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Einleitung

A. Einfithrung in die Thematik

Zum 01.01.2019 hat der Court of Arbitration for Sport (CAS)! mit einer neuen Vorschrift zur
Offentlichkeit teilweise auf Kritik reagiert.” Die Verhandlungen vor dem CAS konnten bei
einer Einigung der Schiedsparteien auch nach den alten Regeln offentlich stattfinden.
Allerdings erweitert die neue Vorschrift — wahrscheinlich veranlasst durch die Entscheidung
des Europidischen Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) in der Rechtssache
Mutu & Pechstein | Suisse’ — die Moglichkeiten fiir 6ffentliche Verhandlungen. Die Reform
des CAS-Code hat zur Folge, dass die Offentlichkeit nun auch aufgrund eines alleinigen
Antrags der ,,natiirlichen® Schiedspartei — also des beteiligten Sportlers — in Angelegenheiten
disziplinarischer Art durch das Schiedsgericht zur Verhandlung zugelassen werden kann.*
Aufgrund des revidierten CAS-Code hat der chinesische Schwimmer Sun Yang eine
offentliche Verhandlung beantragt, um seine Unschuld zu beweisen und seine Ehre in der
Offentlichkeit wiederherzustellen.> Am 15. November 2019 fand zum zweiten® Mal in der
Geschichte des CAS eine offentliche Verhandlung vor dem CAS statt, die auch per
Livestream im Internet verfolgt werden konnte und deren Aufzeichnung auf der Website des
CAS zur Verfiigung steht.” Diese neue Entwicklung stellt einen wichtigen, aber auch
notwendigen Meilenstein zur Verbesserung der Transparenz der CAS-Verfahren dar.

Dem CAS wird vermehrt vorgeworfen, sich in einer Legitimititskrise zu befinden.® Unter
dem Begriff Legitimitit wird die Rechtfertigung von Herrschaftsgewalt verstanden.’

!'In franzésischer Sprache: Tribunal Arbitral du Sport (TAS); i. F. wird der Begriff CAS sowohl fiir die Struktur
des institutionellen Schiedsgerichts, bestehend aus CAS und ICAS, als auch fiir die jeweilig zustandigen
Schiedsgerichte gebraucht, vgl. ebenso Baddeley/Landrove, in: Czernich u. a., Handbuch Schiedsrecht, Kap. 32
Rn. 32.90.

2 Schneider/Scherer, in: BSK IPRG, Art. 182 Rn. 21 zur Diskussion, auf welche Fassung der Verfahrensordnung
fiir vor dem 01.01.2019 getroffene Schiedsvereinbarungen abzustellen ist.

3EGMR (02.10.2018) - 40575/10 & 67474/10 (Mutu& Pechstein/Suisse).

4 Siehe i. E. auch zu den Einschriinkungen Teil 2 C. L. 2. b.; siehe fiir eine Auslegung der Vorschrift, insbesondere
des Wortes should, Teil 2 C. 1. 2. b.

5 So sinngemiB seine AuBerungen vor dem CAS, siehe i. E. Koh/Holmes, Are you being heard? How the Sun
Yang public hearing exposes a gap in athletes rights, LawInSport v. 03.01.2020.

¢ Die erste dffentliche Verhandlung fand im Jahr 1999 statt, CAS-Schiedsspruch (07.06.1999) -CAS 98/211,
Michelle Smith De Bruin/FINA.

7 Siehe fiir weitere Hintergriinde die ausfiihrliche Pressemitteilung des CAS, abrufbar unter <https:/www.tas-
cas.org/fileadmin/user_upload/CAS_Media_Release 6148_12.11.19.pdf> (besucht am 05.01.2020).

8 Vgl. statt vieler Priitting, SpuRt 2016, 143 (143 ff.); Simeoni, Angriff auf den Cas, FAZ v. 04.09.2018; a. A.
Duval, Seraing vs. FIFA: Why the rumours of CAS’s death have been greatly exaggerated, Asser International
Sports Law Blog v. 10.09.2018; siehe fiir eine Begriffserlauterung und Abgrenzung zur Legitimation Teil 1 A.IV.
9 Statt vieler Biistgens, Transparenz, S. 187 m.w. N; Petersen, Demokratie als teleologisches Prinzip, S. 5
m. w. N.; ausfiihrlich zu Legitimitdt als Rechtsbegriff Schliesky, Souverdnitit und Legitimitit von
Herrschaftsgewalt, S. 159 ff.
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Legitimitat beschaftigt sich mit der Frage nach einer rechtfertigenden Erlaubnis und setzt
damit notwendig die Existenz von ,Herrschaft* voraus.'® Im Sport hat der CAS eine
,Herrschaftsgewalt” liber die Streitentscheidung inne. Es besteht damit eine Notwendigkeit,
die Legitimitdt der internationalen Sportschiedsgerichtsbarkeit zu rechtfertigen. Der CAS
nimmt durch die sukzessive Anerkennung seiner Entscheidungszustidndigkeit durch die
internationalen Sportverbénde nunmehr eine gewichtige Rolle in der Welt des Sports ein. Die
vorliegende Arbeit vertritt die These, dass die Legitimitdt des CAS neben der Anerkennung
durch die Verbiande auch die Akzeptanz seitens der Interessengruppen des Sports voraussetzt.
Eine solche Akzeptanz ldsst sich allerdings nur mit Offentlichen Verfahren und der
Veroffentlichung der Schiedsspriiche mit Entscheidungsgriinden dokumentieren und
erreichen.!!

B. Gegenstand und Gang der Untersuchung

Die Arbeit setzt mit der Untersuchung der Offentlichkeit der Verhandlung und der
Veroffentlichung von Entscheidungen zwei Schwerpunkte. Sie konzentriert sich aufgrund der
im Vergleich zu den ordentlichen Verfahren wesentlich groBeren Anzahl auf die
Rechtsmittel- und Anti-Doping-Verfahren.'? Im Jahr 2016 waren 100 ordentliche Verfahren
bei insgesamt 599 Verfahren vor dem CAS anhingig.'?

Zunichst erfolgt in Teil 1 eine Einfithrung in die Grundbegriffe und Grundlagen der
Sportschiedsgerichtsbarkeit. In diesem Einfiihrungsteil zeigt sich die Stellung des CAS als
ein Schiedsgericht sui generis mit vielen Parallelen zu staatlichen Gerichten. Aus diesem
Grund pladiert die Arbeit dafiir, die rechtlichen Bewertungskriterien fiir die Transparenz des
CAS vorrangig aus den staatlichen Grundsdtzen und Regelungen zu gewinnen. Teil 2 setzt
sich im Kern mit der Offentlichkeit der Verhandlung vor dem CAS auseinander. Die
Ausfithrungen in diesem und den folgenden Teilen wollen aus dem Blickwinkel des
deutschen Rechts und Rechtsanwenders zur internationalen Diskussion Dbeitragen.
Gegenstand von Teil 3 ist die Darstellung der Folgen von Verletzungen der Offentlichkeit der
Verhandlung aus der Sicht der Athleten deutscher Sportverbande. Im Anschluss findet in Teil
4 eine Untersuchung der Verdffentlichung der Entscheidungen des CAS statt. Der die Arbeit

10 Schliesky, Souveranitit und Legitimitit von Herrschaftsgewalt, S. 149.

""EGMR (22.02.1984) — 8209/78 (Sutter/Switzerland) Rn. 26; EGMR (12.04.2006) — 58675/00 (Martinie/France)
Rn. 39; EGMR (01.03.2011) — 15924/05 (Welke&Bialek/Poland) Rn. 73 zu dem Zusammenhang zwischen
offentlichen Verhandlungen und ,,confidence in the courts*.

12 Statt einer Streitbeilegung vor der ordentlichen Kammer des CAS werden rein kommerzielle Streitigkeiten
ohne Schiedsvereinbarung zugunsten des CAS bevorzugt vor klassischen Schiedsgerichten gefiihrt, siche
Baddeley/Landrove, in: Czernich u. a., Handbuch Schiedsrecht, Kap. 32 Rn. 32.72 f., die als Beispiel
Schiedsgerichte von Handelskammern nennen.

13 Vgl. die Statistik des CAS <https://www.tas-cas.org/fileadmin/user upload/CAS_statistics 2016 _.pdf>
(besucht am 05.01.2020).
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abschlieBende Teil 5 formuliert fiir die herausgearbeiteten Ergebnisse Regelungsvorschlage
fiir die Offentlichkeit der Verhandlung und die Veréffentlichung der Schiedsspriiche.

Teil 1: Grundbegriffe und Grundlagen

A. Court of Arbitration for Sport

Die vorliegende Arbeit befasst sich mit der Transparenz des CAS. Dies macht kurze
Ausfiihrungen zu den Hintergriinden des Sportschiedsgerichts notwendig. Auflerdem ist die
Frage aufzuwerfen, ob der CAS als legitim wahrgenommen wird und welche Rolle dabei der
Transparenz zukommt.

1. Hintergriinde

Der CAS wurde im Jahr 1983 als privates Schiedsgericht gegriindet und nahm am 30. Juni
1984 seine Titigkeit auf, um alle Streitigkeiten im Zusammenhang mit dem Sport!*
einheitlich zu entscheiden.!® Der Sitz des CAS befindet sich in Lausanne (Schweiz). Seit dem
Jahr 1996 gibt es mit New York (USA) und Sydney (Australien) zwei weitere dezentralisierte
Geschiftsstellen.'® Es handelt sich bei dem CAS um ein institutionelles, echtes!’
Schiedsgericht mit einer eigenen Verfahrensordnung.'® Echte Schiedsgerichte wie der CAS
sind im Gegensatz zu unechten Schiedsgerichten der Sportverbdande unabhéngige
Rechtssprechungsinstanzen und die rechtskriaftigen Schiedsspriiche sind grundséitzlich wie
staatliche Urteile vollstreckbar.!’

Seit seiner Griindung hat der CAS enorm an Bedeutung gewonnen. Diese Tatsache zeigt sich
zum einem daran, dass unter anderen alle unter dem Internationalen Olympischen Sportbund
(IOC) organisierten internationalen Sportverbénde die Entscheidungszustindigkeit des CAS
anerkennen.?’ In dem Jahr 2002 hat auch der internationale FuBballbund (FIFA) als letzter
Verband des IOC den CAS als Rechtsmittelinstanz fiir die erstinstanzlichen
Verbandsentscheidungen anerkannt und damit seine Plidne fiir die Errichtung eines

14812 Code of Sports-related Arbitration, Fassung v. 01.01.2019, i. F. CAS-Code 2019; zur weiten Auslegung des
Sportbezuges, vgl. Hofinann, SpuRt 2002, 7 (8).

15 Reeb, in: Blackshaw u. a., The CAS, S. 31 (32 ff.); Stebler, in: Gola u.a., Institutional Arbitration, S. 253 (255).

16 Siehe Website des Court of Arbitration for Sport <http://www.tas-cas.org/en/general-information/addresses-
and-contacts.html> (besucht am 05.01.2020).

17 Vgl. statt vieler BGH (07.06.2016) - KZR 6/15, NJW 2016, 2226 ff.; Nolte, Sport und Recht, S.24;
Schweizerische Bundesgericht (i. F. BG) (15.03.1993) - 4P.217/1992 BGE 119 II 271 erkennt in der Gundel-
Entscheidung den CAS als ein solches an, sofern das IOC nicht Verfahrensbeteiligte ist.

18 Die Verfahrensordnung in der Fassung 2019 ist abrufbar auf der Website des Court of Arbitration for Sport
<https://www.tas-cas.org/fileadmin/user_upload/CAS Code 2019 EN .pdf> (besucht am 05.01.2020).

19 Scherrer u. a., Sportrecht, 3. Aufl., S. 279 f. zu dem Begriff und der Abgrenzung.

20 Vgl. z. B. Article 26(2), Article 27(1) Constitution and General Regulations 2016 International Skating Union;
Art. 55 Abs. 5 FISA Rule Book; Reeb, in: Blackshaw u. a., The CAS, S. 31 (37).
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unabhingigen Schiedsgerichtes nur fiir Fuflballangelegenheiten letztendlich nicht
verwirklicht.2! Zum anderen zeigt sich auch an der Zunahme der Verfahren, die vor dem CAS
gefiihrt werden, die zunehmende Wichtigkeit des Schiedsgerichts. Wurden im Jahr 1986
beispielsweise nur zwei Verfahren vor dem CAS gelistet, fanden allein im Jahr 2016
insgesamt 599 Verfahren dort statt.?

II. Entwicklung und Funktionen der CAS-Kammern

Die Streitentscheidung des CAS als Sportschiedsgericht war seinem Ursprung nach an die
Handelsschiedsgerichtsbarkeit angelehnt.”* Aus dem Wunsch und der Initiative heraus, die
undurchsichtigen und sich widersprechenden Entscheidungen der nationalen Sportverbénde
zu unterbinden, vollzog sich die Griindung des CAS. Vor allem die internationale Kritik an
den nationalen amerikanischen Sportverbénden, ihre Dopingentscheidungen wiirden eher der
Verschleierung anstatt einer Sanktionierung dienen, hatte grolen Einfluss auf die Griindung
des CAS und eines amerikanischen regionalen CAS-Biiros. Besonders deutlich spielgelt sich
der Vorbildcharakter der Handelsschiedsgerichtsbarkeit in den Verfahrensvorschriften des
damaligen amerikanischen ,,Spin-Offs* des CAS wider, die sehr stark an die Regelungen der
International Chamber of Commerce (ICC) angelehnt waren. Bis zum Jahr 1994 gab es eine
CAS-Verfahrensordnung mit identischen Regelungen fiir alle Streitgegenstinde, mithin fand
zu dieser Zeit noch keine Unterscheidung zwischen der ordentlichen Kammer und der
Rechtsmittel-Kammer statt.?* Der CAS nahm sich bei seiner Griindung im Jahr 1984 die
damals bereits existierenden und erfolgreich funktionierenden institutionellen
Schiedsgerichte, wie beispielsweise die ICC, zum Vorbild.?> Das Verfahren der ICC ist
jedoch auf die Streitbeilegung im internationalen Wirtschaftsrecht ausgelegt. Aus diesem
Grund ist es nicht verwunderlich, dass das urspriingliche Modell des CAS mit dem Vorsehen
lediglich ordentlicher Verfahren den Besonderheiten des Sports nicht ganz gerecht werden
konnte. Als erster Verband hat die Internationale Reiterliche Vereinigung in ihrem Regelwerk
gestattet, Rechtsmittel gegen die verbandlichen Disziplinarentscheidungen beim CAS
einzulegen. Damit zeichnete es sich ab, dass die an die Handelsschiedsgerichtsbarkeit
angelehnten Regelungen nicht fiir alle Streitigkeiten passend waren. So zeichnet sich heute
das Rechtsmittelverfahren beispielsweise durch kiirzere Fristen aus, um eine noch schnellere

2! Borges, Verbandsgerichtsbarkeit und Schiedsgerichtsbarkeit im internationalen BerufsfuBball, S. 71; Reeb, in:
Blackshaw u. a., The CAS, S. 31 (37).

2 Court of Arbitration for Sport, Statistics, <http://www.tas-
cas.org/fileadmin/user_upload/CAS_statistics_2016_.pdf> (besucht am 05.01.2020), Zahlen aus den Folgejahren
konnen nicht auf der Website eingesehen werden.

2 Ausfiihrlich zur historischen Entwicklung und Funktionen des CAS Straubel, Loy. U. Chi. L.J. 2005, 1203
(1206 ft.).

24 Kaufinann-Kohler/Biirtsch, in: Blackshaw u.a., The CAS, S. 69 (69).

2 Straubel, Loy. U. Chi. L.J. 2005, 1203 (1207); Kaufinann-Kohler/Biirtsch, in: Blackshaw u.a., The CAS, S. 70
zu der dhnlichen Abfolge des CAS-Schiedsverfahrens im Bezug zu internationalen Handelsschiedsverfahren;
Mavromati/Reeb, CAS Code, R38 Rn. 19 zu den gleichen Anforderungen an die Schiedsvereinbarung im CAS-
Code sowie der ICC, UNCITRAL, LCIA und AAA-ICDR Schiedsregeln.
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Entscheidung zu gewihrleisten.® Diese Erkenntnis und Entwicklung des CAS wurde
beschleunigt, da immer mehr internationale Sportverbdnde die Entscheidungszustindigkeit

«27 wurde

des CAS in ihren Regelwerken vorsahen. Im Zuge der sogenannten ,,1994 reform
der CAS um eine stindige Rechtsmittel-Kammer erweitert. Dementsprechend wurden
spezielle Regelungen fiir diese Rechtsmittelverfahren in den CAS-Code aufgenommen.?
Rechtsmittelverfahren sind aus der Handelsschiedsgerichtsbarkeit jedoch nicht bekannt und

die Verfahrensvorschriften konnten damit nicht ihrem Vorbild nachgebildet werden.?

Eine Unterscheidung in ein ordentliches und ein Rechtsmittelverfahren wird auch in der DIS-
SportSchO vorgenommen,* nicht jedoch in den Verfahrensordnungen anderer institutioneller
Schiedsgerichte, wie beispielsweise der ICC. Dies liegt schlichtweg daran, dass es dort keine
zweite Entscheidungsinstanz gibt.>! Es handelt sich mithin um eine Besonderheit der
Sportschiedsgerichte. Der CAS ist mithin zwar eine einheitliche Institution, erfiillt bei der
Streitentscheidung durch die separaten Kammern jedoch unterschiedliche Funktionen. Diese
getrennten Rollen des CAS miissen sich auch in den speziellen Verfahrensvorschriften
widerspiegeln und spielen bei der Diskussion dieser Regelungen eine wesentliche Rolle. Die
Aufgabe des CAS besteht entweder als ein ,.klassisches* Schiedsgericht in einer privaten
Streitbeilegung oder als ein offentliches Rechtsprechungsorgan in der Herstellung von
Rechtssicherheit und Prizedenzfillen &hnlich der traditionellen staatlichen Gerichte. Diese
Spannung, die sich durch die verschiedenen Funktionen des CAS ergibt, ist auch fiir die
Diskussion der Offentlichkeit der Verfahren und Verdffentlichung der Entscheidungen von
Bedeutung und im Hinterkopf zu behalten.

I11. Einheitlichkeit der Entscheidung

Aufgabe des CAS ist es, Streitigkeiten im Zusammenhang mit dem Sport in einem
schiedsgerichtlichen Verfahren zeit- und kosteneffizient zu entscheiden sowie einer
Rechtszersplitterung im Sport entgegenzuwirken.*> Um diesen Anforderungen gerecht zu
werden, wissen die Schiedsrichter im Gegensatz zu den meisten nationalen Richtern aufgrund
ihrer eigenen Leistungssportvergangenheit oder ihrer beruflichen Weiterbildung um die
Besonderheiten im Sport.>* Im April 2019 waren 392 Schiedsrichter aus 85 Lindern beim

26 Rigozzi/Hasler, in: Arroyo, Arbitration in Switzerland, 2. Aufl. 2018, CAS Code, R47 Rn. 7 beschreibt das
expedited nature als das zentrale Merkmal des Rechtsmittelverfahrens.

2T Mavromati/Reeb, CAS Code, Ch. 1 § 1.03 dazu i. E.

28 Rigozzi/Hasler, in: Arroyo, Arbitration in Switzerland, 2. Aufl. 2018, CAS Code, R47 Rn. 4; Kaufmann-
Kohler/Birtsch, in: Blackshaw u.a., The CAS, 69 (70).

22 Ob dies nicht trotzdem zum Teil félschlicherweise getan wurde, dazu vergleiche spiter.
30§ 45 DIS-SportSchO enthilt erginzende Regelungen fiir Rechtsmittelverfahren.

31 Ausnahme ist die Streitbeilegung der WTO mit dem Appellate Body als stindige Revisionsinstanz, siehe Art. 17
Annex 2 WTO Agreement.

32 Siehe zur Gefahr und Nachteilen einer Rechtszersplitterung im Sport Adolphsen, SchiedsVZ 2004, 169 (170).
33 Siehe fiir dies als Voraussetzung fiir die Berufung zum Schiedsrichter S14 CAS-Code 2019.
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CAS gelistet.* Diese Tatsache sagt jedoch nichts iiber die Notwendigkeit einer
Sportschiedsgerichtsbarkeit statt der staatlichen Gerichtsbarkeit aus. Es ist zumindest
vorstellbar, dass auch nationale staatliche Gerichte Richter mit einem sportlichen
Sachverstand zur Verfiigung stellen und eine Spezialkammer fiir Sportsachen schaffen
konnten. Allerdings wire dies nicht in allen Landern nétig. Die meisten Sportverbande haben
ihren Sitz in der Schweiz. Die Verfahren wiirden aufgrund des Beklagtengerichtsstands somit
groBitenteils vor den schweizerischen Gerichten gefiithrt. Eine Spezialisierung der
schweizerischen Gerichte auf sportrechtliche Streitigkeiten wére zumindest moglich. Die
Notwendigkeit einer schiedsgerichtlichen Rechtsprechungsinstanz wie dem CAS ist daher
iber die Spezialisierung hinaus begriindungsbediirftig.

Die staatliche Gerichtsbarkeit stellt jedoch — selbst wenn eine entsprechende Spezialisierung
erfolgen wiirde — keine geeignete Alternative zum CAS dar.® Die internationale
Zustandigkeit der staatlichen Gerichte kann sich entweder aufgrund der
Zustindigkeitsvorschriften internationaler Ubereinkommen und européischer Verordnungen
oder aufgrund von Gerichtsstandsvereinbarungen zwischen den Parteien ergeben. Die
Zustindigkeitsvorschriften der Briissel 1a-VO% und des LugU*7 erdffnen in vielen Fillen
mehrere  alternative  Gerichtsstinde.  Nationale  Gerichte  scheinen  notfalls
Zustandigkeitsvorschriften grofziigig auszulegen, um vor allem in Fillen von
Schadensersatzklagen der Sportler gegen internationale Sportverbande die gerichtliche
Zustindigkeit am Wohnsitz der Sportler zu ermdoglichen.®® Diese Zustindigkeitsvielfalt
ermoglicht es der klagenden Partei zwischen mehreren Gerichtsstinden auszuwihlen,® sie
kann also forum shopping betreiben. Diese Zusténdigkeitsvielfalt konterkariert allerdings den
Entscheidungseinklang im Sport, da staatliche Gerichte verschiedener Lénder sehr
wahrscheinlich gleich gelagerte Falle unterschiedlich entscheiden, nachdem die Urteile aus
anderen Jurisdiktionen ihnen entweder gar nicht bekannt sind oder die /ex fori ihnen einen
anderen Entscheidungsmafstab vorgibt.*’ Im Sport ist das forum shopping besonders
problematisch, da eine einheitliche Durchsetzung der Sportstatuten essentiell ist, um die
Chancengleichheit der miteinander in Wettkampf stehenden Sportler zu wahren.*! Als

3% Website des Court of Arbitration for Sport, List of arbitrators (general list) <https://www.tas-
cas.org/fileadmin/user_upload/Liste_des_arbitres_par_nationalite_2019 15 _March_2019_.pdf> (besucht am
05.01.2020).

35 Statt vieler zu den Vorteilen und der Uberlegenheit der Sportschiedsgerichtsbarkeit gegeniiber der staatlicher
Gerichtsbarkeit, Orth, Sportschiedsgerichtsbarkeit, S. 243 ff.; Eichel, ZZP 2016, 327 (331) nennt die Forderung
des Rechtsschutzes vor nationalen Gerichten des jeweiligen Herkunftsstaates der Sportler ,,realitétsfern.

3¢ Verordnung (EU) Nr. 1215/2012 des Europiischen Parlaments und Rates vom 12.12.2012 (Briissel Ia-VO).

3 Ubereinkommen {iiber die gerichtliche Zustdndigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von
Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen (LugU).

3% Haas, SJZ 2016, 585 (589).

% Die Auswahl eines Gerichtsstands, dessen internationales Privatrecht aus der Sicht der klagenden Partei das
erfolgsversprechende Sachrecht beruft, bezeichnet man oftmals negativ als ,,forum shopping, dazu Geimer, IZPR,
8. Aufl. 2020, 4. Teil 7. Kap. Rn. 1095 ff.; Schwartze, in: Kronke/Thorn, FS von Hoffmann, S. 415 (415 ff.).

40 Siehe fiir konkrete Beispiele Lungstras, Das Berufungsverfahren, S. 35 ff.
41 Statt vieler Lungstras, Das Berufungsverfahren, S. 30 ff.; Michaelis, SchiedsVZ 2019, 331 (332).
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Folgeproblem schlieft sich die Vollstreckung der staatlichen Urteile an. Das Verfahren des
Sportlers Butch Reynold” ist ein Beispiel aus der Zeit, in der der internationale
Leichtathletikverband (IAAF) den CAS noch nicht als zustindige Rechtsmittelinstanz fiir
Verbandsentscheidungen vorsah. Dieser Fall zeigt exemplarisch die Schwierigkeiten, die
bestehen, wenn staatliche Urteile gegeniiber internationalen Verbdnden durchgesetzt werden
sollen.®

Der Gefahr der Rechtszersplitterung im internationalen Sport aufgrund der verschiedenen
Zustandigkeitsankniipfungspunkte kann  auch nicht durch  ausschlieBliche
Gerichtsstandsklauseln entgegengewirkt werden. Auf diese Weise konnten die Verbdnde
gezielt die Zustindigkeit eines staatlichen Gerichts vorsehen. Es konnte dann beispielsweise
grundsitzlich der schweizerische Gerichtsstand gewidhlt werden, um divergierende Urteile
unterschiedlicher staatlicher Gerichte zu vermeiden. Eine zentralisierte staatliche
Gerichtsbarkeit am jeweiligen Verbandsort, also zumeist in der Schweiz, oder am
Handlungsort, also beispielsweise am Ort der Wettkampfstitten, wiirde zwar die Vertrautheit
mit dem eigenen Rechtssystem nehmen. Diese Vertrautheit besteht bei internationalen
Schiedsverfahren aber auch nicht. Allerdings unterliegen Gerichtsstandsvereinbarungen im
deutschen, europdischen wie internationalem Kontext wesentlich strengeren
Voraussetzungen als Schiedsvereinbarungen.** So konnen sich
Gerichtsstandsvereinbarungen nicht iiber die ausschlieBlichen Gerichtsstinde hinwegsetzen,
Schiedsvereinbarungen jedoch schon. Zwar erscheint fraglich, ob die ausschlieBlichen
Gerichtsstiande fiir den Sportkontext tiberhaupt Bedeutung erlangen und ein Auflerachtlassen
zwingenden staatlichen Rechts auf diese Weise zu befiirchten wire.** Aber der
Osterreichische oberste Gerichtshof hat beispielsweise bei einer Klage gegen einen
internationalen Sportverband mit dem Sitz in der Schweiz hinsichtlich der Feststellungs- und
Unterlassungsanspriiche die ausschlieBliche Zustindigkeit nach Art. 16 Nr. 2 LugU a. F.4
bejaht.*” Dies ist ein Beispiel dafiir, dass Gerichte ihre Zustindigkeit am Wohnort der Sportler
bejahen und dafiir notfalls Ankniipfungspunkte fir die Zustidndigkeit sehr groBziigig
auslegen. Eine zentrale Rechtssprechungsinstanz fiir alle Streitgegenstinde und fiir
ausnahmslos alle Streitparteien kann durch Gerichtsstandsvereinbarungen mithin nur schwer
gewihrleistet werden.

4 United States District Court, Southern District of Ohio, Eastern Division (13.07.1993) — C-2-92-452; es sind nur
Ausziige des Urteils verdffentlicht; Informationen durch die Bezugnahme eines anderen Verfahrens aus United
States Court of Appeals (17.05.1994) — 935 F.2d 270, ZZPInt 1996, 371.

4 Siehe dazu i. E. Paulsson, SchiedsVZ 2015, 263 (268).

#Vgl. die Beschrinkungen §§ 38 ff. ZPO im deutschen, Art. 17,23 LugU im europiischen und Art. 2, 3, 6 Haager
Gerichtsstandsiibereinkommen (HGU) im internationalen Recht.

4 Etwa wire die Umgehung des Art. 6 Rom I-VO mangels Verbrauchereigenschaft der Sportler nicht zu
befiirchten.

4 Dies entspricht Art. 22 Nr. 2 LugU n. F.

47 OGH (21.05.2007) — 8 ObA 68/06 t, SpuRt 2007, 237 (237 £f.); kritisch dazu Anmerkung Kénig, SpuRt 2007,
241 (241 £).
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Die Aufmerksamkeit ist daher auf ein international, funktionierendes Sportrechtssystem zu
richten,* von dem alle Akteure des Sports profitieren.*’ Die Regeln des Sports besitzen einen
weltweiten Geltungsbereich und diirfen deswegen nicht fiir Sportler verschiedener
Staatsangehorigkeiten unterschiedlich ausgelegt und angewendet werden. Es ist auch nicht
im Interesse der Sportler, dass ein Versto3 gegen eine Anti-Doping-Bestimmung in einem
Fall geahndet und in einem anderen Fall keine oder geringere Konsequenzen nach sich zieht.*°
Die Notwendigkeit und Vorteilhaftigkeit einer zentralen Sportschiedsgerichtsbarkeit mit
emotional von den Streitigkeiten distanzierten Schiedsrichtern wird damit immer wieder
betont.>! Eine Verpflichtung zur Sportschiedsgerichtsbarkeit kann also gerechtfertigt sein,
allerdings nur, wenn auch dort gewisse Mindeststandards eingehalten werden. Die
Privatautonomie bei der Einigung auf Schiedsgerichte muss also nur dann eingeschrankt
werden, wenn die Schutzmechanismen zu Gunsten einer strukturell unterlegenen Partei
hinsichtlich der Formvorschriften>? der Schiedsvereinbarung oder beziiglich der konkreten
Verfahrensgestaltung™ zu kurz greifen.

IV. Legitimitit des CAS

Macht darf nicht aus ihrer selbst willen bestehen, sondern muss auf Normen und bestenfalls
auf der Verfassung beruhen.* Erst dann kann auch von einer Legitimation gesprochen
werden. Als ein Schiedsgericht ist der CAS durch die Schiedsvereinbarung der Parteien
grundsitzlich ausreichend legitimiert. Im Gegensatz zur Handelsschiedsgerichtsbarkeit wird
im Sport allerdings aufgrund eines ,,Zwanges* bei Abschluss der Schiedsvereinbarung diese
Einigung auf den CAS und damit dessen ordnungsgemiBe Legitimation in Frage gestellt.
Selbst der EGMR spricht in dem Zusammenhang mit der Sportschiedsgerichtsbarkeit von

4 Adolphsen, DriZ 2016, 254 (254) zur Notwendigkeit des internationalen Sportschiedsgerichts als effektiver
Rechtschutzmechnismus; siche zum Interesse an einer ,spezialisierten Gerichtsbarkeit® im Sport EGMR
(02.10.2018) - 40575/10, 67474/10 (Mutu&Pechstein/Suisse) Rn. 98, fiir eine deutsche Ubersetzung in Teilen
siche SpuRt 2018, 253 (253 ff.).

4 Steiner, SchiedsVZ 2013, 15 (18) spricht von NutznieBern des organisierten Sports; vgl. etwa fiir die
Komplexitit und grenziiberschreitenden Beziehungen internationaler Sportfille LG K&ln (13.09.2006) — 28 O
(Kart) 28/05, BeckRS 2007, 9783.

%% Eine andere, hier unberiicksichtigte, Frage ist, dass die BRD durch einen Vélkerrechtsvertrag verpflichtet ist,
den WADA-Code und die darin geregelte Zustandigkeit des CAS durchzusetzen bzw. zu gewihrleisten.

5! Statt vieler EGMR (02.10.2018) - 40575/10, 67474/10 (Mutu&Pechstein/Suisse) Rn. 98; Adolphsen, SpuRt
2016, 46 (47); Adolphsen, in: ders. u. a., Sportrecht in der Praxis, 9. Kap. Rn. 1030 ff.; Duval, Not in my name!
Claudia Pechstein and the Post-Consensual Foundations of the Court of Arbitration for Sport, MPIL Research
Paper Series No. 2017-01, 1 (19 ff.); Oschiitz, SpuRt 2007, 177 (178 f.); Schleiter, Globalisierung im Sport,
S. 108 ff.

32 Diese bleiben i. F. auBer Betracht, vgl. die Formvorschrift im deutschen Recht § 1031 ZPO.

33 Anhang Klauseln Gemiss Artikel 3 Absatz 3 Nr. 1 lit. q zu RL 93/13/EWG des Rates vom 05.04.1993
(,,Klauselrichtlinie) zeigt beispielhaft, dass der Abschluss einer Schiedsvereinbarung strukturell unterlegener
Parteien, hier Verbraucher, durchaus moglich ist, jedoch dann nicht mehr, sofern sich die unterlegenen Parteien
auf Schiedsverfahren einlassen, die nicht mehr gesetzlichen Standards entsprechen.

34 Schliesky, Souverinitit und Legitimitéit von Herrschaftsgewalt, S. 166.
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einer ,arbitrage « forcé »*“.3> Auch wenn man die Freiwilligkeit der Einigung auf den CAS
entweder als entbehrlich ansieht oder den Zwang durch die Notwendigkeit einer einheitlichen
Entscheidungszustindigkeit im Sport als gerechtfertigt betrachtet,*® fiihrt dies héchstens zur
Bejahung der Legitimation des CAS als Entscheidungsinstanz. Es ist damit noch keine
Aussage iiber die Akzeptanz des CAS getroffen.

Die Legitimitit grenzt sich dadurch von der Legitimation ab, dass fiir sie auch iibergesetzliche
Werte miteinzubeziehen sind. Fiir die Legitimitit ist eine gesetzliche Legitimation nicht
ausreichend, sondern fiir eine solche sollte auch immer eine Akzeptanz hinzutreten.’’ Die
Akzeptanz der Herrschaftsunterworfenen erhélt vor allem in einer reprédsentativen
Demokratie als eine Riickkoppelung der Regierenden an die Offentlichkeit als den Souverin
besondere Bedeutung.’® Der CAS erhilt seine Entscheidungszustindigkeit zwar nicht
aufgrund eines Wahlaktes, sondern durch die Einigung der Schiedsparteien auf den CAS.
Wiéhrend die Riickkoppelung der demokratischen Reprdsentanten auf dem Wahlakt fufit,
werden die Schiedsvereinbarungen im Sport bereits im Voraus getroffen und die langere
Zeitspanne zwischen der Legitimation und der eigentlichen Machtausiibung — nidmlich die
Entscheidungen des CAS — kann ebenso einige Zeit in Anspruch nehmen. ,,.Die Akzeptanz
erscheint so als das erforderliche Band der Reprisentation zwischen Reprisentanten und
Reprisentierten“>® beziehungsweise dem CAS und den Schiedsparteien. Denn als ein privates
Schiedsgericht ist dieser auf die Akzeptanz der Schiedsparteien angewiesen, die sonst keine
Schiedsvereinbarung zum CAS vereinbaren. Die Einigung auf den CAS beruht allerdings oft
auf einem faktischen Zwang der strukturell unterlegenen Schiedspartei. Eine Akzeptanz des
CAS als Entscheidungsinstanz erscheint dann obsolet, da die Vereinbarungen zugunsten des
CAS jedenfalls getroffen werden.

Die Bewihrungsproben fiir den CAS nehmen allerdings zu, da sich gerade Sportler®® immer
wieder dafiir aussprechen, dass sie einen Rechtsschutz vor den staatlichen Gerichten ihres
Heimatstaats begriifen wiirden.®' Sportler wie Bosman, Pechstein oder Seraing sind der
Offentlichkeit nicht nur aufgrund ihrer sportlichen Leistungen bekannt, sondern sie haben vor
allem dafiir gesorgt, dass die Sportschiedsgerichtsbarkeit in den Fokus der Allgemeinheit
geriickt wurde. Thnen ist gemein, dass sie vor staatlichen Gerichten die Legitimitdt des CAS
angreifen und dariiber hinaus die Offentlichkeit polarisieren. Prominentes Beispiel dafiir ist
Claudia Pechstein, die gegen ihre zweijahrige Sperre der International Skating Union (ISU)

55 EGMR (02.10.2018) - 40575/10 & 67474/10 (Mutu&Pechstein/Suisse) Rn. 115.

% Siehe zu den wenig zweckmiBigen Alternativen Brandner/Kléiger, SchiedsVZ 2015, 112 (114 £.)
57 Siehe i. E. Schliesky, Souveranitit und Legitimitdt von Herrschaftsgewalt, S. 170 ff.

58 Schliesky, Souverinitdt und Legitimitéit von Herrschaftsgewalt, S. 173.

3 Schliesky, Souverinitit und Legitimitéit von Herrschaftsgewalt, S. 173.

0 Aus Griinden der Lesbarkeit wird im Text die minnliche Form gewihlt.

81 Vgl. die von Claudia Pechstein initiierte Petition, die 121 Sportler unterzeichneten, nachzulesen bei Reinsch,
Angriff auf Schiedszwang, FAZ v. 23.07.2015, allerdings wird daraus nicht ganz verstindlich, ob sich die Sportler
generell gegen die Schiedsgerichtsbarkeit aussprechen, nachdem sie auBerdem Reformvorschlage unterbreiten.
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nicht nur vor dem CAS Rechtsmittel einlegte, sondern auch die deutschen Gerichtsinstanzen
durchlief.®? Dariiber hinaus stellte sie die Unabhiingigkeit des CAS und das Fehlen einer
offentlichen Verhandlung vor dem Europiischen Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR)
in Frage.%® So initiierte sie eine Petition fiir die Abschaffung des CAS, fiir die sie immerhin
55 zum Teil sehr namhafte Athleten gewinnen konnte.®* Im Fall des FuBballvereins SV’
Wilhelmshaven wendete sich dieser vor nationalen deutschen Gerichten gegen die Anordnung
der Zahlung einer Ausbildungsentschidigung, nachdem der CAS diese Sanktion der FIFA in
seinem Schiedsspruch bestitigt hatte.%® Das Bemerkenswerte an diesem Verfahren ist, dass
der SV Wilhelmshaven Rechtsschutz vor den deutschen staatlichen Gerichten suchte. Seraing
machte die Unwirksamkeit der Schiedsklausel in dem FIFA-Verbandsregelwerk, das den
CAS als alleinige Rechtsmittelinstanz gegen Verbandsentscheidungen vorsah, vor belgischen
Gerichten geltend.®® Das belgische Gericht stellte schlieBlich die Unvereinbarkeit der Klausel
mit belgischem Recht fest.

Allerdings ist fraglich, ob die unterliegenden Schiedsparteien die Rechtsmittelmdglichkeiten
gegen die CAS-Schiedsspriiche ausschopfen und vermehrt auch Rechtsschutz vor nationalen
Gerichten suchen, weil sie den CAS als Entscheidungsinstanz nicht akzeptieren. Vor allem
fiir Sportler besitzen die Schiedsspriiche des CAS sehr oft groBe Auswirkungen auf ihre
gesamte Lebenssituation und Existenzgrundlage. Dies konnte der Grund fiir die
Ausschopfung der Rechtsmittel sein. Es ist also Vorsicht geboten, diese medienprasenten
Fille zu benutzen, um dem CAS seine Akzeptanz und damit Legitimitit abzusprechen. Der
Diskurs sollte sich mithin nicht auf die ,,Schicksale“ und AuBerungen einiger weniger
prominenter Sportler und medienwirksamer Verfahren iiber mehrere Instanzen richten,
sondern vielmehr den CAS und dessen Verfahrensordnung zur Untersuchungs- und
Diskussionsgrundlage machen. Die vorliegende Arbeit nimmt mit der Offentlichkeit das wohl
gewichtigste Element sowohl fiir die Bejahung der Legitimitét als auch fiir den Nachweis
einer solchen in den Blick. Nicht &ffentliche Verhandlungen und Entscheidungen, die nicht
veroffentlicht werden, erregen grundsétzlich Zweifel. Denn alles Undurchschaubare erregt
eine Skepsis.®” Eine Transparenz, die sich in der Verfahrensordnung widerspiegelt, gewinnt
dahingegen das Vertrauen aller am Sport Beteiligten, nicht nur der Schiedsparteien. Zudem

%2 BGH (07.06.2016) — KZR 6/15, NJW 2016, 2266 ff.; OLG Miinchen (15.01.2015) — U 1110/14 Kart,
GWR 2015 ff., 83; LG Miinchen I (26.02.2014) - 37 O 28331/12, SchiedsVZ 2014, 100 ff.; die Entscheidung des
BVerfG steht noch aus.

6 EGMR (02.10.2018) - 40575/10 & 67474/10 (Mutu&Pechstein/Suisse); Dieses Urteil ist inzwischen
rechtskriftig, da die GroBe Kammer die Beschwerde zuriickwies.

¢ Reinsch, GroBer Unterstiitzerkreis fiir Pechstein, FAZ v. 29.10.2013.

% LG Bremen (25.04.2014) - 12 O 129/13-, juris; Hanseatisches Oberlandesgericht in Bremen (30.12.2014) - 2 U
67/14-, juris; BGH (20.09.2016) - II ZR 25/15, NJW 2017, 402 ff.

% Cour d’appel Bruxelles (29.08.2018) - 20167AR/2048, in franzdsischer Sprache abrufbar unter
<http://www.iusport.es/resoluciones-judiciales’SENTENCIA-CORTE-APELACION-BRUSELAS-TAS-2018-
anonimizada.pdf> (besucht am 05.01.2020).

7 Karton, Arb. Int’l. 2012, 447 (462).
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kann erst eine Transparenz des CAS einen effektiven Evaluierungs- und
Verbesserungsvorgang in Gang setzen.®

B. Begriffsbestimmung

Transparenz wird zum einen als das Gegenteil der Vertraulichkeit der
Schiedsgerichtsverfahren verstanden.®” Zum anderen wird die Transparenz der
Schiedsgerichtsbarkeit als Folge von 6ffentlichen Verfahren oder der Verdffentlichung von
Schiedsspriichen begriffen.”” Die Untersuchung der verschiedenen Funktionen und der
Reichweite der Transparenz der Verfahren vor dem CAS und dessen Entscheidungen macht
eine Definition der zu Grunde liegenden Begriffe notwendig.

I. Transparenz

Im allgemeinen Sprachgebrauch wird unter dem Begriff der Transparenz eine
Durchschaubarkeit und Nachvollziehbarkeit verstanden.”’ Durch das letztgenannte, zweite
Merkmal wird bereits deutlich, dass Transparenz nicht lediglich mit dem Begriff ,,Offenheit*
gleichgesetzt werden kann, sondern mit der Verstdndlichkeit fiir den Adressaten der
Transparenz ein weiteres Merkmal hinzutritt.”?

Dariiber hinaus ist der Begriff der Transparenz auch ein Topos der Rechtswissenschaft, der
jedoch nicht einheitlich definiert wird.”> Aus diesem Grund bleibt der genaue
Bedeutungsgehalt auch im Kontext der Schiedsgerichtsbarkeit oftmals unklar, nachdem
weder eine Definition vorangestellt wird noch im gleichen Sachkontext verwendet wird. Es
mutet so an, dass die Forderung nach mehr Transparenz in Schiedsgerichtsverfahren eher als
ein Sammelbecken fiir die Kritikpunkte an der Schiedsgerichtsbarkeit in ihrer momentanen
Form dient. Es fehlt allzu oft an einer Klarstellung der subjektiven und objektiven Reichweite
der Transparenz im jeweiligen Einzelfall.

Die Forderung nach einer Transparenz benétigt allerdings immer Bezugspunkte, um nicht ins
Leere zu laufen. Die Transparenz kann sich auf das Schiedsverfahren, die
Entscheidungsgriinde und auf den CAS als streitentscheidende Institution beziehen.

%8 Vgl. bspw. stellvertretend fiir die in der Praxis und Wissenschaft geduBerten Reformvorschlige Summerer,
SpuRt 2018, 197 (197 ff.).

% Vgl. Buntenbroich/Kaul, SchiedsVZ 2014, 1 (2).

0 Ramirez/Tagtachian, The Precedential Effect on Increasing Transparency, 41 (41); Spera, Time for
Transparency at the Court of Arbitration for Sport, Asser International Sports Law Blog v. 31.01.2017 behandelt
fiir die CAS Schiedsverfahren auch die Benennung der Schiedsrichter unter dem Begriff der Transparenz.

"' Burfeind-Wahrig (Hrsg.), Brockhaus, WAHRIG Deutsches Worterbuch, 9. Aufl., S. 1490; Dudenredaktion
(Hrsg.), Duden — Das Synonymworterbuch, 4. Aufl. 2007, S. 866.

2 UNCTAD, UNCTAD/ITE/IIT/2003/4, Transparency, S. 7 bezeichnet den Begriff der Transparenz als ,,broadly
synonymous with openness“; Zoellner, Das Transparenzprinzip im internationalen Wirtschaftsrecht, S. 36 f.
betrachtet Offenheit dahingegen als Voraussetzung fiir Transparenz.

73 Dazu i. E. Zoellner, Das Transparenzprinzip im internationalen Wirtschaftsrecht, S. 38 ff.
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Transparente Verfahren und das Offenlegen der Entscheidungsgriinde ermdglichen, den
jeweiligen Schiedsspruch zu bewerten und einordnen zu konnen. Fraglich ist dabei, fiir
welchen Personenkreis dies gelten soll, also ob der Fokus auf den Schiedsparteien liegt oder
auch weitere Personengruppen Informations- oder sogar Teilnahmemdoglichkeiten besitzen
sollten.

1. Subjektive Reichweite

Der Personenkreis, der Zugang zu den Informationen beziehungsweise zu dem Bezugsobjekt
der Transparenz erhilt, kann entsprechend weit oder eng gefasst werden.” Der Grad der
Transparenz wird mithin nicht nur durch die Menge der verstdndlichen Informationen,
sondern eben auch durch die Anzahl der Bezugssubjekte bestimmt. Zoellner unterscheidet fiir
das internationale Wirtschaftsrecht zwischen einer ,,internen und ,,externen* Transparenz >
Unter der internen Transparenz versteht er die Offenheit der internationalen
Wirtschaftsorganisationen beziiglich der Verfahren und Entscheidungen gegeniiber ihren
Mitgliedern. Der externen Transparenz liegt ein noch weiteres Begriffsverstindnis zu
Grunde, da diese Dimension der Transparenz dariiber hinaus die Zivilgesellschaften
miteinbezieht. Die Idee der verschiedenen Wirkrichtungen der Transparenz lédsst sich nach
geringfiigigen Modifikationen auch auf den Sport iibertragen.”® Die Unterscheidung
verdeutlicht, dass die Wirkrichtungen von Transparenz keinen Beschrinkungen auf
bestimmte Personengruppen oder Institutionen unterliegen, sondern nach den Auswirkungen
der Verfahren und Entscheidungen bestimmt werden miissen.

Die interne Transparenz kann mithin neben den Schiedsparteien auch alle Akteure des Sports,
auf die sich die Entscheidungen potentiell auswirken konnen, beinhalten. Aulerdem ist unter
der internen Transparenz die Offnung der Informationen gegeniiber den Mitgliedern einer
(Schieds-)Partei sowie sonstiger Interessenvertreter, die einen Parteibezug aufweisen, zu
verstehen. Beispielsweise kann und muss diskutiert werden, ob bei CAS-Schiedsverfahren
auch Mitglieder der Sportverbiande Zugang zu den Informationen des Verfahrens erhalten
sollen, also ob eine sogenannte Verbandsoffentlichkeit existieren sollte. Dariiber hinaus
konnten auch Interessenvertreter, wie beispielsweise die Sponsoren eines Sportlers, der gegen
eine Dopingsanktion Berufung beim CAS eingelegt hat, unter dem Begriff der internen
Transparenz gefasst und diskutiert werden. Im Gegensatz dazu ist die externe Transparenz
als wesentlich weiter zu verstehen. Diese soll die Allgemeinheit als Offentlichkeit umfassen,
die zumindest keinen unmittelbaren Bezugspunkt zu den Parteien oder dem Verfahren
aufweisen kann.

74 Siehe spiiter fiir eine tatséichliche Bestimmung der Bezugssubjekte der Transparenz in CAS-Verfahren Teil 2 C.
v.

75 Zoellner, Das Transparenzprinzip im internationalen Wirtschaftsrecht, S. 73 f.

76 Beispielsweise sind die Schiedsparteien keine Mitglieder des CAS, sondern haben sich aufgrund einer
Schiedsvereinbarung auf die Zustindigkeit des CAS geeinigt.
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2. Objektive Reichweite

Dariiber hinaus ist klarzustellen, auf welche Gegensténde sich die Transparenz bezieht, also
deren Bezugsobjekte.”” Transparenz kann in gewissen Kontexten bejaht und in anderen
verneint werden. Es kann zwischen prozessualer, institutioneller und materieller Transparenz
unterschieden werden.”® Unter die institutionelle Transparenz fallen alle organisatorischen
Fragestellungen abseits des Verfahrens an sich. Beispielhaft dafiir stehen die Informationen
iber die Kosten und die Verfahrensdauer des Schiedsgerichts. Prozessuale Transparenz
bezieht sich auf das Verfahren und die Entscheidungsfindung. Materielle Transparenz richtet
den Blick auf die materiellen Regeln, die fiir die Entscheidung angewendet wurden.

11. Offentlichkeit und Vertraulichkeit

Eine genaue Definition der Begriffe Offentlichkeit und Vertraulichkeit gestaltet sich fiir das
Schiedsrecht ebenso schwierig wie Inhalt und Reichweite der Transparenz.’”® Im Gegensatz

30 werden

zu dem eindeutigen Verstindnis des Offentlichkeitsgrundsatzes im deutschen Rech
im Zusammenhang mit dem Schiedsrecht die Begriffe Nichtoffentlichkeit,
Partei6ffentlichkeit, Geheimhaltung, Vertraulichkeit und Verschwiegenheit gebraucht, ohne
dass diesen immer das gleiche Verstindnis zu Grunde liegt.’! Die nicht einheitliche
Bedeutung dieser Begriffe erstreckt sich sowohl auf das nationale als auch das internationale

Schiedsrecht.??

Um Klarheit in die Begriffsbestimmung zu bringen, muss zwischen zwei Verhiltnissen
unterschieden werden, ndmlich dem Innen- und AuBenverhéltnis. Das Innenverhéltnis
beschreibt die Beziehung der Beteiligten des Schiedsverfahrens zueinander, wéhrend das
AuBenverhéltnis Unbeteiligte in den Blick nimmt. Die Verwirrung entsteht oftmals gerade
dadurch, dass ,,Vertraulichkeit” fiir die Beschreibung unterschiedlicher Konstellationen
verwendet wird. Fiir manche Autoren dient sie fiir das AuBenverhéltnis als Sammelbegriff,
dann die Nichtoffentlichkeit und Geheimhaltung umfassend, und fiir andere kennzeichnet

77 Siehe spiiter fiir eine Analyse der Bezugsobjekte der Transparenz in CAS-Verfahren Teil 2 und Teil 4.

7 Ahnlich Pernt, How Much (More) Transparency Does Commercial Arbitration Really Need?, Kluwer
Arbitration Blog v. 04.03.2017, mit einer Unterscheidung in Organizational Transparency, Legal Transparency
und Transparency of Proceedings; Ramirez/Tagtachian, The Precedential Effect of Increasing Transparency, 41
(42 ff.); Zoellner, Das Transparenzprinzip im internationalen Wirtschaftsrecht, S. 183 ff. wihlt die Begriffe
prozedurale, organisatorisch-institutionelle und materielle Transparenz fir das Welthandelsrecht, wenngleich in
einem anderen Zusammenhang.

" Mavromati/Reeb, CAS Code, R43 Rn. 2 zeigt, dass sich auch die Wissenschaft im Sport mit einer einheitlichen
Definition schwertut.

% Lediglich vereinzelt wird diskutiert, auch die Berichterstattung als eine Form der mittelbaren Offentlichkeit
noch unter den Grundsatz zu fassen, vgl. Schilken, Gerichtsverfassungsrecht, 2. Aufl. 1994, § 12 Rn. 178; Pielow,
foentliches Strafverfahren, S. 1 kritisiert das Fehlen einer einheitlichen Definition des allgemeinen Begriffs der
Offentlichkeit auch fiir den (deutschen) juristischen Kontext.

81 Kahlert, Vertraulichkeit, S. 9 macht auf die daraus folgenden Missversténdnisse aufmerksam.

8 Im englischsprachigen Raum dreht sich die Diskussion jedoch hauptséchlich um die Begriffe privacy,
confidentiality und proceedings in camera.
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Vertraulichkeit als Verschwiegenheit lediglich das Innenverhéltnis.®* Andere Autoren wihlen
den Begriff fiir die Geheimhaltungspflicht der Verfahrensbeteiligten gegeniiber
Unbeteiligten.®* In der vorliegenden Arbeit wird Vertraulichkeit nicht als Oberbegriff des
Prinzips an sich verwendet, sondern definiert vielmehr, dass ,Informationen von den
Verfahrensbeteiligten nicht gegeniiber AuBenstehenden offengelegt werden“®. Leisinger
kann so verstanden werden, dass er in der Sache nach auch eine Unterscheidung zwischen
dem AuBen- und Innenverhiltnis trifft, jedoch sozusagen einmal von der Vertraulichkeit im
weiten Sinne als Uberbegriff spricht und einmal von Vertraulichkeit im engeren Sinn, um die
Geheimhaltungspflicht der Parteien im Innenverhiltnis zu beschreiben.®® Eine #hnliche
Situation stellt sich in der englischsprachigen Literatur dar, in der auch nicht immer
trennscharf zwischen confidentiality und privacy getrennt wird.%’

Fiir den Zweck dieser Arbeit wird unter dem Begriff der Vertraulichkeit (confidentiality) die
Geheimhaltungspflicht aller am Verfahren beteiligten Personen und Stellen®® gegeniiber
unbeteiligten Dritten verstanden. Darunter fallt dann auch die Diskussion rund um die
Thematik der Veréffentlichung der Schiedsspriiche. Die (fehlende) Akteneinsicht® wird
ebenfalls dem Begriff der Vertraulichkeit zugeteilt. Die Begriffe der Nichtoffentlichkeit
(privacy oder proceedings in camera) und der Offentlichkeit beziehen sich darauf, ob Dritte
an dem Verfahren teilhaben konnen, also ihnen Zutritt zur miindlichen Verhandlung oder
schiedsrichterlichen Beratung (deliberations) gewéhrt wird.

I1I. Unmittelbare und mittelbare Offentlichkeit

§ 169 GVG gilt zwar nicht im Rahmen der internationalen Sportschiedsgerichtsbarkeit, aber
zu dieser Vorschrift besteht eine hilfreiche Dogmatik zu der Unterscheidung in eine
unmittelbare und mittelbare Offentlichkeit. Die unmittelbare Offentlichkeit ergibt sich aus
§ 169 Abs. 1 S. 1 GVG und beschreibt die tatsdchlich wihrend der miindlichen Verhandlung
korperlich Anwesenden.”® Aus diesem Grund wird diese im Folgenden teilweise auch als
Verfahrens-, Gerichts- oder Prozessoffentlichkeit bezeichnet. Die mittelbare Offentlichkeit
folgt aus § 169 Abs. 1 S.2-5 GVG. Unter diesem Begriff werden alle Abwesenden des
Verfahrens gefasst, denen jedoch durch technische Hilfsmittel eine unverénderte, optische

8 So beispielsweise Kahlert, Vertraulichkeit, S. 10, der dem Prinzip der Nichtéffentlichkeit zudem noch um die
fehlenden Akteneinsichtsrechte ergénzt.

8 Eslami, Nichtoffentlichkeit, S.233 unterteilt die Geheimhaltungsinteressen in die zwei Prinzipien
Nichtoffentlichkeit und Vertraulichkeit; Oldenstam/von Pachelbel, SchiedsVZ 2006, 31 (32).

85 Eslami, Nichtdffentlichkeit, S. 233.

8 Leisinger, Vertraulichkeit in internationalen Schiedsverfahren, S. 37 f.

87 Oldenstam/von Pachelbel, SchiedsVZ 2006, 31 (32), die auch eine klare Definition beider Begriffe geben.
88 Also etwa der Schiedsrichter, Parteien, Parteivertretern, Sachverstindigen und Zeugen.

8 Kahlert, Vertraulichkeit, S. 11 sieht den Begriff der Akteneinsicht nicht als einen Bestandteil der Offentlichkeit,
sondern als eigenstdndig.

%0 Ausgespart bleibt das Erfordernis der Miindlichkeit als Voraussetzung einer 6ffentlichen Verhandlung, vgl. dazu
Seitz, Disposition iiber die Offentlichkeit im Zivilprozess?, S. 55 ff.
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oder akustische Kenntnisnahme der miindlichen Verhandlung méglich ist. Dies ist etwa eine
punktuelle Wiedergabe des Verfahrensinhalts durch nichttechnische Hilfsmittel wie ein
Stenografieren, Zeichnen oder das Mitschreiben mit Hilfe des Laptops.®' Nicht gemeint ist
damit eine Berichterstattung iiber das Verfahren.??> Unter der Berichterstattung versteht man
keine originale Wiedergabe der miindlichen Verhandlung. Ein Berichterstatter vermittelt die
miindliche Verhandlung nicht originalgetreu, sondern nimmt oftmals bereits Interpretationen
vor oder stellt nur eine Zusammenfassung des Verfahrens dar. Berichterstatter fungieren
damit als eine Art Mittelsminner zwischen dem Verfahren und der Offentlichkeit. Unter dem
Begriff der Offentlichkeit versteht man also eine Form der passiven Partizipation durch ein
Zuhoren und/oder Zusehen des originalgetreuen Verfahrensganges.

Allerdings wurde § 169 GVG durch das Gesetz iiber die Erweiterung der
Medienoffentlichkeit in Gerichtsverfahren (EM6GG) gedndert und damit eine Aufweichung
des Ubertragungsverbots aus den Gerichtsverfahren normiert. Die Gesetzesinderung sollte
dem steigenden Informationsbediirfnis in einer sich wandelnden Medienlandschaft gerecht
werden.”® Trotzdem #ndert sich an der Abgrenzung in unmittelbare und mittelbare
Offentlichkeit dadurch nichts, da es sich auch bei den zum Teil mdglichen Ton- und Fernseh-
Rundfunkaufnahmen um eine originalgetreue Wiedergabe handeln muss. Die Forderung nach
Offentlichkeit vor dem CAS bedeutet den Zugang zur miindlichen Verhandlung fiir eine
unmittelbare Offentlichkeit.

IV. Fazit

In der vorliegenden Arbeit umschreibt der Begriff Transparenz den Grad der Zugénglichkeit
der Informationen iiber die Streitbeilegung im Einzelfall und die Nachvollziehbarkeit der
Entscheidungsfindung des CAS. Dieser Aspekt der Transparenz bemisst sich an der
Zuginglichkeit der miindlichen Schiedsverhandlung fiir die Offentlichkeit und an dem
Offenlegen der Einzelheiten der Entscheidungsfindung durch einen verdffentlichten
Schiedsspruch mit detaillierten Entscheidungsgriinden. Die Forderung nach einer groferen
Transparenz bedeutet die Offnung der miindlichen Verhandlung fiir die Offentlichkeit und
weniger Vertraulichkeit der Schiedsverfahren.

C. Verfahren vor dem CAS im Einzelnen

Damit der CAS als ein echtes Schiedsgericht®* statt der staatlichen Gerichte in einem
schiedsgerichtlichen Verfahren eine Streitentscheidung treffen kann, miissen sich die
Schiedsparteien zuvor der Zustidndigkeit des CAS unterworfen haben. Die

91 Zimmermann, in: MiiKo ZPO, 5. Aufl. 2017, GVG, § 169 Rn. 46.
92 Vgl. fiir die Mediendffentlichkeit Kissel/Mayer, GVG, 9. Aufl. 2018, § 169 Rn. 85 ff.

9 Gesetzesbegriindung abrufbar unter <http://dipbt.bundestag.de/extrakt/ba/WP18/764/76490.html> (besucht am
05.01.2020).

9 Zur Klassifikation des CAS als ,,echtes Schiedsgericht* siche fiir Deutschland Priitting, SpuRt 2016, 143 (145)
mit Hinweis auf BGH-Rspr.; Summerer, SpuRt 2018, 197 (200).
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Schiedsvereinbarungen zum CAS zeigen einige Besonderheiten, die ndher untersucht werden.
Die Schiedsgerichtsorganisation mit verschiedenen Kammern fiir die ordentlichen,
Rechtsmittel-, ad-hoc- und  Anti-Doping-Verfahren mit zum Teil separaten
Verfahrensordnungen zeigen im Vergleich zur Handels- und
Investitionsschiedsgerichtsbarkeit weitere besondere Merkmale, die es aufzuzeigen gilt.
Anschliefend werden die Verfahren in den verschiedenen CAS-Kammern geschildert, um die
Grundlagen fiir die Differenzierung zwischen den Verfahren in den spiteren Teilen zur
Offentlichkeit der Verhandlung und der Veroffentlichung der Entscheidungen zu legen.

1. Zusténdigkeit des CAS

Im Sport existiert — etwa durch Modellgesetze wie den Vorschriften im World Anti-Doping
Code (WADC) — eine materielle Rechtsvereinheitlichung. Dies dient der Gleichbehandlung
aller Sportler in Streitfragen. Allerdings ist auch eine verfahrensrechtliche Absicherung
dieser Gleichbehandlung essentiell, denn bei einer Rechtsvereinheitlichung ohne eine
zentrale, einheitliche Instanz wére die einheitliche Anwendung der Vorschriften nicht
gewihrleistet. Dafiir ist der Abschluss einer Schiedsvereinbarung nétig, durch welche die
Parteien die sonst zur Entscheidung zusténdige staatliche Gerichtsbarkeit ausschlieen und
sich stattdessen auf ein Schiedsgericht einigen.”> Schiedsvereinbarungen bilden mithin die
zwingende Basis und Voraussetzung jedes Schiedsverfahrens, auch fiir den Bereich des
Sports. Das Erfordernis einer Schiedsvereinbarung ist fiir die CAS-Schiedsgerichtsbarkeit
ausdriicklich in R38 Abs. 1, R48 Abs. 1 CAS-Code 2019 geregelt.”®

1. Verbindlichkeit der Schiedsvereinbarung

Die Einigung auf die Schiedsgerichtsbarkeit kann auf unterschiedliche Art und Weise
erfolgen. Nach deutschem Recht kann gem. § 1029 Abs. 2 ZPO eine Schiedsvereinbarung in
Form einer selbstandigen Vereinbarung (Schiedsabrede) oder in Form einer Klausel in einem
Vertrag (Schiedsklausel) geschlossen werden.”” Der Wortlaut der deutschen ZPO verwendet
mithin den Oberbegriff der Schiedsvereinbarung.”® Dadurch wird auch sprachlich die

95 Zur Notwendigkeit einer Schiedsvereinbarung vgl. § 1029 Abs. 1 ZPO, § 178 Abs. 3 IPRG.

% Das Erfordernis einer Schiedsvereinbarung als Bestandteil des Schiedsantrags wird ebenso in anderen
Verfahrensordnungen institutioneller Schiedsgerichte vorausgesetzt, vgl. statt vieler Art. 4 Nr. 3 lit. e ICC-Rules;
Art. 3 Nr. 3 lit. ¢ UNCITRAL-Rules; Art. 1.1 lit. ii LCIA-Rules; der CAS-Code regelt allerdings nicht die Form
der Schiedsvereinbarung, dafiir gilt Art. 178 IPRG; fiir die ad-hoc-Verfahren siche Art. 10 Abs. 2 ADH-Rules; fiir
die Anti-Doping-Verfahren siche A2 Abs. 2 ADD Rules.

97 Nach h. L. handelt es sich im deutschen Recht bei der Rechtsnatur der Schiedsvereinbarung um einen Unterfall
des Prozessvertrages, vgl. statt vieler Miinch, in: MiiKo ZPO, 5. Aufl. 2017, § 1029 Rn. 12 ff.; Schwab/Walter,
Schiedsgerichtsbarkeit, Kap. 7, Rn. 37; a. A. noch Lorenz, AcP 1958/1959, 265 (277 ff.); der BGH hat sich nicht
eindeutig geduBert, vgl. Eslami, Nichtoffentlichkeit, S.33 ff. Wagner, ProzeBvertrige S. 578 ff. analysiert
ausfuihrlich die verschiedenen Ansichten zum Rechtscharakter der Schiedsvereinbarungen. Diese Analyse hat auch
heute nichts an Aktualitét eingebiifit.

98§ 1025 Abs. 2 ZPO a. F. sprach noch von Schiedsvertrag; vgl. BT Drucks. 13/5274 v. 12.07.1996, S. 33; auch
die Schweizerische Zivilprozessordnung verwendet den Begriff der Schiedsvereinbarung, vgl. Art. 357 chZPO;
diese Arbeit ibernimmt fiir die weitere Diskussion die deutschen Begriffe.
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Trennung sowie Unabhingigkeit zwischen dem materiellen Hauptvertrag und dem
Schiedsvertrag nachvollzogen.”

Im Bereich des internationalen Sports kann sich die Bindung an Schiedsvereinbarungen durch
eine Verbandsmitgliedschaft, durch rechtsgeschiftliche Unterwerfungserkldrungen unter
Verbandssatzungen, die wiederum eine Schiedsklausel enthalten, oder durch eine
individuelle, rechtsgeschiftliche Schiedsabrede ergeben.!® Statuarische Schiedsklauseln
konnen mithin entweder durch eine Mitgliedschaft oder ein Rechtsgeschéft Bindung
entfalten. Davon zu unterscheiden ist eine individualrechtliche, rechtsgeschiftliche Einigung
auf eine Schiedsvereinbarung.!®® Somit wire es verfehlt, statuarische Schiedsklauseln
begrifflich als Gegensatz zu den Schiedsvereinbarungen vertraglicher Natur zu begreifen, da
auch den statuarischen Schiedsklauseln eine rechtsgeschiftliche Unterwerfungserklarung zu
Grunde liegen kann.!®

Mithin kann die Zustidndigkeit des CAS unter anderem auf einer statutarischen Ubereinkunft
fuBen.!® Die Athleten sind dann durch ihre Vereinsmitgliedschaft an die jeweiligen
Satzungen der Vereine und mithin auch an die Schiedsklausel gebunden.'* Allerdings gelten
diese statutarischen Abreden nur fiir Vereinsentscheidungen, da die Athleten als natiirliche
Personen nur Vereins-, nicht jedoch auch Mitglieder der internationalen Verbénde sein

9 Aus Griinden der Rechtsklarheit erfolgte eine sprachliche Anderung in der ZPO, vgl. BT Drucks. 13/5274 v.
12.07.1996, S. 33.

100 Statt vieler Adolphsen, Internationale Dopingstrafen, S. 87 m. w. N.; Baddeley/Landrove, in: Czernich u. a.,
Handbuch Schiedsrecht, Rn. 32.31 ff.; Hilpert, Sportrecht und Sportrechtsprechung im In- und Ausland, S. 342;
Oschiitz, Sportschiedsgerichtsbarkeit, S. 174 f.; Schimke/Eilers, in. Nolte/Horst, Handbuch Sportrecht, S. 87
(92 ff.); Muresan, in: Stopper/Lentze, Handbuch Fufiball-Recht, 2. Aufl., Kap. 29 Rn. 8; Mavromati/Reeb, CAS
Code, R27 Rn. 25 ff. ausfiihrlich zu Schiedsvereinbarungen im Sport; BGH (28.11.1994) — II ZR 11/94, NJW
1995, 583 (585 f.), der BGH geht dabei allerdings von der Unzuldssigkeit dynamischer Verweisungen aus.

191 Knisfel, SpuRt 2002, 49 (50).

12 S0 jedoch Hilpert, Sportrecht und Sportrechtsprechung im In- und Ausland, S. 342 unterscheidet zwischen
mitgliedschaftsrechtlicher und vertragsrechtlicher Natur der Bindung an Schiedsverfahren; dhnlich unklar
Scherrer, SJZ 1998, 289 (293)

103 Str., jedoch anerkannt, vgl. Baddeley/Landrove, in: Czernich u. a., Handbuch Schiedsrecht, Rn. 32.31 ff.; Fenn,
SpuRt 1997, 77 (77 £.); Mavromati/Reeb, CAS Code, R27 R. 45 ff.; Oschiitz, Sportschiedsgerichtsbarkeit, S. 175;
fiir das deutsche Recht als eine Moglichkeit des § 1066 ZPO streitig, jedoch anerkannt, vgl. statt vieler Miinch, in:
MiiKo ZPO, 5. Aufl. 2017, § 1066 Rn. 8; Wolf/Eslami, in: BeckOK ZPO, 29. Ed. 01.07.2018, § 1066 Rn. 5; § 1066
ZPO regelt lediglich die Zuldssigkeit solcher Schiedsklauseln, nicht jedoch auch deren Voraussetzungen,
vgl. Monheim, Sportlerrechte und Sportgerichte im Lichte des Rechtsstaatsprinzips — auf dem Weg zu einem
Bundessportgericht, S. 144 f. m. w. N.; Oschiitz, Sportschiedsgerichtsbarkeit, S. 208 f. zur Anwendbarkeit des
§ 1066 ZPO anstatt der §§ 1029 ff. ZPO; Voit, in: Musielak/Voit, ZPO, 17. Aufl. 2020, ZPO § 1066 Rn. 8 ff. i. E.
zu allen weiteren Aspekten, auf die hier nicht weiter eingegangen werden soll.

104 Siehe i. E. Oschiitz, Sportschiedsgerichtsbarkeit, S. 225 ff., er geht allerdings nur auf eine Bindung an eine
statutarische Vereinbarung durch die Vereinsmitgliedschaft ein, nicht jedoch ausdriicklich auch auf die
Maoglichkeit einer rechtsgeschiftlichen Unterstellung auf die statuatorischen Bestimmungen, vgl. m. w. N. Kndfel,
SpuRt 2002, 49 (50); ebenso Mavromati/Reeb, CAS Code, R27 Rn. 45.
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konnen.'® Entscheidungen werden jedoch vorrangig auf Verbandsebene getroffen. ! Eine
mitgliedschaftliche Bindung an die statutarischen Schiedsklausel der Verbinde wird dann
durch verschiede Konstruktionen versucht herzuleiten, wie die Begriindung einer
Doppelmitgliedschaft oder mittelbaren Mitgliedschaft der Sportler.'?” Allerdings sollten diese
Kettenkonstruktionen aufgrund der rechtlichen Bedenken und anderweitiger, rechtlich
schliissig konstruierbarer Moglichkeiten der Wirkungserstreckung der Verbandsregelwerke
auf Nichtmitglieder nicht vorrangig bemiiht werden.!® Ublicherweise nehmen die nationalen
Vereine in ihren Satzungen auf die Regelwerke der iibergeordneten nationalen wie
internationalen Verbidnde Bezug. Durch einen solchen Verweis in den Vereinssatzungen
findet eine Inkorporierung der Schiedsklausel des jeweiligen Verbands statt,'® sofern diese
aus den Statuten selbst oder aus dem Nebenrecht mit Satzungsrang resultieren.!'® Eine
unmittelbare Verbandsmitgliedschaft der Athleten ist somit fiir die Wirkungserstreckung
statuarischer Schiedsklauseln der Verbdnde meistens nicht gegeben, jedoch auch nicht notig.

Dariiber hinaus ist auch die Bindung an Schiedsklauseln in Athletenvertrdgen denkbar und
verbreitet.!!! Diese Athletenvertriige kénnen zwischen dem Verband oder Verein und Sportler
ausgehandelt und abgeschlossen werden, um individuelle Rechte und Pflichten zu begriinden.
Allerdings stellt dies eine Ausnahme fiir besonders prominente Sportler dar.!!?
Athletenvertrage in Form der standardisierten Athletenvereinbarungen sind in der Praxis

wesentlich hiufiger vorzufinden.!'> Diese Athletenvereinbarungen garantieren eine

195 Einzige Ausnahme hiervon stellt das IOC dar, da diesem natiirliche Personen als Mitglieder angehéren, vgl.

Rule 16 Nr. 1.1 Olympic Charter.
106 Vgl. zu diesem Problem bereits Fenn, SpuRt 1997, 77 (77).

197 Adolphsen, Internationale Dopingstrafen, S. 61 ff. zu den Mdglichkeiten und Problemen dieser Konstruktionen,
die bereits aus dem Grundsatz der zwingenden Satzungsformigkeit sowie Unsicherheiten bzgl. der Handhabung
der Nichtmitglieder abzulehnen sind.

108 So jedoch Kndfel, SpuRt 2002, 49 (50), der das BG in der Sache Stanley Roberts ./. FIBA dafiir kritisiert, dass
die mitgliedschaftliche Bindung an die Schiedsklausel des Athleten auf der dritten Ebene nicht wenigstens
ablehnend erwdhnt wurde. Eine Kettenkonstruktion auf dritter Ebene zu diskutieren, wiirde eine
Wirkungserstreckung jedoch ad absurdum fiihren.

19 Schlosser, Verbandsgerichtsbarkeit, S. 74, 80 zur Inkorporierung; Oschiitz, Sportschiedsgerichtsbarkeit, S. 225
ff. i. E. zu den Anforderungen der Verweisung; zur Problematik der dynamischen Verweisung, die kritisch bedugt
und deren rechtliche Wirksamkeit sich schwierig begriinden lésst, jedoch aufgrund ihrer Praktikabilitit anerkannt
ist, siche Fenn, SpuRt 1997, 77 (78); Muresan, in: Stopper/Lentze, Handbuch Fufiball-Recht, 2. Aufl., Kap. 29
Rn. 8; BGH (28.11.1994) — II ZR 11/94, NJW 1995, 583 setzt eine Unterwerfung durch ,rechtsgeschiftlichen
Einzelakt® der Nichtmitglieder des Verbands voraus; Adolphsen, Internationale Dopingstrafen, S. 74 ff.; Miiller-
Eiselt, SpuRt 2017, 178 (178 ff.); Orth, SpuRt 2010, 222 (222 ff.); zudem ist nach Art. 178 Abs.2 IPRG
schweizerisches Recht anwendbar und das BG beurteilt die Wirksamkeit der Schiedsklauseln durch globale
Verweisungen als grds. zulédssig, vgl. BG (09.01.2009) - 4A_460/2008/Ien, E.6.2.

10Vgl. fiir das schweizerische Recht BGE 110 Ia 106 (107).

" Aufgrund der nicht immer einheitlich verwendeten Begriffe der Athletenvereinbarungen, Athletenerkldrungen,
Lizenzen, Athletenpass, Spiclerlaubnis wird der Begriff ,,Athletenvertrag® als Uberbegriff verwendet, Scherrer
u. a., Sportrecht, 3. Aufl., S. 46.

112 Fenn, SpuRt 1997, 77 (78).

113 Siehe statt vieler unter
<https://cdn.dosb.de/alter_Datenbestand/Bilder_allgemein/Veranstaltungen/Rio_2016/RIO_2016_Athletenverei
nbarung_beschlossen_am_12.04.2016.pdf> (besucht am 05.01.2020) DOSB Athletenvereinbarung fiir die
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rechtsgeschiftliche Unterwerfung unter die Regelwerke der Verbinde.!''* Diese Regelwerke
enthalten wiederum Schiedsklauseln. Solche rechtsgeschéftliche Unterwerfungserkldrungen
konnen sich in Art und Reichweite unterscheiden. So konnen und werden
Athletenvereinbarungen entweder im Rahmen der Meldung und Teilnahme zu den
sportlichen Wettkdmpfen abgeschlossen (sog. Nennungsldsung)''>. Zum anderen sind
Schiedsklauseln auch in den Individuallizenzen!''® oder Athletenpéssen enthalten (sog.
Lizenzlosung)'!”. Die Reichweite der jeweiligen Athletenvertrige unterscheidet sich jedoch
ebenfalls. Athletenvereinbarungen treffen beispielsweise mit den Vorschriften fiir die
Startberechtigung zu sportlichen Wettkdmpfen und zu Wettkampfvorschriften spezifische
wettkampfbezogene Regelungen, jedoch mit Bestimmungen zu WerbemalBnahmen sowie
Vermarktungsrechten andere das Verhiltnis der Vertragsparteien betreffende Aspekte.!'®
Individuallizenzen, die bei der Meldung zu einzelnen, konkreten Wettkdmpfen vergeben
werden, sind dahingegen weniger weitreichend. Die Wirkungserstreckung der
verbandsrechtlichen Regelwerke beschrinkt sich hierbei auf den spezifischen Wettbewerb. !’

2. Abgrenzung zur Schiedsverfahrensvereinbarung

Schiedsvereinbarungen sind von Schiedsverfahrensvereinbarungen zu unterscheiden. '2° Eine
Schiedsvereinbarung bestimmt das ,,0b“, ndmlich ob ein Schiedsgericht anstatt staatlicher
Gerichte entscheidungszustindig ist. Schiedsverfahrensvereinbarungen regeln mit der
Ausgestaltung des konkreten Verfahrens das ,,wie“. Die Bestimmung des Verfahrens durch
die Schiedsverfahrensvereinbarung steht groBtenteils in der Freiheit der Parteien.

a) Rechtsgrundlagen fiir das Verfahren vor dem Schiedsgericht

Das schiedsgerichtliche Verfahren bestimmt sich nach der lex arbitri.’?! Die Vorschriften der
internationalen Schiedsgerichtsbarkeit in Kapitel 12 des schweizerischen Bundesgesetzes
tiber das Internationale Privatrecht (IPRG) sind gem. Art. 176 f. IPRG anwendbar, wenn der

Athleten/innen der Deutschen Olympiamannschaft bei den Spielen der XXXI. Olympiade in Rio 2016, Nr. 3. lit.
ai. V. m. Rule 61 Nr. 2 Olympic Charter.

4 BGH (28.11.1994) — II ZR 11/94 (,Reiter-Entscheidung®), NJW 1995, 583 zur rechtgeschiftlichen
Unterwerfungserkldrung der Sportler unter die Wettkampf- und Disziplinarordnungen der Sportverbande.

5 Fenn, SpuRt 1997, 77 (79).

116 Diese sind nicht zu verwechseln mit sog. Klublizenzen, vgl. Jakob/Rébig, SpuRt 2017, 184 (184 ff.) ausfiihrlich
zu den verschiedenen Lizenzen im Sport.

17 Fenn, SpuRt 1997, 77 (78 £.).
118 Scherrer u. a., Sportrecht, 3. Aufl., S. 46.

19 Dies hat z. B. zur Folge, dass DopingverstdBe, die zeitlich vor dem Wettbewerb liegen, nicht sanktioniert
werden konnen, nachdem die Unterwerfung unter die Anti-Doping-Bestimmungen des Verbands nur wihrend der
sportlichen Veranstaltung gelten, vgl. Jakob/Robig, SpuRt 2017, 184 (185).

120 Statt vieler Miinch, in: MiiKo ZPO, 5. Aufl. 2017, § 1029 Rn. 11; OLG Frankfurt a.M. (12.05.2009) — 14 Sch
4/09, NJW-RR 2010, 788 (789).

121 Siche i. E. fiir die Sportschiedsgerichgtsbarkeit Baddeley/Landrove, in: Czernich u. a., Handbuch Schiedsrecht,
Kap. 32 Rn. 32.37 ff.
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Sitz des Schiedsgerichts in der Schweiz liegt, wenigstens eine Partei bei dem Abschluss der
Schiedsvereinbarung ihren Wohnsitz oder ihren gewdhnlichen Aufenthalt nicht in der
Schweiz hatte und der Streitgegenstand schiedsfahig ist. Diese kumulativen Voraussetzungen
sind im Sportkontext mit dem Schiedsort des CAS regelmifBig gegeben, so dass das
schweizerische IPRG fiir das Schiedsverfahrensrecht anwendbar ist. Der schweizerische
Schiedsort begriindet dariiber hinaus die Anwendbarkeit des Art. V Abs. 1 lit. d New Yorker
UN-Ubereinkommen iiber die Anerkennung und Vollstreckung auslandischer Schiedsspriiche
vom 10. Juni 1958 (UNU).

b) Parteiautonomie als prigendes Prinzip

Die schiedsgerichtsfreundliche Einstellung der Schweiz spiegelt sich in den Vorschriften des
IPRG wider. Das schweizerische Recht gewéhrt den Schiedsparteien mithin auch bei der
Gestaltung des Verfahrens sehr viele Freiheiten.'?? Diese Parteiautonomie erlaubt es den
Schiedsparteien gem. Art. 182 Abs. 1 IPRG das Verfahrensrecht beinahe ihrem Belieben zu
unterstellen. Diese umfassende Freiheit der Parteien, das Verfahren zu bestimmen, wird
jedoch durch gesetzliche, verfahrensrechtliche Minimalstandards eingeschriankt. Als dieses
Minimum nennt Art. 182 Abs. 3 IPRG das Recht auf Gleichbehandlung und den Anspruch
auf rechtliches Gehér in einem kontradiktorischen Verfahren.!?* Diese verfahrensrechtlichen
Standards miissen auch in den Verfahrensordnungen der institutionellen Schiedsgerichte
Beriicksichtigung finden. Denn die Parteien miissen nicht selbst Verfahrensregeln
ausarbeiten, sondern sie konnen auch die Anwendung der Verfahrensordnung eines

124

institutionellen  Schiedsgerichts  vereinbaren. Dies stellt nicht nur in der

Sportschiedsgerichtsbarkeit die géngige Praxis dar.'?

Die umfassende Freiheit der Bestimmung des schiedsgerichtlichen Verfahrens ist auch durch
Art. V Abs. 1 Nr. 1 lit. d UNU belegt und im Rahmen der Anerkennung und Vollstreckung
garantiert.!?® Allerdings bedeutet auch Art. V Abs. 1 lit. d UNU keine Lossagung von
verfahrensrechtlichen Mindeststandards des Rechts am Schiedsort. Zum einen ist Art. V
UNU nur auf den Zeitpunkt der Anerkennung und Vollstreckung anwendbar. Zum anderen
besteht die Moglichkeit, den Schiedsspruch gem. Art. 190 Abs. 2 IPRG bei einem Verstof3
gegen zwingendes Verfahrensrecht des Heimatstaates aufzuheben. Der Schiedsspruch ist
dann gem. Art. V Abs.1 lit.e UNU bereits nicht mehr anerkennungs- und
vollstreckungsfahig.

Die lex arbitri gewiéhrleistet den Parteien mithin nicht nur eine grofle Parteiautonomie,
sondern bestimmt auch deren Grenzen beziiglich des Verfahrens. Die in der Anerkennung

122 Wolff, JuS 2008, 108 (111f) zu den verfahrensrechtlichen Freiriumen der Parteien im deutschen
Schiedsverfahrensrecht.

123 Vgl. fiir das nationale, deutsche Schiedsverfahrensrecht § 1042 Abs. 3 ZPO.

124Vgl. § 1042 Abs. 3 ZPO; Art. 182 Nr. 1 S. 1 IPRG; BG (26.02.1982), BGE 108 Ib 85 (89).

125 Schneider/Scherer, in: BSK, IPRG, Art. 182 Rn. 11 ff.

126 Str., fiir eine ausfiihrliche Diskussion siche Adolphsen, in: MiiKo ZPO, 5. Aufl. 2017, UNU, Art. V Rn. 47 ff.
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und Vollstreckung geltenden Bestimmungen des UNU #ndern an der Anwendbarkeit des
zwingenden Verfahrensrechts des schweizerischen Sitzstaats nichts.

c¢) Schiedsgerichtliches Verfahren im Sport

Die Verfahrensordnung des CAS als institutionellen Schiedsgerichts kann im Einklang mit
Art. 182 Abs. 1 Hs. 1 Alt. 2 IPRG als geltendes Schiedsverfahrensrecht bestimmt werden.
Diese allgemeine Vorschrift des IPRG findet mit R27 CAS-Code 2019 eine deklaratorische
Entsprechung fiir das sportschiedsgerichtliche Verfahren. R27 CAS-Code 2019 stellt
allerdings ausdriicklich klar, dass die Schiedsverfahrensvereinbarung meist konkludenter
Bestandteil der Schiedsvereinbarung ist. Im Sport unterwerfen sich die Parteien mit
Abschluss der Schiedsvereinbarung, die den CAS als ein institutionelles Schiedsgericht fiir
zustindig erklirt, zudem stillschweigend der Verfahrensordnung des CAS.!?” Die
Schiedsverfahrensvereinbarung ist damit Bestandteil der Schiedsvereinbarung. Gem. R27
i. V. m. R67 CAS-Code 2019 gilt die Verfahrensordnung des CAS in ihrer aktuellen Fassung
2019, sofern die Schiedsklage am oder nach dem 01.01.2019 eingereicht wurde oder sich die
Schiedsparteien im Falle einer bereits vor diesem Datum anhdngigen Schiedsklage
nachtriglich auf die neue Fassung einigen.!?

II. Schiedsgerichtsorganisation: die Kammern des CAS und ihre Verfahrensordnungen

Die Kammern (,,Divisions*) des CAS haben sich im Laufe der Zeit entwickelt. Der CAS
besteht im Jahr 2020 aus drei stindigen Kammern mit zum Teil separaten
Verfahrensordnungen, namentlich der ordentlichen, Rechtsmittel- und Anti-Doping-
Kammer.'? Das Verfahren der ordentlichen Kammer (,,Ordinary Arbitration Division*) und
der Rechtsmittel-Kammer (,,Appeals Arbitration Division) wird durch die
Verfahrensordnung des CAS (CAS-Code) bestimmt. Der CAS-Code sieht neben allgemeinen
Regelungen (R27 bis R37) jeweils spezielle Vorschriften fiir das ordinary (R38 ff.) und
appeal (R47 ft.) procedure vor, wihrend fiir die zum 01.01.2019 geschaffene standige Anti-
Doping-Kammer (,,Anti-doping Division®) eine separate Verfahrensordnung existiert.'*
Dariiber hinaus soll der ICAS fiir den Zeitraum der Austragung sportlicher
GrofBveranstaltungen, wie beispielsweise fiir die Olympischen Sommer- und Winterspiele,
jeweils nur flir diesen Zeitraum bestehende ad-hoc-Kammern (,,Ad Hoc Divisions*) schaffen.
Die ad-hoc-Kammern entscheiden auf der Grundlage einer eigenen Verfahrensordnung, die

127 Mavromati/Reeb, CAS Code, R27 Rn. 7; dies ist auch aus dem deutschen Schiedsrecht bekannt, siche etwa
Miinch, in: MiiKo ZPO, 5. Aufl. 2017, ZPO § 1029 Rn. 11; Schwab/Walter, Schiedsgerichtsbarkeit, 7. Aufl.,
Kap. 15 Rn. 32 zu dieser Moglichkeit.

128 Noth/Haas, in: Arroyo, Arbitration in Switzerland, 2. Aufl. 2018, R27 Rn. 3.
129 Siehe S3 Abs. 2 und S20 Abs. 1 CAS-Code 2019.

130 Siehe S20 lit. b CAS-Code 2019; Verfahrensordnung der Anti-Doping-Kammer abrufbar auf der Website des
CAS <https://www.tas-cas.org/en/arbitration/cas-anti-doping-division.html> (besucht am 05.01.2020).
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auf die Zwecke einer besonders schnellen Entscheidungsfindung innerhalb von maximal 24
Stunden angepasst ist.'3!

1. Die drei stindigen Kammern des CAS

Nach S20 CAS-Code 2019 unterteilt sich der CAS in drei stindige Kammern. Der Begriff der
Kammer ist eher als eine Einteilungshilfe im Sinne eines Spruchkorpers zu verstehen und
steht einer Entscheidung durch einen Einzelschiedsrichter nicht entgegen.

a) Ordentliche Kammer

Die Kammer fiir ordentliche Verfahren ist fiir Schiedsverfahren aufgrund einer Schiedsabrede
zwischen den Parteien, beispielsweise in Vertrdgen, sonstigen Bestimmungen oder einer
nachtriiglichen Schiedsvereinbarung entscheidungsbefugt.!® Die ordentliche Kammer
entscheidet als erste Instanz hauptsdchlich iiber Vertragsstreitigkeiten, so dass die
Streitigkeiten als vorrangig kommerziell betitelt werden.!** Die ordentlichen
Schiedsverfahren vor dem CAS miissen zwar einen Sportbezug besitzen, sind ansonsten
jedoch weitgehend mit den Streitigkeiten der Handelsschiedsgerichtsbarkeit vergleichbar.

b) Rechtsmittel-Kammer

Diese Kammer stellt ein  Alleinstellungsmerkmal in  der internationalen
Schiedsgerichtsbarkeit dar. Die Rechtsmittel-Kammer ist zustdndig fiir Rechtsmittel gegen
Entscheidungen der Verbidnde und sonstigen Institutionen des Sports oder sofern eine
Schiedsvereinbarung die Berufung gegen Entscheidungen zum CAS vorsieht.'** Der CAS ist
also eine Rechtsmittelinstanz fiir erstinstanzliche Entscheidungen der Verbdnde und fiir
erstinstanzliche Entscheidungen des CAS selbst.!* R57 CAS-Code 2019 stellt fiir das
Rechtsmittelverfahren explizit klar, dass das Schiedsgericht sowohl Tatsachen- als auch
Rechtsinstanz ist. Es ist mithin nicht an die erstinstanzlichen Tatsachenfeststellungen
gebunden, sondern es wird eine schiedsgerichtliche Priifung de novo vorgenommen.

Die Rechtsmittel-Kammer und deren Verfahren vor dem CAS werden auch als
Berufungskammer und Berufungsschiedsverfahren bezeichnet.'*® Diese Bezeichnung ist

131 Die Verfahrensordnung der ad-hoc-Kammern ist abrufbar auf der Website des CAS <https://www.tas-
cas.org/en/arbitration/ad-hoc-division.htmI> (besucht am 05.01.2020).

132R27 Abs. 1 CAS-Code 2019.

133 1. E. und statt vieler Baddeley/Landrove, in: Czernich u. a., Handbuch Schiedsrecht, Kap. 32 Rn. 32.103.
134R27 Abs. 1 CAS-Code 2019.

135 R47 CAS-Code 2019.

136 Siche bei Monheim, Sportlerrechte und Sportgerichte im Lichte des Rechtsstaatsprinzips — auf dem Weg zu
einem Bundessportgericht, S. 385 f.; Platte, in: Platte/Mayer, Leitfaden zum Anti-Doping-Recht, 47 (97); eine
andere Frage und Themenkomplex ist die Bezeichnung des BG als gerichtliche Berufungsinstanz fiir die CAS-
Schiedsspriiche, siche i. E. Teil 3 D. L.
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allerdings nicht prizise.!”” Die Rechtsmittel-Kammer ist zustindig fiir die Priifung
endgiiltiger, verbandsinterner Entscheidungen. Der CAS priift mithin Beschliisse der
Verbinde, die jedoch keine erstinstanzliche Entscheidung eines einheitlichen Instanzenzugs
darstellen. Der CAS ist namlich nicht Bestandteil der Verbandsrechtsprechung und des
verbandsrechtlichen Rechtszugs, mithin kein stindiges Verbandsschiedsgericht, sondern

fungiert vielmehr als eine externe, neue Instanz. '3

¢) Anti-Doping-Kammer

Die Entwicklungsoffenheit der CAS-Kammern zeigt sich mit der Neuschaffung der stdndigen
Anti-Doping-Kammer.'>* Mit dem 01.01.2019 hat diese ihre Arbeit aufgenommen. Nach Al
Abs. 2 Arbitration Rules CAS Anti-Doping Division (ADD-Rules) haben internationale
Sportverbdnde ihre Befugnis, iliber VerstoBe gegen Anti-Doping-Bestimmungen zu
entscheiden und gegebenenfalls in Ubereinstimmung mit dem WADC und weiteren
tangierten Anti-Doping-Regeln Sanktionen zu treffen, auf diese Kammer delegiert. Es liegt
dann an der Anti-Doping-Kammer zu entscheiden, ob ein Verstol gegen Anti-Doping-
Bestimmungen vorliegt und ob daraufhin in Ubereinstimmung mit dem WADC und den
einschldgigen Bestimmungen eine Sanktion auszusprechen ist. Die Aufgabe der ADD-
Kammer besteht mithin darin, liber Streitigkeiten im Zusammenhang mit Doping entweder
als eine alleinige oder erste Instanz zu entscheiden.'* Schiedsspriiche eines
Einzelschiedsrichters stellen gem. A21 Abs. 5 ADD-Rules eine erstinstanzliche Entscheidung
dar, die in dem CAS-Rechtsmittelverfahren iiberpriift werden kann. Bei einem dreiképfigen
Schiedsrichtergremium verzichten die Parteien auf Rechtsmittel vor dem CAS und kénnen
somit eine schnelle, endgiiltige Entscheidung erlangen. Die Unabhéangigkeit des CAS soll in
den Dopingstreitigkeiten fiir eine ordnungsgemife Gewaltenteilung zwischen den
Ermittlungs- und Dopingverfolgungsbehorden auf der einen Seite und einer davon getrennten
Entscheidungsinstanz auf der anderen Seite sorgen.'#! Die Verbinde, denen an der Befolgung
ihrer Regelwerke gelegen ist, bleiben damit auBlen vor. Dariiber hinaus stellt der CAS mit der
ADD-Kammer sicher, dass alle 20 bis Dezember 2022 berufenen Schiedsrichter iiber
Fachkenntnisse in Dopingangelegenheiten verfiigen und damit auch in komplexen
Dopingfragen eine sachgerechte und schnelle Entscheidungsfindung durch spezialisierte

137 Baddeley/Landrove, in: Czernich u. a., Handbuch Schiedsrecht, Kap. 32 Rn. 32.105 nennen sie sogar falsch.
138 BG (27.05.2003), BGE 129 111 445, S. 459.

139 Brigger, CaS 2019, 11 (11 ff)) i. E.

140 So ausdriicklich S20 lit. b CAS Code 2019.

141 ygl. ICAS, Media Release v. 28.12.2018, abrufbar unter <https://www.tas-cas.org/en/general-
information/news-detail/article/28122018-icas-composition-2019-2022-launch-of-the-permanent-cas-anti-
doping-division.html> (besucht am 05.01.2020) mit der Stellungnahme des ICAS Prisident Coates;
Diener/Muresan, CaS 2018, 358 (362) vergleicht die Position und Befugnisse der Verbinde mit der einer
Strafverfolgungsbehorde.
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Schiedsrichter gewihrleistet werden kann.'#? Die stindige ADD-Kammer entscheidet nach
einer eigenen Verfahrensordnung.'** Allerdings ist gem. A26 Abs. 2 ADD-Regeln der CAS-
Code ergénzend heranzuziehen.

Das Exekutivkomitee des IOC hat seine Befugnisse, vermeintliche Dopingverstofle zu
sanktionieren, bereits auf das unabhingige Organ der Anti-Doping-Kammer iibertragen.'**
Die Anti-Doping-Kammer trifft damit immer erstinstanzliche und manchmal gleichzeitig
auch letztinstanzliche Entscheidungen.'** Darin liegt ein wesentlicher Unterschied zu der ad-
hoc-Kammer, da diese als eine zweite Instanz iber Rechtsmittel entscheidet.!'*®
Schiedsspriiche der Anti-Doping-Kammer sind damit zwar sofort vollstreckbar, jedoch
konnen die Parteien bei der Streitentscheidung durch einen Einzelschiedsrichter gegen diese
erstinstanzliche Entscheidung Rechtsmittel bei dem ad-hoc-Schiedsgericht oder der
standigen Rechtsmittel-Kammer des CAS in Lausanne einlegen.

Die seit dem Jahr 2019 neue stindige Anti-Doping-Kammer ist damit fiir die Verfolgung und
Sanktionierung von Verstdfen gegen die Anti-Doping-Regeln zustéindig und ersetzt in diesem
Bereich die ad-hoc-Kammer. Zu den Olympischen Spielen in Rio im Sommer 2016 wurde
erstmalig  eine solche Anti-Doping-Kammer eingesetzt.!¥’ Viele internationale
Sportverbénde, darunter auch das IOC, hatten die Entscheidungsbefugnis, ob im Rahmen der

148

Olympischen Wettkdmpfe gegen Anti-Doping-Regeln'*® verstolen worden ist, auf diese

Kammer delegiert.'*
d) Zustandigkeit der Kammern

Nachdem der ordentlichen Kammer vermogensrechtliche Streitigkeiten und der Rechtsmittel -
Kammer Disziplinarentscheidungen vorbehalten waren, !> kam es oft zu Schwierigkeiten bei
der Zuordnung der Streitgegenstinde, die weder das eine noch das andere Merkmal ganz

42 Vgl. ICAS, Media Release v. 28.12.2018, abrufbar unter <https://www.tas-cas.org/en/general-
information/news-detail/article/28122018-icas-composition-2019-2022-launch-of-the-permanent-cas-anti-
doping-division.htmI> (besucht am 05.01.2020) mit der Stellungnahme des ICAS Président Coates.

43 Arbitration Rules - CAS  Anti-Doping  Division, abrufbar  unter  <https://www.tas-
cas.org/fileadmin/user_upload/CAS_ADD Rules__final version 2019. .pdf> (besucht am 05.02.2020).

144 Vgl. erstmalig fiir die Olympischen Spiele in Rio gem. Art. 59 Nr. 2.4 OC 2014, Art. 8.2.2 I0C Anti-Doping
Rules for Rio 2016.

145 Art. 1 S. 1 ADD-Regeln.
146 Siehe i. E. zu dieser Kammer sogleich.

147 Mavromati, The Rules governing the CAS Anti-Doping and Ad Hoc Divisions at the Olympic Games, S. 1 ff.
abrufbar unter SSRN <https://ssrn.com/abstract=2816482> (besucht am 05.01.2020) i. E. dazu.

148 Gemeint sind damit Anti-Doping-Regeln des IOC und der Verbénde, die ihre Befugnisse auf diese neue
initiierte ADH-Kammer iibertragen habe. Diese Anti-Doping-Regeln wurden wiederum in Ubereinstimmung mit
dem WADC erlassen; siche Prdambel ADD-Regeln, abrufbar unter tas-cas.org <http:/www.tas-
cas.org/fileadmin/user_upload/Arbitration_Rules_for the Anti-doping_Division_2018.pdf> (besucht am
05.01.2020).

149 Siehe Prdambel ADD-Regeln.
150 Straubel, Loy. U. Chi L.J. 2005, 1203 (1210).
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erfiillten, wie beispielsweise bei Divergenzen iiber Wahlen der Mitglieder der Verbinde.'>!
Diese Schwierigkeiten wurden durch die jetzt giiltige Fassung mit einer klaren Einteilung
behoben.

Der CAS-Code in der heutigen Fassung enthélt ausdriickliche Regelungen zu der
Zustandigkeit der jeweiligen Kammer fiir die verschiedenen Streitigkeiten. Abgesehen von
Dopingsachen erfolgt nach S20, R27 und R47 CAS-Code die Zuteilung der Streitigkeiten
gerade nicht nach deren Gegenstand. Es kann mithin nicht darauf ankommen, ob ein
Streitgegenstand vermdgensrechtlicher Natur ist oder ob es um einen Versto3 gegen
Disziplinarregeln geht. Anstatt nach dem Inhalt der Streitigkeiten einzuteilen, differenziert
der CAS-Code nach der Verfahrensart (type of the procedure)'3. Eine Kategorisierung muss
demnach danach vorgenommen werden, ob ein bereits entschiedener Sachverhalt vor dem
CAS nochmals neu aufgerollt wird oder der CAS erstmals eine Entscheidung trifft. Erstere
Verfahren sind vor der Rechtsmittel-Kammer des CAS zu entscheiden, letztere stellen
ordentliche Verfahren dar. Das bedeutet, dass auch vermdogensrechtlich motivierte
Streitigkeiten vor der Berufungskammer verhandelt werden konnen, sofern sie eine nicht
mehr angreifbare Entscheidung einer der in S20(b) CAS-Code genannten Organe zum
Gegenstand haben.!** Einen Sonderfall stellen Anti-Doping-Verfahren dar, die prinzipiell vor
der Anti-Doping-Kammer verhandelt werden. Schiedsverfahren, die dem CAS zur
Entscheidung vorliegen, werden gem. S20 CAS-Code 2019 durch das Court Office den
jeweiligen Kammern zugeteilt. Der CAS-Code schlieit die Moglichkeit der Einflussnahme
der Parteien ausdriicklich aus.'>* Es handelt sich bei der Einteilung um eine administrative
Entscheidung, und damit ist kein Einspruch der Parteien méglich. !>

2. Ad-hoc-Kammer fiir sportliche GroBveranstaltungen

Fiir die Dauer sportlicher Grof3veranstaltungen, wie beispielsweise den Olympischen Spielen,
ist die eigens dafiir gebildete, nicht stindige ad-hoc-Kammer fiir die mit diesen Ereignissen
im Zusammenhang stehenden oder unmittelbar daraus resultierenden Streitigkeiten
zustindig.*® Diese Kammer wurde erstmals im Jahr 1996 fiir die Olympischen Spiele in
Atlanta durch den ICAS gem. S6 Nr.8 CAS-Code a.F. ins Leben gerufen, damit
grundsiétzlich innerhalb von 24 Stunden nach der Einreichung der Schiedsklage ein

51 Mavromati/Reeb, CAS Code, R27 Rn. 78.

152 Mavromati/Reeb, CAS Code, R27 Rn. 79.

153 Mavromati/Reeb, CAS Code, R47 Rn. 4.

154320 CAS-Code: ,,[...] may not be contested by the parties or raised by them as a cause of irregularity*.
155 Mavromati/Reeb, CAS Code, R27 Rn. 79 m. w. N. an CAS-Schiedsurteilen.

156 Ausfiihrlich zu der ADH-Kammer und den dortigen Verfahren, Di Pietro, in: Blackshaw u. a., The CAS, S. 134
(134 ff.); Kaufmann-Kohler, in: Blackshaw u. a., The CAS, S. 105 (105 ff.); Nater, in: Rigozzi/Bernasconi, The
Proceedings before the Court of Arbitration for Sport, S. 199 (199 ff.); Tucker/Rigozzi, in: Blackshaw u. a., The
CAS, S. 160 (160 ff.).
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Schiedsspruch erlassen werden kann.'*” Diese Schiedsspriiche sind bindend und sollen in
einem Schnellverfahren'® fiir Rechtssicherheit und damit auch fiir faire Wettkdmpfe sorgen,
indem die Beilegung der Streitigkeiten mit der Geschwindigkeit der Wettkdmpfe Schritt
halt."> Der CAS selbst betrachtet die Griindung der ad-hoc-Kammern als einen Meilenstein
in der Erfolgsgeschichte der Sportschiedsgerichtsbarkeit, da die vorerst nur fiir die
Olympischen Spiele vorgesehenen ad-hoc-Kammern mit der Zeit auch wéihrend weiteren,
zeitlich beschriankten Sportgrof3veranstaltungen gebildet wurden und den CAS als
Sportschiedsgericht weltweit bekannt machten. 6

Die Zustdndigkeit der ad-hoc-Kammern beschrinkt sich zeitlich und sachlich auf die
jeweilige Veranstaltung. Trotzdem stellen diese ad-hoc-Kammern keine sog.
Gelegenheitsschiedsgerichte im klassischen Sinn dar, da sie nicht den Gegenpart zu den
institutionellen Schiedsgerichten bilden.!®! Die ad-hoc-Kammern bilden vielmehr einen
integralen Bestandteil des CAS mit eigenen Verfahrensordnungen. Die Verfahrensfiihrung
und die Organisation der Schiedsverfahren obliegt bei den ad-hoc-Kammern des CAS mithin
nicht den Schiedsparteien, wie dies aus der klassischen ad-hoc-Schiedsgerichtsbarkeit
bekannt ist.!®? Auf die ad-hoc-Schiedsverfahren des CAS und die geltenden
Verfahrensvorschriften einigen sich die Schiedsparteien mithin nicht ad hoc, im Sinne von
spontan.

Die Moglichkeit und generelle Zustidndigkeit der ad-hoc-Kammern ergibt sich aus den
jeweiligen Regelwerken der internationalen Sportverbinde.!®® Fiir das Schiedsverfahren
gelten die jeweiligen Arbitration Rules. Die Verfahrensordnungen der ad-hoc-Kammern fiir
die verschiedenen GroBveranstaltungen unterscheiden sich lediglich marginal, so dass
iiblicherweise pauschal auf die ad-hoc-Regeln (ADH-Regeln) Bezug genommen wird, ohne
nach der jeweiligen Fassung zu konkretisieren.'** Die Befugnis des ICAS mit den ADH-
Regeln ergidnzende Verfahrensregeln zu erlassen, ergibt sich aus S6 Nr. 1, Nr. 8, Nr. 10, S8,
S23 CAS-Code a. F.'> Diese ADH-Regeln treffen zwar eigenstindige Regelungen, bilden
jedoch nach Art. 23 Abs. 2 S. 2 ADH-Regeln ausdriicklich einen integralen Bestandteil des

157 Art. 18 S.1 ADH-Rules; Hofmann/Cherkeh, SCIAMUS 2012, 17 (20); Monheim, Sportlerrechte und
Sportgerichte im Lichte des Rechtsstaatsprinzips — auf dem Weg zu einem Bundessportgericht, S. 384.

158 Vgl. fiir die Verwendung dieses Begriffs u. a. Interview mit Corinne Schmidhauser, eine der zwei Leiter der
ADH-Kammer in Sotschi, Kornmeier, CAS-Schnellgericht bei Olympischen Spielen, LTO v. 31.01.2014.

159 Kaufinann-Kohler, Arbitration at the Olympics, S. 433.

160 TAS/CAS, History of the CAS <http://www.tas-cas.org/en/general-information/history-of-the-cas.html>
(besucht am 05.01.2020).

1! Hiigi, Sportrecht, S. 170 spricht von einem ,,gewissen institutionalisierten Charakter*.
12 Wolff, JuS 2008, 108 (109); zu der Unterscheidung Oschiitz, Sportschiedsgerichtsbarkeit, S. 30 f.
163 Siehe z. B. fiir die Olympischen Spiele Rule 61 Nr. 2 Olympic Charter (OC).

164 Rigozzi, L arbitrage international en matiére de sport, Partie 2 Sec. 1 Rn. 411; dies wird fiir diese Arbeit so
beibehalten, sofern nicht im Einzelnen eine Unterscheidung geboten ist.

165 Fiir Olympische Spiele gem. Art. 23 Abs. 2 ADH-Rules nach R61 OC, S6 Nr. 1, Nr. 8, Nr. 10, S8, S23, R69
CAS-Code 2019.
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CAS-Code. Mithin handelt es sich bei den ADH-Regeln immer um eine Ergénzung, also im
Vergleich zum CAS-Code um spezielle Regelungen. Dies stellt bereits S23 CAS-Code a. F.
mit der Befugnis des ICAS, die Vorschriften durch den Erlass weiterer Verfahrensregeln zu
erginzen (supplemented), ausdriicklich klar.'®® Das bedeutet, dass mangels spezieller
Vorschriften in den ADH-Regeln liickenfiillend die Verfahrensregelungen des CAS-Code
Anwendung finden oder zumindest als Interpretationshilfe der stark verkiirzten prozessualen
Regeln des Schnellverfahrens dienen.'®” Allerdings sollte dann auch immer beachtet werden,
ob die Verfahrensregeln die besonderen Belange der ad-hoc-Verfahren, insbesondere des
schnellen Erlasses des Schiedsspruches, angemessen beriicksichtigen. 168

I11. Uberblick iiber die Verfahrensrealitit im CAS

Die fortschreitende Professionalisierung des Sports hat zu komplexen Rechtsbezichungen
gefiihrt. Dies spiegelt sich auch auf der Verfahrensebene wider. Damit ein Schiedsverfahren
vor dem CAS durchgefiihrt werden kann, muss immer ein Ankniipfungspunkt im Sport
bestehen.'® Dieser Sportbezug ist jedoch nicht immer sofort offensichtlich. Streitigkeiten um
die Ausbildungskompensation oder Transferverfahren im Fufiball sind dem Grunde nach
vermdgensrechtlicher Natur mit einem Sachverhalt, der im Sport ,,spielt®. Dariiber hinaus
kann auch ein Verstol gegen Anti-Doping-Regeln zu finanziellen Strafen oder der
Suspendierung des Sportlers fiir einige Zeit filhren und somit vermdgensrechtliche
Konsequenzen besitzen. Durch Wettkampfsperren entgehen den Sportlern moglicherweise
Siegespramien oder die Einkommensquelle, sie fallen aus den Sportférderungen heraus und
Sponsoren!”? kiindigen oftmals die Vertriige.!”! Eine Geldstrafe kann beispielsweise als Folge
eines RegelverstoBes wihrend eines Wettkampfes verhingt werden.!”? Ein Schiedsspruch
kann jedoch auch eine Geldstrafe im Schiedsurteil bestdtigen, die eine Vertragsstrafe
darstellt. Das ist denkbar, wenn ein FuBlballverein gegen seine Verpflichtungen beziiglich
eines Spielertransfers verstofit, also beispielsweise die Transfersumme nicht oder nicht

166 S0 auch McLaren, Marq.S.L.Rev. 2001, 515 (521) ohne Begriindung; generell wirkt es so, dass in den ADH-
Verfahren vieles durch wiederkehrende Praxis akzeptiert und nicht hinterfragt wird, vgl. Kaufimann-Kohler, The
CAS, 127 f. zu der akzeptierten Praxis, wer den Parteien beitreten kann.

17 Mavromati, The Rules governing the CAS Anti-Doping and Ad Hoc Divisions at the Olympic Games, abrufbar
unter SSRN <https://ssrn.com/abstract=2816482> (besucht am 05.01.2020).

168 Rigozzi, L arbitrage international en matiére de sport, Partie 2 Sec. 1 Rn. 411,
1951 CAS-Code ,,sports-related disputes*.

170 Vgl. das Beispiel der Tennisspielerin Sharapova bei Réslmaier, Nach Doping-Gesténdnis: Sharapova verliert
Sponsoren, ISPO v. 08.03.2016.

17! Die immensen wirtschaftlichen Folgen einer Suspendierung nach einem (vermeintlichen) Dopingvergehen
verdeutlicht die Hohe der Schadensersatz- und Schmerzensgeldforderungen der Eisschnelllduferin Pechstein in
Hohe von fast fiinf Millionen Euro, BGH (7.6.2016) — KZR 6/15, NJW 2016, 2266 ff.; OLG Miinchen
(15.01.2015) - U 1110/14 Kart, IBR 2015, 1079 ff.

172 Siche CAS 2014/A/3665, 3666 & 3667 Luis Suérez, FC Barcelona & Uruguayan Football Association v. FIFA.
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vollstindig bezahlt.!”> Einmal ist die Geldstrafe Folge eines Verstofes gegen explizite
Sportregeln, also Hintergrund einer Disziplinarstreitigkeit. Das andere Mal wird sie aufgrund
der Nichteinhaltung eines Vertrages ausgesprochen. Die kurzen Ausfithrungen bestitigen
mithin das Eindeutige. Eine Kategorisierung der Verfahren kann nicht nach den Rechtsfolgen
erfolgen, sondern den Ausgangspunkt einer Einteilung sollten die Streitigkeiten bilden.
Ansonsten vermischt man die faktischen Auswirkungen eines Verfahrens mit dem
Streitgegenstand. Diesem Gedanken werden die verschiedenen CAS-Kammern mit einer
Zuordnung der Streitigkeiten gerecht.

1. Verfahren vor der ordentlichen Kammer

Wihrend der CAS in den Rechtsmittelverfahren erstinstanzliche Verbandsentscheidungen
gegeniiber Sportlern oder nationalen Verbdnden und Vereinen iiberpriift, entscheidet die
ordentliche Kammer in erster Instanz. Auch die ordentlichen Verfahren'!’ besitzen zwar einen
Ankniipfungspunkt im Sport,'”?
Sportbezug auf. Verfahren, die beispielsweise iiber Anspriiche aus Sponsoring-,
Vermarktungs-, Spielervermittlervertrigen entscheiden, unterscheiden sich nicht von
Vertragsstreitigkeiten aus der Handelsschiedsgerichtsbarkeit.!”® Der Sport bildet dabei den
Hintergrund, jedoch kann er keine Besonderheiten bei der Streitbeilegung rechtfertigen. Es
handelt sich bei den ordentlichen Verfahren mithin um vermdgensrechtliche Streitigkeiten

allerdings weisen diese einen lediglich mittelbaren

mit einem sportrechtlichen Bezug.!” So regeln beispielsweise die diversen
FuBballreglements der FIFA die verschiedenen Rechtsverhiltnisse grofitenteils sehr
detailreich und den Streitigkeiten aus dem Fuf3ball liegt zumeist eine verbandsrechtliche,
erstinstanzliche Entscheidung zu Grunde. Die Frage nach der Giiltigkeit einer
Vertragsklausel, die eine Vertragsverlangerung vorsieht, ist ein Paradebeispiel fiir
Streitigkeiten der ordentlichen Kammer.'”®

2. Verfahren vor der stdndigen Rechtsmittel-Kammer und ad-hoc-Kammer

Die Rechtsmittelverfahren vor dem CAS, die entweder vor der stindigen Rechtsmittel-
Kammer oder der ad-hoc-Kammer gefiihrt werden, haben erstinstanzliche

173 Vgl. 12bis Abs. 4 lit. ¢ Regulations on the Status and Transfer of Players; CAS-Schiedsspruch (08.07.2016) -
CAS 2016/A/4387, Delfino Pescara 1936 v. Royal Standard Liége & Fédération Internationale de Football
Association (FIFA).

174 Vgl. fiir die Bezeichnung ,,Ordinary Arbitration Procedure* S3 Abs. 2 CAS-Code 2019.
17> Dies ist gem. R27 Abs. 2 CAS-Code 2019 eine Voraussetzung fiir die Zustéindigkeit des CAS.

176 Ordentliche Verfahren vor dem CAS sind nicht 6ffentlich und vertraulich Baddeley/Landrove, in: Czernich
u. a., Handbuch Schiedsrecht, Kap. 32 R. 32.103; vgl. fiir die Aufzdhlung der Streitgegenstinde Haas/Martens,
Sportrecht — Eine Einfiihrung in die Praxis, 2. Kap., S. 130; Strébele, Die Auswirkungen der ,,Besonderheiten des
Sports* auf die Anwendung von Verfahrensgrundsitzen in sportgerichtlichen Verfahren am Beispiel des FuBiballs,
S. 84.

177 Haas/Martens, Sportrecht — Eine Einfiihrung in die Praxis, 2. Kap., S. 130; Rigozzi und McAuliffe ordnen der
ordentlichen Kammer ,,mainly commercial disputes* zu, vgl. Rigozzi/McAuliffe, in: Global Arbitration Review,
The European, Middle Eastern and African Arbitration Review 2013, S. 18.

178 CAS-Schiedsspruch (28.09.2011) - CAS 2010/0/2132, Shakhtar Donetsk v. Ilson Pereira Dias Junior.
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Verbandsentscheidungen zum Gegenstand. Ausgangspunkt dieser Verfahren ist mithin die
Vereinsautonomie der Verbande.

a) Vereinsautonomie der Verbdnde als Ausgangspunkt der Verfahren

Aufgrund des Sitzes der meisten internationalen Sportverbdnde in der Schweiz soll an dieser
Stelle das schweizerische Vereinsrecht in Bezug genommen werden.!” Die Sportverbinde
sind durch die Vereinigungsfreiheit geschiitzt. Neben dem grundrechtlichen Schutz der
Vereinigungsfreiheit nach Art. 23 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft
(BV), ergibt sich aus den auf die Verbdande und Vereine anwendbaren Vorschriften gem.
Art. 60 ff. Schweizerisches Zivilgesetzbuch (ZGB),'® dass sie die fiir sie wesenhaften
Angelegenheiten selbstbestimmt ohne eine staatliche Einmischung regeln diirfen. Die
Satzung nach Art. 60 Abs. 2 ZGB dient dem Verein dabei malgebend als Regelwerk. Diese
Vereinssatzungen konnen neben weiteren Regelungsmaterien als Rechtsmittelinstanz gegen
letztinstanzliche Vereinsentscheidungen ein echtes Schiedsgericht vorsehen. Als eine solche
Rechtsmittelinstanz im Bereich des Sports fungiert der CAS, der damit die Zustindigkeit
staatlicher Gerichte verdrangt.

Die aufgrund der Vereinsautonomie in Kraft gesetzten Regelwerke konnen sich dann
entweder vertikal oder horizontal auswirken.'®! So kann der internationale Spitzenverband
beispielsweise auf vertikaler Ebene Entscheidungen gegeniiber den nationalen Verbdnden,
ortlichen Vereinen, Offiziellen, Athleten oder sonstigen natiirlichen Personen treffen. Dies
zeigt sich beispielsweise in den disziplinarrechtlichen Sperren und Sanktionen. Ebenso
konnen die Regelwerke jedoch auch auf Rechtsverhiltnisse der horizontalen Gleichordnung
einwirken. Letzteres zeigt sich beispielsweise bei dem Transfer eines FuBlballspielers durch
das Erfordernis der Zahlung einer Ausbildungsentschiddigung des iibernehmenden Klubs,
sofern die Voraussetzungen im Einzelnen vorliegen.'®? Unabhingig von der Bezeichnung als
Vertragsstrafe oder als Vereinsverwaltungsakt handelt es sich materiell-rechtlich immer um
eine Sanktion oder sonstige MaBnahme, die dem Privatrecht entspringt.'®® Diese
Moglichkeiten der Sanktionierung der Verbdnde stellen sich als vielfiltig dar, um den
verschiedenen Sachverhaltskonstellationen entsprechend gerecht werden zu konnen. Die
MafBnahmen reichen von einer Verwarnung, Verweis, GeldbuBle, Verbot der Platzbenutzung,
Verlust der Amterbekleidung, Zwangsabstieg bis hin zum Vereins- oder Verbandsausschluss.

179 Siehe jedoch fiir die Vereinigungsfreiheit auch Art. 9 Abs. 1 GG, Art. 11 EMRK, Art. 22 Abs. 1 UNO-Pakt II.

180 Aufgrund des Sitzes der meisten Sportverbiéinde nach schweizerischem Recht mit Sitz in der Schweiz soll hier
das schweizerische Vereinsrecht dargestellt werden, vgl. jedoch fiir die Vereinigungsfreiheit Art. 9 Abs. 1 GG,
Art. 11 EMRK, Art. 22 Abs. 1 UNO-Pakt II.

181 Villiger, in: Stopper/Lentze, Handbuch FuBball-Recht, 1. Aufl., Kap. 21 Rn. 7 trifft fiir die FIFA eine solche
Unterscheidung.

182 Art. 20 FIFA Reglement beziiglich Status und Transfer von Spielern; siehe zur Frage des GrundgesetzverstoBes
der Ausbildungsentschidigung OLG Oldenburg (10.05.2005) — 9 U 94/04, CaS 2005, 186 (186 ft.).

183 Koch, in: Stopper/Lentze, Handbuch FuBballrecht, 2. Aufl., Kap. 28 Rn. 9; Summerer, in: Fritzweiler u. a.,
Praxishandbuch Sportrecht, 3. Aufl., 2. Teil Rn. 232 ff.
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Die Antrige auf Aufhebung in CAS-Rechtsmittelverfahren der dieser Ordnungs- und
Strafgewalt unterstellten Personen entsprechen schlieBlich diesem verbandsrechtlichen
Sanktionierungskatalog. Die Beziehung zwischen Verband bzw. Verein und Sportlern
beschrénkt sich jedoch nicht nur auf die Disziplinarentscheidungen im engeren Sinn. Auf das
Rechtsverhiltnis wird vielmehr auch durch Zulassungsentscheidungen sowie durch die
Einwirkung auf vertragliche Bezichungen, wie beispielsweise durch die
Transferbestimmungen der FIFA, Einfluss genommen.

b) Beispiele der Vereinsautonomie im Sport

Die Vereinigungsfreiheit nach Art. 23 BV gestattet es den Verbédnden, eigene Regelwerke
aufzustellen.!®* Bestandteil dieser ist das Disziplinarrecht, das Regelungen und MaBnahmen
vorseht, um Verstdfle gegen Verbandsrecht entsprechend sanktionieren zu koénnen. Das
Disziplinarrecht erlangt entweder durch eine Mitgliedschaft oder durch eine
Unterwerfungserklirung Geltung.'8> Unmittelbare Mitglieder der internationalen Verbinde
sind groftenteils die nationalen Verbénde, die dann verpflichtet sind, die Regeln des
Dachverbandes auch national gegeniiber ihren Mitgliedern durchzusetzen.'®® Aufgrund der
pyramidalen Struktur des Sports besitzen die Verbdnde an der Spitze auch eine
Disziplinargewalt gegeniiber den ihnen untergeordneten Verbdnden. Beispielsweise hat die
FIFA dem kamerunischen FufBballverband untersagt, beim Afrikacup im Jahr 2004 seine
Mannschaft entgegen des urspriinglichen Plans nicht in einteiligen Trikots auflaufen lassen,
da die FIFA dies in ihrem Regelwerk verbietet. '8’

Sollten die der Satzungsordnung der Verbénde unterstellten Personen gegen diese verstofen,
werden die dort vorgesehenen Sanktionen ausgesprochen. Diese Disziplinarentscheidungen
sind vielfdltig und konnen beispielsweise neben Trainings- und Wettkampfsperren auch
Vertragsstrafen beinhalten. Unter gewissen Voraussetzungen kann auch ein Fehlverhalten,
das nicht aus einem unmittelbaren Spielverlauf resultiert, sanktioniert werden, wenn es noch
in einem zeitlichen Zusammenhang zu dem jeweiligen Sportereignis steht.'®® Daneben ist
jedoch auch die Disqualifikation fiir Wettbewerbe moglich. Gerade im FufBball ordnen
Disziplinarentscheidungen oftmals die Sperre fiir eine konkrete Anzahl von Spielen an.'$’

Dariiber hinaus sind GeldbuBen, etwa aufgrund der Sanktionierung von match-fixing oder von

184 Hilpert, Die Geschichte des Sportrechts, S. 234 ff. i. E. zu allen Sportarten und deren Regeln; Schimke/Eilers,
in: Nolte/Horst, Handbuch Sportrecht, S.87 (91 f.).

185 Str. ist die Art und Weise der Bindung fiir Nichtmitlieder, vgl. beispielhaft Nagel, CaS 3/2010, 236 (236 ff.).
186 Vgl. als Beispiel BGH, Urteil v. 20.09.2016, I ZR 25/15 -, juris, Rn. 4.
187 Heermann, CaS 2006, 345 (346).

188 CAS-Schiedsspruch (29.09.2016) - CAS 2016/A/4558, Mitchell Whitmore v. International Skating Union
(ISU), Rn. 19 f.

139 Siehe zur Auslassung von 12 Spielen CAS-Schiedsspruch (13.07.2016) - CAS 2015/A/4351, Vsl Pakruojo FK
etal v. LFF,Rn. 19 ff.
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Fehlverhalten, wihrend eines laufenden Wettbewerbs moglich.'®® Suspensionen nationaler
Verbinde, nachdem sie die jeweilige Sportart insgesamt in der Offentlichkeit in Verruf
gebracht haben, fallen ebenfalls unter die Kategorie des Disziplinarrechts.!”’ Das
Teilnahmeverbot fiir einen an Spielmanipulationen beteiligten FufBiballklub an UEFA-
Wettbewerben zum Schutz des Rufs und der Integritat des UEFA-Wettbewerbs ist ein solches
Beispiel.'”? Mildere Sanktionen wie Abmahnungen werden beispielsweise bei VerstéBen von
Offiziellen  getroffen.'”® Gerade in Fillen des match-fixing stehen die
Verbandsentscheidungen in ihrer Reichweite Dopingsanktionen oftmals jedoch in keiner
Weise nach. Beispielsweise hat der Internationale Tennisverband (ITF) den 6sterreichischen
Tennisspieler Kollerer mit einer lebenslangen Wettkampfsperre und einer Strafe von 100.000
USD belegt.!**

Verbandsrechtliche Disziplinarentscheidungen dienen mithin der Implementierung eines
verbandskonformen Verhaltens. Nach Ausschopfung des verbandsinternen Rechtsweges
konnen die Sanktionierten die Entscheidungen der Rechtsmittel-Kammer des CAS zur
Entscheidung vorlegen, sofern es sich nicht um wettkampfbezogene, sondern um
sportbezogene Disziplinarentscheidungen handelt. Die Antrége richten sich dabei jeweils auf
die Authebung der Entscheidungen zu Gunsten der durch sie Beschwerten.

c) Erstinstanzliche Verbandsentscheidungen vor der stindigen und ad-hoc-Rechtsmittel-
Kammer

Nachfolgend werden nun diese verschiedenen, erstinstanzlichen Verbandsentscheidungen'®
dargestellt, gegen die ein Rechtsmittel beim CAS in zweiter Instanz eingelegt werden kann.

aa) Disziplinarentscheidungen

Disziplinarentscheidungen kennzeichnet grundsitzlich, dass gegen das verbandsrechtliche
Disziplinarreglement verstolen wurde. Allerdings konnen sie, auch wenn es der Name anders
vermuten lédsst, neben einem disziplindren auch einen nichtdisziplindren Charakter aufweisen,

190 CAS-Schiedsspruch (02.12.2014) - CAS 2014/A/3665, 3666 & 3667, Luis Sudrez, FC Barcelona & Uruguayan
Football Association v. FIFA; CAS-Schiedsspruch (13.07.2016) - CAS 2015/A/4351, Vsl Pakruojo FK et al. v.
LFF.

191 CAS-Schiedsspruch (30.05.2017) - CAS 2016/A/4921 & 4922, Maria Dzhumadzuk, Irina Shulga & Equestrian
Federation of Ukraine v. Federation Equestre Internationale (FEI).

192 CAS-Schiedsspruch (21.11.2016) - CAS 2016/A/4650, Klubi Sportiv Skenderbeu v. Union Européenne de
Football Association (UEFA).

193 CAS-Schiedsspruch (30.05.2017) - CAS 2016/A/4921 & 4922, Maria Dzhumadzuk, Irina Shulga & Equestrian
Federation of Ukraine v. Federation Equestre Internationale (FEI).

1% Die Geldstrafe hielt in dem Rechtsmittelverfahren vor dem CAS nicht stand, vgl. CAS-Schiedsspruch
(23.03.2012) - CAS 2011/A/2490, Daniel Kollerer v. ATP, WTF, ITF & Grand Slam Committee, Rn. 73.

195 Eine Ausnahme stellen nachfolgend Dopingsanktionen dar, die zum Teil bereits in erster Instanz von dem CAS

anstatt den Verbédnden ausgesprochen werden.
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etwa durch das Erteilen von Erlaubnissen, Spiellizenzen oder sonstigen Genehmigungen. '

Vor dem CAS als Rechtsmittelinstanz wird gegen disziplindre Entscheidungen aus der ersten
Instanz der Verbdnde Berufung eingelegt. Dariiber hinaus gibt es Disziplinarentscheidungen
mit einem unmittelbaren Wettkampfbezug, wenngleich eine trennscharfe Unterscheidung
nicht immer méglich ist.!”” Eine Siebenmeterentscheidung der Offiziellen im Handball oder
Hockey resultiert direkt aus dem Spielfeldgeschehen und dient einem moglichst
reibungslosen Spielverlauf. Als eine solche Tatsachenentscheidung dient sie dem
,.Spielverlaufsinteresse” und kann nicht einer schiedsgerichtlichen Uberpriifung des CAS
zugefiihrt werden. Anders verhalt es sich bei VerstoBlen gegen das Verbandsrecht, welche die
Rechtsverhiltnisse iiber das Spielgeschehen hinausgehend regeln, etwa die Sperre eines
Spielers fiir lingere Zeit aufgrund eines DopingverstoBes. '8

Wiéhrend Verstdfle gegen Spielregeln einen unmittelbaren Wettkamptfbezug aufweisen und
damit der Uberpriifung entzogen sind, stellt sich die Einordung der Sanktionen aufgrund von
Tatlichkeiten und allgemein unsportlichem Verhalten wihrend Wettkdmpfen als nicht mehr
eindeutig dar. Der Feldverweis eines Fullballspielers aufgrund einer Gelb-Roten-Karte gilt
als eine iiberpriifbare, disziplindre Wettkampfentscheidung.'® Eine Einordung von titlichen
Angriffen, die zwar wihrend eines laufenden Wettbewerbs stattfinden, jedoch nicht
unmittelbar aus dem Spielverlauf resultieren, gestaltet sich jedoch schwierig. Eine scharfe
Trennlinie ist also eher daran zu orientieren, ob ein Regelversto das Wettkampfergebnis
unmittelbar riickwirkend beeinflussen wiirde. Dann wére es interessengerecht, eine CAS-
Entscheidung zu verbieten.

(1) Unmittelbar wettkampfbezogene Disziplinarentscheidungen

Sogenannte field of play-Entscheidungen unterliegen nur einer sehr eingeschriankten
Uberpriifbarkeit.?? Dabei handelt es sich um Tatsachenentscheidungen, die auf dem Spielfeld

19 Koch, in: Stopper/Lentze, Handbuch FuBball-Recht, 2. Aufl., Kap.28 Rn. 9 zu der Unterscheidung von
Vereinsverwaltungsakten mit disziplindren und nichtdisziplindren Charakter; teilweise wird auch von
Vertragssprache gesprochen vgl. Borges, Verbandsgerichtsbarkeit und Schiedsgerichtsbarkeit im internationalen
Berufsfulball, S. 14; zu der Qualifizierung als Beschluss Scherrer, SpuRt 2000, 262 (263 f.); BGE (21.01.1982) -
BGE 108 1I 15, S. 16 ff. setzt einen Beschluss selbstverstiandlich voraus.

197 BG (06.12.1994) — 120 11, 169 ff., SpuRt 1995, 211 ff;; Entscheid der NL-Disziplinarkommission vom
23.12.2000, FC Neuchdtel Xamax/FC Ziirich, SpuRt 2000, 125 ff.; DFB-Bundesgericht (25.05.2012) —
5/2011/2012, SpuRt 2012, 169 ff.; Hilpert, Das FuBballstrafrecht des Deutschen Fuflball-Bundes (DFB), Kap. 3
Rn. 10.

198 Vgl. fiir Anfechtungsklage Schweizer BGE, Urteil der I1. Zivilabteilung v. 21.01.1982, BGE 108 11 15 S. 16 ff.;

Summerer, in: Fritzweiler u. a. Praxishandbuch Sportrecht, 3. Aufl., Kap.5 Rn. 401 ff. ausfiihrlich zu der
gerichtlichen Justitiabilitat.

199Vgl. § 25a (1) RVO Badischer FuBballverband e. V. zur Einspruchsméglichkeit.

200 CAS-Schiedsspruch (23.12.2009) - CAS 2009/A/1860, Massimiliano Biaggi & Aprilia Racing Srlv. Fédération
Internationale de Motocyclisme (FIM), Rn. 15 ff.; CAS-Schiedsspruch (11.08.2012) - (OG London) 12/010,
Swedish National Olympic Committee (SNOC) & Swedish Triathlon Federation (STF) v. International Triathlon

Union (ITU); CAS-Schiedsspruch (13.12.2012) - CAS 2011/A/2525, Harry Wiltshire v. International Triathon
Union (ITU), Rn. 11;; CAS-Schiedsspruch (29.07.2015) - CAS 2015/A/3880, FC Steaua Bucuresti v. Gabriel
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durch einen Offiziellen getroffen werden. Verbandsintern unterliegen diese
Disziplinarentscheidungen grundséitzlich keiner Kontrolle. So regelt beispielsweise Law 05
Nr. 2 Abs. 2 FIFA Laws of the Game 2018/19, dass die Entscheidungen des Schiedsrichters
beziiglich der mit dem Spiel verbundenen Fakten, einschlieBlich der Frage, ob ein Tor erzielt
wird oder nicht, und das Ergebnis des Spiels, endgiiltig sind. Auch die Spruchtatigkeit des
CAS beschrinkt sich dabei lediglich auf eine Willkiirkontrolle oder falls Tatsachen iibersehen
und offensichtlich fiir die Entscheidung keine Rolle spielten.?’! Denn die Entscheidungen der
Schiedsrichter wahrend der laufenden Wettkdmpfe miissen sich vor allem durch Schnelligkeit
auszeichnen, um den weiteren Spielverlauf und Spielfluss nicht zu hemmen. Eine zeitlich
aufwendige Priifung ist den Offiziellen mithin nicht moglich, so dass diese Entscheidungen
zum Teil fehleranfillig sein konnen. Eine nachtrigliche Berichtigung der Entscheidungen
konnte jedoch ganze Turnierverldufe umkehren, man denke nur an einen fehlerhaft gegebenen
und spielentscheidenden Elfmeter in einem FufBballspiel in der Vorrunde einer Welt- oder
Europameisterschaft. AuBlerdem sind CAS-Schiedsrichter nicht mit den zum Teil technischen
Spielregeln jeder Sportart vertraut.2’? Selbst wenn man dies nicht als Gegenargument gelten
lassen mochte, da ein Einlesen und Einarbeiten in die jeweiligen Spielregeln grundsétzlich
moglich erscheint, waren die CAS-Schiedsrichter im Gegensatz zu den Offiziellen zum
Zeitpunkt der Entscheidung nicht anwesend. Sie konnen damit weder die jeweilige Stimmung
noch den Vorfall mit ihrem Augenschein exakt im Nachhinein nachvollziehen.?%
Spielentscheidungen nur einer eingeschrénkten Kontrolle zu unterziehen, dient damit sowohl
der Endgiiltigkeit einer Spiel- oder Turnierentscheidung als auch der Autoritét der Offiziellen
und der damit verbundenen Akzeptanz ihrer getroffenen Entscheidungen.?** Die Berufung
vor dem CAS gegen unmittelbar aus dem Wettkampfgeschehen resultierende
Disziplinarentscheidungen nicht zuzulassen, verhindert dariiber hinaus Unsicherheiten iiber
die Endgiiltigkeit der Turnier- und Wettkampfergebnisse aufgrund offener Rechtsfragen und
Verfahren.

Muresan, Leitsatz Nr. 3; CAS-Schiedsspruch (21.08.2016) - (OG Rio) 16/028, Behdad Salimi & National Olympic
Committee of the Islamic Republic of Iran (NOCIRI) v. International Weightlifting Federation (IWF).

201 CAS-Schiedsspruch (29.07.2015) - CAS 2015/A/3880, FC Steaua Bucuresti v. Gabriel Muresan, Leitsatz
Nr. 3.

202 CAS-Schiedsspruch (21.08.2016) - (OG Rio) 16/028, Behdad Salimi & National Olympic Committee of the
Islamic Republic of Iran (NOCIRI) v. International Weightlifting Federation (IWF).

203 CAS-Schiedsspruch (21.08.2016) - (OG Rio) 16/028, Behdad Salimi & National Olympic Committee of the
Islamic Republic of Iran (NOCIRI) v. International Weightlifting Federation (IWF); allerdings konnten sehr gute
Spiel- und Wettkampfaufzeichnungen hierbei Abhilfe schaffen und einer nachtriagliche Entscheidung durch die
CAS-Richter als vorzugswiirdig erscheinen lassen. Fragen des Beweisrechts bleiben in dieser Arbeit jedoch auler
Betracht.

204 CAS-Schiedsspruch (15.07.2016) - CAS 2015/A/4208, Horse Sport Ireland (HSI) & Cian O Connor v.
Federation Equestre Internationale (FEI), Leitsatz Nr. 2.
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(2) Sportbezogene Disziplinarentscheidungen

Sportbezogene Disziplinarentscheidungen resultieren nicht aus dem unmittelbaren
Wettkampfgeschehen.?”® Es sind auch Sanktionen fiir RegelverstdBe auBerhalb des
Wettkampfgeschehens Gegenstand der Disziplinarentscheidungen, wie beispielweise match
fixing®® bei der Manipulation des Qualifikationsprozesses fiir die Olympischen Spiele. Der
Skirennfahrerin Vanessa Vanakorn wurde vorgeworfen, die Qualifikationserfordernisse nach
den Regeln der FIS nicht tatsichlich erfiillt zu haben.?” Daraufhin verhingte die FIS eine
vierjahrige Sperre fiir alle FIS-Wettbewerbe, die schlieBlich vor dem CAS keinen Bestand
hatte. Match-fixing nimmt dariiber hinaus einen immer groeren Raum ein, vorrangig nicht,
um ecine Zulassung zu Wettbewerben zu erlangen, sondern um finanzielle Vorteile zu
erwirtschaften. Die aufgrund von Spielabsprachen sanktionierten Sportler legen gegen diese
Verbandsentscheidungen dann Berufung beim CAS ein.?® Disziplinarentscheidungen
koénnen auch zwischen Verbanden getroffen werden, zum Beispiel bei der Verletzung der
Club Licensing and Financial Fair Play Regulations im FuBiball und damit einhergehender
Nichtbegleichung bestehender, offener Schulden durch einen FuBballverein.?* Ebenso haften
die Vereine als juristische Person auch fiir das Verhalten eines ihrer Organe. Verhilt sich
beispielsweise ein Trainer wihrend eines Wettkampfes nicht regelkonform, so kann dafiir der
Verein durch den internationalen Verband sanktioniert werden.?!°

bb) Dopingentscheidungen

Dopingfille sind momentan Gegenstand einer breiten Debatte und damit im 6ffentlichen
Bewusstsein. Unter dem Begriff Doping versteht man sowohl die Einnahme verbotener,
leistungssteigernder Substanzen oder die Anwendung verbotener Methoden als auch den
Verstol gegen im WADC niedergelegte Verhaltensregeln, wie die Einschiichterung
potentieller Zeugen eines Dopingverstof3es oder die Weitergabe falscher Informationen an die
Anti-Doping-Behorde.?!! Es kommt zu einer Bestrafung, sofern der Tatbestand des Dopings
erfiillt ist. Die Sanktionierung des betroffenen Sportlers mit einem positiven Dopingbeweis
benotigt dafiir eine eindeutige satzungsrechtliche Grundlage. Fiir die deutschen nationalen
Sportfachverbdnde bedeutet dies gem. Art. 18.3 WADC, dass eine Implementierung des
NADOC in das Verbandsregelwerk stattfinden und zusétzlich sichergestellt werden muss, dass

205 Koch, in: Stopper/Lentze, Handbuch FuBball-Recht, 2. Aufl., Kap. 28 Rn. 9 mit weiteren Beispielen im FuBball.

206 Vgl. Palermo/Williams, CAS Bulletin 2018/02, 8 (8 ff.) ausfiihrlich zu match-fixing und der diesbeziiglichen
Rechtsprechung des CAS.

207 CAS-Schiedsspruch (19.06.2015) - CAS 2014/A/3832 & 3833, Vanessa Vanakorn v. Fédération Internationale
de Ski (FIS).

208 CAS-Schiedsspruch (23.03.2012) - CAS 2011/A/2490, Daniel Kéllerer v. ATP, WTF, ITF & Grand Slam
Committee.

209 CAS-Schiedsspruch (09.08.2017) - CAS 2017/A/4946, Sports Club “Gaz Metan” Medias v. Romanian
Football Federation (RFF) & Romanian Professional Football League (RPFL).

210 pfister, SpuRt 2003, 7 (10).
211 Siehe Art. 2 WADC 2015 with 2018 amendments.
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die nachgeordneten Verbéinde, Vereine, Athleten und sonstigen Beteiligten daran gebunden
werden.?!2 Doping ist mithin eine Fallgruppe einer Disziplinarentscheidung, die sich lediglich
durch zum Teil weitreichendere Folgen unterscheidet.

Dopingsanktionen beruhen auf einem Vertrag, nimlich der Athletenvereinbarung.?!® In dieser
verpflichten sich die Athleten, den WADC anzuerkennen und zu befolgen. Der WADC selbst
wurde im Jahr 2003 von den internationalen Sportverbanden verabschiedet. Die nationalen
Sportverbinde mit ihren Vereinen sind durch ihre Mitgliedschaft in den iiberstaatlichen,
internationalen Verbénden an den WADC und dem NADC als daraus resultierendes
Regelwerk fiir den Geltungsbereich des deutschen Sports gebunden. Diese Verpflichtung
iibertragen die nationalen Verbédnde durch die Bestimmungen in den Athletenvereinbarungen
auf die Sportler. Der rechtliche Ausgangspunkt und der erste Ankniipfungspunkt fiir
Dopingsanktionen ist mithin ein vertraglicher. Die Dopingsanktionen werden entweder von
dem Verband oder von dem CAS in erster Instanz gegeniiber den Vereinen, Athleten und
sonstigen Beteiligten getroffen. Die Anti-Doping-Kammer des CAS ist statt der
Sportverbénde zustdndig, wenn diese ihre Kompetenzen auf den CAS iibertragen haben,
DopingverstoBle festzustellen und zu sanktionieren. In diesen Fillen entscheidet die Anti-
Doping-Kammer in erster Instanz {iber Dopingvergehen. Den Sportlern steht die Moglichkeit
offen, gegen diese erstinstanzlichen Einzelrichterentscheidungen der Anti-Doping-Kammer
Rechtsmittel vor der Rechtsmittel-Kammer des CAS einzulegen, es sei denn, es liegt eine
Entscheidung eines dreikopfigen Schiedsgerichtes vor.2'* Fiir den weiteren Rechtsweg ist es
also aus der Sicht der Sportler nicht entscheidend, ob die erstinstanzliche
Dopingentscheidung von dem Verband oder dem CAS getroffen wurde.

Die Antrage der Sportler, die Adressat einer Disziplinarentscheidung aufgrund eines
Dopingvorwurfes sind, richten sich auf die Aufthebung der Sanktionen. Die Entscheidungen,
die aufgrund eines vermeintlichen Dopingvergehens ergehen, sind fiir die Sportler besonders
einschneidend und weitreichend. Dies zeigt sich insbesondere bei Wiederholungstitern. Ein
dritter VerstoB gegen eine Anti-Doping-Regel fiihrt gem. Art.10.7.2 WADC im Normalfall
zu einem lebenslangen Ausschluss vom professionellen Sport, es sei denn einer der wenigen
Ausnahmetatbestinde ist einschldgig. Aus diesem Grund richten sich die Antrage der Sportler
auf die Aufthebung der Suspendierung aufgrund eines Dopingvorwurfes. Die Perioden fiir
einen Wettbewerbsausschluss sind jedoch nicht immer lebenslénglich. Allerdings bedeuten
Suspendierungen fiir einen ldngeren Zeitraum von vier oder acht Jahren manchmal dhnlich

215

weitreichende Konsequenzen. Eine vierjahrige Sperre kann einen Olympiazyklus

betreffen. Ein Ausschluss fiir acht Jahre kommt dagegen dem Karriereende gleich, nachdem

212 Nagel, Ca$ 2010, 236 (236 ff.).

213 Ausfiihrlich zu der ,rechtlichen Ausgangslage bei DopingverstoBen’ Bleistein/Degenhart, NJW 2015, 1353
(1354); zu der eindeutigen Einordnung als Privatrecht, speziell des VerstoBes vertraglicher Verpflichtungen
Straubel, Loy. U. Chi. L.J. 2005, 1203 (1259).

214 A14 Abs. 7 ADD-Rules.

215 Vgl. Art. 10 WADC fiir die verschiedenen zeitlichen Langen der Sperren und die dafiir notwendig vorliegenden
Voraussetzungen.
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sportliche Hochstleistungen auf eine kurze Zeit im Leben beschriankt sind. Dariiber hinaus
beinhalten Suspendierungen nach Art. 10.12.1 WADC neben einem Wettkampf- auch einen
Ausschluss an offiziellen Trainingsmafnahmen. Selbst mit Ablauf der Sperre kann mithin
groBtenteils nicht sofort an alte Spitzenleistungen angekniipft werden. Dies gilt vor allem in
Mannschaftsportarten, bei denen individuelles Training nur bis zu einem gewissen MaR
ausreichend ist. Ein Versto gegen Anti-Doping-Regeln wéhrend oder in Verbindung mit
einem sportlichen Ereignis kann zur Disqualifikation aller individuellen Ergebnisse des
Sportlers fiihren, die Aberkennung von Medaillen, Preisen und dem Verfall der Punkte
eingeschlossen.?!

cc) Vertragsrechtliche Streitigkeiten

Aufgrund der Dominanz fuflballrechtlicher Streitigkeiten vor dem CAS werden diese hier als
Beispiel fiir vertragliche Verfahren dargestellt.?!” Streitigkeiten im Zusammenhang mit dem
Fuf3ball und die sich darauf ergebende Zusténdigkeit des CAS sind in ihrer Regelungsvielfalt
komplex und vielfdltig, so dass im Folgenden nur einige wenige Beispiele ausgewadhlt und
dargestellt werden.?'® Transfers der FuBballspicler unterliegen eng umschriebenen
Voraussetzungen der FIFA. Bei einem Transfer wechseln Spieler die Klubs, fiir die sie
registriert und spielberechtigt sind. Dieser Wechsel manifestiert sich schlie8lich durch den
Abschluss eines Arbeitsvertrags mit dem neuen Klub. Davon zu unterscheiden sind jedoch
die Transfervertrage zwischen dem alten und neuen Arbeitgeber des wechselnden Spielers
und Zahlungen zwischen den Klubs. Letztere konnen entweder Abldsezahlungen,
Ausbildungsentschidigungen, Entschddigungen fiir Ubertritte oder
Vertragsauskaufzahlungen beinhalten.?!” Im FuBball spielt das Verbandsregelwerk der FIFA
mit den Regulations on the Status and Transfer of Players (FIFA-Transferreglement) fiir die
Transfers eine wesentliche Rolle, die den Wechsel der Spieler sehr stark reglementieren. Der
internationale Transfer von FuBballspielern unterliegt mithin strengen, einheitlichen
Voraussetzungen. So ist es nur registrierten Spielern erlaubt, an Spielen teilzunehmen.??° Die
Registrierung beschrinkt sich allerdings auf zwei festgelegte Perioden pro Jahr.??! Dariiber
hinaus ist ein internationales Zertifikat {iber den Transfer??? erforderlich und zudem miissen

216 Art. 10.1 WADC.

217 Vgl. fiir eine statistische Untersuchung Sethna, A data analysis of the arbitrators, cases and sports at the Court
of Arbitration for Sport, LawInSport v. 04.07.2019.

218 ygl. fiir weitere Analysen Hovell, in: Bernasconi, Arbitrating Disputes in a Modern Sports World, 215 (215 ff.);
Bernasconi, in: Bernasconi, Arbitrating Disputes in Modern Sports World, 231 (231 ff.); Bernasconi, in:
Bernasconi, International Sports Law and Jurisprudence of the CAS, 265 (265 ff.); Watkins, in: Bernasconi,
International Sports Law and Jurisprudence of the CAS, 209 (209 ff.).

219 Vgl. beispielhaft zur Illustration CAS-Schiedsspriiche (28.02.2011) - CAS 2010/A/2145, 2146, 2147, Sevilla
FC SAD v. Udinese Calcio S. p. A., Morgan de Sanctis v. Udinese Calcio s. p. A., Udinese Calcio S. p. A. v.
Morgan de Sanctis & Sevilla FC SAD.

220 Art. 5 Abs. 1 FIFA-Transferreglement.
221 Art. 6 FIFA-Transferreglement.
222 Art. 9 FIFA-Transferreglement.
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moglicherweise die Zahlung einer Ausbildungsentschidigung?® erfolgen und die
Bestimmungen zum Solidarititsmechanismus??* beachtet werden.

Die ,Arbeitsverhidltnisse“ sind im Fuflball streng reglementiert. Fiir eine einseitige
Vertragsauflosung der Spieler oder Vereine wird ein triftiger Grund vorausgesetzt.??> Sollte
dieser nicht gegeben sein oder ein Vertragsbruch vorliegen, kann dies
Entschéadigungszahlungen oder sportliche Sanktionen, wie etwa Spiel- oder Transfersperren,
nach sich ziehen.??® Selbst bei einem Vertragsschluss zwischen einem Profifufballspieler und
dem FuBballklub sind das Verbandsregelwerk und die diesbeziiglichen Bestimmungen zu
beachten.?”” Bei VertragsverstoBen ist die Dispute Resolution Chamber (DRC) der FIFA
anzurufen. Diese Entscheidung kann schlielich vor dem CAS angefochten werden.

Vertragliche Streitgegensténde sind ein Paradebeispiel fiir ein Gleichordnungsverhéltnis der
Rechtssubjekte.??® Die Kiindigung eines Arbeitsverhiltnisses und Streitigkeiten aufgrund
eines Vertragsbruches betreffen vorrangig die zuvor ausgehandelten Bedingungen der
Vertragsparteien und ihr Verhéltnis zueinander. Allerdings muss das im sportrechtlichen
Kontext nicht stimmen, wie das Beispiel des FuBballes belegt.?”® Die Vertragsparteien,
nidmlich Spieler und Vereine, kdnnen gerade die Vertrdge nicht in jeder Hinsicht frei
aushandeln. Beide Parteien mussten zuvor das Regelwerk des iibergeordneten Verbands
akzeptieren. Dies zeigt sich an den Bestimmungen, die die Vertragsstabilitdt zwischen den
Berufsfullballern und Vereinen wahren soll, wie zum Beispiel die Notwendigkeit eines
internationalen Freigabescheines und die zeitlich beschriinkte Registrierungsperiode.?°
Ebenso sind die Parteien bei den Fragen der Vertragsauflosung nicht frei. Beispielsweise kann
bei einer einseitigen Vertragsauflosung ohne wichtigen Grund die Dispute Resolution
Chamber der FIFA (DRC) angerufen werden.*! Sollte die DRC entscheiden, dass eine
Vertragsauflosung ohne triftigen Grund vorliegt, dann sind die Spieler nicht nur zum
Schadensersatz verpflichtet, sondern gegen sie konnen weitere disziplinarische Maflnahmen,

223 Art. 20 FIFA-Transferreglement.
224 Art. 21 FIFA-Transferreglement.

225 Zur Bestimmung des positiven Interesses siehe CAS-Schiedsspriiche (19.05.2009) - CAS 2008/A/1519-1520,
FC Shakhtar Donetsk (Ukraine) v/ Mr. Matuzalem Francelino da Silva (Brazil) & Real Zaragoza SAD (Spain) &
FIFA, Mr. Matuzalem Francelino da Silva (Brazil) & Real Zaragoza SAD (Spain) v/ FC Shakhtar Donetsk
(Ukraine) & FIFA, Rn. 88 f.

226 Vgl. Art. 17 FIFA-Transferreglement.

227 Art. 18 FIFA-Transferreglement.

228 Vgl. CAS-Schiedsspruch (10.12.2015) - CAS 2015/A/4018, Nur Cemre Kaymak v. Azerbaijan Taekwondo
Federation (ATF) & World Taekwondo Federation (WTF), der fur eine vertragliche Streitigkeit zwischen Athleten
und nationalem Sportverband ein Eingreifen des internationalen Sportverbandes im Taekwondo als nicht in dessen
Kompetenz fallend betrachtet.

22 Zu dem Status und zur Unterscheidung der FuBballspieler in Berufsspieler und Amateure Hilpert, Die
Geschichte des Sportrechts, S. 341 ff.

230 Borges, Verbandsgerichtsbarkeit und Schiedsgerichtsbarkeit im internationalen Berufsfufball, S. 92 ff.
erlduternd dazu.

231 Dieses Recht beruht auf Article 24 Regulations on the Status and Transfer of Players 2018.
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wie sportliche Sanktionen, verhingt werden.?®? Vertragsbriiche, zum Beispiel das
Nichterfiillen vertraglicher Verpflichtungen, kénnen mit disziplinarischen MafBnahmen

geahndet werden.?

dd) Zulassungsentscheidungen

Bei diesen Verfahren geht es um die Zulassung und als Umkehrschluss auch um den
Ausschluss von Sportlern, Vereinen und Verbéanden zu sportlichen Wettbewerben, vorrangig
zu den Olympischen Spielen.?3* Aus diesem Grund werden Zulassungsverfahren meistens vor
der ADH-Kammer gefiihrt. Bei den Zulassungsentscheidungen geht es um die Uberpriifung,
ob die Bedingungen fiir die Teilnahme an einem Wettkampf erfiillt sind. Die Verbénde stellen
Nominierungskriterien auf, die von den Sportlern zu erfiillen sind.?*> Ein Aushandeln dieser
Bestimmungen ist bereits aus Gleichheitsgesichtspunkten gegeniiber den anderen Sportlern
nicht moglich. Den Sportlern verbleibt jedoch die Moglichkeit, in Sonderfillen eine
Ausnahmeregelung zu beantragen. Einen solchen Antrag stellte die Langlduferin Evi
Sachenberger, um trotz einer leicht erhdhten Konzentration an roten Blutkdrperchen eine
Startberechtigung fiir die Olympischen Spiele zu erhalten.?

Der CAS entschied sich gegen eine nachtriagliche Zulassung eines Boxers zu den
Olympischen Spielen, nachdem die erste Wettkampfrunde bereits ausgelost worden war.’
In dieser Entscheidung wiégte der CAS die Rechte der anderen Boxer gegeniiber dem nicht
zugelassenen Boxer ab und stellte schlieBlich fest, dass das Verbandsregelwerk ohne
Ausnahmeregelung einer nachtriglichen Zulassung zum Schutz der iibrigen Sportler nicht
unverhiltnisméBig sei. Dariiber hinaus maB der CAS die Verbandsregeln an Grundrechten.?*®
Neben diesen supranationalen Zulassungsstreitigkeiten gibt es ebenso Streitigkeiten
innerhalb der nationalen Teamauswahl fiir sportliche Ereignisse, da die Teilnahmeplétze pro
Nation begrenzt sind. Inhalt dieser Verfahren stellt die Berufung eines Athleten gegen die
verbandliche Nominierungsentscheidung zugunsten eines anderen Athleten dar.*

Jedoch gibt es neben den Zulassungsstreitigkeiten zwischen den Sportlern als Athleten auch
entsprechend Streitigkeiten zwischen Verbdnden oder Vereinen, etwa betreffend die

232 Soek, 1SLJ 2007, 28 (28 ff.) i. E. zu den disziplinarischen VerwaltungsmaBnahmen mit u. a. sportlichen
Sanktionen.

233 Soek, ISLJ 2007, 28 (37).

234 Siehe fiir die Flle der ad-hoc-Kammer der Olympischen Spielen in London 2012 Schimke, in: Trunk/Rieckhof,
Schneller, hoher, weiter!, S. 159 (160 ff).

2351, E. zur Praxis der Nominierung Lambertz, Die Nominierung im Sport, S. 20 ff.

236 Vgl. ausfiihrlich Hilpert, Sportrecht und Sportrechtsprechung im In- und Ausland, S. 348.
237 Martens/Oschiitz, SpuRt 2001, 4 (6) im Einzelnen dazu.

238 Vegl. Hilpert, Sportrecht und Sportrechtsprechung im In- und Ausland, S. 347.

239 Statt vieler CAS-Schiedsspruch (07.08.2016) - OG 16/005 & 16/007, Mangar makur Chuot Chep & South
Sudan Athletics Federation (SSAF) v. South Sudan Olympic Committee (SSNOC).
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Zulassung europiischer FuBballclubs zur Europa League.?*® Eine Unterkategorie bilden
Zulassungsfille aufgrund eines Wechsels der Staatsbiirgerschaft sowie einer doppelten
Staatsbiirgerschaft.?*! Im letzteren Fall konnen die Sportler wihlen, fiir welche Nation sie
antreten mochten. Sind sie jedoch bei Wettkdmpfen, die durch den internationalen
Sportverband anerkannt sind, fiir ein Land angetreten, ist ein spaterer Wechsel prinzipiell
nicht mehr méglich.?*> Ein Wechsel der Staatsbiirgerschaft kann dann nur noch entweder
durch den Ablauf einer dreijahrigen Wartezeit oder falls das Olympischen Exekutive
Komitees eine vorherigen Einigung der Nationalen Olympischen Komitees (NOC) mit den
entsprechenden internationalen Sportverbénden akzeptiert, vollzogen werden.?* Die Regeln
gestatten den Sportlern dabei keine Mitsprache- oder Einflussmoglichkeiten. Die
Entscheidung wird also gegeniiber ihnen und nicht mit ihnen getroffen. Aufgrund der
Vereinsautonomie ist es den Verbédnden gestattet, Nominierungsrichtlinien aufzustellen, die
entweder eigenstindig oder auch Bestandteil der Vereinssatzung sein kénnen.?** Das
Nominierungsverfahren zu den Olympischen Verfahren sieht vor, dass die deutschen
Athleten durch den nationalen Verband ausgewéhlt und vorgeschlagen werden, durch den
DOSB nominiert und durch das TOC schlieBlich zugelassen werden.?*> Diese Auswahl des
DOSB berechtigt die Athleten jedoch nicht zur Teilnahme, nachdem das IOC noch eine Art
,»Vetorecht™ geltend machen kann, indem das IOC nach eigenem Ermessen jederzeit ohne
Angabe von Griinden die Nominierung verweigern kann.?*® Die Voraussetzungen fiir die
Nominierung deutscher Sportler zu internationalen Wettkdmpfen wie Welt- und
Europameisterschaften sind in den Nominierungsrichtlinien der jeweiligen Spitzenverbande
niedergelegt.?*’

Bei der Priifung der Zulassung spielen oftmals objektive wie subjektive Kriterien eine Rolle.
Der Priifung der Zulassung liegen Prinzipien zu Grunde, die aus dem offentlichen Recht
bekannt sind.?*® Der jeweilige Entscheidungstriger iibt ein Ermessen aus, sofern neben
objektiven auch subjektive Nominierungskriterien eine Rolle spielen. Solche Entscheidungen
kénnen vor dem CAS nur auf eine fehlerhafte Ermessensausiibung iiberpriift werden.*

240 CAS-Schiedsspruch (31.01.2012) - CAS 2011/0/2574, UEFA v. Olympique des Alpes SA/FC Sion.
241 Martens/Oschiitz, SpuRt 2001, 4 (5 f.) mit anschaulichen Fillen.

242 Siehe By-law to Rule 41 (1) Olympic Charter 2015.

28 Siehe By-law to Rule 41 (2) Olympic Charter 2015.

24 vgl. Leichtathletikverband mit Nominierungs-RL im Regelwerk, 2.1. Abs. 2 DLV NominierungsRL 2019
i. V.m. § 1 DLO; statt vieler Hilpert, Die Geschichte des Sportrechts, S. 317 ff. i. E. zu den Grundlagen der
Verbandsautonomie im Sport.

245 Schimke, in: Hofling u. a., Olympische Spiele, S. 107 (107 ff.) i. E. zu den verschiedenen Rechtsbeziehungen.
246 Rule 44 Abs. 3 OC 2018; dann kann die Ermessensausiibung auch nicht mehr iiberpriift werden.

247 Ausnahme bildet der DFB ohne geschriebene Regelungen, vgl. i. E. Lampertz, Die Nominierung im Sport,
S. 23.

248 Pfister, SpuRt 2003, 7 (9) zu der Ermessensausiibung und VerhaltnisméBigkeit bei Anti-Doping-Regelungen.

249 CAS-Schiedsspruch (12.02.2006) - CAS OG 06/002, Andrea Schuler v. Swiss Olympic Association & Swiss
Ski Federation.
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In Zulassungsverfahren vor dem CAS fechten die Sportler die Verbandsentscheidungen an
und begehren die Feststellung, dass sie zu dem Wettkampf zuzulassen sind. Dabei handelt es
sich um eine Berufung gegen eine erstinstanzliche Entscheidung. Vor dem CAS spielen dabei
auch die Auslegung und Anwendung der Verbandsregelwerke eine Rolle. Eine solche
Konstellation lag der Entscheidung der IAAF iiber den Ausschluss russischer Leichtathleten
von den Olympischen Spielen 2016 zu Grunde. Der CAS musste die Regel 22.1A (b) IAAF-
Wettbewerbsregeln 2016-17 auslegen und entscheiden, ob dies zur Grundlage fiir den
Ausschluss der Athleten nach der Suspendierung des russischen nationalen Verbands
gemacht werden kann.?>® Allerdings entscheidet der CAS in Zulassungsverfahren auch iiber
Antrédge der Sportler, Sperren zu verkiirzen und zu einem gewissen Zeitpunkt nach einer
Dopingsperre friihzeitig wieder zu Wettkimpfen zugelassen zu werden.?*! Hier ist die Grenze
zu Dopingstreitigkeiten flieBend und es zeigt sich die Schwierigkeit einer stringenten
Einordnung der Verfahren.

ee) Interne Verbandsentscheidungen

Im Rahmen des Selbstverwaltungsrechts der Verbande werden Entscheidungen iiber interne
Fiihrungsstrukturen getroffen, wie etwa die Besetzung der Verbandspositionen oder sonstige
Mitgliedschaftsfragen (sog. governance). Diese Entscheidungen betreffen natiirliche oder
juristische ~ Personen. Der CAS  entscheidet iiber diese erstinstanzlichen
Verbandsentscheidungen als Rechtsmittelinstanz.>*> Der CAS legt dabei das autonom
gesetzte Recht der Verbidnde aus und iiberpriift die Anwendung im Einzelfall. Als ein
Paradebeispiel kann die Priifung von VerstoBen gegen den FINA -Ethikkodex dienen, ndmlich
ob die Neutralitit und Integritit bei der Amterbesetzung und -ausiibung gewahrt wurde.?>

Die Antrdge konnen sich auf ein Tun richten. So hat der CAS als zweite Instanz iiber Antrige
von Verbianden auf die Zustimmung zu einer Mitgliedschaft oder die Aufhebung von
Verbandsentscheidungen zu entscheiden.”>* Letzteres betrifft beispielsweise Fille der
Abberufung eines Mitglieds aus dem Présidium und der Ersetzung durch ein anderes
natiirliches Mitglied.?>> Jedoch fallen darunter auch Antrige juristischer Personen, wie etwa

230 CAS-Schiedsspruch (14.10.2016) - CAS 2016/A/4703, Lyukman Adams et al. V. IAAF.

251 CAS-Schiedsspruch (04.11.2016) - CAS 2016/A/4615, Asli Cakir Alptekin v. World Anti-Doping Agency
(WADA).

252 Oftmals ist dabei die Klagebefugnis problematisch, vgl. statt vieler CAS-Schiedsspruch (28.06.2017) - CAS
2016/A/4924 & 4943, Paolo Barelli v. Fédération Internationale de Natation (FINA).

253 CAS-Schiedsspruch (28.06.2017) - CAS 2016/A/4924 & 4943, Paolo Barelli v. Fédération Internationale de
Natation (FINA); weiteres Bsp. fiir Streitigkeiten um Amterwahl CAS-Schiedsspruch (05.03.2013) - TAS
2012/A/3027, Jacques Anouma c. Confédération Africaine de Football (CAF), Rn. 64 ff.

254 CAS-Schiedsspruch (28.09.2017) - CAS 2016/A/4787, Jersey Football Association (JFA) v. Union of
European Football Associations (UEFA).

255 CAS-Schiedsspruch (17.09.2015) - CAS 2015/A/3905, Vasily Kraynikovskiy v. European Karate Federation
(EKF), Rn. 43.
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die Aufhebung des Ausschlusses eines nationalen aus einem internationalen Verband.?*° Die
Antrdge nach einer Aufhebung von Entscheidungen beinhalten eine Ersetzung dieser zu
Gunsten des Rechtsmittelschiedsklidgers. Der CAS trifft im Rahmen der Verfahren auch
tatsdchliche Feststellungen, wie etwa die Nichtigkeit von in gesendeten Briefen enthaltenen
Willenserkldrungen oder Verbandsmitgliedschaften.?’

3. Verfahren vor dem dreikdpfigen Schiedsrichtergremium der Anti-Doping-Kammer

Die Anti-Doping-Kammer entscheidet nur iiber die Verfolgung und Sanktionierung von
Verstofen gegen Anti-Doping-Bestimmungen. Die Schiedsparteien konnen vereinbaren, dass
anstelle eines Einzelschiedsrichters ein dreikopfiges Schiedsgericht eine Dopingentscheidung
trifft. In diesem Fall erkldren sich die Parteien damit einverstanden, dass das Schiedsgericht
als einzige Instanz entscheidet. Dies bedeutet, dass sie zu Gunsten einer schnellen
Entscheidungsfindung und Rechtssicherheit darauf verzichten, diese Entscheidung vor der
zweitinstanzlichen Rechtsmittel-Kammer des CAS anfechten zu konnen.?® Inhaltlich
unterscheiden sich die Streitigkeiten des Dopings mithin vor der Anti-Doping-Kammer und
Rechtsmittel-Kammer nicht. Eine Differenzierung muss lediglich bei dem Verfahrensgang
erfolgen.

4. Themenrelevanz der Kategorisierung

Ein Verstandnis tiber die Zustdndigkeit des CAS und die Einteilung der verschiedenen
Streitigkeiten in die Kammern des CAS ist fiir die Themenbereiche der Offentlichkeit der
Verhandlung und die Veroffentlichung der Entscheidungen essentiell. Die Kammern des CAS
besitzen zum Teil separate Verfahrensordnungen mit unterschiedlichen Regelungen zur
Offentlichkeit der Verfahren und zur Verdffentlichung der Entscheidungen. Aus diesem
Grund diente die vorangestellte Kategorisierung nicht nur einer Veranschaulichung, sondern
besitzt fiir die Themen dieser Arbeit eine Relevanz. Ordentliche Verfahren vor dem CAS sind
grundsitzlich nicht 6ffentlich, es sei denn die Parteien einigen sich auf das Gegenteil.?>’
Gleiches gilt fiir die Verdffentlichung der Schiedsspriiche.?® Das Prinzip der
Privatautonomie wird hier entsprechend der Handelsschiedsgerichtsbarkeit einen groflen
Stellenwert eingerdumt. Gegensitzliches gilt fiir die Rechtsmittel- und Anti-Doping-
Verfahren.”8! Auf Antrag der natiirlichen Schiedspartei kann eine dffentliche Verhandlung
stattfinden. Das Recht auf Offentlichkeit unterliegt nur einigen Einschrinkungen, die auch
aus Art. 6 Abs. 1 EMRK bekannt sind. Dariiber hinaus findet die Verdffentlichung der

236 CAS-Schiedsspruch (25.08.2015) - CAS 2014/A/3863, Bulgarian Sport Shooting Federation (BSSF) v.
International Sport Shooting Federation (ISSF) & Bulgarian Shooting Union (BSU), Rn. 37.

257 CAS-Schiedsspruch (02.06.2015) - CAS 2013/A/3452, Indonesian Sporthorse Society / Pengurus Pusat
Persatuan Olahraga Berkuda Seluruh Indonesia (PORDASI) v. Olympic Committee of Indonesia (KOI).

258 A15 Abs. 2 ADD-Rules, siche fiir die Dopingentscheidungen vor der CAS-Rechtsmittel-Kammer oben.

259 R44.2 Abs. 2 S. 2 CAS-Code 2019.

260 R43 S. 3 CAS-Code 2019.

261 Siehe i. E. zur Offentlichkeit der Verhandlung und Veréffentlichung der Entscheidungen Teil 2 und Teil 4.
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Entscheidung grundsitzlich statt, es sei denn, die Parteien einigen sich auf das Gegenteil.
Entscheidungen der Anti-Doping-Kammer sind sogar grundsitzlich zu ver6ffentlichen, wenn
Sanktionen verhéngt werden.

D. Rechtliche Vorbilder fiir die Ausgestaltung der Verfahren vor dem CAS

Die Ausfithrungen zur Bedeutung des CAS in der Sportwelt, zur Schiedsbindung, der
Schiedsgerichtsorganisation und den Verfahren vor dem CAS haben die Besonderheiten des
CAS mit seinen Alleinstellungsmerkmalen gezeigt. Aus diesem Grund stellt sich die Frage,
welche rechtlichen Kriterien fiir die Untersuchung der Offentlichkeit der Verfahren und
Veroffentlichung der Schiedsspriiche gelten sollten und als Vergleichsmalistab dienen
konnen. Im Folgenden wird gezeigt, dass die VergleichsmaBstébe vorrangig in der staatlichen
Gerichtsbarkeit und nicht in der Handelsschiedsgerichtsbarkeit zu suchen sind. 22

1. Nahe der Sportschiedsgerichtsbarkeit zu staatlichen Gerichten

Die Sportschiedsgerichtsbarkeit — die ordentlichen Verfahren nach S20 lit. a CAS Code 2019
einmal ausgeklammert*®® — ist nicht das Gleiche wie die Handelsschiedsgerichtsbarkeit.?6*
Letztere ist schwerpunktméBig durch vertragsrechtliche Streitgegenstiande zwischen privaten
Parteien gekennzeichnet.?%> Die Streitigkeiten drehen sich mithin zumeist um (inter-
)nationale Vertrage, die zwischen den Parteien aus der Privatwirtschaft geschlossen wurden.
Die Privatautonomie des materiellen Rechts soll dann auch seine Fortsetzung in der
prozessualen Streitbeilegung finden. Eine offentliche miindliche Verhandlung und eine
Veroffentlichung der Entscheidungsgriinde ist fiir die Handelsschiedsgerichtsbarkeit also
weder zwingend zu fordern noch notwendig, wenn beide Parteien einverstanden sind. Als
Gegenbeispiel dient bereits die Investitionsschiedsgerichtsbarkeit, die zwar auch noch durch
das Prinzip der Nichtoffentlichkeit bestimmt wird, jedoch zunehmend Aufweichungen dieses
Grundsatzes erlaubt.?®® Dort treffen private und staatliche Parteien aufeinander. Zudem bildet
grundsitzlich internationales  Offentliches Recht, wie beispielsweise bilaterale

202 A.A. wohl Miitze, Formelle und Materielle RechtméBigkeitsgrenzen der Sportschiedsgerichtsbarkeit, S. 100 ff.,
die allerdings Sport- und Handelsschiedsgerichtsbarkeit nicht unterscheidet und zudem die
Sportschiedsgerichtsbarkeit nicht zutreffend und vollstindig darstellt, indem sie beispielsweise das self-
enforcement der Schiedsspriiche aufler Acht ldsst.

263 Die ordentlichen Verfahren vor dem CAS stellen die Minderheit der Verfahren dar, im Jahr 2016 waren 100

ordentliche Verfahren von insgesamt 599 beim CAS anhéngig, vgl. die Statistik des CAS <https://www.tas-
cas.org/fileadmin/user_upload/CAS_statistics_2016_.pdf> (besucht am 05.01.2020).

264 Ausdriicklich De Marco, Compelled Consent — Pechstein & The Dichotomy and Future of Sports Arbitration,
Blog Blackstone Chambers v. 04.07.2016.

265 Vgl. fiir die folgende Unterscheidung zwischen Handels- und Investitionsschiedsgerichtsbarkeit Kennaird, in:
Carlevaris u. a., International Arbitration Under Review, S. 373 (377).

266 Siehe i. E. zu den Besonderheiten in der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit Teil 2 B. II. 2.
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Investitionsschutzabkommen (BIT)?®’, den Hintergrund der streitigen Anspriiche. Die

Entscheidungsfindung des Schiedsgerichtes muss somit auf der Anwendung und Auslegung
dieser Abkommen auf den streitigen Einzelfall fulen. Das Schiedsverfahren kann somit nicht
mehr als ,Privatsache® der Parteien verstanden werden, da es immer auch um die
Weiterentwicklung allgemein verbindlicher Regelwerke geht, die zudem eine Auswirkung
auf Dritte besitzt.?®® Der CAS wurde als ein privates Schiedsgericht?® gegriindet und die
Zustindigkeit des CAS beruht aus diesem Grund auf einer Schiedsvereinbarung?’®. Die
Sportschiedsgerichtsbarkeit weist im Vergleich zur Handelsschiedsgerichtsbarkeit trotzdem
einige Besonderheiten auf, die eher einen Vergleich mit staatlichen Gerichten?’! oder dem
Sonderfall der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit ndher liegend erscheinen lassen. Die
folgenden Punkte zeigen einige ausgewihlte Unterschiede der Rechtsmittel- und Anti-

2

Doping-Verfahren?’? von der klassischen Schiedsgerichtsbarkeit sowie Gemeinsamkeiten

oder zumindest Ahnlichkeiten mit der staatlichen Gerichtsbarkeit.?”
1. Staatsdahnliche Machtstellung der Verbande

Eine strukturelle Ungleichgewichtslage zwischen den Verbénden und Sportlern spiegelt sich
im Rahmen der Sportschiedsgerichtsbarkeit in verschiedenen Gesichtspunkten wider.?’* Die
iberlegene Position der Verbdnde =zeigt sich in einem rein tatsdchlichen
Abhiéngigkeitsverhiltnis der Athleten. Dies spiegelt sich dann bei dem Weg vor das
Schiedsgericht und der Ausgestaltung des Verfahrens wider.2”

267 Vgl. z. B. die Aufzdhlung der BITs zwischen Deutschland mit 155 verschiedenen Staaten auf der Website
United Nations UNCTAD <http://investmentpolicyhub.unctad.org/IIA/CountryBits/78> (aufgerufen am
05.01.2020).

268 Etwa in Fragen der Daseinsvorsorge, i. E. Teil 2 B. IL. 2. b.

209 Siehe zur Griindung und Entwicklung des CAS, Teil 1 A. L

270 Siehe i. E. Teil 1 C. L.

271 Als beispielhafter Vergleich dient die deutsche Gerichtsbarkeit.

272 Die Rechtsmittel-Kammer entscheidet auch iiber Dopingstreitigkeiten, allerdings erfolgt eine getrennte
Nennung aufgrund der Moglichkeit der Verbénde, bereits die erstinstanzliche Entscheidung bzgl. der
DopingverstoBe auf die Anti-Doping-Kammer des CAS zu iibertragen; siche A1 ff. ADD-Rules und R47 ff. CAS-
Code 2019; siehe i. E. Teil 1 C. II. und II1.

273 Gesichtspunkte administrativer Art, wie der Einfluss des ICAS auf den CAS, bleiben bei den Betrachtungen
ausgeklammert. Die staatliche Einflussnahme im Sport und damit z. T. einhergehender Schiedszwang stellt
aufgrund der Einordnung der gesetzlich angeordneten Schiedsgerichtsbarkeit unter das UNU keine
Alleinstellungsmerkmal dar, vgl. Haas, SchiedsVZ 2009, 73 (74); zu der Stellung und Qualifizierung des ICAS
vgl. Geistlinger/Hofmeister, in: Roth/Geistlinger, Yearbook on International Arbitration, Vol. II, S. 309 (312 ff.).
274 LG Miinchen I (26.02.2014) - 37 O 28331/12, SpuRt 2014, 113 (117 f.); Brunk, Der Sportler und die
institutionelle Sportschiedsgerichtsbarkeit, S. 38 ff. ausfiihrlich m. w. N.; Oschiitz, SpuRt 2007, 177 (178 f.) mit
der Entscheidungsbesprechung des BG Canas bzgl. der Machtungleichgewichtslage; Rigozzi, L’arbitrage
international en matiére de sport, Partie 2, Sec. 1 Rn. 330 zum strukturellen Ungleichgewicht der Sportler im
Vergleich zu den Konstellationen der Verbraucher und Arbeitnehmer.

275 Vgl. LG Miinchen I (26.02.2014) - 37 0 28331/12, SpuRt 2014, 113 (119), nennt im Vergleich zur ordentlichen
Gerichtsbarkeit die Vorschriften zur nicht offentlichen Verhandlung, mangelnde Prozesskostenhilfe und
Kostentragung als nachteilig.
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a) Tatsdchliches Abhéngigkeitsverhéltnis

Zwischen den Sportlern und den Verbanden liegt ein tatsdchliches Abhéngigkeitsverhaltnis
vor.2’® Dies rechtfertigt die Annahme, dass aus der Sicht der Sportler keine freiwillige,
sondern eine erzwungene Zustimmung zu der Zustindigkeit des CAS vorliegt.?”’ Jeder
Leistungssportler mochte sich im Wettkampf mit anderen Athleten messen und seine
Sporttitigkeit nicht lediglich auf den Freizeitbereich abseits der Offentlichkeit beschrinken.
Die professionelle Sportausiibung stellt nach deutschem Recht einen Beruf'i.S.v. Art. 12 GG
dar und ein Eingriff in dieses Grundrecht kann nur hingenommen werden, wenn er
gerechtfertigt ist.2’® Die Sportler genieBen also durch die Verfassung hohen Schutz. Nicht nur
die Sportler, sondern auch die Verbinde konnen sich aufgrund der grundrechtlich
gewihrleisteten Vereinsautonomie nach Art. 9 Abs. 1 GG auf die Verfassung berufen. Dieser
Interessenausgleich der Grundrechte schldgt sich praktisch bei der Wirksamkeitspriifung
einer Schiedsvereinbarung von Sportler und Verband nieder. Dies spiegelt jedoch nur die
rechtliche Seite wider, die tatsdchliche stellt sich oftmals anders dar. Denn nicht wenige
Sportler verdienen ihren Lebensunterhalt durch den Sport, etwa durch Preisgelder oder bei
erfolgreichen Wettkampfteilnahmen durch zum Teil lukrative Sponsoringvertrdge. Sie sind
damit auf die Teilnahme an sportlichen Wettbewerben angewiesen, da dies einen erheblichen
Teil ihrer Einnahmen generiert.?”” Diesem zwingenden Bediirfnis stehen jedoch die
Monopolverbinde gegeniiber.”®’ Die pyramidale Struktur der Sportorganisation,?®! an deren
Spitze die monopolistisch organisierten internationalen Verbande stehen, verhindert ein
Werben und Wetteifern unterschiedlicher Sportveranstalter um die Teilnahme der Sportler,
indem sie jeweils versuchen, ihnen die hochsten Startgelder, lukrativsten Sponsoringvertréige,
sportlerfreundlichsten ~ Wettkampfregeln ~ oder auch den aus  Athletensicht
interessensgerechtesten  Streitbeilegungsmechanismus ~ anzubieten.?®>  Erst  dieser
Konditionenwettbewerb zwischen Verbédnden wiirde den Athleten die
Entscheidungsmdglichkeit erdffnen, ob und mit welchem Verband sie einen Vertragsschluss
herbeifiihren mochten. Die Sportler besitzen durch die Monopolstellung der Verbande jedoch
gerade keine wirkliche Wahl. Sie miissen die Regelwerke der Verbande akzeptieren, um

26 Statt vieler Niedermaier, Schieds- wund Schiedsverfahrensvereinbarungen in strukturellen
Ungleichgewichtslagen, S. 69.

277 Das Erfordernis der Freiwilligkeit ergibt sich aus der Perspektive des deutschen Rechts aus Art. 2 Abs. 1 GG,
vgl. LG Miinchen I (26.02.2014) - 37 O 28331/12, SpuRt 2014, 113 (117); die Anforderungen und
Einschrinkungen sind jedoch auch abseits des Sportkontexts str., vgl. Schdpflin, in: Bamberger u. a., Biirgerliches
Gesetzbuch, Kommentar, 4. Aufl. 2019, BGB, § 25 Rn. 85.

278 Diese richtet sich bei Profisportlern nach Art. 12 GG, withrend sich alle Athleten auf Art. 2 Abs. 1 GG berufen
konnen, statt vieler Fechner u. a., Sportrecht, Rn. 41 S. 44 f.

27 So auch Oschiitz, Sportschiedsgerichtsbarkeit, S. 232.

280 Adolphsen, SpuRt 2016, 46 (49); Schlosser, SchiedsVZ 2015, 257 (258) zu dem Vorteil des Monopols der
Sportverbande.

281 Statt vieler Schimke/Eilers, in: Nolte/Horst, Handbuch Sportrecht, S. 87 (89 f.); Blackshaw, International Sports
Law: An Introductory Guide, Ch. 2, S. 5 ff. zu dem européischen und US-amerikanischen Sportmodel.

282 Dieses ,Ein-Platz-Prinzip* zeigt sich z. B. auch in Rule 20 Olympic Charter 2018; i. E. Fischer, Die Rolle des
Ein-Platz-Prinzips in der Autonomie der Sportfachverbinde, S. 141 ff.

54



iberhaupt an Wettkdmpfen teilnehmen und damit ihren Beruf erfolgreich ausiiben zu
konnen.?®®  Auf den Inhalt der verschieden ausgestalteten Athletenvertrige der
Sportausiibenden mit den Verbidnden oder Wettkampfveranstaltern besitzen erstere mithin
keine Einflussmoglichkeit. Vielmehr miissen sie mangels Alternativen die einseitig
aufgestellten Regeln und Bedingungen der Verbédnde vertraglich akzeptieren, um iiberhaupt
am Wettkampfbetrieb teilnehmen zu kénnen und damit ganz oder teilweise ihre
Lebensgrundlage zu sichern.?®* Auf Regelwerke besitzen die einzelnen Sportler selbst als
Vereinsmitglieder keine Moglichkeit der Einflussnahme, da die Vereinsgeschicke sowohl
aufgrund der groBlen Mitgliederzahlen als auch der angestiegenen wirtschaftlichen
Vereinstitigkeiten inzwischen von einigen wenigen gelenkt werden.?®> Selbst wenn die
Regelwerke durch eine demokratische Willensbildung innerhalb der Verbande zustande
kommen, so ist der einzelne Athlet als unterstes Glied fiir eine effektive Einflussnahme zu
weit von den Entscheidungstrigern entfernt.® Dieses tatsichliche Abhingigkeitsverhiltnis
der Sportler von den monopolistischen Sportverbdnden ist in dieser starken Form in der
Handelsschiedsgerichtsbarkeit nicht zu finden. Der CAS ist also schon deshalb ein
besonderes Gericht, weil er typischerweise iiber Sachverhalte entscheiden muss, in denen ein
Abhéngigkeitsverhiltnis vorliegt, und dabei Regeln anwenden muss, die der Monopolist
aufgesetzt hat. Dies hebt den CAS von anderen Schiedsgerichten, namentlich der
Handelsschiedsgerichtsbarkeit, ab.

b) Schiedszwang

Die Streitbeilegung durch institutionelle oder ad-hoc-Schiedsgerichte benachteiligt oder
bevorzugt grundsitzlich keine der Schiedsparteien. Ansonsten wiirden sie sich im Rahmen
der Privatautonomie gar nicht erst auf diese einigen. In der Sportschiedsgerichtsbarkeit gilt
dies nicht gleichermaBen.?®” Wie oben schon angedeutet, kann im Sportkontext von einer
erzwungenen Einwilligung zur Zustdndigkeit des CAS — einem faktischen Schiedszwang —
gesprochen werden.?®® Die Athletenvertrige enthalten in den allermeisten Fillen eine

283 Haas/Hauptmann, SchiedsVZ 2004, 175 (177); Haas, SchiedsVZ 2009, 73 (76); Martens, SchiedsVZ 2010,
317 (319).

284 Haas/Hauptmann, SchiedsVZ 2004, 175 (176 £.); Haas, SchiedsVZ 2009, 73 (76); Martens, SchiedsVZ 2010,
317 (319).

285 Hilpert, Das FuBballstrafrecht des Deutschen FuBball-Bundes (DFB), Kap. 3 Rn. 10.

286 Holla, Der Einsatz von Schiedsgerichten im organisierten Sport, S.20; vgl. in diesem Kontext auch
Mavromati/Reeb, CAS Code, R47 Rn. 14 zu Art. 75 ZGB fiir die Abgabe einer einheitlichen Willenserklarung des
Verbandswillens, Anwendung jedoch str., vgl. Adolphsen, in ders. v.a., Sportrecht in der Praxis, Kap. 9 Rn. 1100
in einer etwas anderen Konstellation gegen die Anwendbarkeit von Art. 75 ZGB in der Schiedsgerichtsbarkeit; die
Athleten konnen sich allerdings zusammenschlieBen, vgl. Athleten Deutschland e. V., Website
<https://www.athleten-deutschland.org> (besucht am 05.01.2020).

27 Haas/Hauptmann, SchiedsVZ 2004, 175 (176) bezweifeln die Privatautonomie als Legitimationsgrundlage fiir
die Sportschiedsgerichtsbarkeit.

288 Das Vorliegen eines Schiedszwangs noch offengelassen, Scherrer u.a., SchiedsVZ 2015, 161 (163);
inzwischen ist der Begriff des faktischen Schiedszwangs gebrauchlich und akzeptiert, siche statt vieler EGMR
(02.10.2018) - 40575/10 & 67474/10 (Mutu&Pechstein/Suisse) Rn. 115 spricht von ,,un arbitrage <forcé>"; statt
vieler in der Literatur Michaelis, SchiedsVZ 2019, 331 (333 ff.).
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Schiedsklausel zum CAS. 2% Sollten solche Athletenvertrige in Form der
Athletenvereinbarung oder sonstigen Regelungsanerkennungsvertriagen nicht vorliegen, dann
ordnen generell auch statutarische Schiedsklauseln die Streitbeilegung durch den CAS als
Schiedsgericht an. Ein bekanntes Beispiel ist die Schiedsklausel des Internationalen
Olympischen Komitees (IOC). R 40 i. V. m. 61 Abs. 2 Olympic Charter (OC) macht fiir die
Teilnahme an den Olympischen Spielen die Unterzeichnung der Schiedsvereinbarung
verpflichtend. Ein Schiedszwang stellt die Regel dar und die Tendenz ist steigend.?*® Viele
internationale Sportverbinde wie die Internationale Handball Fédération (IHF)?' und
Fédération Internationale de Ski (FIS)*? sehen eine Schiedsklausel zum CAS vor. Selbst
wenn ein internationaler Verband keine zwingende Schiedsklausel vorsieht, so empfiehlt er
den nationalen Verbinden zumindest eine solche.? Der faktische Zwang zeigt sich darin,
dass der Abschluss dieser Schiedsvereinbarungen zur unbedingten Voraussetzung sowohl fiir
die Nominierung fiir Wettkdmpfe als auch die ideelle und finanzielle Forderung gemacht
wird. 2%

Der verbreitete Schiedszwang im Sportkontext stellt ein Alleinstellungsmerkmal dar und
zeigt, dass der CAS ein Schiedsgericht sui generis ist und Vergleiche mit der ,.klassischen®
Schiedsgerichtsbarkeit immer mit Bedacht gewdhlt werden sollten. Im Gegensatz zu
Verfahren, die Arbeitnehmer?> und Verbraucher betreffen, bestehen die Staaten im Sport
nicht auf ihr Rechtsprechungsmonopol. > Die Schiedsfahigkeit von
Arbeitnehmerstreitigkeiten ~ ist  oftmals  eingeschrinkt.??”  Schiedsverfahren  in
Verbrauchersachen sind dahingegen prinzipiell zulédssig. Allerdings wird der Schutz der
Verbraucher auf einer zweiten Stufe durch gesetzliche Vorschriften abgesichert, etwa durch

2% Haas/Hauptmann, SchiedsVZ 2004, 175 (177 £.) ausfiihrlich zu diesem strukturellen Ungleichgewicht.

290 Siehe in diesem Zusammenhang fiir die zunehmende Entscheidungszustindigkeit des CAS, wenngleich ohne
Schiedszwang, Mavromati, in: Bernasconi, International Sports Law and Jurisprudence of the CAS, 149 (151 ff.)
zu der ansteigenden Zahl rein nationaler Féllen oder eine Berufung gegen Entscheidungen nationaler Verbande
und dem Trend zur Schiedsvereinbarung zu dem CAS; i.E. zu der Schiedsklausel zum CAS in
Verbandsregelwerken Brunk, Der Sportler und die institutionelle Sportschiedsgerichtsbarkeit, S. 48 f. m. w. N.;
zu dem Begriff Schiedszwang vgl. EGMR (02.10.2018) - 40575/10 & 67474/10 (Mutu& Pechstein/Suisse) Rn. 115
spricht von ,,un arbitrage <forcé>".

21 Art. 23 THF-Statuten 2018.

22 Art. 57 FIS-Statuten 2018.

293 Vgl. Art. 7.2 lit. h Internatonal Triathlon Union Constitution 2012.

24 8o auch Michaelis, SchiedsVZ 2019, 331 (333).

25 7. T. sind auch Sportler Arbeitnehmer, diese bleiben ausgeklammert.

2% Vorausgesetzt, Sportler werden nicht als Verbraucher und/oder Arbeitnehmer qualifiziert, vgl. i. E.
Haas/Hauptmann, SchiedsVZ 2004, 175 (177 ff.).

27 Vgl. fiir Deutschland § 1030 Abs. 3 ZPO i. V. m. § 101 ArbGG; vgl. fiir GroBbritannien (England, Wales,
Schottland) aus dem Rechtskreis des common law § 203 Abs. 5 Employment Rights Act 1996; anders allerdings
in den USA und die groBziigige Bewertung der Gerichte, Gies/Bagley, Employee Relations L. J. 2013, 22 (22 f.);
allerdings auch hier Einschrinkungen, siche Beispiel bei Byrnes/Pollmann, Harv. Negot. L. Rev. 2003, 289
(290 ft.).
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8 oder matericlle Kontrollmoglichkeiten?”® bei Abschluss der

Formvorschriften®
Schiedsvereinbarung. Wahrend also in Verbraucher- und Arbeitnehmersachen das staatliche
Recht teilweise Schutzvorkehrungen fiir die ungleiche Verhandlungsposition vorsieht,
profitieren Sportler nicht von einem solchen Schutz. Dies ist bedenklich, da die strukturelle
Unterlegenheit der Sportler bei Abschluss der Schiedsvereinbarung mit der unterlegenen
Situation der Verbraucher und Arbeitnehmer mindestens vergleichbar ist. Letztere besitzen
im Gegensatz zu Sportlern manchmal sogar noch eine, wenngleich sehr limitierte,
Wahlmoglichkeit. Allerdings konnen auch Arbeitnehmer faktisch selten Angebote tatsédchlich
ablehnen, und Verbraucher besitzen wohl in den seltensten Féllen die finanziellen und
zeitlichen Ressourcen sowie das Fachwissen, die Vertriage wirklich zu priifen. R 40 i. V. m.
61 Abs. 2 OC verdeutlicht die alternativlose Lage der Sportler jedoch sehr gut: Entweder die
Sportler akzeptieren die Schiedsklausel oder der Ausspruch des schweizerischen
Bundesgerichts ,,practising the sport ‘in the garden’” erlangt fiir sie Bedeutung.*®® Den
Sportlern steht im Gegensatz zu Arbeitnehmern, Verbrauchern und Wirtschaftsteilnehmern
mithin gerade keine Moglichkeit offen, die Schiedsklausel nicht zu akzeptieren und auf
andere Angebote ohne Schiedsklausel auszuweichen.>!

¢) Rollenspezifische Unterlegenheit der Sportler

Gleich der Schiedsgerichtsbarkeit besitzen auch Sportler in CAS-Rechtsmittel- und Anti-
Doping-Verfahren ein hohes Interesse an einer schnellen, endgiiltigen und kohédrenten
Entscheidungspraxis, da sich der Wettkampfsport mit offenen rechtlichen Fragen nicht
vertrigt. Allerdings sind weitere Aspekte der CAS-Schiedsgerichtsbarkeit — insbesondere die
verfahrensrechtliche =~ Ausgestaltung — zum  Teil noch Relikte aus der
Handelsschiedsgerichtsbarkeit und fiir den Sportkontext nicht sinnvoll. Im Gegensatz zur
Handelsschiedsgerichtsbarkeit besteht fiir die Rechtsmittel- und Anti-Doping-Verfahren kein
generelles Interesse an der Nichtoffentlichkeit, beispielsweise aufgrund der Wahrung von
Geschiftsgeheimnissen. Eine Offenheit, also eine generelle Zugangsmoglichkeit zu den
miindlichen Verhandlungen des CAS trigt vielmehr zu einer verfahrensrechtlichen
Ungleichgewichtslage bei. Die Nichtoffentlichkeit begiinstigt namlich zumeist die Verbénde
als repeat players’”. Darunter versteht man Schiedsparteien, die regelmiBig die
Streitbeilegung eines Schiedsgerichts in Anspruch nehmen und dadurch um die jeweiligen
Besonderheiten der Schiedsgerichtsbarkeit wissen.>*> Sportverbénde sind im Gegensatz zu
den Sportlern, die sogenannte one-shotters’** sind, wiederholt Schiedspartei vor dem CAS

298 Vgl. fiir Deutschland § 1031 Abs. 5 ZPO.

2% Vgl. fiir GroBbritannien § 62 Consumer Rights Act 2015 zu der Priifung, ob die Klausel fair ist.

300 BG (22.03.2007) — 4P.172/2006 (Casias/ATP Tour) unter 4.3.2.2.

301 Wendland, Vertragsfreiheit und Vertragsgerechtigkeit, § 9 S. 470 f. zur negativen Abschlussfreiheit.
302 Diese Terminologie wurde erstmals eingefiihrt von Galanter, Law and Society Rev. 1974, 95 (97).

303 Eslami, Nichtoffentlichkeit, S.343 ff. m.w.N. allgemein zu dem Problem des repeat player in
Schiedsverfahren.

304 Diese Terminologie wurde erstmals eingefiihrt von Galanter, Law and Society Rev. 1974, 95 (97).
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und konnen deshalb als eine Art Prototyp der repeat players bezeichnet werden.’* In der
Datenbank des CAS konnen zwar bereits sehr viele Schiedsspriiche abgerufen werden.3%
Allerdings ist diese Datenbank noch immer nicht vollstdndig. Dies fiihrt dazu, dass es aus der
Sicht der Sportler wenig Anhaltspunkte gibt, um die Erfolgsaussichten ihres Verfahrens zu
beurteilen. Verbdnde konnen demgegeniiber auf ihre eigenen Erfahrungen aus fritheren
Verfahren zuriickgreifen. Die Verbidnde als repeat players koénnen aufgrund ihrer
Prozesserfahrung die Argumente in ihrem Parteivortrag wesentlich effektiver und
durchschlagender gestalten als die Sportler, die zumeist nur ein einziges Mal in ihrer
sportlichen Laufbahn Schiedspartei in einem CAS-Verfahren sind.>"?

2. Verfahrenskostenhilfe

In privaten Schiedsgerichtsverfahren kdnnen die Schiedsparteien prinzipiell keine staatliche
Prozesskostenhilfe in Anspruch nehmen.®® Die Rechtsdurchsetzung oder auch die
Rechtsverteidigung ohne eine Verfahrenskostenhilfe kann dadurch fiir finanziell schwéchere
Parteien erschwert sein.>” Die Kosten setzen sich aus einer Verfahrensgebiihr und den
weiteren Verfahrenskosten zusammen.

Die gesuchstellende Schiedspartei muss mit der Einreichung der Schiedsklage eine Gebiihr
in Hohe von 1.000 CHF bezahlen, ohne die der CAS nicht titig wird.3!° Diese Gebiihr wird
unabhingig vom Verfahrensausgang nicht zuriickerstattet. Allerdings besitzen Sportler, die
nicht tber die erforderlichen Mittel verfiigen, die Mdglichkeit, Verfahrenskostenhilfe zu
beantragen.3!! Dariiber hinaus fallen im Rahmen der Sportschiedsgerichtsbarkeit gem. R65.2
Abs. 1 S. 1 CAS-Code 2019 fiir die Rechtsmittel gegen Entscheidungen internationaler
Verbénde in Disziplinarangelegenheiten abseits der eingangs zu zahlenden Gebiihr in Hohe
von 1.000 CHF an die Geschiftsstelle des CAS keine weiteren Verfahrenskosten an.*'? Fiir
die Anti-Doping-Verfahren vor der Anti-Doping-Kammer ist danach zu unterscheiden, ob
das  Verfahren vor einem  Einzelschiedsrichter —oder einem  dreiképfigen

305 Siehe i. E. zu den Unterschieden Niedermaier, Schieds- und Schiedsverfahrensvereinbarungen in

strukturellen Ungleichgewichtslagen, S. 72.
396 Abrufbar unter <http://www.tas-cas.org/en/jurisprudence/archive.html> (besucht am 05.01.2020).

307 Kritisch zu dieser ungleichen Verfahrensposition in der Sportschiedsgerichtsbarkeit Lungstras, Das
Berufungsverfahren, S. 54 ff.; Paulsson, Arb. Int."l 1993, 359 (361).

398 Stegner, in: Roth/Geistlinger, Yearbook on International Arbitration, Vol. II, S. 85 (85 ff.) mit einem Uberblick
iber die verschiedenen Ansidtze der Berechnungsmethoden der Kosten in Schiedsverfahren; siehe fiir
schweizerische nationale Schiedsverfahren Art. 380 chZPO; zum Ausschluss von Verfahrenskostenhilfe in
internationalen Schiedsverfahren siche BG (11.06.2014) —4A 178/2014, Rn. 4.

309 Coester-Waltjen, in: Boele-Woelki u. a., Liber Amicorum Kurt Siehr, S. 595 (601).

310 Sjehe R38 Abs. 2, R48 Abs. 2, R64 Abs. 1 CAS-Code 2019, A23 Abs. 1 ADD-Rules.

311 Siehe Art. 6 Leitlinien VerfKostenH; kritisch zu der Ausgestaltung der Verfahrenskostenhilfe i. E.
Rigozzi/Robert-Tissot, in: Geisinger/Trabaldo — de Mestral, Sports Arbitration: A Coach for Other Players?, S. 59
(77 ft.); siehe fiir Reformvorschlage Lungstras, Das Berufungsverfahren, S. 363.

312 Rigozzi/Hasler, in: Arroyo, 2. Aufl., Arbitration in Switzerland, CAS Code, R65 Rn. 3. iibt generell Kritik an
dieser Vorschrift.
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Schiedsrichtergremium stattfindet. In letzteren Féllen ist das Verfahren fiir die
313

Schiedsparteien kostenlos.
Gem. R65.3 S. 1 CAS-Code 2019 und A23 Abs. 2 ADD-Rules trigt in den Rechtsmittel- und
Anti-Doping-Verfahren eine finanzschwache Partei, zumeist ein Sportler, allerdings die
Kosten fiir ihre Zeugen, Sachverstinde und Dolmetscher. Dies wiegt umso schwerer, da das
Schiedsgericht gem. R65.3 S. 2 CAS-Code nach eigenem Ermessen der obsiegenden Partei
einen Betrag fiir ihre Anwaltskosten und sonstigen Kosten, die im Zusammenhang mit dem
Verfahren entstanden sind, also etwa fiir Zeugen und Dolmetscher, gewdhren kann. Dass in
diese Ermessensausiibung nach R65.3 S. 3 CAS-Code auch die finanziellen Ressourcen der
unterlegenden Partei miteinzubeziehen sind, kann bei der Komplexitit und moglicherweise
teuren medizinischen Gutachten in Dopingangelegenheiten fiir die finanzschwachen Sportler
nur ein kleiner Trost sein und die ergangene Kostenentscheidung kann diese somit trotzdem
finanziell noch stark herausfordern. Allerdings konnen die Parteien unter gewissen
Voraussetzungen — inzwischen gleich dem Deutschen Sportschiedsgericht — auch vor dem
CAS Verfahrenskostenhilfe in Anspruch nehmen.?'* Nach S6 Nr. 10 CAS-Code 2019 hat der
ICAS einen Rechtshilfefonds geschaffen, um Einzelpersonen ohne ausreichende finanzielle
Mittel den Zugang zu CAS-Schiedsverfahren zu ermdglichen. Dariiber hinaus hat er
Leitlinien fir die CAS-Verfahrenskostenhilfe, einschlielich einer Kommission zur
Entscheidung iiber die Antrédge, zu erstellen. Die zum 01.01.2019 geénderten Guidelines on
Legal Aid before the Court of Arbitration for Sport (Leitlinien VerfKostenH) regeln im
Detail, unter welchen Voraussetzungen die Verfahrenskostenhilfe gewihrt wird.?'?

In den ad-hoc-Schiedsgerichtsverfahren war es schon lange verbreitete Praxis, dass
Rechtsanwiilte ihre Leistungen pro bono anboten.’'® Nach einem gewihrten Antrag auf
Verfahrenskostenhilfe kann nun gem. Art. 10 S. 2 Leitlinien VerfKostenH ein pro-bono-
Anwalt aus einer Liste ausgew#hlt werden, die der CAS zur Verfiigung stellt. Es dirften
grofitenteils die Sportler und nicht die finanzkriftigen Verbdnde sein, die auf eine
Verfahrenskostenhilfe und einen pro-bono-Anwalt angewiesen sind. Sofern die ICAS-
Kommission die Ernennung eines pro-bono-Anwalts genehmigt, stimmt dieser zu, kostenlos
zu arbeiten.’!” Die pro-bono-Parteivertreter beschrinken bei der Rechtsverfolgung ihre
Tatigkeiten auf ein fiir den Schutz der ihnen anvertrauten Interessen erforderliches

313 Siche A15 Abs. 4, A24 ADD-Rules.
314 Vgl kritisch Heermann, DRIiZ 2016, 242 (243); vgl. § 5 Abs. 2 lit. d Anhang 3 zu DIS-SportSchO.
315 Abrufbar unter Website CAS

<https://www.tas-cas.org/fileadmin/user_upload/Legal_Aid_Guidelines_2019__en_.pdf> (besucht am
05.01.2020); i. E. dazu Brdgger, CaS 2019, 11 (17 ff.).

316 Siehe Website CAS, Activities of the CAS Divisions at the Olympic Games Rio 2016 <http://www.tas-
cas.org/fileadmin/user_upload/Report_on_the_activities_of the CAS Divisions_at the 2016_Rio_Olympic_G
ames__short_version__ FINAL.pdf> (besucht am 05.01.2020); vgl. fiir die Inanspruchnahme CAS Ad hoc division
— Sochi 2014, Media Release (2) Freestyle Skiing (Halfpipe) -Austria <http:/www.tas-
cas.org/fileadmin/user_upload/Media20Release20Sochi202.pdf> (besucht am 05.01.2020).

317 Art. 19 S. 1 Leitlinien VerfKostenH.
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MindestmaB.’'® Bei den CAS-Rechtsmittel- und Anti-Doping-Verfahren arbeiten die pro-
bono-Anwilte also kostenfrei und erst nach einem Antrag wird Verfahrenskostenhilfe
gewihrt.3!” Es kann diskutiert werden, ob die Bezahlung der Anwilte nicht besser dhnlich
einem Pflichtverteidiger im deutschen Straf- und der Beiordnung eines Rechtsanwalts im
deutschen Zivilprozess erfolgen sollte.>?° Die Kosten der Pflichtverteidiger werden zuerst von
der Staatskasse {ibernommen und nur in Fillen der Verurteilung hat der Angeklagte die
Kosten des Verfahrens, mithin auch die Rechtsanwaltskosten, zu tragen.’?' Nach diesem
Vorbild miisste der CAS oder ein sonstiger Fonds fiir die Kosten aufkommen,?? damit
diesbeziiglich eine rollenspezifische Unterlegenheit der Sportler verneint und eine
verfahrensrechtliche Waffengleichheit bejaht werden kann. Andernfalls wire auch eine
Rechtsschutzversicherung fiir Sportler diskutabel.’?3 Allerdings hélt der CAS fiir die
finanzschwichere Schiedspartei Optionen bereit, die einer staatlichen Prozesskostenhilfe
dhnlich und in Schiedsverfahren normalerweise nicht vorgesehen sind. Dies riickt den CAS
in Rechtsmittel- und Anti-Doping-Verfahren erneut in die Nahe staatlicher Gerichte.

3. Standardisierte Verbandsentscheidungen

Schiedsgerichte entscheiden mit bindender Wirkung fiir die Parteien. Trotzdem zeichnen sich
handelsrechtliche Schiedsverfahren durch eine Flexibilitdt und eine Kompromissfindung
aus.’?* Das Verfahren ist ganz auf die Schiedsparteien bezogen und zugeschnitten. Dies ist
beispielsweise in Anti-Doping-Verfahren aufgrund der eindeutigen Vorschriften des WADC
jedoch nicht moglich. Der WADC regelt im Detail, welche Sanktionen aus Verstoen gegen
Anti-Doping-Bestimmungen resultieren. Aus diesem Grund hélt Straubel das Verfahren vor
dem CAS, das seinen Ursprung nach an die Handelsschiedsgerichtsbarkeit angelehnt war, fiir
Anti-Doping-Verfahren nicht fiir geeignet.>>> Der WADC ist allerdings nur ein Beispiel fiir
die Vereinheitlichung des Sachrechts im Sport. Dieses Argument ist aus diesem Grund auch
auf andere Verfahren iibertragbar. Wéhrend also in der Handelsschiedsgerichtsbarkeit die
Streitentscheidung im Einzelfall und die jeweiligen Interessen der Schiedsparteien im
Mittelpunkt stehen, muss sich der CAS als Rechtsmittelinstanz mit Entscheidungen der ersten
Instanz auseinandersetzen und dabei die Kohérenz einheitlich anzuwendender Regeln im

318 Dies kommt in Art. 19 S. 3 Leitlinien VerfKostenH zum Ausdruck.

319 Kritisch dazu De Marco, The dichotomy and future of sports arbitration - Legal aid and publications of
decisions, LawInSport v. 20.07.2016; Lungstras, Das Berufungsverfahren, S. 362.

320 Dahinstehen sollen weitere Einzelheiten der Diskussion im deutschen Recht, etwa auch die Kritik zur
Berechnung der Pauschalgebiihr fiir die Pflichtverteidiger nach § 51 RVG, kritisch Fromm, Nicht viel fiir eine
gute Verteidigung, LTO v. 23.09.2013.

321 Vgl. §§ 465 Abs. 1 S. 1, 464a Abs. 1 S. 2 StPO; § 121 ZPO; Grommes, in MiiKo StPO, 1. Aufl. 2019, § 464a
Rn. 11.

322 Einzelheiten werden nicht ausgefiihrt, da es nur um die Darlegung der rollenspezifischen Unterlegenheit geht.

323 Dazu auch Niedermaier, Schieds- und Schiedsverfahrensvereinbarungen in strukturellen
Ungleichgewichtslagen, S. 73.

324 Straubel, Loy. U. Chi. L.J. 2005, 1203 (1223).

325 Straubel, Loy. U. Chi. L.J. 2005, 1203 (1223) beschreibt Anti-Doping-Verfahren als ,,decidedly uncommercial
in nature*.
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Auge behalten. Denn die Chancengleichheit im Sport muss sich auch in einer einheitlichen
Anwendung und Auslegung der Sanktionsméglichkeiten widerspiegeln.*? Dem CAS kommt
also wegen des einheitlich anzuwendenden Sachrechts — anders als einem
Handelsschiedsgericht — auch die Funktion eines Revisionsgerichts zu.

4. Bezugnahme auf Schiedsspriiche

In den Schiedsspriichen des CAS finden sich haufig Verweisungen auf ergangene
Schiedsspriiche. Dies stellt eine akzeptierte und auch notwendige Praxis dar, damit die
Regelwerke der Verbénde gleich ausgelegt und angewendet werden. Ansonsten kdnnten
Sanktionen verhdngt oder Feststellungen getroffen werden, die von gleich oder &hnlich
gelagerten Fillen abweichen. Im Sport muss die Gleichheit im Wettkampf auch in einem
moglichst groBen Maf in der Vergleichbarkeit der Schiedsspriiche gewahrleistet werden. Um
eine solche Bezugnahme moglich und fiir alle Akteure des Sports transparent zu machen,
muss von dem Prinzip der Nichtoffentlichkeit und Vertraulichkeit, wie sie aus der
Schiedsgerichtsbarkeit prinzipiell bekannt sind, allerdings abgewichen werden.??’

5. Allgemeine Kenntnis der erstinstanzlichen Verbandsentscheidungen

Vertragliche Streitigkeiten zwischen Wirtschaftsunternehmen sind meistens  der
Offentlichkeit nicht bekannt. Gleiches gilt fiir die ordentlichen CAS-Verfahren. Die
Schiedsverfahren vor der ordentlichen Kammer des CAS sind zumeist vermdgensrechtlich
und finden groBtenteils statt, ohne dass sie von der Offentlichkeit wahrgenommen werden.3?®
Dies liegt vor allem daran, dass beispielsweise die Vertrdge im Stillen ausgehandelt werden.
Anders stellt sich die Situation bei den Streitgegenstinden der Rechtsmittelkammer dar. Die
meisten  Verbandsentscheidungen,  insbesondere  sofern  sie  medienwirksame
Dopingsuspensionen oder die Nichtzulassung erfolgreicher Sportler zu sportlichen
Wettkdmpfen betreffen, sind der Allgemeinheit in ihren Grundziigen bereits bekannt und
werden offentlich beurteilt sowie diskutiert.3? Denn eine Nichtteilnahme an sportlichen
GroBveranstaltungen oder ein Scheitern eines angekiindigten Transfers eines bekannten
FuBballspiclers bleibt der Offentlichkeit nicht verborgen. Die Rechtsmittel- und Anti-
Doping-Verfahren stehen damit anders als in der Handelsschiedsgerichtsbarkeit wesentlich
leichter in der Offentlichkeit.

326 Sachs, SpuRt 2019, 50 (50) generell zur Gleichheit im Sport.

327 Dies stellt einen Unterschied zu der faktischen Prizedenzwirkung in der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit
dar, da dort diese Interessen nicht geschiitzt werden miissen, Kénig, Transparenz, S. 35 ff. zu der faktischen
Prizedenzwirkung in der Schiedsgerichtsbarkeit; siche i. E. zu Préjudizen in der Sportschiedsgerichtsbarkeit Teil 4
C.IV. 1.

328 Mavromati/Reeb, CAS Code, R59 Rn. 77 beschreiben diese Verfahren als classical arbitration.

329 Vgl. etwa die Diskussion um den Skirennldufer Luitz und die Aberkennung des Weltcupsiegs, Hecker, Groteske
Irrwege im Fall Luitz, FAZ v. 10.01.2019.
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II. Zusammenfassung

Die Besonderheiten des CAS und die Bezeichnung als ein Schiedsgericht sui generis liegen
damit auf der Hand. Bei der Suche nach Malistiben fiir die Entscheidungsfindung des CAS
miissen auch die Grundsitze des Prozesses vor staatlichen Gerichten eine Rolle spielen. Zwar
basiert die Legitimation des CAS urspriinglich auf Mechanismen, die der
Schiedsgerichtsbarkeit entstammen, so dass ein diesbeziiglicher Vergleich nahe liegt.
Allerdings zeigt sich an den soeben dargestellten Beispielen, dass der CAS aufgrund seiner
Funktion und dem faktisch bestehenden Zwang zur Zustimmung zu einer
Schiedsvereinbarung eher staatlichen Gerichten dhnlich ist. Als Vergleichsmalistab der
folgenden Analyse werden mithin die Grundsdtze der staatlichen Gerichtsbarkeit
herangezogen werden, sofern sie von ihrem Sinn und Zweck auch fiir den CAS passend sind.
Als Malistab dient dabei das deutsche Prozessrecht, vor dessen Hintergrund diese Arbeit
entstanden ist.

Teil 2: Offentlichkeit der Verfahren

Der Kontrolle der Verfahren des CAS durch die Offentlichkeit kommt eine zentrale
Bedeutung zu. Diese oOffentliche Begutachtung dient zum einen dem Schutz der
Schiedsparteien, da eine Uberpriifung der CAS-Schiedsurteile nur sehr bedingt stattfindet.
Zum anderen ist eine Offnung der Verfahren erstrebenswert, um bestehenden Drittinteressen
an CAS-Schiedsverfahren Rechnung zu tragen. In einem Vergleich mit der Offentlichkeit der
Verhandlung in der staatlichen Gerichtsbarkeit sowie der Handels- und
Investitionsschiedsgerichtsbarkeit zeigt sich die besondere Interessenlage an o6ffentlichen
Verhandlungen vor der Rechtsmittel- und Anti-Doping-Kammer des CAS. Im Rahmen dieser
Untersuchung wird auch deutlich, dass die Verfahren vor dem CAS noch transparenter sein
sollten. Die aktuellen Regelungen sind zwar europarechtskonform und entsprechen
groftenteils noch den einfachgesetzlichen Vorgaben, aber werden dem Sinn und Zweck der
offentlichen Verhandlung in der Sportschiedsgerichtsbarkeit nicht gerecht. Diese
Transparenzdefizite lassen sich auch nicht durch die Rechtsfigur der amici curiae
ausgleichen, die als ein Mittel fiir Offentlichkeit gedacht ist.

A. Offentlichkeit in der staatlichen Gerichtsbarkeit

Uber die Nichtoffentlichkeit oder zumindest die Beschrinkung der Offentlichkeit in
Sportschiedsverfahren kann diskutiert und entschieden werden, sofern feststeht, welche
Unterschiede und Besonderheiten sich zur staatlichen Gerichtsbarkeit ergeben und ob eine
unterschiedliche Behandlung iiberhaupt sinnvoll ist. Als Vergleichsmafstab setzt sich diese
Arbeit mit dem Offentlichkeitsgrundsatz der deutschen Gerichtsbarkeit auseinander, wohl
wissend, dass dies nur ein Beitrag zur internationalen Diskussion sein kann.
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L. Rechtsgrundlagen

Der Grundsatz der Offentlichkeit basiert auf verschiedenen Rechtsgrundlagen.’*® Im
deutschen Recht sehen §§ 169 ff. GVG differenzierte Vorgaben vor. Grundsétzlich verbleibt
fir Art. 6 Abs. 1 EMRK neben den §§ 169 ff. GVG in innerstaatlichen, deutschen
Gerichtsverfahren kein eigener Anwendungsbereich.?*! Er erhebt ebenfalls die Offentlichkeit
des Verfahrens zum Grundsatz, so dass er diesbeziiglich das deutsche Recht nur weiter
verstirken, mangels weiterem Regelungsbereich jedoch nicht ersetzen kann. Ahnlich verhalt
es sich fir Art. 47 Abs. 2 Grundrechtecharta der EU, Art. 10 Allgemeine Erklérung iiber
Menschenrechte der UN und Art. 14 Abs. 1 S. 2 Internationaler Pakt {iber biirgerliche und
politische Rechte.

1. Einfachgesetzlich
a) § 169 GVG

§169 Abs.1 GVG normiert den Offentlichkeitsgrundsatz als Prozessmaxime
einfachrechtlich®*? fiir deutsche staatliche Gerichtsverfahren.>** Diese Norm gilt unmittelbar
gem. § 2 EGGVG fiir Verfahren der ordentlichen Gerichtsbarkeit in Zivil- und Strafsachen.
Allerdings wird die Vorschrift iiber die Offentlichkeit der miindlichen Verhandlung zum Teil
auch in anderen Gerichtsbarkeiten fiir anwendbar erklért, wie beispielsweise nach § 55
VwGO fiir Verwaltungsverfahren.?>* Der Offentlichkeitsgrundsatz erhilt damit Geltung auch
fiir Verwaltungs-, Sozial- und Arbeitsgerichtsverfahren sowie Verfahren vor dem
Bundesverfassungsgericht.

Der Offentlichkeitsgrundsatz nach § 169 GVG besteht jedoch nicht absolut, sondern kann aus
gewichtigen Griinden, die in den §§ 169 S. 2 bis 175 GVG normiert sind, ausgeschlossen
werden. Diese Vorschriften regeln sowohl die zwingenden als auch die fakultativen, im
Ermessen des Gerichts stehenden Ausschlussgriinde abschlieBend.?*> Leitprinzip dieser
Ermessensausiibung ist dabei die Abwigung zwischen dem Schutz der Privatsphére der

30 Vgl. i. E. Eslami, Nichtdffentlichkeit, S. 103 ff.

3180 die Tendenz des BGH, vgl. BGH (02.07.1969) — 4 StR 226/69, JZ 1970, 34 (35); z. T. str., vgl. dafiir Eslami,
Nichtoffentlichkeit, S. 101 ff. m. w. N.

32 In anderen Lindern ist die Offentlichkeit des Gerichtsverfahrens z. T. in der Verfassung normiert, siche fiir die
USA das Sixth Amendment in Bill of Rights: ,,In all criminal prosecutions, the accused shall enjoy the right to a
speedy and public trial“.

333 Kissel/Mayer, 9. Aufl., GVG, § 169 Rn. 5 ausfiihrlich zum Geltungsbereich.
34 ygl. dariiber hinaus §§ 52, 72 ArbGG, §§ 61, 202 SGG, 52 FGO, § 17 BVerfGG, Art. 44 GG.
35 Zimmermann, in. MiKO ZPO, 5. Aufl. 2017, GVG, § 169 Rn. 29; Kissel/Mayer, 9. Aufl., GVG, § 169 Rn. 8.

63



Prozessbeteiligten und der Funktionsfahigkeit der Rechtspflege, also konkret dem
Rechtsstaatsprinzip.33

b) Reichweite und Arten der Offentlichkeit

In dem deutschen staatlichen Gerichtsverfahren ist die Offentlichkeitsmaxime eng mit dem
Miindlichkeitsgrundsatz  verbunden.’’ Dieser Miindlichkeitsgrundsatz setzt fiir die
Urteilsfindung grundsitzlich eine miindliche Verhandlung voraus.**® Nur der in dieser
miindlichen ~ Verhandlung vorgetragene  Prozessstoff ~wird zur Urteilsfindung
herangezogen.*** Nachdem den am Verfahren unbeteiligten Dritten kein Einsichtsrecht in die
Prozessakten zusteht, kann ohne die Miindlichkeit der Verhandlung auch keine Offentlichkeit
staatlicher Gerichtsverfahren verwirklicht werden.3#® Offentlichkeit meint mithin immer die

Offentlichkeit der miindlichen Verhandlung und Urteilsverkiindung.

§ 169 Abs. 1 S. 1 GVG beinhaltet den Schutz der unmittelbaren Offentlichkeit, also der an
der miindlichen Verhandlung kérperlich Anwesenden. Die mittelbare Offentlichkeit wird in
§ 169 Abs. 1 S.2 GVG geregelt.*! § 169 Abs. 1 S. 2 GVG untersagt alle Ton-, Fernseh- und
Rundfunkaufnahmen mit dem Zweck der offentlichen Vorfithrung oder Veroffentlichung.
Davon abweichende Arten der mittelbaren Offentlichkeit, wie beispielsweise Mitschriften,
sind jedoch nicht von diesem Verbot erfasst. Da Aussagen in deutschen Strafprozessen nicht
wortlich protokolliert werden, hat eine Gruppe von Journalisten den sog. ,,NSU-Prozess*
waortlich mitprotokolliert und anschlieBend veréffentlicht.>*? Kontrovers diskutiert wird die
Frage, ob die Mediendffentlichkeit zum Zweck der Berichterstattung noch mittelbare
Offentlichkeit darstellt, da es sich dabei nicht mehr um eine originalgetreue Wiedergabe des
Verfahrens handeln muss.>** Unabhingig von dieser Frage kommt den Medienvertretern in
Gerichtsverfahren unstreitig eine gewichtige Rolle zu, da diese die Allgemeinheit oftmals erst

36 vgl. BT-Drs. 16/6308 v. 07.09.2007, Zu Nummer 17 (§ 170 GVG) S.320; zum Verhiltnis
Personlichkeitsschutz und 6ffentliche Interessen vgl. BVerfG (05.06.1973) — 1 BvR 536/72, NJW 1973, 1226
(1228).

37 Wostmann, in: Saenger ZPO, 8. Aufl. 2019, § 128 Rn. 1; vgl. fiir die miindliche Verhandlung z. B. § 128 Abs.
1 ZPO, §§ 226 ff., 434 Abs. 3 S. 1, 435 Abs. 3, 33 Abs. 1 StPO; § 101 Abs. | VwGO; Zimmermann, in: MiiKo
ZPO, 5. Aufl. 2017, GVG, § 169 Rn. 2 zu dem Zusammenhang auch mit dem Unmittelbarkeitsgrundsatz; dhnlich
auch fiir Art. 6 Abs. 1 EMKR, in dem public hearing als ein Recht auf ein oral hearing verstanden wird, vgl.
EGMR, Guide (civil limb), Stand: 31.12.2018, Rn. 350.

38 vgl. §128 Abs.1 ZPO; Stadler, in: Musielak/Voit, 17. Aufl. 2020, ZPO, § 128 Rn.1; Reimer,
Verfahrenstheorie, S.212 m.w.N. ausfilhrlich zur Mindlichkeitsmaxime in Zivil-, Straf- und
Verwaltungsverfahren.

339 Es gibt wenige Ausnahmen, vgl. fiir den Zivilprozess §§ 139 Abs. 5, 283 ZPO.

340 Zimmermann, in: MiiKo ZPO, 5 Aufl. 2017, GVG, § 169 Rn.2, Rn 11 zur fehlenden Akteneinsicht im
Zivilprozess.

3__41 BGH (08.02.1957) — 1 StR 375/56, NJW 1957, 881 (881) sieht nur die unmittelbare Offentlichkeit als von dem
Offentlichkeitsbegriff des GVG erfasst an und die mittelbare Offentlichkeit lediglich als eine erwiinschte
~Reflexwirkung®.

342 Siche Ramelsberger u. a., Der NSU-Prozess. Das Protokoll, 5 Biinde.
343 Siche fiir die Unterscheidung in unmittelbare und mittelbare Offentlichkeit Teil 1 B. II1.
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auf ein Verfahren aufmerksam machen und dariiber informieren.’** Sie nimmt der
Bevolkerung die Anstrengung, personlich bei Gerichtsverfahren anwesend sein zu miissen.
Dies ist nicht selten mit Aufwand verbunden, wie beispielsweise bei Gerichtsverfahren in
einer entfernt gelegenen Stadt. Dariiber hinaus ist es die Presse, die gerade komplexe
Verfahren der Allgemeinheit aufbereitet und dadurch verstindlich werden ldsst.>*® Das
BVerfG bestitigte dies in seinem Urteil zu dem Verbotsverfahren gegen die NPD:

., Unverzichtbar  fiir —ein  demokratisches  System sind die Moglichkeit
gleichberechtigter Teilnahme aller Biirgerinnen und Biirger am Prozess der
politischen Willensbildung und die Riickbindung der Ausiibung der Staatsgewalt an
das Volk (Art. 20 I und II GG). “3%¢

Nichtsdestotrotz unterliegen Berichterstatter den Beschrankungen in § 169 Abs. 1 S. 2 GVG
und ihnen kommt auch keine Sonderstellung nach § 169 Abs. 1 S. 1 GVG zu. Als korperlich
Anwesende in Gerichtsverfahren stellen sie auch eine unmittelbare Offentlichkeit wie jeder
andere Biirger dar. Allerdings hat sich gezeigt, dass die Berichterstattung fiir die Bildung
einer Offentlichen Meinung der Allgemeinheit notwendig ist und damit eine wichtige
Funktion der freiheitlichen Demokratie sichert.

2. Verfassung

Das deutsche Grundgesetz nennt den Offentlichkeitsgrundsatz nicht ausdriicklich.?*” Aus
diesem Grund wird diskutiert, ob die einfachgesetzliche Norm des § 169 GVG, die den
Offentlichkeitsgrundsatz als Prozessmaxime>® normiert, als eine Verfassungsnorm
qualifiziert werden sollte.>* Bei Bejahung schlieBt sich die Frage an, in welchen
Verfassungsrechtssitzen diese Prozessmaxime der 6ffentlichen miindlichen Verhandlung zu
verorten ist. Das Bundesverfassungsgericht hat inzwischen den Verfassungsrang bestitigt. >
Dabei  untersuchte es die  verfassungsrechtliche  Rechtsgrundlage in  dem
Rechtsstaatsgrundsatz®! nach Art. 20 Abs. 3 GG und dem Demokratieprinzip gem. Art. 20
Abs. 1 GG. Das Rechtsstaatsprinzip soll die richterliche Unabhingigkeit gegeniiber den
anderen zwei Staatsgewalten, der Exekutive und Legislative, wahren. Diese Kontrolle muss
gerade durch die Bevodlkerung stattfinden, da keine anderen Kontrollmechanismen

34 Der Streit soll und muss im Rahmen dieser Arbeit nicht weiter dargestellt und einer Losung zugefiihrt werden.
345 Eslami, Nichtoffentlichkeit, S. 171.
346 BVerfG (17.01.2017) — 2 BvB 1/13, NJW 2017, 611 (620).

347 Viele europiische Verfassungen verorten den Offentlichkeitsgrundsatz ausdriicklich verfassungsrechtlich, vgl.
Aufzihlung in Seitz, Disposition {iber die Offentlichkeit im Zivilprozess?, S. 72.

348 Reimer, Verfahrenstheorie, S. 211 ff. zu der Einordnung als Prozessmaxime.
349 Siehe Diskussion bei Kahlert, Vertraulichkeit, S. 101 f. m. w. N.

3% BVerfG (24.01.2001) — 1 BvR 2623/95, NJW 2001, 1633 (1635); ausfiihrlich zu dem Streit, der hier nicht
nachgezeichnet werden soll Seizz, Disposition iiber die Offentlichkeit im Zivilprozess?, S. 72 ff.

351 Nach BGHSt 4, 279, NJW 1956, 1646 (1646) ,.gehort [der Offentlichkeitsgrundsatz im Strafverfahren] zu den
grundlegenden Einrichtungen des Rechtsstaats®.
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vorgesehen sind.>*> Es geht dabei also um die Sicherstellung der Integritit der
rechtsprechenden Gewalt. Dariiber hinaus beinhaltet das Rechtsstaatsprinzip das Erfordernis
von berechenbaren und vorhersehbaren Entscheidungen. Dafiir wird eine
Prozessoffentlichkeit als Voraussetzung betrachtet.>>> Das Demokratieprinzip erfordert eine
offentliche Meinungsbildung durch das Volk als dem Souverdn. Nur auf diese Weise kann
dieser Einfluss nehmen, etwa bei der Ausiibung des Wahlrechts. Trotz der Qualifizierung des
Offentlichkeitsgrundsatzes als Prinzip mit Verfassungsrang unterliegt dieser jedoch
verfassungsimmanenten Schranken und kann somit weiter eingeschrinkt werden. 3>

3. Europdische Menschenrechtskonvention

Die Europdische Menschenrechtskonvention (EMRK) regelt ebenfalls den Grundsatz der
offentlichen Verhandlung, wenngleich sich Unterschiede zum einfachrechtlichen deutschen
Recht ergeben.

a) Art. 6 Abs. 1 EMRK

Der Offentlichkeitsgrundsatz wird in Art. 6 Abs. 1 EMRK genannt. Die EMRK als ein
volkerrechtlicher Vertrag erlangt erst durch das Transformationsgesetz in Deutschland
Geltung.>> Der Grundsatz der Offentlichkeit in der Europiischen Menschenrechtskonvention
(EMRK) deckt sich weitestgehend mit der Definition und den Bestandteilen des § 169
GVG.3¢ Die Schutzrichtung der EMRK zielt allerdings auf den Einzelnen ab.>*’ Die
Sicherstellung der individuellen Grund- und Menschenrechte als das Regelungsziel der
EMRK ergibt sich bereits aus dem Namen dieser als auch aus Art. 1 EMRK. Aus diesem
Grund beinhaltet auch Art. 6 Abs. 1 EMRK nur eine individualschiitzende Funktion.35
Verfahrensbeteiligte konnen deshalb im Gegensatz zu dem Rechtsstaatsprinzip grundsitzlich
auch auf dieses Recht verzichten, sofern ein Ausschlusstatbestand des Art. 6 Abs. 1 S 2
EMRK gegeben ist oder ein freiwilliger Ausschluss von dem Grundsatz erfolgt.3*° Im
Umkehrschluss bedeutet das auch, dass der Offentlichkeitsgrundsatz der EMRK als noch

352 A.A. Pielow, Offentliches Strafverfahren, S. 37; es sei keine Offentlichkeit nétig, weil eine Trennung der drei
Staatsgewalten bereits durch die Gewaltenteilung gewihrleistet ist.

353 Man koénnte durchaus dariiber nachdenken, ob dafiir nicht auch lediglich die Verdffentlichung der
Entscheidungen ausreichend wire.

354 Die Befiirchtung, die Prozessmaxime bei Bejahung verfassungsrechtlicher Rechtsgrundlagen nicht mehr
einschrinken zu konnen, ist unbegriindet, vgl. Kahlert, Vertraulichkeit, S. 102 f. m. w. N.

355 Vgl. statt vieler BVerfG (14.10.2004) — 2 BvR 1481/04, IstR 2005, 31 (31 f) zum Wesen und der
innerstaatlichen Geltung der EMRK; zur EMRK als Auslegungshilfe fiir das GG siehe BVerfG (04.05.2011) —
ZBVR 2365/09 u. a., JuS 2011, 854 (855).

3% Vgl. fiir die wenigen Unterschiede Eslami, Nichtdffentlichkeit, S. 101 ff. m. w. N.
37 BGH (27.06.1957) — 111 ZR 51/56, NJW 1957, 1480 (1480).

3% Gaede, in: MiiKo StPO, 1.Aufl. 2018, EMRK, Art.6 Rn.3 spricht von ,unmittelbar anwendbare
Individualrechte®; Zimmermann, in: MiKO ZPO, 5. Aufl. 2017, GVG, § 169 Rn. 6.

3% BGH (27.06.1957) — 111 ZR 51/56, NJW 1957, 1480 (1480); EGMR (23.06.1981)- 0. Az., NJW 1982, 2714
(2716); Gaede, in: MiiKo StPO, 1. Aufl. 2018, EMRK, Art. 6 Rn. 119 m. w N.; Zimmermann, in: MiiKo ZPO,
5. Aufl. 2017, GVG, § 169 Rn. 6.
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nicht verletzt angesehen werden kann, sofern der Grundsatz der Offentlichkeit nur in Bezug
zu den iiberindividuellen Interessen, also etwa dem Vertrauen in eine geordnete Rechtspflege,
eingeschrinkt wird. Die EMRK will mit diesem Grundsatz mithin die Einzelnen vor einer
Geheimjustiz schiitzen und damit faire Verfahren sicherstellen.*® Wenn die Offentlichkeit
jedoch ausgeschlossen wird, ohne dass der Schutz der Betroffenen dadurch eingeschriankt
wird, etwa weil sich diese selbst fiir ein nicht 6ffentliches Verfahren entscheiden, ist der
Grundsatz aus Art. 6 Abs. | EMRK nicht verletzt.>®! Die mittelbare Offentlichkeit, also
Rundfunk und Fernsehen, findet in Art. 6 Abs. 1 EMRK keine Erwdhnung. Sie konnen aus
dieser Vorschrift deshalb auch kein Recht an einer 6ffentlichen miindlichen Verhandlung
ableiten.3¢?

b) Unterschiedlicher Normzweck des Offentlichkeitsgrundsatz nach GVG und EMRK

Ein wesentlicher Unterschied zwischen dem in der EMRK und im GVG normierten
Grundsatz der Offentlichkeit ist mithin der unterschiedliche Normzweck. Wihrend Art. 6
Abs. 1 S. 1 EMRK den Individualschutz bezweckt, schiitzt § 169 Abs. 1 S. 1 GVG dariiber
hinaus auch iiberindividuelle, zum Teil auch rechtsbezogene Interessen®®. Diese
unterschiedliche Zweckzuschreibung wirkt sich auf die Moglichkeit der Einschrénkbarkeit
der Vorschriften aus. Sofern die Betroffenen freiwillig auf ein offentliches Verfahren
verzichten, entfillt ihre Schutzbediirftigkeit nach der EMRK. Allerdings ist aufgrund des
Wortlauts*** der Vorschrift festzuhalten, dass die Rechtsunterworfenen keinen Anspruch auf
ein nicht-6ffentliches Verfahren besitzen. Aufgrund des iiber die Rechtsunterworfenen
hinausgehenden Zweckes des § 169 Abs. 1 S. 1 GVG ist die Parteidisposition beziiglich eines
Ausschlusses  wesentlich  eingeschrankter.  Ein  solcher  Verzicht auf die
Offentlichkeitsmaxime ist nur aus einem der im GVG aufgezihlten Griinde méglich.
Allerdings besitzen die Parteien keinen Anspruch auf Ausschluss der Offentlichkeit.36>

II. Sinn und Zweck der Offentlichkeit der miindlichen Verhandlung

Die Offentlichkeit der miindlichen Verhandlung in staatlichen Gerichtsverfahren erfiillt
diverse Zwecke. Fiir eine klare Darstellung sollen diese im Folgenden getrennt voneinander
aufgefiihrt und diskutiert werden, wenngleich sie in einer Wechselbeziehung stehen und sich
oftmals auch gegenseitig bedingen. %

3 Gaede, in: MiiKo StPO, 1. Aufl. 2018, EMRK, Art. 6 Rn. 119 m w N.

301 Vgl. Zimmermann, in: MiiKo ZPO, 5. Aufl. 2017, GVG, § 169 Rn. 6.

302 Vgl. ausdriicklich bereits Guradze, Die Europidische Menschenrechtskonvention, Kommentar, Art. 6 Rn. 16.
363 Unter rechtsbezogenen Zwecken wird z. B. die Fortbildung des Rechts betrachtet, vgl. ausfiihrlich Reimer,
Verfahrenstheorie, S. 193 ff.

364 konnen [...] ausgeschlossen werden®.

365 Kissel/Mayer, 9. Aufl. 2018, GVG, § 169 Rn. 19 m. w. N. zum fehlenden Anspruch auf Ausschluss.

36 Beispielsweise fiihrt die Kontrolle und der Einblick in die Funktionsweise der Rspr. zu einem Vertrauen der

Allgemeinheit in eben diese; Gierhake, JZ 2013, 1030 (1031 f.) lasst eine solche Wechselbeziehung der meisten

67



Der Sinn und Zweck der 6ffentlichen miindlichen Verhandlung®’ l4sst sich nicht pauschal
als eine Willkiirkontrolle und Unterbindung des Machtmissbrauchs oder als Stiarkung und
Sicherung des Vertrauens der Bevolkerung in die gerichtlichen Verfahren
zusammenfassen.’®® Es sollte der Fehler vermieden werden, dem Offentlichkeitsprinzip
Funktionen zuzuschreiben, die nicht fiir alle Gerichtsverfahren in gleichem Maf3e zutreffend
sind.*® Zudem sollte beachtet werden, dass die Offentlichkeit der miindlichen Verhandlung
sowohl Individualinteressen als auch iiber den Einzelnen hinausgehende o6ffentliche, also
iiberindividuelle Interessen wahren sollte.>”* So dient die Verhinderung von Geheimverfahren
als das Gegenteil fairer Verfahren vorrangig den jeweiligen Verfahrensbeteiligten,®”! also
individuellen Interessen. Demgegeniiber hat die Gesellschaft ein vorrangiges Interesse an
anderen Funktionen, wie beispielsweise einer Vertrauensbildung in den Rechtsstaat und
einem Befriedungseffekt.

1. OrdnungsgemafBe Rechtspflege

Der Grundsatz der Offentlichkeit der miindlichen Verhandlung dient sowohl dem
individuellen als auch dem &ffentlichen Interesse an einer ordnungsgemiBen Rechtspflege.’”?
Durch die Offentlichkeit sollen verschiedene Aspekte verwirklicht werden, um dieses Ziel
gewihrleisten zu konnen. Es wird sich zeigen, dass die Offentlichkeit zwar keine Kontrolle
iber die Justiz hat, diese jedoch kontrollieren kann und soll.

a) Ausschluss von Geheimverfahren

Dieser Zweck der Offentlichkeit wird in einem Atemzug mit der historischen Entwicklung
genannt, namlich der Reaktion auf den Absolutismus und als eine Errungenschaft der
Aufklirung.3”® Die Verfahrensbeteiligten sollen nicht der Willkiir der Gerichte ausgesetzt
sein. Aus diesem Grund soll die miindliche Verhandlung nicht hinter verschlossenen Tiiren

Funktionen der Prozessoffentlichkeit auch erahnen; BVerfG (19.03.2013) -2- BvR 2628/10, 2 BvR 2883/10, 2
BVR 2155/11, NJW 2013, 1058 (1065).

3674, F. wird mit der ,,miindlichen Verhandlung* der aus dem dt. Zivilprozess geliufige Begriff verwendet und es
findet selten eine sprachliche Differenzierung zur ,,Hauptverhandlung® im dt. Strafprozess statt.

38 Vgl. etwa zu § 169 GVG sehr pauschal Sawang, Geheimhaltung und rechtliches Gehdr im Schiedsverfahren
nach deutschem Recht, S. 86.

39 pPielow, Offentliches Strafverfahren, S. 36 kritisiert eine gewisse Willkiir in den Funktionszuschreibungen des
Offentlichkeitsgrundsatzes.

37 Die Unterscheidung in individuelle und iiberindividuelle Funktionen des Offentlichkeitsgrundsatzes wird
vorgenommen bei Kahlert, Vertraulichkeit, S. 100 ff.

371 Geheimverfahren als ein Gegenteil zum Rechtsstaatsprinzip dient nicht nur Individual-, sondern auch
Allgemeininteressen.

372 Voit, in: Musielak/Voit, 17. Aufl. 2020, ZPO, § 1030 Rn. 9.

373 Zur Unterbindung der Geheimjustiz durch die Verfahrenséffentlichkeit BVerfG (15.01.2015) — 2 BvR 878/14,
NJW 2015, 1235 (1236 f.); Biistgens, Transparenz, S. 117; Eslami, Nichtoffentlichkeit, S. 85 ff., ausfiihrlich zu
den historischen Hintergriinden und Entwicklung des Offentlichkeitsgrundsatzes; Gierhake, JZ 2013, 1030 (1032
f.) m. w. N.; Pielow, Offentliches Strafverfahren, S. 18 ff.; Zimmermann, in: MiiKo ZPO; 5. Aufl. 2017, GVG,
§ 169 Rn. 1.
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durchgefiihrt werden, sondern allein die Moglichkeit des Zutritts Unbeteiligter soll die
Gerichte disziplinieren, fair und gesetzméBig zu entscheiden. Die Ablosung geheimer durch
offentliche Verfahren und der damit verbundenen Kontrolle durch die Prozessoffentlichkeit
ist fiir Strafverfahren besonders relevant.>’* Ein Angeklagter fiihlt sich im wahrsten Sinn des
Wortes nicht ,.alleingelassen”, da er darauf vertrauen kann, dass die Maoglichkeit der
Kontrolle der Gerichte durch eine 6ffentliche miindliche Verhandlung eine ordnungsgeméfBe
Rechtsfindung sicherstellt. Diese Verfahrensoffentlichkeit kontrolliert mithin den
Verfahrensgang und fordert damit das Vertrauen des Einzelnen in eine geordnete
Rechtspflege.

b) Einhaltung der Gesetze

Der Zweck des Ausschlusses der Geheimverfahren geht mit der Kontrolle der Richter und
des Ablaufs des Gerichtsverfahrens einher.’”> Eine Nichtoffentlichkeit der gerichtlichen
Verfahren wiirde dem Volk als Souveran die Kontrollméoglichkeit der Judikative nehmen, ob
deren Entscheidungen unter Einhaltung der Gesetze zustande gekommen sind. Andernfalls
hitte diese keine Kenntnis iiber die Anwendung der Gesetze im Einzelfall. Diese
Kontrollmoglichkeit ist von Wichtigkeit, da das Parlament als gesetzgebende Gewalt durch
den Wahlakt durch das Volk eine unmittelbare demokratische Legitimation erhalten hat.3”®
Die Offentlichkeit der miindlichen Verhandlung stellt mithin die Einhaltung der Gesetze
sicher, die auf dieser Legitimationskette beruhen. Die Rechtsprechung soll mithin in ihrer
Ausiibung der Staatsgewalt durch die Allgemeinheit kontrolliert werden, damit die
Bewihrung des objektiven Rechts in den Verfahren gewihrleistet ist.’”’ Diese Priifung ist
essentiell, da die Judikative abseits interner Mechanismen wie dem Instanzenzug keiner
Kontrolle von auBen unterlegen ist.>’® Die unmittelbare Offentlichkeit kann dieses
Kontrolldefizit ausgleichen und nachpriifen, ob die Rechtsprechung im Sinn des Volkes als
Souverdn gem. Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG handelt.’” Die Offentlichkeit der Verhandlung stellt
mithin sicher, dass das Volk als demokratischer Souverdn dadurch ihre Kontrollrechte wahren
kann.

374 Kissel/Mayer, GVG, 9. Aufl. 2018, § 169 Rn. 1; Zimmermann, in: MiiKo ZPO, 5. Aufl. 2017, GVG, § 169
Rn. 1 sieht die vorrangige Bedeutung des Offentlichkeitsprinzips im Strafverfahren.

375 Eslami, Nichtoffentlichkeit, S.81 ff.; Kissel/Mayer, 9.Aufl. 2018, GVG, §169 Rn.1; Schilken,
Gerichtsverfassungsrecht, 2. Aufl., § 12 Rn. 155.

376 Statt vieler Grzeszick, in: Maunz/Diirig, GG, 86. EL Januar 2019, Art. 20 Rn. 134.

377 Dies setzt voraus, dass nicht nur die Verwirklichung und Durchsetzung subjektiver Rechte, sondern auch das

Bewihren objektiven Rechts, also iiberindividuelle Interessen, als Verfahrenszweck anerkannt wird, vgl. Jauernig,
JuS 1971, 329 (332 f.) zum objektiven Zweck des Zivilprozesses am Bsp. der DDR; Miinch, in: Bruns u. a., Die
Zukunft des Zivilprozesses, 2014, S. 5 (18) u. a. zu dem Prozess, der auch dem Recht dient; Schaper, Studien zur
Theorie und Soziologie des gerichtlichen Verfahrens, S. 167 f. m. w. N. generell zu dem Verhéltnis des
subjektiven wie objektiven Verfahrenszwecks.

378 Die fehlende Kontrolle von auBen ist ein Unterschied zur Exekutive, vgl. Degenhart, in: Isensee/Kirchhof,
Handbuch des Staatsrechts, § 76, Rn. 50, S. 879 (914); Das Fehlen sonstiger Kontrollmechanismen ist Folge der
richterlichen Unabhingigkeit gem. Art. 97 Abs. 1 GG als ein ebenso hohes Gut des Rechtsstaats.

37 Seitz, Disposition iiber die Offentlichkeit im Zivilprozess?, S. 74.
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¢) Gewibhrleistung der Unabhéngigkeit der Richter

Wihrend in den Inquisitionsverfahren Richter und Ankldger noch eine Personalunion
darstellten, garantiert die heutige Verfassung gem. Art. 97 Abs. 1 GG die Unabhéngigkeit der
Richter.*®” Manchmal wird deshalb in den Raum gestellt, dass eine Kontrolle der Justiz durch
die Offentlichkeit antiquiert und heutzutage nicht mehr notwendig sei.>®' Allerdings wird
dabei iibersehen, dass aus der Gewaltenteilung nicht folgen muss, dem
Offentlichkeitsgrundsatz in staatlichen Gerichtsverfahren heute keinen oder keinen allzu
groBen Stellenwert mehr einzuriumen.®> Zum einen kann das Funktionieren einer
ordnungsgemiBen Rechtspflege unter anderem gerade auch auf dem Offentlichkeitsgrundsatz
basieren.*® In dem Wissen um die Kontrolle der Offentlichkeit gewihrleistet die Justiz faire
Verfahren und Rechtsanwendung. Zum anderen zeigen auch Justizirrtiimer aus der heutigen
Zeit, dass eine Kontrolle des Verfahrensganges immer noch notwendig und wichtig ist.3%
Trotzdem bleibt zu beachten, dass mit Blick auf die richterliche Unabhdngigkeit gem. Art. 97
Abs. 1 GG die Kontrolle der Judikative durch die Allgemeinheit nicht zu stark ausgeprégt
sein sollte. Ansonsten konnte die Judikative ihre Eigensténdigkeit verlieren und von dem
jeweiligen, eventuell wechselnden 6ffentlichen Meinungsbild abhingig werden. 5 Allerdings
werden Richter bereits durch die Verfahrensoffentlichkeit dazu angehalten, nach Recht und
Gesetz zu entscheiden.

d) Unterbindung der Einflussnahme der Exekutive

Die Gewaltenteilung der Staatsgewalt in Legislative, Exekutive und Judikative ergibt sich aus
Art. 20 Abs. 2 S. 2, Abs. 3, Art. 1 Abs. 3 GG und stellt ein ,,tragendes Organisationsprinzip
des GG*3% dar.*®’ Die 6ffentliche miindliche Verhandlung wiirde Einwirkungen des Staates
oder sonstiger Dritter wihrend des Gerichtsverfahrens, und damit die Durchbrechung der
Gewaltenteilung, fiir jedermann offenkundig machen. Allein das reicht aus, um
EinflussmaBnahmen auf die Richter erheblich zu erschweren oder ganz zu unterbinden. 3% Die

380 pielow, Offentliches Strafverfahren, S. 36 m. w. N.

381 Kissel/Mayer, GVG, 9. Aufl. 2018, § 169 Rn. 1 zumindest zu dem Verlust der unmittelbaren Bedeutung der
Kontroll- und Sicherungsfunktion und der Verlagerung auf andere Aspekte.

382 Schilken, Gerichtsverfassungsrecht, 2. Aufl., § 12 Rn. 169 zu der ,,latent stets vorhandenen Gefahr*.
383 S0 etwa Pielow, Offentliches Strafverfahren, S. 38.

3% Im Fall Peggy Knobloch werden nicht nur gegen die polizeilichen Ermittlungsbeamten und die
Staatsanwaltschaft Vorwiirfe erhoben, sondern auch gegen das Gericht, nachdem es Widerspriichen im ersten
Verfahren, wie beispielsweise vier voneinander abweichenden Gestindnissen, nicht nachgegangen ist, vgl.
Truscheit, Falsche Wahrheit, richtige Wahrheit, FAZ v. 10.04.2014; fur weitere Fille siche Burow, Das Lexikon
der Justizirrtiimer.

385 Kissel/Mayer, GVG, 9. Aufl. 2018, § 169 Rn. 2 argumentiert in diese Richtung; Gierhake, JZ 2013, 1030 (1033
f.) auch dazu, dass sich Feuerbach und Zachariae gegen die Kontrollfunktion der Allgemeinheit aussprachen.

38 ByerfG (18.12.1953) — 1 BvL 106/53, NJW 1954, 65 (68).
37 Grzeszick in: Maunz/Diirig GG, 86. EL Januar 2019, Art. 20 Rn. 1 ff. i. E. zu der Gewaltenteilung.
388 Schilken, Gerichtsverfassungsrecht, 2. Aufl., § 12, Rn. 155.
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Offentlichkeit schiitzt damit die Unabhingigkeit der Richter.® Die Offentlichkeit trigt dazu
bei, dass die Exekutive die Judikative nicht beeinflussen kann.

e) Erweiterung der Rechtskenntnisse der Allgemeinheit beziiglich gerichtlicher Verfahren

Die Bevolkerung ist mit gerichtlichen Verfahren grundsdtzlich nicht vertraut. Diese
Unkenntnis kénnte zu einer Unsicherheit und zu Berithrungséngsten mit der staatlichen
Gerichtsbarkeit fithren.>*® Es ist nicht unwahrscheinlich, dass Biirger darauf verzichten, ihre
zivilrechtlichen Anspriiche vor Gericht einzuklagen, weil ihnen der gesamte Ablauf
gerichtlicher Verfahren unbekannt ist. Gerade hier setzt der Zweck der Offentlichkeit einer
miindlichen Verhandlung an. Den Einzelnen wird es dadurch moglich, gerichtliche Verfahren
kennenzulernen und diesbeziiglich nicht nur ihre Rechtskenntnisse zu erweitern, sondern
auch die méglicherweise bestehenden Bedenken abzubauen.**!

2. Gesellschaftliche Bedeutung und Wahrung (weiterer) 6ffentlicher Interessen

Die Funktionsfihigkeit der Rechtspflege steht im Interesse der Verfahrensbeteiligten und der
Gesellschaft. Manchmal soll durch die Offentlichkeit der Verfahren vorrangig 6ffentlichen
Belangen Rechnung getragen werden, wie die nachfolgenden Ausfithrungen zeigen.

a) Erweiterung der Rechtskenntnisse der Allgemeinheit beziiglich der Gesetzesanwendung

Der Offentlichkeitsgrundsatz ermdglicht es den Biirgern, sich iiber die Gesetzesanwendung
im konkreten Einzelfall zu informieren. Die Gesetze stellen abstrakte Rechtsregeln auf. In
Gerichtsverfahren werden diese abstrakten Regeln auf den konkreten Fall angewendet.>*? Das
zuerst abstrakt erscheinende Recht wird somit fiir den juristisch nicht geschulten Biirger
durch die Konkretisierung im Einzelfall anschaulich und mithin verstandlicher. Die
Offentlichkeit ~ der  miindlichen  Verhandlung  dient  damit  auch einer
Rechtserkenntniserweiterung der Allgemeinheit.3%

b) Einfluss auf die politische Willensbildung

Die Rechtsprechung greift in den ,,vorgegebenen (,fremdprogrammierten) rechtlichen
EntscheidungsmaBstab“*** der Legislative ein, wenn sie das Recht durch ihre Rechtsprechung

3% Kissel/Mayer, GVG, 9. Aufl. 2018, § 169 Rn. 1; BGH (23.5.1956) — 6 StR 14/56, NJW 1956, 1646 (1647).
30 Eslami, Nichtdffentlichkeit, S. 85.

31 Vgl. abweichende Meinung des Richters Kiihling sowie der Richterinnen Hohmann-Dennhardt und Hoffmann-
Riem zu BVerfG (24.01.2001) — 1 BvR 2623/95 u. 662/99, JZ 13/2001, 704 (708).

32 Str., ob dies einen Verfahrenszweck darstellt; Bruns, JZ 2014, 162 (162) lasst diese Frage offen, stellt jedoch
die groBe Bedeutung der Offentlichkeit fiir die Rechtsfortbildung heraus; Schliichter, in: Wolter, Zur Theorie und
Systematik des Strafprozefrechts, S. 205 (215 f.), er betrachtet fiir den Strafprozess nur die Gerechtigkeit,
Rechtssicherheit und die zu wahrende Menschenwiirde als Prozesszwecke.

39 Eslami, Nichtdffentlichkeit, S. 85; kritischer zur Offentlichkeit und der Befriedigung der Neugier Becker, in:
Baumbach u. a., ZPO, Band 1, 78. Aufl. 2020, GVG Grdz. § 169 Rn. 2.

3% Reimer, Verfahrenstheorie, S. 198.
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fortbildet. Es existieren jedoch von aulen aufgrund der richterlichen Unabhéngigkeit keine
Méglichkeiten zur Kontrolle der Judikative.*> Der Allgemeinheit kommt deshalb bei der
Uberpriifung, ob die Judikative im Einzelfall ihre Kompetenzen iiberschreitet, eine
wesentliche Bedeutung zu.’*® Die Allgemeinheit kann politischen Druck erzeugen, auf den
der Gesetzgeber entsprechend reagiert und die Gesetze in einer bestimmten Art fiir die
Zukunft ergénzt.**’

In der Prozesswirklichkeit werden die gerichtlichen Vorgédnge hiufig nicht durch korperliche
Anwesenheit von Biirgern im Gerichtssaal vermittelt, sondern durch eine mediale
Berichterstattung.>*® Dies schafft in der Gesellschaft eine Diskussionsgrundlage, ob diese
Gesetzesverwirklichung im Einzelfall als angemessen empfunden und akzeptiert wird oder
ob fiir die Zukunft eine Anpassung der abstrakten Rechtsregeln stattfinden sollte.>*® Durch
diverse Diskussionen kann sich mit der Zeit schlieBlich eine offentliche Meinung
herausbilden, die sich in der Legislative manifestieren kann.*?’ Auf diese Weise ist das Recht
einer andauernden Priifung ausgesetzt und kann stetig fortgebildet werden.

¢) Vertrauensbildung in den Rechtsstaat

Durch einen 6ffentlichen Zugang zur miindlichen Verhandlung erhélt die Bevolkerung die
Moglichkeit, die Gesetzesanwendung nicht nur nachzuvollziehen, sondern die
Gesetzesverwirklichung auch zu kontrollieren.*’! Dieser Aspekt, nimlich die Einhaltung der
Gesetze oder die Sanktionierung der Nichteinhaltung, erhélt und starkt das Vertrauen der
Gesellschaft in den Rechtsstaat.**? Dies gilt selbst dann, wenn der Einzelne entweder mangels
tatsdchlicher Anwesenheit im Gerichtssaal oder fehlender intellektueller oder juristischer
Fihigkeiten das jeweilige Verfahren nicht wirklich verstehen und damit kontrollieren kann. 4%

Die eigene Wahrnehmung ist wichtiger als Fachkenntnisse. Allein die Moglichkeit der

35 Vgl. die Dienstaufsicht gem. § 26 DRIG, i. E. statt vieler Morgenthaler, in: BeckOK GG, 41. Ed. 15.02.2019,
Art. 97 Rn. 6.

3% Ahnlich Gierhake, JZ 2013, 1030 (1031).

37 Vgl. Ausfiihrungen der Richter am BVerfG Kiihling/Hohmann-Dennhardt/Hoffmann-Riem zu BVerfG
(24.01.2001) — 1 BVR 2623/95 u. 622/99, JZ 2001, 704 (708).

38 Eslami, Nichtdffentlichkeit, S. 171 m. w. N. zu der Effektivitit medialer Berichterstattung.

39 Grzeszick, in: Maunz/Diirig GG, 82. EL Januar 2018, Art. 20 II. Rn. 21 zu der Offentlichkeit als eine
Voraussetzung fiir die freie Meinungs- und Willensbildung in Demokratien; Jestaedt, A6R 2001, 204 (215 f.) zur
Offentlichkeit als Vss. der Demokratie.

400Vgl. allgemein dazu abweichende Meinung des Richters Kiihling, sowie der Richterinnen Hohmann-Dennhardt
und Hoffimann-Riem zu BVerG (24.1.2001) — 1 BvR 2623/95 u. 662/99, JZ 2001, 704 (708).

401 Jestaedt, ASR 2001, 204 (215) beschreibt allgemein den fieiheitlich-demokratischen Verfassungsstaat als einen
Beteiligungsstaat, weil der ,,Staat ist um des Menschen willen da, nicht der Mensch um des Staates willen®.

402 BGH (20.01.1953) — 1 StR 626/52, NJW 1953, 712 (712) generell dazu, dass sich ein Vertrauen der
Bevélkerung in die Rspr. grundsitzlich nur durch den Grundsatz der Offentlichkeit bilden kann; BGH
(23.05.1956) — 6StR 14/56, NJW 1956, 1646 (1647); Jestaedt, AGR 2001, 204 (215) betrachtet das Vertrauen der
Allgemeinheit als Voraussetzung fiir die parlamentarische Demokratie; Schilken, Gerichtsverfassungsrecht,
2. Aufl.,, § 12 Rn. 155 zu der vertrauensbildenden Funktion der Offentlichkeit.

403 Gierhake, JZ 2013, 1030 (1032).
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Verfahrensoffentlichkeit schafft Vertrauen. Dies zeigt die Diskussion in der
Investitionsschiedsgerichtsbarkeit. Hier wird befiirchtet, dass in Schiedsverfahren im
Vergleich zur staatlichen Gerichtsbarkeit der Schutz der Investoren an erster Stelle steht und
die nationalen Verbraucher- und Umweltstandards auf diese Weise umgangen werden.***
Diese Bedenken konnten nur durch oOffentliche Verfahren ausgeriumt werden.
Investitionsschiedsverfahren werden mithin gerade aufgrund der Nichtoffentlichkeit in der

Bevolkerung oft skeptisch bedugt und mit Unrecht gleichgesetzt.
d) Befriedungseffekt

Die Gesellschaft erhilt durch die Offentlichkeit die Méglichkeit, sich von einer geordneten
Rechtspflege zu iiberzeugen und sich dariiber zu informieren. Sie kann dadurch wahrnehmen,
dass das Recht einklagbar und durchsetzbar ist. Mit dieser Gewissheit entféllt der Wunsch
nach einer Reprivatisierung der Konflikte und der Durchbrechung des staatlichen
Gewaltmonopols.*® Dies fiihrt zu einer Befriedung und mithin auch zu einer Stabilisierung
der Gesellschaft, da die Legitimation der rechtsprechenden Gewalt somit nicht angezweifelt
wird, 400

IT1. Gefahren der Offentlichkeit fiir die Beteiligten

Die Offentlichkeit der miindlichen Verhandlung wird oftmals als einer der wesentlichen
Grundsiitze eines rechtstaatlichen Gerichtsverfahrens genannt.*”’ Allerdings koénnen mit
dieser Offentlichkeit auch Gefahren fiir die Verfahrensbeteiligten bestehen. *’8, Dabei handelt
es sich um wenige spezielle Tatbestinde, die in der Abwigung mit dem
Offentlichkeitsgrundsatz zumeist zuriicktreten miissen.

1. Rechtliches Gehor

Die Offentlichkeit im Gerichtssaal kann sich auch negativ fiir einen Verfahrensbeteiligten
auswirken, wenn dieser sich durch eine Anwesenheit Dritter beeinflusst fiihlt.**® Dies kann
seinen Grund darin haben, dass er nicht mochte, dass (private) Tatsachen an die
Allgemeinheit gelangen. Auch konnte er sich durch die Anwesenheit bestimmter Gruppen
eingeschiichtert fiihlen und aus diesem Grund in den Aussagen nicht zu allen relevanten

404 Risse, SchiedsVZ 2014, 265 (265 f.); siehe i. E. spiter unter Teil 2 B.
405 Kargl/Sinner, JURA 1998, 231 (234).
406 Reimer, Verfahrenstheorie, S. 190 f. generell zur Befriedung als Verfahrenszweck.

407 BGH (21.11.1969) — 3 StR 249/68, NJW 1975, 523 (524) mit Verweis auf weitere Rspr.; Gierhake, JZ 2013,
1030 (1031) m. w. N.; Kissel/Mayer, 9. Aufl. 2018, GVG, § 169 Rn. 4 m. w. N.

48 Dazu i. E. Kissel/Mayer, 9. Aufl. 2018, GVG, § 169 Rn. 12 ff; statt vieler fiir eine ausfiihrliche Untersuchung
der Gefahren durch die Offentlichkeit Eslami, Nichtoffentlichkeit, S. 107 ff.

409 Aus diesem Grund ist die mittelbare Offentlichkeit ausgeschlossen, vgl. BGH (13.02.1968) — 5 StR 706/67,
NJW 1968, 804 (806) mit Anmerkung Schmidt.
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Tatsachen Stellung beziehen.*'® Das Recht auf rechtliches Gehdr nach Art. 103 Abs. 1 GG
besagt jedoch, dass sich die Rechtsunterworfenen umfassend vor Gericht duern konnen.*!!
Dies ist zwar nach wie vor moglich, so dass keine Verletzung dieses Rechts vorliegt.4'?
Allerdings wiegt eine faktische Beeintriachtigung dhnlich schwer. Die Zuldssigkeit einer
mittelbaren Offentlichkeit konnte diesen Effekt noch verstirken,*'® da auf diese Weise
Ausfithrungen der Verfahrensbeteiligten dauerhaft verkérpert und auch einem wesentlich
groBBeren Personenkreis bekannt werden konnen. Aus diesem Grund sieht das Gesetz
Schutzmoglichkeiten vor. Beispielsweise ist eine Einschrankung oder der Ausschluss der
Offentlichkeit tiber die Sitzungspolizei gem. § 176 GVG mdglich.*'* Das rechtliche Gehor ist
aus diesem Grund ausreichend geschiitzt und eine Verletzung, auch faktischer Art, nicht zu
befiirchten.

2. Personlichkeitsrecht

Der Grundsatz der Offentlichkeit steht in einer Wechselbezichung mit dem
Personlichkeitsrecht nach Art. 2 Abs. 1 i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG. Ein Aspekt des
Personlichkeitsrechts ist die informationelle Selbstbestimmung. Diese gibt jedermann das
Recht, selbst dariiber zu entscheiden, ob, wann und innerhalb welcher Grenzen personliche
Lebenssachverhalte offenbart werden sollen.*’® Dieses Recht besteht jedoch nicht
schrankenlos, sondern kann ,,zur Aufrechterhaltung einer funktionstiichtigen Rechtspflege
und zur materiell richtigen Entscheidungsfindung“#!® eingeschriinkt werden.*!7 Allerdings ist
nicht von der Hand zu weisen, dass sich Verfahrensbeteiligte durch die Erérterung privater
Lebenssachverhalte der Allgemeinheit gegeniiber manchmal bloBgestellt fithlen. Dies gilt
nicht nur, aber einmal mehr in Strafverfahren. Eine Resozialisierung der Angeklagten kann
durch eine detaillierte Berichterstattung erschwert werden, da dadurch die Allgemeinheit tiber
den Gesetzesverstol in Verbindung mit seiner Person informiert wurde und sie diesem
dadurch nach Freilassung wesentlich distanzierter begegnen konnte. Eine Berichterstattung
kann sich zudem nachteilig auf einen Freigesprochenen auswirken, gerade wenn es zuvor zu
liickenhaften oder sogar falschen Presseverdffentlichungen kam. Ein ,,Hidngenbleiben* der
(falschen) Vorwiirfe, also eine Art Stigmatisierung trotz Freispruches,*'® bleibt dann zu
befiirchten. Allerdings diirfen Pressevertreter deshalb nicht immer uneingeschrénkt berichten.

410 Siehe den Bericht von Heine/Gehrke, Rockerboss und Kronzeuge sehen sich heute vor Gericht, Tagesspiegel
v. 04.11.2014.

411 Statt vieler Remmert, in: Maunz/Diirig GG, 82. EL Januar 2018, Art. 103 Abs. 1 Rn. 62 allgemein zu dem
Inhalt des Rechts auf rechtliches Gehor.

412 Kissel/Mayer, 9. Aufl. 2018, GVG, § 169 Rn. 13 spricht von einer Gefahr fiir das Recht auf rechtliches Gehér.
413 Kissel/Mayer, 9. Aufl. 2018, GVG, § 169 Rn. 13 zu einer qualitativen Verstirkung des Effekts.
414 Vgl. i. E. Kissel/Mayer, 9. Aufl. 2018, GVG, § 169 Rn. 38 ff.

415 BVerfG (15.01.1970) — 1 BvR 13/68, NJW 1970, 555 (555); BVerfG (19.04.2016) — 1 BvR 3309/13 -
JRn. 32 ff., Rn. 53 {.; statt vieler Schmitdt, in: ErfK, 18. Aufl. 2018, GG, Art. 2 Rn 41 f.

416 BVerfG (13.02.2007) — 1 BvR 421/05, NJW 2007, 753 (758).
417 Schmidt, in: ErfK, 18. Aufl. 2018, GG, Art. 2 Rn. 55.
418 Miiller, JZ 1977, 381 (385) bereits zu diesem Stigmatisierungseffekt.
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Namen werden hdufig nur abgekiirzt oder gar nicht genannt und Angeklagte miissen ihr
Gesicht nicht zeigen. Zudem gibt es gesetzlich normierte Ausschlussgriinde der
Offentlichkeit im Interesse der besonders schutzbediirftigen Verfahrensbeteiligten.
Strafprozesse mit der Beteiligung eines Jugendlichen werden gem. § 48 JGG nicht 6ffentlich
verhandelt. In anderen Fillen liegt der Ausschluss im Ermessen des Gerichts, etwa wenn
besonders personlichkeitsrelevante Tatsachen erdrtert werden, wie die Unterbringung des
Beschuldigten in einem psychiatrischen Krankenhaus oder einer Entziehungsanstalt. *!°

3. Unschuldsvermutung

AuBerdem kann die Offentlichkeit in Strafverfahren Auswirkungen auf die
Unschuldsvermutung haben, die Bestandteil eines fairen Verfahrens ist.*° Dies gilt vor allem
in brisanten, 6ffentlichkeitswirksamen Fillen. Bei mehreren Verhandlungstagen kann es zu
einer Vorverurteilung durch die Allgemeinheit kommen. ?! Allerdings muss darauf vertraut
werden, dass die Richter der Wahrheitsfindung Vorrang einrdumen und sich nicht von der
offentlichen Meinung beeinflussen lassen.*?? Trotzdem bleiben die psychischen und sozialen
Folgen fiir den Angeklagten bestehen.*?

IV. Offentlichkeit durch Veroffentlichung von Entscheidungen

Die Offentlichkeit kann nicht nur durch den Zugang zur miindlichen Verhandlung, sondern
auch durch die Verdffentlichung von Urteilen erreicht werden. Dies legt auch Art. 6 Abs. 1
EMRK nahe, indem zwischen dem Recht auf offentliche Anhérung und o6ffentliche
Verkiindung des Urteils unterschieden wird. In Deutschland werden eine Vielzahl von
Gerichtsurteilen verdffentlicht und sind online {iber Datenbanken abrufbar.*** Die
Ver6ffentlichung der Urteile mit Entscheidungsgriinden fordert vor allem die Rechtseinheit,
Vorhersehbarkeit der Rechtsprechung und die Gleichbehandlung vergleichbarer Sachverhalte
verschiedener Parteien.*”® Trotzdem kann eine Verdffentlichung des Urteils eine fehlende
offentliche ~ Verhandlung und  damit zusammenhingende  verfahrensrechtliche

419 Siehe § 171a GVG.

420 EGMR (05.07.2001) — 41087/98, (Phillips/The United Kingdom) Rn. 40; Gaede, in: MiiKo StPO, 1. Aufl. 2018,
EMRK, Art. 6 Rn. 127; das faire Verfahren ist Bestandteil des Rechtsstaatsprinzips aus Art. 20 Abs. 3 GG i. V.
m. Art. 2 und Art. 1 Abs. 1 GG, vgl. Grzeszick, in: Maunz/Diirig, 82. EL Januar 2018, GG, Art. 20 VII Rn. 144;
BVerfG (04.05.2004) — 1 BvR 1892/03, NJW 2004, 2887 (2887).

21 pfeiffer, DRIiZ 1979, 229 (231) zur ,,vorverurteilenden Zuhdrerschaft”; zu beobachten insbesondere bei
prominenten Angeklagten wie Jorg Kachelmann, siehe Baetz, Mediale Vorverurteilung auf dem Vormarsch,
Deutschlandfunk v. 29.05.2011.

422 Kissel/Mayer, 9. Aufl. 2018, GVG, § 169 Rn. 15.

423 Hanfeld, Und das wollen Journalisten sein?, FAZ v. 01.06.2011 zu den Folgen des Strafprozesses gegen den
Wettermoderators Jorg Kachelmann.

24 U.a. abrufbar unter dem Justizportal des Bundes und der Lénder
<https:/justiz.de/onlinedienste/rechtsprechung/bundesgerichte/index.php;jsessionid=336743568D7EC8 1 E04FC
C362E6E200C4> (besucht am 05.01.2020); siche i. E. dazu spiter in Teil 4.

42 Siehe dazu i. E. Teil 4.
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Transparenzdefizite nicht ausgleichen.**® Aus den Entscheidungsgriinden ldsst sich namlich
nicht feststellen, ob im Prozess zwischen den Beteiligten Waffengleichheit herrschte oder ob
sich eine strukturelle Ungleichgewichtslage nachteilig auf die Wahrheitsfindung auswirkte. **
Damit einher geht auch die mangelnde Moglichkeit herauszufinden, ob den
Verfahrensbeteiligten ein umfassendes rechtliches Gehdr gewiéhrt wurde. Dariiber hinaus
kann nur durch die Verdffentlichung keine Kontrolle stattfinden, ob eine erschopfende
Ermittlung des Sachverhalts vorgenommen wurde und alle Tatsachen fiir die Urteilsfindung
eine gleichrangige Beriicksichtigung fanden. Die Offentlichkeit kann sich somit nicht von der
Wahrhaftigkeit eines Prozesses iiberzeugen. Der Disziplinierungseffekt fiir die Zeugen,
aufgrund moglicherweise wissender Anwesender die Wahrheit zu sprechen, als auch fiir das
Gericht, das Verfahren fair zu fiihren, kann allein durch eine Verdffentlichung nicht
sichergestellt werden.

V. Fazit

Die Offentlichkeit der Verhandlung erfiillt in der staatlichen Gerichtsbarkeit individuelle und
iiberindividuelle Zwecke. Da von der Offentlichkeit fiir die Verfahrensbeteiligten auch
Gefahren ausgehen konnen, wird fiir staatliche Gerichtsverfahren statt von dem Schutz der
Offentlichkeit zwar manchmal auch von einer Schutzbediirftigkeit der Verfahrensbeteiligten
vor der Offentlichkeit gesprochen.*?® Die Ausfiihrungen haben aber gezeigt, dass das
Prozessrecht fiir diese Fille Schutzmechanismen vorsieht. Die individuellen Interessen der
Verfahrensbeteiligten und die iiberindividuelle Bedeutung des Offentlichkeitsgrundsatzes
miissen mithin im Einzelfall immer benannt, gewichtet und in einen Ausgleich gebracht
werden, um festzustellen, ob ein Ausschluss der Offentlichkeit gerechtfertigt ist.

Allerdings hat sich ein Bedeutungswandel der Funktionen des Offentlichkeitsgrundsatzes
vollzogen.*?* Neben die individuelle Funktion, etwa dem Schutz vor Geheimverfahren, sind
iiberindividuelle Interessen der Gesellschaft — wie etwa die Bildung einer Offentlichen
Meinung und die Rechtsfortbildung — hinzugetreten.*** Die Offentlichkeit erfiillt heutzutage
weniger den Zweck einer Kontrolle des einzelnen Verfahrens, sondern begleitet vielmehr die
Rechtsprechung und Rechtsprechungsentwicklung in ihrer Gesamtheit kontrollierend. Auf
diese Weise kann sich die Offentlichkeit von einer rechtmiBigen Entscheidungsfindung
iiberzeugen, was zu einer Akzeptanz und damit Legitimitdt der rechtsprechenden Instanz
fithrt.**! Trotzdem darf die Funktion der Verhinderung von Geheimverfahren nicht ganz in

““25 EGMR (03.04.2014) - 14945/03 (Artemov/Russia), Rn. 109; i. F. eine Zusammenfassung der Zwecke der
Offentlichkeit der Verhandlung von Simotta, in: Ballon/Hagen, FS Matscher, 449 (450 ff.).

427 So bereits Ott, Geschichte und Grundlehren des dsterreichischen Rechtsfiirsorgeverfahrens, S. 178.

428 Anklingend bei Baumbach u. a., Zivilprozessordnung, Band 1, 77. Aufl. 2019, GVG Ubers § 169 Rn. 2;
Simotta, in: Ballon/Hagen, FS Matscher, 449 (453 ff.).

429 Kissel/Mayer, 9. Aufl. 2018, GVG, § 169 Rn. 1 zum Bedeutungswandel.
430 Kahlert, Vertraulichkeit, S. 49 ff. und S. 68 ff.
41 Schilken, Gerichtsverfassungsrecht, 2. Aufl., § 12 Rn. 155.
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den Hintergrund treten. Die latente Gefahr von Geheimverfahren rechtfertigt bereits eine
priiventive Kontrolle, um einer solchen negativen Entwicklung entgegenzuwirken. **

B. (Nicht-)Offentlichkeit in der Schiedsgerichtsbarkeit

Die Schiedsgerichtsbarkeit ist durch den Grundsatz der nicht 6ffentlichen Verhandlung
geprigt.*33 Diese Maxime und die zunehmenden Ausnahmen werden beispielhaft anhand der
Handels- und Investitionsschiedsgerichtsbarkeit ~ verdeutlicht. Die internationale
Schiedsgerichtsbarkeit sieht sich oft mit den Vorwiirfen der ,,Geheimjustiz®, ,,Schattenjustiz
im Nobelhotel”, ,privaten Paralleljustiz‘ und einer ,,Aushebelung der Demokratie
konfrontiert.*** Sehr laut und deutlich wurde die Kritik an privaten Schiedsverfahren
beispielsweise, als Vattenfall die Bundesrepublik Deutschland aufgrund des Atomausstieges
auf Schadensersatz vor einem Schiedsgericht verklagte, das nicht 6ffentlich verhandelte.**
Das Freihandelsabkommen Transatlantic Trade and Investment Partnership (TTIP)*¢
zwischen den Vereinigten Staaten von Amerika und Europa stand in Deutschland vor allem
aufgrund des darin vorgesehenen Investorenschutzes durch Schiedsgerichte anstatt staatlicher
Gerichte in der Kritik.*7 International gesehen gibt es vor allem fiir die Region Siidamerikas
ebenfalls viele Beispiele dafiir, dass Investoren die Gaststaaten in Milliardenhéhe auf
Schadensersatz aufgrund der Schiedsklauseln in den Investitionsschutzabkommen vor
Schiedsgerichten verklagen kénnen.**® Die Skepsis an diesen Investitionsschiedsverfahren
mag sich vor allem dadurch speisen, dass die Schiedsverfahren grundsitzlich nicht 6ffentlich
sind, wihrend staatliche Verfahren grundsitzlich 6ffentlich wiren.*** Demgegeniiber wird
der Ausschluss der Offentlichkeit in Schiedsverfahren seit jeher als einer der wesentlichen
Vorteile fiir die Schiedsgerichtsbarkeit benannt.*** Dies wird nicht nur in Deutschland,

43230 auch Schilken, Gerichtsverfassungsrecht, 2. Aufl., § 12 Rn. 155; siche dafiir auch Teil 2 A. 1I. 1. a.

433 Im Folgenden wird fiir die Argumentation vereinzelt auch auf die Vertraulichkeit eingegangen, da sich ,,nicht
offentliche* und ,,vertrauliche® Schiedsverfahren nicht immer eindeutig und zweckméfig voneinander abgrenzen
lassen, denn die nicht 6ffentliche Verhandlung ist denknotwendige Voraussetzung fiir die Vertraulichkeit, vgl.
Esso Australia Resources Ltd. and others v. Plowman and others, (1995) - 128 ALR 391 unter Confidentiality
Rn. 25, abgedruckt in: Arb. Int. 1995, 235 (235 ff.); Eslami, Nichtoffentlichkeit, S. 202; Fortier, Arb. Int'l. 1999,
131 (131 ff.) sieht die Vertraulichkeit als eine logische Folge der Nichtoffentlichkeit, Piitting, in: Briner u. a.,
Liber Amicorum Bockstiegel, S. 629 (631) Qualifikation als Vorfrage; Oberhammer, in: Nakamura, FS Beys,
1139 (1139 f).

434 Buntenbroich/Kaul, SchiedsVZ 2014, 1 (2); Risse, SchiedsVZ 2014, 265 (265 f); Wimalasena, Die
Veroffentlichung von Schiedsspriichen als Beitrag zur Normbildung, S. 6.

435 Buntenbroich/Kaul, SchiedsVZ 2014, 1 (2 ff.); Eslami, Nichtoffentlichkeit, S. 1; Risse, SchiedsVZ 2014, 265
(268).

43¢ Mayer/Ermes, ZRP 2014, 237 zu TTIP im Allgemeinen und zu einzelnen Rechtsfragen im Speziellen.

47 Risse, SchiedsVZ 2014, 265 (265f.) zihlt verschiedene Presseartikel mit diesbeziiglicher enthaltener Kritik auf.
438 Sjehe fiir kritische Analyse Moore/Perez Rocha, Extraction Casino, Mining Companies Gambling with Latin
American Lives and Sovereignty through Supranational Arbitration, abrufbar auf der Website des Institute for
Policy Studies <https://ips-dc.org/report-extraction-casino/> (besucht am 05.01.2020).

439 Siehe § 169 S. 1 GVG und Art. 6 Abs. 1 EMRK fiir deutsche Gerichtsverfahren.

40 Vgl. Bickstiegel, in: Carlevaris u.a., International arbitration under review, S. 91 (95); Buttenbroich/Kaul,
SchiedsVZ 2014, 1 (1); Buys, Am. Rev. Int'l. Arb. 2003, 121 (122); Biistgens, Transparenz und Offentlichkeit
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sondern auch international so gesehen*!!. Beispiclsweise gaben in einer international
angelegten Studie immerhin 36 Prozent aller Befragten*? und 46 Prozent der
Unternehmensjuristen an, dass fiir sie die Vertraulichkeit und Nicht6ffentlichkeit zu den drei
am meisten geschitzten Charakteristika internationaler Schiedsgerichtsbarkeit zihlen. *+3

I. Rechtsgrundlagen fiir die Nichtoffentlichkeit in der Handelsschiedsgerichtsbarkeit

Die Vertraulichkeit wird als wesentlicher Vorzug und essentielles Merkmal der
Schiedsgerichtsbarkeit betrachtet, so dass es scheinbar aufgrund dieser allgemein
anerkannten Selbstverstindlichkeit lange Zeit nicht notwendig erschien, tiberhaupt die
Rechtsgrundlage fiir diesen Grundsatz zu benennen, und eine Diskussion dariiber schlichtweg
nicht stattfand.*** Durch das Urteil des australischen High Court aus dem Jahr 1995 ist die
Frage und ,,Suche* nach einer Rechtsgrundlage national wie international allerdings verstérkt
ins das Blickfeld geriickt.*** Der High Court stellte in dem Urteil namlich klar, dass die
Vertraulichkeit explizit in der Schiedsvereinbarung vorgesehen sein muss.*® Es bestehe
mithin kein anerkannter Grundsatz auf Vertraulichkeit, der die Schiedsverfahren automatisch
kennzeichnet. Bei der damit notigen Herleitung und Begriindung einer Rechtsgrundlage fiir
vertrauliche Schiedsverfahren wird zum Teil groBer Erfindungsreichtum gezeigt.*’ Im
Folgenden sollen nur die bedeutendsten Vorschldge dargestellt werden und nach einer kurzen

gemischter Schiedsverfahren, S. 75; Haas, SchiedsVZ 2009, 73 (73); Holder, Vertraulichkeit im Schiedsverfahren
nach deutschem Recht, S.17; Kahlert, Vertraulichkeit, S.1 ff.; Kohler, Die moderne Praxis des
Schiedsgerichtswesens in der Wirtschaft, S. 79; Lachmann, Handbuch fiir die Schiedsgerichtspraxis, 3. Aufl.,
Kap. 3 Rn. 144; Miiller, ASA Bulletin 2005, 216 (216); Oberhammer, in: Nakamura, FS Beys, 1139 (1139);
Oldenstam/von Pachelbel, SchiedsVZ 2006, 31 (32); Ong, Asian Int’l. Arb. J. 2005, 169 (169); Pestalozzi, in:
Czernich/Deixler-Hiibner/Schauer, Handbuch Schiedsrecht, Kap. 4 Rn. 4.1 ff.; Sonnauer, Die Kontrolle der
Schiedsgerichte durch die staatlichen Gerichte, S. 11; Young, in: Carlevaris u.a., International arbitration under
review, S. 421 (422); vgl. auch Deutscher Bundestag, BT-Drs. 13/5274, Stellungnahme des Bundesrates, S. 74;
kritisch Aden, DZWiR 2012, 360 (360 ff.).

41 Haas, in: Geimer/Schiitze, FS Kaissis, S. 315 (315).

42 Dazu zihlen in-house counsel, arbitrators, private practitioners, representatives of arbitral institutions,
academics, experts and third party funders, vgl. <http://www.arbitration.qmul.ac.uk/media/arbitration/docs/2018-
International-Arbitration-Survey---The-Evolution-of-International-Arbitration-(2). PDF> (besucht am
05.01.2020).

43 Siehe 2018 International Arbitration Survey: The Evolution of International Arbitration abrufbar unter
<http://www.arbitration.qmul.ac.uk/media/arbitration/docs/2018-International-Arbitration-Survey---The-
Evolution-of-International-Arbitration-(2).PDF> (besucht am 05.01.2020).

44 Prijtting, in: Briner u. a., Liber Amicorum Bockstiegel, S. 629 (630) kritisiert die fehlende Thematisierung.

45 Esso Australia Resources Ltd. and others v. Plowman and others, (07.04.1995) - 128 ALR 391, abgedruckt in:
Arb. Int. 1995, 235 (235 ff.); vgl. fiir die neueren Auseinandersetzungen zur Rechtsgrundlage Eslami,
Nichtoffentlichkeit, S.201 ff.; Kahlert, Vertraulichkeit, S. 142 ff.; weiterhin keine Ausfithrungen zur
Rechtsgrundlage. trifft Lachmann, Handbuch fiir die Schiedsgerichtsbarkeit, 3. Aufl., Kap. 3 Rn. 143 ff.

4 piitting, in: Briner u. a., Liber Amicorum Béckstiegel, S. 629 (631) fiir eine ausfiihrliche Schilderung.

“7 Vgl. Holder, Vertraulichkeit im Schiedsverfahren nach deutschem Recht, S.21 zu der Geltung der
Nichtoffentlichkeit der miindlichen Verhandlung aufgrund des Hausrechts der Schiedsparteien oder der
institutionellen Schiedsgerichte. Allerdings erhilt dadurch der Ort bzw. die Rdumlichkeit des Schiedsverfahrens
eine ibersteigerte Bedeutung und das Hausrecht sagt zudem nichts iiber das Verhiltnis der Schiedsparteien
zueinander aus, vgl. eingehend dazu Kahlert, Vertraulichkeit, S. 143 f.
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Diskussion die Rechtsgrundlage fiir die Nichtoffentlichkeit in Schiedsverfahren benannt
werden.

1. Keine Anwendung von gesetzlichen Normen wie § 169 GVG

Es existiert im Vergleich zur staatlichen Gerichtsbarkeit keine Vorschrift liber die
Offentlichkeit in Schiedsverfahren. Ein internationaler Vergleich zeigt, dass eine fehlende
Regelung in den Vorschriften der nationalen und internationalen Schiedsverfahren nach
§§ 1025 ff. ZPO keine Besonderheit des deutschen Rechts ist, insbesondere auch in der
Schweiz der Fall ist.**® Eine Regelung zur Nichtoffentlichkeit in Schiedsverfahren stellt eher
die Ausnahme und nicht die Regel dar. Unbeantwortet ist damit jedoch noch die Frage, ob
Normen wie § 169 Abs.1 GVG neben staatlichen Verfahren auch auf deutsche
Schiedsgerichtsverfahren angewendet werden sollte.*** Eine direkte Anwendung scheidet
aufgrund des eindeutigen Wortlauts**® sowie der Regelung im Gerichtsverfassungsgesetz
aus.*! Ebenso steht eine analoge Anwendung auBer Betracht.**> Ob eine planwidrige
Regelungsliicke vorliegt, ist bereits fraglich. Nachdem der Gesetzgeber die Offentlichkeit in
§ 169 GVG ausdriicklich auf gerichtliche Verfahren beschrankt hat, konnte dies im
Umbkehrschluss bedeuten, dass diese Offentlichkeit auch nur fiir die staatliche Gerichtsbarkeit
und gerade nicht fiir Schiedsverfahren gelten sollte. Ein solcher Umkehrschluss wiirde jedoch
zu weit fithren.*>> § 169 GVG ist gerade Bestandteil des Gerichtsverfassungsgesetzes, das
nach § 2 EGGVG auch nur auf die ordentliche Gerichtsbarkeit und deren Ausiibung
Anwendung findet. Die eindeutige Beschrinkung auf die staatlichen Gerichtsverfahren
tiberrascht damit nicht und sollte deswegen zu keinen weiteren Schlussfolgerungen fithren,
also ob eine planwidrige Regelungsliicke bejaht werden muss. Es fehlt jedoch an einer
vergleichbaren Sachverhaltskonstellation. Der Sinn und Zweck der Offentlichkeit in
Gerichtsverfahren und der  Nichtoffentlichkeit in der klassischen privaten
Schiedsgerichtsbarkeit unterscheidet sich nicht nur, sondern kann beinahe als kontrér
betrachtet werden.*>*

48 Vgl. die rechtsvergleichenden Ausfiihrungen bei Eslami, Nichtdffentlichkeit, S. 203.

49 Die Tatsache, dass § 169 GVG erst nach der Existenz von Schiedsverfahren entstand, hat fiir die Beantwortung
dieser Frage keine Relevanz, vgl. Aden, DzZWiR 2012, 360 (361).

40§ 169 Abs. 1 S. 1 GVG: ,,Die Verhandlung vor dem erkennenden Gericht einschlieBich der Verkiindung der
Urteile und Beschliisse ist offentlich.

41 Prijtting, in: Briner u. a., Liber Amicorum Béckstiegel, S. 629 (632) zwar nicht ausdriicklich, diese Annahme
liegt den Ausfithrungen jedoch zu Grunde; Leisinger, Vertraulichkeit in internationalen Schiedsverfahren, S. 43;
Savang, Geheimhaltung und rechtliches Gehor im Schiedsverfahren nach deutschem Recht, S. 244.

42 Holder, Vertraulichkeit im Schiedsverfahren nach deutschem Recht, S. 20.
453 S0 auch Kahlert, Vertraulichkeit, S. 145.

454 Siche statt vieler fiir die Vorteile und der Wunsch nach Nichtdffentlichkeit in der Schiedsgerichtsbarkeit
Kahlert, Vertraulichkeit, S. 51 ff.

79



2. Verfahrensordnungen der institutionellen Schiedsgerichte

Viele Verfahrensordnungen der institutionellen Schiedsgerichte regeln ausdriicklich oder
indirekt die Nichtoffentlichkeit der Schiedsverfahren. Die ausdriicklichen Regelungen
variieren in ihrer Reichweite. Einige Regelungen gestatten den Parteien, von dem Grundsatz
der Nichtoffentlichkeit abzuweichen.*>> Andere Regelungen verlangen zusitzlich zu der
Einigung der Parteien auch noch die Zustimmung des Schiedsgerichts.*¢ Art. 25 S. 1 AAA-
SchO gestattet es den Parteien nicht, von dem Grundsatz der Nichtoffentlichkeit
abzuweichen, sondern der Grundsatz ist nur zu durchbrechen, sofern zwingende gesetzliche
Vorschriften dies vorsehen oder Dritte ein direktes Interesse an dem Schiedsverfahren
nachweisen kénnen.*’ Von einer indirekten Regelung kann dann gesprochen werden, wenn
die Nichtoffentlichkeit zwar nicht ausdriicklich erwdhnt wird, sich jedoch zwingend aus
anderen Regelungen ergeben muss. Beispielsweise regelt Art. 44.1 DIS-SchO die
Vertraulichkeit des Verfahrens. Als Bestandteil der Vertraulichkeit miissen nach Art. 44.1
DIS-SchO alle Beteiligten und sonst mit dem Schiedsverfahren befasste Personen
Stillschweigen bewahren, unter anderem darf bereits die Existenz des Verfahrens nicht
offengelegt werden. Damit ist eine nicht offentliche miindliche Verhandlung fiir die
Vertraulichkeit denknotwendige Voraussetzung.**® Durch diese Vielzahl an Regelungen ist
die Nichtoffentlichkeit ein anerkannter Grundsatz des internationalen
Handelsschiedsverfahrens. %

3. Verfahrensvereinbarung oder Ermessen des Schiedsgerichts

Aufgrund der Parteiautonomie steht es Schiedsparteien frei, das Verfahren selbst zu regeln.
Gem. Art. 182 Abs. 1 IPRG, wie auch im deutschen Recht nach § 1042 Abs. 3 ZPO, kénnen
die Schiedsparteien mithin eine Regelung zur Offentlichkeit der Verhandlung in der
Schiedsverfahrensvereinbarung treffen. Sollten die Parteien keine Regelungen getroffen
haben, steht die Verfahrensgestaltung gem. Art. 182 Abs. 2 IPRG oder § 1042 Abs. 4 ZPO
im Ermessen des Schiedsgerichts, wenn nicht eine institutionelle Schiedsordnung greift. Es
lige dann im Ermessen des Schiedsgerichts, die Offentlichkeit zuzulassen oder
auszuschlieBen.

455 Vgl. Art. 28 Abs. 3 S. 1 CEAC-SchiedsO; Art. 19 Abs. 4 LCIA-SchiedsO; Art. 28 Abs. 3 S. 1 UNCITRAL-
SchiedsO.

46 Vgl. Art. 38 Abs. 1 S. 2 CIETAC-SchiedsO; Art. 26 Abs. 3 S. 2 ICC-SchiedsO.

47 Art. 25 S. 2 2 AAA-SchiedsO.

48 Allgemein wird die Nichtoffentlichkeit als eine Vorstufe oder Voraussetzung der Vertraulichkeit betrachtet;
siche Esso Australia Resources Ltd. and others v. Plowman and others, (1995) - 128 ALR 391 unter
Confidentiality Rn. 25, abgedruckt in: Arb. Int. 1995, 235 (235 ff.) beschreibt es als ,,two sides of the same coin®;
Eslami, Nichtoffentlichkeit, S.202; Fortier, Arb. Int’l. 1999, 131 (131 ff.) sieht die Vertraulichkeit als eine
logische Folge der Nichtoffentlichkeit, Piitting, in: Briner u. a., Liber Amicorum Bockstiegel, S. 629 (631)
Qualifikation als Vorfrage; wohl auch Oberhammer, in: Nakamura, FS Beys, 1139 (1140).

49 Leisinger, Vertraulichkeit in internationalen Schiedsverfahren, S.44; Sackmann, Transparenz im
volkerrechtlichen Investitionsschiedsverfahren, S. 40.
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a) Parteiautonomie im Schiedsrecht

Grundsitzlich ist es jedermann gestattet, seine Rechtsverhiltnisse selbststindig zu ordnen
und iiber seine Anspriiche zu disponieren.**® Dieses materielle Recht findet seine Fortfiihrung
im prozessualen Recht. Das bedeutet, dass Parteien auch in der Frage, wie und von wem sie
eine verbindliche Streitentscheidung treffen lassen, prinzipiell frei sind. Mithin findet eine
,Verlingerung der Privatautonomie ins Prozessrecht**®! statt. In Deutschland ist gerichtlich
mehrfach bestitigt worden, dass Schiedsgerichte im jeweiligen Fall die staatlichen Gerichte
ersetzten und Recht sprechen.*®? Schiedsgerichte treten also gleichberechtigt an die Stelle
staatlicher Gerichte. Bis auf wenige Ausnahmen, ndmlich beim Entgegenstehen 6ffentlicher
Belange, werden Schiedsverfahren somit als ein ,selbstindiges Seitenstiick zum
Zivilprozess“*®, also als eine zuldssige Alternative zum staatlichen Rechtsschutz betrachtet.
Diese Parteiautonomie ldsst die Parteien auch in ihrer Verfahrensgestaltung frei sein, sofern
keine zwingenden Vorschriften entgegenstehen. Gem. Art. 182 Abs. 1 IPRG bzw. § 1042
dZPO konnen die Schiedsparteien also grundsétzlich das Verfahrensrecht selbst oder durch
die Bezugnahme auf Schiedsordnungen institutioneller Schiedsgerichte bestimmen. 464

b) Verfahrensvereinbarung der Parteien

Es ist eine zweistufige Priifung vorzunehmen, um die Vertraulichkeit eines Schiedsverfahrens
zu bestimmen.*$> Die Verfahrensgestaltung obliegt gem. Art. 182 Abs. 1 IPRG bzw. § 1042
Abs. 3 dZPO grundsitzlich den Schiedsparteien. Erst wenn eine solche Parteivereinbarung
nicht vorliegt, ist das Verfahren nach Art. 182 Abs. 2 IPRG bzw. § 1042 Abs. 4 dZPO nach
freiem Ermessen des Schiedsgerichtes zu bestimmen. Fraglich ist, wie mit dem Fall einer
Parteivereinbarung umgegangen wird, die keine ausdriickliche Vereinbarung zur
Vertraulichkeit enthilt. Ob sich die Parteien konkludent, also durch schliissiges Verhalten,

460 Schmidt, in: Miiller-Gloge u.a., GG, Art. 2 [Stand: 18. Auflage 2018] Rn. 24, 16 ff. zu den Grenzen der
Privatautonomie.

461 Miinch, in MiiKo ZPO, 5. Aufl. 2017, Vorbem. zu § 1025 Rn. 5.

42 BGH (19. 12.1968) — VII ZR 83, 83/66, NJW 1969, 750 macht darauf aufmerksam, dass ein Schiedsgericht
Rechtsprechung ausiibe; BGH (05.11.1970) — VII ZR 31/69, NJW 1971, 139 bestitigt vorstehendes Urteil, indem
es noch einmal klarstellt, dass ein Schiedsgericht Rechtsprechung ausiibe und sich in diesem Punkt nicht von
staatlichen Gerichten unterscheiden wiirde; BGH (15. Mai 1986) — III ZR 192/84, NJW 1986, 3027 (3028) sicht
die materielle Rechtsprechung als Funktion sowie Wirkung der Schiedsgerichtsbarkeit; BGH (27. Mai 2004) — 11T
ZB 53/03, NJW 2004, 2226, 2227 bemerkt im Zusammenhang mit der Abgrenzung von echten zu unechten
Schiedsgerichten, dass bei einem Schiedsgericht ,,Rechtsstreitigkeiten unter Ausschluss des ordentlichen
Rechtswegs der Entscheidung [...] unterworfen werden* und Schiedsgerichte Rechtsprechung im weiteren Sinne
ausiiben; BGH (13. 01.2005) — III ZR 265/03, NJW 2005, 1125 (1126) spricht davon, dass Schiedsgerichtsbarkeit
Rechtsprechung im weiteren Sinne sei.

463 Lachmann, Handbuch fiir die Schiedsgerichtspraxis, Kap. 1 Rn. 8.

464 Zur Unterscheidung Verfahrensvereinbarung, materielle Rechtswahl und prozessuale Schiedsvereinbarung,
vgl. Miinch, in: MiiKo ZPO, 5. Aufl. 2017, § 1042 Rn. 79.

465 Vgl. fiir eine ausfiihrliche Diskussion Leisinger, Vertraulichkeit in internationalen Schiedsverfahren, S. 99 ff.
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auf die Nichtoffentlichkeit des Schiedsverfahrens geeinigt haben, ist dann die zentrale
Frage.*¢

Der Parteiwille darf nicht durch das Ermessen des Schiedsgerichtes unterwandert werden.
Dies wire jedoch der Fall, sofern das Schiedsgericht mangels ausdriicklicher Regelung die
Offentlichkeit der Verhandlung zuldsst, obwohl eine gegensitzliche konkludente
Parteivereinbarung getroffen wurde.*¢’ Da die Nichtoffentlichkeit ein Hauptcharakteristikum
der Schiedsverfahren darstellt, wird eine konkludente Einigung mangels ausdriicklicher
Regelung der Schiedsparteien oft vermutet.*® Grundsitzlich sind konkludente Einigungen
ebenso wie ausdriickliche mdglich und sind diesen prinzipiell gleichgestellt.*®® Nur aufgrund
des Fehlens einer ausdriicklichen Vereinbarung eine konkludente zu vermuten, ist allerdings
nicht richtig.*’® Die Schiedsvereinbarung muss vielmehr ausgelegt werden, ob sich daraus
eine konkludente Einigung der Parteien auf ein nicht offentliches Schiedsverfahren
bestimmen l4sst.*”! Aufgrund der verschiedenen vorteilhaften Zwecke der Nichtéffentlichkeit
in Handelsschiedsgerichtsverfahren ist der wirkliche Wille der Parteien in der Regel auf ein
nicht offentliches Schiedsverfahren gerichtet.*’? Zu einem gleichen Ergebnis kommt die
Auslegung nach der Verkehrssitte. Nicht 6ffentliche Schiedsverfahren sind die bestidndige
Ubung und stellen den Regelfall dar.*” Die Ubung hat zum einen ihren Niederschlag in vielen
Verfahrensordnungen der institutionellen Schiedsgerichte gefunden.*’* Dariiber hinaus geht
auch die internationale staatliche Rechtsprechung beinahe selbstverstindlich von nicht
offentlichen Schiedsverfahren aus.*’”> Die Auslegung hat nach dem objektiven

46 Dérner, in: Schulze BGB, 9. Aufl. 2017, Vorbem. §§ 116-144 Rn.2 allgemein zur konkludenten
Willenserklarung; Miinch, in: MiiKo ZPO, 5. Aufl. 2017, ZPO, § 1042 Rn. 79; Wilske/Markert, in: Beck OK ZPO,
32. Ed. 01.03.2019, § 1042 Rn.20 jeiweils zur konkludenten, formfreien Verfahrensvereinbarung; den
konkludenten Verzicht der Parteien auf Offentlichkeit bejahend EGMR (27.11.1996) — 28101/95 (Nordstrém-
Janzon & Nordstrom-Lehtinen/Netherlands); Grabenwarter/Ganglbauer, in: Czernich u.a., Handbuch
Schiedsrecht, Kap. 1 Rn. 1.59; Heermann, SchiedsVZ 2014, 66 (69 f.) ausfiihrlich zu der Meinung im Schrifttum;
Ringquist, Do Procedural Human Rights Requirements Apply to Arbitration — a Study of Article 6 (1) of the
European Convention on Human Rights and its Bearing upon Arbitration, 2005, S. 53.

47 Platz, StudZR-WissOn 2014, 22 (25) hnlich, da er § 1042 ZPO als Ausfluss der Parteiautonomie begreift,
deren Anwendung nicht zum Nachteil der Parteien stattfinden darf. Wenngleich die weitere Argumentation nicht
ganz {liberzeugen kann, dazu spiiter.

48 Vgl. Platz, StudZR-WissOn 2014, 22 (25); Priitting, in: Briner u. a., Liber Amicorum, S. 629 (632).

49 Armbriister, in: MiiKo BGB, 8. Aufl. 2018, Vorbem. § 116 Rn. 7 m. w. N.

470 Vgl. ausfiihrlich Kahlert, Vertraulichkeit, S. 147 f.

471 Der Frage, ob §§ 133, 157 BGB auf Schiedsvereinbarungen Anwendung findet, wird im Rahmen dieser Arbeit
bejaht, fiir weitere Einzelheiten siehe Miinch, in: MiiKo ZPO, § 1029, 5. Aufl. 2017, Rn. 105 m. w. N. zu Rspr.;
ausfuihrlich zur Auslegung der Schiedsvereinbarung Kahlert, Vertraulichkeit, S. 147 ff.

472 Siehe Teil 2 B. 111 1.

413 Kahlert, Vertraulichkeit, S. 148 f. i. E.

474 Siehe Teil 2 B. 1. 2.

475 Oxford Shipping Co. Ltd v. Nippon Yusen Kaisha (1984) - WL 281970 (Q.B.D. Comm. Ct.), abgedruckt in:
Lloyd’s Rep. 1984, 373 (379) dazu, dass die Schiedsparteien sich durch die Schiedsvereinbarung auch implizit auf
die Nichtoffentlichkeit einigen; vgl. auch Hassneh Insurance Company of Israel & Others v. Others v. Stewart J.
Mew (1993) - WL 963287 (Q.B. Comm. Ct.), abgedruckt in: Lloyd’s Rep. 1993, 243 (246); Esso Australia
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Empfingerhorizont zu erfolgen, so dass es unschédlich ist, wenn sich die Parteien iiber die
Nichtéffentlichkeit keinen Willen gebildet haben.*’¢ Die Nichtoffentlichkeit der Verfahren ist
in der klassischen privaten Schiedsgerichtsbarkeit mithin der Regelfall und so weit verbreitet,
dass eher die Offentlichkeit der Verhandlung eine Zustimmung der Parteien bedarf.*”’
Damit bleibt fiir die freie Ermessensausiibung des Schiedsgerichtes nach § 1042 Abs. 3 ZPO
fiir die (Nicht-)Offentlichkeit kein Raum, denn aus den genannten Griinden kann zumindest
immer die Nichtoffentlichkeit als Verkehrssitte angenommen werden und somit ist die
Entscheidung fiir die Nichtoffentlichkeit den Schiedsverfahrensvereinbarungen immanent.
Etwas anderes kann nur dann gelten, sollte sich aus den vorangegangenen Verhaltensweisen
der Parteien ausnahmsweise eine andere Sichtweise aufdrangen. Dieses Ergebnis, wonach fiir
ein Ermessen kein Raum ist, wird nicht nur der Parteiautonomie am besten gerecht, sondern
beseitigt auch die Rechtsunsicherheit iiber einen wesentlichen Aspekt des Verfahrens.*’® Als
Rechtsgrundlage fiir die Nichtoffentlichkeit der Schiedsverfahren dient mithin vorrangig die
Parteivereinbarung, aus der sich dieser Wille entweder ausdriicklich oder zumeist konkludent
entnehmen lésst.

II. Rechtliche Rahmenbedingungen fiir die Nichtdffentlichkeit in der
Investitionsschiedsgerichtsbarkeit

Anders als in der Handelsschiedsgerichtsbarkeit kann das Prinzip der Nichtoffentlichkeit der
Verhandlung in den Verfahren vor Investitionsschiedsgerichten nicht als einhellige Meinung
bezeichnet werden. Der Unterschied begriindet sich dadurch, dass der Staat in
Investitionsschiedsverfahren direkt als Partei beteiligt ist. Investitionsschiedsverfahren sind
dadurch nicht mehr rein privater Natur. Die Parteiautonomie und Privatsphire der Parteien
stehen damit nicht an erster Stelle, sondern der Fokus verschiebt sich zugunsten transparenter
Verfahren.*”” Im Gegensatz zur Handelsschiedsgerichtsbarkeit beruht die Zusténdigkeit der
Schiedsgerichte grundsitzlich nicht auf Schiedsvereinbarungen, sondern begriindet sich auf
volkerrechtlichen Vertrdgen und bilateralen Investitionsschutzvertragen oder multilateralen
Abkommen, die Schiedsgerichte als ein Instrument fiir die Beilegung der Streitigkeiten

Resources Ltd. and others v. Plowman and others, (1995) - 128 ALR 391, unter Confidentiality Rn. 25, abgedruckt
in: Arb. Int’l. 1995, 235 (235 ff.).

476 Kahlert, Vertraulichkeit, S. 150; Hilfskonstruktionen konnen so unterbleiben und sind oft Folge dieses
Trugschlusses, vgl. Platz, StudZR-WissOn 2014, 22 (25); a. A. Holder, Vertraulichkeit im Schiedsverfahren nach
deutschem Recht, S. 19.

477 Oberhammer, in: Nakamura, FS Beys, S. 1139 (1140).

48 Holder, Vertraulichkeit im Schiedsverfahren nach deutschem Recht, S. 19 begriit bei der Annahme der
Nichtoffentlichkeit aufgrund einer konkludenten Einigung eine ,,cindeutige Ausgangssituation®; Park, Arb. Int’l.
2003, 279 (283 f.) fordert generell die Normierung der Verfahrensregeln, um bei Schiedsverfahren im
internationalen Kontext nicht eine Schiedspartei mit einer fiir sie uniiblichen Regelung zu iiberraschen, was aber
bei einem so iiblichen Prinzip wie der Nichtdffentlichkeit hier nicht im gleichen Mal3e relevant ist.

419 Leisinger, Vertraulichkeit in internationalen Schiedsverfahren, S. 167; Mistelis, Arb. Int’l. 2005, 211 (212);
Stumpe, SchiedsVZ 2008, 125 (125).
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vorsehen.**® Private Schiedsverfahrensvereinbarungen, die bestimmen, dass die Verfahren
dem Verfahrensgrundsatz der Nichtdffentlichkeit unterliegen sollen, kénnen aus diesem
Grund prinzipiell nicht getroffen werden. Vielmehr gelten die Schiedsordnungen
institutioneller ~ Schiedsgerichte. Die Beteiligung eines Hoheitstrdgers an den
Schiedsverfahren spiegelt sich schlieBlich auch im Hinblick auf die Regelung zur
Offentlichkeit in den Schiedsordnungen dieser Schiedsgerichte wider. Beispielsweise kann
gem. Art. 32 Abs. 2 ICSID-SchO das Schiedsgericht nach der Riicksprache mit dem
Generalsekretir die Offentlichkeit der miindlichen Verhandlung bestimmten, sofern keine
Schiedspartei widerspricht. Die UNCITRAL Rules on Transparency in Treaty-based Investor-
State Arbitration*®' sehen mit Art. 6 Abs. | UNCITRAL-SchO sogar grundsitzlich den
Zugang Dritter zur miindlichen Verhandlung vor.

IT1. Sinn und Zweck der (Nicht-)Offentlichkeit

Wiéhrend die Verfahren in der Handelsschiedsgerichtsbarkeit also dem Prinzip der
Nichtoffentlichkeit der Verhandlung unterliegen, kennt dieser Verfahrensgrundsatz in
Investitionsschiedsverfahren Durchbrechungen. Dies liegt an dem unterschiedlichen Sinn und
Zweck, der durch die Nichtoffentlichkeit oder Offentlichkeit der Verfahren erreicht werden
soll.

1. Schiedsgerichtsbarkeit im Allgemeinen

In Handelsstreitigkeiten wird oft der Weg vor ein Schiedsgericht aufgrund der
Nichtoffentlichkeit der miindlichen Verhandlung gewihlt. Dieser Wunsch und dieses
Bestreben nach Nichtoffentlichkeit kann verschiedene Griinde haben, von denen im
Folgenden einige herausgegriffen werden.*?

a) Erhalt der Wettbewerbsposition

Ein vertrauliches Schiedsverfahren erfiillt im wirtschaftlichen Kontext vor allem dann seinen
Zweck, wenn Geschifts-, Betriebs-, Erfindungs- oder Steuergeheimnisse zur Sprache
kommen oder Einzelheiten der Vertragsbeziechungen vor Wettbewerbern geschiitzt werden
sollen.*®® Im staatlichen Zivilprozess kann in diesem Fall die Offentlichkeit ausgeschlossen
werden, wenn liberwiegend schutzwiirdige Interessen verletzt werden wiirden, etwa gem.
§ 172 Nr.2 GVG sofern ein wichtiges Geschifts-, Betriebs-, Erfindungs- oder
Steuergeheimnis zur Sprache kommt. Ob ein Geheimnis vorliegt, wird objektiv beurteilt und

480 Eslami, Nichtoffentlichkeit, S. 296; Leisinger, Vertraulichkeit in internationalen Schiedsverfahren, S. 167 f.

481 Eslami, Nichtoffentlichkeit, S. 146 ff. ausfiihrlich zu der Reform der UNCITRAL-SchO zur Herstellung von
transparenteren Verfahren.

42 Ausfiihrlich Kahlert, Vertraulichkeit, S. 51 ff., allerdings nicht nur zur Nichtdffentlichkeit, sondern zur
Vertraulichkeit im Allgemeinen.

483 Hochtritt, Internationale Sportschiedsspriiche vor deutschen Gerichten, S. 30; Jagenburg, in: Jagenburg, FS
Oppenhoff, S. 147 (156); vgl. fiir eine Definition des Geschiftsgeheimnis Art. 2 Nr. 1 Richtlinie (EU) 2016/943
vom 8. Juni 2016, ABL. EU L 157/1 v. 15.6.2016.
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der Ausschluss der Offentlichkeit steht im Ermessen des Gerichts.*®* Dies sollte dann erst
recht fiir Schiedsverfahren gelten, die durch das Prinzip der Parteiautonomie geprégt ist.
Hinter dem technischen Knowhow, jedoch auch hinter den Informationen wie beispielsweise
betriebsinterner Kalkulationen,*> stecken personelle und finanzielle Ressourcen des
Unternehmens. Diese Investitionen hat es getétigt, um sich auf dem Markt einen
Wettbewerbsvorteil zu verschaffen. Ein &ffentliches Schiedsverfahrens® wiirde diesen

Vorteil wieder obsolet machen.
b) Rufwahrung

Allgemein ldsst sich sagen, dass Parteien oftmals flirchten, ihr Ruf konnte unter einem
offentlichen und nicht vertraulichen Verfahren leiden.**” Dies kann der Fall sein, wenn sich
eine oder beide Parteien unethischen Methoden bedient hat, die im Zusammenhang mit der
Streitbeilegung ans Licht kommen kénnten.*®® Jedoch kann auch das Bekanntwerden eines
Gerichtsverfahrens an sich dafiir sorgen, dass der Ruf des Unternehmens oder eines Produktes
sowohl bei dessen geschéftlichen Partnern als auch bei dem Kundenkreis in Mitleidenschaft
gezogen wird.*® Dariiber hinaus konnte das Bekanntwerden innerbetrieblicher Streitigkeiten
die Aulenwahrnehmung des Unternehmens negativ verindern und sich schlimmstenfalls
auch auf dessen Kreditwiirdigkeit auswirken.*® Die Nichtoffentlichkeit der miindlichen
Verhandlung hilft dabei, den Ruf zu wahren, wirklich schiitzen kann eine positive
AuBenwahrnehmung jedoch nur eine zusétzliche Vertraulichkeit, die deshalb oftmals mit der
Nichtéffentlichkeit einhergeht*!.

c) Effizienz der Entscheidungsfindung durch offene, fachkundige Diskussion

Es ist denkbar, dass ein nicht 6ffentliches Verfahren eine konstruktivere Streitbeilegung
ermoglicht, da keine 6ffentlichen Anschuldigungen im Raum stehen.*? Allerdings miissen
dieser Sinn und Zweck nicht immer zwingend und treibende Kraft fiir ein nicht 6ffentliches

484 Vgl. Walther, in: Graf, Beck OK GVG, [Stand: 01.05.2019] § 172 Rn. 10; Zimmermann, in MiiKo ZPO,
5. Aufl. 2017, GVG, § 172 Rn. 6.

485 Hobeck/Stubbe, SchiedsVZ 2003, 15 (18).

48 Ein nicht dffentliches Schiedsverfahren ist jedoch nicht ausreichend, es benétigt zudem Vertraulichkeit, vgl.
Kahlert, Vertraulichkeit, S. 55.

7 Buys, Am. Rev. Int’l Arb. 2003, 121 (122); siehe Hanfeld, Und das wollen Journalisten sein?, FAZ v.
01.06.2011, fiir den Imageschaden bei Gerichtsverfahren von Personen des 6ffentlichen Lebens den Fall Jorg
Kachelmann; Kahlert, Vertraulichkeit, S. 53 f. ausfiihrlich zu dem Vermeiden von Imageschiden durch ein
vertrauliches Schiedsverfahren; Sonnauer, Die Kontrolle der Schiedsgerichte durch die staatlichen Gerichte, S. 11.
48 Lew, in: Schultsz/Van den Berg, The Art of Arbitration, S. 223 (224 f.) nennt “unethical, dishonest or merely
unfair commercial practices”.

489 Kohler, Die moderne Praxis des Schiedsgerichtswesens in der Wirtschaft, S. 81.

4% Kohler, Die moderne Praxis des Schiedsgerichtswesens in der Wirtschaft, S. 80.
41 Diese Annahme liegt wohl auch der Analyse bei Eslami, Nichtoffentlichkeit, S. 192 ff. zu Grunde.

492 Lachmann, Handbuch fiir die Schiedsgerichtspraxis, 3. Aufl.,Kap. 3 Rn. 144 sieht dadurch eine offene und
sachgerechtere Diskussion.
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Schiedsverfahren sein. Unternehmen, die durch ein Verfahren eine Rufschiddigung
befiirchten, konnten eine moglichst schnelle Losung durch einen Vergleich erreichen. Fest
steht allerdings, dass das Schiedsverfahren durch die Nichtoffentlichkeit ohne eine
Zuhérerschaft von Konkurrenten im wirtschaftlichen Geschiftsverkehr ablaufen kann.4%
Eine konstruktive Losung des Konfliktes wirkt sich dann auch wieder positiv auf die weitere
folgende Zusammenarbeit aus.*** Beispielsweise werden gerade gesellschaftsrechtliche
Streitigkeiten, etwa GmbH-rechtliche Beschlussmingelstreitigkeiten,*> oftmals in
Schiedsgerichtsverfahren ausgetragen.*® Dies soll gerade ,eine offene, sachgerechte
Diskussion der entscheidenden Fragen“*” fernab der Allgemeinheit fordern. Mit zu viel
Verfahrenstransparenz konnte dariiber hinaus auch die Effizienz leiden. Das Verfahren
konnte dann zu einer Selbstdarstellung verkommen und miindliche sowie schriftliche
AuBerungen wiirden eventuell mit zusdtzlichen AuBerungen versehen, um einem

Missverstindnis in der Offentlichkeit zuvorzukommen. *%®

2. Sonderfall Investitionsschiedsgerichtsbarkeit

Die Forderung nach mehr Transparenz in Schiedsverfahren wird umso lauter, je mehr
offentliche Interessen im Raum stehen.*” Dies ist der Fall bei gemischten Schiedsverfahren,
also solchen Verfahren, an denen neben der privaten Partei der Staat entweder direkt oder
indirekt als eine der Schiedsparteien beteiligt ist.>”® Aus diesem Grund wird beispielsweise
bei Investitionsschiedsverfahren®®! im Vergleich zu den Schiedsverfahren in Handelssachen
wesentlich mehr prozessuale Transparenz gefordert und es kann auch ein eindeutiger Trend

zu mehr Offenheit bei Investitionsschiedsverfahren beobachtet werden.’”? Bei

493 Bietz, Hermann, NZBau 2003, 177 (179).

494 Domke, Commercial Arbitration, S. 11 beschreibt die private Atmosphire von Schiedsverfahren als ,,a climate
that is also favorable to the continuance of business relations*; Jagenburg, in: Jagenburg u.a., FS Oppenhoff, S.
147 (155) beschreibt es als ein Klima gegenseitigen Verstindnisses ohne das Trauma der Rissbildung.

495 Berger, SchiedsVZ 2009, 289 (295).

496 Statt vieler: Bayer, ZIP 2003, 881 (881); Berger, SchiedsVZ 2009, 289 (295); Sonnauer, Die Kontrolle der
Schiedsgerichte durch die staatlichen Gerichte, S. 11.

47 Lachmann, Handbuch fiir die Schiedsgerichtspraxis, 3. Aufl., Kap. 3 Rn. 144.

48 Bickstiegel, in: Carlevaris u. a., International arbitration under review, S. 91 (97), der seine eigene
Verhaltensweise als Schiedsrichter schildert und von der Gefahr der public statements anstatt von presentations
in the hearing spricht.

49 [eisinger, Vertraulichkeit in internationalen Schiedsverfahren, S. 201 f. spricht in diesem Fall von einem
gesteigerten 6ffentlichen Interesse am Ausgang des Verfahrens.

590 Statt vieler Biistgens, Transparenz, S. 35.

1 Eine Unterscheidung in abkommensbasierte und vertragsbasierte Investitionsschiedsgerichtsbarkeit

unterbleibt, vgl. dafiir Biistgens, Transparenz, S. 56 ff.

392 Béckstiegel, in: Carlevaris u.a., International arbitration under review, S. 91 (96) nennt z. B. die inzwischen
offentliche, miindliche Verhandlung in NAFTA arbitration; siehe das Verfahren Bilcon of Delaware et al. V.
Canada mit der live Ubertragung der miindlichen Verhandlung im Internet <https:/pca-cpa.org/en/news/bilcon-
of-delaware-et-al-v-canada/> (aufgerufen am 05.01.2020).
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Investitionsschiedsverfahren ist immer auch der Staat Verfahrensbeteiligter und zwar als ein
Triger von Hoheitsrechten.>®® Dieser steht ,,stellvertretend* fiir das Staatsvolk.%*

a) Rechenschaftspflicht des Staates

Das bedeutet zum einen, dass die Allgemeinheit ein gesteigertes Informationsinteresse hat,
um das Staatshandeln zu kontrollieren, also beispielsweise die Verwendung der Steuergelder
zu priifen und ihre Wahlentscheidungen der Zukunft moglicherweise anzupassen.’®® Es
besteht mithin eine Rechenschaftspflicht des Staates. Dieser muss fiir sein Handeln
verantwortlich gemacht werden kdnnen. Dieser Aspekt gewinnt zum einen an Bedeutung,
wenn die Staaten die klagende Partei sind und sich zu vorsichtig einsetzen, um Steuergelder
zuriickzuholen. Zum anderen sind transparente Verfahren auch erforderlich, wenn Staaten die
Schiedsbeklagten darstellen.®. Bei volkerrechtlichen Investitionsschiedsverfahren ist es
dann von besonderem Interesse, inwiefern und ob der Staat gegen Abkommen verstof3en hat.
Sollte der Staat in Schiedsverfahren unterliegen, dann hat das Auswirkungen auf den
Haushalt.’®” In Investitionsschiedsverfahren werden oftmals solche hohen Summen
eingeklagt, die dann von dem Steueraufkommen des Gaststaates, in dessen Territorium der
Auslandsinvestor seine Investitionen titigte, zu begleichen sind. 3%

b) Auswirkungen fiir die Allgemeinheit

Zum anderen riihrt ein gesteigertes prozessuales Transparenzbediirfnis auch daraus, dass
Investitionsschiedsverfahren nicht nur die Beilegung privater Interessen zum Gegenstand
haben. Vielmehr betreffen diese Verfahren oftmals Themen wie die Daseinsvorsorge und
konnen mithin tiber das jeweilige Schiedsverfahren hinaus weitere Folgen und entsprechende
Auswirkungen fiir die Offentlichkeit, wie beispielsweise fiir den Umweltschutz oder die
offentliche Gesundheit, nach sich ziehen.>® Bei Investitionsschiedsverfahren geht es mithin
nicht nur um eine bipolare Streitbeilegung zwischen privaten Schiedsparteien, sondern die
Verfahren haben im Ergebnis iiber die Streitparteien hinaus Auswirkungen auf eine Mehrzahl
von Dritten, die an den Verfahren nicht beteiligt sind.>!°

503 Der Staat kann im Gegensatz dazu durchaus in Handelsschiedsverfahren auch eine Partei mit lediglich
vertraglichen ~ Rechten und  Pflichten  sein,  Sackmann,  Transparenz im  vdlkerrechtlichen
Investitionsschiedsverfahren, S. 81 zur Unterscheidung.

9% Bickstiegel, in: Carlevaris u.a., International arbitration under review, S. 91 (96).

395 Risse, SchiedsVZ 2014, 265 (271).

396 Andeutend Donath, Proliferation und Legitimation der internationalen Investitionsschiedsgerichtsbarkeit,
S.212.

97 Donath, Proliferation und Legitimation der internationalen Investitionsschiedsgerichtsbarkeit, S. 215.

08 Siehe dazu Pinzler u. a., Im Namen des Geldes, Zeit Online v. 27.02.2014.

59 Buntenbroich/Kaul, SchiedsVZ 2014, 1 (6); Donath, Proliferation und Legitimation der internationalen
Investitionsschiedsgerichtsbarkeit, S. 223 m. w. N.

310 Blackaby, in: Mistelis/Lew, Pervasive Problems in International Arbitration, S. 217 (226).
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¢) Unterwanderung der demokratischen Souverénitét durch das Schiedsgericht

Wenn Regierung und Verwaltung im Gaststaat demokratisch legitimiert sind, sind sie dem
Volk als Souverdn nicht nur rechenschaftspflichtig, sondern kann mit demokratischen Mitteln
wieder entpflichtet oder zumindest durch eine 6ffentlichen ,,Druck® gesteuert werden. Nun
kontrolliert jedoch eine private, nicht demokratisch legitimierte Investitionsschiedsgericht
staatliches Handeln und greift damit in den demokratischen Entscheidungsprozess ein.>!!
Damit kann die demokratische Souverinitit unterwandert werden.’'> AuBerdem fillt die
Kontrollaufgabe ansonsten der staatlichen Verwaltungsgerichtsbarkeit zu.>'* Zwar ist die
staatliche Gerichtsbarkeit auch keiner direkten, demokratischen Kontrolle unterworfen,*'*
jedoch finden staatliche Gerichtsverfahren grundsétzlich 6ffentlich statt. Daraus ergibt sich
die Forderung, dass diese Streitbeilegung prozessual transparent, also mit einer 6ffentlichen
miindlichen Verhandlung stattfinden sollte.

IV. Fazit

Die Privatautonomie ist ein wesentliches Merkmal der Schiedsgerichtbarkeit. Dies zeigt sich
bereits bei der Bestimmung der Rechtsgrundlagen. Die Schiedsparteien sind darin frei, ein
nicht Offentliches Verfahren entweder zu vereinbaren oder durch Verweis auf die
Verfahrensordnung  eines  institutionellen  Schiedsgerichts zu  wiéhlen. In
Handelsschiedsverfahren entspricht ein nicht 6ffentliches Verfahren zumeist dem Interesse
beider Parteien und ist in diesem Bereich ein wichtiger Grund fiir den Abschluss von
Schiedsvereinbarungen. In der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit stellt sich die
Interessenlage  aufgrund des Drittbezuges der Verfahren anders dar. Die
Schiedsgerichtsentscheidungen tangieren oftmals auch einen breiten Personenkreis abseits
der Schiedsparteien. Der Schutz dieser Drittinteressen macht die Beteiligung der
Offentlichkeit erforderlich. Als ein Kriterium fiir die Notwendigkeit einer 6ffentlichen
Verhandlung in Schiedsverfahren kann also die Reichweite der Entscheidungen fiir einen
Personenkreis iiber die Schiedsparteien hinaus gelten. Je stirker Dritte von den
Entscheidungswirkungen betroffen sind, desto wichtiger ist eine Beteiligung der
Offentlichkeit an dem Verfahren.

S Donath, Proliferation und Legitimation der internationalen Investitionsschiedsgerichtsbarkeit, S. 33.

512 Buntenbroich/Kaul, SchiedsVZ 2014, 1 (6) dazu in etwas anderem Kontext, ndmlich sofern sich der Gaststaat
im Rahmen eines Vergleiches bspw. verpflichtet, Umweltauflagen zuriickzunehmen.

513 Donath, Proliferation und Legitimation der internationalen Investitionsschiedsgerichtsbarkeit, S. 33 m. w. N.
zu der Wahrnehmung von verwaltungsgerichtlichen Aufgaben durch Investitionsschiedsgerichte.

314 Donath, Proliferation und Legitimation der internationalen Investitionsschiedsgerichtsbarkeit, S. 33 ldsst diesen
falschen Schluss zu, da er die fehlende demokratische Legitimation der Investitionsschiedsgerichte und die
Umgehung des staatlichen Rechtswegs kritisiert.

88



C. Offentlichkeit vor dem CAS

Im folgenden Abschnitt wird zuerst dargelegt, inwieweit die CAS-Rechtsmittel- und Anti-
Doping-Verfahren der Offentlichkeit zuginglich sind und welche Vorgaben die EMRK und
das Strafprozessrecht an die CAS-Verfahren stellen. Die Untersuchung des Zwecks der
Beteiligung der Offentlichkeit zeigt, dass prinzipiell eine offentliche Verhandlung
vorgesehen werden muss. Durch die Konkretisierung der Bedeutung des
Offentlichkeitsgrundsatzes fiir verschiedene Personenbereiche und Institutionen wird
erarbeitet, wer im Sport als Offentlichkeit zu qualifizieren ist. Basierend auf den gewonnenen
Erkenntnissen werden die Vorschriften der CAS-Verfahrensordnung beurteilt. Diese
Bewertung zeigt eine Diskrepanz zwischen den wissenschaftlich herausgearbeiteten Thesen
und der verfahrensrechtlichen Praxis des CAS. AbschlieBend wird diskutiert, ob eine
Verfahrenstransparenz durch amici-curiae-Stellungnahmen gesteigert werden kann.

L. Vorschriften zur Offentlichkeit der Verfahren in der CAS-Verfahrensordnung

Die Vorschriften zur Offentlichkeit unterscheiden sich in den ordentlichen, Rechtsmittel-,
Anti-Doping- und ad-hoc-Verfahren.

1. Ordentliches CAS-Verfahren

In den ordentlichen Verfahren vor dem CAS gilt das Prinzip der Nichtoffentlichkeit. Das
bedeutet, dass sowohl an dem gesamten Verfahren als auch an der miindlichen Verhandlung
nur die Parteien des Schiedsverfahrens teilhaben konnen. Die Offentlichkeit ist mithin
ausgeschlossen. Diese Nichtdffentlichkeit’!'® des Verfahrens ist in R43 S. 1 CAS-Code
2019°'% niedergelegt, wenngleich der CAS-Code hierfiir die Bezeichnung ,vertraulich®
(confidential) wihlt>!” Die miindliche Verhandlung ist ebenfalls nicht &ffentlich nach R44.2
Abs. 2 S.2 CAS-Code 2019. Allerdings ist diese Vorschrift nicht zwingend, die Parteien
konnen davon abweichen, sofern sie sich einig sind. >'8 Aus einer Gesamtschau aus R43 S. 1
und S. 2 CAS-Code 2019 muss schlielich gefolgert werden, dass Dritte auch kein Recht zur
Akteneinsicht haben.’!” Die schiedsrichterlichen Beratungen sind ebenfalls nicht 6ffentlich.
Aus R44.2 CAS-Code 2019 ergibt sich das nicht ohne Weiteres.® Jedenfalls das

315 Im Englischen privacy.

516 Proceedings under these Procedural Rules are confidential®.

517 Fiir eine Definition und Einordnung der Begriffe siehe Teil 1 B. II.
318 Unless the parties agree otherwise, the hearings are not public*.

51 Noth/Haas, in: Arroyo, Arbitration in Switzerland, 2. Aufl. 2018, CAS Code, R43 Rn. 3 zu der umfassenden
Reichweite der Vertraulichkeit.

320 Mavromati/Reeb, CAS Code, R43 Rn. 15 verstehen diese Vorschrift allerdings so, ohne dies weiter zu
begriinden.
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Gleichheitsprinzip  verbietet Offentliche Beratungen vor der Bekanntgabe des
Schiedsspruches auf jeden Fall.>?!

2. Rechtsmittelverfahren und Anti-Doping-Verfahren

Die Regelung fiir die Rechtsmittelverfahren gegen erstinstanzliche Verbandsentscheidungen
und fiir Anti-Doping-Verfahren erster Instanz unterscheiden sich grundlegend von den
Vorschriften zur Offentlichkeit in den ordentlichen Verfahren.

a) Nichtoffentlichkeit im CAS-Code 2017

Nach dem CAS-Code 2017 fand die miindliche Verhandlung in Rechtsmittelverfahren
grundsitzlich unter Ausschluss der Offentlichkeit statt.>?> Den Schiedsparteien stand jedoch
die Mdglichkeit offen, eine Abweichung von diesem Grundsatz zu vereinbaren.’** Von dieser
Ausnahmeregelung abgesehen, entsprach diese Vorschrift mithin dem Grundsatz im
ordentlichen Verfahren, wenn auch etwas andere Formulierungen gewihlt wurden. Diese
Regelung der Nichtoffentlichkeit der miindlichen Verhandlung sowie der
Ausnahmetatbestand entsprachen den Verfahrensordnungen anderer Schiedsinstitutionen. 32*

Scheinbar war die Nichtoffentlichkeit in CAS-Rechtsmittelverfahren zumindest jeweils von
einer der Streitparteien gewiinscht, so dass sie sich nicht auf eine 6ffentliche Verhandlung
einigen konnten oder wollten. Dies zeigt sich daran, dass unter der Geltung des CAS-Code in
der Fassung aus dem Jahr 2017 nur eine einzige miindliche Verhandlung aus dem Jahr 1999
fiir die Offentlichkeit zugéinglich war.>?® Die Schiedsrichter entschieden sich in diesem
Rechtsmittelverfahren gegen eine Dopingsanktion fiir die Offentlichkeit der Verhandlung,
nachdem der Schiedskldger eine solche beantragte und der internationale Schwimmverband
(FINA) als Schiedsbeklagter zustimmte.”?® In dem Rechtsmittelverfahren der
Eisschnelllduferin Claudia Pechstein scheiterte dahingegen ihr Antrag auf eine 6ffentliche
miindliche Verhandlung an der fehlenden Zustimmung der Gegenpartei.>?’

21 Mavromati/Reeb, CAS Code, R43 Rn. 17.
522 R57 Abs. 2 S. 2 CAS-Code 2017.
523 R57 Abs. 2 S. 2 Hs. 2 CAS-Code 2017 ,,unless the parties agree otherwise”.

524 Rule 32 Abs. 1, Abs. 2 S. 1 ICSID-SchO 2006; 19.4 Abs. 4 LCIA-SchO 2014; Art. 22.7 HKIAC-SchO 2013;
24.4 STAC-SchO 2016; Art. 6 Abs. 3 S. 2 ICC-SchO 2017 dort kann die Offentlichkeit mit Zustimmung der
Parteien und des Schiedsgerichtes von der miindlichen Verhandlung ausgeschlossen werden.

25 Mavromati/Reeb, CAS Code, R57 Rn. 65.
526 CAS-Schiedsspruch (07.06.1999) - CAS 98/211, B./Fédération Internationale de Natation (FINA), S. 2.

527 CAS-Schiedsspruch (25.11.2009) - CAS 2009/A/1912 & 1913, P. & DESG v. ISU, Rn. 32; inzwischen hat der
EGMR entschieden, dass dies einen Verstol gegen Art. 6 Abs. 1 S. 1 EMRK darstellt, EGMR (02.10.2018) -
40575/10, 67474/10 (Mutu& Pechstein/Suisse) Rn. 169 ff.

90



b) Offentlichkeit im CAS-Code 2019 und den ADD-Rules

Zum 01.01.2019 ist eine revidierte Verfahrensordnung mit einer geénderten Vorschrift zur
Offentlichkeit der miindlichen Verhandlung in Kraft getreten. Zeitgleich ist die permanente
Anti-Doping-Kammer (ADD-Kammer) eingefiihrt worden. Die Vorschriften zur 6ffentlichen
mindlichen Verhandlung in beiden Verfahrensordnungen entsprechen sich in den
wesentlichen Punkten. Nach Riicksprache mit den Parteien kann das Schiedsgericht, sofern
es sich fiir ausreichend informiert hilt, entscheiden, keine miindliche Verhandlung
abzuhalten.”® Wird aber miindlich verhandelt, so findet dies unter Ausschluss der
Offentlichkeit statt, sofern die Parteien sich nicht auf das Gegenteil einigen.>?° Dies entspricht
soweit der Vorgédngervorschrift des CAS-Code 2017. Neu ist hingegen folgende Regelung:
Auf Antrag einer an dem Verfahren beteiligten natiirlichen Person sollte eine 6ffentliche
Verhandlung stattfinden, wenn es sich um eine Disziplinarsache handelt.*° Der Wortlaut legt
eine ,,Soll-Vorschrift“ und damit einen Ermessensspielraum des Schiedsgerichts nahe.
Allerdings ist bei dem Parteiantrag der natiirlichen Person ein ,,intendiertes* Ermessen, also
eine gebundene Entscheidung des Schiedsgerichts anzunehmen.>3! Das Schiedsgericht kann
von dieser gebundenen Entscheidung in atypischen Féllen abweichen, die in R57 Abs. 2 S. 4
CAS-Code 2019 abschlieBend aufgezdhlt sind. Die einzelnen Einschrinkungen der
Offentlichkeit sind bereits aus Art. 6 Abs. | EMRK bekannt. Der Parteiantrag auf eine
offentliche Verhandlung ist mithin abzulehnen, wenn dies im Interesse der Moral, der
offentlichen Ordnung oder der nationalen Sicherheit liegt, wenn die Interessen von
Jugendlichen oder der Schutz des Privatlebens der Schiedsparteien es verlangen, wenn eine
offentliche Verhandlung die Interessen der Rechtspflege beeintriachtigen wiirde, wenn sich
das Verfahren ausschlieBlich auf Rechtsfragen bezieht oder wenn bereits vor der ersten
Instanz eine oOffentliche Verhandlung stattgefunden hat. Mit dieser Vorschrift setzt eine
offentliche miindliche Verhandlung nun nicht mehr die wohl kaum erreichbare Einigung
beider Schiedsparteien voraus, sondern ermdglicht der gesuchstellenden natiirlichen Person,
also vorrangig den Sportlern als Schiedsparteien, die Offentlichkeit einseitig zu beantragen.

Allerdings ist nicht gewahrleistet, ob diese Auslegung der aktuellen Fassung R57 Abs. 2
CAS-Code 2019 auch die des CAS ist. Der Schwimmer Sun Yang hatte im Jahr 2019 als erster
Sportler eine auf die neue Regelung gestiitzte 6ffentliche Verhandlung beantragt. Nachdem
keine Griinde fiir den Ausschluss der Offentlichkeit nach R57 Abs. 2 S. 4 CAS-Code 2019
einschldgig waren, hitte die Verhandlung nach obiger Auslegung alleine aufgrund des
Antrags des Sportlers zugelassen werden miissen. Aus diesem Grund verwundert auch die
Bemerkung des CAS-Generalsekretirs, dass weder die WADA noch die FINA gegen diesen

528 R57 Abs. 2 S. 1 CAS-Code 2019; A19.3 Abs. 1 ADD ; Mavromati/Reeb, CAS Code, R57 Rn. 61 zu dem
diesbeziiglichen Ablauf in der Praxis.

S22 R57 Abs. 2 S. 2 CAS-Code 2019.
30 R57 Abs. 2 S. 3 CAS-Code 2019.
31 S0 wohl auch Bréigger, CaS 2019, 11 (18), der von einem ,,Anspruch* auf eine 6ffentliche Anhdrung spricht.
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Antrag Einwinde erhoben hitten.*> Denn auf solche ,objections* kann es bei der
Entscheidung iiber den Ausschluss der Offentlichkeit nicht ankommen, sofern diese — wie
nach hier vertretener Auffassung — nicht einen der abschlieBend genannten Ausschlussgriinde
betreffen. Dies ldsst vermuten, dass das Schiedsgericht vor seiner Entscheidung iiber den
Antrag auf Zulassung der Offentlichkeit der Gegenpartei in der Praxis nicht nur eine
Moglichkeit zur Stellungnahme gewéhrt, sondern dieser unter Umsténden im Rahmen der
Ermessensausiibung erhebliche Beachtung schenken wiirde. Einem Antrag der
gesuchstellenden Partei auf eine 6ffentliche Anhorung wiirde dann auch bei Verneinung der
Ausschlussgriinde nicht automatisch stattgegeben werden. Den Interessen der anderen
Schiedspartei wird damit groler Raum gegeben. Dies entspricht nach hier vertretener
Auftassung jedoch nicht der eigentlichen Regelungsintention des R57 Abs. 2 S. 3 CAS-Code
2019, der die Rechte der strukturell unterlegenen Schiedspartei erweitern sollte. Ansonsten
wiirde die neue Vorschrift im Vergleich zu R57 Abs. 2 S.2 CAS-Code 2017, der eine
Einigung der Parteien auf die Offentlichkeit vorsah, im Endeffekt keine Neuerungen bringen,
sofern das Schiedsgericht dem urspriinglichen Antrag auf Offentlichkeit zwar Beachtung
schenkt, ihn jedoch nur bei Zustimmung der Gegenpartei gewéhrt. Das im Wortlaut ,,should*
angelegte Ermessen des Schiedsgerichts, dass eine 6ffentliche Anhorung stattfinden sollte,
kann sich deswegen nur auf die Ausschlussgriinde beziehen. Um in Zukunft keine Zweifel an
der Auslegung der Regelung aufkommen zu lassen, schldgt diese Arbeit vor, das Wort
,,should* durch ,,shall* zu ersetzen, da ,,shall*>3* eher ein Imperativ ist, wohingegen ,,should*
normativer ist, indem etwas gemacht werden ,,sollte*.>3*

Vor der Anti-Doping-Kammer finden erstinstanzliche Verfahren statt. Die Voraussetzung fiir
den Ausschluss der Offentlichkeit, dass bereits das erstinstanzliche Verfahren 6ffentlich war,
fehlt aus diesem Grund in A19.3 ADD-Rules. Ebenso wird der sachliche Anwendungsbereich
der Vorschrift nicht auf Disziplinarverfahren beschrankt, da Anti-Doping-Verfahren stets
einen Spezialfall von diesen darstellen. Die Natur der Verfahren vor der Anti-Doping-
Kammer macht mithin in diesen Punkten Abweichungen von der Vorschrift in
Rechtsmittelverfahren notwendig. Im Ubrigen entspricht A19.3 ADD-Rules der Regelung
R57 Abs.2 CAS-Code 2019 und unterliegt den gleichen Einschrinkungen. Die
Auslegungszweifel, ob eine Offentliche Verhandlung auf Antrag der natiirlichen
Schiedspartei stattfinden soll oder sollte, und die damit verbundene Unsicherheiten iiber die
Reichweite der diesbeziiglichen Ermessensausiibung des CAS-Schiedsgerichts, stellen sich
im Rahmen dieser Regelung gleichermaflien. Die Textfassung ist mithin ebenfalls
anzugleichen.’%

332 Vgl. das Editorial des CAS Bulletin, Reeb, CAS Bulletin 2019, 4 (4).
533 Dies entspricht das Wort ,,soll* im Deutschen.
534 Siehe dafiir den Regelungsvorschlag in Teil 5 C.

535

Siehe dafiir den Regelungsvorschlag in Teil 5 C.
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3. Ad-hoc-Schiedsverfahren

Gem. Art. 15 lit. ¢ Abs. 3 ADH-Regeln findet auch in den ad-hoc-Schiedsverfahren bei den
Olympischen Spielen eine miindliche Verhandlung statt, es sei denn, die Schiedsrichter halten
sich bereits fiir ausreichend informiert, um einen Schiedsspruch zu erlassen. Die miindliche
Verhandlung ist nicht 6ffentlich, jedoch auch nicht vertraulich. Dieses Vorgehen hat sich
etabliert und wird nicht weiter begriindet, sondern akzeptiert.’*® Aus Art. 15 lit. b ADH-
Regeln ergibt sich jedoch die Kompetenz des Schiedsgerichts, das Verfahren nach seinem
Dafiirhalten unter Beriicksichtigung der besonderen Bediirfnisse und Umstéinde des
jeweiligen Einzelfalls zu organisieren. Es steht damit in der Moglichkeit des Schiedsgerichts,
eine Offentliche Anhérung durchzufiihren. Zudem finden — wie festgestellt - ergénzend die
Vorschriften des CAS-Code Anwendung. Die Rechtsmittelverfahren sind dort unter gewissen
Voraussetzungen offentlich. Gleiches gilt dann auch fiir Verfahren vor der Ad-hoc-Kammer.

II. Vorgaben aus der EMRK

Die EMRK enthilt in Art. 6 Abs. | EMRK Vorgaben fiir die Offentlichkeit. Die MaBgaben
des europdischen Rechts werden im Folgenden beleuchtet. Vorangestellt wird eine Analyse
des EGMR-Urteils aus dem Jahr 2018,%%7 das vor allem hinsichtlich der Fragen der generellen
Bindung des CAS an Art. 6 Abs. 1 EMRK und der Geltung des Offentlichkeitsgrundsatzes
im Speziellen untersucht wird.

1. Relevanz des Art. 6 Abs. 1 EMRK fiir CAS-Verfahren

Das EGMR-Urteil aus dem Jahr 2018 ist auf ein breites Echo gestofen und hat vielen
Diskussionen ein Ende gesetzt.>*® Der CAS ist an die EMRK gebunden und die
Verfahrensgarantien aus Art. 6 EMRK finden bei Vorliegen der durch die Rechtsprechung
aufgestellten Kriterien vor dem CAS Anwendung. Der EGMR schafft damit Rechtssicherheit,
allerdings ist die Argumentation nicht durchgehend iiberzeugend.

a) Bindung des CAS an die EMRK

Die Anwendbarkeit des Art. 6 Abs. | EMRK in internationalen (Sport-)Schiedsverfahren
wurde bis zur Entscheidung des EGMR aus dem Jahr 2018 lange Zeit diskutiert,>*° nachdem

auch das Schweizerische Bundesgericht (BG) diese Frage nicht einheitlich beantwortete. >0

36 Vel. Kaufmann-Kéhler, in: Blackshaw u. a., The CAS, S. 105 (106), die das lediglich feststellt.
7 EGMR (02.10.2018) - 40575/10, 67474/10 (Mutu & Pechstein/Suisse), SpuRt 2018, 253 (253 ff).

38 Dies macht nun eine eingehende Analyse zu Voraussetzungen und Bindungen des CAS an Art. 6 Abs. | EMRK
obsolet, siche dazu i. E. die Ausfithrungen von Lungstras, Das Berufungsverfahren, S. 173 ff., der die Rechtslage
vor dem EGMR-Urteil (02.10.2018) - 40575/10, 67474/10 (Mutu & Pechstein/Suisse) zum Ausgangspunkt nimmt.

539 Briner/von  Schlabrendorff, in: Briner u.a., Liber Amicorum, S.89 (90ff) m.w.N,;
Grabenwarter/Ganglbauer, in: Czernich u. a., Handbuch Schiedsrecht, Kap. 1 Rn. 1.45 ff.; Haas, SchiedsVZ
2009, 73 (76 ff.); Jung, ZeuS 2014, 173 (191 f£.); Knoepfler, SZIER 2007, 463 (467 fF.).

340 Verneint durch BG (16.10.2001) - BGE 128 111 50, S. 58; BG (04.08.2006) - 4P.105/2006, Rn. 7.3; bejaht durch
BG (30.04.1991) - BGE 117 Ia 166, S. 168, Rn. 5.a; BG (17.02.2000) - 4P.168/1999, Rn. 2.a; Haas, SchiedsVZ
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Eine unmittelbare Anwendbarkeit wird zum Teil trotz des Fehlens einer direkten Wirkung
zwischen Privatrechtssubjekten bejaht.>*! Andere Befiirworter einer Anwendung leiten diese
aus einer mittelbaren Geltung der EMRK fiir Schiedsgerichtsverfahren her.’*? Diese
Mittelbarkeit sollte sich durch die indirekte Kontrolle der staatlichen Gerichte, die diese
gegeniiber den Schiedsgerichten wahrnehmen, ergeben. In Sportschiedsgerichtsverfahren
bedeutet dies eine Kontrolle der Verfahrensgarantien des Art. 6 Abs. 1 EMRK im Rahmen
des Aufhebungsverfahrens vor dem BG nach Art. 190 Abs. 2 lit. d und lit. ¢ IPRG oder im
inldndischen Vollstreckungsverfahren. Letzteres zeigt jedoch bereits die Problematik und
auch Reichweite dieser Diskussion. Aufgrund der ,,Selbstdurchsetzung* der Schiedsspriiche
des CAS durch die Verbéande (sog. self-enforcement) findet ein solches Verfahren und damit
eine Minimalkontrolle der CAS-Schiedsspriiche meistens nicht statt.>*> Dariiber hinaus ist
fraglich, ob der Grundsatz der Offentlichkeit iiberhaupt zur unverzichtbaren Werteordnung
des ordre public gezihlt werden kann.>*

Aufgrund der Rechtskraft und Vollstreckbarkeit des Schiedsspruchs>* entspricht die
Schiedsgerichtsbarkeit jedoch der ordentlichen Gerichtsbarkeit und steht zumindest einer
funktionalen Betrachtung ,,Gerichten® i. S.d. Art. 6 Abs. I EMRK gleich.>*® Allerdings
gelten die Prinzipien fiir Prozesse vor staatlichen Gerichten nicht absolut.>*’ So wird
vertreten, dass der Abschluss einer Schiedsvereinbarung den Verzicht auf den Zugang zu den
staatlichen Gerichten und den Offentlichkeitsgrundsatz enthilt.>*® Die gilt nach einer friiheren
Entscheidung des EGMR jedoch nicht, sofern die Schiedsgerichtsbarkeit nicht auf der
Privatautonomie der Schiedsparteien beruht, sondern zwingend vorgeschrieben ist.>** Die
Schiedsvereinbarung ist im Sport ebenfalls ,,zwingend vorgeschrieben®, da der Sportler ihr

2009, 73 (74) bezeichnete die Sichtweise des BG zur Anwendbarkeit aufgrund der divergierenden Urteile als
woffen”; Widdascheck, Der Justizgewihrleistungsanspruch, S. 246 f. ging davon aus, dass das BG Art. 6 EMRK
nicht anwendet.

S Jung, ZeuS 2014, 173 (191 ff.).

%2 Haas, SchiedsVZ 2009, 73 (77); Thomassen, CAS Bulletin 2015, 31 (33).

3% Siehe i. E. zu self-enforcement Teil 3 E. 11.2.

34 Ablehnend Briner/von Schlabrendorff, in: Briner u. a., Liber Amicorum, S. 89 (98 f.); vgl. dazu auch Teil 3
D.IIIL 2. a.

545 Vgl. § 1055 ZPO.

346 Statt vieler Brunk, Der Sportler und die institutionelle Sportschiedsgerichtsbarkeit, S. 31 m. w. N.

547 Unstreitig, vgl. statt vieler EGMR (08.07.1986) - 9006/80, 9262/81, 9263/81, 9265/81; 9313/81, 9405/81

(Lithgow & Others/The United Kingdom)Rn. 194; EGMR (18.02.1999) — 26083-94, NJW 1999, 1173 (1174);
Grabenwarter/Ganglbauer, in: Czernich u. a., Handbuch Schiedsrecht, Kap. 1 Rn. 1.34.

8 EGMR  (27.11.1996) — 28101/95 (Nordstrom-Janzon &  Nordstrom-Lehtinen/Netherlands);
Grabenwarter/Ganglbauer, in: Czernich u. a., Handbuch Schiedsrecht, Kap. 1 Rn. 1.59; ausfiihrlich zu der
Meinung im Schrifttum Heermann, SchiedsVZ 2014, 66 (69 f.); Ringquist, Do Procedural Human Rights
Requirements Apply to Arbitration — a Study of Article 6 (1) of the European Convention on Human Rights and
its Bearing upon Arbitration, 2005, S. 53.

549 EGMR (28.10.2010) — 1643/06 (Suda/République Tchéque) Rn. 49.
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nicht ausweichen kann. Aus diesem Grund muss Art. 6 Abs. 1 EMRK also auch fiir die
Sportschiedsgerichtsbarkeit gelten.

Mit dem EGMR-Urteil Mutu./.Schweiz und Pechstein./.Schweiz vom 02.10.2018 (EGMR,
Urt. Mutu&Pechstein)®* ist nun Rechtsklarheit insofern eingetreten, als dass die
internationale Schiedsgerichtsbarkeit nicht generell von dem Anwendungsbereich des Art. 6
Abs. 1 EMRK ausgenommen werden kann.>! Dies bedeutet grundsitzlich auch eine Bindung
des CAS an die EMRK. Ein englisches Berufungsgericht hatte in einem anderen Fall noch
darauf bestanden, dass es sich bei der Sportschiedsgerichtsbarkeit um eine private
Streitbeilegung handelt und hatte damit aufgrund der Besorgnis um die Reichweite der
Aussage iber die Sportschiedsgerichtsbarkeit hinaus eine Anwendung der Garantien aus
Art. 6 Abs. 1 EMRK verneint.>*> Der Gerichtshof entscheidet nun kontrir zu dieser
Rechtsprechung. Der EGMR nennt als Voraussetzungen fiir ein ,,auf Gesetz beruhendes
Gericht* nach Art. 6 Abs. 1 EMRK Entscheidungen ,,auf der Grundlage von Rechtsnormen

«553 <554 und der

und nach einem organisierten Verfahren mit ,,Rechtsprechungscharakter
Méglichkeit der Einlegung von ,,Rechtsmitteln*>3,>% Der EGMR stiitzte seine Entscheidung
insbesondere auf die Rechtsprechung des BG, das die Schiedsspriiche des CAS bereits als mit
staatlichen Gerichtsentscheidungen vergleichbar eingestuft hatte.’’ Nach Bejahung des
Merkmals des ,,auf Gesetz beruhenden* Gerichts war auf zweiter Stufe zu priifen, ob ein
Verzicht auf die Verfahrensgarantien vorlag. Der EGMR ging aufgrund des Schiedszwangs
jedoch weder von einem direkten noch indirekten Verzicht auf die Verfahrensgarantien des
Art. 6 Abs. 1 EMRK, in diesem Fall dem Grundsatz der 6ffentlichen Verhandlung, aus.> Ein
gesetzlicher Ausschlussgrund nach Art. 6 Abs. 1 S. 2 Hs. 2 EMRK war im vorliegenden Fall
ebenso wenig einschligig. Im Fall Pechstein legte der EGMR dar, dass Tatsachen kontrovers
diskutiert wurden und die Sanktion einen ehrenriihrigen Charakter darstellte. Daraus zog der
EGMR den Schluss, dass der Schutzzweck des Art. 6 Abs. 1 EMRK in diesem Fall er6ffnet

550 EGMR (02.10.2018) - 40575/10, 67474/10 (Mutu & Pechstein/Suisse), deutsche Ubersetzung in SpuRt 2018,
253 (253 ff.); die Kammerentscheidung des EGMR vom 02.10.2018 ist mit der Zuriickweisung auf Verhandlung
vor der Groflen Kammer gem. Art. 43 Abs. | EMRK rechtskriftig geworden, vgl. Pressemitteilung ECHR 053
(2019) v. 05.02.2019, S. 3.

551'So bereits EGMR (28.10.2010) - 1643/06 (Suda/Czech Republic) Rn. 53 ff.; nicht weiter eingegangen wird auf
die Bindungswirkung der Urteile, vgl. Art. 46 Abs. 1 EMRK fiir die Bindungswirkung inter partes; fir die
rechtliche Bedeutung eines Urteils gegen einen anderen Vertragsstaat vgl. BverfG (14.10.2004) — 2 BvR 1481/04,
Rn. 31 ff.; vgl. i. E. Villiger, in: Seibert-Fohr/Villiger, Judgments of the European Court of Human Rights -
Effechts and Implementation, S. 33 (33 ft.).

552 Court of Appeal (Civil Division), (21.03.2007) - [2007] EWCA Civ 238 (Stretford/The Football Association
LTD & Another) Rn. 49.

553 EGMR (02.10.2018) - 40575/10, 67474/10 (Mutu & Pechstein/Suisse) Rn. 149.
3% EGMR (02.10.2018) - 40575/10, 67474/10 (Mutu & Pechstein/Suisse) Rn. 149,
555 EGMR (02.10.2018) - 40575/10, 67474/10 (Mutu & Pechstein/Suisse) Rn. 149.
556 Heermann, NJW 2019, 1560 (1561 f.) kritisch zu den niedrigen Voraussetzungen fiir die Bejahung.
55T EGMR (02.10.2018) - 40575/10, 67474/10 (Mutu & Pechstein/Suisse) Rn. 149.
558 EGMR (02.10.2018) - 40575/10, 67474/10 (Mutu & Pechstein/Suisse) Rn. 115.
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war und die Nichtgewdhrung trotz Beantragung schlieflich auch eine Verletzung der
Konvention bedeutete.>>

b) Urteil des EGMR Mutud& Pechstein/Suisse vom 02.10.2018

Im Folgenden wird das Urteil in seiner Argumentation und Bedeutung fiir die Beurteilung der
themenrelevanten Frage zu der Offentlichkeit der Verhandlung in CAS-Schiedsverfahren
néher untersucht.>%

aa) Der Fall Pechstein vor dem EGMR

Das Urteil erging iiber die Rechtsmittel von Adrian Mutu und Claudia Pechstein, die sie
gegen Entscheidungen des BG eingelegt hatten, in denen die Schiedsspriiche des CAS
bestitigt wurden.*®!

Die fiinfmalige Olympiasiegerin Pechstein wurde im Jahr 2009 wegen verdachtiger Blutwerte
fiir zwei Jahre gesperrt.’®? Sie beteuerte ihre Unschuld und bewies, dass sie an einem
genetischen Defekt leidet. Die International Skating Union (ISU) lieB dies als Erklarung fiir
die abweichenden Werte jedoch nicht ausreichen. Pechstein legte gegen diese
Verbandsentscheidung Rechtsmittel beim CAS ein, der die zweijahrige Sperre jedoch
bestitigte. Die Verhandlung vor dem CAS-Schiedsgericht wurde trotz eines Antrags auf
Offentlichkeit der Verhandlung der gesuchstellenden Sportlerin nicht 6ffentlich abgehalten.
Im Dezember 2009 beantragte die Athletin vor dem BG erfolglos die Aufhebung des
Schiedsspruchs. Dagegen richtete sich das Verfahren vor dem EGMR. Im Anschluss an das
Verfahren vor dem BG klagte Pechstein vor den nationalen deutschen Gerichten auf
Feststellung der Rechtswidrigkeit der gegen sie verhdngten Dopingsperre und auf Zahlung
von Schadensersatz und Schmerzensgeld. Das OLG Minchen erklirte die
Schiedsvereinbarung fiir ungiiltig, da Pechstein die Athletenvereinbarung mit der
Schiedsklausel zwangsweise unterzeichnen musste, wenn sie an Wettbewerben teilnehmen
wollte.’®® Der BGH hat diese Entscheidung jedoch wieder aufgehoben und betrachtet die
Schiedsklausel als wirksam, weil eine Ausnutzung der marktbeherrschenden Stellung der
Verbinde aufgrund den gewihrten Verfahrensgarantien im CAS-Code nicht vorlag.>¢*

5% EGMR (02.10.2018) - 40575/10, 67474/10 (Mutu & Pechstein/Suisse) Rn. 175 ff.

30 Ausgespart werden so bspw. nihere Ausfiihrungen zum Zugangsrecht zu den Gerichten oder mit der
Unabhiéngigkeit und Unparteilichkeit des CAS Fragen zur administrativen Transparenz, vgl. Brunk, Der Sportler
und die institutionelle Sportschiedsgerichtsbarkeit, S. 280 ff. generell fiir eine Diskussion zur Unabhéngigkeit und
Uberparteilichkeit des CAS.

1 EGMR, (02.10.2018) - 40575/10 & 67474/10 (Mutu & Pechstein/Suisse); fiir eine kurze deutsche
Zusammenfassung des Urteils, vgl. CaS 2018, 369 (369).

362 Zum Sachverhalt im Fall Mutu und Pechstein ausfiihrlich EGMR (02.10.2018) - 40575/10, 67474/10 (Mutu &
Pechstein/Suisse) Rn. 9 ff.

563 OLG Miinchen (15.01.2015) — U 1110/14 (Kart), SchiedsVZ 2015, 40 (40 f£.).
564 BGH (07.06.2016) — KZR 6/15, NIW 2016, 2266 (2266 ff.).
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Die Entscheidung des EGMR setzt sich mit zwei Fragestellungen, namlich der
Unabhidngigkeit und Unparteilichkeit des CAS sowie dem Erfordernis der offentlichen
Verhandlung auseinander. Der EGMR kam zu dem Schluss, dass die Parteien die
Parteilichkeit des CAS nicht erfolgreich nachweisen konnten. Allerdings stellte der EGMR
fest, dass die Nichtoffentlichkeit der miindlichen Verhandlung Pechstein in ihrem Recht aus
Art. 6 Abs. 1| EMRK verletzt hat.’%® Die folgende Analyse des Urteils konzentriert sich auf
die Anwendbarkeit des Art. 6 Abs. | EMRK aufgrund einer erzwungenen Einwilligung zur
CAS-Schiedsgerichtsbarkeit.”*® Dieser Diskussion liegt im Kern die Frage zu Grunde,
inwieweit die Schiedsparteien auf die Verfahrensgrundrechte des Art. 6 Abs. 1 EMRK durch
den Abschluss der Schiedsvereinbarung ganz oder teilweise verzichten.

bb) Anwendbarkeit des Art. 6 Abs. | EMRK mangels Freiwilligkeit

Grundsitzlich kann auf die Rechte nach Art. 6 Abs. 1 EMRK verzichtet werden, da diese
nicht absolut gelten.’®” Dies ist nach der Rechtsprechung des EGMR fiir die
Schiedsgerichtsbarkeit allerdings nur anzunehmen, wenn sich die Parteien ,,frei, rechtméfig
und eindeutig* >®® zu einem solchen Verzicht entschieden haben. Der EGMR hat im Fall von
Pechstein festgestellt, dass die Zustimmung zur Zustdndigkeit des CAS nicht als freiwillig
und unmissversténdlich bezeichnet werden kann.’®® Vielmehr musste die Sportlerin die
Schiedsklausel im Regelwerk der International Skating Union (ISU) akzeptieren, um
weiterhin ihren Lebensunterhalt mit der Teilnahme an sportlichen Wettkdmpfen zu verdienen.
Ein solcher Schiedszwang fiihrt nicht zur Unwirksamkeit der Schiedsvereinbarung, sondern
ist nach der Auffassung des EGMR durch den Bedarf fiir eine internationale
Sportschiedsgerichtsbarkeit sogar gerechtfertigt.”’® Allerdings folgert der EGMR weiter, dass
diese Konstellation mangels Wahlmoglichkeit einer per Gesetz vorgeschriebenen
Schiedsgerichtsbarkeit gleicht.>’! Dies entspricht der Praxis, da der vorgegebene Weg vor ein
Sportschiedsgericht sich zum einen aufgrund der monopolistisch organisierten

95 Der EGMR sprach Pechstein aufgrund dieser Rechtsverletzung einen Schadensersatz in Hohe von 8.000 € zu,
siche EGMR (02.10.2018) - 40575/10, 67474/10 (Mutu & Pechstein/Suisse) Rn. 195.

566 Nachdem sich die Arbeit auf die Offentlichkeit der Verfahren und die Verdffentlichung der Schiedsspriiche
beschrénkt, bleibt neben den Fragestellungen zur Unabhingigkeit und Unparteilichkeit auch die Frage, ob der
CAS auf Gesetz beruht, auler Betracht, vgl. fiir letzteres das Sondervotum der Richter Keller und Serghides in
EGMR (02.10.2018) - 40575/10, 67474/10 (Mutu & Pechstein/Suisse) Rn. 18 ff.; i. E. Lungstras, Das
Berufungsverfahren, S. 181 ff.

567 Unstreitig, vgl. statt vieler EGMR (8.02.1999) — 26083-94, NJW 1999, 1173 (1174); EGMR (08.07.1986) -
9006/80, 9262/81, 9263/81, 9265/81, 9313/81; 9405/81 (Lithgow & Others/United Kingdom) Rn. 194.

68 EGMR (02.10.2018) - 40575/10, 67474/10 (Mutu & Pechstein/Suisse) Rn. 96, Rn. 103.

39 n’avait pas été libre et sans equivoqué”, siche EGMR (02.10.2018) - 40575/10, 67474/10 (Mutu &
Pechstein/Suisse) Rn. 114.

570 EGMR (02.10.2018) - 40575/10, 67474/10 (Mutu & Pechstein/Suisse) Rn. 98.

STTEGMR (02.10.2018) - 40575/10, 67474/10 (Mutu & Pechstein/Suisse) Rn. 115; zur Unterscheidung freiwilliger
und per Gesetz vorgeschriebener Schiedsgerichtsbarkeit EGMR (02.10.2018) - 40575/10, 67474/10 (Mutu &
Pechstein/Suisse) Rn. 95 f.
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Verbandsstruktur ergeben kann.>’”> Zum anderen leiten vor allem in romanischen Léndern die
nationalen Sportverbinde ihre Befugnisse unmittelbar vom Staat ab.’’3 Aufgrund dieser
Alternativlosigkeit fiir die Sportler ist nach dem EGMR mithin auch der CAS an die Garantien
des Art. 6 Abs. 1 EMRK prinzipiell gebunden.>’*

(1) Grundsitzliches Erfordernis der Freiwilligkeit

Das Erfordernis der Freiwilligkeit fiir eine wirksame Einigung auf die Schiedsgerichtsbarkeit
ist keine Neuheit. Der EGMR entschied bereits im Jahr 1980, dass Schiedsklauseln die
ordentliche Gerichtsbarkeit nicht wirksam ausschlieBen konnen, sofern die Einigung auf
einem Zwang beruht.’”> Allerdings wurde das Vorliegen des Zwangs nicht weiter definiert
und konkretisiert. Mit diesem unprizisen Kriterium hatte der EGMR mithin nicht mehr
Rechtssicherheit, sondern eher Unklarheiten geschaffen.’’® Insofern ist die Mutu/Pechstein-
Entscheidung als Klarstellung zu begriilen.

Die Konstellation von Pechstein kann auf die Situation aller strukturell unterlegenen Sportler
tibertragen werden und  offenbart  das grundsitzliche  Dilemma der
Sportschiedsgerichtsbarkeit. Rechtsstaaten miissen eine Streitentscheidung durch ein
unabhingiges Rechtsprechungsorgan, das nach Recht und Gesetz entscheidet, bereitstellen.”’
Die staatliche Rechtsprechung kann deshalb nur ausgeschlossen werden, wenn die Parteien
dies freiwillig vereinbaren. Ansonsten konnte verhandlungsschwicheren Parteien der
staatliche Schutz entzogen werden.’”® Genau diese Freiwilligkeit ist aufgrund der
rollenspezifischen Unterlegenheit der Sportler, die gegeniiber den Monopolverbanden keine
wirkliche Alternative als die Akzeptanz der Schiedsklausel besitzen, mehr als fraglich.>”
Fehlt es an der Freiwilligkeit, kann eine schiedsgerichtliche Streitbeilegung im Sport nicht
existieren. Allerdings sind alle Akteure des Sports auch NutznieBer einer einheitlichen,
supranationalen und fiir die Zwecke des Sports zugeschnittenen Rechtsprechungsinstanz, die

wichtige Zwecke erfiillt. 5

572 Brunk, Der Sportler und die institutionelle Sportschiedsgerichtsbarkeit, S. 145 m. w. N.

53 Haas, SJZ 2010, 585 (587).

574 EGMR (02.10.2018) - 40575/10, 67474/10 (Mutu & Pechstein/Suisse) Rn. 115.

*7* EGMR (27.02.1980) - 6903/75 (Deweer/Belgium) Rn. 49, ,,[Z}u den erfiillenden Bedingungen z&hlt auf jeden
Fall der Verzicht auf Zwang® aus der nichtamtlichen dt. US; EGMR (28.10.2010) — 1643/06 (Suda/République
Tchéque) Rn. 48; Seiler, in: Thomas/Putzo, ZPO, 41. Aufl. 2020, § 1029 Rn. 10 zum Erfordernis der Freiwilligkeit
im deutschen Recht.

576 Vgl fiir Kritik Ringquist, Do Procedural Human Rights Requirements Apply to Arbitration — a Study of Article
6 (1) of the European Convention on Human Rights and its Bearing upon Arbitration, 2005, S. 34.

577 Hess, DEUHFD 2014, 171 (179) zur ,,Gewéhrleistungsverantwortung des Staats*.

78 Eine dariiber hinaus gehende Frage ist, inwieweit die Staaten in der Verantwortung stehen, rechtstaatliche
Mindeststandards auch in auferstaatlichen Streitbeilegungsmechanismen sicherzustellen, vgl. Hess, DEUHFD
2014, 171 (179).

7 Haas/Hauptmann, SchiedsVZ 2004, 175 (176) bezweifeln die Privatautonomie als Legitimationsgrundlage.

380 Statt vieler i. E. zu den Vor- und Nachteilen des CAS Lungstras, Das Berufungsverfahren, S. 112 ff.
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(2) Freiwilligkeit in der Sportschiedsgerichtsbarkeit

Fiir die Sportschiedsgerichtsbarkeit priifte der EGMR nun erstmalig die entscheidende Frage,
ob die Beschwerdefiihrer Pechstein und Mutu die Zustindigkeit des CAS freiwillig und
unmissversténdlich anerkannten. Der EGMR fiihrte dabei eine Analyse der Grundprinzipien
durch, die moglicherweise fiir die Sportschiedsgerichtsbarkeit wegweisend sein konnen. Bei
dieser Priifung stellte das Gericht ausdriicklich klar, dass die Situation der Sportler Muzu und
Pechstein nicht mit der Handelsschiedsgerichtsbarkeit zu vergleichen ist, so dass nicht

unbesehen die gleichen MaBstibe angelegt werden kénnen.*®!

(aa) Der Fall Pechstein

In Handelssachen besitzen die Parteien prinzipiell die Moglichkeit, einen Vertragsschluss mit
einem Handelspartner anstatt eines anderen zu schlieBen.’®? Die Situation von Pechstein
unterscheidet sich von dieser Konstellation.’®® Ihre einzige Wahl bestand darin, die
Schiedsklausel zum CAS gem. Art. 25 Abs. 6 i. V. m. Art. 26 ISU Constitution and General
Regulations a. F. zu akzeptieren, um ihren Sport auf beruflicher Ebene ausiiben zu kénnen. 3
Eine Ablehnung der Schiedsvereinbarungen hitte die Aufgabe der Sportausiibung auf dem
professionellen Niveau bedeutet.>®® Erst die sportliche Teilnahme an Wettkimpfen erdffnete
ihr jedoch die Moglichkeit, ihren Lebensunterhalt zu verdienen. Aufgrund dieser
Konsequenzen, die die Nichtannahme der Schiedsklausel fiir die Beschwerdefiihrerin
bedeutet hitte, kann nicht gesagt werden, dass sie die Klausel freiwillig und in eindeutiger
Weise akzeptiert hat.’®¢ Aufgrund dieser Erwigungen gelangte der Gerichtshof zu dem
Schluss, dass — obwohl die Schiedsklausel nicht durch Gesetz, sondern durch die Regeln der
ISU auferlegt wurden —, die Anerkennung der Zusténdigkeit des CAS durch Pechstein als ein
erzwungenes* Schiedsverfahren anzusehen ist.*®’

(bb) Der Fall Mutu

Der Gerichtshof stellte im Fall Mutu fest, dass aufgrund Art. 42 Reglement beziiglich Status
und Transfer von Spielern in der Fassung 2001 zwar eine Streitbeilegung in erster Instanz
durch die Kammer und in zweiter Instanz durch die Verbandsschiedsgerichtsbarkeit der FIFA

I EGMR (02.10.2018) - 40575/10, 67474/10 (Mutu & Pechstein/Suisse) Rn. 103 ff.
2 EGMR (02.10.2018) - 40575/10, 67474/10 (Mutu & Pechstein/Suisse) Rn. 104 ff.
83 EGMR (02.10.2018) - 40575/10, 67474/10 (Mutu & Pechstein/Suisse) Rn. 108; i. F. handelt es sich um

zusammenfassende Ausziige des Urteils, jedoch nicht um eine wértliche US, siehe dafiir SpuRt 2018, 253 (253 ff.).
58 Ausfithrlich zu den diversen Schiedsvereinbarungen und der gerichtlichen Uberpriifung dieser im Fall
Pechstein, siche Michaelis, SchiedsVZ 2019, 331 (333 ff.).

85 EGMR (02.10.2018) - 40575/10, 67474/10 (Mutu & Pechstein/Suisse) Rn. 111.

3% EGMR (02.10.2018) - 40575/10, 67474/10 (Mutu & Pechstein/Suisse) Rn. 114.

87 EGMR (02.10.2018) - 40575/10, 67474/10 (Mutu & Pechstein/Suisse) Rn. 115;a. A. BGH (07.06.2016) — KZR
6/15, SchiedsVZ 2016, 218 (224), der von einer Freiwilligkeit, jedoch trotzdem von einer Fremdbestimmung
ausgeht. Dies ist abzulehnen, vgl. Hammer, Uberpriifung von Schiedsverfahren durch staatliche Gerichte in
Deutschland, Rn. 201 S. 34.
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vorgesehen war, diese Vorschrift jedoch nicht zwingend durch die Parteien vereinbart werden
musste.¥® Aus diesem Grund konnte im Fall Mutu nicht von einem Zwang zur
Schiedsgerichtsbarkeit gesprochen werden.”® Das Verfahren der Streitbeilegung war
vielmehr der rechtsgeschiftlichen Vertragsfreiheit der Vereine und Spieler tiberlassen.
AuBlerdem hatte Murtu nicht ausreichend dargelegt, dass er bei einer Ablehnung der
Schiedsklausel komplett auf die Verdienstmdglichkeit auf derzeitigem Niveau verzichten
hétte miissen.>?

(3) Kriterien des CAS fiir eine erzwungene Einwilligung

Im Folgenden werden die durch den EGMR entwickelten Kriterien fiir eine erzwungene
Einigung auf die Schiedsgerichtsbarkeit systematisiert und dargestellt. Als erste
Voraussetzung muss das Verbandsregelwerk eine Schiedsklausel vorschreiben und darf diese
nicht ins Belieben der Parteien stellen.®®! Dieser alternativlose Schiedszwang stellte den
Unterschied zwischen den Beschwerdefiihrern dar.>*? Der Sportler darf mithin nicht zwischen
der Annahme und Ablehnung der Schiedsklausel wihlen kénnen, sondern diese muss die
einzige Handlungsmaéglichkeit darstellen.®> Ein faktischer Zwang zum Unterzeichnen der
Schiedsklausel, der aber nicht das Niveau eines drohenden Existenzverlusts des Sportlers
erreicht, reicht an sich noch nicht aus, um die Freiwilligkeit zu verneinen. Um in diesem Fall
die Unfreiwilligkeit bejahen zu kdnnen, miissten im Einzelfall gewichtige Griinde dargelegt
werden. Als zweites Kriterium klingt die Monopolstellung des Vertragspartners an. Der
Gerichtshof hat zwar nicht endgiiltig entschieden, dass die ISU eine Monopolstellung inne
hat, den Verdacht jedoch angedeutet.** Im Vergleich zur Handelsschiedsgerichtsbarkeit
konnen die rollenspezifisch unterlegenen Sportler aus diesem Grund oftmals nicht zwischen
Vertragsschliissen mit verschiedenen Geschéftspartnern mit oder ohne Schiedsklausel
wihlen.>® Drittes Merkmal stellen die Konsequenzen dieser Alternativlosigkeit dar, mit der
sich die Sportler konfrontiert sehen. Die Athleten miissen ihren Sport beruflich ausiiben und
eine Nichtannahme der Schiedsklausel wiirde damit nicht nur die Nichtausiibung des
professionellen Sports bedeuten, sondern ihnen auch ihre Verdienstmoglichkeiten, also ihre
Lebensgrundlagen zu groBen Teilen entzichen.® Der Vergleich von Pechstein und Mutu
zeigt, dass es dabei jedoch lediglich um die Freiheit geht, mit dem Sport den Lebensunterhalt

588 Dalinger, Der Vertragsbruch des BerufsfuBballspielers und die Rechtsfolgen nach Art. 17 FIFA-RSTS i. E. zu
der Vorschrift und den Fassungen der Folgejahre.

% EGMR (02.10.2018) - 40575/10, 67474/10 (Mutu & Pechstein/Suisse) Rn. 116; i. F. handelt es sich erneut um
zusammenfassende Ausziige des Urteils.

50 EGMR (02.10.2018) - 40575/10, 67474/10 (Mutu & Pechstein/Suisse) Rn. 120.

ST EGMR (02.10.2018) - 40575/10, 67474/10 (Mutu & Pechstein/Suisse) Rn. 109.

2 So auch Blandfort, SchiedsVZ 2019, 120 (122).

33 EGMR (02.10.2018) - 40575/10, 67474/10 (Mutu & Pechstein/Suisse) Rn. 113.

4 EGMR (02.10.2018) - 40575/10, 67474/10 (Mutu & Pechstein/Suisse) Rn. 112.

35 EGMR (02.10.2018) - 40575/10, 67474/10 (Mutu & Pechstein/Suisse) Rn. 113.

3% EGMR (02.10.2018) - 40575/10, 67474/10 (Mutu & Pechstein/Suisse) Rn. 108, Rn. 113.
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zu verdienen und nicht auch den hochstmoglichen Lohn in der Sportbranche erzielen zu
koénnen. Denn der Gerichtshof stellt fest, dass Mutu nicht erfolgreich nachweisen konnte, dass
die Ablehnung der Schiedsklausel einen Verzicht auf seine Verdienstmdglichkeiten nach
derzeitigem Niveau bedeutet hitte.®’ In diesem Zusammenhang verweist der EGMR auf
Vereine mit weniger finanziellen Mitteln, die moglicherweise einen Vertrag mit dem Zugang
zur ordentlichen Gerichtsbarkeit akzeptiert hitten.>® In dieser Argumentation zeigen sich die
erhohten Beweis- und Darlegungsanforderungen an eine erzwungene Einwilligung, sofern
das Verbandsregelwerk wie im Fall Mutu die Vereinbarung einer Schiedsklausel zum CAS
nicht als einzige Streitbeilegungsmdglichkeit, sondern nur als eine Alternative vorsieht.>*
Der Beweis, dass ein Zwang zur Unterschrift der Klausel vorlag, kann dann kaum gefiihrt
werden. Anders verhdlt es sich in dem verbreiteteren Fall in der Sportpraxis, ndmlich dass
eine Schiedsklausel zum CAS als alleinige Streitbeilegungsmethode von Verbandsseite
vorgesehen wird. Kénnen alle Punkte bejaht werden, dann erfolgt die Einigung auf die CAS-
Schiedsgerichtsbarkeit nicht freiwillig.°® Das Erfordernis der ,,unmissverstindlichen*
Einigung auf die Schiedsklausel geht beinahe unter, ist jedoch nach der Rechtsprechung in
einem zweiten Schritt ebenso zu priifen.®”! Dieses Kriterium ist keine Neuheit® und fiigt sich
in die Rechtsprechungspraxis des EGMR.?” Die freiwilligen Vereinbarungen (voluntary
agreements), auf staatlichen Rechtsschutz zu verzichten, miissen — sofern sie iiberhaupt nach
der EMRK zulissig sind®** — unmissverstindlich vorgenommen worden sein.’® Mangels
Freiwilligkeit brauchte sich der Gerichtshof mit diesem Merkmal bei Pechstein nicht weiter
auseinanderzusetzen. Im Fall des Beschwerdefiihrers Mutu setzt der EGMR
,unmissverstindlich mit der vollen Kenntnis der Sachlage gleich.%%® Interessant ist die
Folgerung, die der Gerichtshof daraus zieht, dass der Sportler gem. R34 CAS-Code die
Abberufung des parteibenannten Schiedsrichters der Gegenseite beantragt hatte. Daraus soll
sich ergeben und somit ex post festgestellt sein, dass Mutu urspriinglich nicht
unmissverstandlich® auf die staatliche Gerichtsbarkeit verzichtet hitte, so dass auch in

97T EGMR (02.10.2018) - 40575/10, 67474/10 (Mutu & Pechstein/Suisse) Rn. 120.

8 EGMR (02.10.2018) - 40575/10, 67474/10 (Mutu & Pechstein/Suisse) Rn. 119.

39 8o auch Blandfort, SchiedsVZ 2019, 120 (122).

600 Vgl. abstrakte Ausfiihrung EGMR (02.10.2018) - 40575/10, 67474/10 (Mutu & Pechstein/Suisse) Rn. 121.

01 Fiir Zivilverfahren EGMR, Guide (civil limb), Rn. 113 m. w. N. zur Rspr. des EGMR; fiir Strafverfahren
EGMR, Guide (criminal limb), Rn. 7 m. w. N. zur Rspr. des EGMR.

2 Duval, The ,,Victory* of the Court of Arbitration for Sport at the European Court of Human Rights: The End
of the Beginning for the CAS, Asser International Sports Law Blog v. 10.10.2018, zweifelt, ob sich der EGMR
der Reichweite der Aussage iiber den Sportkontext bewusst war; allerdings iibersieht Duval, dass dies der
bisherigen EGMR Rechtsprechungslinie entspricht und lediglich fiir die Sportschiedsgerichtsbarkeit neu ist.

%03 EGMR (23.02.1999) — 31737/96 (Suovaniemi & Others/Finland) S. 5 f. hat eine unmissversténdliche Einigung
bejaht, nachdem die Unabhéngigkeit und Unparteilichkeit des Schiedsrichters im Schiedsverfahren nicht bestritten
wurde.

4 Dies ist fiir Art. 6 Abs. 1| EMRK und den Offentlichkeitsgrundsatz nicht weiter streitig, vgl. bereits EGMR
(23.02.1999) — 31737/96 (Suovaniemi & Others/Finland) S. 5.

%05 EGMR (23.02.1999) — 31737/96 (Suovaniemi & Others/Finland) S. 5.
606 EGMR (02.10.2018) - 40575/10, 67474/10 (Mutu & Pechstein/Suisse) Rn. 121.
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seinem Fall Art. 6 Abs. | EMRK anzuwenden war.®"” Mit dieser ex-post-Bewertung konnte
jeder Sportler durch eine solche Riige die Anwendung von Art. 6 Abs. | EMRK erzwingen.
Dadurch fordert der EGMR Rechtsunsicherheit. %%

c) Kritische Wiirdigung der Merkmale

Die rechtliche Einordung des freiwilligen und unmissverstdndlichen Verzichts auf den
staatlichen Rechtsschutz und der Einigung auf die Schiedsgerichtsbarkeit ist schwierig. Es ist
nicht klar, worin der genaue Unterschied zu einer Willenserkldrung bestehen soll. Wahrend
eine freiwillige Einigung wohl zwei iibereinstimmende Willenserkldrungen erfordert,
beschreibt das Merkmal der Unmissverstindlichkeit, dass die Parteien bei dem Verzicht eine
genaue Kenntnis der Sachlage haben miissen. Dies wiirde in der Konsequenz bedeuten, dass
den Sportverband verstérkte Informations- und Aufklarungspflichten, etwa bei Abschluss der
Athletenvereinbarung, treffen. Dies wére beispielsweise nach dem Vorbild des § 1031 Abs. 5
ZPO durch eine gesonderte Form nachweisbar und hat sich durch die sog. written reference
auf die gesonderte Schiedsklausel in dhnlicher Weise teilweise auch etabliert.®® Versteht man
den EGMR in dieser Weise, dann wohnt dem Kriterium der unmissverstdndlichen
Entscheidung genau genommen der Charakter einer Form- und Informationsvorschrift inne.

Die Frage nach einer freiwilligen und unmissverstindlichen Einigung ist von grofler
Relevanz. Denn nur wenn die Zusténdigkeit des CAS auf einer faktischen Zwangslage beruht,
finden die Mindestanforderungen des Art. 6 Abs. | EMRK Anwendung. Im Fall der Bejahung
dieser Merkmale kann ein ausdriicklicher oder auch konkludenter Verzicht auf die
Verfahrensgarantien vorliegen. Die Verfahren vor dem CAS miissten dann nicht den
Garantien des Art. 6 Abs. | EMRK, wie dem Offentlichkeitsprinzip, entsprechen. Allerdings
zeigen die folgenden Ausfithrungen die Schwierigkeiten und Angreifbarkeit dieser Kriterien.
Aus der Bewertung einer freiwilligen und unmissverstindlichen Einigung folgen jedoch
einschneidende  Konsequenzen. Aus diesem Grund sind rechtlich ungenaue
Konkretisierungen einer Einigung nicht hinnehmbar. Eine Streitentscheidung oder die
~<Abschaffung® der zusitzlichen Kriterien der Einigung ist jedoch nicht nétig. Vielmehr sollte
der CAS als ein Schiedsgericht sui generis wahrgenommen werden, zu dessen
Selbstverstiandnis die Anwendung des Art. 6 Abs. | EMKR gehort.

aa) Schwierigkeiten bei der rechtlichen Einordnung

Es ist streitig, woran die Merkmale der Freiwilligkeit und Unmissverstdndlichkeit rechtlich
iiberhaupt festzumachen sind,’'® da die allgemeine Rechtsgeschiftslehre lediglich zwei
ibereinstimmende Willenserkldrungen voraussetzt und sich die Wirksamkeit der

07 EGMR (02.10.2018) - 40575/10, 67474/10 (Mutu & Pechstein/Suisse) Rn. 122.
608 Etwas kritisch auch Blandfort, SchiedsVZ 2019, 120 (123).
% Mavromati/Reeb, CAS Code, R27 Rn. 53 ff.; Duval, MPIL Research Paper Series No. 2017-01, 1 (10).

610 Diskutierbar wire eine Art Drohung, die zur Anfechtbarkeit fiihrt, Sittenwidrigkeit oder der VerstoB gegen ein
gesetzliches Verbot.
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Schiedsvereinbarung nach diesen Vorschriften richten sollte.®'! Bejaht man das Erfordernis
t12 einer Schiedsvereinbarung,®'> dann stellen sich Folgefragen, wie mit
dem geschaffenen Merkmal der Freiwilligkeit umgegangen werden muss. Dies sind etwa die

fiir die Freiwilligkei

genauen  Voraussetzungen und  die  Reichweite. In  Verbraucher-  und
Arbeitnehmerstreitigkeiten®* wird eine Freiwilligkeit noch angenommen, da sich diese im
Gegensatz zu Sportlern keiner vélligen Alternativiosigkeit gegeniibersehen.®’® Ein
Vertragsschluss mit einem anderen Arbeitgeber ist zumindest theoretisch moglich. Wann
genau das Pendel umschligt und faktisch von einer Unfreiwilligkeit gesprochen werden muss,
ist unklar. Das Kriterium lieBe sich jedoch eventuell in Anlehnung an das Kartell- und
Wettbewerbsrecht und der dortigen Definition von Monopolisten entwickeln.®'® Wihrend
sich der Sachverhalt im Fall Pechstein als eindeutig darstellte, hat der EGMR es im Fall Mutu
versdumt, die genauen Kriterien zu nennen, die dargelegt werden miissen, damit statt einer
freiwilligen eine unfreiwillige Einigung vorliegt.

Die grundsitzliche Idee der Schiedsgerichtsbarkeit beruht auf dem Gedanken, einen
Streitbeilegungsmechanismus zu schaffen, der abseits des staatlichen Rechtsschutzes eine
verbindliche Streitentscheidung herbeifiihrt, die aufgrund der Auswahl der Schiedsrichter und
des Verfahrens zwischen den Parteien ein besonderes Vertrauen genieft.®'” Dies impliziert
eine Freiwilligkeit, da ein aufgezwungener Weg zur Schiedsgerichtsbarkeit ein Widerspruch
zu  diesem  Grundgedanken darstellt.®’® Die rechtliche Grundlage fiir ein
Freiwilligkeitserfordernis ist jedoch fraglich.®'® Die Wirksamkeit der Schiedsvereinbarung
richtet sich fiir den CAS mit schweizerischem Schiedsort nach Art. 178 IPRG. Allerdings
trifft das schweizerische IPRG mit Art. 178 Abs. 1 IPRG nur Aussagen zur notwendigen

11 Eichel, ZZP 2016, 327 (333 f.); Miinch, in: MiiKo ZPO, 5. Aufl. 2017, § 1029 Rn. 16; Voit, in: Musielak/Voit,
ZPO, 17. Aufl. 2020, § 1029 Rn. 7; OLG Miinchen (15.01.2015) — U 1110/14 Kart-, juris Rn. 87 ff. mochte die
Unwirksamkeit einer Schiedsvereinbarung nicht an der freien Willensbildung des Athleten bei Unterzeichnung
der Schiedsvereinbarung festmachen; a. A. Heermann, SchiedsVZ 2014, 66 (73) zur Herleitung des
Freiwilligkeitserfordernisses aus den Schutzpflichten der Grundrechte, die iiber die zivilrechtlichen
Generalklauseln §§ 138, 242, 307 BGB gelten sollen; wohl auch zweifelnd, woraus sich bei einer freien Einigung
nach §§ 145 ff. BGB der Schiedszwang ergeben soll, Michaelis, SchiedsVZ 2019, 331 (334), der dann aufgrund
der Schilderungen zur Rspr. trotzdem von einem Schiedszwang spricht.

%12 Im Folgenden wird vorrangig auf die Freiwilligkeit eingegangen, um Doppelungen zu vermeiden. Die Kritik
an der Freiwilligkeit passt weitestgehend auch fiir die Unmissverstindlichkeit.

63 Vgl. EGMR, v. 28.10.2010 — 1643/06 (Suda/République Tchéque) Rn.48; fiir Deutschland
Maunz/Diirig/Hillgrubber, 84. EL August 2018, GG, Art. 92 Rn. 88.

614 Die Frage der Schiedsfihigkeit vorausgesetzt; fiir Konsumentenvertrige ist ein Verzicht auf den ordentlichen
Gerichtsstand ungiiltig, vgl. im Zusammenhang mit Gerichtsstandsvereinbarungen Zellweger-Gutknecht/Bucher,
in: BSK OR 1, 6. Aufl. 2015, Anh. Art. 1 Rn. 61.

15 Auf den Vergleich der Sportler mit Arbeitnehmern oder Verbrauchern wird wihrend der Arbeit immer wieder
kurz eingegangen; zu beachten ist jedoch, dass es fiir Verbraucher zumindest gesonderte Formvorschriften gibt,
vgl. etwa § 1031 Abs. 5 ZPO.

616 Vgl. fiir Marktbeherrschung und verbotenes Verhalten § 18 f. GWB.

617 Statt vieler Paulsson, The idea of arbitration, S. 1.

18 Pinna, Gazette du Palais 2008, 1 (1).

619 Ausgehend vom deutschen Recht und kritisch Eichel, ZZP 2016, 327 (332 f.).
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Form der Schiedsvereinbarung. Materielle Wirksamkeitsgriinde werden ebenso wenig wie
eine Definition der ,,Schiedsvereinbarung* genannt. Im Fall der Anwendung schweizerischen
Rechts nach Art. 178 Abs. 2 IPRG richtet sich die Wirksamkeit mithin nach Art. 1 ff.
schweizerisches Obligationenrecht (OR). Erforderlich ist damit eine Einigung der
Schiedsparteien iiber alle wesentlichen Punkte, die auf zwei rechtlich iibereinstimmenden
Willenserkldrungen beruhen muss.®?® Eine Freiwilligkeit der Einigung ergibt sich aus dem
Gesetz mithin nicht.®?! Es existieren lediglich Vorschriften, um Rechtsgeschifte in
gewichtigen Ausnahmefillen unwirksam werden zu lassen.®”? Die in diesen Regelungen
vorgesehenen hohen Voraussetzungen sollen jedoch nicht durch die Annahme eines
zusitzlichen, nicht gesetzlichen Kriteriums umgangen werden. Allerdings werden
Rechtsstreitigkeiten in einem Rechtsstaat grundsétzlich vor staatlichen Gerichten
entschieden. Es besteht somit durchaus ein Bediirfnis, an den Verzicht darauf hohe
Anforderungen zu stellen, da rechtsstaatliche Funktionen aus der Hand gegeben werden. Die
Schiedsvereinbarung stellt mithin den Verzicht auf ein verfassungsméaBiges Recht dar. Ein
solcher Verzicht ist denkbar, sofern eine rechtlich verbindliche Erkldrung vorliegt, die
wirksam, mithin freiwillig, abgegeben wurde.”> Aus diesem Grund besteht eine
Notwendigkeit, aufgrund des aus dem verfassungsrechtlichen Rechtsstaatsprinzip

624 eine freiwillige Einigung zu fordern.®® Diese

resultierenden Justizgewéhrungsanspruchs
Vorgehensweise ist trotzdem bedenklich, da die Privatautonomie den Ausschluss staatlicher
Gerichte erlaubt. Eine Korrektur der Einigung der Parteien kann sich in der Praxis als
schwierig darstellen, da die Freiwilligkeit nicht immer so eindeutig ist, wie es im Fall
Pechstein war. Darliber hinaus ist zu bedenken, dass ,,jede Begrenzung der Vertragsfreiheit
zum Schutze des einen Teils gleichzeitig in die Freiheit des anderen Teils eingreift“.®*® Eine
Korrektur der Vertragsfreiheit durch das Merkmal der Freiwilligkeit diirfte nur zur

Wirksamkeit oder Unwirksamkeit fithren.%?’

So mag es angesichts der strukturellen Ungleichgewichtslage auf den ersten Blick
uberraschend erscheinen, dass der BGH feststellt, dass sich Pechstein der
,»Schiedsvereinbarung freiwillig und damit wirksam unterworfen“®?® hat. Allerdings ist dies

920 Vgl. Art. 1 Abs. 1i. V. m. Art. 2 Abs. 1 schweizerisches Obligationenrecht (OR).

921 A. A. Brunk, Der Sportler und die institutionelle Sportschiedsgerichtsbarkeit, S. 29; Heermann, SchiedsVZ
2014, 66 (73), die die Freiwilligkeit iiber die Schutzpflichten der Grundrechte konstruieren, vgl. sogleich.

922 Vgl. den VerstoB gegen die guten Sitten (Art. 20 Abs. 1 OR) und Verbot der Ubervorteilung (Art. 21 Abs. 1
OR).

23 Vgl. BGH (07.06.2016) — K 6/15, NJW 2016, 2266 (2271); Grabenwarter/Pabel, in: EMRK, 6. Aufl. 2016,
§18 Rn. 32 f.; ausfiihrlich Widdascheck, Der Justizgewihrleistungsanspruch, S. 176 ff. m. w. N.

024 Vgl. statt vieler zur Herleitung BVErfG (30.04.2003) — 1 PbvU 1/02 Rn. 3, BVerfGE 107, 395 (395 ff.).

25 Vgl. Brunk, Der Sportler und die institutionelle Sportschiedsgerichtsbarkeit, S.29; Heermann, SchiedsVZ
2014, 66 (70 £.).

626 BVerfG (07.02.1990) — 1 BvR 26/84, NJW 1990, 1469 (1470).

927 OLG Miinchen (15.01.2015) — U 1110/14 Kart, SchiedsVZ 2015, 40 (43 f.) hilt die Schiedsvereinbarung aus
diesem Grund fiir unwirksam.

628 BGH (07.06.2016) — KZR 6/15, Rn. 53, NJW 2016, 2266 (2271).
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weniger erstaunlich, wenn selbst Zwang die Wirksamkeit der Willenserklarungen nicht
ausschlieBen kann, sie hochstens nach §§ 119 ff. BGB anfechtbar sind.®” Denn sollte man
die EGMR-Rechtsprechung anerkennen und einen bewussten und freiwilligen Verzicht auf

30

den staatlichen Richter voraussetzen,®*’ miisste eine Verneinung zur Unwirksamkeit der

Schiedsvereinbarung fiihren.

Das BG ist der ausdriicklichen Beantwortung der Frage, ob Sportler eine freie Wahl beziiglich
der Schiedsklausel haben, lange Zeit aus dem Weg gegangen. Urspriinglich musste sich das
BG im Jahr 1996 mit der Frage auseinandersetzen, ob ein freiwilliger Abschluss der
Schiedsvereinbarung vorlag.®*! Das Gericht nahm eine VerhiltnisméBigkeitspriifung hnlich
derjenigen des EGMR vor.%*? Das BG hat in seiner Rechtsprechungspraxis prinzipiell die
Giiltigkeit der Zustimmung zur Schiedsgerichtsbarkeit bejaht, sofern die Formerfordernisse
erfiillt waren. Bei dem Verweis auf eine Schiedsklausel, die nicht Bestandteil des
Hauptvertrags ist, muss der Vertrag durch die Schiedsparteien unterzeichnet sein und die
Schiedsklausel schriftlich vorliegen.®*> Im Jahr 2007 musste sich das BG wieder eingehender
mit der Frage der materiellen Wirksamkeit befassen. Im Fall Carias stellte es fest, dass der
Verzicht eines Sportlers auf Rechtsmittel gegen zukiinftige Schiedsspriiche nicht generell das
Ergebnis des Ausdrucks des freien Willens sein kann.®** Das BG hat die Frage nach der
Wirksamkeit der Schiedsvereinbarung allerdings gegensitzlich beurteilt. Aufgrund der
dringenden Notwendigkeit einer Schiedsklausel fiir das Sportrechtssystem und der
Anfechtungsmoglichkeit der CAS-Schiedsspriiche hat das BG die Wirksamkeit der
Schiedsklausel angenommen.®*> Die Rechtsprechung des BG zielt mithin auf das Ergebnis
ab, ohne die rechtlichen Voraussetzungen zu priifen.%*® Allerdings hat es damit der
Freiwilligkeitsdiskussion wieder die Tiir gedffnet. Dieser Rechtsprechung liegt das
grundsétzliche Dilemma zu Grunde, dass eine erzwungene Einigung fiir die
Sportschiedsgerichtsbarkeit notwendig ist und ein freier Wille der Sportler damit keine Rolle

spielen kann.%*” In der Literatur wird aus diesen Griinden von einem ,,compelled consent*63

29 Im Fall des Zwangs wiire der Anfechtungsgrund nach § 123 Abs. 1 Alt. 2 BGB zu priifen.
930 Vgl. EGMR (28.10.2010) — 1643/06 (Suda/République Tchéque) Rn. 48.

631 Zu der Nagel-Entscheidung Wittmann, Schiedsspriiche des Court of Arbitration for Sport vor schweizerischen
und deutschen Gerichten, S. 61 f.

932 Duval, MPIL Research Paper Series No. 2017-01, 1 (7).

633 Sog. written reference, vgl. zur Wirksamkeit einer schriftlichen Globalverweisung BG (07.02.2001) -4P
230/2000 (Roberts/FIBA), Bull ASA 2001, 523 (528 f.); i. E. zur Giiltigkeit Mavromati/Reeb, CAS Code, R27
Rn. 50 ff.

634 BG (22.03.2007) — 4P.172/2006 (Caiias/ATP Tour) unter 4.3.2.2.
633 Fiir eine ausfiihrliche Auseinandersetzung vgl. Duval, MPIL Research Paper Series No. 2017-01, 1 (12 f.).
036 Kritisch dazu Duval, MPIL Research Paper Series No. 2017-01, 1 (13).

937 Duval, MPIL Research Paper Series No. 2017-01, 1 (13); OLG Miinchen (15.01.2015) — U 1110/14 Kart-, juris,
Rn. 86 spricht von ,,gewichtige[n] sachgerechte[n] Griinde[n]“ fiir den CAS.

63 De Marco, Compelled Consent — Pechstein & The Dichotomy and Future Of Sports Arbitration, Blog
Blackstone Chambers v. 04.07.2016, 1 (6).
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und ,,consensual myth*®3? gesprochen. Die Fille von Pechstein und Mutu haben gezeigt, dass
es zwar graduelle Unterschiede gibt, die Einwilligung in die Schiedsgerichtsbarkeit fiir die
Sportler letztlich zumeist jedoch alternativlos ist. Allerdings sollte das Bewusstsein um diese
Alternativlosigkeit nicht ausreichen, um die Regeln der allgemeinen Rechtsgeschéftslehre
aufler Kraft zu setzen. Vielmehr steht dadurch fest, dass sich die strukturell unterlegene
Schiedspartei binden wollte.**

Sollte man trotzdem an dem Kriterium der freiwilligen Einigung auf die
Schiedsgerichtsbarkeit festhalten wollen, kann fiir die CAS-Rechtsmittel- und Anti-Doping-
Verfahren eine freiwillige Einigung der rollenspezifisch unterlegenen Sportler nicht bejaht
werden. Um die Sportschiedsgerichtsbarkeit zu ,retten®, soll dies nicht zur Unwirksamkeit
der Schiedsklausel fiihren, sondern der Schiedszwang wird aufgrund der Notwendigkeit des
CAS  lediglich einer  VerhiltnisméBigkeitspriifung®'  unterzogen. In  dieser
VerhiltnisméBigkeitspriifung sind die Interessen der Sportler und Verbénde in Abwigung zu
stellen. Ein Schiedszwang ist dann verhéltnismaBig, wenn diesem ein legitimer Zweck zu
Grunde liegt, welcher geeignet, erforderlich und ein angemessenes Mittel zur Zielerreichung
darstellt.%> Wenngleich der EGMR keine detaillierte VerhiltnismaBigkeitspriifung
vornimmt, so schlieit er sich dieser Argumentationslinie an, da er mit dem ,,gewichtigen
Interesse [...] an einer spezialisierten Gerichtsbarkeit“®** den Schiedszwang von Claudia
Pechstein rechtfertigt. Es wird mithin nachtriglich eine freiwillige und bewusste Zustimmung
zur Schiedsgerichtsbarkeit durch die Gerichte gepriift und konstruiert.** Dies mag im
Einzelfall den Schiedszwang rechtfertigen, erscheint jedoch im Ergebnis erneut als eine
Rettungsaktion fiir die Sportschiedsgerichtsbarkeit trotz mangelnder Freiwilligkeit. ¢°

93 Duval, MPIL Research Paper Series No. 2017-01, 1 (3 ff.).

640 Allgemein zum Bindungswillen als Bestandteil der Schiedsvereinbarung Schlosser, in: Stein/Jonas, ZPO,
23. Aufl. 2014, § 1029 Rn. 16 ff.

41 Zur Herleitung und Rechtsgrundlage Brunk, Der Sportler und die institutionelle Sportschiedsgerichtsbarkeit,
S. 145 ft.

042 Ausfiihrlich m. W. N. zu dieser VerhiltnisméaBigkeitspriifung Brunk, Der Sportler und die institutionelle
Sportschiedsgerichtsbarkeit, S. 145 ff.; Duval, MPIL Research Paper Series No. 2017-01, 1 (18 ff.).

643 EGMR (02.10.2018) - 40575/10, 67474/10 (Mutu & Pechstein/Suisse) Rn. 98.

%% Duval, MPIL Research Paper Series No. 2017-01, 1 (2 ff.) spricht von ,,post-consensual foundations for the
CAS*.

%45 Duval, The ,,Victory* of the Court of Arbitration for Sport at the European Court of Human Rights: The End
of the Beginning for the CAS, Asser International Sports Law Blog v. 10.10.2018 unter . mit dem Hinweis zu den
fiir manche tiberraschenden ,,post-consensual foundations to justify forced arbitration®, allerdings begriiit er den
pragmatischen Losungsansatz.
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bb) Entbehrliche Diskussion

Die Schwierigkeiten des genauen Inhalts der freiwilligen Einigung®® und der rechtlichen
Verortung®’ konnten erspart bleiben, wenn die Sportschiedsgerichtsbarkeit als das
wahrgenommen und qualifiziert wird, was sie ist, ndmlich keine Schiedsgerichtsbarkeit im
klassischen Sinn. Vielmehr sollte sie als eine Schiedsgerichtsbarkeit sui generis
wahrgenommen werden, wenngleich der CAS als Rechtsmittelinstanz eher an ein
internationales Gericht erinnert.**® Mit der urspriinglichen Idee der einvernehmlichen
Einigung auf die alternative Streitbeilegungsmethode hat der in der Sportpraxis verbreitete
Schiedszwang nichts mehr gemein. Dieser ,consensual myth“®* sollte mithin véllig
aufgegeben werden. Von einer Schiedsgerichtsbarkeit, die auf einer privatautonomen
Einigung beruht, kann keine Rede mehr sein.®*® Vielmehr sollten sich der CAS und alle
Sportakteure mit der Idee vertraut machen, dass es sich bei dem CAS um ein Internationales
Sportgericht handelt.! Der CAS wiirde zu Gunsten der rollenspezifisch unterlegenen
Sportler das Schutzschild der privaten Schiedsgerichtsbarkeit verlieren und selbstversténdlich
an Vorschriften wie Art. 6 EMRK gemessen werden. Dies ist schlieBlich auch der Kern des
Problems. Die verhandlungsschwiécheren Schiedsparteien sollen geschiitzt werden. Aufgrund
der  Einheitlichkeit und  Vergleichbarkeit der  Entscheidungen, die eine
Rechtsprechungsinstanz wie den CAS notwendig machen, kann dieser Schutz nicht zum
Zeitpunkt des Abschlusses der Schiedsvereinbarung gewéhrleistet werden. Allerdings muss
und soll ihnen dann ein rechtstaatliches Verfahren sichergestellt werden, das dem staatlichen
Rechtsschutz gleichwertig ist. Zumindest letzteres ist das Positive, das trotz einiger
Fragezeichen aus der Entscheidung des EGMR mitgenommen werden kann. Der CAS muss,
wenngleich unter nicht ganz klaren Kriterien, die Verfahrensrechte aus Art. 6 Abs. 1| EMRK
garantieren und wird durch den Gerichtshof damit in die Ndhe eines staatlichen Gerichts
geriickt.

d) Ausblick: Unbeantwortete Fragen durch den EGMR

An dem Urteil des EGMR zu begriilen ist, dass es Rechtsklarheit schafft, dass die
verfahrensrechtlichen Mindestanforderungen des Art. 6 Abs. 1 EMRK auch vor dem CAS
sichergestellt werden miissen. Moglicherweise hat der EGMR etwas vorschnell angenommen,
dass der CAS ein ,auf Gesetz beruhendes Gericht“ gem. Art. 6 Abs. 1 EMRK darstellt,

%4 Hiilskotter, SpuRt 2018, Anmerkung, 261 (262).

%47 Siehe auch Teil 2 C. II. 1. c. aa. fiir den Streit zwischen Anhiingern der Allgemeinen Rechtsgeschiftslehre und
der Konstruktion iiber die Schutzpflichten der Grundrechte.

%48 Andeutend etwa Casini, in: Siekmann/Soek, Lex Sportiva: What is Sports Law?, 149 (161).
%9 Duval, MPIL Research Paper Series No. 2017-01, 1 (3).

950 A. A. Hiilskétter, SpuRt 2018, Anmerkung, 261 (262), wenngleich eine iiberzeugende Begriindung unterbleibt.
Eine VerhiltnismaBigkeitspriifung verbietet sich ndmlich trotzdem nicht, da die Einigung auf die
Sportschiedsgerichtsbarkeit lediglich einer gesetzlich angeordneten Schiedsgerichtsbarkeit entspricht.

651 Ausgeklammert bleiben die Fragen der notwendigen Voraussetzungen fiir die Schaffung eines Internationalen
Sportgerichtshofs, wie etwa volkerrechtliche Vertrige.
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nachdem er etwa institutionelle Frage wie die Unabhéngigkeit des Spruchkorpers aufler Acht
l4sst.%52 Fiir die Offentlichkeit der Verhandlung ist dies jedoch unschédlich, da aufgrund der
groftenteils erzwungenen Einwilligung zur Schiedsgerichtsbarkeit kein Verzicht auf die
prozessualen Garantien vorliegt. Vielmehr ist die grofziigige Bejahung des Merkmals
forderlich, da auf diese Weise prozessuale Mindestanforderungen, wie die Offentlichkeit des
Verfahrens, in CAS-Verfahren Geltung erlangen. Das Urteil mag beziiglich der zu Unrecht
nicht gewihrten o6ffentlichen miindlichen Verhandlung fiir Claudia Pechstein personlich
einen Endpunkt bedeuten. Allerdings bleiben fiir zukiinftige Verfahren weiterhin Fragen
unbeantwortet. Dies sind die genauen Kriterien, die dargelegt werden miissen, um von einer
forced arbitration* sprechen zu konnen. Im Fall Mutu stellt der Gerichtshof lediglich klar,
dass die Ausfilhrungen zu den mangelnden Wahlmoglichkeiten nicht ausreichend und

93 Dariiber hinaus mochte der Gerichtshof bei Pechstein die

iiberzeugend waren.
Verfahrensgarantie der Offentlichkeit nach Art. 6 Abs. | EMRK zwar angewendet wissen
und stellt einen diesbeziiglichen Verstof3 fest. Allerdings verwendet der Gerichtshof zweierlei
Formulierungen. Dies konnte auf die im common-law-Rechtskreis iibliche Unterscheidung in
,,public hearing*®**und ,,open court/open justice“®>> hindeuten. Letzteres wire beispielsweise
durch die Moglichkeit der Kenntnisnahme der Gerichtsakten noch wesentlich weitreichender
als eine offentliche miindliche Verhandlung.®®® AuBerdem ldsst der Gerichtshof die
Gelegenheit zur Klarstellung ungenutzt, ob eine 6ffentliche Verhandlung nur bei Beantragung
einer Schiedspartei oder generell zu gewéhren ist. Die bisherige Rechtsprechung hierzu war
nicht eindeutig, ldsst jedoch vermuten, dass eine 6ffentliche Verhandlung generell und nicht
erst aufgrund eines Antrags zu gewihren ist.%%’

2. Disposition iiber den Offentlichkeitsgrundsatz

Fest steht also, dass der Grundsatz der Offentlichkeit der Verhandlung auch fiir
Schiedsverfahren Geltung beanspruchen kann. Dies sagt jedoch noch nichts dariiber aus, was
daraus folgt. Der Anspruch der Schiedsparteien auf eine o6ffentliche Verhandlung kann
entweder die (schieds-)gerichtliche Verpflichtung zur Gewihrung einer generellen
offentlichen Verhandlung beinhalten oder diese Moglichkeit von einem Antrag der
Schiedsparteien abhingig machen. Bei ersterem wire die Offentlichkeit die Regel. Bei dem

952 Kritisch dazu Heermann, NJW 2019, 1560 (1561 f.).
653 EGMR (02.10.2018) - 40575/10, 67474/10 (Mutu & Pechstein/Suisse) Rn. 120.

054 Siehe EGMR (02.10.2018) - 40575/10, 67474/10 (Mutu & Pechstein/Suisse) Rn. 182 mit der Formulierung
,.d"une audience sous le controle du public*; EGMR (02.10.2018) - 40575/10, 67474/10 (Mutu & Pechstein/Suisse)
Rn. 184 wihlt ,,I"absence d"audience devant la commission disciplinaire".

655 EGMR (02.10.2018) - 40575/10, 67474/10 (Mutu & Pechstein/Suisse) Rn. 183 nennt ,,la non-publicité des
débats devant le TAS”.

56 Royal Courts of Justice, Urteil v. 03.04.2012 — WC2A 2LL (The Queen on the Apllication of Guardian News
& Media Limited/City of Westminster Magistrates 'Court) Rn. 1 ff.

%57 Vgl. Duval, The ,,Victory* of the Court of Arbitration for Sport at the European Court of Human Rights: The
End of the Beginning for the CAS, Asser International Sports Law Blog v. 10.10.2018, II. A.
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Antragsrecht steht es dahingegen in der Moglichkeit, jedoch auch in der Pflicht der Parteien,
den Grundsatz der Nichtoffentlichkeit in das Gegenteil umzukehren.

Die Grundsatzfrage lautet mithin, ob die miindliche Verhandlung®*® bereits ohne einen Antrag
offentlich stattfinden muss oder ob diese Moglichkeit zur Disposition der Parteien steht.
Art. 6 Abs. 1 EMRK ldsst sich durchaus in dieser Art lesen, dass die Offentlichkeit den
Regelfall darstellt. In Art. 6 Abs.1 S.1 EMKR ist der Grundsatz der offentlichen
Verhandlung geregelt und mit Art. 6 Abs. 1 S.2 Hs. 2 EMRK sind die Ausschlussgriinde
genannt. Diese Lesart bestitigt sich bei dem deutschen Aquivalent dieser Vorschrift, da
deutsche Gerichtsverfahren gem. § 169 Abs. 1 S. 1 GVG meistens 6ffentlich stattfinden,®>
sofern kein Ausschlussgrund nach §§ 171a ff. GVG bejaht werden kann. Die bisherige
Rechtsprechung des Gerichtshofs deutet ebenfalls eher darauf hin, dass die Verhandlungen
vor staatlichen Gerichten mit tatséchlichen und rechtlichen Fragestellungen grundsitzlich
ohne einen Antrag Offentlich stattfinden sollten, sofern nicht eine der eng gefassten
Ausnahmeregelungen einschligig ist.®®® Dies wiirde dem Schiedsgericht die Pflicht einer
rechtfertigenden Begriindung fiir den Ausschluss auferlegen.®! Allerdings hat der EGMR in
Zivilverfahren bisher auch lediglich ein Antragsrecht der Parteien gebilligt.®®* Dahingegen ist
in gerichtlichen Strafprozessen ist die Offentlichkeit der Verhandlung besonders elementar
und aus diesem Grund wird eine 6ffentliche Verhandlung prinzipiell erwartet.®®> Allerdings
gelten die Ausschlusstatbestinde des Art. 6 Abs. 1 S.2 EMRK ausdriicklich auch fiir
strafrechtliche Verfahren. Eine Moglichkeit eines Antrags, den das Gericht ablehnen kann,
ist also erforderlich, damit das Verfahren vor Straf- oder Zivilgerichten im Einklang mit
Art. 6 Abs. 1 EMRK steht.

658 Art. 6 Abs. 1 S. 1 EMRK meint mit 6ffentlicher Verhandlung die &ffentliche, miindliche Verhandlung, vgl.
EGMR  (26.04.1995) - 16922/90 (Fischer/Austria) Rn.44; EGMR (12.11.2002) — 38978/97
(Salomonsson/Sweden) Rn. 36; allerdings muss die miindliche Verhandlung nicht bei Gericht, sondern kann bspw.
auch durch die Zuhilfenahme von technischen Hilfsmitteln stattfinden, vgl. EGMR (08.11.2016) — 64160/11
(Ponkd/Estonia) Rn. 39; der Problemkreis der miindlichen Verhandlung bleibt ausgeklammert, da sich in der CAS-
Praxis eine miindliche Verhandlung etabliert hat, siche Rigozzi/Hasler, Arbitration in Switzerland, 2. Aufl. 2018,
CAS Code, R57 Rn. 47 ff.; ausfiihrlicher zur Vornahme einer miindlichen Verhandlung vor dem CAS unter
europarechtlichen Gesichtspunkten siche bei Lungstras, Das Berufungsverfahren, S. 322 ff.

6% Ausnahme von diesem Grundsatz stellen § 170 Abs. 1 S. 1 GVG und § 48 Abs. 1 JGG dar.

%0 Dies ergibt sich inzident aus EGMR (10.04.2012) - 32075/09 (Lorenzetti/ltalie) Rn. 29 ff; ausdriicklicher
EGMR, Guide (civil limb), Rn. 362; mutmafBiend Duval, The ,,Victory* of the Court of Arbitration for Sport at the
European Court of Human Rights: The End of the Beginning for the CAS, Asser International Sports Law Blog v.
10.10.2018.

661 Vgl. dazu sogleich.

%2 EGMR (24.06.1993) — 14518/89 (Schuler-Zgraggen/Switzerland) Rn. 58 jedoch war zusitzlich zu dem
Antragsrecht der Parteien auch die Moglichkeit einer 6ffentlichen Verhandlung von Amts wegen vorgesehen;
EGMR (12.04.2006) - 58675/00 (Martinie/France) Rn. 40.

663 EGMR, Guide (criminal limb), Rn. 265.
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3. Gesetzliche Ausnahmen von dem Offentlichkeitsgrundsatz

Die Offentlichkeit der Verhandlung gem. Art. 6 Abs. 1 S. I EMRK gilt nicht absolut,
allerdings ist sie dann zwingend erforderlich, wenn Glaubwiirdigkeitsfragen und kontroverse
Tatsachen Verfahrensgegenstand sind und das Verfahren generell einen diffamierenden
Charakter aufweist.®** Sofern also ein streitiger Sachverhalt mit undurchsichtigen Tatsachen
und nicht lediglich technische oder rechtliche Fragestellungen Entscheidungsgrundlage
sind,% ist die oOffentliche Verhandlung erforderlich.®® Ansonsten sind die
Ausschlusstatbestinde fiir eine 6ffentliche Verhandlung in Art. 6 Abs. 1 S. 2 Hs. 2 EMRK
abschlieBend genannt.

Diese Ausschlusstatbestinde sind zuriickhaltend anzuwenden und erst nach einer
zweistufigen Priifung zu bejahen.%’ In einer ersten Priifung muss der Sachverhalt iiberhaupt
unter einen Ausschlusstatbestand subsumiert werden konnen.®®® Nachfolgend muss die
Nichtoffentlichkeit jedoch auch in dem jeweiligen Einzelfall unbedingt notwendig sein, um
die aufgeziihlten Rechtsgiiter und Personen zu schiitzen.®® Sofern ein Ausschlussgrund
einschlagig ist, steht die Praklusion trotzdem noch im Ermessen des (Schieds-)Gerichtes und
muss flir den jeweiligen konkreten Einzelfall mithin erst noch festgestellt werden. Um das
fundamentale Prinzip der Offentlichkeit so wenig wie mdglich zu beschneiden, kime dann
unter Umstinden auch ein Ausschluss der Offentlichkeit von zeitlich begrenzbaren Teilen der
mindlichen Verhandlung oder bestimmten Personengruppen in Betracht. § 175 GVG sieht
beispielsweise fiir Gerichtsverfahren eine Beschrinkung des Zutritts vor. Aulerdem besteht
die Maglichkeit, die Offentlichkeit nur fiir Teile der Verhandlung auszuschlieBen. ”

Die Judikatur des EGMR zu der Frage, ob die nationalen Gesetze bei der Bekanntgabe des
Ausschlusses angeben miissen, aus welchem Grund die Offentlichkeit im konkreten
Einzelfall ausgeschlossen worden ist, ist nicht eindeutig. Fest steht, dass im konkreten Fall
eine Ermessensentscheidung des Gerichts stattfinden muss.®’! Die Rechtsprechung des
EGMR zur Frage, ob iiberhaupt eine miindliche Verhandlung stattfinden sollte, ist auf die

%4 EGMR (04.10.2018) — 40575/10 & 67474/10 (Mutu & Pechstein/Schweiz) Rn. 96, Rn. 182.

%5 In diesen Fillen iiberwiegt oftmals das Recht auf eine Entscheidung in angemessener Frist nach Art. 6 Abs. 1
EMRK die Notwendigkeit einer miindlichen Verhandlung, die dann logischerweise nicht offentlich stattfinden
kann, vgl. zu dem Ausgleich EGMR (24.06.1993) — 14518/89 (Schuler-Zgraggen/Switzerland) Rn. 58; EGMR
(10.05.2007) — 11032/04 (Emmer-Reissig/Austria) Rn. 28.

666 stRspr., vgl. EGMR (27.07.2006) — 62539/00 (Jurisic&Collegium Mehrerau/Austria) Rn. 65; EGMR
(10.05.2007) — 11032/04 (Emmer-Reissig/Austria) Rn. 28; EGMR (28.02.2012) — 5488/05 (Mehmet Emin
Simsek/Turquie) Rn. 30 f.; so auch Blandfort, SchiedsVZ 2019, 120 (123) m. w. N.

%7 So vorgenommen von EGMR (01.03.2011) — 15924/05 (Welke& Bialek/Poland) Rn. 75 ff.
668 EGMR (01.03.2011) — 15924/05 (Welke& Bialek/Poland) Rn. 75.

69  EGMR  (01.03.2011) - 15924/05 (Welke&Bialek/Poland) Rn.76; ausfihrlich zu der
VerhiltnismaBigkeitspriifung Gaede, in: MiiKo StPO, 1. Aufl. 2018, EMRK, Art. 6 Rn. 124.

670 Vgl. EGMR (17.12.2013) — 20688/04 (Nikolova & Vandova/Bulgaria) Rn. 75.

71 So wohl auch Zimmermann, in: MiiKo ZPO, 5. Aufl. 2017, GVG § 174 Rn. 10 der den Ausschluss nach EGMR
ohne weitere Angaben fiir begriindungsdiirftig hélt.
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offentliche Verhandlung zu iibertragen. Das Recht auf eine miindliche Verhandlung schlief3t
immer auch eine offentliche Verhandlung mit ein.”> Sofern fiir die Ablehnung einer
miindlichen Verhandlung Griinde angegeben werden miissen, sollte nichts anderes fiir den
Ausschluss der Offentlichkeit gelten. In den nationalen Zivilverfahren ist eine ausdriickliche
Normierung im Gesetz wohl nicht erforderlich, sofern im Einzelfall erkennbar wird, dass das
Gericht sich mit der Frage des Ausschlusses beschiftigt hat.”® Fiir Strafverfahren tendiert der
EGMR dazu, eine Begriindung fiir den Ausschluss fiir notwendig zu erachten.®’* Der EGMR
hat betont, dass in Strafverfahren eine hohe Erwartungshaltung fiir eine Offentlichkeit
vorliegt.®” Aus diesem Grund sind die Ausschlussgriinde nur sehr restriktiv anzuwenden und
miissen im jeweiligen Einzelfall unzweifelhaft bejaht werden konnen.®’® Generell kann ein
Strafverfahren ,,zu den schwersten in allen Rechtsordnungen iiberhaupt vorgesehenen

Eingriffen in die persdnliche Freiheit des Einzelnen fithren*®”.

In gerichtlichen
Strafprozessen ist die Offentlichkeit der Verhandlung damit nach der Europiischen
Menschenrechtskonvention besonders elementar. Trotzdem ist die Rechtsprechung des
EGMR nicht eindeutig, ob es ausreicht, dass in Strafverfahren im Gegensatz zu Zivilverfahren
der Ausschluss der Offentlichkeit begriindet werden muss. Allerdings befiirwortet der EGMR
bisher in Zivilprozessen, dass die nationalen Gesetze eine Begriindungspflicht fiir die
Annahme eines Ausschlussgrundes vorsehen, damit der EGMR iiberhaupt feststellen kann,
ob ein Ermessensnicht- oder -fehlgebrauch bei der Ablehnung des Antrags vorliegt.®”® Die
Angabe des Ausschlussgrundes muss dann erst recht auch fiir Strafverfahren gelten.

4. CAS-Code und EMRK-Konformitit

Die aus Art. 6 Abs. | EMRK flieBende Gewihrleistung auf Offentlichkeit ist nicht nur auf
staatliche Gerichte, sondern auch auf (Sport-)Schiedsgerichte anwendbar. Die Offentlichkeit
der Verhandlung ist der Regelfall und darf auch in Schiedsverfahren erwartet werden, sofern
kein Verzicht vorliegt. Nur in engen Ausnahmefillen darf von diesem Grundsatz abgewichen
werden. Dann sollte die Obliegenheit zur Begriindung eines Ausschlusses jedoch beim
Schiedsgericht liegen und sollte nicht den Schiedsparteien mit einem Antragsrecht auferlegt
werden. Trotzdem hat die voranstehende Analyse der Rechtsprechung gezeigt, dass ein
Antragsrecht prinzipiell ausreichend, allerdings bei Streitgegenstdnden des Strafrechts

672 S0 wohl auch EGMR, Guide (civil limb) Rn. 362.
7 Gefolgert aus EGMR (13.03.2018) — 32303/13 (Mirovni Intitut/Slovenia) Rn. 44.

674 Ausdriicklich EGMR, Guide (criminal limb) Rn. 270, allerdings geht das aus dem zitierten Urteil nicht klar
hervor, ob dies nur der Fall ist, weil das nationale Strafprozessrecht eine Begriindung voraussetzt oder unabhingig
davon nach Art. 6 Abs. 1 EMRK generell notwendig ist.

75 EGMR (24.04.2001) — 36337/97 & 35974/97 (B. and P./United Kingdom) Rn. 37; EGMR, Guide (criminal
limb), Rn. 265.

676 EGMR (12.04.2006) — 58675/00 (Martinie/France) Rn.40; EGMR (01.03.2011) — 15924/05 (Welke &
Bialek/Poland) Rn. 74; EGMR (17.12.2013) — 20688/04 (Nikolova & Vandova/Bulgaria) Rn. 75.

671 BVerfG (09.03.1983) — 2 BVR 315/83, NIW 1983, 1726 (1727); BVerfG (24.02.1991) — 2 BvR 1704/90, NIW
1991, 1441 (1441).

78 So wohl EGMR (13.03.2018) — 32303/13 (Mirovni Institut/Slovenia) Rn. 44.
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aufgrund der hohen Erwartungshaltung an eine Offentlichkeit der Verhandlung fraglich ist.
AuBerdem stellt sich die Rechtslage als nicht eindeutig dar, ob der Ausschluss begriindet
werden muss. Die EGMR-Rechtsprechung legt dies nahe. R57 CAS-Code 2019 und A19.3
Abs. 3 S. 2-4 ADD-Rules stehen mit dem Antragsrecht auf eine 6ffentliche Verhandlung der
natiirlichen Schiedspartei mithin im Einklang mit den Vorgaben aus der EMRK.®” Die
Voraussetzung des Art. 6 Abs. 1 EMRK auf ein Recht auf eine 6ffentliche Verhandlung wird
trotz des faktischen Schiedszwangs gewahrt, wenngleich die Vorschriften des CAS mit dem
Antragsrecht der natiirlichen Schiedspartei nur die Mindestanforderungen der EMRK
umsetzen.

III. Vorgaben aus dem Strafprozessrecht fiir Anti-Doping-Verfahren

Im Zusammenhang mit Doping werden oftmals sprachliche Wendungen verwendet, die
ansonsten nur aus dem Strafrecht bekannt sind.®*" So ist ein Athlet des Dopings ,,schuldig®
und wird eben nicht als eine ,,vertragsbriichige” Partei bezeichnet.®®! Dariiber hinaus ist es
verbreitet, von einer ,,Dopingstrafe* anstatt einer ,,Sanktion* zu sprechen,682 Sofern es sich
bei Dopingsanktionen materiell-rechtlich um ,klassisches® Strafrecht handelt, ist die
Ubertragung strafprozessualer Prinzipien auf die CAS-Verfahren gerechtfertigt.®®?

1. Schiedsféahigkeit

Nichts é&ndert sich jedenfalls daran, dass die Schiedsgerichtsbarkeit aufgrund des
Gewaltmonopols des Staates in der Strafverfolgung nicht fiir das Strafrecht zustindig sein
kann.%%*  Strafrechtliche Sanktionen sollen aufgrund der betroffenen, besonders
schiitzenswerten Rechtsgiiter nur durch die staatlichen Gerichte ausgesprochen werden. Aus
diesem Grund fehlt die objektive Schiedsfihigkeit fiir strafrechtliche Sachverhalte.®®> Die
CAS-Verfahren haben mit der Schiedsvereinbarung unstreitig einen privatrechtlichen
Ursprung und sind schiedsfahig. Trotzdem kann aufgrund des WADC als Rechtsgrundlage

7 Dies gilt, wenn man der in dieser Arbeit vertretenen Auslegung des Wortes ,,should* folgt, siehe Teil 2 C. L.
2.b.

680 Connolly, Va. Sports & Ent. L.J. 2006, 41 (55); Netzle, Verfahren und Entscheidungen des Court of Arbitration
for Sport (CAS/TAS), insbesondere in Dopingsachen, S. 14.

8! Siehe etwa Westfiilische Rundschau, Jan Ullrich wegen Dopings schuldig gesprochen, 09.02.2012.

%82 Kohler, Strafe wegen Doping, FR v. 06.12.2017; RP ONLINE, Murray fordert Strafe fiir Doping-Siindering
Scharapowa, v. 11-03-2016; Der Tagesspiegel, Sachenbacher fiihlt sich ungerecht behandelt und will sich wehren,
v. 17.07.2014.

683 Es geht dabei um die Einordnung im Rahmen des Verbandsrechts und der Sportschiedsgerichtsbarkeit. Eine
andere Frage ist es, ob der Tatbestand des Dopings in den Nationalstaaten einen Straftatbestand darstellt, vgl. fir
Deutschland das Gesetz gegen Doping im Sport (AntiDopG), abrufbar unter <https://www.gesetze-im-
internet.de/antidopg/BJINR221010015.htmI> (besucht am 05.01.2020).

684 Siehe Muresan, in: Stopper/Lentze, Handbuch FuBball-Recht, 2. Aufl. 2018, Kap. 29 Rn. 1.
85 Schiitze, in: Wieczorek/Schiitze, ZPO, 4. Aufl. 2014, § 1025 Rn. 25.
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der Dopingentscheidungen von einem Strafrechtscharakter der Anti-Doping-Verfahren
gesprochen werden, *%

2. WADC als materiell-rechtliche Entscheidungsgrundlage

In dem einleitenden Teil des WADC wird ausdriicklich klargestellt, dass sich die Regeln und
Verfahren nach dem WADC hinsichtlich strafrechtlicher und privatrechtlicher Verfahren
unterscheiden.®®’ In der vorherigen Fassung des WADC aus dem Jahr 2009 beschrinkte sich
diese Klarstellung auf criminal proceedings.®® In der Zusammenschau mit der UNESCO
International Convention against Doping in Sport, in der sich die unterzeichnenden Staaten
verpflichten, die Prinzipien im WADC anzuerkennen und die Durchsetzung zu garantieren,
argumentiert Rochefoucauld, dass die nationalen Staaten die Regeln des WADC als legitime,
selbststindige Regelungen ansehen, die eben nicht als Strafrecht betrachtet werden.®® In dem
von ihr diskutierten Beispiel, der Strafmiindigkeit von Minderjéhrigen, ist dies auch
tiberzeugend. Denn falls Sanktionen gegeniiber minderjéhrigen Sportlern aufgrund der
fehlenden Strafmiindigkeit zuriickgehalten wiirden, wire dies eine Diskriminierung der
bereits strafmiindigen Sportler, die sich in den gleichen Wettbewerben direkt mit den nicht
Strafmiindigen messen miissten. Allerdings zeigt die neue Formulierung in dem WADC, dass
es um eine einheitliche Anwendung und Auslegung der Vorschriften geht.®° Die
unterschiedlichen Straf- und Zivilverfahrensrechte sollen dieses Ziel nicht gefahrden. Es geht
mithin um eine Konformitét der Dopingvorschriften und —verfahren und somit letztendlich
um eine Gleichberechtigung der Sportler. Die Einordnung an sich ist dafiir zweitrangig.

Unstreitig ist es jedoch, dass der WADC Verhaltensregeln aufstellt, bei deren Versto3 eine
Strafe droht. Ein solches Sanktionieren von sportlichem Fehlverhalten mit einem
Strafausspruch dhnelt durchaus einem dem Strafrecht vergleichendem Zweck und erinnert an
das staatliche Anklagemonopol.®”! Inzwischen stellen in Deutschland durch die Schaffung
des Anti-Doping-Gesetzes einige dem WADC vergleichbare Verbote einen Straftatbestand

986 S0 auch Widdascheck, Der Justizgewihrleistungsanspruch des Dopingsiinders, S. 170 f.

%87 These sport-specific rules and procedures, aimed at enforcing anti-doping rules in a global and harmonized
way, are distinct in nature from criminal and civil proceedings.”; WADC abrufbar unter <https://www.wada-
ama.org/sites/default/files/resources/files/wada-2015-world-anti-doping-code.pdf> (besucht am 05.01.2020).

688 “These sport-specific rules and procedures aimed at enforcing anti-doping rules in a global and harmonized
way are distinct in nature from and are, therefore, not intended to be subject to or limited by any national
requirements and legal standards applicable to criminal proceedings or employment matters.”; WADC 2009
abrufbar unter <https://www.wada-ama.org/sites/default/files/resources/files/wada_anti-
doping_code_2009_en_0.pdf> (besucht am 05.01.2020).

989 Rochefoucauld, CAS Bulletin 2014, 15 (16).

%0 Dies wird fiir einen Teilaspekt in dem Comment zu dem einleitenden Teil deutlich: ,,The Code does not require
absolute uniformity in results management and hearing procedures; it does, however, require that the diverse
approaches of the Signatories satisfy principles stated in the Code.*

1 Widdascheck, Der Justizgewihrleistungsanspruch des Dopingsiinders, S. 170.
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dar.®? Dies spricht dafiir, dass die rechtliche Grundlage der in den CAS-Verfahren zu
entscheidenden Dopingsanktionen auch einen strafrechtlichen Gehalt und Ursprung hat.

3. Verfahrensrechtliche Konsequenzen der Einordnung

Der Strafrechtscharakter der Anti-Doping-Verfahren vor dem CAS éndert nichts daran, dass
es sich bei den Dopingsanktionen der Verbinde um zivilrechtliche MaBnahmen handelt.®
Diese Tatsache ist aufgrund des zivilrechtlichen Rahmens der Verbandsentscheidungen nicht
iiberraschend. Aufgrund der zivilrechtlichen Rechtsgrundlage der Verbandsentscheidungen
vertrat der CAS lange die Ansicht, dass die zur Entscheidung berufenen rechtsprechenden
Organe auch nur die Verfahrensprinzipien des Zivilprozesses anwenden miissen.%** Trotz
dieser materiell-rechtlichen Qualifikation als zivilrechtliche Streitigkeiten priift der CAS
jedoch inzwischen gelegentlich, ob auf der Verfahrensebene strafrechtliche Grundsitze,
konkret der Grundsatz der Selbstbelastungsfreiheit als Bestandteil eines fairen Verfahrens,
aufgrund ihrer Allgemeingiiltigkeit auf den zu entscheidenden Fall iibertragen werden
miissen.” Der CAS spricht von einer indirekten Anwendung, was wohl einer analogen
Anwendung der Verfahrensprinzipien in dem Merkmal der Vergleichbarkeit der
Sachverhaltskonstellation entsprechen diirfte.®*® Die Ausfiihrungen des CAS zeigen, dass
durch eine Interessenabwigung und eine Untersuchung des Einzelfalls beurteilt werden muss,
ob die Prinzipien des Strafprozesses in einem Anti-Doping-Verfahren aufgrund der
Vergleichbarkeit der tatsdchlichen und prozessualen Umstinde Anwendung finden.*’

4. Bedeutung fiir den Offentlichkeitsgrundsatz

AbschlieBend  beurteilt werden muss diese zuriickhaltende Anwendung der
Strafprozessrechtsmaximen des CAS nicht, da dies fiir das vorliegende Thema keine Rolle
spielt. Der CAS legt nidmlich auch dar, dass eine indirekte Anwendung eines
strafprozessualen Prinzips vor allem dann nahe liegt, sofern zumindest dhnliche Merkmale
des Prinzips auch aus dem Zivilprozess bekannt sind.®*® Der im Mittelpunkt dieser Arbeit
stehende Offentlichkeitsgrundsatz aus Art. 6 Abs. 1 EMRK stellt jedenfalls eine Maxime des

92 Gesetz gegen Doping im Sport (Anti-Doping-Gesetz — AntiDopG), abrufbar unter <https://www.gesetze-im-
internet.de/antidopg/BJNR221010015.htmI> (besucht am 05.01.2020).

93 Liest man z.B. bei Rochefoucauld, CAS Bulletin 2014, 15 (16).

%94 CAS-Schiedsspruch (15.09.2011) - CAS 2010/A/2268, 1. v. Féderation Internationale de 1’ Automobile (FIA),
Rn. 99 ff.; Diener, CaS 2018, 358 (360 f.).

95 Siehe CAS-Schiedsspruch (15.07.2008) - CAS 2008/A/1583, Sport Lisboa e Benfica Futebol SAD v. UEFA &
FC Porto Futebol SAD & CAS 2008/A/1584, Vitoria Sport Clube de Guimardes v. UEFA & FC Porto Futebol
SAD, Leitsatz Nr. 2, Rn. 42; CAS-Schiedsspruch (27.07.2018) - CAS 2017/A/5003, Jérome Valcke v. FIFA,
Rn. 263; Diener, CaS 2018, S. 358 (360 f.) zu dieser Rechtsprechungsénderung des CAS.

99 CAS-Schiedsspruch (27.07.2018) - CAS 2017/A/5003, Jérdme Valcke v. FIFA, Rn. 263.

97 CAS-Schiedsspruch (15.07.2008) - CAS 2008/A/1583 Sport Lisboa e Benfica Futebol SAD v. UEFA & FC
Porto Futebol SAD & CAS 2008/A/1584 Vitéria Sport Clube de Guimaraes v. UEFA & FC Porto Futebol SAD,
Leitsatz Nr. 2, Rn. 42; CAS-Schiedsspruch (27.07.2018) - CAS 2017/A/5003, Jérome Valcke v. FIFA, Rn. 264 ff.

%8 CAS-Schiedsspruch (27.07.2018), CAS 2017/A/5003, Jérome Valcke v. FIFA, Rn. 263.
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Zivil- und des Strafprozesses dar.® Die Qualifikation der Dopingsanktionen als Akte des
Zivil- oder des Strafrechts kann mithin fiir diesen Zweck dahinstehen. Das Verfahrensrecht
der Offentlichkeit der Verhandlung erhilt mithin fiir alle Verfahrensarten vor dem CAS
Geltung. Dies bedeutet jedoch auch, dass eine Diskussion und Offnung der Verhandlung nur
in Anti-Doping-Verfahren nicht ausreichen, sondern es vielmehr generell eine
Verfahrensgestaltung vor dem CAS erfordert, die dem Offentlichkeitsgrundsatz Rechnung
tragt.

IV. Sinn und Zweck der Offentlichkeit

Der vorangestellte Vergleich des Sinns und Zwecks der Offentlichkeit in der Gerichtsbarkeit
und Schiedsgerichtsbarkeit hat Unterschiede offenbart. Pauschal betrachtet, zeichnen sich
deutsche Gerichtsverfahren durch offentliche Verhandlungen und
Handelsschiedsgerichtsverfahren durch eine Nichtoffentlichkeit aus. Die
Investitionsschiedsgerichtsbarkeit ordnet sich in der Mitte ein. Diese Unterschiede sind den
dahinterstehenden zum Teil unterschiedlichen Funktionen der Offentlichkeit geschuldet. Die
folgenden Ausfiihrungen werden zeigen, dass der Offentlichkeitsgrundsatz, wie er etwa in
der deutschen staatlichen Gerichtsbarkeit gepflegt wird, auf die Sportschiedsgerichtsbarkeit
ibertragen werden konnte, da eine vergleichbare Interessenslage herrscht. Der bereits
gebildete Katalog des Telos der Offentlichkeit in staatlichen Verfahren kann mithin bemiiht
werden, um die Notwendigkeit Offentlicher Verhandlungen auch fiir die
Sportschiedsgerichtsbarkeit zu untersuchen und von der Handelsschiedsgerichtsbarkeit
abzugrenzen. Das Telos der Offentlichkeit in CAS-Verfahren wird im Folgenden zeigen, dass
eine 6ffentliche Verhandlung auch dort Individual- und Drittinteressen dient.

1. Offentlichkeit zum Schutz personlicher Interessen der Schiedsparteien

Waihrend in der Handelsschiedsgerichtsbarkeit eine nicht 6ffentliche Verhandlung oftmals
dem Interesse der Schiedsparteien dient,’” kann eine offentliche Verhandlung die
Individualinteressen der Schiedsparteien im Sportrecht schiitzen.

a) Kein Schutz durch Parteiautonomie oder andere Mechanismen

Die Nichtoffentlichkeit der Verfahren ist ein Wesensmerkmal der Schiedsgerichtsbarkeit.
Aus diesem Grund wird mit dem Abschluss der Schiedsvereinbarung ein konkludenter
Verzicht der Parteien auf den Offentlichkeitsgrundsatz angenommen.”  Eine
Kontrollméglichkeit der Offentlichkeit ist dann von den Schiedsparteien gerade nicht
gewiinscht. Das Vertrauen der Schiedsparteien in eine objektive Streitentscheidung wird

 Der EGMR sicht in der Offentlichkeit in Strafverfahren lediglich eine besondere Bedeutung und
Erwartungshaltung an 6ffentliche Verhandlungen, siehe Teil 2 C. II. 2.

7 Siehe i. E. Teil 2 B. IIL
701 Siehe oben Teil 2 B. L. 3. b.
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bereits durch die Mitwirkung bei der Schiedsrichterbestellung verwirklicht.”® Dies trifft auf
die ordentlichen Verfahren vor dem CAS zu, die ihrem Charakter nach den
Handelsschiedsverfahren  gleichen.  Allerdings kann dies im Rahmen der
Sportschiedsgerichtsbarkeit aufgrund des faktischen Schiedszwangs in Rechtsmittel- und
Anti-Doping-Verfahren nicht gelten.

Die strukturelle Unterlegenheit der Sportler bei Abschluss der Schieds- und
Schiedsverfahrensvereinbarung spiegelt die Uberlegenheit der sportlichen Verbinde
beziiglich der Wahl des Rechtsschutzes wider. Hinzu kommt, dass bereits die unechten
Schiedsverfahren innerhalb der Verbénde (sog. Verbandsschiedsverfahren) groftenteils nicht
offentlich abgehalten werden.”® Bei nicht 6ffentlichen miindlichen Verhandlungen vor dem
CAS wiirde keine Kontrolle stattfinden, ob mit den Athleten fair umgegangen wird. Diese
Fairness bezieht sich neben dem Verfahren auch auf die materiellen Verbandsregeln, also ob
sich die Verbénde an ihre eigenen Regelungen halten. Fiir die Sicherstellung eines fairen
Schiedsverfahrens, das die Rechte aller Schiedsparteien wahrt, ist das institutionelle
Schiedsgericht durch die Verfahrensgestaltung verantwortlich. Gerade dies ist bei dem CAS
bedenklich, da zumindest der Vorwurf mangelnder Unabhéngigkeit und Unparteilichkeit der
Schiedsrichter aufgrund der geschlossenen Schiedsrichterliste sowie der -einseitigen
Finanzierung des CAS als institutionelles Schiedsgericht im Raum steht.””* Eine
verfahrensrechtliche Kontrolle durch die Offentlichkeit ist mithin essentiell, um einer
Entscheidungsfindung zu Lasten der strukturell unterlegenen Schiedsparteien
entgegenzuwirken. Eine gesteigerte Bedeutung erlangen dieser Schutz und diese
Willkiirkontrolle durch die Offentlichkeit vor allem, da sich in der Schiedsgerichtsbarkeit die
Aufhebungsgriinde vor dem BG im Gegensatz zu der Berufungsinstanz in staatlichen
Gerichtsverfahren sehr restriktiv gestalten und speziell in der Sportschiedsgerichtsbarkeit
aufgrund des self-enforcement der Schiedsspriiche eine Kontrolle in der Vollstreckungsphase
groBtenteils nicht mehr stattfindet.””® Eine willkiirliche Entscheidungsfindung wird in der
CAS-Sportschiedsgerichtsbarkeit mithin nicht durch andere Mechanismen verhindert,
sondern muss durch die Offentlichkeit der Verhandlung Einhalt geboten werden.

b) Offentlichkeit zum Schutz fairer Verfahren

Selbst wenn man ins Feld fiihrt, dass eine 6ffentliche miindliche Verhandlung heutzutage
keine wesentliche Bedeutung mehr besitzt, da Geheimverfahren nicht mehr zu befiirchten

702 Wenngleich die Schiedsrichterliste des CAS vermehrt in der Kritik stand; Haas, SchiedsVZ 2009, 73 (78).

703 Verbreitet ist lediglich eine Verbandsoffentlichkeit, vgl. fiir ausfiihrliche Untersuchung der Verbandsstatuten,
Monheim, Sportlerrechte und Sportgerichte im Lichte des Rechtsstaatsprinzips — auf dem Weg zu einem
Bundessportgericht, S. 242 f.; vgl. bspw. § 15 Abs. 1, Abs. 2 GO fiir die Rechtsinstanzen des DTTB (Fassung
10.12.2017, zuletzt gedndert 08.01.2018); § 43.1 RVO-DLV (Fassung 24.03.2001, zuletzt gedndert 17.11.2017);
§34 Abs.1 S.1 RO DSV (Fassung 09.12.2017); ebenso aus der Nichtoffentlichkeit der
Verbandsschiedsverfahren, insbesondere der Disziplinarverfahren, die besondere Bedeutung der Offentlichkeit in
CAS-Rechtsmittelverfahren ableitend Lungstras, Das Berufungsverfahren, S. 327.

74 Vgl. EGMR (02.10.2018) - 40575/10, 67474/10 (Mutu & Pechstein/Suisse) Rn. 138 ff.
5 Vgl. Teil 3 E. 11. 2., 1L
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sind,’® kann dieses Argument fiir nicht 6ffentliche staatliche Gerichtsprozesse im Rahmen
der CAS-Rechtsmittelverfahren keine Geltung erlangen. Denn unabhéngig von der Falschheit
oder Richtigkeit dieser Aussage fiir Gerichtsverfahren, haftet der Vorwurf der Geheimjustiz
der Schiedsgerichtsbarkeit generell an. Die wiederkehrende Skepsis der Sportler beziiglich
der Sportschiedsgerichtsbarkeit zeigt, dass sie sich vor dem CAS nicht immer fair behandelt
fithlen und einer unparteiischen Entscheidungsfindung des CAS misstrauen. "’

aa) Inhalt der Streitigkeiten

In Anti-Doping- und Disziplinarverfahren werden den Schiedsparteien durch das
Antragsrecht auf eine Offentliche Verhandlung im Gegensatz zu den weiteren
Rechtsmittelverfahren weitreichendere Méglichkeiten fiir die Offentlichkeit eingerdumt. Der
Offentlichkeitsgrundsatz wird im Rahmen der EMRK nicht einheitlich aufgefasst und in
Strafverfahren wird ihm ein weiterer Inhalt zugeschrieben. Nach Art. 6 Abs. 1 EMRK kommt
dem Offentlichkeitsgrundsatz zwar auch in den Zivilverfahren eine grundlegende Bedeutung
zu, allerdings ist er fiir Strafverfahren von besonderer Bedeutung.”® In Strafverfahren handelt
es sich bei dem Verfahrensbeteiligten um einen Angeklagten, der nicht freiwillig
Verfahrensbeteiligter ist, sondern als ,,Bedringter” erscheint.’®® Daraus zieht Gierhake die
Schlussfolgerung, dass dieser mangels Alternativen in einem Prozess besonders
schiitzenswert ist und damit eine Willkiirkontrolle im staatlichen Strafprozess durch die
Offentlichkeit besondere Bedeutung erlangt.”'® Allerdings richtet sich die Offentlichkeit der
Verhandlung in der deutschen Gerichtsbarkeit nach § 169 Abs. 1 GVG. Strafverfahren sind
aus diesem Grund nicht ,,6ffentlicher* als andere Verfahren. Dies mag auch daran liegen, dass
auch ein Beklagter im Zivil- oder Verwaltungsprozess unfreiwillig Prozesspartei ist. Die
Stellung als Bedringter ergibt sich im Strafrecht vielmehr aus der Reichweite moglicher
Sanktionen anstatt der Befiirchtung, dem staatlichen Gewaltmonopol ausgeliefert zu sein. Im
Folgenden wird dargelegt, dass genau dies bei den Sanktionen in Doping- und
Disziplinarverfahren ebenso der Fall ist. Diese unterscheiden sich in ihrer Qualitdt und
Reichweite von anderen sportrechtlichen Verfahren.

bb) Reichweite der Sanktionen

Die Andemngen des CAS-Code zum 01.01.2019 lassen nahe liegend erscheinen, dass der
International Council of Arbitration for Sport (ICAS) fir die Anti-Doping- und
Disziplinarverfahren eine Willkiirkontrolle der Entscheidungsfindung im Interesse der

706 Zu dem Meinungsstand Kahlert, Vertraulichkeit, S. 60 ff.
07 Vgl. zu dem Legitimititsproblem des CAS Teil 1 A. IV.

798 EGMR (24.04.2001) — 36337/97 & 35974/97 (B. and P./United Kingdom) Rn. 37; EGMR, Guide (criminal
limb) Rn. 265.

" Gierhake, JZ 2013, 1030 (1034) etwa spricht von dem Angeschuldigten als einem Bedréingtem.

710 Gierhake, JZ 2013, 1030 (1034); diese Schlussfolgerung an sich ist bereits fehlerhaft, die Primérquelle setzt
einen Untersuchungsrichter voraus, vgl. Feuerbach, Betrachtungen iiber die Oeffentlichkeit und Miindlichkeit der
Gerechtigkeitspflege, S. 164.
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einzelnen Sportler nach dem Telos der EMRK ermdglichen wollte. Fiir diese Verfahrensarten
riumt er den natiirlichen Schiedsparteien ein Antragsrecht auf Offentlichkeit ein, wiihrend es
fiir alle anderen Rechtsmittelverfahren bei der Voraussetzung der Einigung beider
Schiedsparteien verbleibt. Der ICAS setzt die im Rahmen der EMRK geltende
Erwartungshaltung fiir eine Offentlichkeit in Strafverfahren mithin mit der Moglichkeit eines
Antragsrechts um. Denn im strafrechtlichen Kontext erhilt die Offentlichkeit wie bereits
ausgefiihrt eine im Vergleich zu Zivilprozessen gesteigerte Bedeutung.”!! Allerdings konnen
Dopingsanktionen der Verbénde an sich nicht als materielles Strafrecht gelten,”!?
jedoch ein Vergleich in den weitreichenden Rechtsfolgen gezogen werden.””® Diese
Konsequenzen einer Dopingsanktion dhneln in ihrer Reichweite zum Teil strafrechtlichen
Sanktionen. AuBerdem sind in Anti-Doping-Verfahren oftmals ehrenriihrige Tatsachen
Verfahrensgegenstand. Der ehrenriihrige Charakter liegt bei Dopingstrafen im Vergleich zu

es kann

weiteren MafBinahmen der Verbénde nahe und kann diesbeziiglich einem Vergleich mit dem
Strafrecht standhalten.”'* Ein verurteilter Straffilliger sicht sich zusitzlich mit einem
gesellschaftlichen Stigma konfrontiert. Dieses scheint sich bei Dopingsanktionen auf den
sportlichen Bereich und die Sphére der Sportverbdnde zu beschranken. Die Folgen einer
Dopingsanktion stellen sich mithin fiir Sportler auf den ersten Blick als nicht ebenso
weitreichend und belastend dar. Allerdings treffen den Athleten nach einer Dopingsperre
durchaus Konsequenzen, die weit {iber den rein sportrechtlichen Kontext hinausgehen. Ein
CAS-Schiedsspruch, der ein Dopingvergehen eines Sportlers feststellt, betrifft fundamentale
Rechte. Leistungssportler beziehen nicht selten ihren Lebensunterhalt aus ihren sportlichen
Titigkeiten und durch eine Dopingsperre ist mithin ihre Berufsausiibung’' betroffen. Die
Verhidngung langerer Sperren kommt einem Berufsverbot der Sportler und nicht selten,
aufgrund der kurzen Lebenszeitspanne der sportlichen Leistungsfdhigkeit, einem
Karriereende gleich. Zudem zieht eine solche Sanktion auch wirtschaftliche Folgen nach sich,
wie beispielsweise den Verlust von Sponsoren. Aus diesem Grund gleichen die
Konsequenzen der Dopingstrafen in ihrer repressiven Wirkung und dem entehrenden
Charakter den strafrechtlichen Sanktionen.”'®.

Diese einschneidenden und weitreichenden Konsequenzen fiir die Athleten erfordern eine
faire Entscheidungsfindung, die dann gerade durch die Offentlichkeit kontrolliert werden

"I EGMR (24.04.2001) — 36337/97 & 35974/97 (B. and P./The United Kingdom) Rn. 37 ausdriicklich zu dem
criminal-law context where there is a high expectation of publicity*.

712 Die Bezeichnung als Vereinsstrafe fiihrt zu falschen Schlussfolgerungen, der auch verwendete Begriff der
Vertragsstrafe erscheint deshalb als passender; siche fiir die Verwendung beider Begriffe Borges,
Verbandsgerichtsbarkeit und Schiedsgerichtsbarkeit im internationalen Berufsfulball, S. 14; Schlosser, Vereins-
und Verbandsgerichtsbarkeit, S. 44 ff.

713 Ahnlich Widdascheck, Der Justizgewihrleistungsanspruch des Dopingsiinders, S. 170 f. zur Ubertragbarkeit
strafrechtlicher Charakteristika auf die CAS-Schiedsverfahren.

714 Vgl. zu der Qualifikation einer Strafe als ehrenriihrig bei einem in Mitleidenschaft ziehen der Berufsehre,
EGMR (04.03.2014) - 18640/10 (Grande Stevens/Italy) Rn. 97.

715 Diese richtet sich bei Profisportlern nach Art. 12 GG, wihrend sich alle Athleten auf Art. 2 Abs. 1 GG berufen
konnen, statt vieler Fechner u. a., Sportrecht, Kap. 3 Rn. 41.

71 EGMR (02.10.2018) - 40575/10, 67474/10 (Mutu/Pechstein) Rn. 182 zu dem ehrenriihrigen Charakter.
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muss. Dariiber hinaus sollten auch die Disziplinarverfahren generell 6ffentlich stattfinden, da
sich diese in ihren Rechtsfolgen oftmals nicht von Anti-Doping-Verfahren unterscheiden. Das
Beispiel des match-fixing (Spielabsprachen) zeigt, dass Schiedsspriiche fiir
Disziplinarverstofle empfindliche Sanktionen anordnen konnen, die den Dopingstrafen in
nichts nachstehen.”"’”

cc) Rehabilitierung im Interesse der Sanktionierten

Disziplinarverfahren weisen dhnlich den Strafverfahren nicht nur einen Téter-, sondern auch
einen Opferbezug auf.”'® Auch den Athleten muss durch &ffentliche Verhandlungen eine
Rehabilitierungsmoglichkeit eingerdumt werden. Denn erfolgreiche Sportler besitzen nicht
selten eine Vorbildfunktion und werden von der breiten Offentlichkeit bewundert.”"® Dies
fiihrt dazu, dass die populdren Sportler ihre Person oftmals vermarkten. Eine einmal im Raum
stehende Disziplinarentscheidung einigen Gewichts kann mithin unter Umstanden den Ruf
des Sportlers dauerhaft schidigen und wirtschaftliche Auswirkungen nach sich ziehen.”?* Das
Image ehemaliger Dopingsiinder kann auch nach dem Ablauf der Sperre und dem
Wiedereintritt ins Wettkampfgeschehen dauerhaft geschidigt bleiben. Die Entscheidungen
der Sportverbinde’! stoBen auf &ffentliches Interesse und sind der Allgemeinheit oftmals

bekannt.”?

Manchmal sind es sogar die Sportler selbst, die sich offentlich zu
Verbandsentscheidungen #ufBern.”” Nachdem diese Verbandsentscheidungen damit bereits
»in der Welt sind“, kann eine Offentliche Verhandlung einer Rufschddigung der

gegebenenfalls falschlicherweise verdédchtigten Sportler frithzeitig entgegenwirken.
¢) Zusammenfassung

Die Offentlichkeit der Verhandlung dient mithin nicht nur dem Schutz der Athleten vor
Willkiir, sondern kann auch geeignet sein, ihren Ruf in der Offentlichkeit wieder herstellen
zu konnen. Dies ist kein Alleinstellungsmerkmal der Anti-Doping-Verfahren. Die
Offentlichkeit konnte auch bei Disziplinarentscheidungen, vor allem in den gewichtigeren
Fillen, annehmen, dass an den vom CAS zu kontrollierenden Entscheidungen etwas Wahres
ist und diese nicht grundlos getroffen wurden.

"7 Vgl. i. E. zum Inhalt der Verbandsentscheidungen Teil 1 C. IIL. 4.

718 In Umweltstraftaten ebenso wie in Disziplinar- und Dopingvergehen ist es denkbar, dass die Allgemeinheit das
,,Opfer* darstellt.

19 Wassong, in: Hofling u. a., Olympische Spiele, S. 9 (11).

20 Hofinann, Zur Notwendigkeit eines institutionellen Sportschiedsgerichtes in Deutschland, S. 254 macht darauf
aufmerksam, dass trotz eines Freispruches die Reputation des Sportlers nachhaltig in Mitleidenschaft gezogen sein
kann.

721 7. B. Sanktionen der Sportler oder das Nichtnominieren von Sportlern zu Wettkdmpfen durch die Verbinde.
22 Mavromati/Reeb, CAS Code, R59 Rn. 77.

72 Vgl. zum Beispiel die offiziell anberaumte Pressekonferenz von Maria Sharapova zu ihrem positiven
Dopingtest <https://www.independent.co.uk/sport/tennis/maria-sharapova-retirement-announcement-live-press-
conference-latest-breaking-news-as-tennis-star-a6917266.html> (besucht am 05.01.2020).
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Die Ausfithrungen haben zudem gezeigt, dass Anti-Doping- und zum Teil auch
Disziplinarverfahren in ihren Konsequenzen dem Strafrecht dhneln und damit im Einklang
mit Art. 6 Abs. I EMRK eine gesteigerte Erwartungshaltung an 6ffentliche Verhandlungen
besteht. Ein Parteiantrag fiir die Offentlichkeit der Verhandlung in Rechtsmittel- und Anti-
Doping-Verfahren ist dafiir eine notwendige Umsetzung im CAS-Code 2019 und den ADD-
Regeln.

2. Offentlichkeit zum Schutz rechtsbezogener, iiberindividueller Interessen

Die Untersuchung der Vorschriften zur Offentlichkeit in staatlichen, Handels- und
Investitionsschiedsverfahren hat gezeigt, dass immer dann eine offentliche miindliche
Verhandlung vorgeschrieben ist, wenn das Verfahren neben den Individualinteressen der
Parteien auch Auswirkungen auf Nichtverfahrensbeteiligte hat.”** Diese Drittbezogenheit der
staatlichen Verfahren zeigt sich in der Wahrung der Systeminteressen, wie der Kontrolle der
Justiz, der Sicherstellung der Unabhingigkeit der rechtsprechenden Gewalt oder der
Rechtskenntniserweiterung und Forderung der Vertrautheit der Allgemeinheit. Diese
Drittinteressen werden unter anderem in strafrechtlichen Gerichtsverfahren offenbar, in
denen durch die veriibte Straftat nicht nur das Einzelinteresse des Opfers, sondern auch die
allgemeinen Rechtswerte der Gesellschaft betroffen sind. Zwar dient eine offentliche
miindliche Verhandlung auch dem Schutz des Einzelnen vor Willkiir, jedoch ist dies nicht
das alleinige Interesse. Gleiches gilt fiir die CAS-Rechtsmittel- und Anti-Doping-Verfahren.
In der Sportschiedsgerichtsbarkeit wird zwar nicht iiber Freiheitsstrafen geurteilt und
lebenslange Wettkampfsperren aufgrund von DopingverstoBen bilden auch nicht das
sportrechtliche Aquivalent dazu. Das zeigt sich bereits daran, dass im deutschen Strafrecht
auch ein Berufsverbot nach § 70 StGB aus spezialpraventiven Griinden angeordnet werden
kann.”” Allerdings besitzen die CAS-Verfahren in diesen Fillen ebenso einen iiber das
einzelne Verfahren hinausgehenden Sportbezug, da zumindest gewichtige Verstofe einen
Angriff auf das Sportsystem in seiner Gesamtheit bedeuten. AuBerdem kann eine 6ffentliche
Verhandlung ein eventuelles Verstdndnis fiir den Regelverstol beférdern und damit eine
Diskussion iiber einen moglichen Verbesserungsbedarf des Regelwerks oder des
Sportsystems in seiner Gesamtheit anregen. Die folgenden Ausfiihrungen zeigen, dass die
Offentlichkeit in Sportschiedsgerichtsverfahren nicht nur dem Individualschutz dient,
sondern auch offentlichen Interessen. Ein Antragsrecht auf Offentlichkeit nur der Sportler ist
aus diesen Griinden dann nicht interessensgerecht. In dieser Arbeit wird fiir den Grundsatz
der Offentlichkeit der Verhandlung plidiert. Die dahinterstehenden und diese These
begriindenden Systeminteressen werden im Folgenden dargestellt.

24 Vgl. Teil 2 A. IV.; Teil 2 B. 11. 2.
725 Siehe i. E. statt vieler Bockemiihl, in: MiiKo StGB, 3. Aufl. 2016, § 70 Rn. 1 ff.
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a) Im Spannungsfeld zur Sportautonomie

Verfehlt wire es, eine Offentlichkeit der Verhandlungen aufgrund der Sportautonomie gar
nicht erst zu fordern. Zwar besitzen die Sportverbande aufgrund der verfassungsrechtlich
gewihrleisteten Vereinigungsfreiheit national wie auch supranational nicht nur das Recht
zum Zusammenschluss, sondern sie konnen ihre Verbandsangelegenheiten auch
selbstbestimmt regeln und ihre Vorschriften durchsetzen.”® Diese Selbstverwaltung, die

durch die Verbénde und Vereine durchgefiihrt wird, soll den organisierten Sport”*’

moglichst
autonom von duBleren Einfliissen werden lassen. Die Autonomie des Sports kann jedoch
trotzdem nicht zu einer ,,Narrenfreiheit” der Verbande fiihren, denn diese Selbstregulierung
hat Schranken faktischer und auch materiell-rechtlicher Natur.”?® Letztere Einschrinkung
ergibt sich durch die nationale Verfassungsgesetzgebung.”?® Auf der rechtlichen Ebene sind
also Bereiche festzustellen, in denen sich staatliches Recht auswirkt.”3? Statt einer Staatsferne
und Autonomie des Sports erscheint der Begriff der staatlichen Zuriickhaltung somit als
treffender.”?! Rein tatsichlich wird die Sportautonomie durch die Einwirkung verschiedener
Interessengruppen auf sportliche Angelegenheiten nicht nur beschrinkt, sondern dem Sport
dadurch erst die Moglichkeiten und Formen fiir dessen Existenz gegeben. Das Sprichwort ,,no
man is an island* besitzt mithin auch im Sport beziiglich der Sportautonomie seine Giiltigkeit,
da der Sport nicht nur aus sich heraus bestehen kann. Sofern der Sport jedoch nicht vollig
autonom ist, sondern rechtlich wie tatsdchlich von dufleren Einfliissen abhéngig ist, muss er
sich auch an den rechtsstaatlichen Mindestanforderungen messen lassen. Zu diesen z&hlt auch
die Offentlichkeit der Verfahren.

b) Im Interesse der Legitimitét

Die unmittelbare Offentlichkeit muss auch fiir die Sicherstellung der unparteilichen
Entscheidungsfindung und fiir den Befriedungseffekt sportlicher Streitigkeiten gewihrleistet
werden. Wihrend in der Handelsschiedsgerichtsbarkeit die Benennung der Schiedsrichter
durch die Parteien eine unparteiliche Entscheidungsfindung gewéhrleisten soll, konnen die

726 Statt vieler zur Autonomie der Sportverbinde Fischer, SpuRt 2019, 99 (99 ff.); Schimke/Eilers, in: Nolte/Horst,
Handbuch Sportrecht, S. 87 (91 f.) zu der eingeschrinkten Verbandsautonomie der untergeordneten Verbdnde
aufgrund der Pyramidenstruktur.

27 Es geht um den organisierten Sport, also um Vereine und Verbinde, die sich selbst verwalten. Davon zu
unterscheiden sind die 6ffentliche Sportverwaltung, kommerzielle Sportanbieter und Sekundaranbieter im Sport,
siche fir Deutschland DOSB, Die Organisation des deutschen Sports, abrufbar unter
<http://www.ispw.ovgu.de/ispw_media/TuG/Organisation+deutscher+Sports+5.pdf> (besucht am 05.01.2020).

728 Ausgeklammert ist hier die Frage der formellen Grenzen im Rahmen von Unterwerfungsvereinbarungen, vgl.
fiir diese Fragestellung Prokop/Haas, SpuRt 1998, 15 (15 ff.); Steiner, in: Tettinger/Vieweg, Gegenwartsfragen
des Sportrechts, S. 222 (223) spricht von einem ,,Spannungsverhaltnis* zwischen Sport und staatlichem Recht.

72 Sog. mittelbare Drittwirkung der Grundrechte in Deutschland, vgl. Argumentation Fechner u. a., Sportrecht,
Kap. 1 Rn. 37; Steiner, in: Tettinger/Vieweg, Gegenwartsfragen des Sportrechts, S. 222 (224 ff.) m. w. N.; vgl. das
Bosman-Urteil, EuGH (15.12.1995) — Rs. C-415/93, NJW 1996, 505 (505 ff.); allgemein Baddeley, CaS 2011,
S. 292 (293).

730 So auch Fechner u. a., Sportrecht, Kap. 2 Rn. 1.
31 Fechner u. a., Sportrecht, Kap. 2 Rn. 4.
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Schiedsparteien vor dem CAS nur aus einer geschlossenen Schiedsrichterliste wihlen.”*?
Zudem ist im Gegensatz zur Handelsschiedsgerichtsbarkeit nicht die Privatautonomie
vorherrschendes Element bei der Einigung auf die Sportschiedsgerichtsbarkeit, sondern erst
eine faktische Zwangslage der rollenspezifisch unterlegenen Sportler er6ffnet den Weg vor
den CAS als Rechtsmittelinstanz.”** Die Akzeptanz und Berechtigung des CAS muss sich
also vorrangig durch transparente, faire Verfahren ergeben, um Willkiirvorwiirfe gar nicht
erst aufkommen zu lassen. Dies liegt insbesondere im Interesse der Athleten. Dariiber hinaus
ist es beispielsweise auch fiir die Geldgeber des organisierten Sports von Bedeutung, dass die
Schiedsspriiche des CAS akzeptiert werden. Ihre Investitionen und wirtschaftlichen Vorteile
setzen ein funktionierendes System des organisierten Sports voraus, zu dem auch der
Befriedungseffekt von Streitigkeiten gehort.

c¢) Als Vertrauensforderung und im Sinn der verfahrensrechtlichen Waffengleichheit

Ein Vertrauen in ordnungsgemifle Verfahren bildet sich durch eine Vertrautheit mit dem
Rechtsprechungssystem und einer ausreichenden Rechtskenntnis.”** Ein Vertrauen nicht nur
der Schiedsparteien, sondern auch der Allgemeinheit in den CAS als effektive und objektive
Rechtsprechungsinstanz in Sportsachen ist fiir die zukiinftige Akzeptanz des CAS wichtig.
Der CAS als Schiedsgericht existiert erst verhdltnismédfig kurz im Vergleich zu der
staatlichen Gerichtsbarkeit. Nachdem die miindlichen Verhandlungen lange Zeit hinter
verschlossenen Tiiren abseits der Offentlichkeit stattfanden, konnte keine Vertrautheit mit
den Sportschiedsverfahren entstehen.”®® Diese Abschottung fiihrte im Gegenteil zu einer
Infragestellung fairer Verfahren und nicht zur Vertrauensbildung gegeniiber dem CAS.
Athleten, die nicht wissen, ob ihre Rechte in einem CAS-Verfahren fair beurteilt werden und
generell mit den Vorgéngen nicht vertraut sind, verzichten eher auf die Einlegung von
Rechtsmittel gegen Verbandsentscheidungen. Dieses Prozessrisiko kann durch die
Veroffentlichung der Schiedsurteile besser beurteilt werden, iiber ein faires Schiedsverfahren,
das rechtsstaatlichen Grundsitzen entspricht, kann damit jedoch keine Aussage getroffen
werden. Dieser Effekt wird dadurch verstérkt, dass Sportler im Vergleich zu den Verbanden
keine repeat players darstellen und auf keine internen Erfahrungen zuriickgreifen kénnen.
Zudem besitzen letztere auch keine Kenntnisse tiber die Auslegung der Verbandsstatuten im
Einzelfall, es fehlt ihnen mithin die ndtige Rechtskenntnis, sollten sie nicht auf spezialisierte
Sportrechtsanwilte zuriickgreifen konnen. Selbst wenn nicht davon auszugehen ist, dass
Athleten aufgrund ihres straffen Trainings- und Wettkampfzeitplans dffentlichen miindlichen
Verhandlungen des CAS rein aus Interessensgesichtspunkten beiwohnen, so schlieit diese

73286 Nr. 4i. V. m. S13 ff. CAS-Code 2019 i. E. zu den Regelungen der geschlossenen Schiedsrichterliste.

73380 u. a. EGMR (02.10.2018) - 40575/10, 67474/10 (Mutu & Pechstein/Suisse), siehe fiir eine Analyse der Rspr.
Teil2 C. II. 1. b.

734 Schilken, Gerichtsverfassungsrecht, 2. Aufl., § 12 Rn. 156.

735 Nach R57 Abs. 2 S. 2 CAS-Code 2017 fanden die Verhandlungen in Rechtsmittelverfahren grundsitzlich nicht
offentlich statt, es sei denn die Schiedsparteien konnten sich auf das Gegenteil einigen.

736 Eslami, Nichtdffentlichkeit, S. 343 ff. zu dem Problem des repeat player in der Schiedsgerichtsbarkeit.
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Tatsache eine Forderung der Rechtskenntnisse und Vertrautheit mit CAS-Verfahren trotzdem
nicht aus.””’ Offentlichen Verhandlungen, die fiir ihre Sportart oder fiir ihre besondere
Situation Bedeutung haben, konnten beigewohnt werden. AuBlerdem erlangt an dieser Stelle
die mittelbare Offentlichkeit eine groBere Bedeutung. Diese kann durch die auf verschiedene
Weise erfolgende Berichterstattung iiber den Verfahrensinhalt einen ,,orientierten Umgang

mit dem Recht herbeil...]fiihren und somit zu dessen Akzeptanz oder Kritik zu fiihren*’3%,

d) Zum Schutz der Integritit des organisierten Sportsystems

Die folgende Untersuchung wird darlegen, dass ein wesentlicher Punkt des Telos der
Offentlichkeit der Verhandlung in dem Schutz der Integritit des organisierten Sportsystems
besteht.

aa) Offentlichkeitsbezug

In Deutschland besitzt die Strafverfolgung auch ein gesellschaftliches Element.”* Die
Bestrafung des Titers soll den Rechtsfrieden sicherstellen, indem die Tater zum einen fiir ihre
Taten in Anspruch genommen werden und zum anderen in Zukunft als ein abschreckendes
Beispiel fiir Normiibertretungen dienen.”*® Dopingsanktionen erfiillen ebenso diese
Funktionen. Sie sollen die Integritét der sportlichen Wettkdmpfe und des organisierten Sports
in seiner Gesamtheit schiitzen.”*' Dass es sich bei Dopingsanktionen der Verbinde trotzdem
um Akte des Zivilrechts handelt, steht der Bejahung von Drittinteressen nicht entgegen. Der
Supreme Court der Vereinigten Staaten hat in Bezug auf einen Disziplinarversto3 eines
Rechtsanwalts entschieden, dass diese Disziplinarverfahren aufgrund des Ziels des Schutzes
offentlicher Interessen und der Mdoglichkeit einer Bestrafung einen Strafrechtscharakter
aufweisen.”* Ein Vergleich des Sinns und Zwecks des zu disziplinierenden Verhaltens sowie
der moglichen Auswirkungen dieses Disziplinarverfahrens mit einem Anti-Doping-
Verfahren zeigt, dass sich beide Verfahren in diesen Punkten entsprechen. Durch das
Disziplinarverfahren gegen Anwilte soll vor allem die Integritit des Rechtsstaates geschiitzt
werden, indem andere Rechtsanwilte durch solche Verfahren abgeschreckt werden sowie die
Anwilte, gegen die ein Disziplinarverfahren durchgefiihrt wurde, von weiteren zukiinftigen
Fehlverhalten abgehalten werden sollen.”* Ahnlich wie solche Verfahren dient das Anti-

737 Kritisch aufgrund der tatsdchlich seltenen Nutzung der Beiwohnung 6ffentlicher Verhandlungen, Eslami, Die
Nichtoffentlichkeit, S. 85; Schilken, Gerichtsverfassungsrecht, 2. Aufl., § 12 Rn. 156.

738 Eslami, Die Nichtoffentlichkeit, S. 85.
73 Gropp, Strafrecht Allgemeiner Teil, Rn. 9 S. 5.

70 Gropp, Strafrecht Allgemeiner Teil, Rn. 143 S. 35 f.; auf die verschiedenen Theorien beziiglich der Zwecke
des Strafrechtes soll im Rahmen dieser Arbeit nicht eingegangen werden.

741 Chrobok, Zur Strafbarkeit nach dem Anti-Doping-Gesetz, S. 76.

72 The United States Supreme Court (08.04.1968) — 390 U.S. 544, abrufbar unter
<https://supreme.justia.com/cases/federal/us/390/544/> (besucht am 12.02.2020); Straubel, Marq.S.L.Rev. 2008,
63 (85).

74 Straubel, Marq.S.L.Rev. 2008, 63 (85).
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Doping-Verfahren dem Schutz o6ffentlicher Interessen und bei Bejahung eines
Dopingverstoles steht am Ende eine Sanktionierung, also eine Art Bestrafung des
Sportlers.”** Zwar ist das dffentliche Interesse bei VerstdBen der Rechtsanwilte in einem
héheren MaB3 betroffen. Allerdings ist dies aufgrund des anderen Bezugspunkts fiir einen
Vergleich nicht hinderlich. Auf gleiche Weise werden auch durch Anti-Doping-Verfahren
offentliche Interessen verfolgt, etwa der Glaube der Allgemeinheit an lautere Wettkdmpfe mit
einem ungewissen Ausgang, die Vorbildfunktion der Sportler fiir jugendliche Fans und die
Gesellschaft als Ganzes oder die wirtschaftlichen Interessen der Sponsoren.’ Einmal ist
mithin der Bezugspunkt fiir die Drittinteressen die Integritit des Rechtsstaats und das andere
Mal die Integritit des organisierten Sportsystems. Denn aus dem WADC geht hervor, dass
Doping in einem fundamentalen Widerspruch zu dem Sportgeist steht.”*® Zu diesem
Sportgeist zdhlt der WADC Werte wie Ethik, Fairness und Ehrlichkeit sowie
Gemeinschaftssinn und Solidaritdt. Bei Dopingsanktionen spielen mithin ethische
Erwidgungen eine Rolle. Das Bestrafen unethischen Verhaltens hat also gerade Parallelen zum
Strafrecht, wie ein Vergleich mit dem attorney discipline system in den Vereinigten Staaten
zeigt.”¥ Dopingsanktionen und CAS-Rechtsmittelverfahren zeichnen sich gleich den
Strafverfahren durch einen Drittbezug aus. Dritter in diesem Sinn ist dann jeder, der ein
Interesse an dem Schutz der Integritéit des organisierten Sports besitzt.

Dopingsanktionen als Disziplinarentscheidungen sind Ausdruck eines Unwertes.”*
Allerdings erscheint eine Unterscheidung in Disziplinarentscheidungen mit und ohne
Stihnecharakter schwierig. Schlosser legt anhand vieler Beispiele dar, dass selbst
MaBnahmen, die keinen Unwert ausdriicken sollen, doch ein solcher zukommen kann.”®
Beispielsweise driicken Maflnahmen der Sicherung und Besserung trotz ihrer grundsitzlich
nichtdiskriminierenden Intentionen einen Unwert wie Kriminalstrafen aus. Selbst

privatrechtliche Vertragsstrafen konnen diskriminierend sein. Disziplinarentscheidungen

74 Vgl Straubel, Marq.S.L.Rev. 2008, 63 (85).

5 Sportliche Betitigung und Wettkdmpfe sind (international) geprigt durch das Prinzip der Chancengleich und
dem Gebot sportlicher Fairness, vgl. Morgenroth, Sportrecht, S. 12 f; der Konstanzer Arbeitskreis hat in seiner
Erklirung neben den einzelnen Sportlern auch die Verbinde, Trainer, Betreuer, Manager, Arzte und die
Sponsoren, Medien, in der Jugendarbeit Tatigen sowie die Zuschauer dem ethischen Prinzip des Fair Play
verpflichtet erklart, Konstanzer Arbeitskreis e.V., Karlsruher Erklarung zum Fair Play, SpuRt 1998, 261 ff; die
Olympic Charter (Stand 15.09.2017) erwihnt in den Fundamental Principles of Olympism (S. 11) zudem fair play
als einen Bestandteil der Olympischen Idee, abrufbar unter
<https:/stillmed.olympic.org/media/Document%20Library/OlympicOrg/General/EN-Olympic-

Charter.pdf#f ga=2.135441395.378367732.1516037569-842184967.1509972496> (besucht am 05.01.2020); den
rechtlichen Hintergrund der Gleichbehandlung der Sportler erwéhnt Adolphsen, in: Witt u. a., Jahrbuch Junger
Zivilrechtswissenschaftler 2002, S. 281 (283); Holla, Der Einsatz von Schiedsgerichten im organisierten Sport, S.
7.

746 Sieche WADC (Fassung 2015 mit Ergiinzungen aus dem Jahr 2019) S. 14, abrufbar unter <https://www.wada-
ama.org/sites/default/files/resources/files/wada_anti-doping_code 2019 english final revised v1 linked.pdf>
(besucht am 05.01.2020).

47 Straubel, Marq.S.L.Rev. 2008, 63 (86 f.).
748 Schlosser, Vereins- und Verbandsgerichtsbarkeit, S. 44 ff. i. E.
749 Schlosser, Vereins- und Verbandsgerichtsbarkeit, S. 45 ff.
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driicken mithin immer auch einen Unwert aus, der als diskriminierend und belastend
empfunden werden kann. Zudem dient das Strafrecht neben repressiven auch general- und
spezialpriventiven Zwecken.”* Vorrangiges Ziel der Sportverbinde ist das Sicherstellen
eines regelkonformen, ordnungsgeméfBen Ablaufes des Sportbetriebes und damit dem Schutz
der Sportausiibung.”*! Es geht nicht vorrangig um einen individuellen Schuldvorwurf
gegeniiber dem Sportler, sondern um die Folgen eines Nachweises verbotener,
leistungssteigernder Mittel.”>? Die Bestrafung eines widerrechtlichen Verhaltens und ein
damit verkniipfter Unrechtsvorwurf steht dabei zumindest nicht im Vordergrund, sondern
eher die Verzerrung des sportlichen Wettbewerbs.”>

Gleiches gilt im Rahmen des Sports jedoch nicht nur fiir Anti-Doping-Verfahren, sondern fiir
alle Rechtsmittelverfahren vor dem CAS. DopingverstoBe sind zwar ein gutes Beispiel dafiir,
dass durch diese VerstoBe ein lauterer Wettbewerb und die Glaubwiirdigkeit fairer
Wettkdmpfe sowie die Sportmoral in Frage gestellt werden und damit den organisierten Sport
gefihrden.”** Allerdings besitzen auch DisziplinarverstoBe zum Teil eine StoBrichtung gegen
den Sport in seiner Gesamtheit. Spielabsprachen (match-fixing) stellen einen Angriff auf die
Integritdt des Sports dar. Dariiber hinaus werden durch Zulassungsentscheidungen zu
sportlichen Wettkdmpfen beispielsweise die Drittinteressen der nicht nominierten Sportler
gleicher Nationalitdt und Sportart tangiert. Auerdem ist an die Sponsoren zu denken, die ein
Interesse an erfolgreichen Wettkampfteilnahmen ihrer Werbetrdger besitzen. Auch
Transferentscheidungen im Fuflball weisen einen Sportbezug auf und gehen in ihrer
Reichweite iiber die Vertragsparteien hinaus. Die Verpflichtung eines leistungsstarken
FuBlballspielers dient der Verstirkung des Teams, was sich moglicherweise als
spielentscheidend erweisen kann. Entschadigungszahlungen zwischen FuBlballclubs eréffnen
fiir den ausbildenden Club neue finanzielle Ressourcen. Der Drittbezug durch den Angriff
auf die Kollektivgiiter des lauteren Wettbewerbes, die Glaubwiirdigkeit der sportlichen
Wettkdmpfe und der vorbildhaften Sportmoral stellt sich hierbei als den Disziplinar- und
Anti-Doping-Verfahren zwar nicht immer als gleichsam gewichtig dar, kann jedoch trotzdem
nicht verneint werden.

70 BVerfG, (21.06.1977) — 1 BvL 14/76, NJW 1977, 1525 (1531 f.) zu der Vereinigungstheorie bzgl. der
Strafzwecke.

31 Borges, Verbandsgerichtsbarkeit und Schiedsgerichtsbarkeit im internationalen BerufsfuBiball, S. 63.

752 Netzle, Verfahren und Entscheidungen des Court of Arbitration for Sport (CAS/TAS), insbesondere in

Dopingsachen, S. 14; vgl. auch 2.1.1 WADC der den positiven Dopingnachweis keine Schuld der Athleten
verlangt.

753 Noch deutlicher Netzle, Verfahren und Entscheidungen des Court of Arbitration for Sport (CAS/TAS),
insbesondere in Dopingsachen, S. 14; a.A. Arbitrage TAS 92/73 N./Fédération Equestre Internationale (FEI),
sentence du 10 septembre 1992 Rn. 11 stellt klar, dass die Art und Hohe der Sanktionen von der jeweiligen Schuld
des Sportlers abhéngen.

734 Vel. Kargl, NStZ 2007, 489 (490) im Zusammenhang mit Ausfiihrungen zum nationalen Dopingstrafrecht.
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bb) Befriedungsinteresse

Da durch Verstoe auch immer die Werte der Allgemeinheit angegriffen werden, muss diese
kontrollieren kénnen, dass der Staat die Rechtsverletzungen ahndet.”®* Andernfalls wiirde mit
hoher Wahrscheinlichkeit der Wunsch nach einer Reprivatisierung der Konflikte reifen.”>®
Eine offentliche Hauptverhandlung oder 6ffentliche miindliche Verhandlung dokumentiert
das Funktionieren des Offizial- und Legalititsprinzips des Staates und fiihrt dadurch zur
Befriedung der Gesellschaft. Denn die Offentlichkeit in Strafverfahren befindet sich nicht nur
in einer beobachtenden und kontrollierenden Rolle, sondern sie ist in gewisser Weise auch
selbst durch jeden StrafrechtsverstoB betroffen.””” Die jeweiligen Titer beriihren mit einer
Gesetzesiiberschreitung nicht nur die Opfer in ihren Rechten, sondern dadurch gleichsam
auch die Allgemeinheit. Die strafrechtlichen Gesetze sollen die Freiheit eines jeden
garantieren. Durch einen Versto gegen diese greifen die Téter in diese generelle
Freiheitsordnung ein und machen mithin gleichsam die Freiheitsausiibung der Allgemeinheit
nicht nur teilweise obsolet, sondern sprechen sich damit selbst auch von dieser Ordnung frei.
Ein Strafverfahren weist damit auch immer einen Gesellschaftsbezug auf, indem es auch auf
die Wiederherstellung des Rechts zielt. In Zivilverfahren geht es um den Ausgleich der
Anspriiche zwischen den Verfahrensbeteiligten, aber dennoch erfiillt die o6ffentliche
Verhandlung unter anderem mit der Schulung des Rechtsbewusstseins auch tiberindividuelle
Zwecke.” Der entscheidende Unterschied soll darin bestehen, dass im Strafprozess mangels
Klédgers im Gegensatz zum Zivilprozess noch stirker die Bewahrung des objektiven Rechts
im Mittelpunkt steht.”> Allerdings entscheidet ein Gericht immer auf der Grundlage des
objektiven Rechts. In dem Strafprozess ist prinzipiell die Staatsanwaltschaft die
Anklagebehorde. Prozessgegenstand ist mithin nur, was durch sie angeklagt wird. Im
Zivilprozess ist das Gericht an die Antrdge der Parteien gebunden, allerdings auch nicht an
Rechtsmeinungen. Der entscheidende Unterschied besteht vielmehr darin, wer dariiber
entscheidet, welcher Sachverhalt zu beurteilen ist. Aus diesem Verstandnis heraus, dass nicht
nur Strafverfahren mit der Wiederherstellung des Rechts, sondern auch Zivilprozesse die
Durchsetzung objektiven Rechts zum Gegenstand haben, kann ein Allgemeinbezug beider
Verfahren bejaht werden und ist gerade kein Alleinstellungsmerkmal des Strafprozesses.

e) Zusammenfassung

Die Drittinteressen an den Verfahren vor dem CAS machen es notwendig, bei der
Entscheidung iiber die Offentlichkeit der Verhandlung nicht nur auf den Willen der Sportler
abzustellen. Eine Vorschrift, die lediglich bei der Einigung der Schiedsparteien oder dem

755 Kargl/Sinner, Jura 1998, 231 (233) dazu, dass Offentlichkeit der Verhandlung einen Drittbezug erfiillen.
756 Kargl/Sinner, Jura 1998, 231 (234).

57 Gierhake, JZ 2013, 1030 (1035); indirekt BVerfG (05.06.1972) - 1 BvR 536/72 ,Lebach®, GRUR 1973, 541
(543 ff.) zu der Abwigung eines dffentlichen Interesses an Berichterstattung und dem Recht auf Resozialisierung
des Straftiters.

758 Simotta, in: Ballon/Hagen, FS Franz Matscher, S. 449 (450).
73 Vgl. Reimer, Verfahrenstheorie, S. 197.
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Parteiantrag der Sportler in Anti-Doping- und Disziplinarverfahren eine o6ffentliche
Verhandlung ermdglicht, wird den sportlichen und wirtschaftlichen Drittinteressen an
transparenten Verfahren mithin nicht gerecht. Dies stellt ein weiteres Argument fiir die
Erforderlichkeit einer grundsitzlichen Offentlichkeit der Verhandlung in allen Anti-Doping-
und Rechtsmittelverfahren vor dem CAS nach dem Vorbild des § 169 Abs. 1 S. 1 GVG dar.
Ausnahmen von dem Offentlichkeitsgrundsatz sollten nur in seltenen Féllen und dem
Vorliegen besonderer Griinde gewiahrt werden.

V. Wer ist als die Offentlichkeit vor dem CAS zu verstehen?

Es steht also fest, dass die Offentlichkeit der Verhandlung fiir den CAS notwendig ist. Eine
differenzierte Losung muss dariiber hinaus bestimmen, wer die Offentlichkeit im Sport
darstellt. Der Sport kann in seiner Bedeutung und Wirkung nicht rein auf sportliche
Betitigung reduziert werden. Dies zeigt sich auch in der Schwierigkeit, dem Sport eine
Definition zu Grund zu legen.”®® Denn neben diesem Wettkampfbezug besitzt der Sport
vielerlei Auswirkungen auf Bereiche, die man auf den ersten Blick nicht mit dem Sport in
Verbindung bringen wiirde, wie etwa stadtebauliche Gesichtspunkte bei der Organisation
sportlicher GroBereignisse oder wirtschaftliche Belange der Staaten.’®!
Landschaft ist inzwischen also nicht nur durch die Sportausiibung der miteinander im
Wettkampf stehenden Athleten, sondern vor allem durch die Pluralitét an Interessenvertretern

Die sportliche

geprigt.”®? Die breitgeficherte Interessenlage und die Vielzahl der Interessengruppen legen
nahe, dass sich die Offentlichkeit nicht nur durch die ,,Brille der Sportler* bestimmen lisst,
sondern sich auf weitere Akteure erstrecken muss. Die Ausweitung der Offentlichkeit in
Investitionsschiedsgerichtsverfahren rithrt besonders aus der Tatsache, dass diese
Auswirkungen fiir die Bevélkerung des Gaststaates besitzen.”®® Dahingegen liegt der Fokus
in den Handelsschiedsgerichtsverfahren iiberwiegend auf den Schiedsparteien, so dass sich
diese grundsitzlich dem Prinzip der Nichtoffentlichkeit verschreiben. Der Sport besitzt neben
einer sportlichen auch eine wirtschaftliche und gesellschaftspolitische Dimension. Der
Schwerpunkt  ldasst  sich  mithin im  Gegensatz zur Investitions-  und
Handelsschiedsgerichtsbarkeit nicht eindeutig auf die Gesellschaft oder die Wirtschaft
bestimmen. Fest steht, dass sich der Sport nicht nur auf sportspezifische Interessen reduzieren
lasst. Im Profisport geht es allen Beteiligten letztlich nicht nur um die Erbringung einer
gewissen Leistung, sondern ein daraus resultierender wirtschaftlicher Erfolg ist ebenso
angestrebt. Dies setzt eine organisierte Sportausiibung voraus, ohne die chancengleiche
Wettbewerbe und wirtschaftliche Investitionen nicht moglich wiren.”®* NutznieBer einer

7% Fechner u. a., Sportrecht, Kap. 1 Rn. 1 ff.; Hilpert, Die Geschichte des Sportrechts, S. 32 ff.

761 Im Jahr 2004 erwirtschaftete der Sport 3,7 % des BIP der EU, vgl. Europdische Kommission, Weifbuch Sport,
2007, S. 20.

702 Vgl. Fechner u. a., Sportrecht, Kap. 2 Rn. 7 ff.; Hilpert, Die Geschichte des Sportrechts, S. 32 ff.
763 Siehe oben Teil 2 B. 1. 2. b.

7% Chrobok, Zur Strafbarkeit nach dem Anti-Doping-Gesetz, S. 76 zieht z. B. einen Vergleich zum Insiderhandel
am Kapitalmarktrecht; einmal geht es um die Integritit des Finanzmarktes, das andere Mal um die des
organisierten Sportes; Hilpert, Die Geschichte des Sportrechts, S. 232 ff. zum deutschen organisiertem Sport.
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funktionierenden Sportorganisation sind selbstverstindlich die Sportler selbst, jedoch dariiber
hinaus alle im Folgenden genannten direkt oder indirekt am Sport Beteiligten. Die
Darstellung der Interessengruppen im Einzelnen verdeutlicht die Pluralitit der Beteiligten im
Sport.

1. Sponsoren und Medien

Mit der Professionalisierung des Sports ging auch eine Kommerzialisierung einher.”® Dies
zeigt sich neben den wirtschaftlichen Gewinnen der Verbénde durch die Austragung von
Mega-Sportevents auch an der Tatsache, dass in vielen Sportarten Vermarkter fiir die
Vermittlung zwischen den Sportakteuren eingesetzt werden.’® Der Sportbereich ist
schlieBlich zu einem Wirtschaftssektor aufgestiegen.’®’ Dies hat nicht nur fiir die
Sportverbdnde an sich Konsequenzen, sondern damit verbunden ist auch ein wachsendes
Interesse der nicht direkt am Sport Beteiligten von auBlen auf den Sportsektor, wie
beispielsweise der Medien und Sponsoren.’®® Die Sponsoren mochten den organisierten Sport
schlieBlich als Mdglichkeit von Werbeflichen und mit den Sportlern von Werbetrdgern
nutzen.”®

Ahnliches gilt fiir die Medien, die sich die Ubertragungsrechte sportlicher Veranstaltungen
durch Lizenzzahlungen sichern, groftenteils nach vehement gefiihrten Preiskdmpfen unter
den Fernsehanstalten.””® Das Engagement der Sponsoren und Medien hat mithin einen
wirtschaftlichen Hintergrund. Um die finanziellen Ziele zu verwirklichen, besitzen die
Forderer nicht nur ein immenses Interesse am organisierten Sport, sondern mdchten diesen
bestmoglich auf ihre eigenen Zielsetzungen zuschneiden. Wettkampfregeln und Zeiten
andern sich vor allem auch auf Driangen der Geldgeber, um noch publikumswirksamer zu
werden. Eine Regulierung wettkampfbezogener Angelegenheiten findet nicht mehr nur
autonom durch die Verbénde statt, sondern eine Anpassung der Wettkampfregeln vollzieht
sich oftmals auch aufgrund des Drucks einzelner Interessengruppen von auflen. Denn die
Sportverbénde versuchen sich von staatlichen Fordergeldern abzunabeln, um ihre Autonomie
wahren zu konnen. Dies fiihrt sie jedoch nur von einer Abhéngigkeit in eine andere, da sie
dann beispielsweise die Austragungszeiten nach den medienwirksamsten Sendungszeiten und

795 Blackshaw, International Sports Law: An Introductory Guide, Ch. 2 S. 7 zu der im vgl. zum Europiischen
Sportmodell nach dem US Modell noch wesentlich stirkeren wirtschaftlichen Ausrichtung; Preuf, in: Hofling
u. a., Olympische Spiele, S. 27 (32 ff.) mit einer ausfiihrlichen 6konomischen Untersuchung der Olympischen
Spiele der Neuzeit.

76 Fechner u. a., Sportrecht, Kap. 1 Rn. 23.
67 Europdiische Kommission, WeiBbuch Sport, 2007, S. 20.
78 Tsiotsou, JBIM 2011, 557 (557 ff.) i. E. zur Qualifikation und Definition von Sponsoring im Sport.

76 Vgl. das Verfahren vor dem Bundeskartellamt zur Mdglichkeit der Werbung wihrend der Olympischen Spiele,
BKartA (25.02.2019) — B 2 -26/17, BeckRS 2019, 4347.

70 Vgl. dazu dsterreichischer Verwaltungsgerichtshof (19.06.2019) - Ro 2018/03/0016-3, CaS 2018, 411 (411 ff.).
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einzelne Turniermodi nach den Wiinschen ihrer Geldgeber richten miissen.””! Der Sport ist
also nur noch seinem Namen nach autonom. In Wirklichkeit regieren die Geldgeber die
Sportwelt zu grofen Teilen.

2. Bevolkerungen

Die Offentlichkeit im Sport sollte die den Sport konsumierende Allgemeinheit beinhalten, die
die Wettkdmpfe vor Ort oder durch mediale Berichterstattung verfolgt. Als ,,Rezipienten des
Sports*’? ist die Allgemeinheit in ihrer Zuschauerrolle nicht unmittelbar am Sport beteiligt
und trotzdem kommt ihr neben den Athleten eine wesentliche Rolle zu. Sportliche
GroBveranstaltungen werden gerade fiir die den Sport konsumierende Offentlichkeit
ausgerichtet. Wéhrend die Bevdlkerung in den dargebotenen Sportgeschehen auch eine
Unterbrechung und Ablenkung vom Alltag sucht, stellt sie gerade die Zielscheibe der
Vermarktungsformate der Medien oder der Werbung der Sponsoren dar.””® Erst auf diese
Weise gibt die den Sport konsumierende Offentlichkeit den anderen Interessengruppen ihre
Bedeutung.””* Der Sport benétigt jedoch Formen, durch die die Allgemeinheit diesen
.konsumieren“ kann. Dafiir ist der organisierte Sport essentiell.

3. Sportler und ihr Umfeld

Die Athleten mit ihrem Betreuer- und Trainerstab stellen den Mittelpunkt des Sports dar.
Ohne sie gibe es keine Wettkdmpfe. Jedoch sind sie ganz besonders auf den organisierten
Sport angewiesen, denn sonst wiirde ihnen eine Plattform fiir ihre sportlichen Leistungen und
die Moglichkeit des Wetteiferns mit anderen fehlen. Dies hitte gerade fiir Berufssportler
einschneidende finanzielle Konsequenzen.

4. Staaten

Die Sportverbdande und Vereine finanzieren sich oftmals nicht selbst, sondern sind
hauptséchlich auf offentliche Zuschiisse’”””, Spenden- oder Sponsorengelder sowie
Mitgliedsbeitridge angewiesen. Denn wenngleich die olympische Idee urspriinglich von dem
Amateurgedanken geprigt war,”’®
schneller, weiter und das stetige Streben nach neuen Rekorden geben den Spielen
inzwischen ihr Gepriage. Spitzenleistungen sind jedoch nur mit der Ausstattung finanzieller

ist davon inzwischen nur noch wenig iibrig. ,,Hoher,

Mittel moglich, etwa um neuste sportwissenschaftliche Erkenntnisse fiir die

7T Steiner, in: Tettinger/Vieweg, Gegenwartsfragen des Sportrechts, S.222 (249 ff.) ausfiihrlich zu den
Auswirkungen privater Geldgeber auf den Sport.

72 Fechner u. a., Sportrecht, Kap. 1 Rn. 18.
73 Niher James/Ross, SMQ 2004, 17 (17 ft.).

77 Sotiriadou, The Australian sport system and its stakeholders: Development of cooperative relationships,
01.01.2009, S. 12 abrufbar unter <https://works.bepress.com/popi_sotiriadou/6/> (besucht am 05.01.2020).

775 Auf die deutsche Sportforderung auf Bundes- und Lénderebene sowie durch die Kommunen soll nicht im
Einzelnen eingegangen werden, vgl. dafiir Fechner u. a., Sportrecht, Kap. 2 Rn. 33 ff.

776 Wassong, in: Hofling u. a., Olympische Spiele, S. 9 (13 ).
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Trainingssteuerung zu erlangen, optimale Trainingsbedingungen im In- und Ausland zu
schaffen, die neusten Sportgerite und Ausriistung anschaffen zu kdnnen oder den Sportlern
eine finanzielle Absicherung und Lebensgrundlage zu bieten, damit diese sich ganz auf den
Leistungssport konzentrieren konnen. Die staatlichen Fordergelder mégen auf den ersten
Blick im Widerspruch zu der Staatsferne des Sports stehen. Denn der Staat schafft mit der
Vereinigungsfreiheit die rechtliche Grundlage fiir die Autonomie und garantiert damit gerade
die Selbststandigkeit der Verbande vor staatlicher Intervention. Die genaue Ausgestaltung
misste dann rein den Verbénden obliegen und mithin ,,Privatsache® sein. Allerdings zeigt die
Diskussion in Deutschland beispielhaft, ob die sportliche Betdtigung als
Staatszielbestimmung auch in das Grundgesetz aufgenommen werden soll, dass der Staat ein
Interesse an einem funktionierenden Sportsystem hat.””’ Dariiber hinaus gibt es etwa in
Deutschland und Australien Ministerien, die den Spitzensport fordern.”’® Dieses Interesse
mag sich je nach Nation anders darstellen, vor allem bestimmen die jeweiligen politischen
Konzepte das Mal} staatlicher Einflussnahme. Wéhrend in sozialistischen Staaten der Sport
als ein Instrument zur Ablenkung sozialer Probleme und Erfiillung von Bediirfnissen der
Gesellschaft genutzt wird und diese Nationen sich stark in das Sportsystem einbringen oder
dieses von Grund auf lenken, verfolgen liberalistische Staatsformen einen etwas
zuriickhaltenden Ansatz.”” Allen politischen Systemen gemein ist jedoch das Zunutze
machen der identitétsstiftenden Wirkung des Sports und eine erfolgreiche AuBlendarstellung
der jeweiligen Nation.”®® Letzteres zeigt sich regelmiBig zu den Olympischen Spielen und
den dort gefiihrten Medaillenspiegeln sowie der Auszeichnung der besonders erfolgreichen

82 mit der

Sportler.”8! Dafiir benétigen sie den organisierten Sport, wenngleich die Nationen
Vereinigungsfreiheit nur die rechtlichen Rahmenbedingungen schaffen, das Sportsystem
gegeniiber anderen Interessengruppen jedoch nicht schiitzen und mithin nicht als
,»Autonomiehelfer’® agieren kénnen. Dariiber hinaus besitzen Staaten, die den Spitzensport
fordern, ein Interesse an einem ordnungsgemifien Ablauf des organisierten Sports, weil sie
ihren Bevolkerungen gegeniiber beziiglich des Haushalts rechenschaftspflichtig sein konnen.

Diese Rechenschaftspflicht des Staates wurde bereits in Investitionsschiedsverfahren

77 Steiner, SpuRt 2012, 238 (238 f.); Steiner, in: Tettinger/Vieweg, Gegenwartsfragen des Sportrechts, S. 136
(142 ff.); S. 127 (131 ft.); auf Landesebene existieren bereits solche Staatszielbestimmungen, siche z. B. Art. 140
Abs. 3 BayVerf; Art. 3¢ Abs. 1 BWVerf; Art. 62a HessVerf; Art. 40 Abs. 4 RhPfVerf; Art. 13 Abs. 3 SHVerf;
Art. 36a BremVerf.

78 Siehe fiir Australien den Internetauftritt des Sportministers <https:/www.asada.gov.au/about-
asada/governance/minister-sport> (besucht am 05.01.2020); siche fiir Deutschland das Bundesministerium des
Inneren, fiir Bau und Heimat <https://www.bmi.bund.de/DE/themen/sport/sport-node.html> (besucht am
05.01.2020); Die Schaffung eines eigenstidndigen, ausgegliederten Ministeriums fiir Sport wird diskutiert, siche
Hecker/Reinsch, Ein Sportministerium im Kanzleramt?, FAZ v. 29.05.2013.

71 Sotiriadou, The Australian sport system and its stakeholders: Development of cooperative relationships,
01.01.2009, S. 3 abrufbar unter <https://works.bepress.com/popi_sotiriadou/6> (besucht am 05.01.2020).

780 Vgl. Erkldrung zum Sport in Vertrag von Amsterdam, 1997, S. 136; Europdische Kommission, Das Européische
Sportmodell, Diskussionspapier der GD X, S. 5.

781 In Deutschland werden besonders hervorragende sportliche Leistungen mit dem Silbernen Lorbeerblatt geehrt.
782 In diesem Fall handelt es sich um Nationen mit einem liberalistischen System.

783 Steiner, in: Tettinger/Vieweg, Gegenwartsfragen des Sportrechts, S. 222 (252).
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deutlich, da dort ebenso eine Kontrolle der Verwendung staatlicher Gelder stattfinden
sollte.”8

VL. Bedeutsamkeit der Offentlichkeit fiir verschiedene Interessengruppen

Aus den obigen Ausfiihrungen zum Sinn und Zweck einer Offentlichkeit vor dem CAS ergab
sich ein Bedarf an verfahrensrechtlicher Transparenz des CAS. Es wird im Folgenden
ausgefiihrt, dass die verfahrensrechtliche Transparenz des CAS fiir die Offentlichkeit im
Sinne der breiten Bevolkerung, fiir die Athleten und fiir den CAS wichtig ist, um die
Funktionen des Offentlichkeitsgrundsatzes wahren zu kénnen.

1. Bevdlkerung als Offentlichkeit

Es stellt sich die Frage, wer das institutionelle Schiedsgericht des CAS in seiner Funktion als
Waichter iiber alle Streitigkeiten im Sport tiberpriift, will man jegliche Willkiir unterbinden.
Der CAS ist die zentrale Rechtsprechungsinstanz in Sportangelegenheiten. Die Uberpriifung
der Schiedsspriiche vor den staatlichen Gerichten findet nur sehr eingeschrinkt statt.”s> Die
gegeniiber den Verbédnden rollenspezifisch unterlegenen Sportler beschreiten den Weg vor
den CAS zudem nicht aufgrund eines freiwilligen Willensentschlusses, der von ihrer
Privatautonomie getragen ist, sondern mangels Wahlmoglichkeiten steht dieser
Streitbeilegungsmechanismus einem gesetzlich angeordneten Rechtsschutz gleich.”®® Der
ICAS ist Teil des administrativen CAS-Systems und aus diesem Grund keine unabhéngige,
neutrale Kontrollinstanz. Auch die Sportverbidnde konnen den CAS nicht wirksam
kontrollieren, da sie in den Rechtsmittel- und Anti-Doping-Verfahren Schiedsparteien sind.
Vielmehr sollte der CAS gerade als ein Gegengewicht zu den Monopolverbénden agieren,
damit diese nicht beliebig handeln konnen. Eine wirksame Kontrolle der Rechtsprechung
kann somit nur die allgemeine Offentlichkeit ausiiben. Diese kann den CAS durch 6ffentliche
mindliche Verhandlungen fiir faire Verfahren verantwortlich halten. Nachdem es aus Platz-,
Kosten- oder Zeitgriinden immer nur einem sehr kleinen Teil der Offentlichkeit méglich ist,
der miindlichen Verhandlung auch wirklich beizuwohnen, erhilt die Medienoffentlichkeit
eine essentielle Bedeutung. Medienvertreter miissen das Schiedsverfahren vor Ort verfolgen
konnen und zudem auf die Schiedsspriiche zugreifen kénnen, um die nicht unmittelbar
anwesende Offentlichkeit informieren zu konnen und damit den CAS als auch die
Monopolverbiande rechenschaftspflichtig werden zu lassen.

78 In Deutschland wird der Spitzensport durch das Bundesministerium des Inneren gefordert, siche
<https://www.bmi.bund.de/DE/themen/sport/sportfoerderung/sportfoerderung-node.html> (besucht am
05.01.2020).

785 Vgl. i. E. zu den Rechtsschutzméglichkeiten gegen Schiedsspriiche Teil 3.
78 Vgl. i. E. fiir diese Unterscheidung und Diskussion Haas, SchiedsVZ 2009, 73 (75 f.).
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2. Rollenspezifisch unterlegene Sportler als Schiedsparteien

Fiir die den Verbinden rollenspezifisch unterlegenen Sportler erhilt die Offentlichkeit der
Verhandlung Bedeutung, um eine ,,Waffengleichheit (equality of arms) im Verfahren
sicherzustellen. Die Offentlichkeit dient mithin dem Schutz der Schiedsparteien. Denn im
Gegensatz zur Handelsschiedsgerichtsbarkeit unterliegen die Sportler bei der Einigung auf
die Zustandigkeit des CAS einer faktischen Zwangslage und die Neutralitit des
Schiedsgerichts kann dariiber hinaus aufgrund der beschrinkten Auswahl aus der
geschlossenen Schiedsrichterliste”®” nur bedingt durch die parteibenannten Schiedsrichter
gewahrt werden. Die Sportler besitzen mithin ein grofes Interesse, dass das Schiedsverfahren
einer Offentlichen Kontrolle unterliegt, damit anstatt eines unfairen Vorteils der
Sportverbénde als repeat players eine Waffengleichheit zwischen den Schiedsparteien
sichergestellt ist.

3. CAS als institutionelles Schiedsgericht

Sportler, Betreuer und Trainer, Verbdnde und Vereine, Sponsoren, Medien wie auch die
Lénder vereint alle ein hohes finanzielles Interesse an einem organisierten Sportsystem. Fiir
sie steht in den Rechtsmittel- und Anti-Doping-Verfahren wirtschaftlich und zum Teil fiir
ihren Ruf einiges auf dem Spiel. Aus diesem Grund gibt es auch aufBerhalb der
Sportrechtsgemeinschaft nicht nur Spekulationen und Diskussionen iiber das Ergebnis eines
Rechtsstreits, sondern alle Akteure wollen auf den CAS als eine effektive
Rechtsprechungsinstanz ~ vertrauen. Als  NutznieBer wollen die verschiedenen
Interessengruppen um den Erhalt eines funktionierenden Sportsystems wissen. Zu einem
solchen gehort auch die Kontrolle der Ahndung etwaiger Regelverstofie durch den CAS. Erst
aus dem Vertrauen auf die Funktionsfdhigkeit des CAS folgt ein Befriedungseffekt. Zwar
wird dadurch nicht verhindert, dass sich der CAS weiter mit verschiedenen Formen von Kritik
konfrontiert sieht, vor allem durch die unterliegenden Schiedsparteien. Eine Transparenz der
Entscheidungsfindung kann diese jedoch auf ein Minimum beschrianken, nachdem die
Offnung eine breite Akzeptanz der Gesamtheit generiert, so dass vereinzelt veriibte
ungerechtfertigte Kritik als solche erkannt wird und keine weitere Bedeutung erlangt. Der
Aphorismus ,,justice should not only be done, but should manifestly and undoubtedly be seen
to be done”’®® fasst das Interesse schlieBlich prignant zusammen.

VII. Fazit zur Offentlichkeit im Sport

Der Schutz der Sportler und die Sicherstellung eines fairen Schiedsverfahrens kann mithin
nur effektiv durch die Offnung der miindlichen Verhandlung fiir jedermann gewihrleistet
werden. Denn die Verbinde sind in Rechtsmittelverfahren oft selbst Schiedspartei. Die
Sponsoren sind nicht nur Forderer der Sportler, sondern auch Geldgeber der Verbande und

787 Str. vgl. statt vieler EGMR (02.10.2018) - 40575/10, 67474/10 (Mutu & Pechstein/Suisse), SpuRt 2018, 253
(253 ff.) Rn. 138 ff. und Sondervotum der Richter Keller & Serghides Punkt 5. ff.

88 R v. Sussex Justices ex parte McCarthy (1924) - 1 KB 256, 259 per Lord Hewart C.J.
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unter Umstidnden in einem Interessenskonflikt. Die Nationalstaaten besitzen, je nach
politischem System in unterschiedlichem AusmaB, zwar ein Interesse an dem Schutz ihrer
Sportler als nationale Identifikationsfiguren und als Motor fiir innenpolitische,
sozialpolitische Ziele. Allerdings konnte sie das dazu veranlassen, tiber das eigentliche Ziel
— der Willkiirkontrolle des Verfahrens — hinauszuschieBen und durch einen Druck auf das
Schiedsgericht eine interessengerechte Entscheidungsfindung zu verhindern. Gleiches gilt fiir
die Bevélkerung der einzelnen Nationalstaaten.” Eine Willkiirkontrolle des Verfahrens kann
mithin nur effektiv durch die unmittelbare Offentlichkeit’®® wihrend der miindlichen
Verhandlung gewéhrleistet werden.

Die Ausfiihrungen zum Sinn und Zweck der Offentlichkeit in CAS-Rechtsmittel- und Anti-
Doping-Verfahren hat zudem eine Vielzahl von betroffenen Personengruppen ermittelt. Die
Rechtsmittelverfahren gehen iiber die individuellen Interessen der Schiedsparteien hinaus und
betreffen auch Drittinteressen. Aus diesem Grund kann die Offentlichkeit auch in
Sportschiedsverfahren nicht auf einzelne Gruppen beschrinkt werden, sondern der Begriff
der Offentlichkeit deckt sich mit der in der staatlichen Gerichtsbarkeit. Der Zutritt zu
offentlichen Verhandlungen sollte somit nicht nur einzelnen Interessengruppen, sondern
jedermann garantiert werden.

Der CAS sieht fiir Anti-Doping-Verfahren und zweitinstanzliche Disziplinarverfahren ein
Antragsrecht auf Offentlichkeit der natiirlichen Schiedspartei vor. In allen anderen Verfahren
ist eine Einigung der Parteien auf die Offentlichkeit notwendig. Die Verfahren finden mithin
nicht generell 6ffentlich statt. Die Ausfithrungen zur Rechtsgrundlage zeigten, dass dies im
Einklang mit Art. 6 Abs. 1 EMRK steht. An dieser Stelle werden die unterschiedlichen
Sichtweisen und Schutzrichtungen der EMRK und des § 169 Abs. 1 S. 1 GVG offensichtlich
und relevant.”®! Art. 6 Abs. 1S. 1 EMKR dient dem Individualschutz und soll den Ausschluss
geheimer, unfairer Verfahren fiir den Einzelnen sicherstellen. Aus diesem Grund konnen die
Schiedsparteien auf den Schutz der Offentlichkeit der Verhandlung verzichten, sofern dies
freiwillig und unmissverstdndlich geschieht. Das deutsche GVG wihlt einen anderen
Ansatzpunkt. Die Offentlichkeit soll nicht zur Parteidisposition stehen, da unter anderen auch
tiberindividuelle, rechtsbezogene Interessen in den Schutzbereich fallen. Bezieht man einen
solchen Aspekt in die Untersuchungen des CAS-Code mit ein, dann ist anstatt des
Antragsrechts die generelle Offentlichkeit zu fordern, da Systeminteressen von den Verfahren
betroffen sind.””?> Dies ergibt sich zwar nicht aus der Geltung der EMRK, ist fiir die
Rechtsmittel- und Anti-Doping-Verfahren vor dem CAS jedoch interessengerecht.

8 Die geringen Auswirkungen des Dopings auf die Haltung in der Bevlkerung andeutend Reinsch, Die Wahrheit
tiber Athleten, FAZ v. 21.02.2013.

70 Vgl. fiir Definition Teil 1 B. III.
P Vel.i. E. Teil 2 A. 1. 3. b.

72 Aus diesem Grund ist auch der Regelungsvorschlag von Lungstras abzulehnen, der den Parteien im Wege eines
iﬁbereinstimmenden wex post-Verzichts“, also wihrend des Schiedsverfahrens, die Maoglichkeit zum
Offentlichkeitsausschluss gewihrt, siche Lungstras, Das Berufungsverfahren, S. 328 f. und S. 410.
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VIII. Amici curiae in CAS-Verfahren

Die Offentlichkeit der Verhandlung ist ein Mittel fiir die Transparenz des Verfahrens.
Daneben sieht der CAS-Code 2019 auch die Moglichkeit der Beteiligung durch amici curiae
vor. Die folgenden Ausfiihrungen legen dar, dass diese Rechtsfigur eine Moglichkeit zur
Herstellung der Offentlichkeit in CAS-Verfahren eréffnen kann. Trotzdem konnen amici
curiae (amici)’®* neben der Offentlichkeit der Verhandlung nur als ein zusitzliches Element
zur Forderung der Transparenz des Verfahrens betrachtet werden. Dies liegt vor allem an den
Funktionen der amici, die nicht nur oder zumindest nicht vorrangig dem Zweck der
Transparenzsteigerung dienen, sondern das Schiedsgericht in der Entscheidungsfindung
unterstiitzen sollen. Aufgrund der prozessualen Rechte, die den amici zum Teil durch den
CAS zugesprochen werden, findet allerdings in diesen Fillen ein im Vergleich zur
Offentlichkeit der Verhandlung noch gréBerer Transparenzgewinn fiir einzelne
Interessensgruppen statt. Allerdings zeigen die folgenden Ausfithrungen auch, dass es ,.keine
Transparenz um jeden Preis* geben darf. Es wird deswegen auch darauf eingegangen, ob die
amici an sich iiberhaupt ausreichend legitimiert sind und ob durch diese Rechtsfigur nicht
von dem Konzept des kontradiktorischen Charakters des Parteiprozesses abgewichen wird.

1. Einfiihrung in die Rechtsfigur

Wihrend eine 6ffentliche Verhandlung ein passives Zuhoren sicherstellt, 14sst das Instrument
des amicus curiae (Freund des Gerichts)’”** die Nichtparteien aktiv an dem Verfahren
teilhaben.”®® Unter einer Beteiligung als amicus versteht man nimlich die Mdglichkeit Dritter,
freiwillig eine schriftliche Stellungnahme einzureichen, um das Schiedsgericht in der
jeweiligen Streitsache mit besonderen Perspektiven, Argumenten oder Fachkenntnissen zu
unterstiitzen.””® Allerdings wird das Instrument der amici curiae international je nach Land
etwas unterschiedlich verstanden,”’ so dass sich eine Festlegung auf gewisse Merkmale, die
ein solcher Schriftsatz und die einreichenden Parteien erfiillen miissen, auch nicht lediglich
durch die Nennung des Begriffs amicus curiae an sich ergibt. Die amici haben keinen

3 Im Folgenden wird zumeist lediglich der abgekiirzte Begriff amicus oder amici verwendet.

794 Aus dem Lateinischen iibersetzt, bedeutet dies ,,Freund des Gerichts*.

75 Dieses Rechtsinstitut wird im Folgenden nur kurz dargestellt, und die Ausfiihrungen konzentrieren sich auf die

Spezifika der amici curiae vor dem CAS als ein Mittel fiir die Offentlichkeit der Verfahren; vgl. fiir ausfiihrliche
Darstellung mit z. T. rechtsvergleichender Untersuchung Blanquett/Casser, Amicus Curiae in Deutschland,
Humboldt Law Clinic, Working Paper Nr. 10, 2016; Biistgens, Transparenz, S. 249 ff.; Kiihne, Amicus Curiae,
S. 1 ff.; Sackmann, Transparenz im volkerrechtlichen Investitionsschiedsverfahren, S. 135 ff.; Segger, Der Amicus
Curiae im internationalen Wirtschaftsrecht, S. 1 ff.; Stumpe, SchiedsVZ 2008, 125 (125 ft.); Tams/Zoellner, AVR
2007, 217 ff.; Maxwell, ALAJ 2007, 176 (177) generell zu amicus curiae als eine MaBnahme zur
Verfahrenstransparenz in Investitionsschiedsverfahren.

7% CAS-Schiedsspruch (24.04.2009) - CAS 2008/A/1639, RCD Mallorca v. The Football Association (FA) &
Newcastle United, Leitsatz Nr. 2 definiert diesen Begriff fiir die Sportschiedsgerichtsbarkeit noch vor der
Normierung im CAS-Code; CAS-Schiedsspruch (23.06.2014) - CAS 2013/A/3393, Genoa Cricket and Football
Club v. Juan Asia Blanco, Leitsatz Nr. 1; Noth/Haas, in: Arroyo, Arbitration in Switzerland, 2. Aufl., CAS Code,
R41 Rn. 23; allgemein zu dieser Rechtsfigur statt vieler Tams/Zoellner, AVR 2007, 217 (220 ff.).

7 Fach Gémez, Fordham Int'1 L.J. 2012, 510 (516).
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Anspruch, dass ihre Stellungnahmen beriicksichtigt werden, sondern dies liegt im Ermessen
des Gerichts. Es gibt also weder vor dem CAS noch sonst in der Schiedsgerichtsbarkeit feste
Standards und Regeln beziiglich der Reichweite und der Beriicksichtigung dieser
Schriftsitze.””® International betrachtet ist diese Methode in common-law-Lindern und bei
internationalen Gerichtshofen vorgesehen und verbreitet, wie das Beispiel ausdriicklicher
Regelungen im amerikanischen Recht’®, in der Verfahrensordnung des Internationalen
Strafgerichtshofs®® und Art. 36 EMRK zeigen. In deutschen Gerichtsverfahren ist dieses
Rechtsinstitut dahingegen kaum gelaufig.®”! Die CAS-Verfahrensordnung®®? und die ICSID-
Arbitration-Rules®® sehen als einzige Schiedsordnungen institutioneller Schiedsgerichte
ausdriickliche Regelungen vor. Allerdings bedeutet dies nicht, dass die Einreichung von
Schriftsdtzen den interessierten Parteien in anderen Schiedsverfahren nicht gestattet ist.
Vielmehr konnen diese Schriftsdtze aufgrund der weitreichenden Kompetenzen des
Schiedsgerichtes beziiglich der Verfahrensgestaltung trotzdem ohne ausdriickliche
Klarstellung in den Verfahrensordnungen eingereicht werden.®™* Dafiir ist auch das CAS-
Schiedsverfahren ein Beispiel. Bereits vor der ausdriicklichen Normierung im CAS-Code
wurden zum Teil amici-curiae-Schriftsitze akzeptiert.5%

2. Vorschriften in der CAS-Schiedsgerichtsbarkeit und praktische Relevanz

Mit den Anderungen des CAS-Code im Jahr 2010 wurde die bis dahin gewohnheitsrechtlich
bestehende Praxis des Rechtsinstituts des amicus curiae ausdriicklich in den CAS-Code
aufgenommen. R41.4 Abs. 6 und R54 Abs. 5 1. V. m. R41.4 Abs. 6 CAS-Code 2019 regeln
fiir das ordentliche und das Rechtsmittelverfahren nun das Instrument des amicus. In den
Arbitration Rules for the Olympic Games (ADH-Regeln) findet sich allerdings weiterhin
keine explizite Regelung, die die Schriftsitze der amici ausdriicklich erwéhnt und gestattet.5%

78 Das CAS Court Office gab auch auf Anfrage keine Auskunft.

79 Rule 37 Rules of the Supreme Court of the United States.

890 Rule 103 Rules of Procedure and Evidence of the International Criminal Court.

801 Siehe § 90 Abs. 2 GWB, § 27a BVerfGG, § 9 TVG, § 6 SpruchG im dt. Recht; Blanquett/Casser, Amicus
Curiae in Deutschland, Working Paper Nr. 10, 2016, S. 18 ff. mit einer Untersuchung der tatsdchlichen Situation
in Deutschland; Kiihne, Amicus Curiae, S.169 ff.; Segger, Der Amicus Curiae im Internationalen
Wirtschaftsrecht, S. 479 ff.; fir ein Beispiel vgl. Gesellschaft fiir Freiheitsrechte, Amicus Curiae Brief zum
Verfahren 1 A 15.17 vor dem Bundesverwaltungsgericht, 24.08.2018 <https://freiheitsrechte.org/home/wp-
content/uploads/2018/09/2018-08_GFF_Amicus_Curiae_Brief Linksunten_Indymedia.pdf> (besucht  am
05.01.2020).

802 Vgl. sogleich.

803 Rule 37(2) ICSID-VerfO; vgl. fiir das internationale Recht abseits des Schiedsrechts Art. 36 Abs. 2 EMRK;
Rule 44 EGMR-VerfO 2020.

804 Vgl. statt vieler Art. 17 Abs. 1 S. 1 UNCITRAL-VerfO.

805 Siche zur alten Rechtslage noch vor Anderung des CAS-Code CAS-Schiedsspruch (23.02.2009) - CAS
2008/A/1517, Ionikos FC v. C.; CAS-Schiedsspruch (24.04.2009) - CAS 2008/A/1639, RCD Mallorca v. The
Football Association (FA) & Newcastle United.

806 Art. 9, 10 und 15 ADH-Rules regeln fiir einen sehr beschriinkten Adressatenkreis lediglich andere passive
Informations- und Teilhaberechte, beispielsweise die Zustellung der Schiedsklage an die NOKSs und in bestimmten
Fallgruppen die Anwesenheit in der miindlichen Verhandlung.
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Allerdings gilt R41.4 Abs. 6 CAS-Code 2019 auch fiir die ad-hoc-Verfahren.’” Dieses
Ergebnis wird durch die Anwendung in der Praxis gestiitzt. Schriftsitze der amici werden
ohne Ausfithrungen zur rechtlichen Grundlage in ad-hoc-Verfahren akzeptiert und finden ihre
Beriicksichtigung. 3%

Von einer Zuléssigkeit der amici-curiae-Schriftsitze ist auch in erstinstanzlichen Anti-
Doping-Verfahren vor der ADD-Kammer auszugehen. Das ergibt sich zwar nicht
ausdriicklich aus den zum 01.01.2019 in Kraft getretenen ADD-Regeln. Allerdings verweist
A14 Abs. 6 S. 2 ADD-Rules fiir ,,multiparty arbitration auf die Vorschriften des CAS-Code.
Es handelt sich bei amici curiae nicht um eine Form der Mehrparteienschiedsgerichtsbarkeit,
wie dies etwa bei einer Nebenintervention oder Streitgenossenschaft der Fall ist. Allerdings
verweist A14 Abs. 6 S. 2 ADD-Rules auf den gesamten R41 CAS-Code 2019, der auch die
amici-curiae-Schriftsitze regelt. Zudem sind keine Griinde ersichtlich, warum das Institut der
amici vor der permanenten ADD-Kammer nicht ebenfalls gelten sollte. Interessierte Parteien
konnen also sowohl in den ordentlichen, in Rechtsmittelverfahren, Verfahren vor der Anti-
Doping-Kammer als auch in Schiedsverfahren vor den ad hoc-Schiedsgerichten mit der
Methode des amicus curiae Schriftsitze einreichen.

Die Moglichkeit der amici-curiae-Schriftsétze wird nicht nur rein theoretisch durch den CAS-
Code gewihrleistet, sondern diese Moglichkeit wird sowohl in den ordentlichen,
Rechtsmittel- als auch in ad hoc-Schiedsverfahren in Anspruch genommen.? Allerdings ist
zu beobachten, dass amicus-curiae-Schriftsitze in den ordentlichen Verfahren im Vergleich

zu den anderen Verfahren in einer deutlich geringeren Anzahl vorkommen.%!°

3. Motive und Zustandekommen der amici-curiae-Beteiligung

Welche Motive die amici verfolgen, hingt stark davon ab, auf wessen Initiative die amici als
Nichtpartei an dem Verfahren teilhaben. Die Einreichung der Schriftsétze der ,,Freunde* kann
durch die Initiative des Schiedsgerichts, einer Schiedspartei oder auf eigene Initiative

811

zustande kommen. Die Schriftsidtze der amici, die aufgrund der Initiative des

Schiedsgerichts eingereicht werden, sollen den CAS vor allem bei der Entscheidung des

807 vgl. Teil 1 C. 11. 2. zu den speziellen Regelungen in den ADH-Rules und dem CAS-Code als Liickenfiillung.
808 Siehe etwa CAS-Schiedsspruch (06.08.2016) - CAS OG 16/12, Ivan Balandin v. FISA & 10C, Rn. 3.6 f.

809 CAS-Schiedsspruch (23.02.2009) - CAS 2008/A/1517, Ionikos FC v. C.; CAS-Schiedsspruch (24.04.2009) -
CAS 2008/A/1639, RCD Mallorca v. The Football Association (FA) & Newcastle United; CAS-Schiedsspruch
(05.08.2016) - (OG Rio) 16/009, Russian Weightlifting Federation (RWF) v. International Weightlifting
Federation (IWF); CAS-Schiedsspruch (06.08.2016) - CAS OG 16/12, Ivan Balandin v. FISA & 10C; CAS-
Schiedsspruch (15.12.2017) - CAS 2017/A/4937, Drug Free Sport New Zealand v. Karl Murray; fiir ordentliche
Schiedsverfahren ist diesbeziiglich kein Schiedsspruch verdffentlicht. Die Annahme bezieht sich deswegen auf
sekundare Quellen, vgl. Mavromati/Reeb, CAS Code, R41 Rn. 102 ff.; Das CAS Court Office hat sich nicht zu
der Praxisrelevanz gedufert..

810 Mavromati/Reeb, CAS Code, R41 Rn. 102 Fn. 108.
811 Siche Segger, Der Amicus Curiae im Internationalen Wirtschaftsrecht, S. 254 ff., S. 412 ff.
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Streitgegenstandes unterstiitzen (,,assist*).8!? Beispielhaft fiir amici-curiae-Schriftsitze kann
die Hilfestellung mit Fachwissen durch die WADA in zum Teil komplizierten
Fragestellungen in Dopingangelegenheiten genannt werden.®’>  Ahnlich einem
Sachverstandigen konnen diese amici durch zusétzliche Informationen und Sachkunde das
Schiedsgericht  unterstiitzen und  ein  zeitlich  wesentlich  aufwendigeres
Sachverstindigengutachten ersetzen. Eine Beteiligung ist dariiber hinaus auf Initiative einer
Schiedspartei moglich.®'* In diesen Fillen ist die Neutralitit der amici allerdings fraglich, da
die Beibringung zusitzlichen Wissens vorranging dem Schutz der Interessen dieser
Schiedspartei dienen kénnte.®!® Diese Abhiingigkeit muss jedoch nicht die Unbrauchbarkeit
dieser Schriftsdtze nach sich ziehen. Das Schiedsgericht kann die Nahe zu einer Schiedspartei
bei der Glaubwiirdigkeit des Spezialwissens beriicksichtigen.®!® AuBerdem kann ein
Schriftsatz mit dem Ziel der Unterstitzung speziell einer Partei vor allem in
Sportschiedsverfahren die Waffengleichheit zwischen den Schiedsparteien herstellen.®!7 Die
Sportler als strukturell unterlegene Schiedspartei, als sog. one shot player, befinden sich
gegeniiber den Verbdnden als repeat players manchmal im Nachteil, zumindest wenn sie ohne
erfahrenen Rechtsanwalt vor dem CAS auftreten.®'® Eine unabhingige Athletenvertretung
wie der im Oktober 2017 gegriindete Athleten Deutschland e. V.8'° dient nicht nur als
Sprachrohr fiir die Bediirfnisse der Sportler, sondern kann die Athleten mit Fachwissen und
alternativen rechtlichen Argumentationen unterstiitzen.$?* Diese amici-curiae-Schriftsitze
reprasentieren dann die Belange der Athleten und stellen damit eine nicht immer vorhandene
Waffengleichheit zwischen den Athleten und Verbanden in den Schiedsverfahren her. Der
wahrscheinlich géngigste Fall ist die Beteiligung von amici auf eigene Initiative
beziehungsweise Entscheidung.®?! Falls der CAS eine Beteiligung am Verfahren nach R41.2
und R41.3 CAS-Code 2019 verneint, wird dann als ein Minus wenigstens die Form der amici
gewihlt.$?2 Manchmal wollen Verbinde auch ausdriicklich nicht dem Schiedsverfahren als
Partei beitreten, sondern ihren Standpunkt lediglich durch amici-curiae-Schriftsitze

812 Wie der Name bereits andeutet, geht es an dieser Stelle lediglich um das Ziel der amici und Grad der
Unterstiitzung, da amici wie in ihrem Namen bereits angedeutet, immer eine helfende Unterstiitzung fiir das
(Schieds-)gericht darstellen, vgl. etwa Mavromati/Reeb, CAS Code, R41 Rn. 96.

813 CAS-Schiedsspruch (06.08.2016) - CAS OG 16/12, Ivan Balandin v. FISA & I0C, Rn. 7.7.

814 CAS-Schiedsspruch (23.06.2014) - CAS 2013/A/3393, Genoa Cricket and Football Club v. Juan Aisa Blanco,
Rn. 20; Mavromati/Reeb, CAS Code, R41 Rn. 103.

815 Zu dieser Fragestellung speziell in gemischten Schiedsverfahren Biistgens, Transparenz, S. 271 ff..

816 Biistgens, Transparenz, S. 272.

817 Biistgens, Transparenz, S. 272 dazu, dass eine gewisse Parteilichkeit allen amici-Schriftsitzen anhaftet.
818 Stumpe, SchiedsVZ 2008, 125 (127) zu dem Vorteil der amici bei nicht anwaltlich vertretenen Parteien.
819 Offizielle Website <https://www.athleten-deutschland.org> (besucht am 05.01.2020).

820 Siehe allgemein statt vieler zu den Hintergriinden und Motiven der Griindung Jensen, Silke Kassner: ,,Zu viel
Willkiir im Sport-System*, Hamburger Abendblatt v. 05.10.2018.

821 CAS-Schiedsspruch (07.06.2018) - CAS 2017/A/5131, Shaker Alafoo v. Hisham Al Taher, Mehrdad
Pahlevanzadeh & Bahrain Mind Sports Association, Rn. 6.

822 CAS-Schiedsspruch (16.04.2018) - CAS 2016/A/4903, Club Atlético Vélez Sarsfileld v. The Football
Association Ltd., Manchester City FC & Fédération Internationale de Football Association (FIFA), Rn. 36.
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verdeutlichen.®?* Diese Konstellation liegt vor allem in Fillen vor, in denen der Verband in
seinem amicus-curiae-Schriftsatz geltend macht, dass sich das Rechtsmittel nicht gegen den
richtigen Beklagten richtet, sondern die Klage vielmehr gegen den Verband als Prozesspartei
hitte erhoben werden miissen.®?* Sollte der Verband dann im Sinne einer Intervention nach
R41.3 CAS-Code 2019 dem Streit beitreten, wiirde dieses Argument wegfallen und die
fehlende Beklagtenstellung konnte nicht mehr widerspruchsfrei geriigt werden. Das Ziel der
amici-curiae-Schriftsitze, die auf eigener Initiative beruhen, haben weniger die
Unterstiitzung des Gerichts im Sinn. Sie vertreten und legen hauptsichlich parteilich den
eigenen Standpunkt oder zumindest den der jeweiligen Interessengruppe dar.

4. Funktionen des Rechtsinstituts amicus curiae in der Sportschiedsgerichtsbarkeit

Die Schriftsétze der amici werden eingereicht, um dem CAS besondere Perspektiven und eine
alternative rechtliche Argumentation oder Spezialwissen anzubieten.*?> Das Institut der amici
raumt damit die Gelegenheit ein, das Schiedsgericht unabhédngig und abseits der
Parteischriftsidtze auf die Folgen der Entscheidung hinzuweisen und nichtparteiliche,
offentliche Interessen im Schiedsverfahren zu repriasentieren. Bei den Disziplinar- und Anti-
Doping-Verfahren, die prinzipiell ein 6ffentliches Interesse auslosen, erlangen die amici
bereits aus diesen Griinden ihre Bedeutung und Berechtigung.

In der CAS-Praxis reichen besonders hdufig Sportverbénde als Unbeteiligte Schriftsdtze zum
Zweck der Rechts- und Sachverhaltsaufkldrung ein, insbesondere zur Auslegung ihrer
Verbandsvorschriften.’2° Sie sind durch die Entscheidung des CAS sehr oft in ihren Interessen
betroffen. Dies liegt daran, dass oftmals die Verbandsregeln Streit- und
Entscheidungsgrundlage des CAS sind, die von den Verbdnden aufgrund ihrer
Vereinsautonomie aufgestellt werden. Auslegungsstreitigkeiten beziiglicher dieser haben
mithin grundsétzlich auch Auswirkungen auf die Verbdnde, da durch die CAS-
Schiedsspriiche Préijudizen beziiglich einzelner Fragen geschaffen werden konnten.

Als Betroffener eines Schiedsspruchs nutzen jedoch auch Athleten die Moglichkeit als amici,
um auf die Folgen der Schiedsentscheidung hinzuweisen und auf die Entscheidungsfindung

823 CAS-Schiedsspruch (24.04.2009) - CAS 2008/A/1639, RCD Mallorca v. The Football Association (FA) &
Newcastle United, S. 4.

824 CAS-Schiedsspruch (23.02.2009) - CAS 2008/A/1517, lonikos FC v. C., S.12; CAS-Schiedsspruch

(07.06.2018) - CAS 2017/A/5131, Shaker Alafoo v. Hisham Al Taher, Mehrdad Pahlevanzadeh & Bahrain Mind
Sports Association, Rn. 39.

825 CAS-Schiedsspruch (24.04.2009) - CAS 2008/A/1639, RCD Mallorca v. The Football Association (FA) &
Newcastle United, Leitsatz Nr. 2; Biistgens, Transparenz, S. 260 ff.; Wiik, Amicus Curiae before International
Courts and Tribunals, S. 43 ff.

826 CAS-Schiedsspruch (23.06.2014) - CAS 2013/A/3393, Genoa Cricket and Football Club v. Juan Aisa Blanco,
Leitsatz Nr. 1; CAS-Schiedsspruch (04.02.2016) - CAS 2015/A/4260, Al Hilal Saudi club v. Asian Football
Confederation (AFC) & Al Ahli Club, Rn. 37: Mavromati/Reeb, CAS Code, R41 Rn. 102; Noth/Haas, in: Arroyo,
Arbitration in Switzerland, 2. Aufl., CAS Code, R41 Rn. 23.
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Einfluss zu nehmen.®?’ Beispielsweise hat der Rennfahrer Jorge Lorenzo eine schriftliche
Stellungnahme in dem CAS-Verfahren eingereicht, in dem der direkte Titelkontrahent Rossi
Berufung gegen eine Entscheidung der Rennleitung des Malaysia-Grand-Prix einlegte.’?®
Diese sprach nach einem vermeintlichen Stofl durch Rossi mit dem Motorradfahrer Marc
Marquez wihrend eines laufenden Wettbewerbs drei Strafpunkte aus.®” Dies hitte den
Anstieg seines Punktekontos auf vier Zahler und damit beim darauffolgenden Wettbewerb
eine Strafversetzung auf den letzten Startplatz bedeutet. Diese Strafversetzung von Rossi
hitte die Titelchancen von Lorenzo erheblich gesteigert, so dass die CAS-Entscheidung auch
fiir Lorenzo sportliche Konsequenzen hatte.

Dem Institut der amici wird neben dem Informationsbediirfnis des CAS und dem
Mitteilungsbediirfnis Dritter auch die Funktion eines Legitimititsgewinns des CAS
zugeschrieben.®3° Dieses Ziel soll aufgrund des Themenzuschnitts des vorliegenden Buches
in den Mittelpunkt der nachfolgenden Analyse geriickt werden.

5. Legitimitdt des CAS durch amici

Die Transparenz des Verfahrens ist ein Mittel zur Férderung der Akzeptanz des CAS.%! Die
Beteiligung der amici kann diese fordern, sofern damit eine Transparenzsteigerung verbunden
ist. Die Rechtsfigur des amicus curiae wird sowohl von den Schiedsgerichten als auch von
der Wissenschaft vorteilhaft mit einer Steigerung der Verfahrenstransparenz und damit
einhergehender Akzeptanz der Schiedsverfahren in Verbindung gebracht.®* Allerdings
konnen Schriftsdtze Dritter nur dann relevant werden, wenn diesen auch Einblick in das
Schiedsverfahren gewihrt wird und sie damit ein Verstdndnis fiir die Belange des Einzelfalls
gewinnen konnen.®** Thnen sollte mithin der Zugang zu Dokumenten und der miindlichen
Schiedsverhandlung gewéhrt werden. Anderenfalls konnen sie ihre Schriftsdtze nur auf die
Kenntnisse stiitzen, die ihnen aus dem offentlichen Raum bekannt geworden sind. Ein
Transparenzgewinn der Verfahren hdngt mithin von dem Grad der Wahrnehmbarkeit des

827 Noth/Haas, in: Arroyo, Arbitration in Switzerland, 2. Aufl., CAS Code, R41 Rn. 23.

828 Vgl. Pressemitteilung CAS v. 05.11.2015 in der Sache Valentino Rossi — Request to stay the execution of the
FIM Stewards desicion is dismissed <https://www.tas-
cas.org/fileadmin/user_upload/Media Release 4259 0511.pdf> (besucht am 05.01.2020); das Schiedsurteil ist
nicht abrufbar.

829 Siehe fiir eine Zusammenfassung Dalton, Lorenzo cannot intervene n Rossi appeal to CAS, REUTERS Sports
News v. 03.11.2015.

830 Statt vieler siehe Diskussion m. w. N. in Biistgens, Transparenz, S.276 ff.; Wiik, Amicus Curiae before
International Courts and Tribunals, S. 53 ff. m. w. N.

81 Mavromati/Reeb, CAS Code, R41 Rn. 298; Segger, Der Amicus Curiae im Internationalen Wirtschaftsrecht,
S. 197 zu den Zugangsmdoglichkeiten und Beteiligungsmdglichkeit als gleichwertige Bestandteile der Transparenz.
82 Mavromati/Reeb, CAS Code, R41 Rn. 96. Sackmann, Transparenz im vélkerrechtlichen Schiedsverfahren,
S. 135 m. w. N.; Segger, Der Amicus Curiae im Internationalen Wirtschaftsrecht, S. 151 ff.; Tams/Zoellner, AVR
2007, 217 (221).

833 So auch Stumpe, SchiedsVZ 2008, 125 (129 f.) mit weiteren Ausfiihrungen zu dem Spannungsverhéltnis zur
Vertraulichkeit des Schiedsverfahrens.
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Schiedsverfahrensinhalts und Beteiligungsmoglichkeiten, also den prozessualen Rechten der
amici ab.

a) Transparenz als Konsequenz des prozessualen Status

Als Hauptmerkmale der amici werden in internationalen Verfahren die Information des
Schiedsgerichts mit Fach- und Sonderwissen, das Mitteilungsbediirfnis und das Interesse an
einer Einflussnahme Dritter genannt.’3* Den amici-curiae-Schriftsitzen werden andere
Hauptmerkmale anstatt einer Transparenzsteigerung der Verfahren zugeschrieben. Diese
Aussage ist jedoch in ihrer Pauschalitit nicht fiir alle Verfahren richtig. Vielmehr hingt eine
Transparenzsteigerung davon ab, welche prozessualen Rechte den amici gewéhrt werden.$%
Sofern den amici eine Offentliche Anhorung, der Zugang zu Dokumenten oder die
Anwesenheit in der miindlichen Verhandlung nicht gestattet wird,**¢ wird durch die amici-
curiae-Schriftsitze lediglich dem Schiedsgericht tatsdchliche oder rechtliche Expertise
tibermittelt. Es findet mithin ein Informationsfluss nur in Richtung des Schiedsgerichtes statt,
nicht anders herum.®3” Dies wire fiir eine Transparenz des Verfahrens jedoch nétig.®*® Das
Institut der amici dient dann nur dem Mitteilungsbediirfnis der Dritten. Allerdings kénnte
selbst in diesen Fallen durch amici-curiae-Schriftsétze faktisch trotzdem eine Steigerung der
Akzeptanz der Schiedsverfahren in der Allgemeinheit ausgehen, wenngleich dies natiirlich
nicht empirisch belegbar ist.**

Im CAS-Code heil3t es lediglich, dass das Schiedsgericht die Einreichung von amicus-curiae-
Schriftsitzen zulassen kann.®*° Die Regeln schweigen jedoch dariiber, welche prozessualen
Rechte die amici besitzen.’*! AuBer der Zulassung liegt auch im Ermessen des CAS, ob die
amici in der miindlichen Verhandlung anwesend sein diirfen, eine Kopie der Parteischriftsitze
und Einblick in Dokumente erhalten. 42

834 Sackmann, Transparenz im volkerrechtlichen Schiedsverfahren, S. 160, die in diesem Zusammenhang auf eine
Studie aus dem Jahr 2005 verweist.

835 So wohl auch Sackmann, Transparenz im vilkerrechtlichen Investitionsschiedsverfahren, S. 178.

836 Vgl. z. B. ICSID Case (02.02.2007) - No. ARB/05/22, Procedural Order No. 5 (Biwater Gauff (Tanzania) Ltd.
v. United Republic of Tanzania) Rn. 68 S. 20, abrufbar unter <https://www.italaw.com/sites/default/files/case-
documents/ita0091_0.pdf> (besucht am 05.01.2020), darin lehnt das Schiedsgericht den Zugang zu den
Schriftstiicken ab; Brower, Vand. J. Transnat’l. L. 2003, 37 (72); Maxwell, ALAJ 2007, 176 (182 ft.).

837 Biistgens, Transparenz, S. 276 f.

838 Siehe oben die Definition von Transparenz, Teil 1 B. I.

839 Vgl. dhnlich Biistgens, Transparenz, S. 282.

840 R41 Abs. 6 CAS-Code 2019; R54 Abs. 5 CAS-Code 2019 verweist auf R41 CAS-Code 2019.
841 Noth/Haas, in: Arroyo, Arbitration in Switzerland, 2. Aufl., CAS Code, R41 Rn. 26.

842 So auch Noth/Haas, Arbitration in Switzerland, 2. Aufl., CAS Code, R41 Rn. 26; ausgeklammert bleibt die
Frage, ob die amici mit der Beteiligung an den Verfahrenskosten auch Pflichten treffen, vgl. CAS-Schiedsspruch
(16.04.2018) - CAS 2016/A/4903, Club Atlético Vélez Sarsfileld v. The Football Association Ltd., Manchester
City FC & Fédération Internationale de Football Association (FIFA), Rn. 36 dazu, dass die amici ihre eigenen
Verfahrenskosten selbst tragen miissen; Noth/Haas, Arbitration in Switzerland, 2. Aufl., CAS Code, R41 Rn. 26
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Wenn eine Schiedspartei in Anti-Doping- und Rechtsmittelverfahren erfolgreich die
Offentlichkeit der miindlichen Verhandlung beantragt hat oder sich die Schiedsparteien
darauf geeinigt haben, kdnnen auch amici unproblematisch anwesend sein. Der CAS hatte
allerdings auch schon bei nicht 6ffentlichen Verhandlungen die amici zu dem Termin der
miindlichen Verhandlung eingeladen.’*> Dies war der Fall, wenn sich das Schiedsgericht
durch die Anwesenheit weitere Erlduterungen und Klarheit versprochen hatte, da den amici
dann auch Kommentare gestattet wurden, wie das Rechtsmittelverfahren des russischen
Ruderers Ivan Balandin  zeigt. Nach vermeintlichen UnregelméBigkeiten des
Dopingtestlabors in Moskau wurde vermutet, dass trotz des Nachweises verbotener
Substanzen dem Sportler ein negativer Dopingtest bestitigt wurde. Nach der
Veroffentlichung des McLaren Reports stellte das 10C strikte Zulassungskriterien fiir die
Zulassung zu den Olympischen Sommerspielen in Sotchi auf. Die FISA musste die vom I0C
festgelegten Teilnahmebedingungen bewerten und einhalten. Nach Informationen aus dem
McLaren-Bericht bestdtigten sich diese UnregelméBigkeiten des Dopingtestes auch im Fall
des Ruderers Balandin. Darauthin wurde unter anderem Balandin nicht fiir die Olympischen
Spiele nominiert. In der miindlichen Verhandlung unterstiitzte die WADA das Schiedsgericht
mit einer Erlduterung der ,.disappearing positives methology* (DPM), die diesem Test zu
Grunde lag. Die komplizierten Vorgidnge machten mithin neben der Zulassung eines
Schriftsatzes der WADA als amicus auch Nachfragen und zusitzliche Erlduterungen in der
mindlichen Verhandlung notwendig. Gleiches galt fiir gezielte Nachfragen beziiglich des
tatséchlichen Spezialwissens von McLaren.

In einem weiteren Rechtsmittelverfahren wurde dem nationalen argentinischem
Fufiballverband (AFA) die Teilnahme an der miindlichen Verhandlung mit einem
beschrinkten Status gestattet.®** Die AFA durfte vor den miindlichen Schlussantriigen der
Schiedsparteien selbst bis zu 15 Minuten miindlich vortragen. Solche weitgehenden
Beteiligungsrechte der amici, die in diesem Verfahren auch noch die Offenlegung der
Schriftsitze und Unterlagen umfasste, sind allerdings als Ausnahme zu betrachten.’* Die
AFA beantragte als Nebenintervenient an dem Verfahren teilzuhaben. Das Hauptargument
fiir die Abweisung des Antrags war die Tatsache, dass die AFA nicht selbst ein Rechtsmittel
beim CAS einlegte. Die Klagebefugnis zum CAS wire zu bejahen gewesen. Die Zulassung
von AFA als Nebenintervenient und damit Partei des CAS-Verfahrens wiirde dann aber zu
einer Umgehung der 21-tdgigen Frist filhren, innerhalb der die Entscheidung angefochten
werden muss. Allerdings benotigte der CAS fiir die Entscheidung trotzdem die Expertise der

zu den fehlenden Regelungen im CAS-Code; siche fiir eine ausfiihrliche Diskussion Biistgens, Transparenz,
S. 295 ff.; Wiik, Amicus Curiae before International Courts and Tribunals, S. 562 ff.

843 CAS-Schiedsspruch (06.08.2016) - CAS OG 16/12, Ivan Balandin v. FISA & 10C, auf diesen Schiedsspruch
wird im Folgenden Bezug genommen.

84 CAS-Schiedsspruch (16.04.2018) - CAS 2016/A/4903, Club Atlético Vélez Sarsfileld v. The Football
Association Ltd., Manchester City FC & Fédération Internationale de Football Association (FIFA), Rn. 36.

845 Siehe fiir den beispielhaft geschilderten Fall CAS-Schiedsspruch (16.04.2018) - CAS 2016/A/4903, Club
Atlético Vélez Sarsfileld v. The Football Association Ltd., Manchester City FC & Fédération Internationale de
Football Association (FIFA), Rn. 65 ff.
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AFA. Der CAS hielt es vor allem fiir notwendig, die Ansichten und tatsdchlichen
Ausfithrungen der AFA in Bezug der Behauptungen des Schiedskldgers zu horen, da die AFA
in dem Verbandsverfahren beteiligt war, das schlieBlich zu der angefochtenen Entscheidung
fiihrte. Der CAS hat in diesem Fall der AFA als amicus mithin so weitreichende prozessuale
Rechte zugestanden, um eine rechtméfige Entscheidung treffen zu konnen, ohne der AFA
einen formellen Parteistatus — der eine Fristumgehung bedeutet hitte — zu gewéhren.

Diese zwei Beispielsfille verdeutlichen, dass sich der prozessuale Status der amici nicht
immer nur auf die Moglichkeit der Einreichung eines Schriftsatzes oder die Wahrnehmbarkeit
des Schiedsverfahrensinhalts beschrinken muss, sondern im Einzelfall auch in der
miindlichen Verhandlung aktive Beteiligungsmoglichkeiten ermoglicht. Der CAS entscheidet
generell je nach Einzelfall, welche prozessualen Rechte Nichtparteien gewédhrt werden sollten
und fiir das Verfahren zweckmaBig sind. Diesen Verfahren ist jedoch gemein, dass immer
auch wesentliche offentliche Interessen tangiert waren. Der Fall Balandin stellte eine Art
Prazedenzfall dar, da die Zulassung zu den Olympischen Spielen aufgrund der gleichen
Sachverhaltskonstellation auch noch fiinf weiteren Sportlern verwehrt wurde. AuBerdem
spielten in dem Verfahren auch die vermeintlichen UnregelméBigkeiten des Dopingtestlabors
in Moskau eine Rolle. Es ging damit um einen Angriff auf die Integritdt des Sports an sich.
In dem zweiten soeben geschilderten Verfahren war die Anwendung und Auslegung einer
Verbandsvorschrift der FIFA Verfahrensgegenstand, die europdische FuBballclubs
regelméBig auszuhebeln versuchten. Der CAS hat in solchen Fillen das Interesse der
Schiedsparteien an einer bipolaren Streitentscheidung und ihrer Parteiautonomie beziiglich
der Verfahrensgestaltung in der Ermessensausiibung zu beriicksichtigen.3*¢ Aus diesem
Grund wird der prozessuale Status der amici nach der ZweckmaiBigkeit in Einzelfall
bestimmt.34’ Die Anwesenheit der amici in miindlichen Verhandlungen wird deshalb nicht
immer als notwendig erachtet.348

b) Zusammenfassung

Es ist eine Entscheidung im Einzelfall, welchen prozessualen Status und Rechte die amici in
CAS-Verfahren besitzen. Den amici wird die Wahrnehmbarkeit des Verfahrensinhalts durch
die Kenntnisnahme der Schriftsidtze, Verfahrensdokumente oder der Anwesenheit in der
miindlichen Verhandlung®® gestattet.®*® Dariiber hinaus bleibt es dem Ermessen des CAS

846 S0 auch Mavromati/Reeb, CAS Code, R41 Rn. 101.

847 Zu dem weiten Ermessensspielraum des CAS Noth/Haas, in: Arroyo, Arbitration in Switzerland, 2. Aufl., CAS
Code, R41 Rn. 26.

848 CAS-Schiedsspruch (23.02.2009) - CAS 2008/A/1517, Ionikos FC v. C., S. 12.
849 CAS-Schiedsspruch (06.08.2016) - CAS OG 16/12, Ivan Balandin v. FISA & I0C, Rn. 3.8.

850 Siehe CAS-Schiedsspruch (16.04.2018) - CAS 2016/A/4903, Club Atlético Vélez Sarsfileld v. The Football
Association Ltd., Manchester City FC & Fédération Internationale de Football Association (FIFA), Rn. 36.
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vorbehalten, den amici in der miindlichen Verhandlung Fragen zu stellen oder durch einen
miindlichen Vortrag aktiv an der miindlichen Verhandlung zu beteiligen. 3!

6. Zulassungsentscheidung iiber die amici curiae

Sofern beide Schiedsparteien der Einreichung von amici-curiae-Schriftsdtzen zustimmen,
bestehen keine Bedenken gegen die Zulassung durch den CAS, sofern dieser die
Unterstiitzung durch amici fiir erforderlich und hilfreich erachtet. Nicht nur die Zulassung der
amici-curiae-Schriftsitze steht damit im Ermessen des Schiedsgerichts, sondern auch die
Bestimmung des prozessualen Status. Die Zulassung der amici an sich ist jedoch fraglich,
wenn keine ausdriickliche Zustimmung oder sogar Ablehnung einer der beiden
Schiedsparteien vorliegt.?? Sollte der CAS amici-curiae-Schriftsitze in diesen Fillen
zulassen, dann bedeutet dies eine Abweichung von dem Konzept des kontradiktorischen
Charakters des Parteiprozesses, weil womdglich eine Partei Unterstiitzung fiir ihren
Standpunkt erhilt und damit die Waffengleichheit gestort wird.®>* Es bleibt zu untersuchen,
wann und inwieweit das Interesse der Parteien an Individualrechtschutz zugunsten der
Gestaltung der Rechtsordnung zuriicktritt und aufgrund der o6ffentlichen Drittinteressen
gerechtfertigt ist. Die Parteiautonomie und der Grundsatz der Waffengleichheit diirfen
allerdings nicht in ihr komplettes Gegenteil verkehrt werden, 33

a) Spannungsverhéltnis zwischen Parteiautonomie und schiedsgerichtlicher Verfahrens-
gestaltung

Der CAS-Code enthielt bis zum Jahr 2010 keine ausdriickliche Regelung zu den amici. Aus
diesem Grund traf er auch keine Regelung, wie mit der Konstellation mangelnder
Zustimmung umgegangen werden soll.®** Die Verfahrensgestaltung obliegt gem. Art. 182
Abs. 2 IPRG dem CAS, sofern die Parteien das Verfahren nicht selbst bestimmt haben. %% Die
Schiedsparteien haben eine Schiedsverfahrensvereinbarung durch die Bezugnahme auf den
CAS als institutionelles Schiedsgericht getroffen.®’ Die Schiedsparteien haben damit das

851 CAS-Schiedsspruch (16.04.2018) - CAS 2016/A/4903, Club Atlético Vélez Sarsfileld v. The Football
Association Ltd., Manchester City FC & Fédération Internationale de Football Association (FIFA), Rn. 36; CAS-
Schiedsspruch (06.08.2016) - CAS OG 16/12, Ivan Balandin v. FISA & 10C, Rn. 7.7 ft.

852 CAS-Schiedsspruch (24.04.2009) - CAS 2008/A/1639, RCD Mallorca v. The Football Association (FA) &
Newcastle United, Rn. 7 ff. zur alten Rechtslage vor Aufnahme einer Vorschrift in den CAS-Code.

853 Stumpe, SchiedsVZ 2008, 125 (135).
854 Mavromati/Reeb, CAS Code, R41 Rn. 101.

855 Mavromati/Reeb, CAS Code, R41 Rn. 100 f. zur alten Rechtslage; der CAS musste diesen Streit nicht
entscheiden, da er in dem zu entscheidenden Fall zumindest das 6ffentliche Interesse an dem Streitgegenstand
abgelehnt hat, siche CAS-Schiedsspruch (24.04.2009) - CAS 2008/A/1639, RCD Mallorca v. The Football
Association (FA) & Newcastle United, Rn. 16 f.

856 Art. 182 IPRG ist anwendbar, da sich der Schiedsort des CAS fiir alle Verfahren in der Schweiz befindet,
Art. 176 IPRG und siche S1 CAS-Code 2019, Art.7 S.1 ADH-Regeln; Art.7 S.1 ADD-Regeln;
Baddeley/Landrove, in: Czernich u. a., Handbuch Schiedsrecht, Kap. 32 Rn. 32.37 ff. zur Anwendung des Kapitel
12 IPRG in der CAS-Sportschiedsgerichtsbarkeit.

857 Siche Ausfiihrungen Teil 3 C. 11. 1.
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Verfahren bestimmt.®*® Seit dem Jahr 2010 existiert mit R41.4 Abs. 6 CAS-Code 2019 auch
eine Vorschrift in der Verfahrensordnung des CAS, die ausdriicklich klarstellt, dass
Schiedsrichter die Einreichung zu den von ihnen festgelegten Bedingungen (,,on such terms
and conditions as it may fix“)%>° zulassen kénnen. Sofern die positiven Effekte der amici die
negativen iiberwiegen, steht es im Ermessen des Schiedsgerichts, amici auch ohne eine

Zustimmung der Parteien zuzulassen. %

Die Bestimmung des Verfahrens durch den CAS war und ist vor allem deswegen
problematisch, weil dadurch die grundsitzlich im Schiedsrecht geltende Parteiautonomie
ausgehebelt wird. Diese Parteiautonomie spiegelt sich nach Art. 182 Abs. 1 und Abs. 2 IPRG
auch in der Bestimmung des Verfahrensrechts wider. Diese Parteiautonomie muss jedoch
dann zuriicktreten, wenn nicht nur eine Streitentscheidung zwischen den Parteien getroffen
werden soll, sondern auch gewichtige 6ffentliche Interessen durch die Entscheidung betroffen
sind. Der Schutz der 6ffentlichen Interessen rechtfertigt es, die amici auch ohne Zustimmung
der Parteien durch den CAS zuzulassen. Die amici miissen dann jedoch ein gewichtiges
Eigeninteresse (,,vital interest*) an der anhingigen Streitsache vor dem CAS vorbringen. Dies
ist der Fall, wenn sie durch die zu erwartende Entscheidung des CAS selbst in ihren Rechten

betroffen werden oder die Entscheidung 6ffentliche Interessen zu beeintrichtigen droht. ¢!

b) Kriterium des wesentlichen 6ffentlichen Interesses

Das Merkmal der 6ffentlichen Auswirkungen eines Schiedsspruchs ist mithin fiir die Frage
der Zuléssigkeit der amici entscheidend. Dies setzt allerdings voraus, dass CAS-Verfahren
neben einer bipolaren Streitentscheidung einen Drittbezug besitzen, dessen Beriicksichtigung
im Verfahren durch amici-curiae-Schriftsitze sichergestellt werden kann. Anschlieend gilt
es zu bestimmen, ob und wann ein wesentliches 6ffentliches Interesse bejaht werden kann.

aa) Amici als Chance zur Wahrung 6ffentlicher Interessen

Der CAS schafft mit den Schiedsspriichen in Rechtsmittel- und Anti-Doping-Verfahren
Tatsachen auch fiir einen Personenkreis, der iiber die Schiedsparteien hinausgeht.56?
Besonders erwédhnenswert ist in diesem Zusammenhang die faktische Prajudizwirkung der
CAS-Schiedsspriiche durch die Herausbildung einer lex sportiva. Dies bedeutet, dass der
CAS nicht nur eine Entscheidung zwischen den Schiedsparteien trifft, sondern auch neues

838 Statt vieler Oetiker, in: ZK IPRG, 3. Aufl. 2018, Art. 192 Rn. 7.
859 R41 Abs. 6 CAS-Code.

860 Siehe etwa CAS-Schiedsspruch (23.02.2009) - CAS 2008/A/1517, lonikos FC v. C., S. 12; Mavromati/Reeb,
CAS Code, R41 Rn. 101, zu den Schranken siche sogleich.

861 CAS-Schiedsspruch (24.04.2009) - CAS 2008/A/1639, RCD Mallorca v. The Football Association (FA) &
Newcastle United, Rn. 11 und 16.

862 Siche dafiir Teil 4 C. IV.
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Recht schafft.®® Sobald sich der CAS jedoch von einer rein bipolaren Streitentscheidung
entfernt, miissen auch die Interessen derjenigen Beriicksichtigung finden, auf die sich die
Entscheidung auswirkt. Die Parteien werden jedoch nur ihre Interessen vertreten und
dementsprechend dem Schiedsgericht auch nur die diesbeziiglichen Informationen vortragen.
Die Parteien beschrinken ihr Vorbringen auf einen vergangenen Sachverhalt und wollen
ihren konkreten Streit einer Entscheidung zufiihren. Daraus folgt ein Informationsbedarf des
CAS, inwiefern der Schiedsspruch auch die zukiinftige, abstrakt-generelle Rechtslage
gestalten kann und Auswirkungen auf Rechtspositionen Dritter besitzt.5** Diese
Drittinteressen blieben ansonsten dem Schiedsgericht unbekannt und drohen bei der
Entscheidungsfindung unberiicksichtigt zu bleiben. Zum einen muss es dann diesen
Unbeteiligten durch die Mdoglichkeit der amici-curiae-Schriftsitze gestattet sein, ihren
Standpunkt darzustellen. Zum anderen miissen die Schiedsrichter in diesen Féllen
vollumfénglich iiber diese weiteren Interessen informiert werden, um eine Entscheidung
treffen zu konnen, die im Nachgang auch auf breite Akzeptanz der Allgemeinheit stoft und
sich fiir weitere gleich oder dhnlich gelagerte Fille als zweckmiBig erweist. Diese
Notwendigkeit wird durch einen Vergleich mit § 27a BVerfGG fir Verfahren vor dem
Bundesverfassungsgericht deutlich, der Stellungnahmen sachkundiger Dritter vorsieht. Die
Urteile des letztinstanzlichen Bundesverfassungsgerichts besitzen sehr oft eine grofle
gesellschaftliche Durchschlags- und Gesetzeskraft.’®> Die Auswirkungen auf einen groBen
Personenkreis machen jedoch ein Hintergrundwissen iiber deren Bediirfnisse und Ansichten
notwendig, will das Gericht nicht an der Realitdt vorbei urteilen. Diese Regelung existiert,
obwohl ansonsten in Deutschland die Rechtsfigur des amicus weitestgehend ungeldufig ist.
Diese Tatsache unterstreicht das Erfordernis, die Sachkunde Dritter mit in die
Entscheidungen einzubeziehen, sofern sich diese neben den Verfahrensparteien auch auf
einen groBeren Personenkreis auswirkt.

bb) Bestimmung wesentlicher 6ffentlicher Interessen

Die amici konnen mithin Offentliche Interessen wahren. Nachfolgend soll die Frage
untersucht werden, in welchen Féllen es gerechtfertigt erscheint, ein wesentliches 6ffentliches
Interesse an dem Schiedsverfahren zu bejahen. Der Schiedsspruch muss dafiir jedenfalls eine
Auswirkung auf einen Personenkreis iiber die Schiedsparteien hinausgehend besitzen. %6
Allerdings ist dies ein sehr vages Kriterium, da die CAS-Schiedsverfahren zumindest indirekt
immer auch Auswirkungen auf die Allgemeinheit besitzen konnen. Es muss also nicht
lediglich ein 6ffentliches Interesse an dem Verfahren vorliegen, sondern dieses muss sich als

863 Siehe auch die Gerichte in den USA, die bedingt durch legal realism und sociological jurisprudence zunehmend
als Gesetzgeber fungieren, vgl. Kiihine, Post von Freunden, LTO v. 25.09.2018.

864 Kiihne, Amicus Curiae, S. 57 zu dem Informationsbedarf der amerikanischen Gerichte.

865 Vgl statt vieler BVerfG (10.01.1995) — 1 BVR 718/89, NJW 1995, 1141 (1141 f£); BVerfG (10.10.1995) — 1
BVR 1476/91 -, BVerfGE 93,266-319, NJW 1995, 3303 (3303 ff.); BVerfG (27.01.2015) — 1 BvR 471/10, 1 BVR
1181/10, NJW 2015, 1359 (1359 F.).

866 CAS-Schiedsspruch (24.04.2009) - CAS 2008/A/1639, RCD Mallorca v. The Football Association (FA) &
Newcastle United, Leitsatz Nr. 2.
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wesentlich und gewichtig darstellen, so dass es sich im Einzelfall von einem generellen
offentlichen Interesse abhebt.3¢7 Der CAS setzt diese Schwelle in einem Vergleich mit Fillen
der Handels- und Investitionsschiedsgerichtsbarkeit hoch an und nennt vergleichend
finanzielle, 6kologische und menschenrechtliche Aspekte als wesentliche offentliche
Interessen.®%® Jedenfalls hat der CAS die korrekte Anwendung der Verbandsvorschriften im
Interesse einer guten Rechts- und Verwaltungspraxis nicht als ein wesentliches 6ffentliches
Interesse  qualifiziert.’® Die Auswirkung auf Dritte ist offensichtlicher bei
Disziplinarverstdfien einigen Gewichts wie match-fixing oder bei Dopingverstdfen, da hier
jeweils ein Angriff auf die Integritit des gesamten Sportsystems vorliegt. Weniger
naheliegend erscheint dies allerdings etwa bei Transferstreitigkeiten im FuBball. Ein
wesentliches offentliches Interesse ist zudem fraglich, wenn das Schiedsurteil einen
Wettbewerber des Athleten betrifft. Das erfolgreiche Rechtsmittel vor dem CAS gegen einen
Punkteabzug, Wettkampfsperre oder Zulassung zu einem Wettkampf wirkt sich immer auch
auf die nationalen oder internationalen Konkurrenten aus.’” Das wesentliche &ffentliche
Interesse sollte sich also entweder durch die Auswirkungen des Schiedsspruches auf einen
besonders groBen Personenkreis ergeben (Quantitit), oder der Schiedsspruch hat einen
besonders intensiven Effekt auf Dritte (Qualitit). Allerdings sollten auch nicht zu hohe
Hiirden fiir die Zulassung der amici aufgebaut werden. Der CAS kann in der
Entscheidungsfindung die Interessen der Dritten noch entsprechend beriicksichtigen und
gewichten. Ein wesentliches dffentliches Interesse ist insbesondere bei den Disziplinar- und
Anti-Doping-Verfahren anzunehmen, weil dabei die Vermutung nahe liegt, dass die Integritét
des organisierten Sports als Ganzes betroffen ist.”!

7. Gefahren durch amici curiae

Der Wille und die Notwendigkeit einer Transparenzsteigerung der CAS-Verfahren diirfen
jedoch nicht dazu fithren, dass die amici alle Regeln der grundsitzlich geltenden
Streitentscheidung zwischen den Schiedsparteien aufler Kraft setzen konnen. Dies ist jedoch
nicht zu befiirchten, da das rechtliche Gehor der Schiedsparteien auch bei der Zulassung der
amici sichergestellt werden muss und die Gefahr fiir die Parteilichkeit der
Entscheidungsfindung im Vergleich zu spezialisierten Kammern nicht erhoht ist. Dariiber

867 In CAS-Schiedsverfahren wurde von ,,vital interest* gesprochen, vgl. CAS-Schiedsspruch (24.04.2009) - CAS
2008/A/1639, RCD Mallorca v. The Football Association (FA) & Newcastle United, Leitsatz Nr. 2; vgl. auch
Maxwell, ATAJ 2007, 176 (178), der von ,,particular public interest* spricht.

868 CAS-Schiedsspruch (24.04.2009) - CAS 2008/A/1639, RCD Mallorca v. The Football Association (FA) &
Newcastle United, Rn. 16.
869 CAS-Schiedsspruch (24.04.2009) - CAS 2008/A/1639, RCD Mallorca v. The Football Association (FA) &
Newcastle United, Rn. 16.

870 A. A. Pressemitteilung CAS v. 05.11.2015 in der Sache Valentino Rossi — Request to stay the execution of the
FIM Stewards desicion is dismissed <https://www.tas-
cas.org/fileadmin/user_upload/Media_Release_4259 0511.pdf> (besucht am 06.01.2020); das Schiedsurteil ist
nicht abrufbar.

871 Sjehe im Einzelnen zu dem Sinn und Zweck der Offentlichkeit in CAS-Verfahren und den Drittinteressen,
Teil 2, C. IV. bis VL.
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hinaus kann zwar die Legitimation der amici an sich fraglich sein. Allerdings bestehen mit
der Ermessensentscheidung des CAS zur Zulassung und Reichweite der prozessualen Rechte
sowie dem Erfordernis des wesentlichen 6ffentlichen Interesses ausreichende Schranken.

a) Rechtliches Gehor der Parteien

Die Ausfithrungen zeigten, dass durch Stellungnahmen der amici Drittinteressen in den
Verfahren repriasentiert werden und die Schiedsspriiche des CAS damit fiir die 6ffentliche
Akzeptanz forderlich sind. Fiir die Wahrung dieser Drittinteressen werden den amici zum
Teil weitgehende prozessuale Rechte durch den CAS eingerdumt. Dieser Transparenzgewinn
darf jedoch auch das Interesse der Schiedsparteien an einer Streitentscheidung im Einzelfall
nicht vollig aullen vorlassen. Dieses Interesse findet grundsitzlich in der Parteiautonomie ihre
Stiitze, so dass die Parteien das schiedsgerichtliche Verfahren bestimmen. An der Beteiligung
Dritter muss ihnen deshalb nicht unbedingt gelegen sein. Gem. R41.4 Abs. 6 liegt die
Zulassung der amici allerdings ausdricklich im Ermessen des CAS. Diese
Ermessensentscheidung des Schiedsgerichts ist nicht mit Rechtsmitteln zum BG
angreifbar.8”? Ermessensfehler bei der Bestimmung des prozessualen Status der amici und der
einseitigen Beriicksichtigung der Drittinteressen blieben dann ohne Folgen. Sofern den
Schiedsparteien keine Moglichkeit der Kenntnis- und Stellungnahme auf die amici-curiae-
Schriftsdtze eingerdumt wird, kann jedoch ein Anfechtungsgrund gegen den daraufhin
erlassenen Schiedsspruch bejaht werden.®”* Die Schiedsparteien sind dann gem. Art. 190 S. 2
lit. d Alt.2 IPRG in ihrem Anspruch auf rechtliches Gehor verletzt.!”* Das Recht auf
rechtliches Gehor stellt unter anderem sicher, dass sich die Schiedsparteien zu dem
Vorbringen der Gegenpartei duflern und dieses widerlegen konnen, um ihren eignen
Rechtsstandpunkt wirksam vertreten zu kénnen.®”® Die Stellungnahmen der amici werden als
Schriftsétze in das Schiedsverfahren eingefiihrt. Zwar sind sie keine Prozesspartei, allerdings
werden die Schriftsitze, sofern sie die Zulassungskriterien erfiillen, nicht anders als
Schriftsétze der Parteien behandelt. Der CAS muss den Schiedsparteien zur Wahrung des
rechtlichen Gehdrs mithin immer die Moglichkeit geben, sich zu den Stellungnahmen der
amici duflern zu konnen, damit der Schiedsspruch spéter nicht vor dem BG angefochten

872 Dies gilt mit der Einschrinkung, dass dadurch nicht das rechtliche Gehor oder das Recht auf ein faires Verfahren
betroffen ist, vgl. Raeschke-Kessler, in: Priitting/Gehrlein, ZPO, 11. Aufl., § 1059 Rn. 72 f.; Verfahrensregeln
durch das Schiedsgericht nach Art. 182 Abs. 2 IPRG sind verfahrensleitende Verfiigungen, gegen die es keine
Rechtsmittelmoglichkeiten gibt, siche Schneider/Scherer, in: BSK, IPRG, Art. 182 Rn. 47.

873 S0 auch Schneider/Scherer, in: BSK, IPRG, Art. 182 Rn. 47.
874 Qetiker, in: ZK IPRG, 3. Aufl. 2018, Art. 192 Rn. 63.
875 Statt vieler Schneider/Scherer, in: BSK, IPRG, Art. 190 Rn. 63 m. w. N. aus der Rspr.
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werden kann.®’® Eine Reaktionsmoglichkeit der Schiedsparteien muss auch méoglich sein,
wenn sich die amici in der miindlichen Verhandlung #uBern diirfen.’”’

Wiéhrend es also kein Rechtsmittel gegen die Zulassungsentscheidung der amici und die
Reichweite deren prozessualer Rechte gibt, findet durch diese Rechtsfigur trotzdem keine
Transparenz um jeden Preis statt. Der Grundsatz des rechtlichen Gehors und der damit
verbundene Anfechtungsgrund stellt fiir die Schiedsparteien ausreichend sicher, dass sie auf
die Stellungnahmen der amici reagieren und deren Argumente moglicherweise entkréiften
konnen. Aus diesem Grund muss den Schiedsparteien unbedingt eine Moglichkeit der
Stellungnahme auf die amici-curiae-Schriftsdtze gewéhrleistet werden, da sonst die
Aufhebung des Schiedsspruches méglich ist.?”® Aufgrund des Drittbezugs der Rechtsmittel-
und Anti-Doping-Verfahren ist eine Beteiligungsmoglichkeit durch amici in den CAS-
Verfahren dann jedenfalls hoher zu bewerten als das schiedsverfahrensrechtliche Konzept der
kontradiktorischen Streitbeilegung.

b) Gefdhrdung der schiedsrichterlichen Unparteilichkeit

Amici-Stellungnahmen miissen aufgrund eigener Interessen nicht neutral gehalten sein.
Dariiber hinaus unterliegen amici im Vergleich zu den Schiedsparteien auch nicht der
Wahrheitspflicht. Damit ist die Gefahr einer einseitigen parteilichen Beeinflussung des
Schiedsgerichts verbunden.®”® Mit den Ausfiihrungen in den amici-curiae-Schriftsitzen muss
sich der CAS allerdings auseinandersetzen, sofern sie fiir die Entscheidungsfindung relevant
werden. Ansonsten konnte aus Sicht der unterlegenen Schiedsparteien der Anschein
entstehen, dass der CAS seine Entscheidungen moglicherweise auf sachwidrige Erwdgungen
gestiitzt hat, indem er sich in der Entscheidungsfindung einseitig ohne konkrete Priifung
durch die amici beeinflusst lassen hat. Dies wiirde ein Verstol gegen das Prinzip der
Unabhingigkeit und Unparteilichkeit gem. Art. 6 Abs. 1 S. 1 EMRK darstellen.®®° Ein Bedarf
an Informationen besteht fiir Schiedsgerichte jedoch generell, selbst im Fall spezialisierter
Entscheidungskammern. Mit der revidierten Fassung der CAS-Verfahrensordnung zum
Jahresbeginn 2019  wurde  beispielsweise  eine  permanente =~ Kammer  fiir

876 Siche etwa CAS-Schiedsspruch (23.02.2009) - CAS 2008/A/1517, Ionikos FC v. C., S. 12; CAS-Schiedsspruch
(16.04.2018) - CAS 2016/A/4903, Club Atlético Vélez Sarsfileld v. The Football Association Ltd., Manchester
City FC & Fédération Internationale de Football Association (FIFA), Rn. 68.

877 Siehe fiir das Vortragsrecht der Parteien direkt im Anschluss zu dem miindlichen Vortrag des amicus CAS-
Schiedsspruch (16.04.2018) - CAS 2016/A/4903, Club Atlético Vélez Sarsfileld v. The Football Association Ltd.,
Manchester City FC & Fédération Internationale de Football Association (FIFA), Rn. 36.

878 Siehe fiir diese Mdglichkeit statt vieler CAS-Schiedsspruch (16.04.2018) - CAS 2016/A/4903, Club Atlético
Vélez Sarsfileld v. The Football Association Ltd., Manchester City FC & Fédération Internationale de Football
Association (FIFA), Rn. 68; zu weiteren Verfahrensgarantien der Parteien, die im Zusammenhang mit den amici
beriicksichtigt werden sollten Mavromati/Reeb, CAS Code, R41 Rn. 104.

87 Im Ergebnis fiir das amerikanische und deutsche Zivilprozess ablehnend Kiihne, Amicus Curiae, S. 128, 220 ff.

880 So wohl EGMR (17.01.1970) — 268/65 (Delcourt/Belgien) Rn. 31; BVerfG (25.07.1979) — 2 BvR 878/74
Rn. 102, BVerfGE 52, 131 ff. zum deutschen Recht.
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Dopingangelegenheiten etabliert.®®! Die Schiedsrichter der ADD-Kammer verfiigen iiber
einen besonderen Sachverstand in Dopingangelegenheiten. Das Schiedsgericht hat aus
diesem Grund auf den ersten Blick keinen Informationsbedarf durch Dritte. Es besitzt daher
grundsitzlich allein durch das Parteivorbringen und das eigene Fachwissen die Sach- und
Rechtskenntnisse, um die Entscheidung einer Streitigkeit herbeizufithren. Allerdings
erlangen die Schiedsrichter der spezialisierten Kammern aufgrund des Austausches mit
Kollegen und der Fachoffentlichkeit sowie der Weiterbildung auf Fortbildungen und durch
die Lektiire der relevanten Verodffentlichungen aus der Wissenschaft und Praxis das nétige
Spezialwissen und den Uberblick iiber die Reichweite der Entscheidung fiir die sportliche
Gesamtrechtsordnung.®®? Die Art und Weise der Informationsbeschaffung ist lediglich eine
andere. In beiden Fillen muss und wird es fiir die Offentlichkeit transparent, worauf der CAS
seine Fachkenntnisse stiitzt, da eine Offenlegung und Auseinandersetzung mit der Wissens-
und Erkenntnisquelle, ndmlich entweder direkt mit dem Vorbringen der amici oder indirekt
durch eine nachvollzichbare Begriindung der Entscheidung, stattfinden.®®® AuBerdem ist
durch das Institut der amici eine Wissensiibermittlung an den CAS nicht nur einer sehr
beschrinkten und vielleicht auf einer Lobbyarbeit beruhendem kleinen Kreis einer
Fachoffentlichkeit moglich, sondern steht vielmehr allen Interessensgruppen offen. Amici-
curiae-Schriftsitze  stellen also im  Vergleich zu einer  eigenstindigen
Informationsbeschaffung der Schiedsrichter kein groBeres Gefdhrdungspotential fiir
parteiliche Entscheidungen dar.

c¢) Fehlende Legitimation der amici

In Investitionsschiedsverfahren wird diskutiert, ob mit dem Instrument des amicus curiae eine
Steigerung der Legitimation der Schiedsentscheidung verbunden ist.®* Streng genommen
bedarf es einer Legitimation der schiedsrichterlichen Entscheidungen zwar nicht, weil eine
solche durch die Vorschriften zur Zuldssigkeit der Schiedsgerichtsbarkeit und deren Grenzen,
im Fall von Deutschland den §§ 1025 ff. ZPO, bereits hinreichend durch den demokratisch
gewihlten Gesetzgeber legitimiert sind.3%° Allerdings hingt der Ruf nach einer weiteren
Legitimationsgrundlage damit zusammen, dass etwa in Investitionsschiedsverfahren oftmals
offentliche Interessen im Raum stehen und sich der Schiedsspruch etwa in Themen der
Daseinsvorsorge unmittelbar auf die Bevolkerung auswirken kann. Trotzdem findet die
Streitentscheidung durch ein nicht demokratisch legitimiertes Schiedsgericht statt, das
moglicherweise diese essentiellen Interessen iiberhaupt nicht oder nicht ausreichend

881 Siehe Teil 1 C. 11. 1. c.

882 Zu den Risiken einer Informationsbeschaffung der Schiedsrichter durch diese Quellen, die oftmals einseitig

und politisch motiviert sind, siehe Kiifine, Amicus Curiae, S. 222.

883 Siehe auch Kiihne, Amicus Curiae, S. 222.

884 i, E. Biistgens, Transparenz, S. 278 ff.; Tams/Zoellner, AVR 2007, 217 (221 ff.); a. A. Segger, Der Amicus
Curiae im Internationalen Wirtschaftsrecht, S. 188, der eine Legitimation bereits durch die nationalen Vorschriften
zur Schiedsgerichtsbarkeit als ausreichend erachtet.

85 Segger, Der Amicus Curiae im Internationalen Wirtschaftsrecht, S. 188 diesbeziiglich zur

Investitionsschiedsgerichtsbarkeit.
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beriicksichtigt. Durch die amici soll diesen Interessen Gehor verschafft und die
Streitentscheidung mithin legitimiert werden. Dieser Effekt ist jedoch bereits fiir die
Investitionsschiedsgerichtsbarkeit fraglich, da die Spitzen der Nichtregierungsorganisationen
oftmals selbst nicht durch demokratische Wahlen legitimiert sind und damit auch nicht
zwingend alle Interessen reprisentieren.®®® Die schiedsgerichtliche Entscheidungsfindung
konnte dann zum Nachteil einer Schiedspartei verfalscht werden, da durch die amici-curiae-
Schriftsdtze nur die Belange einer Partei gestiitzt werden und diesen damit mehr Gewicht
gegeben wird. Es ist also nicht nur die Legitimation der Entscheidung, sondern auch die
Legitimation der amici in den Blick zu nehmen.

Im Sport kann ein Interessenkonflikt zwischen den Belangen der Verbandsspitzen und den
Athleten herrschen.®®” Dies verdeutlicht unter anderem der Kampf um Vermarktungsrechte.
So mussten die Sportler auf individuelle Sponsoren wihrend der Olympischen Spiele
verzichten, was fiir den DOSB und IOC ein Profit in Milliardenhdhe, fiir die Sportler
hingegen betrichtliche wirtschaftlichen EinbuBen bedeuten kann.®8. Beispiclsweise wire die
Griindung des deutschen Vereins Athleten Deutschland e. V. %% nicht notwendig gewesen,
wenn sich die Athleten bereits durch die Verbdnde ausreichend reprisentiert gesehen hétten.
Den groBen Zuspruch, den Athleten Deutschland e.V. durch die Sportler erhilt,*° zeigt die
Annahme vieler Sportler, dass die Verbande an erster Stelle eigene (wirtschaftliche)
Interessen verfolgen. Das Ungleichgewicht zwischen Athleten und Verbénden, die vorrangig
auf die Durchsetzung ihrer Interessen bedacht sind, konnte in CAS-Schiedsverfahren
fortwirken, wenn Verbande als amici in CAS-Verfahren auftreten. Allerdings ist es, wie das
deutsche Beispiel des Athleten Deutschland e.V. zeigt, nur eine Frage der Zeit, dass sich die
Athleten organisieren und Strukturen aufbauen, die eine effektive Interessenvertretung und
ein ernstzunehmendes Gegengewicht zu den Verbénden darstellen. Selbst wenn dies noch
einige Zeit in Anspruch nehmen wird,®! so wire es trotzdem falsch, deswegen das
Rechtsinstitut des amicus curiae in den CAS-Verfahren abzulehnen. Vielmehr sollten den
Bediirfnissen der Sportler nach dem deutschen Vorbild Strukturen und eine einheitliche,
effektive Stimme gegeben werden, um diese Methode nutzen zu koénnen, mit den
Schriftsdtzen als unbeteiligte Dritte ihren Interessen eine Stimme in den Verfahren geben zu
konnen. In einem Schiedsverfahren, das oftmals auf einer faktischen Zwangslage der Sportler

886 Brower, Vand. J. Transnat'l. L. 37 (73).
887 Steiner, in: Tettinger/Vieweg, Gegenwartsfragen des Sportrechts, S. 222 (224 f.).

888 Rule 40 OC; das deutsche Bundeskartellamt erwirkte allerdings eine Offnung der Werbemoglichkeiten fiir
deutsche  Sportler und ihre Sponsoren, vgl. Bundeskartellamt, Mitteilung vom  27.02.2019
<https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2019/27_02_2019_DOSB_IOC
.htmI> (besucht am 09.10.2019).

839 Offizielle Website <https://www.athleten-deutschland.org> (besucht am 06.01.2020).

80 Die Vizeprésidentin Silke Kassner spricht am 05.10.2018 von 360 Mitgliedern, vgl. Jensen, Silke Kassner: ,,Zu
viel Willkiir im Sport-System*, Hamburger Abendblatt v. 05.10.2018.

891 Bisher gibt es lediglich in Deutschland mit Athleten Deutschland e. V. eine verbandsunabhingige
Athletenvertretung und mit dem IOC gibt es bisher nur Gespriache und keine konkreten Ergebnisse, vgl. Jensen,
Silke Kassner: ,,Zu viel Willkiir im Sport-System®, Hamburger Abendblatt v. 05.10.2018.
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bei Abschluss der Schiedsvereinbarung beruht, kann durch die Unterstiitzung der amici eine
Waffengleichheit zwischen den Schiedsparteien hergestellt werden. Dieser Effekt, der durch
die amici erreicht werden kann, fordert letztendlich die rechtméBige Entscheidungsfindung
des CAS und damit die Legitimation der Entscheidung. Eine Gefdhrdung der prozessualen
Rechte der Schiedsparteien durch die Missbrauchsgefahr ist kaum zu befiirchten, da der CAS
im Einzelfall priift, ob amici zugelassen werden sollen oder ob auch nur Teile der amici-
curiae-Schriftsitze fiir das Verfahren und die Argumentation Beriicksichtigung finden. Um
die amici auch ohne die Zustimmung der Schiedsparteien zulassen zu konnen, ist mit dem
wesentlichen oOffentlichen Interesse an der Streitentscheidung eine weitere Schranke
eingebaut, die der CAS bei der Ermessensausiibung beriicksichtigen muss.%’> Wenn der CAS
zudem diese Priifungsschritte fiir die Schiedsparteien und die Offentlichkeit in der
miindlichen Verhandlung oder in der Verdffentlichung des Schiedsspruchs offenlegt, ist die
Missbrauchsgefahr nicht ausreichend legitimierter amici vernachlissigbar.

Der positive Effekt der amici fiir eine weitere Legitimation der Entscheidung durch den CAS
tiberwiegt. Zwar konnen die Personen der amici an sich nicht ausreichend legitimiert sein.
Allerdings ist durch die Ermessensentscheidung des CAS eine Kontrolle eingebaut, ob und
inwieweit die amici fir die Verfahren zugelassen werden. AuBlerdem muss als weitere
Schranke ein wesentliches 6ffentliches Interesse vorliegen. Dieser Drittbezug der Verfahren
rechtfertigt es, dass der kontradiktorische Charakter des Schiedsverfahrens eingeschrinkt
wird. Die gegebenenfalls fehlende Legitimation der amici an sich wirkt sich also nicht
nachteilig auf das CAS-Verfahren aus.

8. Fazit

Amici haben vor allem fiir die Disziplinar- und Anti-Doping-Verfahren Bedeutung, da
besonders diese Verfahren oftmals nicht nur den konkreten Streit entscheiden, sondern
dariiber hinaus auch sportartiibergreifend abstrakt-generelle Malistidbe fiir die sportliche
Gesamtrechtsordnung aufstellen.®”> Besonders diese Verfahren sollen aufgrund ihrer
Breitenwirkung fiir die Offentlichkeit transparent sein. Die Ausfithrungen haben allerdings
auch das Missbrauchspotential der amici und die Abweichung von dem Konzept des
kontradiktorischen Charakters des Parteiprozesses aufgezeigt. Das Missbrauchsrisiko kann
allerdings durch die konkrete Ausgestaltung der Zulassung von amici auf ein Minimum
begrenzt werden.

Die Regelung im CAS-Code 2019 erschopft sich auf ein rechtliches MindestmaB und ldsst
dem Schiedsgericht grundséatzlich die Freiheit, amici in den Verfahren zuzulassen und dabei
auch den jeweiligen prozessualen Status zu bestimmen. Es liegt gem. R41.4 Abs. 6 CAS-
Code 2019 im Ermessen des Schiedsgerichts, Dritte an dem Verfahren zu beteiligen. Da das
Schiedsgericht von den Parteien zur Entscheidungsfindung berufen wurde, muss es auch tiber

892 Siche dafiir oben.

893 Kiihne, Amicus Curiae, S. 324 zu der groBeren Bedeutung der amici fiir Rechtsmittelgerichte.
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Art und Umfang der Beteiligung entscheiden konnen. Allerdings hat sich gezeigt, dass auf
Grund des kontradiktorischen Charakters des Schiedsverfahrens eine Reaktionsmdoglichkeit
der Parteien auf die Stellungnahmen der amici gewéhrleistet sein muss, sofern bei der
Entscheidungsfindung auf die Stellungnahmen zuriickgegriffen wurde. Anderenfalls wére das
rechtliche Gehor der Parteien verletzt.

Es bleibt festzuhalten, dass amici-curiae-Schriftsitze in CAS-Verfahren ihre Berechtigung
genieBen und notwendig sind, da sie zur Transparenz des CAS beitragen konnen.*** Dies liegt
weniger an der Funktion und den Motiven der amici, sondern an dem jeweiligen prozessualen
Status. Eine Steigerung der Verfahrenstransparenz geht mit der Reichweite der Rechte im
Verfahren einher. Es ist also nicht lediglich der CAS als Schiedsgericht, der durch amici
Informationen erhilt, sondern auch die amici selbst als Stellvertreter der Offentlichkeit. Die
amici sind aus diesem Grund fiir die prozessuale Legitimitit®® der Schiedsspriiche forderlich,
da die Offentlichkeit durch diese Beteiligungsform die getroffenen CAS-Entscheidungen mit
tangierten Offentlichen Interessen eher akzeptieren diirfte. Die amici geben diesen
Drittinteressen namlich eine Stimme. Auflerdem haben die Ausfiihrungen gezeigt, dass die
amici viele verschiedene Funktionen erfiillen, die einer rechtmédBigen und gerechten
Entscheidungsfindung dienen.

Die amici curiae sind fir die Transparenz in der Sportschiedsgerichtsbarkeit sinnvoll,
allerdings kann dieses Instrument sonstige Transparenzdefizite nicht ausgleichen.®®
Zusitzlich zu dem Rechtsinstitut amicus curiae muss also weiterhin eine offentliche
miindliche Verhandlung garantiert werden, da die amici nur einen Aspekt der Transparenz
darstellen. Wie bereits festgestellt, kann nur die Offentlichkeit der Verhandlung wirkliche
Transparenz der Entscheidungsfindung des Schiedsgerichts fiir die gesamte Offentlichkeit
herstellen, die sich nicht durch amici an dem Verfahren beteiligen konnen oder wollen. Die
amici repréasentieren jedoch je nachdem, auf wessen Initiative sie an dem Verfahren teilhaben
und welche Motive sie verfolgen, nur einen kleinen Ausschnitt wesentlicher 6ffentlicher
Interessen.  Selbst  bei  weitreichenden  prozessualen Rechten  wird  diese
Beteiligungsmoglichkeit nur einzelnen Interessengruppen zuteil. Fiir die amici werden die
Verfahren damit transparenter. Die Ausfithrungen in Teil 2 haben jedoch gerade ergeben, dass
die Offentlichkeit im Sport nicht auf einzelne Gruppen beschriinkt werden kann, sondern eine
generelle Offentlichkeit notwendig ist. Offentliche Verhandlungen lassen dariiber hinaus den
Druck der Allgemeinheit, die mit der Methode der amici curiae noch allzu oft einen

894 Von einer ,,Uberladung* der CAS-Verfahren mit amici ist momentan nicht auszugehen und der Notwendigkeit
nach amerikanischen Vorbild gesetzlich die Vorgehensweise mit amici curiae zu regeln, um die zunehmende Zahl
auf ein sinnvolles Maf3 zu begrenzen, ist nicht notwendig, vgl. Ausfiihrungen bei Blanquett/Casser, Amicus Curiae
in Deutschland, Working Paper Nr. 10 2016, S. 8; allerdings hat sich dieser Effekt nicht immer eingestellt,
betrachtet man z. B. die beim U. S. Supreme Court eingereichten 136 Amicus-Curiae-Schriftsitze bzgl.
Obamacare, siche Baynes, ,,Friends® line up for Obamacare Supreme Court challenge, Reuters v. 18.03.2012.

895 Wiik, Amicus curiae, S. 526 zu dem Begriff procedural legitimacy.

8% Dies zeigt sich an den Investitionsschiedsverfahren, die trotz der Methode der amici curiae als instransparent
gelten, vgl. Maxwell, ALAJ 2007, 176 (178), der amici curiae als ,,poor solution to such a need for transparency*
bezeichnet.

152



Transparenzgewinn verbinden, auf die CAS-Schiedsrichter entfallen, amici-curiae-
Schriftsdtze auch bei einer UnzweckmaBigkeit fiir das anhéingige Verfahren zuzulassen, um

dem Vorwurf eines intransparenten Verfahrens zu entgehen.®”’

Teil 3: Folgen der Verletzung des Offentlichkeitsgrundsatzes aus der
Perspektive des deutschen Rechts

Die Notwendigkeit, Offentlichkeit auch in Sportschiedsverfahren vor dem CAS zu
gewihrleisten, wurde dargelegt. Daran schliefit sich die Frage an, welche Folgen sich aus
einer Verletzung des Offentlichkeitsgrundsatzes aus deutscher Sicht ergeben. Wenngleich
sich der Sport durch seine Internationalitét auszeichnet, so stellt sich ndmlich fiir die Athleten
deutscher Verbédnde trotzdem die Frage, ob sie dieses System der privaten Rechtssetzung
und -durchsetzung akzeptieren miissen oder ob ihnen durch die deutsche Gerichtsbarkeit ein
MindestmaB an Kontroll- und Schutzméglichkeiten verbleibt.®”® Dem Grunde nach geht es
also um die Frage, ob die Autonomie des Sports wirklich so weit reicht oder reichen sollte,
dass Regelungen zur Offentlichkeit lediglich kritisiert werden kénnen oder ob der staatlichen
Gerichtsbarkeit eine Einflussmdglichkeit verbleibt, ohne das an sich sinnvolle System der
geschlossenen Sportschiedsgerichtsbarkeit zu unterlaufen. Die folgenden Ausfiihrungen
zeigen an dem Beispiel des Offentlichkeitsgrundsatzes, welche Moglichkeiten Sportler
deutscher Verbénde dabei besitzen. Es geht jedoch auch darum, die Konsequenzen nicht
offentlicher Sportschiedsverfahren und damit den indirekten Einfluss nationaler
Rechtsordnungen auf die internationale Sportschiedsgerichtsbarkeit darzustellen. Ob der
Schiedsspruch bestehen bleibt oder Wirkung erzeugt, sollte nicht erst nach einem Umweg
iiber den staatlichen Rechtsschutz feststehen. Denn aus der Sicht des CAS und des ganzen
Sportsystems besteht sicherlich der Wunsch, den Einfluss nationaler, zum Teil
divergierenden Rechtsordnungen, und die damit verbundene Rechtszersplitterung moglichst
gering zu halten. Dieser Teil zeigt mithin die Notwendigkeit 6ffentlicher Verhandlungen vor
dem CAS, um auch in Zukunft den internationalen Stellenwert der CAS-Schiedsspriiche zu
erhalten.

A. Schnittstellen zwischen deutscher staatlicher Gerichtsbarkeit und der
Schiedsgerichtsbarkeit

Grundsitzlich ist die private Streitentscheidung durch Schiedsgerichte der staatlichen
gleichwertig und von dieser unabhingig.®”® Trotzdem ergeben sich Schnittstellen zwischen
Schiedsgerichts- und staatlicher Gerichtsbarkeit. Im deutschen Recht existieren verschiedene

897 Dazu bei Investitionsschiedsverfahren Maxwell, AIAJ 2007, 176 (185).

898 Diese Frage stellen sich viele Sportler in der Praxis, wie die Petition von Pechstein zeigt, vgl. Reinsch, Angriff
auf Schiedszwang, FAZ v. 23.07.2015.

89 Fiir die Bezeichnung als ,,verfassungsrechtlich unaufgeregten Koexistenz* siche Steiner, SpuRt 2014, 2 (2).
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Einbruchstellen des staatlichen Rechts in das Schiedsgerichtswesen.’” Der Rechtsweg vor
die ordentlichen Gerichte ist gem. § 1032 Abs. 1 ZPO grundsitzlich ausgeschlossen, sofern
Klage in einer Angelegenheit erhoben wird, die Gegenstand einer Schiedsvereinbarung ist
(sog. Einredeverfahren). Die Klage ist dann bereits unzuldssig. Trotzdem er6ffnen § 1032
Abs. 1 und 2 ZPO eine Kontrollmoglichkeit des Staates, da bei einer Feststellung der
Nichtigkeit, Unwirksamkeit oder Undurchfiihrbarkeit der Schiedsvereinbarung der
Rechtsweg vor die ordentlichen Gerichte erdffnet ist. Die Wirksamkeit der
Schiedsvereinbarung kann mithin einer staatlichen Uberpriifung unterliegen.

Auflerdem kann nach § 1059 Abs.1 ZPO ein Antrag auf gerichtliche Aufhebung des
Schiedsspruchs gestellt werden (sog. Authebungsklage). Allerdings ist dieser Antrag auf die
dort abschlieBend aufgezéhlten Fille beschrinkt. Insbesondere der ordre-public-Vorbehalt
gem. § 1059 Abs. 2 lit. b ZPO erdffnet den Gerichten die Mdglichkeit, zwingende staatliche
Wertungen bei der Anerkennungs- und Vollstreckungsphase noch zu beriicksichtigen und zur
Geltung zu verhelfen. Drastische Méngel nach § 1059 Abs. 2 ZPO, wie die Unwirksamkeit
der Schiedsvereinbarung, ein Verstofl gegen Verfahrensregeln, die fehlende Schiedsfahigkeit
des Streitgegenstands oder ein Versto3 gegen die 6ffentliche Ordnung kénnen zur Authebung
des Schiedsspruchs fithren. Die deutsche Rechtsordnung priift den Schiedsspruch damit auf
fiir sie unverzichtbare Erfordernisse, da Schiedsspriichen gem. § 1055 ZPO grundsitzlich die
gleichen Wirkungen wie den staatlichen Gerichtsurteilen zukommen.*”! Im Fall des CAS
richtet sich die Authebung der Schiedsspriiche freilich nicht nach § 1059 ZPO, sondern findet
nach Art. 190 Abs. 2 IPRG vor schweizerischen Gerichten statt, das schweizerisches Recht
anwendet.

Eine weitere Schnittstelle zwischen staatlichem Recht und der Schiedsgerichtsbarkeit
existiert bei der Anerkennung und Vollstreckung der Schiedsspriiche (sog. Anerkennungs-
und Vollstreckbarkeitsverfahren). Schiedsgerichte besitzen im Gegensatz zu den Staaten
keinen Vollstreckungsapparat. Aus diesem Grund sind die obsiegenden Schiedsparteien auf
die staatlichen Organe angewiesen. Allerdings sollen die Schiedsspriiche aus der Sicht der
Staaten durch den Riickgriff auf die staatlichen Einrichtungen dann auch ihren
grundsétzlichen Wertungen entsprechen. Schiedsspriiche sind mithin nicht aus sich heraus
vollstreckbar, sondern es bedarf gem. § 1060 Abs. 1 ZPO einer Vollstreckbarerklirung.’® Tm
Rahmen dieser unterziehen die staatlichen Gerichte die Schiedsspriiche einer Kontrolle, um
die minimalen Anforderungen der soeben geschilderten Aufhebungsgriinde nach § 1059
Abs. 2 ZPO sicherzustellen. Fiir ausldndische Schiedsspriiche, also solche mit einem
Schiedsort auflerhalb Deutschlands, ist neben der Vollstreckbarerkldrung auch noch die
Anerkennung des Schiedsspruchs erforderlich, um eine Zwangsvollstreckung in Deutschland

%0 Die Hilfstitigkeiten deutscher staatlichen Gerichte fiir die auslindischen Schiedsverfahren bleiben im
Folgenden auBer Betracht, siche dafiir Geimer, IZPR, 8. Aufl. 2020, 16. Teil 2. Kap. Rn. 3742 ff.

%01 § 1055 ZPO; vgl. fiir den Normzweck des Aufhebungsantrags Voit, in: Musielak/Voit, 17. Aufl. 2020, ZPO,
§ 1059 Rn. 1; statt vieler zu der nur teilweisen urteilsgleichen Wirkung Miinch, in: MiKO ZPO, 5. Aufl. 2017,
§ 1055Rn. 1 1.

902 Zu dem sog. self-enforcement der Sportschiedsspriiche siehe spiter in Teil 3 E. IL. 2. und III.

154



zu ermdglichen.’® Dies richtet sich entweder nach dem New Yorker UN-Ubereinkommen
iiber die Anerkennung und Vollstreckung ausldndischer Schiedsspriiche vom 10. Juni 1958
(UNU)*™ oder anderen Staatsvertrigen. Die Anerkennungsversagungsgriinde des UNU
beschrianken sich auf eine Minimalkontrolle der Schiedsspriiche. Diese internationale
Vollstreckbarkeit der Schiedsspriiche wird als einer der wesentlichen Vorziige der
Schiedsgerichtsbarkeit betrachtet, da fiir die Urteile ordentlicher Gerichte keine vergleichbar
verbreitete Verpflichtung zur Anerkennung und zur Vollstreckung besteht.’® Diese Kontrolle
findet allerdings zumeist aufgrund des self-enforcement der Sportschiedsspriiche nicht statt,
was eine Priifung der 6ffentlichen Ordnung noch essentieller werden l4sst. %

B. Spezifika fiir internationale Sportschiedsspriiche

CAS-Schiedsspriiche sind in Deutschland als ausldndische Schiedsspriiche eines echten
Schiedsgerichts zu qualifizieren.’”” Der Sitz des Schiedsgerichts nach S1 CAS-Code 2019
liegt mit Lausanne in der Schweiz. Die ad-hoc-Verfahren finden am Ort der sportlichen
Veranstaltungen statt und wiirden somit gréf3tenteils einen Schiedsort auflerhalb der Schweiz
besitzen. Allerdings gilt selbst fiir die ad-hoc-Schiedsspriiche gem. Art. 7 S. 1 ADH-Regeln
immer die Schweiz als Schiedsort, unabhingig von ihrer geografischen Lage.’*® Mit dem
gleichbleibenden schweizerischen Schiedsort ist die Aufthebung von CAS-Schiedsspriichen
im Sinn der Forderung einer einheitlichen Rechtsprechungspraxis immer dem BG
vorbehalten. Bei allen Schnittstellen zwischen staatlicher und Schiedsgerichtsbarkeit muss
dem im Sport geltenden Gleichheitsprinzip®® Rechnung getragen werden. Die sportlichen
Regelwerke miissen nicht nur weltweit fiir alle Sportler angewendet werden, sondern sie
miissen auch einheitlich ausgelegt werden.”!* Erst ein solcher internationaler, einheitlicher
Regelungs- und Entscheidungseinklang kann die Chancengleichheit aller am Sport Beteiligter

93 Vgl. § 1061 ZPO fiir die Anerkennung und Vollstreckung ausléndischer Schiedsspriiche.

94 vgl. Art.1 UNU zu dem Anwendungsbereich; das UNU findet gleich der gesetzlich angeordneten
Schiedsgerichtsbarkeit auch bei einer erzwungenen Zustimmung Anwendung, vgl. die Anwendbarkeit bejahend
fir auf einseitigen Schiedsanordnungen beruhenden Schiedsspriichen v. Bary, Gerichtsstands- und
Schiedsvereinbarungen im internationalen Erbrecht, S. 222 ff. m. w. N.; das UNU gilt als ein Meilenstein
internationaler Staatsvertrdge und ist fiir den Siegeszug der Schiedsgerichte als wichtigste Rechtsquelle essentiell,
siche Adolphsen, in: MiiKo ZPO, 5. Aufl. 2017, UNU, Art. I Rn. 1; zum Zeitpunkt November 2019 haben 161
Staaten das UNU unterzeichnet.

905 Statt vieler Hamann/Lennarz, JA 2012, 801 (808).
906 Zu dem self-enforcement der Sportschiedsspriiche siehe spiter Teil 3 E. 11. 2. und II1.

%07 Die Klassifikation des CAS als ,,echtes Schiedsgericht* ist inzwischen in der Rechtsprechung anerkannt, siche
Lungstras, Das Berufungsverfahren, S. 103 ff.; Priitting, SpuRt 2016, 143 (145) mit Hinweis auf BGH-Rspr.;
Summerer, SpuRt 2018, 197 (200).

98 Villiger, in: Stopper/Lentze, Handbuch FuBiball-Recht, 1. Aufl. 2012, Kap. 21 Rn. 23 S. 965 (977) bezeichnet
den Ort des Schiedsgerichts bei Olympischen Spielen deshalb lediglich als den ,Tagungsort”; das
Auseinanderfallen von Schiedsort und Ort der miindlichen Verhandlung ist nicht uniiblich, vgl. § 1043 Abs. 2
ZPO.

9% Adolphsen, SchiedsVZ 2004, 169 (170); z. T. auch als ,,Einheitlichkeit der Sportausiibung* bezeichnet, vgl.
Haas, SchiedsVZ 2009, 73 (80) m. w. N.

910 Statt vieler Kluth, GWR 2015, 83 (83).
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gewihrleisten. Aus diesem Grund ergeben sich fiir die Sportschiedsgerichtsbarkeit im
Verhiltnis zum staatlichen Recht und der Handelsschiedsgerichtsbarkeit einige
Besonderheiten.

C. Einfluss der Vorschriften zur Offentlichkeit auf die Wirksamkeit der
Schiedsvereinbarung

Die Tatsache, dass sich bei dem Abschluss der Schiedsvereinbarung mit Verband und
Sportlern keine gleichstarken Privatrechtssubjekte gegeniiberstehen, kann Auswirkungen
auch auf die Schieds- und Schiedsverfahrensvereinbarung besitzen, welche zum Beispiel
nach § 1032 ZPO auch durch deutsche Gerichte gepriift werden darf.’!' Die fehlende
Freiwilligkeit konnte die Wirkungslosigkeit der Schiedsvereinbarung bedeuten. Allerdings
ist der internationale Entscheidungseinklang fiir den organisierten Sport essentiell und
Alternativen zu einem faktischen Schiedszwang rar. Aus diesem Grund sollte ein Ausgleich
nicht an der Wirksamkeit der Schiedsklausel ansetzen, sondern liber das Verfahrensrecht
stattfinden. Einige Vertreter dieser Ansicht betrachten die CAS-Verfahrensordnung bereits
als ausreichend, wihrend andere Reformen des Verfahrensrechts fordern.”'? Trotzdem fehlt
es bisher an einer umfassenden Auseinandersetzung mit der Wirksamkeit von
Schiedsverfahrensvereinbarungen im Sport. Auch abseits der Sportschiedsgerichtsbarkeit
beschrénkt sich die AGB-Inhaltspriifung auf ausgewdhlte Punkte, wie beispielsweise die
Kostenregelungen oder den Schiedsort.”'® Im Sportkontext bildet zumeist — wie dargelegt —
die Schiedsvereinbarung im Gegensatz zur Verfahrensvereinbarung den Ausgangspunkt der
Wirksamkeitspriifung.”!* Bei dieser Priifung sollte die Gestaltung des Schiedsverfahrens
allerdings nicht auBer Acht gelassen werden. Der BGH hat diese Dimension in seinem Urteil
vom 7.Juni 2016 jedenfalls vernachlissigt.”’>. Dies ist zwar naheliegend, da
Schiedsvereinbarung  und Schiedsverfahrensvereinbarung zwei eigenstindige
Vereinbarungen darstellen, so dass deren Wirksamkeit grundsétzlich unabhingig
voneinander bestimmt werden kann.’'® Allerdings werden die folgenden Ausfiihrungen
zeigen, dass sowohl bei der Begriindung der Unwirksamkeit als auch bei den Rechtsfolgen,
Schieds- und Schiedsverfahrensvereinbarung nicht isoliert voneinander betrachtet werden
sollten und konnen. Anderenfalls wiirde sich beispielsweise vor Erlass des Schiedsspruchs

11 Siehe zur rollenspezifischen Unterlegenheit der Sportler Teil 2 D. 1. 1.

912 Siehe fiir eine ausfiihrliche Darstellung des Meinungsstands in der Literatur zum unfreiwilligen Abschluss der
Schiedsvereinbarung im Sport und den daraus resultierenden Folgen und teilweisen Forderungen an das
Verfahrensrecht Druml, Sportgerichtsbarkeit, S. 239 ff. m. w. N.

913 Vgl. dazu Niedermaier, Schieds- und Schiedsverfahrensvereinbarungen in strukturellen
Ungleichgewichtslagen, S. 258 ff.

914 Siehe fiir eine ausfiihrliche Darstellung des Meinungsstands in der Literatur zum unfreiwilligen Abschluss der
Schiedsvereinbarung im Sport und den daraus resultierenden Folgen und teilweisen Forderungen an das
Verfahrensrecht Druml, Sportgerichtsbarkeit, S. 239 ff.

915 BGH (07.06.2016) — KZR 6/15, NJW 2016, 2266 (2266 f£.).

916 KG (13.06.2016) — 20 SchH 1/16, BeckRS 2016, 126421; Miinch, in: MiiKo ZPO, 5. Aufl. 2017, § 1029
Rn. 26b; inzident Voit, in: Musielak/Voit, ZPO, 17. Aufl. 2020, § 1042 Rn. 33.
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aus der Sicht deutscher Athleten keine Kontrollmoglichkeit der
Schiedsverfahrensvereinbarung vor deutschen Gerichten, deren Zustandigkeit vorausgesetzt,
ergeben. Zumindest gilt dies, sofern man sich der Meinung anschlieit, dass sich die
Schiedseinrede des § 1032 ZPO nur auf die Schiedsvereinbarung beziehen kann. Diese enge
Verbindung der Vereinbarungen sollte sich dariiber hinaus auch bei dem die Wirksamkeit
bestimmenden anwendbaren  Kollisionsrecht  widerspiegeln. Denn der enge
Regelungszusammenhang rechtfertigt die einheitliche Bestimmung des anwendbaren Rechts
fir die Wirksamkeit beider Vereinbarungen. Die UnzweckméBigkeit einer isolierten
Betrachtung der Schiedsvereinbarung und Schiedsverfahrensvereinbarung wird vor allem bei
der AGB-Inhaltspriifung deutlich. Es wird sich zeigen, dass erst eine Gesamtbeurteilung von
Schiedsvereinbarung und Verfahren zu einer unangemessenen Benachteiligung durch die
Schiedsklausel filhren kann, da die zum Teil nachteilige Verfahrensvereinbarung in
Beziehung zu der unfreiwilligen Vereinbarung der Schiedsgerichtsbarkeit zu setzen ist.
Unabhingig von dieser Frage muss eine benachteiligende Regelung auch als unangemessen
erscheinen. Fiir diese Unangemessenheitspriifung ist ein Vergleichsmafstab erforderlich. Es
ist also zu kldren, welcher vergleichende MafBstab bei der Inhaltspriifung gelten muss, also
woran sich etwa die Bestimmung zur Offentlichkeit in der CAS-Schiedsgerichtsordnung
messen lassen muss. Dieser Orientierungspunkt konnte sich nach Vorschriften anderer
Schiedsgerichtsverfahren richten. Dies ist jedoch in der Sportschiedsgerichtsbarkeit zu
verneinen, da die Athleten keine Auswahl an institutionellen Schiedsgerichten besitzen,
sondern die Zustdandigkeit des CAS von Verbandsseite vorgesehen wird.

Selbst wenn man, wie es die nachfolgenden Ausfiihrungen nahelegen, nach deutschem AGB-
Recht zu der Unwirksamkeit der Schiedsvereinbarung gelangt, muss dafiir das deutsche
Sachrecht iiberhaupt anwendbar sein. Dies ist nach Erlass des CAS-Schiedsspruchs
grundsitzlich nicht der Fall, da das UNU gem. Art. V Abs. 1 lit. a UNU das schweizerische
Recht fiir anwendbar erklart. Ob das anwendbare Recht vor Erlass des Schiedsspruchs nach
dem autonomen Kollisionsrecht der Rom I-VO oder ebenso nach dem UNU bestimmt werden
sollte, kann schlieBlich dahinstehen. Nach beiden Losungen wiirde das Recht am Schiedsort,
also wiederum schweizerisches Recht zur Anwendung berufen. Es wird sich jedoch zeigen,
dass die Inhaltspriifung nach §307 BGB im Sportkontext bei gewissen
Sachverhaltskonstellationen im Rahmen der ordre-public-Kontrolle zur Geltung kommen
kann.

Fiir die folgenden Ausfiihrungen soll zwar mit den Regelungen zur Offentlichkeit das
Schiedsverfahrensrecht des CAS, mithin eine Vorschrift der Schiedsverfahrensvereinbarung,
im Mittelpunkt stehen. Trotzdem bildet aus den genannten Griinden die Priifung der
Schiedsvereinbarung den Ausgangspunkt der Untersuchung, da erst sie zur Zusténdigkeit des
Schiedsgerichts fiihrt.”'7 Die Schiedsverfahrensvereinbarung als flankierende Vereinbarung
ist inzident heranzuziehen. Auf diese Weise soll die Frage, welche Auswirkung die Vorschrift
iiber die Offentlichkeit der Verhandlung auf die Wirksamkeit der Schiedsvereinbarung

17 So auch Lasthaus, Bucerius Law Journal 2015, 70 (70 ff.).
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besitzt, ndher beleuchtet werden. Im Folgenden werden aufgrund der Gesamtbetrachtung die
Schieds- und Schiedsverfahrensvereinbarung gemeinsam der deutschen AGB-Inhaltspriifung
unterzogen und die Rechtsfolgen der Unwirksamkeit dargestellt.’'® Das AGB-Recht erweist
sich dabei als das geeignetste Mittel fiir Feststellungen zur Wirksamkeitspriffungen in
strukturellen  Ungleichgewichtslagen. Auflerdem muss abschlieBend bei einer
weltumspannenden Materie wie dem Sport zu der Frage, ob und wann eine deutsche AGB-
Inhaltspriifung PriifungsmaBstab ist, Stellung bezogen werden.

I. Unvollsténdige Perspektive des BGH

Der BGH hat im Fall Pechstein®’® bei der Priifung der Wirksamkeit der Schiedsvereinbarung
seine Argumente allein darauf gestiitzt, dass die CAS-Schiedsgerichtsbarkeit eine
gleichwertige Alternative zu staatlichem Rechtsschutz darstellt.”?® Mithin hat der BGH die
Gestaltung des Schiedsverfahrens und diesbeziigliche Vorschriften der CAS-
Verfahrensordnung nicht nher untersucht.”?! Zwar erwihnt der BGH die Garantien des
Schiedsverfahrens nach Art. 6 Abs. 1 EMRK. Die dort niedergelegten Prinzipien hat er
jedoch aufgrund der Freiwilligkeit der Einigung sowie der Gleichwertigkeit der
Schiedsgerichtsbarkeit zu staatlichen Gerichten ohne ndhere Untersuchung als gegeben
angesehen.”?? Der beschrinkte Priifungsumfang des BGH mag sich aus der Unsicherheit
ergeben haben, welche Anforderungen iiberhaupt an ein faires Verfahren im Kontext der
Sportschiedsgerichtsbarkeit zu stellen sind.”?® Dies hitte bereits eine komplexe Priifung
erforderlich gemacht. Zusétzlich wire dann noch der Aspekt der Schiedsvereinbarung, die in
CAS-Rechtsmittel- und Anti-Doping-Verfahren auf einem faktischen Zwang beruht, zu
berticksichtigen gewesen. Diese Fragestellungen sind jedoch nicht génzlich unbekannt und
der BGH hitte dabei kein Neuland betreten miissen. Ahnliche Konstellationen sind
beispielsweise aus Franchisevertrigen®?* bekannt.”?> Allerdings ist es aus dem Blickwinkel
des BGH nicht erstaunlich, dass sich bei Annahme der freiwilligen Einigung auf die

18 Fiir die Schweiz existieren zwar keine eigenstindigen Regelungen des AGB-Rechts, allerdings fiir Verbraucher
eine AGB-Inhaltskontrolle gem. Art. 8 UWG.

919 BGH (07.06.2016) — KZR 6/15, NJW 2016, 2266 (2266 ff.).

920 Zur Entscheidung des BGH als eher iiberraschend und als politisch motiviert, sieche Michaelis, SchiedsVZ 2019,
331 (339 f.); Priitting, SpuRt 2016, 143 (144).

921 Vel. die Kritik von Eichel, ZZP 2016, 327 (327 f.) und (342).

922 BGH (07.06.2016) — KZR 6/15 unter B. I1. 2. ¢) cc), SchiedsVZ 2016, 218 (225); a. A. EGMR und Bejahung
einer unfreiwilligen, auf Zwang beruhenden Schiedsvereinbarung EGMR (02.10.2018) - 40575/10, 67474/10
(Mutu&Pechstein/Suisse) Rn. 114.

923 Fichel, ZZP 2016, 327 (341); Niedermaier, Schieds- und Schiedsverfahrensvereinbarung in strukturellen
Ungleichgewichtslagen, S. 348 allgemein zu den Konstellationen der Ungleichgewichtslagen.

924 Vel. Subway-Fiille, OLG Dresden (07.12.2007) — II Sch 8/07, IHR 2008, 119, RKS A 1 Nr. 160; OLG Bremen

(30.10.2008 )— 2 Sch 2/08 -, juris; OLG Celle (04.12.2008) — 8 Sch 13/07 -, juris; i. E. statt vieler Samtleben, in:
Kronke/Thorn, FS von Hoffmann, S. 1066 (1066 ff.).

925 Dabei ging es jedoch nicht um die Garantien aus Art. 6 Abs. I EMRK, sondern um Fragen der Wahl des
Schiedsorts in strukturellen Ungleichgewichtslagen, vgl. fiir den Sachverhalt Samtleben, in: Kronke/Thorn, FS
von Hoffmann, S. 1066 (1066 f.).
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Schiedsgerichtsbarkeit eine genaue Analyse des Schiedsverfahrens eriibrigt. Erst die
Feststellung der Unfreiwilligkeit gibt wirklich Anlass zur Priifung der Garantien nach Art. 6
Abs. 1 EMRK, wie schlieBlich vom EGMR vorgenommen.®? Eine solche Diskussion wire
nach der in dieser Arbeit vertretenen Auffassung jedoch unerlésslich gewesen, da bereits eine
nicht 6ffentliche miindliche Verhandlung in der Zusammenschau mit einem faktischen
Zwang zur Schiedsgerichtsbarkeit in ihrer stirksten Konsequenz aufgrund des Verbots der
geltungserhaltenden Reduktion entgegen § 306 Abs. 1 BGB den restlichen Vertragsinhalt
nicht unberiihrt 1asst, sondern die Schiedsvereinbarung insgesamt fiir unwirksam erklért und
damit die Unzustindigkeit des CAS nach sich zieht.””’” Zudem hat der BGH der
Wirksamkeitspriifung der Schiedsvereinbarung verfassungsrechtliche und kartellrechtliche
Grundsitze zu Grunde gelegt. Dies mag dem Gedanken geschuldet sein, dass nach der
Auffassung des BGH eine Klauselkontrolle nach deutschem AGB-Recht fiir schweizerische
Schiedsspriiche des CAS international gesehen keine Geltung erlangt.®?

II. Deutsche AGB-Inhaltskontrolle von Schieds- und Schiedsverfahrensvereinbarung

Da sich die Ausfiihrungen auf die Inhaltskontrolle konzentrieren, sollen die unangemessene
Benachteiligung im Mittelpunkt stehen und allgemeine AGB-Erwédgungen nur angerissen
werden.

1. Vorliegen von AGB

Schiedsvereinbarungen im Sport stellen AGB dar und unterfallen einer Inhaltskontrolle nach
§§ 307 ff. BGB.??° Es soll nur der Klarheit halber erwihnt werden, dass dies selbst dann gilt,
sofern der Athletenvertrag selbst keine AGB darstellt, da die Vertrdge unabhingig
voneinander beurteilt werden miissen.”*° Die Schiedsklausel ist ein eigener Vertrag, selbst
wenn sie in einem Regelwerk enthalten ist.

Das Verfahrensrecht wird durch die CAS-Schiedsgerichtsordnung bestimmt. Nicht nur das
materielle Recht, sondern auch verfahrensrechtliche Regelungen dienen dem Ausgleich von

926 EGMR (02.10.2018) - 40575/10, 67474/10 (Mutu&Pechstein/Suisse) Rn. 95; a. A. OLG Miinchen (15.01.2015)
— U 1110/14 Kart, BeckRS 2015, 2086, diese ist jedoch abzulehnen, vgl. fiir ausfiihrliche Diskussion Heermann,
SchiedsVZ 2015, 78 (80 ff.); BVerfG (07.02.1990) — 1 BvR 26/84-, BverGE 81, 242-263 Rn. 47 generell zur
Einschrinkung der Parteiautonomie.

927 Vgl. die Ausfiihrungen sogleich unter Teil 3 C. II. 2. c. cc.
98 Eichel, IPrax 2016, 305 (306).

92 Holla, Der Einsatz von Schiedsgerichten im organisierten Sport, S. 117; Kotzenberg, Die Bindung des Sportlers
an private Dopingregeln und private Schiedsgerichte, S. 141; Zuck, SpuRt 2014, 5 (6 f.) m. w. N.; a. A. Kreifig,
in: Adolphsen u. a., Sportrecht in der Praxis, Rn. 235 S.89; ausgespart, ob es sich bei satzungsmiBigen
Schiedsklauseln nach § 310 Abs. 4 S. 1 BGB um einen Bereich des Gesellschaftsrechts handelt, vgl. Oschiitz,
Sportschiedsgerichtsbarkeit, S. 236; von einer einseitigen Auferlegung der AGB kann selbst bei prominenten
Sportlern, die versuchen, auf den Inhalt Einfluss zu gewinnen, ausgegangen werden, da selbst der einseitige
Wunsch der Verbinde, den Vertrag zu ihren Bedingungen abzuschlieBen, ausreichend ist, vgl. i. E. Basedow, in:
MiiKo BGB, 8. Aufl. 2019, § 305 Rn. 21.

930 Vgl. fiir das deutsche Recht § 1040 Abs. 1 S. 2 ZPO; Schwab/Walter, 7. Aufl. 2005, Schiedsgerichtsbarkeit,
Kap. 4 Rn. 16.
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Ungleichgewichtslagen.?®! Durch den Verweis auf die CAS-Schiedsgerichtsordnung werden
den Athleten einseitig Verfahrensregelungen vorgeschrieben, auf die sie keine
Einflussmoglichkeit besitzen. Zwar wird die CAS-Schiedsgerichtsordnung nach S6 Nr. 1
CAS-Code 2019 durch den ICAS und nicht von den Sportverbénden erlassen, bedenklich
wird die Fortfilhrung einseitiger Machtverhiltnisse jedoch trotzdem, sofern die
Verfahrensordnung die strukturell unterlegenen Sportler nicht ausreichend schiitzt.
Vorschriften in Schiedsverfahrensvereinbarungen miissen deswegen einer Inhaltskontrolle
nach § 307 BGB unterzogen werden.®>? Sowohl die Schiedsklausel in wettkampfbezogenen
und in den wesentlich weitreichenderen Athletenvereinbarungen als auch die
Schiedsverfahrensvereinbarung stellen mithin AGB nach § 305 BGB dar und kénnen somit
einer AGB-Inhaltskontrolle unterliegen.

2. Inhaltskontrolle der Schiedsverfahrensvereinbarung

Nachdem es sich um AGB handelt, stellt auch die AGB-Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 1
BGB das probate Mittel dar, um die Interessen der Sportler und Verbénde, unter Beachtung
ihres Rechts auf Vereinsautonomie nach Art. 9 Abs. 1 GG, in einen Ausgleich zu
bringen.”*

a) Anwendungsbereich der AGB-Kontrolle

Fiir einen Ausgleich und die Priifung, ob der Inhalt®*® der vertraglichen Bestimmungen die
Vertragsdisparitit widerspiegelt, ist die AGB-rechtliche Inhaltspriifung nach § 307 BGB
pridestiniert und stellt das geeignetste Mittel dar.’*® Die Inhaltspriifung nach § 307 BGB ist
gerade darauf zugeschnitten, ,die Vertragsgerechtigkeit unter Beriicksichtigung der
gegenseitigen Interessen her[zu]stellen, die von den Parteien selbst wegen der tatséchlichen
Situation nicht geschaffen wird“.”*’ Eine solche rollenspezifische Ungleichgewichtslage bei
Abschluss der Schiedsvereinbarung und Schiedsverfahrensvereinbarung ist gerade bei den
Sachverhaltskonstellationen einer strukturellen Ungleichgewichtslage zwischen Sportler und

931 Kocher, Funktionen der Rechtsprechung, S. 1 so fiir das ,,Verbraucherprozessrecht*.

932 Vgl. zu der Schiedsverfahrensvereinbarung als AGB-Recht, BGH (28.11.1994) — I1 ZR 11/94, NJW 1995, 583
(587); BGH (13.01.2005) — III ZR 265/03, NJW 2005, 1125 (1126 f.); Eichel, ZZP 2016, 327 (340); Niedermaier,
Schieds- und Schiedsverfahrensvereinbarung in strukturellen Ungleichgewichtslagen, S.237; Oschiitz,
Sportschiedsgerichtsbarkeit, S. 237 lediglich andeutend.

933 Art. 23 BV nach schweizerischem Recht.

934 Kotzenberg, Die Bindung des Sportlers an private Dopingregeln und private Schiedsgerichte, S. 141.

935 Auf schiitzende Formvorschriften und diesbeziigliche Vergleiche zu Arbeitnehmern und Verbrauchern wird
nicht eingegangen, vgl. Haas, SchiedsVZ 2004, 175 (177 ff.).

936 Eichel, ZZP 2016, 327 (335); Gildeggen, Internationale Schieds- und Schiedsverfahrensvereinbarungen in
Allgemeinen Geschiftsbedingungen vor deutschen Gerichten, S. 196 ff; Stoffels, AGB-Recht, 3. Aufl. 2015, § 14
Rn. 384 zum generellen Verhiltnis der §§ 307 ff. BGB zu anderen Vorschriften; Wendland, Vertragsfreiheit und
Vertragsgerechtigkeit, § 9 S. 468 ff. ausfiihrlich zu dem Schutzzweck der Inhaltskontrolle u. a. bei der ,,situativen
Unterlegenheit des Verwendungsgegners®; siehe fiir die Anwendbarkeit Eichel, ZZP 2016, 327 (336) m. w. N.

97 Stadler in: Jauernig, BGB, 17 Aufl. 2018, § 307 Rn. 2.
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Verband zu bejahen.”*® Die Art und Modalititen der Streitbelegung werden ihnen einseitig
diktiert.

Ein Aushandeln der inhaltlichen Vertragsbedingungen ist jedoch auch nicht praktikabel.
Zumindest die wettkampfbezogenen Regeln®*® miissen fiir alle konkurrierenden Teilnehmer
einer sportlichen Veranstaltung gleich sein, weil ansonsten der direkte Wettbewerb nicht
mehr funktioniert. Eine Konkurrenz und somit echte Wahlmoglichkeit wére somit lediglich
auf die Teilnahme an Wettkdmpfen beschrinkt, die von verschiedenen, miteinander in
Konkurrenz stehenden Verbénden organisiert und ausgetragen werden. Die CAS-
Verfahrensordnung bleibt jedoch durch das institutionelle Schiedsgericht vorgegeben.
Lediglich verhandelbar ist die Schiedsklausel als solche.”*® Echte Vertragsfreiheit wire nur
dann gegeben, wenn die Schiedsklausel oder die Schiedsverfahrensvereinbarung zur
Disposition beider Parteien stiinde. Die fehlende Einflussmoglichkeit der Sportler auf den
Abschluss der Schiedsvereinbarung und den Inhalt der Schiedsverfahrensvereinbarung sollte
dann zumindest an anderer Stelle ausgeglichen werden. Aus diesem Grund ist besonderes
Augenmerk auf die Ausgestaltung des Verfahrens, insbesondere die Vorschriften zur
Offentlichkeit, zu legen.”* Denn das strukturelle Ungleichgewicht lediglich durch
Formvorschriften bei Abschluss der Schiedsvereinbarung auszugleichen, wiirde dem Schutz
der rollenspezifisch unterlegenen Sportler nicht gerecht werden. So bewertet auch der EGMR
eine ,erzwungene” Zustimmung zur CAS-Schiedsgerichtsbarkeit nicht als einen
unwirksamen Verzicht auf den staatlichen Rechtsschutz, sondern priift, ob das
Schiedsverfahren den Garantien in Art. 6 Abs. | EMRK entspricht.®*? Es muss also eine

Inhaltskontrolle vorgenommen werden, sofern AGB vorliegen.**

b) Gesamtbeurteilung der Vereinbarungen als Priifungsumfang

Eine Bestimmung zur Nichtoffentlichkeit der Verfahren stellt nur eine Regelung der
Schiedsverfahrensvereinbarung dar. Aus diesem Grund sollte sie nicht isoliert Gegenstand

98 Anerkannt vgl. Eichel, ZZP 2016, 327 (331 ff); Gildeggen, Internationale Schieds- und
Schiedsverfahrensvereinbarungen in Allgemeinen Geschéftsbedingungen vor deutschen Gerichten, S. 196 f. zur
analogen Anwendung im kaufménnischen Geschéftsverkehr; Haas, SchiedsVZ 2004, 175 (182 ff.); Niedermaier,
Schieds- und Schiedsverfahrensvereinbarungen in strukturellen Ungleichgewichtslagen, S.69; Seiler, in:
Thomas/Putzo, ZPO, 41. Aufl. 2020, § 1029 Rn. 10.

99 Nicht direkt wettkampfbezogene Regelungen sind bspw. Werbeverbote wihrend Wettkdmpfen,
Kleiderordnungen, Datenschutzerkldrungen und die Endbindung der Mannschaftsdrzte von der érztlichen
Schweigepflicht.

940 Eichel, ZZP 2016, 327 (335) spricht deshalb auch von einem ,Konditionenwettbewerb [...] zwischen staatlicher
und Schiedsgerichtsbarkeit*.

%1 A.A. LG Minchen I (26.02.2014) - 37 O 28331/12, SchiedsVZ 2014, 100 (106), das ungeachtet der
Ausgestaltung des Verfahrens bei einer nicht freiwilligen Einigung auf die Schiedsgerichtsbarkeit pauschal von
der Nichtigkeit der Klausel ausgeht.

92 EGMR (04.10.2018) — 40575/10 und 67474/10 (Mutu&Pechstein/Suisse) Rn. 115.

943 Vgl. Coester-Waltjen, in: Boele-Woelki u. a., Liber Amicorum Kurt Siehr, S. 595 (602 f.) die allein aus der
Zuléssigkeit von Schiedsklauseln nicht generell auch auf die Wirksamkeit solcher schlieSen mochte.
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einer Inhaltspriifung sein. Fiir eine sachgerechte Priifung muss eine Gesamtbeurteilung der
Schiedsvereinbarung vorgenommen werden.

aa) Gesamter Vertragsinhalt der Schiedsverfahrensvereinbarung

Es ist fraglich, ob und wie sich eine einzelne unangemessene Vorschrift insgesamt auswirken
kann, also beispielsweise ein VerstoB gegen den Offentlichkeitsgrundsatz die gesamte
Schiedsverfahrensvereinbarung unwirksam werden ldsst. Denn es ergibt sich aus dem
Wortlaut,*** dass die Inhaltskontrolle immer nur eine einzige Klausel zum Gegenstand hat,
um eine nachvollziehbare Gewichtung und Abwigung der Interessen der Parteien
durchfiihren zu kénnen.’*® Trotzdem sollte das Verfahrensrecht in seiner Gesamtheit
betrachtet werden.**® Verfahrensordnungen versuchen insgesamt ein stimmiges und faires
Verfahren zu gewdhrleisten. Dies mag dazu fithren, dass einzelne unangemessene
Regelungen durch weitere, sehr vorteilhafte Bestimmungen ausgeglichen werden kénnen
(,,Kompensationswirkung*)**’ oder sich eine bereits fragwiirdige Regelung durch andere
nachteilige Vorschriften schlieflich als unangemessen darstellt (,,Summierungs- oder
Verstirkereffekt).>*®  Allerdings erscheint eine solche Untersuchung fiir CAS-
Schiedsverfahren aus zweierlei Griinden nicht praktikabel.

Aufgrund der Unterschiede der Streitgegenstinde, die vor dem CAS verhandelt werden,
stellen sich bereits einzelne Vorschriften einmal als angemessen und das andere Mal als
inakzeptabel dar. Beispielsweise ist es auch im Interesse der Athleten, dass
Nominierungsstreitigkeiten zu einer konkreten Sportveranstaltung, die unmittelbar bevorsteht
oder noch stattfindet, schnell und verlésslich entschieden werden. Kurze Fristen sorgen damit
fiir Rechtssicherheit und sind unerlédsslich. Allerdings stellen sich kurze Fristen bei der
Berufung vor dem CAS gegen Disziplinarentscheidungen, die beispielsweise die Zahlung
einer Ausbildungsentschidigung und Geldstrafen anordnen,’® nicht als gleichermafen
zwingend dar. Diese sind vielmehr rechtfertigungsbediirftig, da eine schnelle
Entscheidungsfindung nicht priorisiert werden muss. Die 6ffentliche Verhandlung ist in den
CAS-Verfahren generell geboten.”® Allerdings hat sie sich in Anti-Doping- und
Disziplinarverfahren als besonders dridngend erwiesen. Die Untersuchung des

944 §§ 307-309 BGB sprechen immer von ,,die oder ,,eine” Bestimmung.
945 Statt vieler Coester, in: Staudinger, BGB, April 2013, § 307 Rn. 56.
946 Coester, in: Schlosser u. a., Staudinger BGB, § 307, April 2013 Rn. 124. spricht davon, dass ,,das gesamte

Klauselwerk oder der Vertrag [...] nur den Versténdnis- und Bewertungshintergrund fiir die zu priifende Klausel*
bilden.

%7 BGH (01.12.1981) — KZR 37/80, NJW 1982, 644 (645), auch wenn nicht ausdriicklich dieser Begriff verwendet
wird; BGH (17.12.1998) — VII ZR 243-97, NJW 1999, 942 (944); Stoffels, AGB-Recht, Rn. 487 f., S. 190 f.

948 Stoffels, AGB-Recht, § 16 Rn. 486 m. w. N.; Wurmnest, in: MiiKo BGB, 8. Aufl. 2019, § 307 Rn. 37.; Coester,
in: Staudinger, BGB, April 2013, § 307 Rn. 124 m. w. N. zu Rspr.; Coester-Waltjen, in: Boele-Woelki u. a., Liber
Amicorum Kurt Siehr, S. 595 (610) den Summierungseffekt bei Schiedsvereinbarungen andeutend.

949 Vgl. CAS-Schiedsspruch (24.10.2013) - CAS 2012/A/3032, SV Wilhelmshaven v. Club Atlético Excursionistas;
Art. 64 FIFA Disciplinary Code 2017.

90 Vgl. i. E. Teil 2.
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Zusammenspiels von verschiedenen Verfahrensvorschriften wiirde sich fiir die
Schiedsparteien nicht mehr als nachvollziehbar, sondern eher als willkiirlich darstellen, weil
sie den Einzelfall weder antizipieren noch ihm in jedem Fall gerecht werden kann.

Zudem ist der Grundsatz der Offentlichkeit der Verhandlung in den Rechtsmittel- und Anti-
Doping-Verfahren des CAS so essentiell, dass das Fehlen der Offentlichkeit durch andere
Verfahrensvorschriften nicht ausgeglichen werden konnte.”! Dies gilt zum einen aufgrund
des Schutzes der individuellen Interessen der Schiedsparteien. Zum anderen dient die
Offentlichkeit aufgrund des Drittbezuges der CAS-Verfahren auch iiberindividuellen,
rechtsbezogenen Interessen. Diese Drittinteressen konnen bei der Verletzung der
Offentlichkeitsmaxime nicht durch andere verfahrensrechtliche Schutzvorschriften fiir die
Sportler ausgeglichen werden.

bb) Schiedsvereinbarung als erweiterter Bezugspunkt

Interessengerechter und sinnvoller erscheint es, einzelne Vorschriften der Verfahrensordnung
zu der Wirksamkeit der Schiedsvereinbarung ins Verhéltnis zu setzen. Sollte bei der Einigung
auf die Schiedsvereinbarung aufgrund einer strukturellen Ungleichgewichtslage faktischer
Zwang im Sinne der EGMR-Rechtsprechung®*? vorgelegen haben, dann muss die Fortfiihrung
des Subordinationsverhiltnisses auf Verfahrensebene verhindert werden.®> Eine
Manifestation dieser Ungleichgewichtslage im Verfahrensrecht muss unbedingt unterbunden
werden. Denn sonst konnten die monopolistisch organisierten Sportverbande nicht nur den
Abschluss einer Schiedsvereinbarung alleine bestimmen, sondern dariiber hinaus auch das
Verfahrensrecht des CAS einseitig maBgeblich beeinflussen.>* Mithin kann bereits nur eine
unangemessene Verfahrensbestimmung das ganze Schiedsverfahren in Frage stellen und
damit Einfluss auf eine im Ubrigen wirksame Schiedsvereinbarung nehmen. Dieser
Summierungseffekt findet also auch zwischen verschiedenen Vereinbarungen statt, die hier
notwendigerweise in einer Wechselbeziehung stehen.” Auf den Offentlichkeitsgrundsatz
angewendet bedeutet dies das Folgende: Sofern die Vorschrift im Einzelfall in der
Zusammenschau mit dem faktischen Zwang der Schiedsgerichtsbarkeit unangemessen ist,
dann sollte dies auch die Schiedsvereinbarung unwirksam werden lassen. Anderenfalls wiirde
sich die Ungleichgewichtslage bei der Einigung auf die Schiedsvereinbarung im Verfahren
fortsetzen. Denn eine bereits fragwiirdig zustande gekommene Schiedsvereinbarung mag

951 Zu dem Sinn und Zweck der Offentlichkeit im Sport siche Teil 2 C. IV.
92 EGMR (02.10.2018) - 40575/10 & 67474/10 (Mutu&Pechstein/Suisse) Rn. 115 spricht von ,,un arbitrage
<forcé>".

933 Ausdriicklich EGMR (02.10.2018) - 40575/10, 67474/10 (Mutu&Pechstein/Suisse) Rn. 114; Lorenz, AcP
1958/1958, 265 (267) bereits dazu, dass es sich bei einem Schiedsvertrag in gewissen Konstellationen nur noch
dem Namen nach um einen Vertrag handelt, sich die Vertragsfreiheit jedoch eher in Zwang gewandelt hat.

954 Der CAS-Code wird vom ICAS erlassen, vgl. S6 Nr. 1 CAS-Code.

955 Siehe zum Verhiltnis Schiedsvereinbarung und Schiedsverfahrensvereinbarung Teil 3 C. 11. 2. a.
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zwar isoliert betrachtet noch wirksam sein, jedoch verstirkt — je nach Streitgegenstand®*® —
die Nichtgewdhrung der Offentlichkeit diese nachteilige Wirkung derart, dass die
Schiedsvereinbarung schlieBlich unwirksam werden muss. Zwar handelt es sich bei dem
Offentlichkeitsprinzip nicht um eine Sonderregelung, um Ungleichgewichtslagen im Rahmen
des Verfahrensrechts auszugleichen. Darunter versteht man in staatlichen Gerichtsverfahren
cher Vorschriften zum Zugang zu Gericht durch Prozesskostenhilfe, die Beiordnung eines
Anwalts beziehungsweise Pflichtverteidigers zur anwaltlichen Vertretung und einer
richterlichen Verfahrensfiihrung mit Hinweispflichten.””” Die offentliche miindliche
Verhandlung erdffnet aber erst die Moglichkeit, materiell-rechtliche wie verfahrensrechtliche
Machtgefille fir die Allgemeinheit offensichtlich zu machen und einer Kontrolle zu
unterziehen. Insbesondere fiir den CAS haben die Ausfithrungen gezeigt, dass eine Einigung
auf die CAS-Schiedsgerichtsbarkeit oft nur durch faktischen Zwang zustande kommt.*>® Ob
die Schiedsgerichtsbarkeit den Parteien einen Rechtsschutz eréftnet, der dem staatlichen
gleichwertig ist, hangt dann von den Schutzvorschriften des einzelnen Verfahrensrechts ab,
in diesem Fall den Bestimmungen des CAS-Code.”>

¢) Priifungsmafstab und -gang der inhaltlichen Wirksamkeitspriifung

Nach § 307 Abs. 1 BGB sind AGB unwirksam, wenn sie den Vertragspartner des Verwenders
entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen benachteiligen. Damit gibt das
Gesetz den Priifungsgang vor, nachdem erst eine Benachteiligung konstatiert werden muss,
die sich in einem zweiten Priifungsschritt schlieBlich als unangemessen darstellt. Es ist der
Frage nachzugehen, ob eine Schiedsvereinbarung zugunsten einer Verfahrensordnung ohne
Beriicksichtigung des Offentlichkeitsgrundsatzes wirksam ist.

aa) Feststellung der Benachteiligung

Eine Benachteiligung liegt dann vor, wenn die vertragliche Abrede der nicht 6ffentlichen
mindlichen Verhandlung die Sportler als Vertragspartner schlechter stellt. Die Feststellung
einer Benachteiligung setzt begriffsnotwendig einen Vergleichsmafstab voraus. Denn es geht
dabei um eine Benachteiligung einer Person gegeniiber einer anderen Person in einer
vergleichbaren Konstellation.”®® Die Bildung eines VergleichsmaBstabes, um eine

936 Insbesondere ist dies aufgrund der einschneidenden Konsequenzen der Schiedsspriiche bei Disziplinar- und
Anti-Doping-Verfahren der Fall.

957 Niedermaier, Schieds- und Schiedsvereinbarung in strukturellen Ungleichgewichtslagen, S. 71 ff. zu den
Auswirkungen der Ungleichgewichtslage auf verfahrensrechtlicher Ebene.

938 Siehe i. E. EGMR (02.10.2018) - 40575/10, 67474/10 (Mutu&Pechstein/Suisse) und Analyse Teil 2 C. I1.

9% Zu pauschal, allerdings ohne Beriicksichtigung des Verfahrensrechts in BT-Drucks. 13/5274 vom 12.07.1996,
zu § 1029 S. 34; hier wird die Rechtsfolge der alten Rechtslage als zu weitgehend betrachtet, da der Rechtsschutz
durch schiedsgerichtliche Verfahren grundsitzlich der staatlichen Gerichtsbarkeit gleichwertig ist.

%0 Vgl. etwa § 3 Abs. 1 S. 1 AGG.
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Benachteiligung festzustellen, ist mithin essentiell.”®! Die Besonderheiten des Sports machen

es schwierig, eine passende Vergleichsgruppe zu bilden. Die Vorschriften zur Offentlichkeit
in den Verfahrensordnungen der anderen institutionellen Schiedsgerichte konnen jedenfalls
nicht vergleichend herangezogen werden.””> Auf den ersten Blick kénnten diese
Verfahrensordnungen zwar Aufschluss dariiber geben, welcher Standard in Schiedsverfahren
gilt und ob durch die CAS-Schiedsgerichtsordnung eine die Sportler benachteiligende
Abweichung davon vorliegt. Denn eine wiederkehrende Bezugnahme der Schiedsparteien auf
die Verfahrensordnungen zeigt, dass diese fiir die Praxis anerkannte und dort etablierte
Vorschriften enthalten.”®® Die Handelsschiedsgerichtsbarkeit ist gerade durch das Merkmal
der Nichtoffentlichkeit gekennzeichnet.’** Danach lige keine Benachteiligung der Sportler
vor. Allerdings sollte der MaBstab der Benachteiligung nicht nur aus dem Blickwinkel der
Handelsschiedsgerichtsbarkeit betrachtet und gebildet werden, da sich bereits der Sinn und
Zweck, der hinter den verfahrensrechtlichen Bestimmungen steht, stark unterscheidet.*®> Aus
diesem Grund konnen diese keinen Anhaltspunkt fiir eine Benachteiligung liefern. In der
Investitionsschiedsgerichtsbarkeit vollzieht sich bereits eine Aufweichung der starren
Annahme, dass Schiedsverfahren immer nichtoffentlich sein miissten, wenngleich zum
Beispiel Regel 32 Abs. 2 ICSID-SchO eine nicht 6ffentliche Verhandlung noch generell
vorsieht. Diese Sichtweise zu einer schrittweisen Offnung der miindlichen Verhandlung hat
jedoch beispielsweise Eingang in Art. 6 Abs. 1 UNCITRAL Rules on Transparency in Treaty-
based Investor-State Arbitration 2014 (UNCITRAL-TR) gefunden, obwohl der Einfiihrung
dieses Artikels eine kontroverse Diskussion vorausging.”®®

Ohne ein Schiedsverfahren wiirden die gesetzlichen Vorschriften der staatlichen
Gerichtsverfahren gelten, eine Orientierung muss mithin an diesen gesetzlichen Leitbildern
erfolgen.’®” Denn die Interessenlage in staatlichen Gerichtsverfahren und den CAS-Verfahren
stellt sich de facto als gleich dar, da in den meisten Rechtsmittel- und Anti-Doping-Verfahren
des CAS eine erzwungene Einwilligung zur Sportschiedsgerichtsbarkeit vorliegt.”®® Zudem
sind die gesetzlichen Bestimmungen die Alternative, auf die die Sportler verzichten und
mithin der Maf3stab, gegeniiber dem sie benachteiligt werden konnten. Daher ist der Mal3stab

%! Gerade die Bestimmung des MaBstabes kann mitunter sehr schwierig sein, vgl. etwa zu der doctrine of

unconsionability in der USA Niedermaier, Schieds- und Schiedsverfahrensvereinbarungen in strukturellen
Ungleichgewichtslagen, S. 218.

962 So jedoch pauschal fiir die Schiedsgerichtsbarkeit Niedermaier, Schieds- und Schiedsverfahrensvereinbarungen
in strukturellen Ungleichgewichtslagen, S. 254.

93 Gildeggen, Internationale Schieds- und Schiedsverfahrensvereinbbarungen in  Allgemeinen

Geschiftsbedingungen vor deutschen Gerichten, S. 240 will deshalb diese Verfahrensordnungen nicht einer AGB-
Inhaltskontrolle unterziehen.

964 Siehe Teil 2 B.

95 Siehe fiir das Telos der Offentlichkeit in der Sportschiedsgerichtsbarkeit Teil 2 C. IV.; siche auch EGMR
(02.10.2018) - 40575/10, 67474/10 (Mutu& Pechstein/Suisse) Rn. 175 ff.

96 Vel. IISD/VCC/CIEL (Hrsg.), Submission to UNCITRAL Working Group II on International Arbitration,
Stand: 01.-05.10.2012.

%7 Dies gilt trotz § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB, vgl. Fastrich, Richterliche Inhaltskontrolle im Privatrecht, S. 280 ff.
98 EGMR, (04.10.2018) -40575/10 und 67474/10 (Mutu& Pechstein/Schweiz) Rn. 114 f.
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von § 169 GVG, Art. 6 EMRK mafigeblich, wenn die Schiedsklausel die Zustiandigkeit eines
deutschen Gerichts ausgeschlossen hat. In deutschen staatlichen Gerichtsverfahren gilt
sowohl national als auch supranational der Offentlichkeitsgrundsatz nach § 169 Abs. 1 S. 1
GVG, Art. 6 Abs. 1 S. 1 EMRK, es sei denn einer der engen Ausschlusstatbestinde ist
einschldgig. Vorschriften, die keine 6ffentliche miindliche Verhandlung vorsehen, stellen
mithin eine Benachteiligung dar.

bb) Unangemessenheitspriifung

Nach der stdndigen Rechtsprechung ist eine ,,formularméifBige Vertragsbestimmung [...] dann
unangemessen, wenn der Verwender durch einseitige Vertragsgestaltung missbrauchlich
eigene Interessen auf Kosten seines Vertragspartners durchzusetzen versucht, ohne von
vornherein auch dessen Belange hinreichend zu beriicksichtigen und ihm einen angemessenen
Ausgleich zuzugestehen %’

Fiir Schiedsverfahren, die auf einer nicht freiwillig abgeschlossenen Schiedsvereinbarung
fuBen, gewinnt das verfahrensrechtliche Prinzip der Offentlichkeit zusétzlich an Bedeutung,
um trotzdem, wenngleich zu einem anderen Zeitpunkt, noch eine Kontrolle und Transparenz
der CAS-Schiedsgerichtsbarkeit zu garantieren.”’® Wird die Offentliche miindliche
Verhandlung bei gewissen Streitigkeiten nicht gewahrt, dann findet kein Ausgleich der
unfreiwilligen Einigung auf die Schiedsgerichtsbarkeit statt.

Die Angemessenheitspriifung nach § 307 Abs. 1 BGB erfordert eine Interessenabwigung.’’!
Dafiir miissen die betroffenen Interessen festgestellt werden. Die Schiedsvereinbarung und
Schiedsverfahrensvereinbarung tangieren die Interessen vieler Akteure des Sports und nicht
nur die der Verbinde als Verwender und der Sportler als deren Vertragspartner.®’> Allerdings
verbieten es Wortlaut und Schutzzweck, den Schutzgegenstand der Inhaltskontrolle nach
§ 307 Abs. 1 BGB auf diese Dritten auszudehnen, sofern diese nicht selbst berechtigt werden
oder sonstige Rechte herleiten kénnen.”” Diese Grenze, wie etwa bei Sicherungsvertrigen
und deren mittelbare Auswirkung auf das Vermodgen Dritter, ist hier noch nicht
iiberschritten.””* Allerdings konnen die Interessen Dritter mittelbar Beriicksichtigung finden,

999 Statt vieler BGH (28.01.2010) — Xa ZR 37/09, NJW 2010, 2046 (2047); stRspr. seit BGH (05.06.1997) — VII
ZR 324/95, NJW 1997, 2598 (2599).

970 7Zu der Wahrung ,ureigener Interessen” des Offentlichkeitsgrundsatzes angesichts der monopolistischen
Strukturen der Sportschiedsgerichtsbarkeit Eichel, ZZP 2016, 327 (345).

97 Vgl. fiir Priifungsgang der unangemessenen Benachteiligung Pfeiffer, in: Wolf u. a. AGB-Recht, 6. Aufl. 2013,
BGB, § 307 Rn. 75 ff.; Stoffels, AGB-Recht, 3. Aufl. 2015, § 16 Rn. 466 ff.

972 Vgl. dazu die Ausfiihrungen zur Offentlichkeit im Sport Teil 2 C. V. und VL.

93 Vgl. Baetge, AcP 2002, 972 (978); i. E. BGH (07.10.1981) — VIII ZR 214/80, NJW 1982, 178 (180);;
Westermann, AcP 2008, 141 (141 ff.); Wurmnest, in: MiiKo BGB, 8. Aufl. 2019, § 307 Rn. 52; a. A. Beatge, AcP
2002, 972 (979 ff.); uneindeutiger Griineberg, in: Palandt, BGB, 79. Aufl. 2020, § 307 Rn. 11.

974 Siehe fiir Beispiele der Drittinteressen auf Seiten der Vertragspartner Wolf, in: ders. u.a., AGB-Recht, 6. Aufl.
2013, BGB, § 307 Rn. 172 m. w. N.
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indem sie die Interessen der Verwender und Vertragspartner entsprechend abschwéchen und
Einschrinkungen rechtfertigen.

Die Interessen der Verbande und Athleten sind mithin in einen Ausgleich zu bringen. Es geht
dabei nicht um die Gewichtung und Abwégung eines Einzelfalls, sondern um eine abstrakt-
generelle Priifung.’”> Der EGMR begriindete die Notwendigkeit einer offentlichen
Verhandlung vor dem CAS mit dem ehrrithrigen Charakter der Dopingsperre und der
kontroversen Diskussion der Tatsachen, die eine Anhorung vieler Experten erforderlich
machte.’”® Der Individualschutz der Sportler ist in Anti-Doping-Verfahren in der Tat
besonders hoch zu bewerten, da diese Verfahren in ihren Konsequenzen Parallelen zum
Strafprozess aufweisen.”’” Es konnen dariiber hinaus keine gleichwertigen Interessen der
Verbinde an nicht 6ffentlichen Verhandlungen entgegengesetzt werden. Vielmehr kann eine
Offentlichkeit der Verhandlung auch dem Interesse der nationalen Sportverbénde dienen, der
eine vor dem CAS aufgehobene oder bestitigte Sanktion oftmals umsetzen muss. Die
Befiirchtung, dass eine druckausiibende Offentlichkeit, die mit dem Sportler sympathisiert,
eine gerechte Entscheidungsfindung durch den CAS verhindert, ist abzulehnen. Diesem
Druck muss und kann ein Schiedsgericht gleich den staatlichen Gerichten standhalten.
Jedenfalls stellen sich die konkreten Folgen einer nicht 6ffentlichen Verhandlung fiir die
Sportler als wesentlich folgenreicher dar als lediglich die Gefahr einer Beeinflussung des
Schiedsgerichts.

Zwar stellen sich in anderen Rechtsmittelverfahren abseits der Anti-Doping-Verfahren die
Konsequenzen einer nicht 6ffentlichen Verhandlung fiir die Athleten oftmals als nicht ebenso
einschneidend dar. In dem Bereich des match-fixing werden jedoch empfindliche Sanktionen
ausgesprochen, wie im Fall Kéllerer eine lebenslange Wettkampfsperre.”’® Dariiber hinaus
kommt fiir Profisportler die Nichtzulassung zu Wettkdmpfen oder die Sperrung aufgrund der
Disziplinarentscheidungen einem Berufsverbot und damit einer Verhinderung -eines
Gelderwerbs gleich.”” Tm 6ffentlichen Raum stehende Anschuldigungen zu match-fixing
oder UnregelmiBigkeiten bei Transfers konnen ebenfalls die Glaubwiirdigkeit der Sportler
sehr in Mitleidenschaft ziehen. Der Ausschluss von Geheimverfahren und der Schutz der
Sportler durch eine kontrollierende Offentlichkeit ist mithin hoher zu gewichten. Dieses

975 Zu der ,iiberindividuell-generalisierenden Betrachtungsweise” bei Priifung der Unangemessenheit nach § 307
Abs. 1 BGB Stoffels, AGB-Recht, 3. Aufl. 2015, § 16 Rn. 473.

976 EGMR (02.10.2018) - Nr. 40575/10, 67474/10 (Mutu&Pechstein/Suisse) Rn. 182, SpuRt 2018, 253 (253 ff.)
fiir deutsche US.

97 Siehe andeutend Teil2 C.III.; den Strafrechtscharakter —bejahend  Widdascheck, — Der
Justizgewihrleistungsanspruch, S. 170 ff.; dhnlich auch Straubel, Marq.S.L.Rev. 2008, 63 (85).

978 CAS-Schiedsspruch (23.03.2012) - CAS 2011/A/2490, Daniel Kéllerer v. Association of Tennis Professionals
(ATP), Women's Tennis Association (WTF), International Tennis Federation (ITF) & Grand Slam Committee,
Leitsatz Nr. 3.

97 Steiner, in: Tettinger/Vieweg, Gegenwartsfragen des Sportrechts, S. 222 (224).
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Interesse der Sportler ist vor allem auch dann hoher zu bewerten, wenn der Abschluss der
Schiedsvereinbarung aufgrund eines faktischen Zwangs geschah.

cc) Unwirksamkeit der Schiedsvereinbarung als Rechtsfolge

Aufgrund der Selbststandigkeit der Schiedsvereinbarung und Schiedsverfahrensvereinbarung
muss auch deren Wirksamkeit unabhiéingig voneinander beurteilt werden.”® Die
anschlieBende, relevante Frage ist jedoch, wie und ob sich die Unwirksamkeit einer auf die
andere Vereinbarung auswirkt. Eine Schiedsvereinbarung er6ffnet erst die Moglichkeit eines
schiedsgerichtlichen =~ Verfahrens.  Jedes  Schiedsverfahren  hat  mithin  eine
Schiedsvereinbarung als Voraussetzung.’®! Im Handelsrecht ist der Gedanke des favor
validitatis ~ zu  berilicksichtigen und eine unwirksam zustande gekommene
Schiedsverfahrensvereinbarung hat mithin keine Auswirkungen auf eine wirksame Einigung
auf die Schiedsgerichtsbarkeit, namentlich die Schiedsvereinbarung.’®? Dies entspricht dem
Gedanken des §306 Abs.1 BGB, nach dem AGB ganz oder teilweise nicht
Vertragsbestandteil geworden oder unwirksam sind, der Vertrag im Ubrigen wirksam bleibt.
Dafiir wire jedoch Voraussetzung, dass die inhaltliche Wirksamkeit der Vereinbarungen
aufgrund eines getrennten Regelungsgehalts unabhidngig voneinander beurteilt werden
kann.?®3 Nur auf diese Weise ist eine Unterteilung in einen wirksamen und unwirksamen Teil
moglich und interessengerecht. Allerdings stellt sich die Situation in der
Sportschiedsgerichtsbarkeit bei der Priifung der Klausel zur Offentlichkeit anders dar. Denn
beide Regelungen sind auf das Engste miteinander verkniipft, weshalb auch bereits im
Rahmen der Inhaltspriifung eine Gesamtbetrachtung vorgenommen wurde. Die Sportler
befinden sich in CAS-Rechtsmittelverfahren bei Abschluss der Schiedsvereinbarung in einer
strukturellen Unterlegenheit.”®* Hitte eine unangemessene Verfahrensregelung keine
Auswirkung auf die Schiedsvereinbarung, wiirde dies dem Prinzip der geltungserhaltenden
Reduktion widersprechen. Eine isolierende Aufteilung in einen unwirksamen und im Ubrigen
wirksamen Teil muss aus diesem Grund ausscheiden, denn im Gegensatz zu den Interessen
im Handelsrecht mochten die Schiedsparteien im Sport, insbesondere die Athleten, nicht um
jeden Preis eine Entscheidung des Schiedsgerichts. %

Eine nicht 6ffentliche miindliche Verhandlung bedeutet in der Zusammenschau mit einem
faktischen Zwang zur Schiedsgerichtsbarkeit aufgrund des Verbots der geltungserhaltenden
Reduktion die Unwirksamkeit der Schiedsvereinbarung und damit die Unzustindigkeit des

980 Vgl. fiir Differenzierung statt vieler Art. V Abs. 1 lit. a und lit. d UNU; § 1029 Abs. 1 und § 1042 Abs. 3 ZPO;
BGH (16.04.2015) —1 ZB 3/14, NJW 2015, 3234 (3237); Miinch, in: MiiKo ZPO, 5. Aufl. 2017, § 1029 Rn. 11.

%81 Siehe zur Zustéindigkeit des CAS Teil 1 C. L.
982 Geimer, 1ZPR, 8. Aufl. 2020, 16. Teil 3. Kap. Rn. 3799b zu favor validitatis.

983 Bejahend Gildeggen, Internationale Schieds- und Schiedsverfahrensvereinbarungen in Allgemeinen
Geschiftsbedingungen vor deutschen Gerichten, S. 241 f.; generell zur Teilbarkeit Basedow, in: MiiKo BGB,
7. Aufl. 2016, § 306 Rn. 17 ff.

984 Siehe zur rollenspezifischen Unterlegenheit der Sportler Teil 1 D. 1. 1.
985 So auch Eichel, ZZP 2016, 327 (345 f.).
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CAS. Dies gilt unabhingig von dem Zeitpunkt der Inhaltskontrolle, also vor oder nach
Schiedssprucherlasses.”®® Denn zwar kann generell nach Erlass des Schiedsspruchs bestimmt
werden, ob sich ein Missbrauchspotential iiberhaupt verwirklicht hat. Allerdings ist dies bei
Vorschriften zur Offentlichkeit aufgrund der individuellen und iiberindividuellen Zwecke
nicht ermittelbar. Die Problematik der Nachweisbarkeit zeigt sich auch in der strafrechtlichen
und zivilrechtlichen Revision, in der die Offentlichkeit der miindlichen Verhandlung gem.
§§ 338 Nr. 6 StPO, 547 Nr. 5 ZPO als absoluter Revisionsgrund ausgestaltet ist.”®” Anders
stellt sich die Situation nur dar, sofern die Offentlichkeit zur miindlichen Verhandlung
zugelassen wurde oder wenn die Partei, die sich auf die Wirksamkeit der Schiedsklausel
beruft, einer 6ffentlichen Verhandlung zustimmt.

3. Auswirkungen des CAS-Code 2019 fiir die Wirksamkeit der Schiedsvereinbarung

Die Parteien besitzen zwar ein Recht auf den Zugang zu staatlichen Gerichten, dies darf
jedoch nicht mit einer Pflicht gleichgesetzt werden. Aus diesem Grund sind auch
Schiedsvereinbarungen zum CAS grundsétzlich von den staatlichen Gerichten zu akzeptieren,
um die Privatautonomie der Parteien nicht zu beschranken. Die Gerichte tendieren deswegen
dazu, selbst bei einem faktischen Schiedszwang nicht von der Unwirksamkeit der
Schiedsvereinbarung auszugehen, sondern im konkreten Einzelfall zu untersuchen, ob das
konkret vereinbarte Schiedsgericht und dessen Verfahrensordnung in der Zusammenschau
die Schiedsvereinbarung unwirksam werden lasst. Der Schwerpunkt der Priifung verschiebt
sich mithin von der Abschlusskontrolle auf die Inhaltskontrolle. Sollte sich eine Schiedspartei
dann als schutzfdhig erweisen, ist es schlieBlich auch geboten, in die Privatautonomie
einzugreifen.

Fiir Schiedsverfahren werden nur die Prinzipien der Gleichbehandlung der Parteien und der
Gewihrung des rechtlichen Gehors zu den Mindestanforderungen an ein faires Verfahren
gezihlt.”®® Allerdings wurde fiir die internationale Sportschiedsgerichtsbarkeit die Bedeutung
der Offentlichkeit der Verhandlung herausgearbeitet. Der Offentlichkeitsgrundsatz ist in
Rechtsmittel- und Anti-Doping-Verfahren vor dem CAS ein unverzichtbarer
Mindestbestandteil eines fairen Verfahrens. Dies liegt daran, dass sich vor dem CAS in diesen
Féllen keine strukturell gleichstarken Schiedsparteien gegeniiberstehen, sondern die
Schiedsvereinbarung auf einer faktischen Zwangslage beruht. In diesen Féllen sind hohere
Anforderungen an das Verfahren zu stellen. Aus diesem Grund ist eine Schiedsvereinbarung,
deren Einigung aufgrund der strukturellen Ungleichgewichtslage zwischen Sportler und
Verband zustande kam, zwar isoliert betrachtet noch wirksam, in Zusammenschau mit einem
nicht &ffentlichen Verfahren wird sie jedoch unwirksam. Eine Verfahrensordnung, die den

986 Niedermaier, Schieds- und Schiedsverfahrensvereinbarungen in strukturellen Ungleichgewichtslagen, S. 329
zu dieser Unterscheidung.

987 Siehe fiir Erkldrung und Diskussion der absoluten Revisionsgriinde sogleich spéter.

988 Statt vieler Geimer, in: Zodller ZPO, 33. Aufl. 2020, § 1042 Rn.2f; Niedermaier, Schieds- und
Schiedsverfahrensvereinbarungen in strukturellen Ungleichgewichtslagen, S. 50; Priitting, in: Priitting/Gehrlein
ZPO, 11. Aufl. 2019, § 1042 Rn. 5 f.; Schneider/Scherer, in: BSK IPRG, 3. Aufl. 2013, Art. 182 Rn. 49 ff.
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Grundsatz der Offentlichkeit der Verhandlung unberiicksichtigt ldsst, hat also Einfluss auf
die Wirksamkeit der Schiedsvereinbarung. Eine Schiedsvereinbarung zugunsten einer
Verfahrensordnung, die wie Regelung R57 Abs.2 CAS-Code 2017 den Grundsatz der
Offentlichkeit der Verhandlung unberiicksichtigt lieB, ist demnach unwirksam. Eine
Schiedsklausel kann jedoch auch ohne Wahlrecht wirksam sein, sofern sich die Sportler im
konkreten Fall aufgrund der Verfahrensausgestaltung nicht als schutzwiirdig erweisen. Gem.
R57 Abs.2 CAS-Code 2019 und A19.3 Abs.3 ADD-Rules soll durch den Antrag der
gesuchstellenden natiirlichen Partei die Verhandlung offentlich stattfinden. Sofern die
Stattgabe des Antrags den Regelfall darstellt, kann die Offentlichkeit der Verhandlung nun
einseitig durch den Antrag der natiirlichen Schiedspartei herbeigefiihrt werden. Die
gesuchstellenden Sportler sind nicht mehr darauf angewiesen, dass sich die Verbande, die
sich auf die Wirksamkeit der Schiedsvereinbarungen berufen, einer 6ffentlichen Verhandlung
zustimmen.”®® Aufgrund dieser Verbesserungen in der CAS-Verfahrensordnung hat die
Vorschrift zur Offentlichkeit der Verhandlung in diesen Fillen keine Auswirkung auf die
Wirksamkeit der Schiedsvereinbarung. Allerdings sieht der CAS-Code nur ein Antragsrecht
fiir die Disziplinar- und Anti-Doping-Verfahren vor. Die Sportler sind jedoch auch in den
anderen Verfahrensarten der Rechtsmittel- und Anti-Doping-Kammer schutzbediirftig, so
dass eine Schiedsvereinbarung zum CAS ohne ein Antragsrecht auf Offentlichkeit nach
deutschem Recht in diesen Fillen weiter unwirksam ist.

II1. Praktische Durchsetzung der Unwirksamkeit einer Schiedsvereinbarung aus der Sicht
der Athleten deutscher Verbande

Fir die Wirksamkeitspriifung der Schiedsvereinbarung ist gem. Art. V Abs. 1 lit. a Alt. 3
UNU grundsitzlich mangels Rechtswahl das Recht des Landes anwendbar, in dem der
Schiedsspruch ergangen ist. In diesem Fall wire dies das schweizerische Recht. Art. 8
chUWG sieht eine AGB-Inhaltskontrolle nur fiir Konsumenten vor. Aus der Sicht deutscher
Sportler stellt sich damit die Folgefrage, ob sie trotzdem eine Mdglichkeit besitzen, die
Schiedsvereinbarung vor einem deutschen Gericht iiberpriifen zu lassen, das zudem deutsches
Recht anwendet. Erst dies wirde sicherstellen, dass sich die Unwirksamkeit der
Schiedsvereinbarung, die sich aus dem Zusammenspiel der nicht 6ffentlichen miindlichen
Verhandlung und dem strukturellen Ungleichgewicht bei Abschluss der Schiedsvereinbarung
ergibt, auch zugunsten der Sportler deutscher Verbande auswirkt.

%9 Dies gilt, wenn man der in dieser Arbeit vertretenen Auslegung des Wortes ,,should* folgt, siche Teil 2 C. L.
2.b.
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1. Rechtsschutzmoglichkeiten gegen CAS-Schiedsspriiche vor deutschen Gerichten

Die Sportler deutscher Verbande besitzen gegen die CAS-Schiedsspriiche vor deutschen
Gerichten nur sehr eingeschrinkte Rechtsschutzmdglichkeiten, die sich dabei nach dem
Zeitpunkt des Erlasses des Schiedsspruches unterscheiden.’®®

a) Vor dem Erlass des Schiedsspruchs

Vor dem Erlass des Schiedsspruchs sind fiir Sportler deutscher Verbénde die deutschen
Gerichte fiir die Kontrolle der Schiedsvereinbarung prinzipiell nicht zustdndig. Deutsche
Gerichte sind nicht kraft Staatsangehdorigkeit international zustéindig, sondern im Regelfall
nur dann, wenn die Beklagten in Deutschland sitzen oder wohnhaft sind.””! Die meisten
internationalen Sportverbinde haben ihren Sitz allerdings in der Schweiz.**? Die Klage gegen
internationalen Sportverbdnde kann nur in Ausnahmefillen in Deutschland erhoben werden,
etwa wenn mehrere Personen zusammen verklagt werden gem. Art. 8 Nr. 1 Briissel [a-VO,
Art. 6 Nr. 1 LugU® vor dem Gericht des Ortes, an dem einer der Beklagten seinen Wohnsitz
hat, sofern zwischen den Klagen eine so enge Beziehung gegeben ist, dass eine gemeinsame
Verhandlung und Entscheidung geboten erscheint, um zu vermeiden, dass in getrennten
Verfahren widersprechende Entscheidungen ergehen konnen. Der internationale Verband
kann somit nur zusammen mit dem deutschen Verband vor deutschen Gerichten verklagt
werden. Fiir die erforderliche Konnexitdt miisste der nationale Verband die Sanktion oder
Entscheidung des internationalen Verbands allerdings im Einzelfall unterstiitzt haben.’** Die
Einredesituation vor deutschen Gerichten ist damit moglich, stellt aber sicher nicht den
Regelfall dar. Sofern also der schiedsbeklagte Athlet ein staatliches deutsches Gericht anrufen
wiirde, so miisste sich der Beklagte des gerichtlichen Verfahrens gem. § 1032 Abs. 1 ZPO
auf die Schiedsvereinbarung berufen. Aufgrund dessen priift das deutsche Gericht, ob die
Schiedsvereinbarung nichtig, unwirksam oder undurchfiihrbar ist.”> Neben dieser
Schiedseinrede des Beklagten, besitzt der Schiedsunwillige nach § 1032 Abs. 2 ZPO in
vorgegebenen zeitlichen Grenzen die Mdglichkeit, die Zulédssigkeit des schiedsrichterlichen
Verfahrens vor dem staatlichen Gericht priifen zu lassen. Diese Moglichkeiten der
Schiedseinrede und des Feststellungsantrags vor deutschen Gerichten existieren nach § 1025

99 Statt vieler zu dem Zeitpunkt der Uberpriifung und diesbeziiglichen Einteilung Haas, in: Bittner u. a., FS
Rechenberger, S. 187 (187 ff.).

91 Siehe Art. 4 Abs. 1 Verordnung (EU) Nr. 1215/2012 des Européischen Parlaments und Rates vom 12.12.2012
(Briissel 1a-VO); Art. 2 Abs. 1 Ubereinkommen iiber die gerichtliche Zustindigkeit und die Anerkennung und
Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen (LugU).

92 Siehe <https://www.atlasderschweiz.ch/de/international-sport-associations-with-headquarter-in-switzerland/>

(besucht am 06.01.2020).

93 Die Briissel 1a-VO besitzt nur fir Mitgliedstaaten der EU Geltung. Fir Beklagte in der Schweiz ist das fast
gleichlautende LugU anzuwenden, da die Schweiz und Deutschland Vertragsparteien des LugU sind.

94 Siehe fiir die Argumente und als Beispiel LG Miinchen I (26.02.2014) — 37 O 28331/12 Rn. 92 f., SchiedsVZ
2014, 100 (100 ff.).

%% § 1032 Abs. 1 ZPO; fiir die generelle Zulassigkeit einer solchen vgl. Adolphsen, in: MiiKo ZPO, 5.Aufl. 2017,
UNU, Art. II Rn. 36.
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Abs. 2 ZPO ebenfalls bei Schiedsverfahren mit einem ausldndischen Schiedsort. Die
ausdriickliche Priifungskompetenz der staatlichen Gerichte ergibt sich fiir Deutschland als
Vertragsstaat des UNU aus Art. II Abs. 3 UNU, wenngleich das UNU direkt nur fiir den

Zeitpunkt nach Erlass des Schiedsspruchs gelten kann,

b) Nach dem Erlass des Schiedsspruchs

Nach dem Erlass des Schiedsspruchs sind im Sportkontext ebenfalls selten deutsche Gerichte
fiir die Inhaltspriifung der Schiedsvereinbarung international zusténdig. Ein Schiedsspruch
des CAS ist in der Schweiz und nach schweizerischem Recht ergangen. Der
Aufhebungsantrag des Schiedsspruchs nach Art. V Abs. 1 lit. e UNU kann mithin immer nur
vor schweizerischen Gerichten beantragt werden. Dahingegen sind im inldndischen
Vollstreckbarerklarungsverfahren nach § 1061 Abs. 2 ZPO die deutschen Gerichte zustéindig,
um dem Schiedsspruch in Deutschland die Anerkennung zu versagen. Allerdings diirfte es im
Rahmen der Sportschiedsgerichtsbarkeit aufgrund des self-enforcement”’ der CAS-
Schiedsspriiche selten iiberhaupt zu einem solchen Vollstreckbarerkldrungsverfahren
kommen. Der Schiedsunwillige kann gem. § 256 ZPO allerdings auch eine negative
Feststellung auf die Anerkennungsunféahigkeit des Schiedsspruchs vor deutschen Gerichten
anstrengen.”®® Schiedsspriichen des CAS kann die Anerkennung jedoch nur mit Wirkung fiir
das deutsche Inland versagt werden. Dies ist aufgrund der grenziiberschreitenden
Sportausiibung und Sportorganisation selten zweckmaBig.

2. Statut der Schiedsverfahrensvereinbarung

Schieds- und Schiedsverfahrensvereinbarung sind zwei selbststdndige Vereinbarungen, so
dass auch ihr Zustandekommen unabhéngig voneinander bestimmt werden muss. Dies wiirde
ebenfalls bedeuten, dass bei der Frage der Wirksamkeit die Unterscheidung in ein
Schiedsvereinbarungs- und Schiedsverfahrensvereinbarungsstatut stattfinden miisste.”
Allerdings hat bereits die Inhaltspriifung die enge Verbindung beider und die
UnzweckmiBigkeit einer getrennten Betrachtung offenbart, so dass es zumindest nahe liegt,
das anwendbare Kollisionsrecht einheitlich zu bestimmen. Auf das Statut der
Schiedsverfahrensvereinbarung kommt es vorliegend jedoch nicht an. Es wird die
Wirksamkeit einer Vorschrift iiber die Nichtoffentlichkeit des Verfahrens und deren
Auswirkung auf die Schiedsvereinbarung untersucht. Das anwendbare Recht fiir die

9% Streng genommen ergibt sich aus Art. Il Abs. 1 UNU die Pflicht zur Beachtung der Schiedsvereinbarung und
aus Art. IT Abs. 3 UNU die prozessualen Folgen.

97 Siehe dazu Teil 3 E. II. und III.

98 Siche i. E. Adolphsen, Internationale Dopingstrafen, S. 512 f.; Adolphsen, in: ders. u. a., 9. Kap. Rn. 1129;
Pfister, in: Fritzweiler u. a., Praxishandbuch Sportrecht, 3. Aufl. 2014, 4. Kap. Rn. 164.

999 Samtleben, in: Kronke/Thorn, FS von Hoffmann, S. 1066 (1069 f.) bezeichnet die Trennung in die Statute
lediglich als ,theoretisch’; i. E. zu der Problematik und Hintergriinden Gildeggen, Internationale Schieds- und
Schiedsverfahrensvereinbarungen in Allgemeinen Geschéftsbedingungen vor deutschen Gerichten, S. 145 ff.
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Wirksamkeitskontrolle der AGB-Schiedsklausel, in diesem Fall die inhaltliche

Angemessenheit, ist nach dem Schiedsvereinbarungsstatut zu iiberpriifen.'°%

3. Statut der Schiedsvereinbarung

Vor und nach Erlass des Schiedsspruches konnen staatliche Gerichte die Wirksamkeit der
Schiedsvereinbarung entweder direkt durch die negative Feststellungsklage oder in der
Einrede- und Vollstreckungssituation indirekt iiberpriifen.'®! Deutsche Gerichte kénnen
allerdings nur die Anerkennungsunféhigkeit der Schiedsspriiche feststellen oder den CAS als
unzustindig erkldren, wenn die Schiedsvereinbarung nach dem auf sie anwendbaren Recht
unwirksam ist. Welche Rechtsordnung {iiber die materielle Wirksamkeit der
Schiedsvereinbarung bestimmt, richtet sich nach dem mafgeblichen Kollisionsrecht.

a) Vor Erlass des Schiedsspruchs

Das UNU regelt grundsitzlich die Anerkennung und Vollstreckung auslindischer
Schiedsspriiche.'® Eine direkte Anwendung dieser Vorschriften fiir die Bestimmung des
anwendbaren Rechts beziiglich der Wirksamkeitspriifung der Schiedsvereinbarung vor Erlass
des Schiedsspruchs wiirde sich mithin verbieten. ! Fiir diese Phase bestimmt das autonome
Kollisionsrecht das anwendbare Recht.!* Ob eine Erweiterung des Anwendungsbereichs des
Art. V Abs. 1 lit.a UNU auch fiir die Phase vor der Anerkennung und Vollstreckung
vorzunehmen ist, erscheint fiir die Fille der Handelsschiedsgerichtsbarkeit durchaus als
sinnvoll.'%  Uber die Wirksamkeit der Schiedsvereinbarung soll vor Erlass des
Schiedsspruches nicht anders entschieden werden als nach Erlass. Ansonsten koénnte
beispielsweise das wiahrend des Schiedsverfahrens berufene Recht die Wirksamkeit
anordnen, wéihrend das anwendbare Recht in der Anerkennungs- und Vollstreckungsphase
von dessen Unwirksamkeit ausgeht. Solche Divergenzen sollten nach Moglichkeit verhindert
werden.'?% Zudem liegt gerade bei der Handelsschiedsgerichtsbarkeit die Vermutung nahe,
dass beide Schiedsparteien eine Streitbeilegung durch das Schiedsgericht bevorzugen und
sich deswegen auch ein freiwilliger Abschluss der Schiedsvereinbarung vorliegt. Das

109 4mpatzi, Das AGB-Recht in der nationalen und internationalen Schiedsgerichtsbarkeit im unternehmerischen
Geschiftsverkehr, S. 151.

1001 Siehe oben Teil 3 C. 111 1.

1902 Allerdings erfahrt dies Durchbrechungen, vgl. etwa Art. II UNU; die Anwendung des UNU auch auf
Sportschiedsspriiche wird heute allgemein anerkannt und nicht weiter hinterfragt, vgl. statt vieler Adolphsen,
SchiedsVZ 2004, 169 (171); Pfister, in: Fritzweiler u. a., Praxishandbuch Sportrecht, Kap. 4 Rn. 172; Oschiitz,
Sportschiedsgerichtsbarkeit, S. 70 f.; die Anwendbarkeit lediglich diskutiert und bejaht von Hefs, ZZPInt 1998,
457 (460 ff.).

1903 Hausmann, in: Reithmann/Martiny, Internationales Vertragsrecht, 8. Aufl. 2015, 8. Teil, Rn. 8.408.

1004 ygl. i. E. Stoffels, AGB-Recht, 3. Aufl. 2015, S. 75 ff.

1005 vgl. Martiny, in: MiiKo BGB, Vorbem. Rom I-VO Rn. 88 fiir die Selbstverstindlichkeit der analogen
Anwendung ohne weitere Begriindung; bejahend Haas, SchiedsVZ 2011, 289 (299).

1006 Vgl, Anmerkung Geimer zu BGH (21.09.2005) — 11 ZB 18/05, LMK 2006, 166229, der von dem ,,Interesse
des Entscheidungseinklangs* spricht.
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anwendbare Recht somit auch vor Erlass des Schiedsspruchs nach Art. V Abs. 1 lit. a UNU
zu bestimmen und moglichst ein Recht zu berufen, das von der Wirksamkeit ausgeht, tragt
mithin dem Gedanken des favor validitatis der Schiedsvereinbarung Rechnung.'®”” Aufgrund
der festgestellten, strukturellen Ungleichgewichtslage zwischen Sportlern und Verbénden, ist
es jedoch zumindest fraglich, ob dieser Gedanke im Fall der Sportschiedsgerichtsbarkeit als
Rechtfertigung fiir den zeitlich erweiterten Anwendungsbereich des Art. V Abs. 1 lit. a UNU
vor der Anerkennungs- und Vollstreckungsphase dienen kann, da den strukturell unterlegenen
Parteien nicht immer an der Berufung eines Kollisionsrechts gelegen sein diirfte, das
méglichst zur Wirksamkeit der Schiedsvereinbarung gelangt.!®® Zwar liegt auf der einen
Seite in der Handelsschiedsgerichtsbarkeit bei Abschluss der Schiedsvereinbarung
Vertragsparitdt vor und auf der anderen Seite ist zwischen Sportler und Verband eine
Ungleichgewichtslage gegeben. Allerdings muss dies trotzdem nicht die Anwendung des
autonomen Kollisionsrechts bedeuten.!®® Denn bei der Analogiepriifung muss beachtet
werden, dass im Rahmen des Merkmals der vergleichbaren Sachverhaltskonstellation nicht
die Handels- mit der Sportschiedsgerichtsbarkeit verglichen wird. Es geht bei der Ausweitung
des Anwendungsbereichs des Art. V Abs. 1 lit. a UNU auf den Zeitraum vor Erlass des
Schiedsspruchs darum, zwischen der Situation in der Sportschiedsgerichtsbarkeit vor und im
Vollstreckungsverfahren einen Vergleich zu ziehen. Vergleicht man diese beiden Phasen
miteinander, so trigt das Argument der Einheitlichkeit zu beiden Zeitpunkten auch im
Sportkontext. Ob es aufgrund des self-enforcement der Schiedsspriiche tiberhaupt auf die
Einheitlichkeit ankommt, weil die Vollstreckungsphase durch dieses Instrument kaum jemals
durchgefiihrt wird, bildet erst und nur eine tatsdchliche Folgefrage, die ein rechtliches
Bestreben nach einem einheitlichen Kollisionsrecht nicht entkriften kann. Es ist daher
sinnvoll, Art. V Abs. 1 lit. a UNU schon vor der Anerkennungs- und Vollstreckungsphase
auch im Einredeverfahren anzuwenden, um eine einheitliche Rechtsanwendung zu
erreichen.’”'® Ansonsten hingt es vom Zufall des Priifungszeitpunktes ab, welches
Kollisionsrecht anwendbar ist. Dariiber hinaus sind viele Fragen des autonomen
Kollisionsrecht umstritten, so dass die nationalen Gerichte im Rahmen der Schiedseinreden
durchaus zur Anwendbarkeit unterschiedlichen Rechts kommen konnten. Dies wére fiir die
Einheitlichkeit der internationalen Materie des Sports hinderlich. Nach Art. V Abs. 1 lit. a
UNU wire daher schweizerisches Recht maBgeblich.

b) Nach Erlass des Schiedsspruchs

Nach Erlass des Schiedsspruchs ist das UNU anwendbar, wenn der Schiedsspruch in
Deutschland anerkannt werden miisste. Art. V Abs. 1 lit. a UNU beruft fiir die Bestimmung

1007 Vgl. oben zu dem Gedanken favor validitatis in der Handelsschiedsgerichtsbarkeit Teil 3 C. II. c. cc.

1008 Eichel, IPRax 2016, 305 (309); a. A. fiir den Sportkontext Adolphsen, in: ders. u. a., Sportrecht in der Praxis,
S.247 (282) Rn. 1160 jedoch lediglich feststellend und ohne Priifung; a. A. ohne Beriicksichtigung des
Gesichtspunkts der strukturellen Ungleichgewichtslage Duve/Résch, SchiedsVZ 2015, 69 (74).

1009 S0 jedoch OLG Miinchen (15.01.2015) — U 1110/14 Kart, SchiedsVZ 2015, 40 (42).

1010 Sjche statt vieler fiir h. M. Tyrolt, Sportschiedsgerichtsbarkeit und zwingendes staatliches Recht,
S.43 m. w. N,, a. A. Eichel, TPRax 2016, 305 (309).
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der inhaltlichen Giiltigkeit der Schiedsvereinbarung entweder das von den Parteien gewihlte
oder das am Schiedsort geltende Recht. Mangels einer Rechtswahl in den Schiedsklauseln ist
somit im Fall der CAS-Schiedsgerichtsverfahren schweizerisches Recht anwendbar. Nach
Art. 178 Abs. 2 IPRG'?'! ist die Schiedsvereinbarung giiltig, wenn sie dem von den Parteien
gewihlten, dem auf die Streitsache anwendbaren oder dem schweizerischen Recht entspricht.
Dieser schweizerischen Vorschrift liegt damit das Prinzip des favor validitatis zu Grunde,
weil die Schiedsvereinbarung giiltig ist, sofern nur eines der berufenen Rechte von dessen
Wirksamkeit ausgeht.'”’? Das wesentlich schiedsfreundlichere schweizerische Sachrecht
sieht jedoch keine ABG-Inhaltskontrolle gem. § 307 BGB vor, sondern beurteilt die
Wirksamkeit der Schiedsklausel anhand von Art. 18 Abs.1 des schweizerischen
Obligationenrechts (OR).!°!3 In Sportschiedsverfahren beurteilt das BG die Wirksamkeit sehr
groBziigig und wohlwollend.!°'* Das BG stellt in internationalen Schiedsverfahren niedrigere
Anforderungen an eine wirksame Schiedsvereinbarung.!°'> Dabei handelt es sich jedoch nicht
zwangsldaufig um einen Wertungswiderspruch. Vielmehr erkennt das BG damit die
Notwendigkeit eines zentralen und spezialisierten Sportschiedsgerichts an, um dem im Sport
immanenten Gleichheitsprinzip Geltung zu verschaffen. Sollten ndmlich bei der
Streitentscheidung im Sport unterschiedliche Rechtsordnungen zur Entscheidung berufen
werden und diese moglicherweise zu divergierenden Ergebnissen gelangen, wire auch die

Chancengleichheit des sportlichen Wettkampfs ad absurdum gefiihrt. '°'¢

¢) Zusammenfassung

Danach wire sowohl vor als auch nach Erlass des Schiedsspruchs gem. Art. V Abs. 1 lit. a
UNU das Recht am Schiedsort, also in dem Fall des CAS nach Art. 178 Abs. 2 Alt. 3 IPRG
das schiedsfreundliche schweizerische Recht anwendbar. Eine Uberpriifung der
Schiedsvereinbarung nach deutschem Recht wiirde dann nicht stattfinden. Allerdings koénnte
vor und nach Erlass des Schiedsspruchs unabhingig von dem schweizerischen Recht und
dessen Beurteilung der Wirksamkeit eine deutsche Inhaltskontrolle der Schiedsvereinbarung

1011 Vor dem CAS finden vorrangig internationale Schiedsverfahren statt, nimlich wenigstens eine der Parteien

hat ihren Wohnsitz oder gewohnlichen Aufenthalt nicht in der Schweiz, vgl. Art. 176 Abs. 1 IPRG.

1012 Vgl. den Wortlaut des Art. 178 Abs.2 IPRG (,oder*); Berger/Kellerhals, Internationale und interne
Schiedsgerichtsbarkeit in der Schweiz, 2. Kap. § 5 Rn. 369 ff; Blackaby u. a., Redfern and Hunter on International
Arbitration, Student Version, Rn.3.33 S. 173 bezeichnet die Vorschrift als ,,maximus opportunity to uphold the
validity®.

1013 i, E. Zimmermann, Ca$S 2014, 11 (13) m. w. N. zur Spruchpraxis des BG; BG (17.01.2013) - 4A_244/2012
Rn. 4.2 ff. abweichend und restriktive Auslegung der Wirksamkeit der Schiedsvereinbarung in Sportsachen.

1014 BG (22.03.2007) — 133 111 235, S. 245; BG (20.01.2010) — 4A_548/2009 unter 4.1; BG (07.11.2011) — 138 111
29, S.34; BG (13.02.2012) —4A_428/2011 unter 3.2.2; Eichel, IPRax 2016, 305 (306 f.); Zimmermann, CaS 2014,
11 (14).

1015 BG (15.03.1990) - 116 Ia 56, S.58; BG (08.07.2008) - 129 III 675, S.681; und BG (25.10.2010) —
4A_279/2010, unter C.3.1 zur restriktiven Auslegung des Verzichtwillens auf die staatliche Gerichtsbarkeit.

1016 Vol zur Wichtigkeit des CAS Teil 1 A. IIL.; das BG bewertet die Wirksamkeit der Schiedsvereinbarung zu
den ordentlichen Kammern des CAS jedoch auch nach diesem groBziigigen MafBstab, obwohl sich die
Streitgegenstidnde dort nicht als wettkampfbezogen darstellen und die Chancengleichheit im Wettkampf nicht
tangiert ist.
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als Teil des ordre public durchzufiihren sein, um den gesetzlichen Wertungen des § 307 BGB
zur Geltung zu verhelfen.

4. Ordre-public-Kontrolle deutscher Gerichte

Das deutsche Recht und damit die deutsche Inhaltskontrolle kann bei Bejahung der deutschen
AGB-Regeln als Teil des deutschen ordre public’”’ zur Geltung kommen.!”® Fiir die
rechtliche Nachpriifung von CAS-Schiedsspriichen durch die deutschen Gerichte unter dem
Gesichtspunkt des ordre public ist aufgrund der analogen Anwendung des Art. V Abs. 1 lit. a
UNU auf den Zeitpunkt vor Erlass des Schiedsspruches in allen Verfahrensstadien der
kollisionsrechtliche ordre-public-Vorbehalt des Art. V- Abs. 1 lit.a UNU i. V. m. Art. 6
EGBGB anzuwenden. Die deutsche AGB-Inhaltspriifung nach § 307 BGB kann aufgrund der
Herleitung aus dem hoherrangigen Recht in begrenzten Ausnahmefdllen Teil der deutschen
offentlichen Ordnung sein, allerdings liegt nicht immer ein Versto8 vor.

Das UNU ist ein Staatsvertrag ohne Regelung zu einem inléndischen, kollisionsrechtlichen
ordre-public-Vorbehalt. Zudem soll die Wirksamkeit der Schiedsvereinbarung aus Griinden
der Rechtsklarheit grundsitzlich bereits im Schiedsverfahren selbst gekldrt werden (sog.
Kompetenz-Kompetenz des Schiedsgerichts)!’!?. AuBerdem kommt im Fall des UNU hinzu,
dass diesem ein Vertrauen der Vertragsstaaten zu Grunde liegt, dass die Schiedsverfahren —
und die diesen zugrundeliegenden Schiedsklauseln — in den jeweiligen Staaten der
Schiedsorte moglicherweise nach anderen, jedoch ebenso nach rechtstaatlichen Grundsétzen
beurteilt werden. Allerdings kénnen dem UNU stiindig weitere Vertragsstaaten beitreten und
eine Kiindigung wird gem. Art. XIII Abs. 1 S.2 UNU auch erst ein Jahr, nachdem die
Notifikation dem Generalsekretir zugegangen ist, wirksam. Diese Offenheit des UNU fiir
neue Vertragsstaaten bedeutet, dass die bereits beigetretenen Vertragsstaaten die Moglichkeit
besitzen sollten, die Schiedsklauseln auf ihre unabdingbaren Wertevorstellungen iiberpriifen
zu konnen. Es ist aus diesem Grund allgemeine Meinung, dass sich die Vertragsstaaten bei
offenen Abkommen, die fortwdhrend weiteren Staaten offenstehen, eine inldndische ordre-
public-Kontrolle vorbehalten wollten.!'”® Nun kénnte man argumentieren, dass jedoch
Deutschland und die Schweiz bereits seit lingerer Zeit dem UNU beigetreten sind und aus
diesem Grund dieses ,Uberraschungsmoment der Werteordnung eines neuen
Vertragsstaates ausbleibt. Dennoch sollte im Rahmen des UNU die Anwendung des
kollisionsrechtlichen ordre public nicht von dem Zeitpunkt des Eintritts des jeweiligen Staats
abhidngen. Denn die jeweils geltenden (rechtsstaatlichen) Grundsdtzen und
Wertevorstellungen dndern sich nicht mit der zeitlichen Lange des Beitritts oder gerade

1017 Der EuGH zéhlt die Klauselrichtlinie zum ordre public, siehe EuGH (26.10.2006) - C-168/05 (Mostaza Claro);
EuGH (06.10.2009) C-40/08 (Asturcom); kritisch dazu Hilbig, SchiedsVZ 2010, 74 (78 ft.); Niedermaier, Schieds-
und Schiedsverfahrensvereinbarungen in strukturellen Ungleichgewichtslagen, S. 339 ff.

1018 Generell zur Rechtsgrundlage einer ordre-public-Priifung fiir Streitbeilegungsvereinbarungen in Fillen
strukturell unterlegener Parteien 7horn/Nickel, IPrax 2018, 541 (545 ft.).

1019 ygl. fiir Deutschland § 1040 Abs. 1 ZPO.
1020 Sjche statt vieler von Hein, in: MiiKO BGB, 7. Aufl. 2018, EGBGB, Art. 6 Rn. 42 m. w. N.
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schon. Denkbar ist es nadmlich auch, dass Staaten schon seit ldngerer Zeit in
Vertragsbeziehungen standen, ehe eine neue Regierung die Rechtsstaatlichkeit abschafft. Es
muss dann eine Reaktionsmoglichkeit bei den Staaten verbleiben. Aus diesem Grund muss
ein Schutz der 6ffentlichen Ordnung der Mitgliedstaaten gewahrleistet sein und der Vorbehalt
der inldndischen ordre-public-Kontrolle gem. Art. 6 EGBGB i. V. m. Art. 1 Abs. 2 lit. e Rom
[-VO muss in Art. V Abs. 1 lit. a UNU konkludent hineingelesen werden. %!

5. Konkrete ordre-public-Priiffung

Vor und nach Erlass des Schiedsspruchs beruft das Kollisionsrecht zwar schweizerisches
Recht als anwendbar. Allerdings sind die gesetzlichen Wertungen des § 307 BGB aufgrund
der Herleitung aus hoherrangigem Recht Bestandteil des ordre public nach Art. 6 EGBGB
i.V.m. Art.1 Abs.2 lit.e Rom I-VO. Auf diese Weise ist eine Korrektur des
Rechtsanwendungsergebnisses des schweizerischen Rechts, das von der Wirksamkeit der
Schiedsklausel ausgeht, vorzunehmen. Eine solche Ergebniskorrektur findet mithin im
Rahmen eines staatlichen Gerichtsprozesses durch das deutsche Gericht statt.

a) Priifungsgegenstand und -mafstab

Priifungsgegenstand ist das Ergebnis der Rechtsanwendung im Einzelfall und nicht die
auslindische Sachnorm an sich.!®?? In diesem Fall miisste also das Ergebnis, nimlich die
Wirksamkeit der Schiedsvereinbarung nach schweizerischem Recht, in einem untragbaren
Widerspruch zu deutschen Gerechtigkeitsvorstellungen und Grundgedanken stehen.!%?® Es
geht also nicht um die inhaltliche Priifung der Schiedsvereinbarung, sondern vielmehr darum,
ob es der deutschen offentlichen Ordnung widerspricht, dass das schweizerische Recht eine
Schiedsvereinbarung fiir wirksam hélt, wihrend eine deutsche Inhaltsprifung zur
Unwirksamkeit der Klausel gelangen wiirde.'??* Die schweizerischen Normen an sich werden
mithin keiner Priifung unterzogen. MaBgeblich bleibt damit die Kernfrage, ob die AGB-
rechtliche Inhaltspriifung zum deutschen ordre public zéhlt und auf diese Weise zur
Anwendung kommen sollte.!%%

Inhalt und damit PriifungsmaBstab der ordre-public-Priifung stellen die unverzichtbaren
Wertevorstellungen des deutschen Rechts dar. Ein Verstol muss gem. Art. 6 EGBGB
offensichtlich sein. Da es sich bei der ordre-public-Kontrolle lediglich um eine Art

1021 pfister, in: Fritzweiler u. a., Praxishandbuch Sportrecht, 3. Aufl. 2014, 4. Kap. Rn. 157 Fn. 530 ohne weitere
Begriindung zur Kontrolle der staatlichen Gerichte iiber die schiedsgerichtliche Entscheidung iiber die
Wirksamkeit der Schiedsvereinbarung.

1021 E. zu Art. 21 Rom I-VO v. Bar/Mankowski, IPR § 1 Rn. 1003 ff.

1023 BGH (28.04.1988) — I1X 127/87, NJW 1988, 2173 (2174); BGH (04.06.1992) — IX ZR 149/91, NJW 1992,
3096 (3101); BGH (16.09.1993) — IX 82/90, NJW 1993, 3269 (3270).

124 Hau, in: Wolfu. a, AGB-Recht, 6. Aufl. 2013, 2. Teil IntGV Rn. 59; Martiny, in: MiiKo BGB, 7. Aufl. 2018,
Rom I-VO, Art. 21 Rn. 5.

1025 Raiser, Recht der allgemeinen Geschiftsbedingungen, S. 89 f. bereits vor der Schaffung des AGB-Gesetzes
zu der Notwendigkeit der AGB-Kontrolle u. a. durch die staatliche Gerichtsbarkeit.
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»Notbremse* handelt, um offensichtliche und schwerwiegende Widerspriiche der
ausldndischen Rechtsanwendung zum deutschen Rechtsverstédndnis zu unterbinden, muss die
Messlatte fiir Normen, die zur unverzichtbaren Wertevorstellungen zéhlen, entsprechend
hoch sein. Art. 6 S. 2 EGBGB nennt insbesondere die Grundrechte.'”?® Dies ist auch der
Grund, warum die Geltendmachung eines ordre-public-Versto3es vor deutschen Gerichten
oft erfolglos bleibt.'%” Die staatliche Gerichtsbarkeit akzeptiert damit die
Schiedsgerichtsbarkeit als private Streitbeilegungsmethode und greift nur in Extremfillen
kontrollierend ein.!%28

Die Inhaltspriifung einer AGB-Klausel stellt somit zwar inldndisch zwingendes Recht dar,
befindet sich trotzdem nicht auf einer Stufe mit dem hoherrangigen Recht und ist mithin
grundsitzlich nicht PriifungsmaBstab des ordre-public-Vorbehalts.'?® Allerdings kann die
Inhaltspriifung im Rahmen der ordre-public-Priifung relevant werden, ndmlich aufgrund der
erforderlichen ergebnisorientierten Betrachtung. Dafiir muss untersucht werden, ob nicht
durch das Hinzutreten weiterer Besonderheiten im Ergebnis die Schiedsvereinbarung einer
Inhaltskontrolle nach deutschem Recht zugiinglich sein muss.!'®® Denn die
rechtsgeschiftliche Entscheidungsfreiheit ist verfassungsrechtlich geschiitzt. Zudem kann
auch die Intransparenz generell gegen den ordre public verstofien, sofern dadurch das Recht
auf den gesetzlichen Richter betroffen ist.

b) Rechtsgeschiftliche Entscheidungsfreiheit und Recht auf den gesetzlichen Richter als
Bestandteil der deutschen 6ffentlichen Ordnung

Die deutsche AGB-Inhaltspriifung nach § 307 Abs. 1 BGB ist nur dann Teil der deutschen
offentlichen Ordnung, sofern das deutsche Recht zur Unwirksamkeit der
Schiedsvereinbarung!'®! in einer Gesamtbeurteilung mit der Schiedsverfahrensvereinbarung
gelangt, wihrend das schweizerische Recht von der Wirksamkeit ausgeht. Denn dieses
Ergebnis widerspricht dem verfassungsrechtlichen Schutz der rechtsgeschéftlichen
Entscheidungsfreiheit sowie dem Verfassungsrecht auf den gesetzlichen Richter, %32

Der Abschluss der Schiedsvereinbarung in Athletenvereinbarungen, also im sportlichen
Kontext, ist nicht mit der Einigung auf die Schiedsgerichtsbarkeit in handelsrechtlichen
Beziehungen vergleichbar. Teilnehmer des Wirtschaftsverkehrs unterliegen grundsitzlich

1026 Statt vieler zu Rom I-VO i. E. Martiny, in: MiiKo BGB, 7. Aufl. 2018, Rom i-VO, Art. 21 Rn. 3; BT-Drucks.
13/5274 vom 12.07.1996, S. 59 zu den Grundrechten als Bestandteil.

1927 Martiny, in: MiiKo BGB, 7. Aufl. 2018, Rom I-VO, Art. 21 Rn. 4.

1028 ploiffer, NJW 2012, 1169 (1172).

1029 pfeiffer, NJW 2012, 1169 (1172).

1030 pfoiffer, SchiedsVZ 2014, 161 (165) spricht von einem ,,Sandhaufen-Theorem*®.

1031 Auch statuarische Klauseln sind darunter zu fassen. Diese sind nur dann wirksam, wenn man davon ausgeht,
dass es eine Form der rechtsgeschéftlichen Zustimmung gab und damit letztlich in diesem Zusammenhang nicht
anders als rechtsgeschiftliche Schiedsvereinbarungen zu beurteilen.

1032 Vgl. dhnliche Argumentation fiir Franchisenchmer Samtleben, in: Kronke/Thorn, FS von Hoffmann, S. 1066
(1075).
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keinem Kontrahierungszwang mit einem bestimmten Vertragspartner und miissen somit nicht
einseitig auferlegte Vertragsbedingungen, wie die Schiedsklausel, akzeptieren. Im
Wirtschaftsverkehr wird mithin eine fehlende Vertragsgestaltungsfreiheit durch eine
Vertragsabschlussfreiheit ausgeglichen.'%** Es mag ein faktischer Zwang vorliegen, um den
groftmoglichen Gewinn  durch  Abschluss  von  Vertrdgen mit  bestimmten
Wirtschaftsteilnehmern sicherzustellen, allerdings ist trotzdem davon auszugehen, dass
lediglich Gewinneinbulen und nicht die vollige Unfdhigkeit der Teilnahme am
Wirtschaftsmarkt daraus folgen.!®** Wihrend also wirtschaftliche Unternehmen eine
Schiedsklausel nicht akzeptieren miissen, stellt sich die Lage zwischen Athleten und
Verbinden anders dar. Die vertragliche Selbstbestimmung der Privatautonomie findet hier
ihre Grenzen, da die Vertragsparitit nicht mehr gewdhrleistet ist und eine einseitige
Bestimmung des Vertragsinhaltes stattfindet. Von einer Selbstbestimmung kann auf Seiten
der Sportler keine Rede mehr sein. Eine fehlende Privatautonomie wiirde in diesem Fall den
Grundrechten widersprechen, die als objektive Werteordnung (sog. mittelbare Drittwirkung
der Grundrechte) auch auf das Zivilrecht wirken.!%3> Aus diesem Grund ist es anerkannt, dass
sich Grundrechte in diesem Fall auch auf das Vertragsrecht auswirken, um den
Grundrechtsschutz der unterlegenen Partei nach Art. 20 Abs. 1, Art. 28 Abs. 1 GG zu
gewihrleisten.!®®® Die selbstbestimmte Willensbildung im Vertragsrecht ist mithin ein
wesentlicher Bestandteil der deutschen Rechtsordnung und deswegen Teil des deutschen
ordre public.'%’

Aus Art. 101 Abs. 1 S.2 GG und Art. 6 Abs. 1 EMRK!®® leitet sich das Recht auf den
gesetzlichen Richter beziehungsweise dem Zugang zu den Gerichten ab.!%% Dieser Zugang
zu den Gerichten ist jedoch nicht absolut geschiitzt, sondern kann durch privatautonome
Vereinbarung zugunsten der Schiedsgerichtsbarkeit ausgeschlossen werden. Allerdings muss
dieser Ausschluss im Rahmen einer Vertragsparitét erfolgen, ndmlich ,,frei, rechtméBig und
eindeutig*!? sein. Dies muss fiir die Fille struktureller Ungleichgewichtslagen zwischen
Sportler und Verbanden verneint werden. Die Schiedsklauseln in Athletenvereinbarungen

1033 Leuschner, JZ 2010, 875 (882).

1034 1. E. zur Abschlussfreiheit und zu einem mittelbaren Einfluss des Vertragsinhalts durch entsprechendes
Abschlussverhalten, Wendland, Vertragsfreiheit und Vertragsgerechtigkeit, § 9 S. 470 f.

1035 Grundlegend zur objektiven Werteordnung der Grundrechte BVerfG (15.01.1958) — 1 BVR 400/57, NJW 1958,
257 (257).

1036 BVerfG (07.02.1990) — 1 BvR 26/84 Rn. 50, NJW 1990, 1469 (1469 ff.); zur Bedeutung der Grundrechte als
Interpretations- und Auslegungshilfe zivilrechtlicher Generalklauseln BVerfG 19.10.1993) — 1 BvR 567/89, NJW
1994, 36 (38).

1037 Vgl. auch Eichel, IPRax 2016, 305 (308); Zuck, SpuRt 2014, 5 (7).

1038 Ausgespart werden soll hier die Diskussion, dass Art. 6 Abs. | EMRK keinen Verfassungsrang besitzt, jedoch
als Bestandteil des Bundesrechts unmittelbar anwendbar ist, und bei Nichtbeachtung die BRD volkerrechtswidrig
handelt, vgl. Meyer-Ladewig/Nettesheim, in: Meyer-Ladewig u. a., HK-EMRK, 4. Aufl. 2017, Einleitung Rn. 14
ff.

1039 Das Recht auf den gesetzlichen Richter ist auch in anderen Rechtsordnungen auBerhalb der EU bekannt, vgl.
fiir die Schweiz Art. 30 Abs. 1 S. 1 BV.

1040 Vgl. EGMR (02.10.2018) - 40575/10, 67474/10 (Mutu&Pechstein/Suisse) Rn. 96.
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verdeutlichen gerade dieses Machtungleichgewicht. Die Athleten stehen entweder vor der
Wahl, die Sportschiedsgerichtsbarkeit zu akzeptieren oder aufgrund der Monopolstellung der
Sportverbénde ihren (professionellen) Sport nicht ausiiben zu konnen. Letzteres stellt sich
nicht wirklich als eine Alternative dar. Damit verletzt dieser Schiedszwang das Recht auf den
gesetzlichen Richter, da die Athleten keine wirkliche Wahlmdglichkeit besitzen, die
staatlichen Gerichte mit den dort geltenden rechtsstaatlichen Verfahrensregeln als
Entscheidungsinstanz zu wihlen. Allerdings bindet das Grundrecht grundsitzlich nur den
Staat und gilt nicht mittelbar zwischen Privaten. Auch die EMRK verpflichtet als
Vertragsstaat vorrangig den deutschen Staat.!®*! Die Schiedsvereinbarungen stellen jedoch
gerade Vertrdge zwischen Privatrechtssubjekten dar. Allerdings sind zum einen die Normen
des deutschen Rechts konventionsfreundlich auszulegen.!? Zum anderen stellen
Grundrechte eine objektive Werteordnung dar, so dass sie sich auch auf privatrechtliche
Vertrige auswirken und die Privatautonomie entsprechend begrenzen kénnen. %3 Aufgrund
eines Kontrahierungszwangs und fehlender Alternativen fiir die Sportler bei Abschluss der
Schiedsvereinbarung liegt mithin auch die Verletzung des Rechts auf den gesetzlichen
Richter vor.

Die Inhaltskontrolle stellt gerade das kontrollierende Instrument dar, um
Machtungleichgewichtslagen bei Vertragsschluss auszugleichen, indem durch eine
Interessenabwégung gepriift wird, ob die Benachteiligung — ndmlich der unfreiwillige
Verzicht auf den gesetzlichen Richter — auch zu einer Unangemessenheit der gesamten
Schiedsklausel fiihrt, etwa wenn diese Ungleichgewichtslage eine Fortfiihrung in den
verfahrensrechtlichen Bestimmungen erfdhrt. Aufgrund der Herleitung der AGB-
Inhaltspriifung aus dem héherrangigen Recht,'* ist in diesen sportspezifischen Fillen bei
vertraglicher Ungleichgewichtslage die Inhaltskontrolle Teil des deutschen ordre public.

¢) Verstof3

Athleten wiirden durch den Summierungseffekt, ndmlich dem unfreiwilligen Abschluss einer
Schiedsvereinbarung und der Zustimmung zu einer Schiedsverfahrensordnung ohne
Offentlichkeitsprinzip zum Objekt des Verfahrens ohne ausreichende Kontrollfunktionen. Es
entspricht der Werteordnung deutschen Rechts, diese Machtungleichgewichtslagen einer
Inhaltspriifung zu unterstellen. Das schweizerische Recht, das im Ergebnis von einer

Wirksamkeit der Schiedsvertragsklausel ausging, ' stellt aus diesem Grund einen Versto

1041 Meyer-Ladewig/Nettesheim, in: Meyer-Ladewig u. a., HK-EMRK, 4. Aufl. 2017, Einleitung Rn. 17 ff.
1092 Meyer-Ladewig/Nettesheim, in: Meyer-Ladewig u. a., HK-EMRK, 4. Aufl. 2017, Einleitung Rn. 19.

1083 Grundlegend zur objektiven Werteordnung der Grundrechte BVerfG (15.01.1958) — 1 BVR 400/57, NJW 1958,
257 (257); Bleistein/Degenhart, NJW 2015, 1353 (1355) m. w. N.

1044 Aufgrund dieser Herleitung kann dahinstehen, ob das AGB-Recht allgemein Teil des ordre public ist.

1045 Siehe das obiter dictum des BG zur Wirksamkeit erzwungener Schiedsvereinbarungen zum CAS, BG
(22.03.2007), BGE 133 III 235, 245, SchiedsVZ 2007, 330 ff.
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gegen den inlidndischen ordre public dar.'®® Ein anderes Ergebnis wiirde in einem
offensichtlichen Widerspruch zu dem deutschen WertemaBstab stehen.

d) Inlandsbezug zu Deutschland als Forumsstaat

Da grundsitzlich ein internationaler Entscheidungseinklang gewihrleistet werden soll, wird
auch der ordre-public-Vorbehalt entsprechend restriktiv gehandhabt und aus diesem Grund
wird als ein ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal eine Inlandsbeziehung des Sachverhaltes
zum Forumsstaat gefordert.!?” Ein Inlandsbezug kann sich aufgrund personaler, sachlicher
oder rechtlicher Umstinde ergeben.'®*® In den hier untersuchten Fillen wiirde das bedeuten,
dass sich diese Inlandsbeziehung aufgrund personlicher Bezugspunkte, wie dem dauernden
Aufenthaltsort des betreffenden Sportlers in Deutschland, dem Sitz des Verbandes in
Deutschland oder einer Athletenvereinbarung beziiglich eines Wettkampfs auf deutschen
Territorium, ergeben konnen. %

e) Einfluss des CAS-Code 2019 und der ADD-Rules auf die ordre-public-Priifung

Da das schweizerische Vertragsrecht eine Schiedsvereinbarung zugunsten einer
Verfahrensordnung ohne Offentlichkeitsgrundsatz im Gegensatz zum deutschen Recht als
wirksam erachtet, steht dies im Widerspruch zu dem deutschen ordre public. Die deutsche
Inhaltspriifung des wirksamen Zustandekommens der Schiedsklausel nach § 307 BGB leitet
sich aus dem hoherrangigen Recht ab und ist deshalb Bestandteil des deutschen ordre public.
R57 Abs.2 CAS-Code 2019 und A19.3 Abs.3 ADD-Rules lassen den strukturell
unterlegenen Schiedsparteien die Wahl zwischen einer nicht 6ffentlichen oder 6ffentlichen
Verhandlung. Diese Reform des CAS-Code steht zumindest fiir Disziplinar- und Anti-
Doping-Verfahren im Einklang mit dem deutschen Recht. Ein ordre-public-VerstoB liegt fiir
diese Verfahren nicht vor.

Soweit R57 Abs. 2 S. 3 CAS-Code 2019 und A19.3 Abs. 3 S. 3 ADD-Rules ein Antragsrecht
auf die Offentlichkeit der Verhandlung vorsehen, ist es aus der Sicht der Sportler dann aber
auch aussichtslos, die Nichtoffentlichkeit der Verhandlung nachtréglich zu riigen, da sie die
Offentlichkeit der Verhandlung beantragen konnen. Wird der Antrag auf Offentlichkeit nicht
gestellt oder der Offentlichkeit der Verhandlung nach R57 Abs. 2 S. 2 CAS-Code 2019 oder
A19.3 Abs. 3 S.2 ADD-Rules nicht zugestimmt, dann verstofen die Sportler gegen die

1046 Martiny, in: MiiKo BGB, 7. Aufl. 2018, Rom I-VO, Art. 21 Rn. 6 generell zum VerstoB; Miinch, in: MiiKo
ZPO, 5. Aufl. 2017, § 1059 Rn. 42 dazu, dass ein schiedsrechtlicher ordre public nicht restriktiver gehandhabt
werden sollte.

1047 H. M. vgl. Martiny, in: MiiKo BGB, 7. Aufl. 2018, Rom I-VO, Art. 21 Rn. 5.; Voltz, in: Staudinger BGB,
12. Aufl. 2013, [Stand: September 2012] Art. 6 EGBGB Rn. 157 m. w. N. zu Art. 6 EGBGB.

1048 Voltz, in: Staudinger BGB, 12. Aufl. 2013, [Stand: September 2012] Art. 6 EGBGB Rn. 158.

149" pfister, in: Fritzweiler u. a., Praxishandbuch Sportrecht, 3. Aufl. 2014, 2. Kap. 6. Teil Rn. 36; etwas
uneindeutiger Eichel, der auf die Wirkung des Schiedsspruchs abstellt, ohne dies weiter zu konkretisieren.
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Riigeobliegenheit.'®® Auf die Unwirksamkeit der Schiedsvereinbarung oder einen VerstoB
der 6ffentlichen Ordnung konnen sie sich dann nachtréglich nicht mehr berufen.

IV. Zusammenfassung

Die Zusténdigkeit des CAS als Schiedsgericht muss zwischen den Parteien vereinbart werden.
Eine wirksame Schiedsvereinbarung ist dafiir Voraussetzung. Die Wirksamkeitspriifung
vollzieht sich iiber die Anwendung der allgemeinen Rechtsgeschiftslehre und setzt mithin
eine Einigung auf einen schiedsfahigen Gegenstand voraus. Die Wirksamkeit ist
grundsitzlich unabhingig von der Schiedsverfahrensvereinbarung zu beurteilen. Allerdings
muss letztere im Rahmen der Priifung nach §§ 305 ff. BGB — nachdem die Anwendbarkeit
der Inhaltskontrolle bejaht wurde — auch Priifungsgegenstand sein.

Die rollenspezifisch unterlegenen Sportler als Schiedsparteien in CAS-Rechtsmittelverfahren
und letztinstanzlichen Anti-Doping-Verfahren mdochten oftmals durch eine offentliche
Verhandlung ihre positive AuBlendarstellung wiederherstellen. AuBerdem liegt es aufgrund
des grofitenteils unfreiwilligen Verzichts auf staatlichen Rechtsschutz in ihrem Interesse, dass
durch eine schiitzende Kontrolle der Offentlichkeit faire Verfahren sichergestellt sind. Diesen
Bediirfnissen stehen keine ebenso gewichtigen Verbandsinteressen gegeniiber. Die
rollenspezifische Unterlegenheit der Sportler bei dem Abschluss der Schiedsvereinbarung
bedeutet allerdings noch nicht die Unwirksamkeit der Schiedsvereinbarung. Die fehlende
Freiwilligkeit fiihrt nicht zur pauschalen Nichtigkeit, sondern es miissen weitere Umsténde,
in diesem Fall die konkrete Gestaltung des Schiedsverfahrens, hinzutreten. Dieser
Summierungseffekt zwischen einem fehlenden Wahlrecht bei Abschluss der
Schiedsvereinbarung und einer nicht 6ffentlichen Verhandlung, wie ehemals in R44.2 Abs. 2
S. 2 CAS-Code 2017 vorgesehen, macht eine Schiedsvereinbarung zum CAS unwirksam. Die
iiberlegene Position der Verbénde fiihrt mithin in einer Gesamtbetrachtung mit der Vorschrift
einer nicht offentlichen Verhandlung zur Unwirksamkeit der Schiedsvereinbarung. Die
Vorschrift zur Offentlichkeit der Verhandlung wirkt sich mithin auf die Wirksamkeit der
Schiedsvereinbarung aus.

1050 Eine Riigeobliegenheit kann sich nur auf § 1032 ZPO beziehen, weil eine ordre-public-Kontrolle in der
Anerkenntnissituation in der in dieser Arbeit vertretenen Ansicht nicht stattfindet, siche generell fiir die
Priklusion der Einrede der Unwirksamkeit der Schiedsvereinbarung bei Verhandeln zur Hauptsache fiir
Deutschland gem. § 1040 Abs. 2 S. 1 ZPO; statt vieler Kurzkommentar zu BGH (14.04.1988) — III ZR 12/87 in:
Biihler/Raeschke-Kessler, EWiR Art. V UNU 1988, 1121 (1122); i. E. Coester-Waltjen, in: Boele-Woelki u. a.,
Liber Amicorum Kurt Siehr, S. 595 (612 £.); vgl. fiir die Schweiz, Schott/Courvoisier, in: BSK IPRG, 3. Aufl.
2013, Art. 186 Rn. 100; zu der Priklusion durch riigelose Einlassung bei Art. V Abs. 1 lit. a UNU Adolphsen, in:
MiiKo ZPO, 5. Aufl. 2017, UNU, Art. V Rn. 6 ff; i. E. zu den Voraussetzungen einer Priklusion Niedermaier,
Schieds- und Schiedsverfahrensvereinbarungen in strukturellen Ungleichgewichtslagen, S. 328 f.; im Rahmen
des Art. V Abs. 1 lit. a UNU wird fiir Fragen der materiellen Wirksamkeit eine Priiklusion abgelehnt, vgl.
Anmerkung zu OLG Kéln (16.12.1992) — 16 W 43/92 in: Haas, IPRax 1993, 382 (384); OLG Schleswig-
Holsteinisches (30.03.2000) — 16 SchH 5/99, RIW 2000, 706 (707); Adolphsen, in. MiiKo ZPO, 5. Aufl. 2017,
UNU, Art. V Rn. 9; Mallmann, SchiedsVZ 2004, 152 (157); Schwab/Walter, Schiedsgerichtsbarkeit, 7. Aufl.
2005, Kap. 44 Rn. 10.
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Die Wirksamkeit der Schiedsvereinbarung bestimmt sich allerdings nach dem fiir sie
anwendbaren Recht. Die Priifung der Wirksamkeit der Schiedsvereinbarung zum CAS
unterliegt schweizerischem Recht, das selbst fiir den alten CAS-Code bei dem unfreiwilligen
Abschluss  einer  Schiedsvereinbarung und  der  Zustimmung zu  einer
Schiedsverfahrensordnung ohne Offentlichkeitsprinzip nicht zu der Unwirksamkeit der
Schiedsvereinbarung gelangte. Die deutschen Wertungen finden in diesen Fillen deswegen
nur iber den ordre-public-Vorbehalt Anwendung. Die AGB-Inhaltspriifung selbst ist zwar
kein Bestandteil des deutschen ordre public, allerdings leitet sich die AGB-Inhaltspriifung
aus dem hoherrangigen Recht, namentlich der rechtsgeschéftlichen Entscheidungsfreiheit und
dem Recht auf den gesetzlichen Richter ab. Eine Vorschrift zur Nichtoffentlichkeit der
Schiedsverfahren wiirde zusammen mit einem faktischen Schiedszwang einen ordre-public-
Verstof} darstellen. Die Schiedsvereinbarung wére dementsprechend unwirksam. Dies konnte
bei entsprechender Zustdndigkeit nach § 1032 ZPO geltend gemacht werden. Die
Ausfithrungen haben gezeigt, dass gerade in diesem Themenkomplex vieles streitig ist.
Beispielhaft fand eine Untersuchung nur aus der Sicht deutscher Athleten statt. In anderen
Staaten werden die gleichen Fragen — gerade was den ordre public angeht — moglicherweise
anders beurteilt. Dies fiihrt zu einer im Sport nicht gewollten Rechtszersplitterung, jedoch
moglicherweise zugunsten eines rechtsstaatlich gewollten Schutzes der Sportler.

Trotz einer Schiedsvereinbarung drohen den Verbianden damit Verfahren vor den staatlichen
Gerichten.'®! Die Wirksamkeit der Schiedsvereinbarung ist allerdings zu bejahen und nicht
ordre-public-widrig, sofern das Verfahren im Einklang mit dem deutschen ordre public steht.
Wihrend R57 Abs.2 S.2 CAS-Code 2017 nur bei Einigung der Schiedsparteien eine
offentliche miindliche Verhandlung erméglichte, kann die Offentlichkeit gem. R57 Abs. 2
S. 3 CAS-Code 2019 und A19.3 Abs. 3 ADD-Rules nun auch einseitig durch den Antrag der
Sportler herbeigefiihrt werden, wenn man der in dieser Arbeit vertretenen Auslegung des
Wortes ,,should* folgt.!®? Mit dieser MaBgabe hiitte die Reform des CAS-Code die fiir die
Disziplinar- und Anti-Doping-Verfahren gebotene Verbesserungen gebracht. Trotz des
faktischen ~Abschlusszwanges konnen damit die inhaltliche Wirksamkeit der
Schiedsvereinbarung bejaht werden und die mit der =zentralen, internationalen
Sportschiedsgerichtsbarkeit verbundenen Vorteile zum Tragen kommen. Allerdings muss der
CAS Nachbesserungen auch fiir die anderen Verfahrensarten treffen und fiir diese den
Grundsatz der Offentlichkeit der Verhandlung einfiihren.

D. Einfluss der Vorschriften zur Offentlichkeit auf die Aufhebungsverfahren
des BG

Eine nachtrigliche Heilung der Nichtoffentlichkeit findet vor dem BG aufgrund der nicht
offentlichen Aufhebungsverfahren und der beschrinkten Uberpriifungsméglichkeiten nicht

1051 Ahnlich Lasthaus, Bucerius Law Journal 2015, 70 (75).
1052 Sjehe Teil 2 C. L. 2. b.
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statt. Vielmehr geht es um die Auswirkungen nicht 6ffentlicher CAS-Verfahren auf die
Authebungsverfahren vor dem BG, also um die Frage, ob aufgrund der Nichtoffentlichkeit
die CAS-Schiedsspriiche erfolgreich angefochten werden konnen.

I. Méglichkeit und Hintergriinde der Anfechtung der CAS-Schiedsspriiche

Die CAS-Verfahrensordnung stellt mit R46 Abs.3 und R59 Abs.4 CAS-Code 2019
deklaratorisch klar, dass — wie generell in der Schiedsgerichtsbarkeit — in allen
Sportschiedsgerichtsverfahren mit dem Authebungsverfahren, hier vor dem BG, ausdriicklich
eine Rechtsmittelinstanz vorgesehen ist.!%* Allerdings ist diese aufgrund der Formulierung,
dass die Schiedsspriiche fiir die Parteien ,final and binding“ sind, streng von einer
Berufungsinstanz in einem gerichtlichen staatlichen Verfahren zu unterscheiden, da es nicht
zu einer weiteren Tatsacheninstanz kommt. Es bleibt aufgrund des schweizerischen Sitzes
des Schiedsgerichts stets nur die Aufhebung der CAS-Schiedsurteile vor dem BG.!% Dieses
schiedsgerichtliche Rechtsmittel richtet sich nach den Anfechtungsgriinden gem. Art. 190
Abs. 2 IPRG und ist damit an die Tatsachenfeststellungen des CAS gebunden.!%® Ungefihr
10 Prozent der Sportschiedsspriiche wurden im Aufhebungsverfahren vor dem BG
erfolgreich angefochten.!”*® Dass die Anfechtungsgriinde aus Art. 190 Abs. 2 TPRG selten
erfolgreich geltend gemacht werden koénnen, stellt jedoch keine Besonderheit der
Sportschiedsspriiche dar.'®” In Handelsschiedsverfahren liegt die Erfolgsrate vor dem BG
mit ungefihr 7 Prozent sogar niedriger.'®® In den seltensten Fillen liegt dies an der
Unzuldssigkeit des Aufhebungsverfahrens vor dem BG aufgrund eines verspiteten
Vorbringens!®* oder mangelndem Rechtsschutzbediirfnis'. Die geringen Erfolgsaussichten
begriinden sich durch die abschlieBend aufgezédhlten Anfechtungsgriinde gem. Art. 190
Abs. 2 TPRG.!%! Vor dem BG findet also lediglich eine sehr eingeschriinkte Kontrolle des

1053 Zu den schiedsgerichtlichen Rechtsmitteln vgl. Oetiker, in: ZK IPRG, 3. Aufl. 2018, Art. 190 Rn. 2; Sdnchez-
Pedreiio Kennaird, in: Carlevaris u. a., International Arbitration Under Review, 373 (380); i. E. zu den
Voraussetzungen Mavromati/Reeb, CAS Code, R46 Rn. 30 ff.; der Verzicht auf Beschwerdemdglichkeit nach
Art. 192 Abs. 1 IPRG ist in Sportschiedsgerichtsverfahren gerade nicht zuldssig und die Vorschrift ist insoweit
teleologisch zu reduzieren, vgl. BG (22.03.2007) - 133 II 235 Rn. 4; Haas, SchiedsVZ 2009, 73 (82 f.); Oschiitz,
SpuRt 2007, 177 (177 £.).

1054 Vgl. Art. 177, 191 Abs. 1 IPRG.
1055 Generell dazu BG (02.09.1993) - 119 11 380 Rn. 3. b.

1056 Hess, DEUHFD 2014, 171 (176) nennt bis zum Jahr 2015 von 60 Beschwerden nur fiinf als erfolgreich; bis
zum Jahr 2014 Mavromati, in: Bernsasconi, Arbitrating Disputes in a Modern Sports World, 149 (155);
Mitten/Opie, in: Siekmann/Soek, Lex sportiva What is Sports Law?, 173 (200); Oetiker, in: ZK IPRG, 3. Aufl.
2018, Art. 190 Rn. 17.

1957 Baddeley/Landrove, in: Czernich u. a., Handbuch Schiedsrecht, Kap. 32 Rn. 32.64.
1958 Dasser/Roth, ASA Bulletin 2014, 460 (463).

10599 BG (06.01.2014) - 4A_476/2013 Rn. 2.1.

1060 BG (18.06.2011) -4A 636/2011 Rn. 2.3.1 f.

1061 Statt vieler feststellend BG (10.02.2010) - 4A_612/2009 Rn. 4.2.
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CAS-Schiedsspruchs statt.'%? Trotz der starken Beschrinkung der Anfechtung auf
gravierende Méngel und der damit zusammenhingenden geringeren Erfolgsaussichten wird
das BG sehr oft als Beschwerdeinstanz fiir die CAS-Schiedsspriiche in Anspruch genommen,
so dass dies inzwischen sogar einen GroBteil der Arbeitsbelastung des BG ausmacht.'%%
Dabei handelt es sich jedoch um keinen Widerspruch. Gerade Schiedsspriiche, die Verbands-
und/oder Vereinsentscheidungen der Sportverbande bestatigen, haben fiir die Sportler oftmals
einschneidende Konsequenzen. Dies verdeutlichen beispielsweise Schiedsspriiche, die eine
zwei-, vier- oder sogar achtjihrige'®®* Wettkampfsperre aufgrund eines DopingverstoBes
aussprechen. Die Ausschopfung aller Rechtsmittel erscheint aus der Sicht der unterlegenen
Partei also nur konsequent. Auch fiir die unterlegenen Verbinde konnte ein
Authebungsverfahren Bedeutung erlangen, damit die Schiedsspriiche keine Prdjudize setzen.
Allerdings scheinen die Verbénde die Urteile des CAS trotzdem zu allermeist zu akzeptieren,
wie die verdffentlichten Entscheidungen des BG nahelegen. Das liegt moglicherweise daran,
dass der CAS auf ihre Initiative hin gegriindet wurde und die Anfechtungsgriinde fiir die
Verbiénde selten von Belang sind.

II. Heilung der Nichtoffentlichkeit

Eine nachtriigliche Heilung eines nicht ffentlichen CAS-Verfahrens scheidet aus.!% Dies
wire nur der Fall, sofern das Aufhebungsverfahren vor dem BG 6ffentlich stattfinden wiirde
und dem Telos der Offentlichkeit der Verhandlung auch nachtriglich noch gerecht werden
konnte. Bereits in Urteilsverfahren steht es gem. Art. 57 Schweizerisches
Bundesgerichtsgesetz (BGG) alleine in der Kompetenz der Abteilungsleiter, miindliche
Parteiverhandlung anzuordnen. Wenn das BG als Beschwerdeinstanz Entscheide von
Schiedsgerichten priift, enthdlt Art. 77 BGG keine vergleichbare Regelung. Das BG hat
ausdriicklich festgestellt, dass es fiir diese Entscheidungen keine Aufklarung des Sachverhalts
mehr bedarf und eine Entscheidung auf Aktenlage treffen kann.!'%® Es besteht aufgrund der
gegebenen Spruchreife keine Notwendigkeit auf die Offentlichkeit der Verfahren.!%” Der
UberpriifungsmaBstab des BG ist auf die Anfechtungsgriinde beschrinkt, es findet gerade
keine vollstandige, allumfassende Priifung der Sach- und Rechtslage statt. Der angefochtene
Schiedsspruch wird gem. Art. 190 Abs. 2 IPRG nur in ausgewdhlten Punkten auf eine
Mangelhaftigkeit iiberpriift und der Fall nicht komplett neu aufgerollt. Letzteres wire aber
notwendig, um der Interessenlage der Parteien und der Offentlichkeit sowie dem Recht auf

1062 Vgl. fiir eine empirische Analyse, Dasser, ASA Bulletin 2010, 82 (82 ff.); Oetiker, in: ZK IPRG, 3. Aufl.
2018, Art. 190 Rn. 16.

1963 Coccia, CAS Bulletin 2013, 2 (17); Netzle, SpuRt 2011, 2 (2) m. w. N.; Oschiitz, SpuRt 2007, 180 (181 f.);
Pfister, in: Fritzweiler u. a., Praxishandbuch Sportrecht, 3. Aufl. 2014, Kap.4 Rn. 17 mit Beispielen zu
erfolgreichen Authebungsverfahren.

1064 Ingle, Marathon champion Jemima Sumgong has doping ban doubled to eight years, The Guardian v.
25.01.2019.

1065 So auch Lungstras, Das Berufungsverfahren, S. 327 f.
1066 BG (10.02.2009) — 4A_612/2009 Rn. 4.2.
1067 BG (10.02.2009) — 4A_612/2009 Rn. 4.2.
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offentliche Verhandlungen nach Art. 6 Abs. 1 EMRK gerecht zu werden und die
Nichtoffentlichkeit der CAS-Verfahren zu heilen. %6

I11. Anfechtungsgriinde fiir den VerstoB gegen die Offentlichkeit der Verfahren

Dem Zuschnitt des Themas geschuldet, werden nur die Vorschriften der CAS-
Verfahrensordnung zur Offentlichkeit und deren Relevanz fiir den Anfechtungsgrund gem.
Art. 190 Abs. 2 lit. d und lit. ¢ IPRG untersucht.!® Die Geltendmachung einer Verletzung
der offentlichen Ordnung stellt zugleich den haufigsten Anfechtungsgrund der CAS-
Schiedsspriiche dar, wenngleich das BG in 58 ihm vorliegenden Féllen nur zwei Mal eine
Verletzung des ordre public festgestellt hat.'*7

1. Art. 190 Abs. 2 lit. d IPRG

Gem. Art. 190 Abs. 2 lit. d IPRG kann ein Schiedsspruch angefochten werden, wenn der
Grundsatz der Gleichbehandlung der Parteien oder der Grundsatz des rechtlichen Gehdrs
verletzt wurde. Bereits vor der EGMR Rechtsprechung im Fall Mutu&Pechstein/Suisse vom
02.10.2018 wollte Wittmann in Anti-Doping-Verfahren aufgrund des
Offentlichkeitsgrundsatzes des Art. 6 Abs. 1 S. 1 EMRK nicht 6ffentliche Verfahren unter
den Anfechtungsgrund subsumieren.'”! Eine Begriindung lieB er leider vermissen. Die
Nichtoffentlichkeit 14sst sich unter keinen der Anfechtungsgriinde des Art. 190 Abs. 2 lit. d
IPRG subsumieren, die lediglich die verfahrensrechtlichen Mindestanforderungen an das
Verfahren schiitzen wollen.!®’? Sowohl aus dem Anspruch auf rechtliches Gehér!'%” als auch
dem Anspruch auf ein kontradiktorisches Verfahren'?’* lasst sich kein Anspruch auf eine
offentliche miindliche Verhandlung ableiten. Mit der revidierten Verfahrensordnung muss
auf Antrag der natiirlichen Schiedspartei nach R57 Abs. 2 S. 3 CAS-Code 2019 nun eine
offentliche Verhandlung gewéhrt werden, sofern keiner der Ausnahmetatbestinde

1068 Siehe auch Grabenwarter/Pabel, in: ders. u. a., EMRK, 6. Aufl. 2016, § 24 Rn. 107 m. w. N. zur EGMR-Rspr.

109 Pfisterer, in: BSK IPRG, 3. Aufl. 2013, Art. 190 Rn. 25 ff. i. E. generell zu allen Anfechtungsgriinden; Coccia,
in: Bernasconi, International Sports Law and Jurisprudence of the CAS, 169 (201 f.) zu der &ffentlichen
Verhandlung als kein Bestandteil des Anspruchs auf rechtliches Gehor; Mavromati, in: Bernsasconi, Arbitrating
Disputes in a Modern Sports World, 149 (152 ff.) mit einer Analyse der Anfechtung der CAS-Schiedsspriiche aus
den Jahren 2012-2014.

1070 Die Statistik bezieht sich auf das Jahr 2014, vgl. Mavromati, in: Bernsasconi, Arbitrating Disputes in a Modern
Sports World, 149 (192).

7" Wittmann, Schiedsspriiche des Court of Arbitration for Sport vor schweizerischen und deutschen Gerichten,
S. 84.

1072 pfisterer, in: BSK IPRG, 3. Aufl. 2013, Art. 190 Rn. 60 f.

1073 Vgl. fiir die Bestandteile des Anspruchs auf rechtliches Gehor die Bundesgerichtsrechtsprechung, BG
(30.09.2003) - BGE 130 IIT 35 S. 36, S. 37 f. Rn. 5; BG (03.11.2011) - 4A_319/2011, 4A_327/2011, Rn. 4.1.

1074 vgl. fiir die Bestandteile des Anspruchs auf ein kontradiktorisches Verfahren die
Bundesgerichtsrechtsprechung, BG (30.09.2003) - BGE 130 III 35 S. 36, S.38 Rn.5; BG (18.10.2004) -
4P.104/2004/Ima, Rn. 5.3.1.
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einschligig ist.'"’”® Bereits aus diesem Grund stellt die Verfahrensordnung nunmehr keinen
Verstol mehr dar, selbst wenn man die Nichtoffentlichkeit als einen Bestandteil des
Anfechtungsgrunds nach Art. 190 Abs. 2 lit. d IPRG begreifen wiirde.

2. Art. 190 Abs. 2 lit. e IPRG

Es kann mithin nur der Anfechtungsgrund des ordre public realistisch erwogen werden. Nach
Art. 190 Abs. 2 lit. ¢ IPRG kann der Entscheid angefochten werden, wenn dieser mit dem
ordre public unvereinbar ist. Dieser ordre-public-Vorbehalt hat die Wahrung der
fundamentalen und unverzichtbaren materiellen als auch verfahrensrechtlichen
Rechtsgrundsitze einer Rechtsordnung zum Inhalt. Das BG legt das Merkmal der 6ffentlichen
Ordnung mithin sehr eng aus und macht nur sehr restriktiv von diesem Anfechtungsgrund
Gebrauch.!07

Noch nicht abschlieBend geklart ist, ob eine Verletzung gem. Art. 190 Abs. 2 lit. e IPRG der
schweizerischen oOffentlichen Ordnung vorliegen muss oder ob die Vorschrift einen
transnationalen ordre public vorsieht.!”” Letztlich kann dies jedoch dahinstehen, da es immer
einen Ausgangspunkt fiir die Beurteilung geben muss und die Richter des BG auch einen
transnationalen ordre public somit aus ihrem schweizerischen Blickwinkel beurteilen
werden.'"”®  Dieser approche pragmatique geht mithin von der schweizerischen
Rechtsordnung aus, soll jedoch bei der weiteren Beurteilung die internationale Funktion und
damit internationale Wertungen miteinbeziehen.'”’”” Eine unterschiedliche Auffassung der
Staaten beziiglich der Vorschriften zur miindlichen &ffentlichen Verhandlung koénnte sich als
marginal darstellen, was die Niederlegung des Prinzips in dem in vielen Staaten anwendbaren
Art. 6 Abs. 1 EMKR zeigt. Trotzdem hatte das BG die Vorschriften des Art. 6 Abs. 1 EMRK
und Art. 30 Abs. 3 BV nicht auf Schiedsverfahren angewendet.'®®° Allerdings dient Art. 6
Abs. 1 EMRK als eine Auslegungshilfe fiir die Konkretisierung der Anfechtungsgriinde
nach Art. 190 Abs. 2 IPRG.!%!

Aus der Definition der stdndigen Rechtsprechung des BG wird deutlich, dass es sich beim
verfahrensrechtlichen ordre public lediglich um eine Abwehr gravierender Verfahrensméngel
handeln kann.'%? Ein Versto[B] gegen den verfahrensrechtlichen Ordre public liegt vor bei

1075 Dies gilt, wenn man der in dieser Arbeit vertretenen Auslegung des Wortes ,,should* folgt, siehe Teil 2 C. I.
2.b.

1076 Baddeley/Landrove, in: Czernich u. a., Handbuch Schiedsrecht, Kap. 32 Rn. 32.121.

1077 Coccia, CAS Bulletin 2013, 2 (15); Oetiker, in: ZK IPRG, 3. Aufl. 2018, Art. 190 Rn. 95 ff.

1078 Coccia, CAS Bulletin 2013, 2 (15); Coccia, in: Bernasconi, International Sports Law and Jurisprudence of the
CAS, 169 (203); Mavromati, in: Bernasconi, Arbitrating Disputes in a Modern Sports World, 149 (191);
Mitten/Opie, in: Siekmann/Soek, Lex sportiva. What is Sports Law?, 173 (200).

1079 BG (19.04.1994) - BGE 120 11 155, S. 168.

1080 BG (10.02.2010) - BGE 41_612/2009, E.4.1.

1081 BG (21.02.2008) - 4A_370/2007 Rn. 5.3.2.

1082 BG (28.04.2000) - BGE 126 111 249, E. 3b mit Verweisen auf stRspr.
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einer Verletzung von fundamentalen und allgemein anerkannten Verfahrensgrundsétzen,
deren Nichtbeachtung zum Rechtsempfinden in einem unertrdglichen Widerspruch steht,
sodass die Entscheidung als mit der in einem Rechtsstaat geltenden Rechts- und Wertordnung
schlechterdings unvereinbar erscheint.“!%3 Bisher waren die Nichtbeachtung der materiellen
Rechtskraft eines fritheren Entscheids, die Unabhidngigkeit und Unparteilichkeit von
Sachverstidndigen, das Recht auf ein faires Verfahren sowie eines Verstoes gegen den
Grundsatz ne bis in idem'* Bestandteil des verfahrensrechtlichen ordre public.’%’ Speziell
in Bezug auf die Schiedsspriiche des CAS war der Anfechtungsgrund aufgrund eines
grundlegenden prozessualen Fehlers erfolgreich, nachdem der CAS der Einrede der res
judicata keine Beachtung schenkte und trotz eines Urteils des Handelsgerichts den
Streitgegenstand erneut entschied. %%

Damit ein verfahrensrechtlicher ordre-public-Verstofl nach Art. 190 Abs. 2 lit. e IPRG bejaht
werden kann, miisste das Prinzip der 6ffentlichen Verhandlung Teil eines solchen sein.!%’
Ein Versto miisste im nichsten Schritt gem. Art. 77 Abs. 3 Bundesgerichtsgesetz (BGG)
begriindet werden. Es wire also im Detail darzulegen, inwiefern ein Versto3 gegen Art. 6
Abs. 1 EMRK unter Art. 190 Abs. 2 lit. ¢ IPRG fillt. Ein Verstof ist zudem erst dann zu

bejahen, wenn das Ergebnis der Entscheidung gegen die 6ffentliche Ordnung verstdt. 198

a) Die Offentlichkeit nach Art. 6 Abs. | EMRK als Bestandteil des ordre public

Allerdings ist es stindige Rechtsprechung des BG, dass eine Berufung wegen der Verletzung
der Verfahrensgrundsitze nach Art. 6 Abs. 1 EMRK und Bestimmungen aus der Verfassung
oder den Staatsvertrdgen keinen Beschwerdegrund nach Art. 190 Abs. 2 IPRG darstellen,
sondern lediglich konkretisierend fiir die abschlieend aufgezéhlten Griinde herangezogen
werden konnen.'%? Andernfalls wiirden die sehr restriktiv gehaltenen Aufhebungsriinde nach
Art. 190 Abs. 2 IPRG ausgeweitet.!®? Dies wiirde bedeuten, dass die Nichtdffentlichkeit der
miindlichen Verhandlung nicht zur Aufhebung des Schiedsspruchs fiihrt, nachdem dieser
nicht unter den verfahrensrechtlichen ordre public fallt.'®' Dies deckt sich mit der lange

1083 BGE 140 111 278, Rn. 3.1; BG (13.04.2010), BG (27.05.2014), BGE 132 III 389, Rn. 2.2.1; BGE 136 111 345,
Rn. 2.1; BG (29.05.2015), BGE 141 III 229, Rn. 3.2.1.

1084 Allerdings nicht klar, ob Bestandteil des materiellen oder verfahrensrechtlichen ordre public, vgl. BGer,
3.1.2001 - 4A_386/2010, E. 9.3.1.

1985 Oetiker, in: ZK IPRG, Band II, 3. Aufl. 2018, Art. 190 Rn. 120 ff.; Pfisterer, in: BSK IPRG, 3. Aufl. 2013,
Art. 190 Rn. 82 ff.

1086 Netzle, SpuRt 2011, 2 (6).
1987 Ablehnend Briner/Von Schlabrendorff, in: Briner u. a., Liber Amicorum, S. 89 (98).
1088 Statt vieler Oetiker, in: ZK IPRG, 3. Aufl., Art. 190 Rn. 94.

1089 BG (04.08.2006) - 4P.105/2006, Rn. 7.3; BG (21.02.2008) - 4A_370/2007, Rn. 5.3.2; BG (04.01.2012) -
4A_238/2011, Rn. 3.1.2; BG (21.02.2014) - 4A_178/2014, Rn. 2.4; BG (26.04.2016), BGE 142 III 360, S. 362
Rn. 4.1.2.

109 BG (04.08.2006), 4P.105/2006/fun, Rn. 7.3.

11 BG (10.02.2010) - 4A_612/2009, Rn.4.1.; Pfisterer, in: BSK IPRG, 3. Aufl. 2013, Art. 190 Rn. 84;
Mavromati, in: Bernsasconi, Arbitrating Disputes in a Modern Sports World, 149 (154 ff.) will, wenn tiberhaupt,
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verbreiteten Ansicht, dass Schiedsgerichte nicht an das héherrangige Recht nach Art. 6 Abs. 1
EMRK gebunden sind.!%? Allerdings lisst das BG anklingen, dass es sich nicht generell der
Maoglichkeit verschlieBt, das Prinzip der 6ffentlichen Verhandlung zum verfahrensrechtlichen
ordre public zu zihlen.'”? Entscheiden musste das BG die Frage schlieBlich nicht, da es einen
Verstol bereits an der mangelnden Begriindung scheitern lieB. Zumindest fiir
Aufhebungsverfahren, die ein Schiedsverfahren zwischen einem Sportler und Verband in
zweiter Instanz zum Gegenstand hatten, ist aufgrund des Urteils des EGMR vom 02.10.2018
eine Anderung dieser Praxis denkbar.'®* Der EGMR hat entschieden, dass unter gewissen
Voraussetzungen der CAS als Schiedsgericht an das Verfahrensprinzip der Offentlichkeit
nach Art. 6 Abs. 1 EMRK gebunden ist.'® Daraus resultiert in den einschligigen
Fallgruppen ein Anspruch auf eine 6ffentliche Verhandlung in CAS-Rechtsmittel- und Anti-
Doping-Verfahren. Dieser Anspruch verdeutlicht, dass eine 6ffentliche Verhandlung unter
bestimmten Voraussetzungen durchaus als ,,fundamentaler und allgemein anerkannter
Verfahrensgrundsatz<'®  gelten kann, sofern man die  Wichtigkeit des
Offentlichkeitsgrundsatzes mit den staatlichen Gerichtsverfahren gleichstellt.

b) Undurchfiihrbarkeit der Ergebniskontrolle

Trotzdem fiihrt diese gednderte Sichtweise deswegen noch nicht unbedingt zur Aufhebung
des Schiedsspruchs. Die Verletzung des verfahrensrechtlichen ordre public muss nicht
lediglich bejaht werden, sondern muss sich schlieBlich auch auf das Ergebnis des

Schiedsspruchs ausgewirkt haben.!%’

Dies diirfte jedoch bei der Verletzung des
Offentlichkeitsgrundsatzes schwierig mdglich sein, nachdem dieser vor allem einen Schutz-
und Informationscharakter aufweist. Ob das Schiedsgericht jedoch aufgrund der fehlenden
Anwesenheit der Offentlichkeit wihrend der miindlichen Verhandlung das Verfahren
parteiisch fiihrte, lasst sich im Nachhinein nicht feststellen. Denn dafiir wire gerade die
Offentlichkeit notwendig gewesen. Wollte man einen verfahrensrechtlichen VerstoB
feststellen, wiirde man sich ,,im Kreis drehen®, da ein solcher erst durch eine Offentliche
miindliche Verhandlung und die Anwesenheit der kontrollierenden Offentlichkeit
nachweisbar wire, diese jedoch gerade ausgeschlossen war. Dieses Dilemma der fehlenden
Nachweismoglichkeit zeigt sich letztlich auch im deutschen Recht. Gem. § 547 Nr. 5 ZPO,
§ 338 Nr. 6 StPO stellt die Verletzung der Vorschriften iiber die Offentlichkeit des Verfahrens

eine Verletzung der essentiellsten Prinzipien der EGMR ohne nihere Begriindung nur unter den materiellen ordre
public fassen.

192 Vgl i E. Teil 2C.1I. 1. a.

1093 BG (10.02.2010) - 4A_612/2009 Rn. 4.1.

109 EGMR (02.10.2018) - 40575/10, 67474/10 (Mutud Pechstein/Suisse), SpuRt 2018, 253 (253 ff)).
1095 EGMR (02.10.2018) - 40575/10, 67474/10 (Mutu&Pechstein/Suisse) Rn. 115, 95.

109 BG (21.02.2008) - 4A_370/2007, Rn. 5.3.

197 Qetiker, in: ZK IPRG, 3. Aufl. 2018, Art. 190 Rn. 123 m. w. N. zu der Ergebniskontrolle; Pfisterer, in: BSK
IPRG, 3. Aufl. 2013, Art. 190 Rn. 74; bereits BG (19.04.1994), BGE 120 I1 155 S. 166 f., 6. a.
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einen absoluten Revisionsgrund dar.'%® Im Vergleich zu den relativen Revisionsgriinden nach
§ 337 Abs. 1 StPO entfillt mithin der Nachweis, dass das Urteil auf der Verletzung des
Gesetzes beruht.'”® Der Vorteil des absoluten Revisionsgrunds liegt mithin darin, dass ein
VerstoB fiir die Ursichlichkeit des Urteils grundsitzlich unwiderlegbar vermutet wird. ' Um
einen Verstof3 der 6ffentlichen Ordnung zu bejahen, miisste also bereits in dem Ausschluss
der Kontrollmdglichkeit der Offentlichkeit der VerfahrensverstoB liegen. Damit wiirde man
jedoch der Ergebniskontrolle den Kern nehmen.

IV. Konsequenzen einer fehlerhaften oder willkiirlichen Nichtgewéhrung des Antrags auf
Offentlichkeit

Es hat sich gezeigt, dass die Sportschiedsspriiche nur an dem sehr engen Kassationsmalistab
des Art. 190 Abs. 2 IPRG gemessen werden konnen. Es muss schliellich nicht entschieden
werden, ob ein nicht 6ffentliches CAS-Rechtsmittelverfahren einen ordre-public-Verstof3
darstellt. Mit R57 Abs. 2 CAS-Code 2019 wurde fiir die CAS-Rechtsmittelverfahren eine
ausdriickliche Vorschrift in die Verfahrensordnung aufgenommen, die keine Einigung der
Schiedsparteien mehr voraussetzt, sondern eine 6ffentliche miindliche Verhandlung mit dem
Antrag der natiirlichen Schiedspartei grundsétzlich ermdglicht.!!%! Die zentrale Frage ist nun,
ob die Verneinung einer offentlichen Verhandlung trotz Antrags der Sportler zu einer
Aufhebung nach Art. 190 Abs. 2 lit. e IPRG fiihrt.

Gem. R57 Abs. 2 CAS-Code 2019 und A19.3 Abs. 3 S. 3 ADD-Rules sollte (,,should”) auf
Antrag einer an dem Verfahren beteiligten natiirlichen Person eine 6ffentliche Verhandlung
stattfinden, wenn der Streitgegenstand im ersten Fall disziplinarischer Art ist oder im zweiten
Fall eine Dopingsanktion Verfahrensgegenstand ist. Ein solcher Antrag kann (,,may*) jedoch
aufgrund der abschlieend aufgezédhlten Griinde abgelehnt werden. Dies ldsst auf eine
Ermessensentscheidung des Schiedsgerichts schlieBen. Bei einem Ermessensfehl-
oder -nichtgebrauch, also einem nicht stattgegebenen Antrag oder einem Ausschluss, obwohl
eine sorgsame Priifung und Abwigung eine 6ffentliche Verhandlung erforderlich gemacht
hitten, liegt mithin ein VerstoB3 gegen die Verfahrensvorschriften vor. Ein willkiirlicher oder
besonders schwerer Versto3 gegen die Verfahrensordnung ist nur dann beachtlich, wenn die
Mindestanforderungen des Verfahrens verletzt wurden, also die Gleichheit der

109 Vgl. statt vieler Ball, in: Musielak/Voit, ZPO, 17. Aufl. 2020, § 547 Rn. 12; h. M. setzt fiir den Revisionsgrund
der Verletzung des Offentlichkeitsgrundsatzes ein Verschulden des Gerichts voraus, vgl. Knauer/Kudlich, in:
MiiKo StPO, 1. Aufl. 2019, § 338 Rn. 134; fiir die Schweiz wohl kein Revisionsgrund, hochstens konstruierbar
liber Art. 328 Abs. 2 chZPO, Art. 410 Abs. 2 lit. a chStPO.

109 Die Rechtsprechung hat diesen Unterschied etwas aufgeweicht, indem kein absoluter Revisionsgrund vorliegt,
wenn es zwingend ausgeschlossen ist, dass das Urteil auf dem Verstofl beruhen kann, vgl. Knauer/Kudlich, in:
MiiKo StPO, 1. Aufl. 2019, § 338 Rn. 152.

100 B4jl, in: Musielak/Voit, ZPO, 17. Aufl. 2020, § 547 Rn. 2 zu § 547 ZPO; Gericke, in: KK-StPO, 7. Aufl. 2013,
§ 338 Rn. 1.

1101 Dies gilt, wenn man der in dieser Arbeit vertretenen Auslegung des Wortes ,,should* folgt, siche Teil 2 C. I.
2.b.
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Schiedsparteien und die Gewéhrung des rechtlichen Gehors betroffen ist.!'%2 Wenn eine Partei
willkiirlich benachteiligt wird, dann ist immer die Gleichheit der Parteien betroffen, es geht
hierbei nicht um eine Ergebniskontrolle. Art. 182 Abs. 3 IPRG normiert dies ausdriicklich als
zwingende Verfahrensregel und findet seine Entsprechung in dem Anfechtungsgrund gem.
Art. 190 Abs. 2 lit. d IPRG.!'% Dabei geht es um den Kern eines jeden fairen Verfahrens.
Kann eine Partei im Schiedsverfahren ihren Standpunkt nicht darlegen oder wird kein
kontradiktorisches Verfahren gewahrt, dann wird die Entscheidungsfindung dadurch rein
zufillig. Die Wichtigkeit dieser Verfahrensvorschriften wird aus Art. 29 BV deutlich, die
Art. 182 Abs. 3 IPRG als Grundlage diente.!!%* Aus Art. 182 Abs. 3 IPRG!!% I4sst sich jedoch
der Schluss ziehen, dass weitere Verfahrensmingel keinen Anfechtungsgrund nach Art. 190
Abs. 2 lit. d TPRG darstellen.!!% Dies bedeutet fiir einen Ermessensfehl- oder -nichtgebrauch
beziiglich des Antrags auf Offentlichkeit zweierlei: Erstens fillt dieser VerstoB nicht unter
den Anfechtungsgrund nach Art. 190 Abs. 2 lit. d IPRG. Zweitens ist jedoch auch eine Riige
des verfahrensrechtlichen ordre public nach Art. 190 Abs. 2 lit. ¢ IPRG aus diesem Grund
problematisch. Dieser Anfechtungsgrund ist den explizit in Art. 190 Abs. 2 lit. a-d IPRG
genannten Griinden subsididr und findet nur Anwendung bei Verfahrensméngeln, die nicht
ausdriicklich erfasst werden.!'”” Zwar wird die Ablehnung eines rechtmiBigen Antrags auf
Offentlichkeit in Art. 190 Abs. 2 IPRG nicht erwihnt. Allerdings regelt Art. 190 Abs. 2 lit. d
IPRG alle relevanten Verstole gegen Verfahrensvorschriften und will nur zwingenden
Verfahrensvorschriften zur Durchsetzung verhelfen. Eine willkiirliche Entscheidung, die
nicht das rechtliche Gehor oder kontradiktorische Verfahren betrifft, fallt nicht darunter.
Wiirde man dies jedoch zum Bestandteil des verfahrensrechtlichen ordre public nach Art. 190
Abs. 2 lit. e IPRG machen, dann wiirde man durch die Hintertiir den Anfechtungsgrund nach
Art. 190 Abs. 2 lit. d IPRG ausweiten.

Unabhingig davon hat das BG bereits mehrfach betont, dass eine willkiirliche oder falsche
Anwendung der schiedsgerichtlichen Verfahrensordnung nicht fiir die Bejahung eines
VerstoBes gegen den verfahrensrechtlichen ordre public ausreicht:''% | Ein Verstoss gegen
den verfahrensrechtlichen ordre public ist gegeben bei Verletzung von fundamentalen und
allgemein anerkannten Verfahrensgrundsitzen, deren Nichtbeachtung zum Rechtsempfinden
in einem unertraglichen Widerspruch steht, so dass die Entscheidung als mit der in den
Kulturstaaten geltenden Rechts- und Werteordnung schlechterdings unvereinbar

102 Fiir den jeweiligen Inhalt vgl. BG (30.09.2003), BGE 130 III 35, S. 38.
1193 BG (30.09.2003), BGE 130 111 35, S. 37 f. Rn. 5; BG (01.07.1991), BGE 117 11 346, S. 347 Rn. 1.
1104 pfisterer, in: BSK IPRG, 3. Aufl. 2013, Art. 190 Rn. 60.

105 Gesetzeswortlaut: Unabhingig vom gewihlten Verfahren muss das Schiedsgericht in allen Fillen die
Gleichbehandlung der Parteien sowie ihren Anspruch auf rechtliches Gehor in einem kontradiktorischen Verfahren
gewihrleisten.

106 Qetiker, in: ZK, IPRG, 3. Aufl., Art. 190 Rn. 81; Pfisterer, in: BSK IPRG, Art. 190 Rn. 61.

17 Oetiker, in: ZK IPRG, 3. Aufl. 2018, Art. 190 Rn. 115; Pfisterer, in: BSK IPRG, 3. Aufl. 2013, Art. 190
Rn. 81.

1108 BG (28.04.2000), BGE 126 11I 249, S. 253, 3. B; BG (27.05.2003), BGE 129 111 445, S. 464, 4.2.2; BG
(27.03.2006) - 4P.23/2006/ruo, Rn. 4.2; Pfisterer, in: BSK IPRG, 3. Aufl. 2013, Art. 190 Rn. 81.
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erscheint.“!'% Die 6ffentliche Verhandlung ist jedoch nicht absolut geschiitzt und stellt damit
keine zwingende Verfahrensregel dar.!!'!” Es bleibt mithin zu vermuten, dass eine willkiirliche
oder fehlerhafte Ermessensausiibung nicht zu der Aufhebung des Schiedsspruchs fiihrt.
Unabhingig von der Frage, ob sich der Versto3 auf das Ergebnis des Schiedsurteils auswirkte,
handelt es sich bei dem Antragsrecht der natiirlichen Schiedspartei mithin um ein sehr
stumpfes Schwert. Denn selbst wenn die Athleten eine 6ffentliche Verhandlung beantragen,
ist davon auszugehen, dass sie keine Moglichkeit besitzen im Aufhebungsverfahren gegen
eine ablehnende Entscheidung vorzugehen. Es wire also eine Anderung der
Authebungsgriinde nach Art. 190 Abs. 2 IPRG oder die Schaffung einer weiteren, CAS-
internen Beschwerdeinstanz notwendig, um das Antragsrecht nicht zur reinen Makulatur
werden zu lassen. Letztere konnte etwa dem Vorbild des internen Annulment Body des
International Centre for the Settlement of Investment Disputes (ICSID) gem.
Rule 50 ff. ICSID-SchO nachgebildet werden.!'!! Im Rahmen dieser Arbeit wird allerdings
eine Verhandlung iiber den Ausschluss der Offentlichkeit am zweckmiBigsten erachtet. !
Denn nur eine solche hat zur Voraussetzung, dass vor dem Ausschluss der Offentlichkeit allen
Schiedsparteien die Moglichkeit zur Stellungnahme gegeben werden muss. Sofern sich die
Parteien nicht zur Frage des Ausschlusses duflern konnten, stellt dies eine Verletzung des
rechtlichen Gehors und mithin einen Aufhebungsgrund dar.!!13

E. Einfluss der Vorschriften zur Offentlichkeit auf das deutsche
Vollstreckungsverfahren

Die folgenden Ausfiihrungen legen dar, dass die Vorschriften zur Offentlichkeit im Sport
oftmals keinen Einfluss auf das Vollstreckungsverfahren besitzen. Die Schiedsspriiche des
CAS unterliegen zwar der Vollstreckung nach dem UNU, '™ das im Vergleich zur staatlichen
Gerichtsbarkeit ein wesentlich vereinfachtes Verfahren vorsieht. Eine solche
Vollstreckbarerkldrung des staatlichen Gerichts ist aber im Bereich der Sportverbinde
aufgrund des ,,self-enforcement™ faktisch oftmals nicht nétig. Dies mag fiir den organisierten
Sport Vorteile besitzen, nimmt dem Exequaturstaat Deutschland jedoch die nachtrigliche
Kontrolle des Schiedsspruchs. Nachfolgend zeigt sich mithin, dass es notwendig war und ist,
die Vorschriften zur Offentlichkeit in Rechtsmittel- und Anti-Doping-Verfahren zu
revidieren, da die Sicherstellung der Offentlichkeit der Verhandlung zumindest {iber das

119 BG (27.03.2006) - 4P.23/2006/ruo, Rn. 4.2.

1110'yg], etwa fiir den Verzicht auf die Rechte aus Art. 6 Abs. | EMKR statt vieler EGMR (08.07.1986) - 9006/80;
9262/81; 9263/81; 9265/81; 9313/81; 9405/81 Rn. 194; EGMR (18.02.1999) — 26083-94, NJW 1999, 1173
(1174);; fir den schweizerischen Zivilprozess Art. 54 Abs. 3 chZPO.

M Ausfiihrlich zu ICSID Annulment, Bottini, ICSID Review 2016, 712 (712 ff.); Gaillard, Annulment of ICSID
Awards, S. 1 ff.; Nozari, Applicable Law in International Arbitration — The Experience of ICSID and Iran — United
States Claims Tribunal, S. 134 ff.

112 ygl. dazu i. E. Teil 5 B. L. 3.
1113 Vgl. zu § 174 GVG das Urteil des BGH (09.12.2015) — IV ZR 272/15, NJW-RR 2016, 606 (607).
1114 ygl. sogleich.
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Vollstreckungsverfahren nicht mehr gewéhrleistet ist, bezichungsweise VerstoBBe keine
Auswirkungen besitzen.

I. Vollstreckung der Schiedsspriiche nach dem New Yorker Ubereinkommen

Der CAS selbst besitzt im Gegensatz zu den staatlichen Rechtsordnungen keine Mdoglichkeit,
die Durchsetzung der Schiedsspriiche sicherzustellen. Ein privates Streitbeilegungssystem ist
nur dann eine Alternative zu dem Rechtsschutz vor staatlichen Gerichten, wenn die
Anordnungen in den Schiedsspriichen auch umgesetzt werden.!''> Die Vollstreckung der
Sportschiedsspriiche muss sich aus diesem Grund prinzipiell, wie alle anderen Schiedsurteile
auch, nach dem urspriinglich fiir die Handelsschiedsgerichtsbarkeit entwickeltem UNU
richten. Da sich der Sitz des CAS in der Schweiz befindet, handelt es sich aus deutscher Sicht
um einen ausldndischen Schiedsspruch. Dieser ist grundsdtzlich auch in Deutschland
vollstreckbar. Die Anerkennung und Vollstreckung richtet sich in dem Verhéltnis Schweiz
und Deutschland gem. § 1061 Abs. 1 S. 1 ZPO nach dem UNU.'"'¢ Nach dem UNU sind nur
Anerkennungshindernisse nach Art. V UNU zu priifen, die, wie oben gezeigt, elementare
Punkte betreffen.'!!”

II. Fehlende Uberpriifungsmoglichkeiten durch deutsche Gerichte

Die Nichtoffentlichkeit der Verhandlung kann vor deutschen Gerichten nicht unter die
Versagungsgriinde nach Art. V UNU subsumiert werden. Zudem macht das Institut des self-
enforcement eine staatliche Anerkennung- und Vollstreckung der Schiedsspriiche obsolet.

1. Vollstreckungsversagungsgriinde
a) Art. V Abs. 2 lit. b UNU

Der ordre-public-Vorbehalt nach Art. V Abs. 2 lit. b UNU erméglicht es Deutschland als
Exequaturstaat, dass es Vorschriften iiber das Verfahren wie R57 Abs. 2 S. 2 CAS-Code 2017
und R57 Abs. 2 CAS-Code 2019 als Bestandteil der Schiedsverfahrensvereinbarungen nicht
akzeptieren muss, wenn sie in einem erheblichen Widerspruch zur Verfahrensgerechtigkeit
stehen.!''8 Die Bezeichnung, welcher ordre public Art. V Abs. 2 lit. b UNU zu Grunde liegt,
ist nicht von Bedeutung, da die Begrifflichkeiten nicht einheitlich verwendet werden''!® und

1S Beqin, in: Bernasconi, Arbitrating Disputes in a Modern Sports World, 73 (74).
1116 Nach § 1062 Abs. 2 ZPO ist das jeweilige OLG fiir den Antrag auf Vollstreckbarerkldrung zustindig.

17 Ausgenommen bleibt die Frage der Priklusion, sofern eine Aufhebungsmoglichkeit nicht wahrgenommen
wurde, vgl. Wittmann, Schiedsspriiche des Court of Arbitration for Sport vor schweizerischen und deutschen
Gerichten, S. 169 ff.

118 Schlosser, in: Stein/Jonas, ZPO, Band 10, 23. Aufl. 2014, Anhang zu § 1061 Rn. 291.

1119 Solomon, in: Bermann, Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards, S. 329 (366 ff.).
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sich fiir Deutschland zwischen ordre public international und ordre public intern aufgrund

der gleichen Reichweite keine Unterschiede!'?’ ergeben. 12!

Die Restitutionsgriinde sind Bestandteil des ordre public.!'?* Eine Restitutionsklage in Zivil-
und Strafverfahren nach § 580 Nr. 8 ZPO und § 359 Nr. 6 StPO findet unter anderem statt,
wenn der Europidische Gerichtshof fiir Menschenrechte eine Verletzung der Européischen
Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten oder ihrer Protokolle
festgestellt hat und das Urteil auf dieser Verletzung beruht. Der EGMR hat festgestellt, dass
auch ein Schiedsgericht an die Verfahrensgarantien nach Art. 6 Abs. | EMRK gebunden ist
und die Nichtoffentlichkeit der miindlichen Verhandlung unter gewissen Voraussetzungen
einen VerstoB darstellt.!!?® Allerdings kann die Offentlichkeitsmaxime trotzdem keinen
Bestandteil dieser Restitutionsgriinde darstellen, da kein Fall denkbar ist, in dem das Urteil
auf der Verletzung, also der nicht éffentlichen Verhandlung, beruht. 12

Im Rahmen des Art. V Abs. 2 lit. b UNU richtet sich die Versagung der Vollstreckung nach
den wesentlichen Grundsitzen der deutschen &ffentlichen Ordnung, also der lex fori.!'?> Der
deutsche ordre public wird nur sehr restriktiv angewendet und respektiert groBtenteils
auslindische Entscheidungen.!'?® Es muss sich dabei mithin um eine fiir die deutsche
,Rechtsordnung grundlegenden Wertentscheidungen des Gesetzgebers“!!'?” handeln, zu
denen auch Mindestanforderungen an ein faires Verfahren zu zihlen sind.''?® Allerdings
besitzt die europarechtliche Vorschrift Art. 6 Abs. 1 EMRK in Deutschland nach Art. 59
Abs. 2 S. 2 GG lediglich den Rang eines einfachen Bundesgesetzes.!'?’ Auf den ersten Blick
widerspricht es sich deshalb, die Garantien aus Art. 6 EMRK zu den fundamentalen
Anforderungen an das Verfahren zu zdhlen. Dies wiirde bedeuten, dass der
Offentlichkeitsgrundsatz kein Bestandteil der 6ffentlichen Ordnung ist. Allerdings kénnen
die Verfahrensprinzipien aus Art. 6 Abs. 1 EMRK als Grundwertungen des Europarechts zum

120 4dolphsen, in: MiiKo ZPO, 5. Aufl. 2017, UNU, Art. V Rn. 69.

1121 Schlosser, in: Stein/Jonas, ZPO, Band 10, 32. Aufl. 2014, Anhang zu § 1061 Rn. 317 zu den verschiedenen
Begrifflichkeiten; die Schwierigkeiten einer Definition beklagt Kiiin, SchiedsVZ 2009, 53 (58).

122 gdolphsen, in: MiiKo ZPO; 5. Aufl. 2017, UNU, Art. V Rn. 78; Geimer, in: Zoller, ZPO, 33. Aufl. 2020,
§ 1061 Rn. 42; Schlosser, in: Stein/Jonas, ZPO, Band 10, 32. Aufl. 2014, Anhang zu § 1061 Rn. 353; vgl. fiir ein
Beispiel aus der Rechtsprechung BGH (06.10.2016) — I ZB 13/15, SchiedsVZ 2018, 53 (59); a. A. Kroll,
SchiedsVZ 2004, 113 (119).

1123 EGMR (02.10.2018) - 40575/10, 67474/10 (Mutu&Pechstein/Suisse) Rn. 115, Rn. 169 ff.
124 Braun, NJW 2007, 1620 (1621); Braun, in: MiiKo ZPO, 5. Aufl. 2016, § 580 Rn. 81.

125 gdolphsen, in: MiiKo ZPO, 5. Aufl. 2017, UNU, Art. V Rn. 70; Schlosser, in: Stein u. a.,, ZPO, Band 10,
32. Aufl. 2014, Anhang zu § 1061 Rn. 316. Solomon, in: Bermann, Recognition and Enforcement of Foreign
Arbitral Awards, 329 (365).

1126 Andeutend Anders, in: Baumbach u. a., ZPO, 79. Aufl. 2020, ZPO, § 1059 Rn. 16 zu § 1059 ZPO; Solomon,
in: Bermann, Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards, 329 (365).

1127 BGH (10.03.2016) — 1 ZB 99/14, NJW-RR 2016, 892 (895).
1128 OLG K&ln, Schiedsspr. v. 04.08.2017 — 19 Sch 6/17, NJOZ 2018, 949 (951 f).
1129 Siche i. E. Teil 2 A. 1. 3. a.
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fairen Verfahren gelten.''** Zwar handelt es sich um kein europiisches Grundrecht,!'3! die
Rechte aus Art. 6 EMKR werden jedoch zur Konkretisierung dieser herangezogen.
Europiisches Recht muss in den nationalen Rechtsordnungen angewendet werden. Das
bedeutet, dass der deutsche Staat mit dem Mittel der ordre-public-Kontrolle die
Anwendbarkeit der Mindestanforderungen des Art. 6 Abs. | EMRK an ein faires Verfahren
in Schiedsverfahren kontrollieren bezichungsweise sicherstellen muss. 132

Die Offentlichkeit des Verfahrens ist jedoch trotzdem nicht unter den verfahrensrechtlichen
ordre public zu fassen, nachdem es sich dabei nicht um ein absolutes Prinzip handelt, sondern
ein Verzicht méglich bleibt.!'*® Die Einschrinkung der Offentlichkeit in staatlichen
Gerichtsverfahren ist mithin méglich.!'** Zudem miissen gravierende Verfahrensméngel und
nicht lediglich Verstofle gegen deutsche Grundvorstellungen an ein faires Verfahren bejaht
werden konnen.!'** Der Grundsatz der 6ffentlichen Verhandlung ergibt sich aus § 169 GVG
und Art. 6 Abs. I EMRK, die jedoch gerade keine Grundrechte oder grundrechtsgleiche
Rechte darstellen. Dies ist ein Indiz dafiir, den Offentlichkeitsgrundsatz nicht zur deutschen
offentlichen Ordnung zu zihlen.

Selbst wenn man die Nichtoffentlichkeit des Verfahrens als einen Versto gegen
offensichtliche Grundsitze des deutschen Rechts erachtet, !¢ fehlt es an der Kausalitit des
Ausschlusses der Offentlichkeit fiir das Schiedsurteil. Es muss zumindest die Moglichkeit
bestehen, dass das Schiedsurteil auf dem VerstoB beruht. Die obigen Darstellungen haben
jedoch Dbereits gezeigt, dass das Schiedsurteil nicht auf der Verletzung des
Offentlichkeitsgrundsatzes beruhen kann und erlangen dementsprechend auch hier
Geltung.'®7 Inwiefern das Schiedsgericht anders geurteilt hitte, wenn eine offentliche
miindliche Verhandlung stattgefunden hitte, ldsst sich nicht darlegen.!'*® Ob sich eine nicht

1130 Fghlisch, Der gemeineuropdische ordre public, S.47; Habscheid, in: Gerhardt u. a., FS Henckel, S. 341
(344 f.); Oppermann u. a., Europarecht, S. 269 ff. allg. zu den Grundlagen und der Bedeutung der EMRK.

31 Ein Grundrecht oder grundrechtsgleiches Recht ist jedoch fiir die Bejahung des ordre public nicht notig,
sondern kann eher als Indiz dafiir gewertet werden, siche fiir Einzelfille die Aufzahlung bei Adolphsen, in: MiiKo
ZPO, 5. Aufl. 2017, UNU, Art. V Rn. 76.

1132 Geimer, in: Zdller, ZPO, 33. Aufl. 2020, § 1061 Rn. 48; Schlosser, in: Stein/Jonas, ZPO, Band 10, 32. Aufl.
2014, Anhang zu § 1061 Rn. 352; zu dem fair trial aus Art. 6 EMRK als Bestandteil des ordre public siehe Ruzik,
in: Tietje u. a., Beitridge zum Transnationalen Wirtschaftsrecht, 2003, 5 (25) m. w. N.

133 Haas, SchiedsVZ 2009, 73 (77 f.); es geht hier lediglich um die Méglichkeit und nicht um die Wirksamkeit
des Verzichts.

1134 Ausdriicklich im Gesetz, vgl. §§ 170 ff. GVG, Art. 6 Abs. 1 S. 2 Hs. 2 EMRK.

1135 OLG Saarbriicken (30.05.2011) — 4 Sch 03/10, SchiedsVZ 2012, 47 (50); OLG Miinchen (11.04.2012) — 34
Sch 21/11, SchiedsVZ 2012, 156 (159) beispielhaft zu den unterschiedlichen Bestandteilen des rechtlichen Gehors
in Deutschland und im Ausland als nicht ordre-public-widrig.

1136 Dies konnte fiir die internationale Rechtshilfe- und Auslieferungsverfahren in Strafsachen méglich sein, kann
jedoch hier aufgrund der Spezialitit als auch der Anwendung des Offentlichkeitsgrundsatzes auf Gerichtsverfahren
nicht herangezogen werden, Riibenstahl, Wil 2014, 53 (67).

1137 Siehe Ausfiihrungen zum Aufhebungsverfahren, Teil 3, D. I1. 2. b.

1133 Es muss nur die Wahrscheinlichkeit der Kausalitét vorliegen, was jedoch nichts an der Unmdglichkeit des
Nachweises andert, Geimer, in: Zoller, ZPO, § 1061, 33. Aufl. 2020, Rn. 28; vgl. zur Kausalitit Schlosser, in:
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offentliche miindliche Verhandlung negativ auf das Ergebnis des Schiedsspruchs ausgewirkt
hat, ist mithin nicht feststellbar. Dariiber hinaus wurde durch die neue Vorschrift R57 Abs. 2
CAS-Code 2019 diese Diskussion obsolet. Nunmehr geht es alleine um die Frage, ob sich
Fehler bei der Ermessensausiibung des Schiedsgerichts beziiglich des Antrags auf
Offentlichkeit oder die ermessensfehlerhafte Annahme eines Ausschlussgrunds in der
Vollstreckungsphase auswirken konnen. Es ist jedoch davon auszugehen, dass eine
fehlerhafte Ermessensausiibung nicht unter den deutschen verfahrensrechtlichen ordre public
fillt.""> Diese Annahme stiitzt sich darauf, dass grundsitzlich auch der Fehl- oder
Nichtgebrauch des Verfahrensermessens des Schiedsgerichts nach § 1042 Abs. 4 ZPO keinen
Bestandteil des verfahrensrechtlichen ordre public darstellen soll, sofern dadurch die
Schiedspartei nicht zugleich in ihrem Recht auf rechtliches Gehor und ein faires Verfahren
verletzt ist.!'*" Die staatliche Kontrolle des Schiedsverfahrens und damit auch eine
Ermessensausiibung des Schiedsgerichts soll sich zudem auf gewichtige Ausnahmefille
beschrinken. Der ordre public soll namlich generell moglichst restriktiv angewendet und
VerstoBe zuriickhaltend bejaht werden.!!#!

b) Art. V Abs. 1 lit. d Alt. 2 UNU

Ubt der CAS bei Ablehnung des Antrags einer Partei auf eine 6ffentliche Verhandlung sein
Ermessen falsch aus, so ist es zumindest denkbar, dass dies nach Art. V Abs. 1 lit. d Alt. 2
UNU einen VerstoB gegen die Vereinbarung der Parteien iiber das schiedsrichterliche
Verfahren darstellt.!’*? In dem Fall der CAS-Rechtsmittelverfahren gilt durch die
Bezugnahme in der Schiedsvereinbarung die institutionelle Schiedsgerichtsordnung des
CAS.""® Diese ist als eine das Verfahren bestimmende Regelung zu qualifizieren.'** Dieser
rdumt mit R57 Abs. 2 CAS-Code 2019 dem Schiedsgericht eine Ermessensabwégung ein.
Das OLG Miinchen sieht in einem Ermessensnichtgebrauch einen Verstol gegen die
Parteivereinbarung iiber das schiedsgerichtliche Verfahren.!'*> Das OLG hat somit erstmalig

Stein/Jonas, ZPO, Band 10, 32. Aufl. 2014, Anhang zu § 1061 Rn. 367; bei der Verletzung in der 1. Instanz wird
die Kausalitdt unwiderlegbar vermutet, Zimmermann, in: MiiKo ZPO, 5. Aufl. 2017, GVG, § 169 Rn. 65.

1139 S0 Raeschke-Kessler, in: Priitting/Gehrlein, ZPO, 11. Aufl,, § 1059 Rn. 72; der ordre public entspricht dem
nach Art. V Abs. 2 lit. b UNU, vgl. Stein u. a., ZPO, Band 10, 32. Aufl. 2014, Anhang zu § 1061 Rn. 314.

1140 S0  Raeschke-Kessler, in: Priitting/Gehrlein, ZPO, 11. Aufl.,, § 1059 Rn.72f. allerdings ohne klare
Begriindung.

141 Andeutend Anders, in: Baumbach u. a., ZPO, 78. Aufl. 2020, § 1059 R. 16; der ordre public in § 1059 ZPO
entspricht dem des UNU, vgl. Schlosser, in: Stein/Jonas, ZPO, Band 10, 32. Aufl. 2014, Anhang zu § 1061
Rn. 314.

1142 Art. V Abs. 2 lit. b UNU ist den Anerkennungs- und Versagungsgriinden aus Abs. 1 grundsitzlich subsidir.
Sollte ein Mangel an dem schiedsgerichtlichen Verfahren vorliegen, dann kann kein VerstoB gegen die 6ffentliche
Ordnung mehr vorliegen. Fiir die bessere Verstindlichkeit wurde hier trotzdem die Priifung des ordre public
vorangestellt, vgl. zur Subsidiaritit statt vieler Schlosser, in: Stein/Jonas, ZPO, Band 10, 32. Aufl. 2014, Anhang
zu § 1061 Rn. 352; a. A. Solomon, in: Bermann, Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards, 329
(369) m. w. N.

1143 Allgemein dazu Wais, in: Schiitze u. a., Handbuch des Schiedsverfahrens, 2. Aufl. 1990, 1. Teil Rn. 337.
1144 Anders, in: Baumbach u. a., ZPO, 78. Aufl. 2020, § 1059 Rn. 12 zu § 1059 ZPO.
1145 OLG Miinchen (20.04.2009) — 34 Sch 017/08 -, juris Rn. 95
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und soweit ersichtlich bisher einmalig entschieden, dass ein Schiedsgericht von einem
eingerdumten Ermessen auch Gebrauch machen muss, was sich aus der Begriindung des
Schiedsspruchs ergeben muss. Anderenfalls ist aufgrund dieses Mangels des
schiedsgerichtlichen Verfahrens der Schiedsspruch nach § 1059 Abs. 2 Nr. 1 lit. d ZPO auf
Antrag aufzuheben.!'“® Diese Rechtsprechung wendet mithin auf die Ermessensausiibung des
Schiedsgerichts dhnliche Mafistibe wie fiir die staatlichen Gerichtsverfahren an. Sind sich
staatliche Gerichte nicht {iber die Mdglichkeit der Ermessensausiibung bewusst, dann stellt
dies einen Verfahrensfehler dar.!'¥” Zwar findet vorliegend nicht § 1059 ZPO, sondern das
UNU Anwendung. Allerdings entsprechen sich beide Vorschriften in ihrem Wortlaut, !4
Trotzdem ist eine Ubertragung dieser Rechtsprechung auf die Anerkennung und
Vollstreckung internationaler Schiedsspriiche des CAS aufgrund der autonomen Auslegung
des UNU!'# als volkerrechtlicher Vertrag sehr fraglich. AuBerdem wird fiir internationale im
Vergleich zu nationalen Schiedsspriichen ein wesentlich geringerer Mafstab fiir die
Erforderlichkeit der Offenlegung der Uberlegungen des Schiedsgerichts angelegt.'"*® Zudem
wiirde nach der OLG-Rechtsprechung nur der Ermessensnichtgebrauch einen
Vollstreckungsversagungsgrund nach Art. V- Abs. 1 lit. d UNU darstellen. Trotz der
Ermessensfehler bei der Verneinung des Antrags auf Offentlichkeit oder bei der Annahme
einer der Ausnahmetatbestinde fiir den Ausschluss konnte mithin die Vollstreckung aus dem
Schiedsspruch stattfinden.'!!

2. Self-enforcement der CAS-Schiedsspriiche

Im Sportkontext ist jedoch selbst eine Vollstreckbarerklarung unter den vereinfachten
Voraussetzungen des UNU meistens aus rein tatsichlichen Griinden entbehrlich. Dies liegt
bei Schiedsspriichen der Rechtsmittel-Kammer, die Verbands- oder Vereinsentscheidungen
zum Gegenstand haben, nicht unbedingt daran, dass die Schiedsparteien den Anordnungen
von sich aus Folge leisten.!'> Vielmehr miissen die Verbénde bei der Vollstreckung nicht die
staatlichen Gerichte bemiihen, da die Verbdnde in ihren Satzungen oftmals Sanktionen fiir
die Nichtbefolgung vorsehen und dadurch ein eigenes, verbandsrechtliches

1146 Der Verlust des Riigerechts und die damit riickwirkende Heilung bleibt auBer Acht, vgl. Geimer, in: Zbller,
ZPO, 33. Aufl. 2020, § 1061 Rn. 34 ff.; Schiosser, in: Stein/Jonas, ZPO, Band 10, 32. Aufl. 2014, Anhang zu
§ 1061 Rn. 286; Seiler, in: Thomas/Putzo, ZPO, 41. Aufl. 2020, § 1027 Rn. 7, § 1029 Rn. 11.

1147 BGH (13.04.1994) — XII ZR 168/92 -, juris Rn. 42.

1148 Es ist im Rahmen des ordre public allgemeine Meinung, dass sich dieser in Verstindnis und Reichweite
decken, vgl. Schlosser, in: Stein/Jonas, ZPO, Band 10, 32. Aufl. 2014, Anhang zu § 1061 Rn. 314.

1149 4dolphsen, in: MiiKo ZPO, 5. Aufl. 2017, UNU, Art. I Rn. 3.
1150 Schlosser, FamRZ 2016, 1310 (1313).

1151 Ahnlich auch im Rahmen des ordre public, der zu verneinen ist, wenn die Auffassung des Schiedsgerichts
vertretbar ist und sich somit auf eine kartellrechtliche Plausibilitdtskontrolle beschriankt, vgl. OLG Celle
(14.10.2016) — 13 Sch 1/15 (Kart) 7 3/15, GWR 2017, 362 (362).

1152 S0 jedoch Behler, in: Reichert, Handbuch Vereins- und Verbandsrecht, 14. Aufl. 2018, Kap. 2 Rn. 3413 zur
Verbandsschiedsgerichtsbarkeit.
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Vollstreckungssystem existiert (sog. self-enforcement).’’”? Diese ,,Selbstdurchsetzung® der
Schiedsspriiche bedeutet, dass diese nicht mit Hilfe der staatlichen Gerichte anerkannt und
vollstreckt werden miissen, da die internationalen Sportverbénde selbst die Mittel besitzen,
eine Erfiilllung des Schiedsspruchs herbeizufiihren.!'>* Die Verbinde sehen regelmiBig
direkte Sanktionen vor, sollte die unterlegene Schiedspartei dem Schiedsspruch keine Folge
leisten.!!> Die Verbénde kénnen jedoch auch indirekten Druck auf die Sportler aufbauen und
ihnen bis zur Befolgung des Schiedsspruches die Teilnahme an Leistungsiiberpriifungstests
und Wettkdmpfen verweigern. Dies ist jedoch oftmals notwendig, um weiterhin dem
Bundeskader angehéren zu konnen und damit von finanzieller, sportlicher und ideeller
Forderung zu profitieren.''>® Allerdings zeigen diese Ausfiihrungen zugleich, dass eine
Vollstreckung lediglich bei Leistungsschiedsspriichen notwendig ist und sich bei
Gestaltungs- und Feststellungsklagen eriibrigt.!!>’

Das self-enforcement ist dabei von der Vollzugsgewalt als Bestandteil der
Vereinigungsfreiheit zu unterscheiden. Dabei geht es um die ,,Befugnis der Vereine und
Verbénde, im Rahmen ihres Wirkungskreises fiir die Aufrechterhaltung der disziplinarischen
Ordnung der Mitglieder zu sorgen®,''*® also den Vorschriften in der Satzung Geltung zu
verschaffen. Dem Institut des self-enforcement liegt mithin nicht die primére Durchsetzung
satzungsrechtlicher Vorschriften, sondern der Schiedsurteile zu Grunde. Ein hervorragendes
Beispiel dafiir bieten die Vollstreckungsmechanismen der FIFA, die innerhalb der Verbénde
diesbeziiglich eine Vorreiterrolle einnimmt.''> Nach Art. 64 Abs. 1 lit. a FIFA Disciplinary
Code 2017 (FIFA DC 2017) wird jede Partei wegen der Nichtbefolgung einer CAS-
Entscheidung mit einer Geldstrafe belegt. Dariiber hinaus wird gem. Art. 64 Abs. 1 lit. b
FIFA DC 2017 eine weitere, letzte Frist eingerdumt, den félligen Betrag zu zahlen oder der
nicht finanziellen Entscheidung nachzukommen. In diesem zweiten Schritt der
Vollstreckungsphase werden den FuBballclubs und nationalen Verbénden Sanktionen
angedroht, sollte dieser Pflicht nicht nachgekommen werden. Diese reichen von

153 Adolphsen, in: ders. u. a., Sportrecht in der Praxis, Kap. 9 Rn. 1153; Adolphsen, Internationale Dopingstrafen,

S.511; Wittmann, Schiedsspriiche des Court of Arbitration for Sport vor schweizerischen und deutschen
Gerichten, S. 168; zu dem Vollstreckungssystem der FIFA Beain, in: Bernasconi, Arbitrating Disputes in a Modern
Sports World, 73 (75 ff.).

1154 Mangan, Arb. Int’l. 2009, 591 (599 f.); Vaitiekunas, The Court of Arbitration for Sport: Law-Making and the
Question of Independence, S. 242.

1155 Vgl. dazu sogleich die Ausfithrungen zur FIFA.

1156 Vgl. Deutscher Ruderverband e. V., Kaderrichtlinien fiir die Bundeskader 2019/2020 Nationalmannschaften,
abrufbar  unter  <https://www.rudern.de/sites/default/files/downloads/amtliche-bekanntmachungen/4899 -
_kaderrichtlinien_fuer_die_bundeskader 2019-2020.pdf> (besucht am 06.01.2020).

W57 Geimer, in: Zoller, ZPO, 33. Aufl. 2020, § 1061 Rn. 18 sieht bei gestaltenden und feststellenden
Schiedsspriichen keine Notwendigkeit der Vollstreckbarerklarung; aus deutscher Prozessrechtsperspektive wiirde
es sich bei Entscheidungen tiber die Sanktionen der Verbénde zumeist um Feststellungs- oder Gestaltungsurteile
handeln, die grundsitzlich nicht vollstreckungsfihig sind, siche Gotz, in: MiiKo ZPO, 5. Aufl. 2016, § 704 Rn. 6 f.
158 Fechner u. a., Sportrecht, 3. Kap. Rn. 37.

1159 Beqin, in: Bernasconi, Arbitrating Disputes in a Modern Sports World, 73 (75 ff.); dazu ausfiihrlich Haas, in:
Hofling u. a., Fulball, Motor des Sportrechts, S. 65 (65 ff.).
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Punkteabziigen bis hin zu Vereinsausschliissen.''®® Dieses Vollstreckungssystem der FIFA
ist auf staatlichen Zwang nicht angewiesen, zeigt sich als sehr effektiv und ist lediglich in
weniger als einem Prozent der Fille nicht erfolgreich.''®!

Fiir Schiedsverfahren in denen eine Partei kein Sportakteur und damit nicht an die Regularien
der Verbinde gebunden oder von diesen abhéngig ist, muss eine Vollstreckung der CAS-
Schiedsspriiche weiterhin nach dem UNU erfolgen.!!®? Beispiclsweise ist dabei an
Vertragsschliisse iiber den Bau von Sportstitten zwischen den Verbdnden und
Wirtschaftsunternehmen zu denken. Dass diese Vertrige eine Schiedsklausel zum CAS
beinhalten, ist allerdings eher unwahrscheinlich und uniiblich.!!®* Diese Fille beschriinken
sich dann auch auf die ordentlichen Schiedsverfahren und fallen in den Anwendungsbereich
des UNU.

II1. Spannungsfeld zwischen self-enforcement und staatlicher Vollstreckung

Nationale Sportverbande sind aufgrund ihrer Einbindung in die internationale, pyramidale
Sportstruktur dazu verpflichtet, die Entscheidungen der Monopolverbénde durchzusetzen,
selbst wenn diese innerstaatlichem Recht widersprechen.!!* Dies gewihrleistet die
Gleichbehandlung aller Sportausiibenden, wenngleich dies bedeutet, dass nationale
Rechtsvorstellungen nicht beriicksichtigt werden koénnen. Das Vollstreckungssystem der
Verbiande im Sportkontext hat jedoch den Vorteil, dass dadurch eine Vollstreckung zeitnah
und unverindert stattfindet,''%> aber dafiir ohne eine Kontrolle. Beispielsweise kann in
Deutschland die Einreichung des Antrags auf die Vollstreckbarerkldrung bei dem zustéindigen
OLG einige Zeit in Anspruch nehmen. Die Verpflichtung, den Schiedsspriichen des CAS
Folge zu leisten und die diesbeziiglich vorgesehenen Sanktionen in den Satzungen bauen
entsprechenden Druck entweder direkt auf die unmittelbaren Mitglieder oder auf die
nationalen Verbdnde auf, die Sanktionen auch gegeniiber ihren Mitgliedern durchzusetzen.
Ein solches System ist nicht nur weniger umstidndlich und zeitsparender, sondern auch
erfolgreicher.!'% Die Vereinheitlichung der Vollstreckung durch das self-enforcement der
Schiedsspriiche stellt sicher, dass der Inhalt der urspriinglichen Entscheidung durchgesetzt

1160 Art. 64 Abs. 1 lit. c-d FIFA DC 2017.

1161 Hagas, in: Hofling u. a., FuBball, Motor des Sportrechts, S. 65 (69); allerdings stoft das System der
Selbstvollstreckung der FIFA bei der Insolvenz einer Partei an seine Grenzen, vgl. Beain, in: Bernasconi,
Arbitrating Disputes in a Modern Sports World, S. 73 (80 ff.).

162 Beqin, in: Bernasconi, Arbitrating Disputes in a Modern Sports World, S. 73 (89 f.) spricht von ,,The Non-
Sport Enforcement*.

1163 Dariiber hinaus miisste fiir die Bejahung der Zusténdigkeit des CAS ein Sportbezug vorliegen, vgl. S12 Abs. 1

CAS-Code 2019.

1164 Steiner, in: Tettinger/Vieweg, Gegenwartsfragen des Sportrechts, S.222 (225); auf die kritischen
Gesichtspunkte, da dem Sport hier mehr Bedeutung beigemessen wird als der staatlichen Souverénitét, wird nicht
vertieft eingegangen.

1165 BG (05.01.2007) - 4P.240/2006; Kurzkommentar Riemer, CaS 2007, 110 (113).

1166 Begin, in: Bernasconi, Arbitrating Disputes in a Modern Sports World, 73 (91) spricht sich generell fiir self-
enforcing der Schiedsspriiche aus.
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wird. Wertungen der staatlichen Rechtsordnungen etwa im Rahmen des ordre-public-
Vorbehalts nach Art. V Abs. 2 lit. b UNU bleiben auf diese Weise auBer Betracht. Die
Chancengleichheit im Sport wird dadurch bei der Durchsetzung der Schiedsspriiche
verwirklicht.

Die Selbstvollstreckung der Verbande steht auch nicht im Widerspruch mit dem staatlichen
Zwangsvollstreckungsmonopol.''%7 Bei Ausschliissen von Wettkidmpfen kann der Verband
den Sportlern ein Startrecht verweigern.''® Anspriiche auf Geldzahlungen stellen sich in
CAS-Rechtsmittelverfahren als wesentlich seltener dar, knnen jedoch in dem Verhiltnis
zwischen Vereinen, etwa bei Ausbildungsentschidigungen im FuBball, vorkommen.!''®® Das
Prinzip des self-enforcement greift dann nicht, und die Verbénde sind wieder auf eine
staatliche Vollstreckungshilfe angewiesen, wollen sie das aufgrund ihrer vereinsrechtlichen
Sanktionsgewalt angedrohte Ubel der Geldstrafe schlieBlich durchsetzen.

Dariiber hinaus muss sich ein Sportler staatlicher Vollstreckungshilfe bedienen, sollte ihm
ein Geldanspruch gegeniiber einem Verband zustehen, den dieser nicht freiwillig begleicht,
oder sonstigen Anordnungen des Schiedsspruchs nicht nachkommen.''”" Denn die Verbinde
sehen fiir diese Félle in ihren Regelwerken keine Vorschriften zu Sanktionsmdéglichkeiten
gegen sich selbst vor. Allerdings sind gerade die Sportverbande aufgrund der
Vorteilhaftigkeit einer zentralen Sportschiedsgerichtsbarkeit die treibenden Krifte fiir diese.
Aus diesem Grund kann davon ausgegangen werden, dass gerade die Verbande aufgrund der
Vorteilhaftigkeit einer zentralen Sportschiedsgerichtsbarkeit ein Interesse daran haben, die
Glaubwiirdigkeit und Effektivitdt des CAS aufrechtzuerhalten und die Schiedsspriiche mithin
freiwillig befolgen.!'”" Gewiss ist diese Tatsache trotzdem nicht, da der CAS unabhingig und
gerade nicht Teil der Verbénde ist. Aus diesem Grund konnten die Verbénde in Einzelféllen
anderen Interessen einen hoheren Stellenwert einrdumen.

IV. Keine Auswirkung der Nichtoffentlichkeit

Die fehlende ultima-ratio-Kontrolle der Staaten infolge des Instituts des self-enforcement
erscheint nicht nur vorteilhaft. Das Schiedsverfahren und seine Verfahrensprinzipien
unterliegt damit in der Vollstreckungsphase namlich keiner Kontrolle. Verfahrensrechtliche

1167 BG (05.01.2007) - BG 4P.240/2006, Rn. 4; allg. zum Gewaltmonopol Herdegen, in: Maunz/Diirig, GG, 84. EL
August 2018, Art. 79 Rn. 180.

1168 So auch Wittmann, Schiedsspriiche des Court of Arbitration for Sport vor schweizerischen und deutschen
Gerichten, S. 168.

169 Vgl BGH (20.09.2016) - 11 ZR 25/15 -, juris, Rn. 3.

170 7u der nicht freiwilligen Vornahme eines Widerrufs durch den Internationalen Basketballverband LG
Miinchen I (29.02.2000) - 7 O 3106/00, SpuRt2000, 155 (155ff.); i.E. zur Bedeutsamkeit staatlicher
Vollstreckung fiir die Sportler Adolphsen, Internationale Dopingstrafen, S. 510 ff.

7! Die internationalen Verbinde kritisieren, wenngleich selten, den CAS jedoch manchmal 6ffentlich, vgl. BBC
Sport v. 05.02.2018 <https://www.bbc.com/sport/winter-olympics/42936248> (besucht am 06.01.2020); dass die
internationalen Verbénde die CAS-Schiedsspriiche zumeist akzeptieren, zeigt sich auch daran, dass das IOC erst
einmal seit der Griindung des CAS die Aufhebungsklage vor dem BG angestrengt hat, siche BG (15.01.2019) —
4a_382/2018.
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Mindeststandards nach Art. 6 Abs. 1 EMRK sollen jedoch selbst im Rahmen von
Schiedsverfahren durch die staatlichen Gerichte sichergestellt werden.!'> Diese
Gewibhrleistung im Rahmen der Vollstreckbarerklirung entfillt auf diese Weise. Kompensiert
werden konnte dies durch eine Kontrolle der Minimalanforderungen im
Aufhebungsverfahren.!'”? Allerdings haben die obigen Ausfiihrungen gezeigt, dass wohl
nicht zu erwarten ist, dass eine ermessensfehlerhafte Ablehnung des Antrags auf

Offentlichkeit in R57 Abs. 2 S. 4 CAS-Code 2019 einen Anfechtungsgrund darstellt.'!7*

Dennoch édndert daran das sinnvolle Institut des self-enforcement der Schiedsspriiche nichts.
Denn auch im Rahmen der Vollstreckbarerklarung konnte die nicht 6ffentliche Verhandlung
im Ergebnis keinen ordre-public-Verstol darstellen. Eine staatliche Vollstreckung wére
mithin kein nachtriglicher Garant fiir eine 6ffentliche Verhandlung.

Es war also wichtig mit R57 Abs.2 S.3 CAS-Code 2019 die Transparenz des CAS-
Verfahrens zu stiarken. Anderenfalls wiirde die unbefriedigende Situation vorliegen, dass die
Offentlichkeit der Verhandlung nach Art. 6 Abs.1 EMRK geboten ist, in der
Vollstreckungsphase  jedoch trotzdem keine Beachtung finden konnte. Die
Nichtgewéhrleistung einer 6ffentlichen miindlichen Schiedsverhandlung aufgrund eines
Ermessensnicht- oder -fehlgebrauchs hétte mutmaBlich jedoch trotzdem weder im
Aufhebungs- noch im Vollstreckungsverfahren Auswirkungen. Dies bedeutet, dass sich die
rollenspezifische Unterlegenheit der Sportler bei Abschluss der Schiedsvereinbarung iiber ein
nicht Offentlich kontrollierbares Schiedsverfahren bis in die Aufhebungs- und
Vollstreckungsphase fortsetzten wiirde. Eine Minimalkontrolle sowohl wihrend des
Schiedsverfahrens aufgrund der nicht 6ffentlichen Verhandlung als auch im Nachgang
aufgrund der nicht notwendigen Vollstreckbarerklarung bliebe dann aus.

F. Einfluss der Vorschriften zur Offentlichkeit auf die Méglichkeit einer
Individualbeschwerde vor dem EGMR

Das Beispiel von Claudia Pechstein zeigt, dass eine nicht 6ffentliche miindliche Verhandlung
vor dem CAS erfolgreich mit der Individualbeschwerde nach Art. 34 S. 1 EMRK vor dem
EGMR geltend gemacht werden kann.!'7> Pechstein hat sich dabei auf die Offentlichkeit der
Verhandlung nach Art. 6 Abs. 1 EMRK berufen. Die kleine Kammer des EGMR hat

1172 EGMR (02.12.1991) — 18479/91 (Jakok Boss/Deutschland).

1173 Es bestehen lediglich marginale Unterschiede zwischen den Vollstreckungsversagungsgriinden nach § 1061
Abs. 1 S.1 ZPO i. V. m. Art. V. UNU und Art. 190 Abs.2 IPRG, wie etwa die Priifung des ordre public im
Vollstreckungsverfahren von Amts wegen, vgl. Wittmann, S. 177 f.; der Verzicht auf Beschwerdemdglichkeit nach
Art. 192 Abs. 1 IPRG ist in Sportschiedsgerichtsverfahren gerade nicht zuldssig, vgl. BG (22.03.2007)
BGE 133 11235, S. 239 f. Rn. 4; Haas, SchiedsVZ 2009, 73 (82 f.); Mavromati/Reeb, CAS Code, R46 Rn. 44 ff.;
Oschiitz, SpuRt 2007, 177 (177 £.);

174 vgl. Teil 3E. 1L 1.

175 Die weiteren Fragen des Urteils, wie die Unabhingigkeit und Unparteilichkeit des CAS, bleiben auBer
Betracht, vgl. statt vieler Blandfort, SchiedsVZ 2019, 120 (123 f.); Heermann, NJW 2019, 1560 (1562 f.).
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einstimmig entschieden, dass aufgrund der faktischen Zwangslage bei Abschluss der
Schiedsvereinbarung die Offentlichkeit der Verhandlung nach Art. 6 Abs. | EMRK auch auf
die Sportschiedsgerichtsbarkeit Anwendung finden muss und somit die Nichtoffentlichkeit
der CAS-Verhandlung im Fall Pechstein geriigt. Das BG hat allerdings verkannt, dass Art. 6
Abs. 1 EMRK in diesen Féllen einschlédgig ist. Aus diesem Grund wurde die beklagte Schweiz
zu einer Entschidigungszahlung in Héhe von 8.000 € verurteilt.!17¢

Moglich war dies, da der EGMR im Rahmen der Individualbeschwerde im Gegensatz zu der
ordre-public-Priifung keine Ergebniskontrolle vornimmt. Es stellt keine Voraussetzung dar,
dass durch die Verletzung der EMRK auch ein konkreter Schaden entstanden ist. Die
Beschwerdebefugnis ist zu bejahen, solange die Konvention verletzt ist.!!”’ Zudem fiihrt das
Urteil aus, dass die Schweiz die richtige Beschwerdegegnerin darstellt.!!” Dies erscheint auf
den ersten Blick als nicht ganz selbstverstindlich, da die Nichtoffentlichkeit des CAS-
Verfahrens geriigt wird, der kein staatliches Gericht, beziechungsweise keine o6ffentlich-
rechtliche Anstalt der Schweiz ist. Eine Zurechnung erfolgt jedoch iiber die Anwendbarkeit
des schweizerischen Gesetzes, das nach Art. 190 f. IPRG das Aufhebungsverfahren
vorsieht.!'” Erst durch das erfolglose Aufhebungsverfahren vor dem BG konnte der
Schiedsspruch schlieBlich rechtskréftig werden. Dem Feststellungsurteil des EGMR nach
muss die Schweiz als unterliegender Vertragsstaat die Wiedergutmachung leisten und dariiber
hinaus zukiinftige gleichartige VerstéBe gegen den Offentlichkeitsgrundsatz nach Art. 6
Abs. 1 EMRK verhindern. '8

Allerdings zeigt diese Individualbeschwerde exemplarisch, dass dies eine mogliche
Konsequenz nicht 6ffentlicher Verhandlungen in CAS-Rechtsmittelverfahren darstellen
kann. Dieser Weg setzt allerdings zum einen besonders viel ,,Durchhaltevermogen® des
betroffenen Sportlers voraus und sieht zum anderen mit der Entschddigungszahlung anstatt
der Aufhebung des Urteils eine lediglich beschrinkte Rechtsfolge vor. Nach Art. 35 Abs. 1
EMRK ist eine Zuldssigkeitsvoraussetzung fiir die Individualbeschwerde zunidchst die
Rechtswegerschdpfung. Auf zeitliche und finanzielle!!'®! Ressourcen kénnen die Sportler
aufgrund ihrer knapp bemessenen Zeit als Leistungssportler und oftmals geringen
Verdienstmdglichkeiten durch den Sport grofitenteils nicht zuriickgreifen. Dies konnte sie
somit bereits von dieser europdischen Rechtsschutzmdglichkeit abschrecken. Dariiber hinaus
handelt es sich bei dem EGMR um ein Gericht mit hoher Arbeitsbelastung, so dass eine iiber
mehrere Jahre hinziehende Verfahrensdauer keine Seltenheit darstellt. Alleine im Jahr 2019

1176 EGMR (02.10.2018) - 40575/10, 67474/10 (Mutu&Pechstein/Suisse) Rn. 182 ff.
177 Meyer-Ladewig/Kulick, in: Meyer-Ladewig u. a., HK-EMRK, 4. Aufl. 2017, Art. 34 Rn. 20.
1178 EGMR (02.10.2018) - 40575/10, 67474/10 (Mutu& Pechstein/Suisse) Rn. 65 ff.

179 EGMR (02.10.2018) - 40575/10, 67474/10 (Mutu&Pechstein/Suisse) Rn. 66; so wohl auch Blandfort,
SchiedsVZ 2019, 120 (121).

1180 Vgl. Satzger, Internationales und Européisches Strafrecht, § 10, S. 143 m. w. N.

1181 Das Individualbeschwerdeverfahren vor dem EGMR ist kostenfrei und zusitzlich kann Prozesskostenhilfe
gewibhrleistet werden, vgl. Rule 101 VerfO-EGMR 2020.
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sind 41850 Beschwerden bei dem Gerichtshof neu registriert worden und am 30.11.2019
182 pechstein reichte am 11.11.2010
Individualbeschwerde ein und musste schlieSlich fast acht Jahre auf einen Urteilsspruch

waren noch 59850 Verfahren anhéngig.

warten.''®3 Fiir die Schnelllebigkeit im Leistungssport ist das eine nicht hinnehmbare
Verfahrensdauer.

Auf diese Weise schleicht sich durch die Hintertiir wieder eine Art Instanzenzug gegen CAS-
Schiedsurteile ein, die die einzelnen Verfahren fiir die Parteien zur zeitlichen und finanziellen
Zerreilprobe werden lassen. Etwas, das durch die Schaffung des CAS, einer zentralen
Rechtsprechungsinstanz, gerade verhindert werden sollte. Es war also notwendig, dass die
Vorschriften zur Offentlichkeit der Verhandlung reformiert wurden und mit dem
Antragsrecht der natiirlichen Schiedspartei die Moglichkeit einer Offentlichkeit der
Verhandlung erweitern.

G. Fazit

Die Offentlichkeit der Verhandlung stellt ein wichtiges Prinzip in Gerichts- und
Schiedsverfahren dar. Trotzdem bleiben Verletzungen dieses Grundsatzes im Rahmen der
CAS-Schiedsverfahren aus Sicht deutscher Athleten grofitenteils folgenlos. Aus der Sicht
deutscher Sportler stellt sich ndmlich die Frage, wie und ob eine Kontrolle durch die
staatlichen deutschen Gerichte stattfinden kann. Zwar liegt der Ort der Kontrollmoglichkeit
einer Schiedsvereinbarung vor Erlass des Schiedsspruchs durch eine Schiedseinrede im Fall
des seltenen deutschen Gerichtsstands oder nach Schiedssprucherlass durch den deutschen
Vollstreckungsort bei Sportlern deutscher Verbiande nach § 1061 ZPO in Deutschland.
Allerdings ist zu beachten, dass es aufgrund des self-enforcement der CAS-Schiedsspriiche in
Sportangelegenheiten oftmals keiner Vollstreckbarerkldrung bedarf. Eine Aufhebungsklage
kann nach Art. V Abs. 1 lit. ¢ Alt. 2 UNU aufgrund des Schiedsortes des CAS nur in der
Schweiz erhoben werden. Das BG kontrolliert die CAS-Schiedsspriiche nur an dem sehr
engen KassationsmaBstab des Art. 190 Abs. 2 IPRG. Die Offentlichkeit der Verhandlung ist
allerdings kein Bestandteil der Mindestanforderungen an ein faires Verfahren gem. Art. 190
Abs. 2 lit. d IPRG und auch kein Teil der 6ffentlichen Ordnung nach Art. 190 Abs. 2 lit. e
IPRG. Ein Schiedsspruch, der in einem nicht 6ffentlichen Schiedsverfahren ergangen ist,
kann mithin nicht aufgehoben werden. Dariiber hinaus ist zu beachten, dass bei Zweifeln an
der Giiltigkeit der Schiedsvereinbarungen nach der international anerkannten in favorem
validitatis doctrine zugunsten der Wirksamkeit der Schiedsklausel entschieden werden
sollte.!"® Bei mehreren méglichen Auslegungsmethoden ist also mdglichst die Auslegung zu

182 Statistik abrufbar auf der Website des EGMR unter
<https://www.echr.coe.int/Documents/Stats_month 2019 _ENG.pdf> (besucht am 06.01.2020).

1183 Die Kammerentscheidung des EGMR vom 02.10.2018 ist mit der Zuriickweisung auf Verhandlung vor der
GrofBlen Kammer inzwischen rechtskriftig, vgl. Pressemitteilung ECHR 053 (2019) v. 05.02.2019, S. 3.

1184 Berger, SchiedsVZ 2009, 289 (293) m. w. N.; Hanefeld/Wittinghofer, SchiedsVZ 2005, 217 (221); Karimullin,
SchiedsVZ 2017, 23 (23); Niedermaier, Schieds- und Schiedsverfahrensvereinbarungen in strukturellen
Ungleichgewichtslagen, S. 33.
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wihlen, die von der Wirksamkeit der Schiedsvereinbarung ausgeht. Dieses Prinzip findet
seine Fortsetzung schlieBlich in Art. 178 Abs. 2 IPRG, das fiir die Wirksamkeit eine
alternative Ankniipfung an verschiedene Rechte vorsieht.''®> Das dann aufgrund des CAS-
Schiedsortes berufene sportschiedsfreundliche schweizerische Recht geht grundsétzlich von
der Wirksamkeit der Schiedsvereinbarung aus, ungeachtet der Verfahrensvorschriften, sofern
nur die Unabhéngigkeit und Unparteilichkeit des Schiedsgerichts gewihrleistet ist. '3 Somit
setzt sich das Krifteungleichgewicht und die Benachteiligung der Sportler bis ins
Kollisionsrecht fort. Aus Sicht der deutschen Rechtsordnung und der ihr unterworfenen
Athleten besteht als letzte ,,Notbremse™ nur noch der ordre-public-Vorbehalt. An dessen
Anwendbarkeit als reine Ergebniskontrolle sowie an die Begriindung der Vorschriften als
Teil der deutschen offentlichen Ordnung sind jedoch grundsétzlich hohe Anforderungen zu
stellen. Trotzdem liegt in dem fehlenden Wahlrecht bei Abschluss der Schiedsvereinbarung
und den Regeln des alten CAS-Code 2017 ein Widerspruch zu der rechtsgeschéftlichen
Entscheidungsfreiheit und dem Recht auf den gesetzlichen Richter, die Bestandteil der
deutschen 6ffentlichen Ordnung sind. Eine Schiedsvereinbarung ist unter diesen Umsténden
aus deutscher Sicht unwirksam und den Verbdnden konnten ordentliche Gerichtsverfahren
vor deutschen Gerichten drohen. Die Individualbeschwerde vor dem EGMR kann zwar
erfolgsversprechend sein — wie der Fall Mutu/Pechstein exemplarisch gezeigt hat — ist
allerdings kein ordentliches Rechtsmittel. Daher muss davon ausgegangen werden, dass das
BG in der Pflicht und dem Zugzwang steht, seine bisherige Rechtsprechung oder die
Authebungsgriinde in Art. 190 Abs. 2 IPRG entsprechend zu dndern. CAS-Schiedsspriiche,
die in einem nicht Offentlichen Rechtsmittelverfahren vor der Rechtsmittel-Kammer
entschieden wurden, konnten erst dann durch die schiedsunterlegenen Sportler erfolgreich
aufgehoben werden. Denn selbst wenn ein Schiedsgericht den Antrag auf Offentlichkeit der
gesuchstellenden Partei ermessensfehlerhaft ablehnt, stellt dies momentan keinen
Aufhebungsgrund dar.

Art. 57 Abs. 2 CAS-Code 2017 sah grundsitzlich die Nichtoffentlichkeit der Verhandlung
vor und entsprach damit nicht europarechtlichen Mindeststandards an faire Verfahren. %" Die
Offentlichkeit der Verfahren sollte von Vorherein durch den CAS gewiihrleistet werden, um
rechtsbestdndige Entscheidungen im Sport zu gewihrleisten. Aus diesem Grund war eine
revidierte CAS-Vorschrift zum 01.01.2019 sinnvoll. Allerdings ist zu beachten, dass nach
R57 Abs. 2 S.3 CAS-Code 2019 und A19.3 Abs. 3 S. 3 ADD-Rules ein Antragsrecht auf
offentliche miindliche Verhandlungen nur fiir die Disziplinar- und Anti-Doping-Verfahren
vorgesehen ist. Die Verfahren sind also nicht prinzipiell 6ffentlich und es geht aus den
genannten Vorschriften auch nicht hervor, ob ein abgelehnter Antrag auf Offentlichkeit zu
begriinden und damit von dem Schiedsgericht zu rechtfertigen ist. Die Darstellungen haben
bereits angedeutet, dass sich hierbei weitere Problemfelder beziiglich der nachtriaglichen

1185 Karrer, in: Kronke u. a., Handbuch Internationales Wirtschaftsrecht, 2. Aufl. 2017, Teil P Rn. 1600.

1186 Eichel, IPRax 2016, 305 (306 f.); Karrer, in: Kronke u. a., Handbuch Internationales Wirtschaftsrecht, 2. Aufl.
2017, Teil P Rn. 1601.

1187 So wohl auch Lungstras, Das Berufungsverfahren, S. 330.
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Kontrollmoglichkeit erdffnen. Um  jegliche nachteilige Abweichungen von dem
grundlegenden Offentlichkeitsgrundsatz fiir die Sportler auszuschlieBen und ein Verfahren,
das im Einklang mit der Rechtsstaatlichkeit steht, zu gewihrleisten, sollte der CAS-Code um
eine Vorschrift zu der Verhandlung iiber den Ausschluss der Offentlichkeit erginzt werden.
Dadurch erhalten die Schiedsparteien die Moglichkeit, die Wichtigkeit der Offentlichkeit der
Verhandlung darzulegen. Dies fiihrt den CAS-Schiedsrichtern die Bedeutung der
Offentlichkeit in jedem Einzelfall vor Augen. Ein Ausschluss der Offentlichkeit ist dann nur
in gewichtigen Ausnahmefillen zu erwarten. Sollte den Schiedsparteien keine Gelegenheit
zur Stellungnahme in dieser Verhandlung eingerdumt werden oder ihre Argumente nicht
entsprechend beriicksichtigt worden sein, dann stellt dies eine Verletzung des Rechts auf
rechtliches Gehor dar. Eine Aufhebungsklage vor dem BG wire also nur nach einer Revision
des CAS-Code erfolgreich, sofern die gednderte Fassung eine Verhandlung iiber den
Ausschluss der Offentlichkeit vorsieht. Dem Schiedsspruch wire dann (im Gegensatz zu dem
auf Deutschland begrenzten Umweg iiber den deutschen ordre-public-Vorbehalt) in der
Einrede- und Vollstreckungssituation, generell seine Wirkung zu versagen.

Teil 4: Veroffentlichung der Schiedsspriiche mit
Entscheidungsgriinden

Mit der Veroffentlichung der Schiedsspriiche einschlieSlich der Entscheidungsgriinde kann
der CAS ein wichtiges ,,Transparenzsignal“ aussenden. Aufgrund des durch die Vorschriften
in der CAS-Verfahrensordnung eingerdumten Ermessen des Schiedsgerichts und der
unvollstindigen Publizitétstitigkeit des CAS sind die Sportschiedsspriiche nicht
grundsdtzlich 6ffentlich zuginglich und abrufbar. Der CAS darf sich allerdings nicht (weiter)
als ein reiner ,,Dienstleister* fiir die Schiedsparteien verstehen. Denn neben einer fairen
Entscheidungsfindung im Einzelfall erfiillt der CAS dariiberhinausgehende Aufgaben, die
den Sport in seiner Gesamtheit betreffen. Fiir die zweckmiBige Beriicksichtigung dieser
Drittinteressen ist grundsétzlich die Veréffentlichung aller Entscheidungen erforderlich.

Als Verbffentlichung wird die Wiedergabe und offentliche Zugénglichmachung von
Gerichtsentscheidungen entweder in ihrer vollstindigen Form mit Tenor, Tatbestand sowie
den  Entscheidungsgrinden oder in einer gekiirzten Fassung  verstanden.
Ubersendungspflichten an die Parteien und Auskunftserteilungs- sowie Akteneinsichtsrechte
fallen nicht darunter.'!®®

Hinter der Diskussion um die Notwendigkeit der Ver6ffentlichung der Schiedsspriiche steckt
die Frage, ob CAS-Schiedsspriiche Prijudize darstellen und durch den CAS
Rechtsfortbildung betrieben wird. Dariiber hinaus kann die Verdffentlichung eine soziale
RechtmiBigkeitskontrolle des CAS ermdglichen. Allerdings muss in die Untersuchung mit
einbezogen werden, ob die Interessen der Schiedsparteien einer Verdffentlichung mit

1188 Vgl. fiir Unterscheidung Putzke/Zenthdfer, NJW 2015, 1777 (1777).
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Entscheidungsgriinden entgegenstehen oder im Fall der Sportschiedsgerichtsbarkeit
prinzipiell auch in ihrem Interesse ist.

Nach R59 Abs. 7S. 1 CAS-Code 2019 sind die Schiedsspriiche zweiter Instanz grundsatzlich
zu verdffentlichen, es sei denn die Schiedsparteien einigen sich auf das Gegenteil. Allerdings
geht der CAS diesem Bediirfnis an verodffentlichen Schiedsspriichen trotz der daran
bestehenden oOffentlichen Interessen nicht vollumfinglich nach. Der CAS missachtet damit
seine Verfahrensordnung. Die Verdffentlichung der Schiedsspriiche findet nicht breitflachig
genug und zum Teil mit erheblichen zeitlichen Verzégerungen statt. Dariiber hinaus sollte die
Veroffentlichung — dhnlich dem A21 Abs. 6 ADD-Rules — in Zukunft nicht mehr durch eine
Einigung der Parteien ausgeschlossen werden konnen.

A. Staatliche Gerichtsbarkeit

Eine Diskussion iiber die Veroffentlichung der Entscheidungen wird aufgrund der geldaufigen
Vertraulichkeit der Schiedsverfahren auf den ersten Blick nicht fiir die
Sportschiedsgerichtsbarkeit erwartet, sondern eher in der staatlichen Gerichtsbarkeit verortet.
Die Ausfithrungen zur Verdffentlichung der Entscheidungen in der deutschen staatlichen
Gerichtsbarkeit — die ein steter mitgedachter Vergleichsmafistab dieser Arbeit ist — zeigen
allerdings erneut die Parallelen des CAS zu staatlichen Gerichten. Die Interessenlage und
Rechtsgrundlagen fiir die Publizitét der Gerichtsentscheidungen in der deutschen, staatlichen
Gerichtsbarkeit schirfen nicht nur das Verstindnis fiir die Beweggriinde der
Veroffentlichung, sondern zeigen die Unterschiede und vor allem die Ahnlichkeiten zur
Sportschiedsgerichtsbarkeit. Dadurch wird die Relevanz der Veroffentlichung fiir die
Sportschiedsspriiche des CAS ersichtlich.

I. Interessenlage

Die deutschen Gerichte wenden das Recht nicht nur an und konkretisieren dieses, sondern
bilden es auch fort. Dieser Schluss lédsst sich bereits aus § 132 Abs. 4 Alt. 1 GVG ziehen.
Nach dieser Vorschrift kann der erkennende Senat des BGH eine Frage von grundsitzlicher
Bedeutung dem GrofBen Senat zur Entscheidung vorlegen, wenn das nach seiner Auffassung
zur Fortbildung des Rechts oder zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung
erforderlich ist. Diese Rechtsfortbildung''®® macht jedoch eine Verdffentlichung der Urteile
erforderlich, da die Rechtsnormen auf diese Weise weiterentwickelt und zum Teil in ihrem
Bedeutungsgehalt verindert werden.!!” Der Bevolkerung muss es mdglich sein, ihre
gesetzlichen Rechte und Pflichten zu kennen und die Erfolgsaussichten ihrer

1189 Duve/Keller, SchiedsVZ 2005, 169 (170).

19T, E. zu dem Sinn und Zweck der Publizitét der Gerichtsentscheidungen Eslami, Nichtdffentlichkeit, S. 174 ff.
m. w. N.
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Rechtschutzmdglichkeiten einschétzen zu konnen.''! Eine Publizitit der Entscheidungen ist
dafiir unabdingbare Voraussetzung. !

Die richterliche Rechtsfortbildung erfordert dariiber hinaus die Kontrolle der Offentlichkeit,
um nicht mit dem Prinzip der Gewaltenteilung in Widerspruch zu geraten, da grundsétzlich
die Legislative fiir die Gesetzgebung zustindig ist.''”> Die Legislative wurde durch
demokratische Wahlen fiir eine bestimme Wahlperiode durch die Bevolkerung als
eigentlicher Souverédn dazu legitimiert. Eine 6ffentliche Meinungsbildung ist als Korrektiv
und Druckmittel fiir die folgenden Wahlperioden damit unerlédsslich. Dies muss dann auch
fiir richterliche Entscheidungen gelten, sofern diese das Recht fortbilden.!!®* Nicht nur die
Diskussion in der Bevolkerung, sondern gerade auch in der Fachoffentlichkeit ist
sachdienlich fiir die Rechtsfortbildung, vor allem um Fehlentwicklungen rechtzeitig entgegen
zu  wirken." Auch die ordnungsgemiBe Rechtsfortbildung macht mithin die
Veroffentlichung der Entscheidungen erforderlich.

Die Qualitdtssicherung der Rechtsprechung héngt eng mit diesen Gesichtspunkten
zusammen. Die Richter werden ihre Argumente und Entscheidungsgriinde dementsprechend
sorgsam wéhlen, wenn sie wissen, dass die Urteile im Nachgang Gegenstand eines
offentlichen Diskurses sein konnen. Lost ein Urteil dennoch eine 6ffentliche Protestwelle aus,

1% Diese

kann dies fir die Zukunft zu einer Rechtsprechungsidnderung fiihren.
Gesichtspunkte steigern also generell die Qualitit der Rechtsprechung. Dariiber hinaus tragt
die Veroffentlichung zur Transparenz bei und fordert damit nicht nur das Vertrauen der
Allgemeinheit in eine unabhéngige Rechtsprechung, sondern vielmehr auch die Akzeptanz
des Rechtsprechungssystems.''”” Allerdings kann die Unterbindung einer Geheimjustiz und
die Kontrolle eines fairen Verfahrens nach rechtsstaatlichen Grundsétzen wirklich effektiv
nur durch die Offentlichkeit der Verfahren, also eine offentliche miindliche Verhandlung,
hergestellt werden.!'*® Der Sinn und Zweck der Verdffentlichung einer Gerichtsentscheidung
ist mithin nicht vorrangig darin zu suchen, sondern in der Vorhersehbarkeit der
Entscheidungen fiir die Offentlichkeit, einer ordnungsgemiBen Rechtsfortbildung und
Vertrauensbildung mit der Rechtsprechung wund einer Qualititssteigerung der

191 OVG Bremen (25.10.1988) — OVG 1 BA 32/88, NJW 1989, 926 (927).

192 yol, etwa die gesetzlich vorgesehene Verdffentlichungspflicht des BVerfG in § 31 Abs. 2 S. 3 BVerfGG,
sofern durch die Entscheidung die Gesetze tangiert werden.

1193 BVerwG (26.02.1997) — 6 C 3/96 (Liineburg), NIW 1997, 2694 (2695).

119 Abseits davon zur Notwendigkeit der demokratischen Legitimation allein der rechtsprechenden Gewalt Seitz,
Disposition iiber die Offentlichkeit im Zivilprozess?, S. 74 f.

1195 OLG Celle (12.06.1990) — 1 VAs 4/90, NJW 1990, 2570 (2571); BVerwG (26.02.1997) — 6 C 3/96, NJW
1997, 2694 (2695).

119 Dyve/Keller, SchiedsVZ 2005, 169 (170).
197 Statt vieler Schilken, Gerichtsverfassungsrecht, 2. Aufl. 1994, § 12 Rn. 155.
119 vgl. Teil 2 A 11 1.
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Urteilsspriiche.!' Im Strafprozessrecht erlangt die Publizitit der Entscheidungen ebenso
einen grofen Stellenwert. Das Strafrecht dient neben der Ahndung von Gesetzesversto3en
auch general- und sozialpriventiven Zwecken.'?® Eine Verhaltenssteuerung kann jedoch nur
dann wirksam stattfinden, wenn die jeweiligen Entscheidungsgriinde der Allgemeinheit auch
bekannt sind. 2!

II. Rechtsgrundlagen und Veréffentlichungspraxis

Grundsitzlich ist nur die Verkiindung gesetzlich geregelt. Nachfolgend zeigt sich jedoch, dass
fiir die deutschen Gerichte eine Verdffentlichungspflicht bejaht werden kann, wenngleich die
Veroffentlichungspraxis dieses Ergebnis nicht widerspiegeln. Aus der EMRK ergibt sich
keine Bedingung zur Publikation, sofern die Offentlichkeit die Gelegenheit hatte, sich von
einem fairen Verfahren zu iiberzeugen.!?”? Allerdings existieren fiir den EGMR selbst
Vorschriften, die eine Ver6ffentlichung seiner Entscheidungen anordnen.

1. Einfachgesetzliches Recht

Gem. §§ 169 Abs. 1 S. 1,173 Abs. 1 GVG ist die Verhandlung vor dem erkennenden Gericht
einschlieBlich der Verkiindung der Urteile und Beschliisse 6ffentlich.!?> Im deutschen
Zivilprozess wird das Urteil gem. § 311 Abs. 2 S. 1 ZPO durch Vorlesung der Urteilsformel
verkiindet. Im Strafprozess findet nach § 268 Abs. 2 S. 1 StPO die Urteilsverkiindung durch
Verlesung der Urteilsformel und Eroffnung der Urteilsgriinde statt. Eine gesetzliche
Transparenz in der Form der Verdffentlichung der Urteile ergibt sich aus diesen Vorschriften
mithin nicht.'?** Allerdings legen diese Vorschriften das generelle Transparenzerfordernis
staatlichen Handelns dar.

In Deutschland regeln die Gesetze und Geschiftsordnungen mithin nur rudimentér, ob eine
Veréffentlichung stattfinden muss. Ein dhnliches Bild ergibt sich fiir die Schweiz.!?% Die
Publikation der Gerichtsentscheidungen ist dort nur fiir die Bundesgerichte gesetzlich
geregelt, nicht jedoch fiir die kantonalen Gerichte.!?’® Die schweizerischen Bundesgerichte
konnen selbst die Art und Weise festlegen, in der eine Publikation erfolgt.'2"?

19 Str., vgl. die soeben vorgenommenen Erlduterungen; a. A. Putzke/Zenthdfer, NJW 2015, 1777 (1778), die
diese Gesichtspunkte ohne weitere Diskussion als Sinn und Zweck der Veréffentlichung nennen.

1200 Siehe fiir die Strafzwecktheorie statt vieler Hoffinann-Holland, in: MiiKo StGB, 3. Aufl. 2017, § 24 Rn. 32 ff.
1200 LG Celle (12.06.1990) — 1 VAs 4/90, NIW 1990, 2570 (2571).

1202 Siehe statt vieler bereits EGMR (08.12.1983) — 8273/78 (Axen/Germany) Rn. 32.

1203 Diese Vorschrift gilt gem. § 55 VwGO auch fiir den Verwaltungsprozess.

1204 Wohl auch Eslami, Nichtoffentlichkeit, S. 176.

1205 Hier wird nur vergleichend darauf eingegangen, ausfiihrlich zu der schweizerischen Verdffentlichungspraxis
Tschiimperlin, in: Kettiger/Sagesser, Kommentar zum Publikationsgesetz des Bundes, S. 69 (71 ff.).

1206 Vgl. Art.27 Abs. 1 Bundesgesetz iiber das Bundesgericht (BGG); Art. 25 S. 1 Bundesgesetz iiber das
Bundesstrafgericht (SGG); Art. 29 Abs. 1 Bundesgesetz iiber das Bundesverwaltungsgericht (VGG).

1207 Vgl. Art. 27 Abs. 3 BGG; Art. 25 S. 2 SGG; Art. 29 Abs. 3 VGG.
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2. Verfassungsrecht

Im deutschen Grundgesetz ist die Pflicht zur Ver6ffentlichung der Urteile nicht ausdriicklich
verortet. Ob deutsche Gerichte kraft hoherrangigen Rechts trotzdem dazu verpflichtet sind,
war streitig.'?®® Das Bundesverfassungsgericht stellte im Jahr 2015 allerdings klar, dass eine
,,Rechtspflicht zur Publikation veréffentlichungswiirdiger Gerichtsentscheidungen allgemein
anerkannt ist“!??, Eine solche Amtspflicht ergibt sich aus der Justizgew#hrungspflicht als
Bestandteil des Rechtsstaatsgebots, dem Demokratiegebot und dem Grundsatz der
Gewaltenteilung.'?'® Dieses Machtwort des Bundesverfassungsgerichts statuiert nunmehr
einen Anspruch auf die Herausgabe zumindest anonymisierter Abschriften und der
Urteilsgriinde. Dieses Recht besteht damit voraussetzungslos, da die einschrdnkende Regel
des § 299 ZPO fiir die Akteneinsicht nach der neusten BGH-Rechtsprechung gerade nicht fiir
die Verdffentlichung gilt.!*!! Die verdffentlichungswiirdigen Gerichtsentscheidungen sind
also zu verdffentlichen, wenngleich zum Schutz der Verfahrensbeteiligten
Schutzvorkehrungen, wie zum Beispiel eine anonymisierte Form, vorgenommen werden
konnen.'?'2 Die Einschriinkung auf eine Verdffentlichungswiirdigkeit mag verstindlich sein,
da durch eine Flut irrelevanter Entscheidungen auch der Uberblick iiber die wesentlichen
Entscheidungen verloren gehen und damit auch die Rechtsfortbildung bedroht sein kann. Das
BVerfG fiihrt allerdings nicht aus, wann eine Entscheidung als veroffentlichungswiirdig gilt
und wer dariiber entscheidet.!?!® Dieses unklare Kriterium 6ffnet somit Raum fiir Missbrauch.
Aus diesem Grund sollten — iiber die Entscheidung des BVerfG hinausgehen — alle Urteile
offentlich zugénglich sein, sofern ,,nicht ausnahmsweise unabweisbare hohere Interessen die
Unterrichtung der Allgemeinheit oder einer einzelnen Person verbieten*!?!*, Die
Veroffentlichungspraxis ~ der  Gerichte  hinkt dem  Verfassungsauftrag  der
Veroffentlichungspflicht grundsétzlich noch hinterher, da nach wie vor nicht alle Urteile
verdffentlicht werden oder nur kostenpflichtig beschafft werden konnen.'?!’* Eine
Differenzierung nach der Veréffentlichung wiirdigen und unwiirdigen Entscheidungen ist aus
dieser unvollstdndigen Veroffentlichungspraxis gerade nicht ersichtlich.

1208 Zimmermann, in: MiiKo ZPO, 5. Aufl. 2017, GVG, § 169 Rn. 13.
1209 BVerfG (14.09.2015) — 1 BvR 857/15 Rn. 16, NJW 2015, 3708 (3709).

1210 BVerwG (26.02.1997) — 6 C 3/96, NJW 1997, 2694 (2695); BVerfG (14.09.2015) — 1 BvR 857/15 Rn. 16,
NJW 2015, 3708 (3709); BGH (05.04.2017) — IV AR(VZ) 2/16, NJW 2017, 1819 (1819 f.); Putzke/Zenthofer,
NJW 2015, 1777 (1777).

1211 BGH (05.04.2017) — IV AR(VZ) 2/16, NIW 2017, 1819 (1819).
12121 E. zu den Einschréinkungen Puizke/Zenthéifer, NJW 2015, 1777 (1780 ff.).

1213 Kritisch dazu auch die Anmerkung zu BVerfG (14.09.2015) — 1 BvR 857/15 von Vogel, NJW 2015, 3708
@711).

1214 BGH (05.04.2017) — IV AR(VZ) 2/16, NJW 2017, 1819 (1819).
1215 Kyntz, JurPC Web-Dok. 12/2006, Abs. 8 ff.
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3. EMRK

Gem. Art. 6 Abs. 1 S.2 Hs. 1| EMRK muss ein Urteil 6ffentlich verkiindet werden.'?!® Die
EMRK enthilt allerdings keine Regelung zur Veréffentlichung der Entscheidungen.'?!” Die
EMRK ldsst damit die Urteilsverkiindung ausreichen und fordert keine Verdffentlichung
inklusive der Entscheidungsgriinde. Dariiber hinaus soll nach der Rechtsprechung des EGMR
die Vorschrift trotz des eindeutigen Wortlauts keine Verlesung in offentlicher Sitzung
erforderlich machen, sondern auch andere MaBnahmen kénnen ausreichend sein.'*'® Art. 6
Abs. 1 S.2 Hs. 1 EMRK ist mithin nicht wortlautgetreu zu verstehen, sofern der Sinn und
Zweck der oOffentlichen Verkiindung trotzdem gewihrleistet wird.!?!” Dies bedeutet im
Umkehrschluss jedoch auch, dass eine nicht 6ffentliche Verkiindung des Urteils entsprechend
ausgeglichen werden muss, etwa durch die Verdffentlichung der Urteile.

B. Schiedsgerichtsbarkeit

Die Veroffentlichung ist nach eingangs entwickelter Definition ein Teilaspekt der
iilbergeordneten Vertraulichkeit des Verfahrens,'??® so dass diese im Folgenden den
Ausgangspunkt bildet.

I. Interessenlage

In vielen Verfahrensordnungen der Schiedsinstitutionen wird die Vertraulichkeit des
Verfahrens ausdriicklich geregelt.!??! Allerdings gibt es davon auch einige Ausnahmen. Die
Stockholmer Handelskammer verpflichtet lediglich die Handelskammer, das Schiedsgericht
sowie den Sekretir desselben zur Vertraulichkeit. !*>> Ebenso trifft die Vertraulichkeit in den
AAA International Rules nur die Schiedsrichter und die Verwaltung der
Schiedsinstitution.'?”* Als sehr prominentes Beispiel fiir eine fehlende Regelung zur
Vertraulichkeit der Schiedsparteien sei die ICC-Schiedsgerichtsordnung angefiihrt.'?>* Tm
Falle der ICC-Regeln konnte man sich nicht auf eine Regelung einigen, nachdem sich zum

1216 Mangels Relevanz wird nicht weiter auf das Verhiltnis EMRK und GVG eingegangen, vgl. dazu Kissel/Mayer,
GVG, 9. Aufl., § 169 Rn. 82 ff.

1217 Die Verkiindung und Verdffentlichung werden nicht immer sorgsam auseinandergehalten, ungenau auch
Lungstras, Das Berufungsverfahren, S. 331 ff.

1218 EGMR (21.09.2006) — 12643/02 (Moser/Austria) Rn. 101.

1219 EGMR (22.02.1984) — 8209/78 (Sutter/Switzerland) Rn.33; EGMR (28.06.1984) — 7819/77, 7878/77
(Campbell and Fell/The United Kingdom) Rn. 91.

1220 ygl. Teil 1 B. 11

1221 Art. 30.1 LCIA Arbitration Rules 2014; Art. 42.1, 42.3 HKIAC Administered Arbitration Rules 2013; Art.
39.1 SIAC Rules 2016; Art. 44.1 DIS-SchO 2018; Art. 38 Abs. 2 CIETAC Arbitration Rules 2015; Art. 75
ff. WIPO Arbitration Rules.

1222 Art. 3 SCC Arbitration Rules 2017.
1223 Art. 37 Abs. 1 ICDR Arbitration Rules 2016.

1224 Dies mag iiberraschend erscheinen, siche Webster/Biihler, Handbook of ICC Arbitration, 4. Aufl. 2018, Art.
22 Rn. 22-52.
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1225 unterscheiden und zum

einen die Ansichten dariiber in den nationalen Regelwerken
anderen die Art und Weise der Ahndung einer Missachtung der Vertraulichkeitspflicht durch
einen der Beteiligten weitere schwierige Folgefragen nach sich zieht.'??° Die Antragsbefugnis
in Art. 22 Abs. 3 ICC Rules ermdglicht es dem Schiedsgericht, eine Entscheidung im
Einzelfall zu treffen, also ob im jeweiligen Fall eine rechtliche Basis fiir die Vertraulichkeit
zwischen den Schiedsparteien besteht. Die Vertraulichkeit des Schiedsverfahrens kann mithin
nur durch einen Antrag'??’ bei der ICC gewihrleistet werden und steht neben diesem
Erfordernis zusitzlich noch im Ermessen des Schiedsgerichtes.'?”® Zudem muss das
Schiedsgericht beriicksichtigen, ob es sich bei einer der Schiedsparteien um einen staatlichen
Beteiligten handelt. Oftmals iiberwiegt in einem solchen Fall das 6ffentliche Interesse an
groftmoglicher Transparenz des Verfahrens gegeniiber dem privaten Interesse der
Schiedsparteien an Vertraulichkeit.!?*

Der Vergleich der verschiedenen Verfahrensordnungen zeigt, dass es — jenseits der Frage, ob
offentlich  verhandelt  wird!?* keinen einheitlichen =~ Umgang mit dem
Vertraulichkeitsprinzip ~ gibt.'”>!  Aus alledem ldsst sich schlieBen, dass die
Schiedsgerichtsbarkeit zwar nach wie vor eine Form der privaten Streitbeilegung ist und
grundsitzlich ein vertrauliches Verfahren erwartet wird.'?*? Allerdings kann bei einer
fehlenden Regelung trotzdem nicht von einer Vertraulichkeit ausgegangen werden. Eine
Nichterwihnung der Vertraulichkeit deutet also in diesem Fall auch nicht auf eine solche hin.
Die Vertraulichkeit wird in der Schiedsgerichtsbarkeit mithin nur gewéhrleistet, wenn dies
fiir das jeweilige Verfahren auch in der Verfahrensordnung geregelt ist oder ausdriicklich
vereinbart wurde.

Das nationale deutsche Schiedsrecht nach §§ 1025 ff. ZPO enthélt keine Regelung zur
Veroffentlichung der Schiedsspriiche. Dies iiberrascht nicht, da bereits Fragen der
Vertraulichkeit nicht geregelt sind.'?33 Allerdings konnen die Schiedsparteien sich in der

1225 Die nationalen Gesetzgeber in England, Frankreich und Spanien verpflichten die Parteien zur Vertraulichkeit,
wihrend in Schweden, Norwegen und Australien Gegenteiliges gilt, vgl. mit Nachweisen Hobér/Foerster,
SchiedsVZ 2007, 207 (211).

1226 Andeutend Webster/Biihler, Handbook of ICC Arbitration, 4. Aufl. 2018, Art. 22 Rn. 22-52 deutet dies an;
Dodge/Schramm, in: Arroyo, Arbitration in Switzerland, 2. Aufl. 2018, ICC Rules, Art. 22 Rn. 16 fiir die ICC
Regeln 2012; Mavromati/Reeb, CAS Code, R43 Rn.27, die bei der Verletzung der Pflicht einen
Schadensersatzanspruch in Erwégung ziehen; Wimalasena, Die Veroftentlichung von Schiedsspriichen als Beitrag
zur Normbildung, S. 105 ff. sowohl zu der materiellen Rechtslage als auch der prozessualen Durchsetzung.

1227 Art. 22 Abs. 3 ICC Arbitration Rules 2017.

1228 Das Ermessen ergibt sich bereits aus der Formulierung ,,the arbitral tribunal may make orders®; zu den
einzelnen Erwégungen der Ermessensausiibung Webster/Biihler, Handbook of ICC Arbitration, 4. Aufl. 2018,
Art. 22, Rn. 22-62.

1229 ygl. i. E. dazu Leisinger, Vertraulichkeit in internationalen Schiedsverfahren, S. 201 ff.

1230 Vgl. dazu oben Teil 2 B. 1. 2.

1231 S0 auch Leisinger, Vertraulichkeit in internationalen Schiedsverfahren, S. 128.

1232 Dies kann und wird in der Schiedsgerichtsbarkeit beziiglich der Freiwilligkeit durchaus kritisch gesehen.

1233 Zum deutschen Schiedsrecht Biistgens, Transparenz, S. 85 f. m. w. N.
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Schiedsvereinbarung auf ein institutionelles Gericht mit Verfahrensordnung beziehen oder
bereits in der Schiedsverfahrensvereinbarung eine selbststindige Vertraulichkeitspflicht mit
dem Bestandeteil der Nichtverdffentlichung vorsehen. 234

II. Rechtspraxis
1. Handelsschiedsgerichtsbarkeit

Die Parteiautonomie der Schiedsparteien spiegelt sich auch in den Vorschriften zur
Veroffentlichung der institutionellen Schiedsgerichte wider. Die Verdffentlichung der
Schiedsspriiche erfordert die Zustimmung beziehungsweise Einwilligung beider
Schiedsparteien.!?*> Schiedsspriiche werden deswegen nur sehr selten verdffentlicht.!?3
Aufgrund der grofBitenteils verbreiteten Vertraulichkeit der Handelsschiedsgerichtsbarkeit
fehlt es deswegen inzwischen insbesondere fiir das deutsche Wirtschaftsrecht nahezu
vollstindig an Grundsatzentscheidungen ordentlicher Gerichte.!”” Schlagworte wie

<1238 und ,, ‘unlawful* publication of awards“'**

,Parallelmarkt fir Schiedsspriiche
beschreiben diese Problematik. Schiedsrichter, die ebenfalls Anwalt in einer Kanzlei sind,
konnten ihren dortigen Kollegen Zugang zu Prizedenzfillen verschaffen oder ihnen
zumindest miindlich von ihren Erfahrungen berichten. In diesem Zusammenhang werden im
Handelsrecht oftmals die Schlagworte ,private libraries“!>*" und ,exclusive club*!?*!
verwendet. Mitten deutet an, dass moglicherweise ein Verstol des Gleichheitsgrundsatzes
vorliegt, sofern die Schiedsspriiche mangels Verdffentlichung nicht fiir alle Parteien
gleichermaBen zuginglich, also bekannt sind.'?*> Den Parteien fehlt dann die Moglichkeit,
ihre Erfolgschancen einzuschétzen und moglicherweise auch ihre Argumentation anzupassen.
Die Handelsschiedsgerichtsbarkeit ist allerdings schwerpunktmiBig durch vertragliche
Streitgegenstinde zwischen den privatwirtschaftlichen Parteien gekennzeichnet.'?*’ Die
Streitigkeiten drehen sich mithin zumeist um (inter-)nationale Vertrdge, die zwischen den
Parteien aus der Privatwirtschaft geschlossen wurden. Die Privatautonomie des materiellen
Rechtes soll dann auch seine Fortsetzung in der prozessualen Streitbeilegung finden.

1234 Vgl. § 1042 Abs. 3 ZPO, i. E. Miinch, in: MiiKo ZPO, 5. Aufl. 2017, § 1042 Rn. 84 ff.

1235 Vgl. Art. 44.3 S. 2 DIS-SchO 2018; Art. 30.3 LCIA-SchO; Art. 34 Abs. 5 UNCITRAL-SchO.
1236 Zu den wenigen Ausnahmen Duve/Keller, SchiedsVZ 2005, 169 (171).

1237 Hirsch, SchiedsVZ 2003, 49 (52); Kahlert, Vertraulichkeit, S. 69 f.

1238 Duve/Keller, SchiedsVZ 2005, 169 (173).

1239 Zlatanska, Int’l. J. Arb. 2015, 25 (26).

1240 Zlatanska, Int’l. J. Arb. 2015, 25 (26).

1241 Zlatanska, Int’l. J. Arb. 2015, 25 (26).

1242 Mitten, Pepp. Disp. Resol. L. J. 2009, 51 (60 f.).

1283 vgl. fiir die folgende Unterscheidung zwischen Handels- und Investitionsschiedsgerichtsbarkeit Kennaird, in:
Carlevaris u. a., International Arbitration Under Review, S. 373 (377).
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2. Investitionsschiedsgerichtsbarkeit

Gegensitzliches gilt fiir die Investitionsschiedsgerichtsbarkeit. Dort treffen mit dem Investor
und dem Gaststaat eine private und eine staatliche Partei aufeinander.'?** Zudem bildet
grundsétzlich internationales  Offentliches Recht, wie beispielsweise bilaterale
Investitionsschutzabkommen (BITs)'?*, den Hintergrund der streitigen Anspriiche. Die
Entscheidungsfindung des Schiedsgerichtes muss somit auf der Auslegung und Anwendung
dieser Abkommen auf den streitigen Einzelfall fulen. Das Schiedsverfahren kann somit nicht
mehr als ,Privatsache® der Parteien verstanden werden, da es immer auch um die
Weiterentwicklung allgemein verbindlicher Regelwerke geht. Aus diesem Grund erfordern
diese Schiedsverfahren ein hohes Maf3 an Transparenz. Trotzdem ist eine Verdffentlichung
der Schiedsspriiche gem. R48 Abs. 4 S. 1 ICSID-SchO nur mit Zustimmung der Parteien
moglich. Im Gegensatz zu den Schiedsordnungen der anderen institutionellen
Schiedsgerichte macht das ICSID inhaltliche Vorgaben iiber die Verdffentlichung, sofern
eine Zustimmung der Parteien vorliegt. Gem. R48 Abs.4 S.2 ICSID-SchO soll die
Veroffentlichung zumindest Ausziige der Entscheidungsgriinde beinhalten.

C. Court of Arbitration for Sport

Im Folgenden wird gezeigt, dass die Rechtsmittel- und Anti-Dopingkammern des CAS nicht
nur eine Streitbeilegung unter den privaten Schiedsparteien treffen, sondern die
Entscheidungen dariiber hinaus iiberindividuelle, rechtsbezogene Zwecke erfiillen. Aus
diesem Grund ist auch fiir den CAS, dhnlich wie in der staatlichen Gerichtsbarkeit eine
Veroffentlichung der Schiedsspriiche erforderlich.

I. Interessenlage

Eine 6ffentliche miindliche Verhandlung lasst zwar den jeweiligen Einzelfall anschaulich und
transparent werden. Allerdings ist diese prozessuale Transparenz fliichtig. Erst eine konstante
Veroffentlichungspraxis der CAS-Schiedsspriiche kann die Sportschiedsgerichtsbarkeit tiber
den Einzelfall hinaus in ihrer Gesamtheit beleuchten und transparent werden lassen. Die
Veréffentlichung der Entscheidungen ist mithin neben der Offentlichkeit der Verhandlung
notig, um eine Auseinandersetzung mit der Spruchpraxis des CAS auf lange Sicht zu
gewihrleisten und eine noch grofere Breitenwirkung zu erzielen. Die Bezugnahme auf
frithere Entscheidungen und die damit einhergehende Rechtsfortbildung steht jedoch in dem
Spannungsfeld zwischen privaten und o6ffentlichen Interessen. Die Frage, die sich in der
Schiedsgerichtsbarkeit diesbeziiglich immer wieder stellt, ist, ob lediglich eine
Streitentscheidung im Einzelfall herbeigefiihrt werden soll oder ob das Schiedsverfahren

1244 Biistgens, Transparenz, S. 60 ff. zu den diversen Erscheinungsformen der Investitionsschiedsverfahren;
Sackmann, Transparenz im volkerrechtlichen Investitionsschiedsverfahren, S. 86 f. i. E. zu dem Rechtsverhiltnis
der Parteien.

1245 Vgl. z. B. die Aufzihlung der BITs zwischen Deutschland mit 155 verschiedenen Staaten abrufbar unter
<http://investmentpolicyhub.unctad.org/I[IA/CountryBits/78> (aufgerufen am 06.01.2020).
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1246 a]so auch fiir die Zukunft Leitlinien

dariiber hinaus auch 6ffentlichen Interessen dienen,
fiir die Gesellschaft aufstellen soll.!?*” Auf die allgemeine Diskussion in der
Schiedsgerichtsbarkeit soll hier nicht weiter eingegangen werden, sondern es werden nur die
diesbeziiglichen Besonderheiten der Sportschiedsgerichtsbarkeit herausgearbeitet. '248

Als ein wesentlicher Grund fiir die Verweisung auf precedents wird oftmals das ,,Streben der
Schiedsgerichte nach Rechtssicherheit, Vorhersehbarkeit und Rechtseinheitlichkeit!?4°
genannt. Diese prijudizielle Bedeutung der Schiedsspriiche kann auch bei dem CAS
festgestellt werden.'?>* Dariiber hinaus dient die Veroffentlichung der Rechtsfortbildung. '>!
Die Veroffentlichung der Schiedsspriiche soll zudem zu einem transparenteren Verfahren
beitragen, indem es eine anschlieBende Diskussion des jeweiligen Schiedsspruches in der
Wissenschaft und Praxis ermdglicht und somit auf nachfolgende Verfahren Einfluss ausiiben
kann.'??  Die Verdffentlichung gewidhrleistet mithin auch eine langfristige
RechtmiBigkeitskontrolle der CAS-Schiedsgerichtsbarkeit.!?%3

II. Rechtsgrundlagen

Die Verdffentlichung der Schiedsspriiche ist als ein Bestandteil der Vertraulichkeit zu
betrachten.!>** Aus diesem Grund werden nachfolgend Ausfiihrungen zur Vertraulichkeit
vorangestellt. Obwohl die vorliegende Arbeit die ordentlichen Verfahren ausklammert, sind
Schilderungen zu den Rechtsgrundlagen der Vertraulichkeit in diesen fiir Auslegungsfragen
notwendig.

1. Vertraulichkeit
a) Ordentliche Verfahren

R43 CAS-Code 2019 regelt fiir die ordentlichen Schiedsverfahren eine umfassende
Vertraulichkeit. Nach dieser Regel sind die Schiedsparteien, Schiedsrichter'?>® und der CAS
verpflichtet, keine Tatsachen oder andere Informationen in Bezug auf den Streitfall oder das

1246 Zlatanska, Int’l. J. Arb. 2015, 25 (29 und 33) m. w. N.

1247 1, E. Eslami, Nichtéffentlichkeit, S. 393 ff. m. w. N; a. A. kann mit dem Schlagwort ,,decide, not to teach
zusammengefasst werden, vgl. Zlatanska, Int’l. J. Arb. 2015, 25 (33); Konflikt als eine ,,Privatsache* der Parteien
darstellend Risse, SchiedsVZ 2014, 265 (271).

1248 Statt vieler fiir eine ausfiihrliche allgemeine Darstellung Eslami, Nichtdffentlichkeit, S. 389 ff.
124 Wimalasena, Die Verdffentlichung von Schiedsspriichen als Beitrag zur Normbildung, S. 211.
1250 Siehe Teil 4 C. IV. 1.
1251 Siehe Teil 4 C. 1V. 2.

1252 Vgl. Eslami, Nichtoffentlichkeit, S. 389; Kaufmann-Kohler, Arb. Int’l. 2007, 357 (374) indirekt, indem sie auf
die diesbeziiglichen Funktionen des Rechtes hinweist.

1253 Siehe Teil 4 C. IV. 3.
1254 Sjehe Teil 1 B. I1.

125 Die Pflicht zur Vertraulichkeit der Schiedsrichter wird dadurch nur bestitigt, denn diese ergibt sich bereits aus
einer der Regelungen aus dem Kontext der Pflichten der Schiedsrichter nach S19 Abs. 1 CAS-Code 2019.
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Verfahren, ohne die Erlaubnis des CAS an Dritte weiterzugeben. Die Reichweite der
Vertraulichkeitsverpflichtung ist dementsprechend gro und umfasst nicht nur die
Schiedsspriiche und  Anordnungen des Schiedsgerichtes, sondern auch die
schiedsrichterlichen ~ Beratungen, miindliche wund schriftliche Mitteilungen des
Schiedsgerichts sowie des CAS Court Office und dariiber hinaus auch die Schriftsitze der
Schiedsparteien.'”® Diese allseitige Vertraulichkeit entfdllt nur, sofern rechtliche
Verpflichtungen auflerhalb des Schiedsverfahrens dies nétig machen, beispielsweise
Anordnungen staatlicher Richter.'”” Die Reichweite des Personenkreises, der zur
Vertraulichkeit verpflichtet ist, ist dahingegen nicht deutlich geregelt. Im CAS-Code fehlt
eine explizite Regelung, die auch Zeugen und Sachverstindige mit in die
Vertraulichkeitspflicht einbezieht. R43 S. 2 CAS-Code 2019 nennt den Begriff ,parties®.
Wenngleich aus dem Wortlaut nicht eindeutig hervorgeht, ob damit nur die Schiedsparteien
gemeint sind, so konnen jedoch parteibenannte'® Zeugen und Sachverstindige nicht
Adressaten dieser Norm sein. Die Schiedsvereinbarung wurde nur zwischen den
Schiedsparteien geschlossen. Aus dem Grundsatz der Relativitit der Schuldverhéltnisse folgt
damit auch nur eine Wirkung des Vertrages fiir die Schiedsparteien.'?*® Mangels einer
bestehenden  Vertraulichkeitspflicht konnten die parteibenannten Zeugen und
Sachverstindige vertrauliche Informationen des Schiedsverfahrens nach auflen tragen. Eine
Regelung im CAS-Code nach dem Beispiel von § 43.1 S. 2 DIS-SportSchO, nach der auch
die von den Beteiligten im Schiedsverfahren herangezogenen Personen zur Verschwiegenheit
zu verpflichten sind, wire deshalb durchaus in Erwigung zu ziehen.'?®® Im Gegensatz dazu
werden die durch das Schiedsgericht bestellten Schiedsrichter und Zeugen mit einer
Selbstverstindlichkeit unter den Begriff ,parties subsumiert, die iiberrascht.'®! Einer
Begriindung bleiben diese Befiirworter jedoch schuldig. Bereits aus der Systematik des CAS-
Code wird ersichtlich, dass mit dem Begriff parties immer nur die Schiedsparteien bezeichnet
werden sollen. R40.2 CAS-Code 2019 und R40.3 CAS-Code 2019 verdeutlichen dies
beispielsweise. Sowohl die Schiedsrichterbestellung als auch die Zahlungen stellen nur
Angelegenheiten der Schiedsparteien dar. Warum unter R43 S. 2 CAS-Code 2019 etwas
anderes gelten sollte und von dem Begriffsverstindnis parties als Schiedsparteien
abgewichen werden soll, ist nicht ersichtlich. Nicht nur die Systematik des CAS-Code,

1256 Noth/Haas, in: Arroyo, Arbitration in Switzerland, 2. Aufl. 2018, CAS Code, R43 Rn. 3.

1257 Anerkannt, diese Thematik soll hier nicht néher dargestellt werden, vgl. sportspezifisch dazu Kaufinann-
Kohler/Bdrtsch, in: Blackshaw u. a., The CAS, S. 69 (96); Noth/Haas, in: Arroyo, Arbitration in Switzerland,
2. Aufl. 2018, CAS Code, R43 Rn. 4.

1258 7Zu der Moglichkeit und dem Unterschied parteibenannter und von dem Schiedsgericht angeordneten
Beweismittel, wie auch Zeugen und Sachverstindige, vgl. R44.2, R44.3 CAS-Code 2019 fiir das ordentliche
Verfahren und R57 Abs. 3 S. 2i. V. m. R44.2, R44.3 CAS-Code 2019 fiir das Rechtsmittelverfahren.

1259 (Jbereinstimmend Noth/Haas, in: Arroyo, Arbitration in Switzerland, 2. Aufl. 2018, CAS Code, R43 Rn. 2,
Mavromati/Reeb, CAS Code, R43 Rn. 21.

1260 gl etwa § 43.1 S.2 DIS-SportSchO: ,,Von den Beteiligten im Schiedsverfahren hinzugezogene Personen sind
zur Verschwiegenheit zu verpflichten.*

1261 Mavromati/Reeb, CAS Code, R43 Rn. 16; Noth/Haas, in: Arroyo, Arbitration in Switzerland, 2. Aufl. 2018,
CAS Code, R43 Rn. 2.
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sondern auch Regelungen anderer Verfahrensordnungen legen ebenso nahe, dass die
Vertraulichkeitsbestimmungen fiir durch das Schiedsgericht bestellte Sachverstidndige und
Zeugen nur bei ausdriicklicher Nennung fiir diese gelten sollen. Beispielsweise erwdhnen
Art. 44.1 S.1 DIS-SchO, Art.8 Nr.1 CAM-SchO und Art. 38 Nr.2 CIETA-SchO
Sachverstandige und/oder Zeugen ausdriicklich als zur Vertraulichkeit Verpflichtete. Dies
wire iiberfliissig, wiirden sie bereits unter den Parteibegriff fallen. Die Vertraulichkeitspflicht
in ordentlichen CAS-Verfahren adressiert somit nur den ausdriicklich in R43 CAS-Code 2019
genannten Personenkreis, nicht jedoch durch die Parteien benannte oder durch das
Schiedsgericht bestellte Sachverstindige und Zeugen. Fiir alle Adressaten der
Vertraulichkeitspflicht kann diese mit der Erlaubnis des CAS aufgehoben werden.!?%?
Allerdings trifft der CAS-Code keine Angaben iiber das Verfahren oder die Voraussetzungen
der Beantragung einer solchen Ausnahme.!?63

b) Rechtsmittelverfahren

Eine Regelung fiir die Vertraulichkeit des Schiedsverfahrens existiert fiir die
Rechtsmittelverfahren nicht. Eine Vorschrift wie R43 S.2 CAS-Code 2019 fiir das
ordentliche Verfahren sucht man in den Vorschriften R47 bis R59 CAS-Code 2019 mithin
vergebens. Nachdem es keine geschriebene Regelung gibt, stellt sich die Frage, welche
Folgerungen fiir die Vertraulichkeit der Rechtsmittelverfahren zu treffen sind.

Der CAS merkt auf seiner Website lediglich an, dass fiir die Rechtsmittelverfahren zwar keine
expliziten Vertraulichkeitsvorschriften existieren, die Schiedsrichter und das Personal des
CAS jedoch dhnliche Geheimhaltungspflichten wie in den ordentlichen Verfahren treffen. 1264
Der CAS &duflert sich in diesem Zusammenhang jedoch nicht zu der Frage, was fiir die
Vertraulichkeit der Schiedsparteien und der sonstigen mit dem Verfahren befassten Personen
gilt. Um die Frage beantworten zu konnen, bedarf es einer umfassenden Auslegung.

aa) Systematische Auslegung

Mit R59 Abs. 7 CAS-Code 2019 und A21 Abs. 6 ADD-Rules 2019 existieren ausdriickliche
Regelungen nur fiir einen Bestandteil der Vertraulichkeit, ndmlich zu der Thematik der
Veroffentlichung der Schiedsspriiche und der Vertraulichkeit der Fallakten. Im Gegensatz
dazu enthidlt R43 CAS-Code 2019 eine umfassendere Regelung fiir die Vertraulichkeit im
ordentlichen Schiedsverfahren, indem es zwischen der Vertraulichkeitspflicht einiger am
Schiedsverfahren befassten Personen und der Veroffentlichung des Schiedsspruches
unterscheidet. R59 Abs. 7 CAS-Code 2019 und A21 Abs. 6 ADD-Rules 2019 dahingegen
lassen Ersteres aulen vor und treffen nur eine Regel fiir die Verdffentlichung der

1262 Siche R43 S. 2 CAS-Code 2019: ,,permission of the CAS”.
1263 Auch die Literatur thematisiert dies nicht, vgl. Mavromati/Reeb, CAS Code, R43 Rn. 5.

1264 Website TAS, Frequently Asked Questions <http://www.tas-cas.org/en/general-information/frequently-asked-
questions.html> (besucht am 06.01.2020).
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Schiedsspriiche. Nachdem R59 CAS-Code 20192 als einen Aspekt der Vertraulichkeit nur
den Grundsatz fiir die Veroffentlichung der Schiedsspriiche regelt, lasst sich daraus im
Vergleich zu R43 CAS-Code 2019 schlielen, dass das Verfahren an sich weiterhin vertraulich
behandelt werden soll.'?®® Die Moglichkeit der Verdffentlichung des Schiedsspruches bildet
zu dem Vertraulichkeitsgrundsatz eine Ausnahme. Denn wiirde die Verfahrensordnung nicht
von einer Vertraulichkeit ausgehen, dann wére eine Vorschrift beziiglich der
Veroffentlichung des Schiedsspruches als eine Ausnahme der Vertraulichkeit entbehrlich.
Diese Feststellung deckt sich mit dem Wortlaut der R59 Abs. 7 S. 1 CAS-Code 2019.
Demnach soll das Ergebnis des Schiedsverfahrens nicht verdffentlicht werden, wenn die
beiden Parteien sich darauf einigen. Die weiteren Aspekte der Fallakten sollen gem. R59
Abs.7 S.2 CAS-Code 2019 weiter vertraulich bleiben. Durch diese wiederholende
Formulierung kann konkludent auf einen Vertraulichkeitsgrundsatz geschlossen werden, von
dem durch die Moglichkeit der Veroffentlichung eine Ausnahme getroffen wird.

Aus dem Grundsatz der Moglichkeit von nicht 6ffentlichen miindlichen Verhandlungen in
Rechtsmittelverfahren konnen keine Riickschliisse auf eine Vertraulichkeitspflicht
geschlossen werden, da zwischen der (Nicht-)Offentlichkeit und (Nicht-)Vertraulichkeit
keine Bezichung besteht. Es gibt keine Griinde, warum ein nicht 6ffentliches Verfahren auch
vertraulich sein sollte.'””’ Diese Tatsache spiegelt sich auch darin wider, dass
Schiedsverfahren vor institutionellen Schiedsgerichten, die eine Nichtoffentlichkeit
vorschreiben, nicht auch die Vertraulichkeit mitumfassen.'?®® Diese muss von den

Schiedsparteien unabhéngig in der Schiedsvereinbarung geregelt werden.
bb) Historische Auslegung

R59 Abs. 7 S. 2 CAS-Code wurde nachtriglich im Jahr 2013 als Klarstellung eingefiigt. 2%
Bei dem CAS mehrten sich die Anfragen Dritter, Akteneinsicht zu gewihren.!*’" Die
nachfolgende Regelung R57 Abs. 7 S.2 CAS-Code soll nun als Klarstellung dienen, dass
diese Dokumente weiterhin vertraulich sind. Da sich nunmehr auch eine ausdriickliche
Regelung fiir die Vertraulichkeit der Dokumente findet, muss nun eventuell auch fiir die
Vertraulichkeitspflicht der Beteiligten des Schiedsverfahrens etwas Anderes gefolgert
werden. Im Zuge der Ergénzung des R59 Abs. 7 S. 2 CAS-Code hitte auch eine ausdriickliche
Klarstellung beziiglich der Vertraulichkeit des Verfahrens stattfinden konnen. Dies kdnnte
entweder unterblieben sein, weil die Vertraulichkeit des Verfahrens als selbstverstiandlich
betrachtet wird oder eben nicht gewdhrleistet sein soll. Obwohl der Trend in

1265 Aufgrund des Gleichlaufs der Vorschriften R59 Abs. 7 CAS-Code 2019 und A21 Abs. 6 ADD-Rules 2019
wird im Folgenden nur mit der Vorschrift aus dem CAS-Code argumentiert.

1266 Mavromati/Reeb, CAS Code, R57 Rn. 78 schlieBt aus einem Vergleich mit R43 und R59 mit der Erwéihnung
der Verdtfentlichung implizit auf die Vertraulichkeit des Schiedsverfahrens.

1267 Mavromati/Reeb, CAS Code, R43 Rn. 12.

1268 Noussia, Confidentiality in International Commercial Arbitration, S. 24 f.
1260 So zumindest Mavromati/Reeb, CAS Code, R57 Rn. 78.

1270 S0 zumindest Mavromati/Reeb, CAS Code, R57 Rn. 78.
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Rechtsmittelverfahren mit der grundsétzlichen Veroffentlichung der Schiedsspriiche im
Gegensatz zum ordentlichen Verfahren in Richtung groBerer Transparenz des Verfahrens
geht, konnen aus den genannten Argumenten keine verlédsslichen Folgerungen fiir eine
Vertraulichkeit getroffen werden.'”’! Es konnte auch nach wie vor noch eine
Erwartungshaltung herrschen, dass Schiedsverfahren vertraulich sind.

cc) Vergleich mit Verfahrensordnungen institutioneller Schiedsgerichte

Der Vergleich der verschiedenen Verfahrensordnungen der institutionellen Schiedsgerichte
hat gezeigt, dass es keinen einheitlichen Umgang mit dem Vertraulichkeitsprinzip gibt.'?’* In
den Rechtsmittelverfahren des CAS ist bei der Berufung gegen eine Verbandsentscheidung
zumindest die Disziplinarentscheidung zumeist schon der Offentlichkeit bekannt. Dies gilt
umso mehr, wenn es sich um einen fiir jedermann sichtbaren Regelverstofl gehandelt hat oder
Sanktionen wie etwaige Wettkampfsperren im Raum stehen.'?’* Zudem sind bei den meisten
Streitgegenstdnden der Rechtsmittel-Kammer auch Drittinteressen von Belang. Dadurch
iberwiegt das Interesse an nicht vertraulichen Verfahren.

2. Veroffentlichung

Im ordentlichen Verfahren werden die Schiedsspriiche grundsétzlich nicht veroffentlicht, es
sei denn, die Parteien erteilen gem. R43 S. 3 Alt. 1 CAS-Code 2019 beide ihre Zustimmung
zu einer Verdffentlichung. Eine solche Zustimmung ist eher nicht zu erwarten, da die
unterlegene Partei wohl kaum ein Interesse daran hat. Es besteht jedoch noch die Moglichkeit,
dass der Division President gem. R43 S.3 Alt.2 CAS-Code 2019 auch ohne diese
Zustimmung eine Verdffentlichung ermdglicht. Der CAS-Code konkretisiert jedoch nicht
weiter, unter welchen Voraussetzungen diese Zustimmung erteilt werden soll. Bisher wurden
CAS-Schiedsspriiche trotz der fehlenden Zustimmung der Parteien teilweise aus Griinden der
herausragenden Bedeutung des Schiedsspruches fiir eine gesamte Sportart'?’* oder aus
Griinden der Rechtssicherheit und Fairnessgesichtspunkten!?” verdffentlicht.!?’® Die
wenigen Veroffentlichungen der Schiedsspriiche ordentlicher Verfahren zeigen jedoch, dass
der Division President eine Veroffentlichung nur in auBergewdhnlichen, seltenen Fiéllen
anordnet. Ebenfalls ist es denkbar, dass die Parteien einer Ver6ffentlichung zustimmen, dies

1271 Die neue Vorschrift R57 Abs. 2 CAS-Code 2019 setzt diesen Trend mit einer Steigerung der Transparenz der
Verfahren ebenfalls fort.

1272 S0 auch Leisinger, Vertraulichkeit in internationalen Schiedsverfahren, S. 128.

1273 Dies zeigt sich auch immer wieder durch die Bekanntgabe positiver Dopingbefunde oder sogar bereits bei
einem Dopingverdacht, Meurer, Medizinische Therapie oder Doping?, Deutschlandfunk v. 13.12.2017.

1274 In CAS 2008/0/808 KFF v. FIFA ging es um den nationalen kenianischen FuBballverband. Aufgrund des Ein-
Platz-Prinzips kann es nur einen nationalen Verband geben, in Kenia beanspruchten jedoch zwei diese Rolle fiir
sich.

1275 In CAS-Schiedsspruch (16.04.2008) - CAS 2008/0/1455, Boxing Australia/AIBA ging es um kurzfristige
Anderungen der Qualifikationskriterien fiir die Olympischen Spiele durch den nationalen Verband.

1276 C AS-Schiedsspriiche entnommen aus Noth/Haas, in: Arroyo, Arbitration in Switzerland, 2. Aufl. 2018, CAS
Code, R43 Rn. 7 ff.
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jedoch an Bedingungen kniipfen, wie beispielsweise eine Anonymisierung des
Schiedsspruches durch Loschen aller Namen und Details, die einen Riickschluss auf diese
geben konnten.'?”?

In den Rechtsmittelverfahren stellt sich die Situation entgegengesetzt dar. Gem. R59 Abs. 7
S. 1 CAS-Code 2019 werden die Schiedsspriiche, eine Zusammenfassung und/oder eine
Pressemitteilung grundsitzlich verdffentlicht, es sei denn beide Parteien haben sich auf eine
Nichtveroffentlichung geeinigt.'”’® Es ist davon auszugehen, dass R59 Abs. 7 CAS-Code
2019 mit der Bezeichnung ,,award* nicht nur den Tenor meint, also den Schiedsspruch im
engeren Sinn, sondern angesichts von R59 Abs.1 S.3 CAS-Code 2019 auch die
Entscheidungsgriinde.'?” Das fiihrt dazu, dass die Schiedsspriiche prinzipiell verdffentlicht
werden, da die obsiegende Partei ein gesteigertes Interesse daran haben diirfte. !> Es muss
jedoch nicht die Veroffentlichung des Schiedsspruches erfolgen, sondern es ist auch moglich,
lediglich eine Zusammenfassung und eine Pressemitteilung bekannt zu geben. 128! Inzwischen
ist es nicht selten der Fall, dass der Generalsekretir des CAS vor die Presse tritt und den
Schiedsspruch zusammenfasst sowie kurze rechtliche Erlduterungen fiir die Allgemeinheit
gibt.!?82 Allerdings wird den Parteien trotz der prinzipiellen Verdffentlichung die Mdglichkeit
eingerdumt, sensible Informationen oder gesamte Teile des Schiedsspruches von der
Veroffentlichung ausnehmen zu lassen, sofern sie gute Griinde dafiir darlegen konnen, 2%
Die Verfahrensordnungen fiir die ad-hoc-Schiedsverfahren trafen bisher keine Regelungen
zur Ver6ffentlichung der Schiedsspriiche. Diese Verfahrensordnungen galten jedoch
erginzend zu der CAS-Verfahrensordnung.'?®* Aus diesem Grund bleibt es mangels einer
Regelung beziiglich der Veroffentlichung der Schiedsspriiche bei den Vorschriften des CAS-
Code und es gelten die Ausfiihrungen zu dem Rechtsmittelverfahren. Denn es bietet sich auch
in den ad-hoc-Verfahren eine Verdffentlichung der Entscheidungen an. Diese miissen zwar
sehr schnell ergehen, die Veroffentlichung der Schiedsspriiche muss jedoch nicht umgehend
erfolgen. Gem. Art. 19 Abs. 2 S. 1 ADH-Rules ist die Entscheidung den Schiedsparteien
umgehen mitzuteilen, da erst dadurch der Schiedsspruch rechtskréftig wird. Allerdings kann

1277 Mavromati/Reeb, CAS Code, R43 Rn. 25.
1278 R59 Abs. 7 CAS-Code 2019.

1279 Ohne Begriindung so wohl auch Mavromati/Reeb, CAS Code, R59 Rn. 79; Rigozzi/Hasler, in: Arroyo,
Arbitration in Switzerland, 2. Aufl. 2018, CAS Code, R59 Rn. 21; unabhingig von dem Gesetzestext ist die
Veroffentlichungspraxis des CAS, némlich eine Publikation der Schiedsspriiche mit Entscheidungsgriinden, ein
Indiz fiir diese Annahme.

1280 Mavromati/Reeb, CAS Code, R59 Rn. 77; Rigozzi/Hasler, in: Arroyo, Arbitration in Switzerland, 2. Aufl.
2018, CAS Code, R59 Rn. 21.

1281 R59 Abs. 7 CAS-Code 2019.

1282 Mavromati/Reeb, CAS Code, R59 Rn. 79; Rigozzi/Hasler, in: Arroyo, Arbitration in Switzerland, 2. Aufl.
2018, CAS Code, R59 Rn. 24.

1283 Rigozzi/Hasler, in: Arroyo, Arbitration in Switzerland, 2. Aufl. 2018, CAS Code, R59 Rn. 21 zu der
diesbeziiglichen Praxis beim CAS, wenn auch so nicht im CAS-Code niedergelegt; vgl. CAS-Schiedsspruch
(08.03.2012) - CAS 2011/A/2425, Ahongalu Fusimalohi v FIFA, Rn. 104 ff.

1284 Vgl. McLaren, Marq.S.L.Rev. 2001, 515 (521).
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das Schiedsgericht nach Art. 19 Abs. 2 S.2 ADH-Rules den Parteien erst nur den Tenor
verkiinden und die Entscheidungsgriinde zu einem spdteren Zeitpunkt mitteilen. Es spricht
also auch bei den ad-hoc-Verfahren nichts gegen eine Verdffentlichung mit
Entscheidungsgriinden, wenngleich diese aufgrund der Notwendigkeit schneller
Entscheidungen zumeist zeitlich verzogert stattfinden muss.

Grundsitzlich sind festgestellte Verstoe gemél den Anti-Doping-Bestimmungen des I0C
zu verdffentlichen.'?®> Allerdings darf die Entscheidung nur mit Zustimmung des Athleten
oder einer anderen Person, auf die sich die Entscheidung bezieht, verdffentlicht werden, wenn
kein Verstol gegen Anti-Doping-Bestimmungen festgestellt wurde. Diese Gesichtspunkte
wurden schlieflich in den Verfahrensregeln der seit dem 01.01.2019 bestehenden Anti-
Doping-Kammer umgesetzt. Gem. A21 Abs. 6 S.1 ADD-Rules sollte der CAS den
Schiedsspruch, eine Zusammenfassung und/oder eine Pressemitteilung, in der die Ergebnisse
des Verfahrens dargelegt sind, veroffentlichen, wenn Sanktionen verhidngt worden sind und
der Schiedsspruch endgiiltig und verbindlich ist. A21 Abs. 6 ADD-Rules entspricht damit
nicht der Regelung fiir die Rechtsmittelverfahren. Sofern eine Dopingsanktion verhédngt
wurde, steht die Verdffentlichung — im Gegensatz zu den Rechtsmittelverfahren — nicht zur
Disposition der Parteien, die sich damit nicht auf eine Nichtverdffentlichung einigen konnen.
Im Ergebnis ergeben sich allerdings trotz der verschiedenen Regelungen kaum Unterschiede,
da die obsiegende Schiedspartei in Rechtsmittelverfahren— wie bereits ausgefiihrt — selten
einer Nichtver6ffentlichung zustimmen diirfte.

III. Veroffentlichungspraxis

Obwohl in den Rechtsmittelverfahren nach dem CAS-Code grundsitzlich von einer
Veroffentlichung der Schiedsspriiche ausgegangen werden kann, spiegelt sich dieses
Ergebnis nicht in der Veroffentlichungspraxis des CAS wider.

1. Geringe Anzahl der verdffentlichten Schiedsspriiche

Zwar stellt der CAS auf seiner Homepage eine Datenbank mit den Schiedsspriichen zur

Verfiigung,'?%¢ allerdings erweist sich diese als nicht vollstandig.'?®” Spera weist nach, dass

in den Jahren 1995 bis 2003 nur eine begrenzte Anzahl an Schiedsspriichen auch tatsachlich

verdffentlicht  wurden.!288

Im Jahr 2013 sind beispielsweise nur 19 Prozent der
Schiedsspriiche der Rechtsmittel-Kammer in der Datenbank aufrufbar. Die geringen

Veroffentlichungszahlen dndern sich auch in den Folgejahren 2014 bis 2018 nicht.

1285 Art. 8.2.4, 13.3 IOC Anti-Doping Rules Rio 2016; Art. 8.2.3, 13.3 IOC Anti-Doping Rules PyeongChang
2018; Ausnahmen bestehen auch bei minderjéhrigen Sportlern, vgl. Art. 8.2.4 IOC Anti-Doping Rules Rio 2016;
Art. 8.2.3 IOC Anti-Doping Rules PyecongChang 2018.

1286 Siehe Website CAS <http://jurisprudence.tas-cas.org/Help/Home.aspx> (besucht am 06.01.2020).
1287 Rigozzi/Hasler, in: Arroyo, Arbitration in Switzerland, 2. Aufl, CAS Code, R59 Rn 22 deutet dies an.
1288 Spera, Time for Transparency at the Court of Arbitration for Sport, Asser Sports Law Blog v. 31.01.2017

220



Dariiber hinaus ver6ffentlicht der CAS zweimal jahrlich das CAS Bulletin, das fir die
Fassungen seit dem Jahr 2010 auf der Homepage zum Download verfiigbar steht.!?%? Dies
umfasst jeweils um die 15 Grundsatzentscheidungen. Diese Zusammenfassung der
wegweisenden Schiedsspriiche ist zu begriiBen. Dadurch werden die neusten Entwicklungen
und Rechtsprechungstendenzen fiir die Offentlichkeit transparent gemacht.

2. Veralteter Stand der Datenbank

Die Datenbank der Schiedsspriiche ist nicht auf dem neusten Stand.'?® Im Zeitpunkt
November 2019 wurden lediglich 48 Schiedsspriiche aus dem Jahr 2018 mit
Entscheidungsgriinden verdffentlicht. Nachdem diese Zahl trotz in etwa gleichbleibender
Verfahrenszahlen deutlich unterhalb des Schnittes der vergangenen sieben Jahre liegt, ist
davon auszugehen, dass noch weitere Verdffentlichungen aus dem Jahr 2018 folgen werden.
Allerdings wire eine Veroffentlichung ohne grofe zeitliche Verzogerungen essentiell. Die
Sportschiedsrichter des CAS beziehen vergangene Schiedsspriiche in ihre Entscheidungen
mit ein (faktische Prijudizenbindung).'”! Aus diesem Grund kommt es vor, dass sich
Schiedsrichter in Schiedsspriichen auf die Begriindungen und Losungen vergangener
Schiedsentscheidungen beziehen, die (noch) nicht veroffentlicht und damit den
Schiedsparteien und ihren Parteivertretern nicht bekannt sind.'?’> Dies konterkariert die
RechtmaiBigkeitskontrolle und Vorhersehbarkeit. Die zeitlich zum Teil sehr verzogerten
Veroffentlichungen werden auch nicht dadurch aufgefangen, dass der CAS die neusten
Schiedsspriiche (recent decisions) auf seiner Homepage verdffentlicht.!** Diese Sammlung
stellt sich bei genauerer Betrachtung als nicht durchgehend aktuell dar. Im April 2019 wurden
dort 29 Schiedsspriiche veroffentlicht, darunter 15 aus dem Jahr 2018, neun aus dem Jahr
2017 und fiinf aus dem Jahr 2016. Die Liste ist also liberwiegend nicht auf dem neusten Stand,
nachdem Entscheidungen aus den Jahren 2016 und 2017 kaum als recent gelten konnen.
Dariiber hinaus werden diese Schiedsspriiche aus der aktuellen Liste nicht in der Datenbank
veroffentlicht. Das fiihrt dazu, dass diese spater nicht mehr aufgerufen werden kénnen, sobald

sie nicht mehr unter den recent desicions aufgefiihrt werden.'?%*

1289 Siche Website CAS <http://www.tas-cas.org/en/bulletin/cas-bulletin.html> (besucht am 06.01.2020).

129 Datenbank auf der Website CAS abrufbar unter <http://jurisprudence.tas-cas.org/Help/Home.aspx> (besucht
am 06.01.2020).

1291 Siehe CAS-Schiedsspruch (28.06.2004) - CAS 2004/A/628, International Association of Athletics Federations
(IAAF)/USA Track & Field (USATF) & Y., Rn. 19; sogleich i. E. Teil 4 C. IV. 1. c.

1292 Rigozzi, L arbitrage international en matiére de sport, Partie 3 Sec. 3 Rn. 1266.

1293 Giehe Website CAS <http://www.tas-cas.org/en/jurisprudence/recent-decisions.html> (besucht am
06.01.2020).

1294 Festgestellt von Spera, Time for Transparency at the Court of Arbitration for Sport, Asser Sports Law Blog v.
31.01.2017.
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3. Pressemitteilungen durch den CAS

Dariiber hinaus ist der CAS dazu iibergegangen, Pressemitteilungen auf der Website zu
verdffentlichen.'?*® Dies ist fiir die Rechtsmittel- und Anti-Doping-Verfahren in dem CAS-
Code'®® niedergelegt und eine Besonderheit der Sportschiedsgerichtsbarkeit.!?”’ Diese
Pressemitteilungen fassen den Inhalt der Schiedsspriiche kurz und pragnant zusammen. Fiir
jedes Jahr ist zudem ein Archiv der vergangenen Pressemitteilungen abrufbar.!?*® Gerade
diese Pressearbeit des CAS, die neben den schriftlichen Pressemitteilungen zum Teil auch
Pressekonferenzen umfasst, ist gerade in Disziplinarverfahren zur Wahrung der privaten
Interessen der Athleten begriiBenswert.! Die Verbinde betreiben in der Regel
Offentlichkeitsarbeit, indem sie ihre eigenen Pressemitteilungen bekanntgeben. Es ist davon
auszugehen, dass die Verbidnde angestellte Mitarbeiter beschéftigen, welche sich um die
AuBendarstellung der Verbande kiimmern. Damit haben sie bereits vor, wiahrend und nach
dem Schiedsverfahren durch einseitige Berichterstattungen die Moglichkeit, Einfluss auf die
offentliche Meinung auszuiiben. Der einzelne Sportler besitzt diese Moglichkeit in der Regel
nicht. Die Pressearbeit des CAS stellt damit ein Gleichgewicht zwischen den Sportlern und
Verbinden her.

Zudem konnen gerade auch diese verkiirzten Zusammenfassungen zu mehr Transparenz und
Rechtssicherheit beitragen.'*” Zum einen konnen sie fiir den Sportler als ein Anhaltspunkt
dienen, wie er den rechtlichen Schiedsspruch richtig nach aulen kommunizieren kann. Zum
anderen wird die offentliche Presse nicht immer den kompletten Schiedsspruch in voller
Linge lesen und rechtlich richtig bewerten konnen. '*°! Dies kann zu falschen oder verzerrten
Berichterstattungen zum  Nachteil einer Schiedspartei fithren. Die verkiirzten
Pressemitteilungen des CAS konnen aus diesem Grund zu einer richtigen, transparenten
Berichterstattung beitragen. Aulerdem wird durch die offiziellen Stellungnahmen des CAS
(falschen) Spekulationen vorgebeugt. Der CAS verdffentlicht die Verlautbarungen zu den
Schiedsverfahren sehr zeitnah und noch bevor die Schiedsspriiche verdffentlicht werden. Dies
entlastet zudem auch den CAS vor permanenten Anfragen iiber den Verfahrensstand und der

1295 Siehe Website CAS <http://www.tas-cas.org/en/media/media-releases.html> (besucht am 06.01.2020).
1296 R59 Abs. 7 S. 1 Alt. 3 CAS-Code 2019; A21 Abs. 6 S. 1 Alt. 3 ADD-Rules.

1297 In § 43.2 DIS-SportSchO heift es abseits der Regelungen zu der Verdffentlichung der Schiedsspriiche lediglich
zusitzlich: ,,Die DIS darf Informationen iiber Schiedsverfahren anonymisiert in Zusammenstellung statistischer
Daten veroffentlichen.*.

1298 Siehe Website CAS <http://www.tas-cas.org/en/media/media-release-archive.html> (besucht am 06.01.2020).
1299 Vgl. i. E. Mavromati/Reeb, CAS Code, R59 Rn. 80.

130 vgl. i. E. Mavromati/Reeb, CAS Code, R59 Rn. 80; Rigozzi/Hasler, in: Arroyo, Arbitration in Switzerland,
2. Aufl. 2018, CAS Code, R59 Rn. 24.

1301 gl ghnlich die z. T. falschen Schlussfolgerungen aus dem Urteil des belgischen Gerichts im Fall
Seraing/FIFA, dazu Duval, Seraing vs. FIFA: Why the rumours of CAS’s death have been greatly exaggerated,
Asser International Sports Law Blog v. 10.09.2018.
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CAS kann sich ganz auf seine Kernkompetenz, ndmlich die Entscheidung der
Schiedsverfahren, konzentrieren.'3%?

IV. Auseinandersetzung mit der Veréffentlichungspraxis

Sofern Schiedsspriiche Prdjudizen darstellen und das Schiedsgericht die Aufgabe der
Rechtsfortbildung erfiillen soll, dienen die Schiedsverfahren nicht nur einer Streitbeilegung
zwischen den Parteien, sondern die CAS-Schiedsspriiche entfalten eine erga-omnes-
Wirkung. Diese rechtsfertigt eine grundsitzliche Verdffentlichung der Schiedsspriiche.
Dariiber hinaus zeigt sich, dass eine RechtsmiBigkeitskontrolle auch vor dem CAS Geltung
erlangen soll und welche Rolle die Parteiinteressen spielen. SchlieBlich werden diese
Ausfiihrungen verdeutlichen, dass eine Veroffentlichung der CAS-Schiedsspriiche
verschiedene Interessen verwirklicht und notwendig ist.

Ob die Schiedsspriiche des CAS verdffentlicht werden sollten, héngt vor allem davon ab, ob
die Streitentscheidung vorrangig den Partei- oder Drittinteressen dienen soll. Institutionelle
Gesichtspunkte verdeutlichen erneut die Sonderstellung des CAS als ein Schiedsgericht sui
generis und deuten auf eine Entscheidung im &ffentlichen Interesse hin. Zwar sind die
Schiedsrichter des CAS im Gegensatz zur staatlichen Gerichtsbarkeit zeitlich begrenzt fiir die
Entscheidung des konkreten Einzelfalls ernannt, der CAS an sich ist es jedoch nicht. Dies
liegt nicht in der Einordnung als ein institutionelles Schiedsgericht, sondern an den
flichendeckenden Schiedsvereinbarungen im Sport, die den CAS als alleinige
Entscheidungsinstanz im Sport vorsehen. Daraus resultiert eine Entscheidung der
Rechtsmittel-Kammer in sich wiederholenden, &hnlich gelagerten Féllen, die mit den
Verbandsregelwerken eine gleiche Rechts- und Entscheidungsgrundlage besitzen. Diese
Tatsache geht mit der Erwartungshaltung aller Sportbeteiligten an einer konstanten CAS-
Rechtsprechung einher, um die Chancengleichheit im Wettkampf dadurch gewéhrleisten zu
konnen. Der Zweck der CAS-Rechtsmittelverfahren erschopft sich nicht in einer
Streitentscheidung im Einzelfall, sondern im Vordergrund steht vielmehr im Sinn des Sports
die schiedsverfahrensiibergreifende Gleichbehandlung der Schiedsparteien und die
Einheitlichkeit der Entscheidungspraxis des CAS. Beispielsweise soll eine einheitliche CAS-
Rechtsprechung in Disziplinar- und Anti-Doping-Verfahren einen Gleichlauf der Sanktionen
sicherstellen.!3®  Sich widersprechende Entscheidungen miissen mithin vermieden
werden."*™ Der CAS trifft mithin nicht nur eine Einzelfallentscheidung, sondern gestaltet
auch die Rechtslage im Sport mit.

1392 Mavromati/Reeb, CAS Code, R59 Rn. 80.
1303 Baddeley/Landrove, in: Czernich u. a., Handbuch Schiedsrecht, Kap. 32 Rn. 32.119.

1304 Vergleichbar ist dies mit den sog. Parallelverfahren, also unterschiedlichen Verfahren, denen die gleiche
Rechtsfrage zu Grunde liegt, vgl. dafiir Eslami, Nicht6ffentlichkeit, S. 349.
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1. Prijudizen in der Sportschiedsgerichtsbarkeit

Mit einer Veroffentlichung der CAS-Schiedsspriiche kénnen sich Prajudizen herausbilden,
die fiir mehr Vorhersehbarkeit in den nachfolgenden Schiedsverfahren sorgen kénnen. 3%
Unmittelbar mit dieser Feststellung verkniipft ist die Beurteilung der Verdffentlichungspraxis
der Schiedsspriiche durch den CAS."*% Denn wenn die Schiedsspriiche precedents darstellen
oder eine faktische Bindungswirkung fiir die nachfolgenden Schiedsspriiche entfalten, dann
miissen alle Schiedsspriiche auch ver6ffentlicht werden. Ansonsten wiirde sich die Situation
einstellen, dass sich die Parteien vor dem CAS nicht angemessen verteidigen konnen, wenn
sich die Schiedsrichter an Schiedsspriiche gebunden fiihlen, die den Parteien jedoch nicht
bekannt sind. Dies ist eine Tatsache, die zur Aufhebung vor dem BG fiihren kénnte.'3%” Dieser
Konflikt lieBe sich nur auf drei Arten aufldsen. Entweder stiitzen sich die Tribunale nur auf
die verdffentlichten Schiedsspriiche, es besteht eine generelle Publikationspflicht'3% oder die

CAS-Schiedsspriiche diirfen keine Bindungswirkung entfalten.
a) Definition Prédjudiz

Ein ,,Prajudiz [ist eine] gerichtliche Entscheidung mit Bindungswirkung fiir andere Gerichte
oder Justizorgane“!3® 1310 Richterlichen Prijudize sind mithin ,,Entscheidungen einer

Rechtsfrage, die erneut zu entscheiden ist“!3!!

. Prédjudizen im Sinne einer stare decisis
doctrine als auch lediglich faktisch geltende (persuasive) sollen im Folgenden unter diesen
Begriff gefasst werden.'3'? Nicht unter den Begriff fallen sollen lediglich Verweisungen auf

zuvor entschiedene Fille.'3!13
b) Prijudizen im nationalen Recht

Prijudizen sind in den nationalen Rechtsordnungen unterschiedlich weit verbreitet'*'4. Die
Bindung an Prédjudizen ist aus dem common-law-Rechtsraum bekannt, dem civil-law-

1305 ygl. spéter zu der Frage, ob CAS-Schiedsrichter iiberhaupt an Prijudizen gebunden sind.
1306 A, A. Lachmann, Handbuch fiir die Schiedsgerichtspraxis, S. 51 Rn. 172 f..

1307 So Mitten, Pepp. Disp. Resol. L. J. 2009, 51 (60), der sich vorstellen kann, dass dies der éffentlichen Ordnung
widerspricht, indem es den Prinzipien good faith und equal treatment entgegenstehen konnte.

1308 Als eine Alternative dazu ist auch denkbar, dass nur die Verfahrensbeteiligten Zugriff auf alle Schiedsspriiche
haben, nicht die allgemeine Offentlichkeit, dies ist jedoch abzulehnen, siche Teil 2 V. & VI.

1309 Website Bundeszentrale fiir politische Bildung <http://www.bpb.de/nachschlagen/lexika/recht-a-
7/22702/praejudiz> (besucht am 06.01.2020).

1310 Eslami, Nichtdffentlichkeit, S. 372 ff. zu der Abgrenzung zu den gesetzlich geregelten Bindungswirkungen,
die hier nicht weiter ausgefiihrt werden soll.

11 Duve/Keller, SchiedsVZ 2005, 169 (170).
1312 S0 auch Kaufinann-Kohler, Arb. Int’l. 2007, 357, 358.
1313 Kaufimann-Kohler, Arb. Int’l. 2007, 357, 358.

1314 Ausfiihrlich zu Prijudizen im nationalen Recht der verschiedenen Rechtsrdume, vgl. Kénig, Prizedenzwirkung
internationaler Schiedsspriiche, S. 9 ff.
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Rechtskreis, also auch dem deutschen Recht, ist sie hingegen fremd.">'> Im common law ist
es iiblich und géngige Praxis, dass den richterlichen Urteilen eine Art Liickenfiillung der
gesetzlichen Regelungen zukommt. Wimalasena schreibt den Urteilen mithin die Funktion

«l316 <1317 7u. Im common law wird durch

als ,,origindre Rechtsquelle und als ,,Auslegungshilfe
ein Urteil eine Streitentscheidung im konkreten Einzelfall getroffen. Allerdings konnen sich
die dort getroffenen Aussagen auch auf nachfolgende Streitentscheidungen auswirken, wenn
diese sich als inhaltlich gleich gelagert darstellen. Es scheint mithin durchaus gerechtfertigt,
von einer ,richterlichen Normbildung“!*'® durch Prijudize zu sprechen. Im civil law'3"’
kommen den richterlichen Urteilen dahingegen keine verbindliche Wirkung zu. Trotzdem
finden vergangene Urteile bei vergleichbaren Sachverhaltskonstellationen faktisch doch
Anwendung. Im kontinentaleuropdischen Rechtskreis wird oftmals der Ansatz verfolgt,
frithere Entscheidungen als eine {iberzeugende Argumentationsgrundlage zu nutzen. Zudem
findet die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes grundsitzlich Beachtung in seinen
weiteren Urteilen'*?° sowie den Urteilen der ihm untergeordneten Gerichte!'3?!. Durch eine
solche wiederholende Bezugnahme bildet sich nicht selten eine stindige Rechtsprechung 322
heraus.!*? Je gefestigter diese Rechtsprechung ist und gleiche Fragestellungen einheitlich
16st, desto groBer ist die faktische Bindungswirkung der nachfolgenden Gerichte.'>?* Es kann
mithin festgestellt werden, dass die Unterschiede beziiglich der zukiinftigen
Entscheidungswirkungen der Gerichtsurteile zwischen common law und civil law nicht so
grofl sind, wie man auf den ersten Blick vermuten kdonnte, und somit das Beachten
vorangegangener Entscheidungen nur eine Frage unterschiedlich starker Ausprigung ist. 3%

1315 Statt vieler mit ausfiihrlicher Erlduterung: Wimalasena, Die Verdffentlichung von Schiedsspriichen als Beitrag
zur Normbildung, S. 132 ff.

1316 Wimalasena, Die Verdffentlichung von Schiedsspriichen als Beitrag zur Normbildung, S. 132.

517 Wimalasena, Die Verdffentlichung von Schiedsspriichen als Beitrag zur Normbildung, S. 132.

1318 Vgl. Wimalasena, Die Verdffentlichung von Schiedsspriichen als Beitrag zur Normbildung, S. 128.

1319 Merryman/Perdomo, The Civil Law Tradition, S. 1 ff. ganz allgemein und grundlegend zum civil law, auch in
Abgrenzung zum common law.

1320 BGH (04.10.1982) — GSZ 1/82, NJW 1983, 228.

1321 Berger, in: Ebke u. a., FS Elsing, S. 15 (19) spricht davon, dass die deutschen Richter einen ,,subtilen, ,quasi-
rechtlichen® Druck unterliegen, die obergerichtliche und vor allem hochstrichterliche Rechtsprechung bei ihrer
Entscheidungsfindung zu befolgen®.

1322 Im Englischen als jurisprudence constante und im Franzdsischen als arrét de principe bezeichnet, vgl.
Kaufimann-Kohler, Arb. Int’l. 2007, 357 (360).

1333 Vel. Kaufinann-Kohler, Arb. Int’l. 2007, 357 (360) und die dort angegebenen Quellen zu der stindigen
Rechtsprechung in Frankreich, Schweiz und Deutschland; als ein Beispiel fiir Deutschland sei die BGH-
Rechtsprechung zu dem Merkmal des ,,Aushandelns® in § 305 Abs. 1 S. 3 BGB genannt, vgl. BGH (22.11.2012)
— VII ZR 222/12, NJW 2013, 856.

1324 Fon/Parisi, Int’l. Rev. Law and Economics 2006, 519 (522).
1325 Kaufimann-Kohler, Arb. Int’l. 2007, 357 (359); Yalnazov, Precedent and Statute, S. 267 ff.

225



¢) Schiedsgerichtsbarkeit im Allgemeinen und Sportschiedsgerichtsbarkeit im Speziellen

Im Schiedsrecht existiert keine Bindung an Prdjudizen im Sinne einer stare decisis
doctrine.'®*® So haben die Schiedsspriiche in der Handelsschiedsgerichtsbarkeit, sofern sie
iiberhaupt bekannt, also verdffentlicht worden sind, lediglich eine iiberzeugende Wirkung fiir
nachfolgende Streitentscheidungen. Selbst wenn veroffentlichte Schiedsspriiche einen
entscheidenden Einfluss auf die nachfolgenden Entscheidungen hitten, ist deren Befolgung
jedoch auf keinen Fall verbindlich wie bei Prijudizen im Sinne von stare decisis. Trotzdem
weist Kaufinann-Kohler darauf hin, dass Schiedsrichter zunehmend auf vorhergehende
Schiedsspriiche verweisen und diese diskutieren, obgleich diese These nicht fiir alle Bereiche
der Schiedsgerichtsbarkeit in gleichen MaBen gilt.!*?” In handelsrechtlichen Streitigkeiten
findet nur selten eine Bezugnahme auf andere Schiedsspriiche statt.*?® Anders stellt sich das
Bild in der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit dar, in der durch die héufigere Bezugnahme der
Schiedsrichter eine faktische Prazedenzwirkung vorangegangener Schiedsspriiche festgestellt
werden kann.'?? Ob Schiedsspriiche iiberhaupt eine Bindungswirkung entfalten konnen,
héngt jedoch auch davon ab, ob es sich um institutionalisierte Schiedsgerichte handelt, da nur
diese eine stidndige Referenz sein konnen.

In der Sportschiedsgerichtsbarkeit des CAS besitzen die Schiedsspriiche ebenfalls keine
Prazedenzwirkung. Das bedeutet, dass Schiedsrichter nicht an die vorangegangenen
Schiedsspriiche gebunden sind.!**° Die Schiedsrichter des CAS besitzen auch das
Verstéindnis, dass es keine stare decisis doctrine in der Sportschiedsgerichtsbarkeit gibt.!3!
Allerdings stellen die Schiedsrichter auch klar, dass sie frithere Entscheidungen griindlich mit
in ihre Erwédgungen einbeziehen und sofern es in dem aktuellen Fall beweisrechtlich geboten
erscheint, den Argumenten des fritheren Schiedsspruches auch folgen werden. Dabei lassen
sie jedoch die Beweggriinde, also ob sie es aufgrund eines Art kollegialen Respekts fiir ihre
zuvor entscheidenden Schiedsrichterkollegen oder fiir die Schaffung eines einheitlichen

1326 Lachmann, Handbuch fiir die Schiedsgerichtsbarkeit, 3. Aufl., Kap. 3 Rn. 170; Blackaby, Redfern and Hunter
on International Arbitration, Rn. 9.145 S. 563; Oschiitz, Sportschiedsgerichtsbarkeit, S. 343 f.

1327 Kaufimann-Kohler, Arb. Int'l. 2007, 357 (357 ff); speziell zu der Héufigkeit der Bezugnahme in CAS-
Schiedsspriichen Bersagel, Pepp. Disp. Resol. L. J. 2012, 189 (199 ff.); ausfiihrlich mit Beispielen diverser
Schiedsinstitutionen zu der Frage einer faktischen Prazedenzwirkung von Schiedsspriichen Wimalasena, Die
Veréffentlichung von Schiedsspriichen als Beitrag zur Normbildung, S. 191 ff.

1328 So generell Kaufinann-Kohler, Arb. Int'l. 2007, 357, 362 ff.; Kénig, Prizedenzwirkung internationaler
Schiedsspriiche, S. 127 ff. fiihrt eine ausfiihrliche Studie durch und kommt zu etwas anderen Ergebnissen.
Trotzdem kann noch immer die allgemeine Tendenz behauptet werden, dass die faktische Prazedenzwirkung in
der Handelsschiedsgerichtsbarkeit wenig ausgepragt ist.

1329 Kaufmann-Kohler, Arb. Int’l. 2007, 357, 368 ff.

1330 Ubereinstimmend; Blackshaw, Sport, Mediation and Arbitration, S. 179; Blackshaw, International Sports Law:
An Introductory Guide, S. 132; Casini, in: Sickmann/Soeck, What is sports law?, S. 149 (160); Nafziger, in:
Blackshaw u. a., The CAS, S. 409 (409); a. A. Kaufmann-Kohler, Arb. Int’l. 2007, 357, 373 legt dar, dass die
Praxis der Bezugnahme ,,close to a true stare decisis doctrine” ist.

1331 CAS-Schiedsspruch (28.06.2004) - 2004/A/628, International Association of Athletics Federations
(IAAF)/USA Track & Field (USATF)&Y., Rn. 19.
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Rechtes tun, offen.'33? In einer anderen Entscheidung hat der CAS festgestellt, dass er
Antrége, die sich auf vergangene Schiedsspriiche beziehen, akzeptiert. Allerdings wollen sich
die Schiedsrichter trotzdem nicht daran festgehalten wissen. Die Schiedsrichter beziehen also
frithere Entscheidungen griindlich mit in ihre Erwédgungen ein und es liegt primér an den
Parteien, eine Anderung der Sichtweise herbeizufiihren.!3** Allerdings sind die Schiedsrichter
in der Lage und besitzen die Moglichkeit, Vergleiche zu ziehen und die Unterschiede des zu
entscheidenden Falles zu vergangenen Schiedsspriichen aufzuzeigen, um eine andere
Entscheidung zu rechtfertigen. So geschehen ist das im Schiedsspruch CAS 2008/4/1519 &
1520, bei dem die Schiedsrichter in einigen Punkten bei der Bestimmung und Berechnung
der Entschidigungszahlung sich nicht immer den Argumenten des Webster case'***
anschlieBen.!**> Es kann somit festgestellt werden, dass die Schiedsrichter bereits aus
Griinden der ,,legal predictability 1**¢ friihere Entscheidungen beriicksichtigen, obwohl sie
das nicht miissten.

Moglicherweise muss aufgrund der Verweisungspraxis in den Schiedsspriichen von binding
precedents gesprochen werden. Dann missten die CAS-Schiedsrichter vergangene
Schiedsspriiche mit in ihre Entscheidungen einbeziehen. Damit wéren die Schiedsrichter
faktisch an die stare decisis doctrine gebunden. Dies erscheint zum einen durchaus plausibel,
da Schiedsrichter begriinden, wenn und wann sie von fritheren Schiedsspriichen
abweichen.!33” Zum anderen setzen sie sich intensiv mit Schiedsspriichen auseinander und es
hat inzwischen eher Seltenheitswert, wenn CAS-Schiedsspriiche keine Bezugnahme auf
vorangegangene Entscheidungen enthalten. Kaufmann-Kohler argumentiert, dass durch diese
fortwidhrende Bezugnahme unter anderem eine einheitliche Auslegung und schlieBlich
Anwendung der entsprechenden Regelungen erfolgt. Beispielhaft dafiir nennt sie die
Auslegung des Art. 10.5.2 WADC mit dem auslegungsbediirftigen Rechtsbegriffen no
significant fault or negligence. Fiir diesen kleinen Ausschnitt der CAS-Rechtsprechung mag
sie Recht behalten. Weitet man den Blick jedoch auf andere Bereiche aus, so zeigt sich, dass
diese Tatsache nicht generell Geltung besitzt. In der Rechtsfrage der Auslegung des strict-
liability-Grundsatzes finden sich in den CAS-Schiedsspriichen divergierende Sichtweisen. '3
Dies widerspricht der Annahme einer stare decisis doctrine deutlich. Dariiber hinaus muss

1332 CAS-Schiedsspruch (28.06.2004) - 2004/A/628, International Association of Athletics Federations
(IAAF)/USA Track & Field (USATF)&Y., Rn. 19

1333 CAS-Schiedsspruch (16.07.2010) - 2008/A/1545, Andrea Anderson, LaTasha Colander Clark, Jearl Miles-
Clark, Torri Edwards, Chryste Gaines, Monique Hennagan, Passion Richardson/IOC, Rn. 55.

1334 CAS-Schiedsspruch (30.01.2008) - 2007/A/1298, 1299 & 1300, Wigan Athletic FC v/Heart of Midlothian;
Heart of Midlothian v/Webster & Wigan Athletic FC; Webster v/Heart of Midlothian.

1335 vgl. CAS-Schiedsspruch (19.05.2009) - CAS 2008/A/1519-1520, FC Shakhtar Donetsk (Ukraine) v/ Mr.
Matuzalem Francelino da Silva (Brazil) & Real Zaragoza SAD (Spain) & FIFA; Mr. Matuzalem Francelino da
Silva (Brazil) & Real Zaragoza SAD (Spain) v/ FC Shakhtar Donetsk (Ukraine) & FIFA) Rn. 116, 117, 120, 141.

1336 CAS-Schiedsspruch entnommen aus Reilly, J. Disp. Resol. 2012, 63 (75); Wimalasena, Die Verdffentlichung
von Schiedsspriichen als Beitrag zur Normbildung, S. 199 bezieht sich auf CAS 1997/176 Rn. 40.

1337 Vgl. CAS-Schiedsspruch (19.05.2009) - CAS 2008/A/1665, J./Udinese Calcio S.p.A., Rn. 57.
1338 Vgl. ausfiihrlich dazu: Bersagel, Pepp. Disp. Resol. L. J. 2012, 189 (196 f.).
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auch beachtet werden, dass die Schiedsrichter des CAS aus verschiedenen Rechtstraditionen
stammen. Aus diesem Grund liegt es nahe, dass Schiedsrichter aus dem common law eher
geneigt sind, Schiedsspriiche als binding prededents aufzufassen. Im Gegensatz dazu konnte
es Schiedsrichtern aus dem Rechtskreis des civil law fern liegen, Schiedsspriiche als bindende
Prizedenzfille zu betrachten. Moglicherweise kommt es damit zu einer Art Zweiteilung in
der Praxis des CAS. In der Tat gibt es Schiedsspriiche, die von einem Tribunal nur aus
Schiedsrichtern des civil law gepragten Landern erlassen wurden und die keine Verweisung
auf Fallrecht des CAS beinhaltet.'>* Allerdings ldsst sich daraus nicht generell schlieBen,
dass sich die Schiedsrichter je nach ihrer Herkunft an Schiedsspriiche gebunden sehen oder
nicht. Bersagel untersuchte dafiir 23 Fille, die Dopingvergehen in der Leichtathletik zum
Gegenstand hatten. Sie kam sogar zu dem Ergebnis, dass das Zitieren von CAS-
Schiedsspriichen bei Schiedsrichtern aus dem kontinentaleuropdischen Rechtsraum noch
etwas hdufiger vorlag. Ob diese Tatsache aufgrund der lediglich 23 untersuchten
Schiedsspriiche verallgemeinerungsfahig ist, kann dahinstehen. Auf jeden Fall zeigt diese
Untersuchung, dass die juristische Ausbildung der Schiedsrichter keinen Einfluss auf die
Bezugnahme von Schiedsspriichen hat. Dieses Ergebnis bestétigt sich, wenn man
diesbeziiglich aktuellere Fille auch abseits der Leichtathletik betrachtet. '3

Es spricht mithin viel dafiir, dass CAS-Schiedsspriiche momentan eine persuasive authority
besitzen, also ganz in dem Sinn einer jurisprudence constance.'*! Diese Frage muss im
Rahmen dieser Arbeit jedoch auch nicht abschlieBend geklart werden. Vielmehr zeigt sich,
dass es aufgrund der Systeminteressen der CAS-Rechtsprechung in Rechtsmittelverfahren
sehr gute Griinde fiir und sogar die Notwendigkeit einer faktischen Prazedenzwirkung der
Schiedsspriiche gibt. Voraussetzung dafiir ist dann jedoch die Begrindung der
Schiedsspriiche und die Verdffentlichung mit Entscheidungsgriinden.

d) Griinde und Belege fiir die Bezugnahme

Die Griinde fiir eine Bezugnahme auf precedents konnen vielfiltig sein. Der bekannte CAS-
Schiedsrichter McLaren stellt noch einmal klar, dass die Schiedsrichter nicht verpflichtet
sind, Prizedenzfille mit in ihre Entscheidungen einzubeziehen, dies jedoch aus Griinden der
Anschaulichkeit und Verstindlichkeit (sake of clarity) meistens tun wiirden. Eine

1339 CAS-Schiedsspruch (02.12.2014) - CAS 2014/A/3665, 3666 & 3667, Luis Sudrez, FC Barcelona &
Uruguayan Football Association/FIFA.

1340 Siehe fiir dreikdpfiges Schiedsgericht mit allen Schiedsrichtern aus dem civil law Rechtskreis CAS-
Schiedsspruch (07.11.2016) - CAS 2016/A/4416, Fédération Internationale de Football Association (FIFA) v.
Confederacion Sudamericana de Futbol & Brian Fernandez, Rn. 57, 66, 77; mit Einzelschiedsrichter aus der
Schweiz siche CAS-Schiedsspruch (09.11.2016) - CAS 2016/A/4567, Al Jazira FSC v. FC Lokomotiv, Leitsatz
Nr. 3, Rn. 70; ebenso mit Einzelschiedsrichter aus der Schweiz CAS-Schiedsspruch (21.11.2016) - CAS
2016/A/4512, World Anti-Doping Agency (WADA) v. Turkish Football Federation (TFF) & Ahmet Kuru, Rn. 55;
alle drei Schiedsspriiche bezichen sich auch in materiellen Fragen auf vorangegangene Schiedsspriiche.

1341 Bersagel, Pepp. Disp. Resol. L. J. 2012, 189 (204.); Reilly, J. Disp. Resol. 2012, 63 (75); zum
~Befolgungsdruck” anstatt eines ,Befolgungszwang® Hofimann, Zur Notwendigkeit eines institutionellen
Sportschiedsgerichtes in Deutschland, S.259 Bezeichnung als ,rein faktische Prizedenzwirkung® Oschiitz,
Sportschiedsgerichtsbarkeit, S. 343 f.
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Verhaltensweise der Schiedsrichter, die nachvollziehbar erscheint. In den CAS-
Schiedsverfahren werden oftmals sehr spezifische Fragen mit einem sportrechtlichen Bezug
aufgeworfen, wie beispielsweise sehr technische Fragen des Dopings oder spezielle
Fragestellungen im Vertragsrecht bei Spielertransfers sowie die Nominierung fiir
Wettkdmpfe. Mit derartigen Fragen sind die Schiedsrichter auerhalb des Sportes in dieser
Art und Weise nicht konfrontiert und es ist deshalb naheliegend, dass sie frithere
Schiedsspriiche als Anhaltspunkt und eine Art Riickversicherung ihrer Sichtweise
benutzen."**? Auf jeden Fall bietet die Bezugnahme auf precedents eine Erleichterung der
Entscheidungsfindung, nachdem auf diese Weise ,,das Rad nicht immer neu erfunden werden
muss“. Nichtsdestotrotz bedeutet dies nicht, dass die Schiedsrichter damit die stare decis
doctrine bei CAS-Schiedsverfahren einfithren wollen. Auch Kaufimann-Kohler gesteht in
ihrem Fazit letztendlich ein, dass die Verweisungspraxis beim CAS lediglich ,,close to a true
stare decisis doctrine*!** kommt. Eine Abweichung von der CAS-Rechtsprechung findet
nach wie vor statt und ist auch ohne Konsequenzen. Dies zeigt sich an den
aufeinanderfolgenden Schiedsspriichen Raducan und Foschi.'*** Beide Male lag ein Versto
gegen Anti-Doping-Bestimmungen vor, allerdings handelte es sich jeweils um ehrliche
Athleten und es konnte kein DopingverstoB nachgewiesen werden, da durch die
eingenommenen Substanzen keine leistungssteigernden Wirkungen ausgingen. Wihrend im
Fall Raducan diese subjektiven Gesichtspunkte keine Rolle spielen, wurde im Fall Foschi die
Sperre aufgrund der subjektiven Elemente reduziert.

Warum CAS-Schiedsrichter die Rechtsprechung des CAS in ihren Entscheidungen zitieren,
spielt lediglich eine untergeordnete Rolle. Es steht fest, dass sie es unabhéngig von ihrer
,juristischen Herkunft“ in einem immer groferen MaBle tun oder zumindest begriinden,
warum sie in dem vorliegenden, dhnlich gelagerten Fall anders entscheiden.

e) Notwendigkeit einer Bezugnahme aufgrund der Drittinteressen

Kaufimann-Kohler legt dar, dass diese offentlichen Interessen'>**) vor allem die

Vorhersehbarkeit und Konstanz der Entscheidungen, dem Recht immanente Prinzipien
darstellen.**® Diese Prinzipien konnen jedoch wiederum nur erreicht werden, wenn das
Schiedsgericht fritheren Prazedenzfillen auch Folge leistet. Sie beschreibt dies als eine
,;moral obligation“!3*’ der Schiedsrichter. In einem Vergleich der Handels- mit der Sport- und
Investitionsschiedsgerichtsbarkeit untermauert sie, dass je weniger das anwendbare Recht
entwickelt ist, desto mehr miissen Schiedsrichter auch als eine Art Gesetzgeber tétig werden.

1322 S0 auch Lew, in Schultsz’Van den Berg, The Art of Arbitration, S. 223 (229) allgemein fiir die
Schiedsgerichtsbarkeit.

1343 Kaufimann-Kohler, Arb. Int’l. 2007, 357 (373).
1344 Dazu Kane, Melb. J. Int’l. L. 2003, 611 (624 ff.).

1345 Der Ubersichtlichkeit halber werden diese im Folgenden getrennt voneinander dargestellt, was kaum mdglich
ist, da diese flieend ineinander {ibergehen.

1346 Kaufimann-Kohler, Arb. Int’l. 2007, 357 (374).
1347 Kaufimann-Kohler, Arb. Int’l. 2007, 357 (374).
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In der Handelsschiedsgerichtsbarkeit ist dies nicht wesentlich, nachdem dort zumeist
nationales Recht Anwendung findet. In der Sportschiedsgerichtsbarkeit kann jedoch gerade
nicht auf dhnlich entwickelte Normen zuriickgegriffen werden. Im Gegenteil, die
anwendbaren Regelwerke sind oftmals nicht eindeutig und bediirfen einer Konkretisierung
und Auslegung durch das Schiedsgericht. Dariiber hinaus ist eine konstante Anwendung der
Vorschriften im Sport jedoch von iiberragender Wichtigkeit. Athleten werden im Wettkampf
nach exakt den gleichen Regeln bewertet. Dies soll und muss sich dann auch in den
Entscheidungen des CAS widerspiegeln.

aa) Rechtssicherheit

Schiedsverfahren sollen iiber die Streitbeilegung des Einzelfalles hinaus auch fiir eine
dariiberhinausgehende Rechtssicherheit (certainty) sorgen.!**® Durch die Veréffentlichung
der Schiedsspriiche werden diese transparent. Im Folgenden koénnen alle Beteiligten ihr
Verhalten dementsprechend danach ausrichten und zukiinftige Konfliktparteien ist es
wesentlich besser moglich ihre Erfolgschancen des Verfahrens auszurechnen. Dies ist umso
besser moglich, sofern Schiedsspriiche auch Priazedenzfille darstellen. Auf diese Weise
werden zukiinftige Verfahren noch vorhersehbarer, nachdem die Parteien wissen, dass das
Schiedsgericht wiederum dieselben Regeln und Prinzipien der Streitbeilegung zu Grunde
legen wird.

Eine Rechtssicherheit kann jedoch nicht alleine mit precedents und einer Verodffentlichung
der Schiedsspriiche erreicht werden. In CAS-Schiedsverfahren findet nicht immer das gleiche
1349 Im  ordentlichen
Verfahren'** konnen die Parteien das anwendbare Recht wihlen.'*>' Lediglich subsidir
findet schweizerisches Recht Anwendung oder die Parteien haben die Moglichkeit, das

Schiedsgericht ex aequo et bono entscheiden zu lassen. Mithin konnten Streitigkeiten um

materielle Recht beziehungsweise Vorschriften Anwendung.

einen Sponsoringvertrag einmal nach deutschem, ein anderes Mal nach franzdsischen und
wieder ein anderes Mal nach australischem Recht entschieden werden, je nachdem, welches
Recht die Parteien fiir anwendbar erkldren. Dariiber hinaus ist es den Parteien auch mdglich,
kein nationales Recht, sondern andere Vorschriften und Prinzipien fiir anwendbar zu erkldren,
wie es die Formulierung rules of law anstatt law of a country nahelegt.'**> Im ordentlichen
Verfahren sind es also an erster Stelle die Parteien, die eine Rechtswahl treffen konnen.

1348 Eslami, Nichtoffentlichkeit, S. 393; Kaufmann-Kohler, Arb. Int’l. 2007, 357 (378).

134 Im Folgenden geht es jeweils nur um das anwendbare materielle Recht und nicht das anwendbare
Verfahrensrecht.

1330 R45 CAS-Code, dies ist die Vorschrift fiir das anwendbare materielle Recht, vgl. Mavromati/Reeb, CAS Code,
R45 Rn. 54.

1351, E. zu der Rechtswahl, die ausdriicklich oder stillschweigend getroffen werden kann Mavromati/Reeb, CAS
Code, R45 Rn. 57 ff.

1352 S0 auch Mavromati/Reeb, CAS Code, R45 Rn. 58.
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Dies stellt sich im Rechtsmittelverfahren etwas anders dar.'>>3 Nachdem dort ein Rechtsmittel
gegen eine bereits erlassene Entscheidung eingelegt wird, ist diese Entscheidung auch
Ausgangspunkt fiir die Bestimmung des anwendbaren Rechts.'3** Aus diesem Grund richtet
sich das anwendbare Recht nach den jeweiligen Verbandsregeln, die der Entscheidung zu
Grunde liegen. Lediglich subsididr, im Sinne von ergénzend, erhdlt die Rechtswahl der
Parteien Wirkung. Sollten die Parteien keine Rechtswahl getroffen haben, dann findet
subsididr das nationale Recht am Sitz des Vereines oder Verbandes Anwendung, der die
Entscheidung erlassen hat. Alternativ dazu steht es dem Schiedsgericht auch frei, dasjenige
Recht oder diejenigen Regeln anzuwenden, die es fiir passend erachtet. Eine solche Wahl
wire jedoch durch das Schiedsgericht zu begriinden. Die Parteien konnen bei den CAS-
Rechtsmittelverfahren mithin wesentlich weniger bis keinen Einfluss auf das anwendbare,
materielle Recht nehmen, sofern die Verbandsregelwerke erschopfend sind. Das
Schiedsgericht priift in Rechtsmittelverfahren also immer erst, ob aufgrund der
Verbandsregelwerke eine Streitentscheidung moglich ist.

Bei der ad-hoc-Schiedsgerichtsbarkeit wihrend der Olympischen Spielen richtet sich das
anwendbare materielle Recht nach den anwendbaren Verbandsvorschriften (applicable
regulations), generellen Rechtsprinzipien (general principles of law) und den Vorschriften,
die zur Streitentscheidung geeignet erscheinen (rules of law, the application of which deems
appropriate).’* In den allermeisten Fillen entscheidet das ad-hoc-Schiedsgericht die
Streitgegenstidnde nach den Verbandsvorschriften.'3*® Die Parteien besitzen dabei gerade
nicht die Moglichkeit, nationales Recht zu wiahlen. Um eine konstante CAS-Rechtsprechung
zu erhalten, konnte man die ad hoc Verfahren als Vorbild nehmen. Wie dort miisste der CAS
auch in den ordentlichen wie den Rechtsmittelverfahren konkret vorgeben, welches
materielles Recht anwendbar ist bezichungsweise nationales Recht als Rechtswahl
ausschliefen. Diese Argumentation greift jedoch zu kurz und widerspricht nicht der Tatsache,
dass Vorhersehbarkeit und Konstanz der CAS-Rechtsprechung als 6ffentliches Interesse
durch eine moglichst einheitliche Rechtsprechung gewihrleistet wird. Die Rechtswahl der
Parteien hat nur im ordentlichen Verfahren eine zentrale Bedeutung. Diese Verfahren &hneln
jedoch sehr der Handelsschiedsgerichtsbarkeit. Dort soll die Privatautonomie eine wesentlich
groBere Rolle spielen und die Streitentscheidung primér privaten Interessen dienen. In den
Rechtsmittelverfahren finden in erster Linie die Vorschriften der Verbinde Anwendung.
Somit werden vergleichbare Sachverhalte auch nach den gleichen Regeln entschieden. Diese
Regelwerke mogen nicht immer optimal abgefasst sein und miissen zum Teil ausgelegt
werden. Gerade dafiir ist jedoch die Verdffentlichung der Schiedsspriiche wichtige

1353 R58 CAS-Code.

1354 Mavromati/Reeb, CAS Code, R58 Rn. 75 beschreiben es als decisive factor und connecting link.

1355 Art. 17 ADH-Rules lautet wie folgt: The Panel shall rule on the dispute pursuant to the Olympic Charter, the
applicable regulations, general principles of law and the rules of law, the application of which it deems appropriate,
ADH-Rules abrufbar unter <https://www.tas-cas.org/en/arbitration/ad-hoc-division.html> (besucht am
06.01.2020).

1356

Mavromati, The Rules governing the CAS Anti-Doping and Ad Hoc Divisions at the Olympic Games, S. 11.
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Voraussetzung. Die Rechtssicherheit wird durch die Verdffentlichung der Schiedsspriiche
mithin gewihrleistet, trotz oder gerade wegen des fiir anwendbar erklarten Rechts.

bb) Vorhersehbarkeit (predictability) und Konstanz (consistency)

Das Prinzip der Vorhersehbarkeit hiingt sehr eng mit dem der Rechtssicherheit zusammen. 3%

Die Rechtssicherheit kann das Resultat aus der Vorhersehbarkeit der Schiedsentscheidungen
darstellen. Erst durch die Bezugnahme auf precedents konnen sich einheitliche Leitlinien fiir
die Zukunft herausbilden. Werden Vorschriften, wie zum Beispiel die Regelwerke der
Sportverbénde, fortwihrend gleich durch den CAS ausgelegt und angewendet, dann werden
diese anschaulich und begreifbar, mithin fiir die Normadressaten berechenbar. Die
theoretischen Vorschriften werden somit in die Praxis transportiert. Dariiber hinaus sollten
Regeln und Prinzipien auch konstant angewendet werden, damit das Ergebnis des
Schiedsverfahrens wiederum vorhersehbar bleibt. Wiirden die Schiedsrichter die jeweiligen
Verfahren nach unterschiedlichen Prinzipien und einer unterschiedlichen Auslegung der
anwendbaren Normen entscheiden, dann wiirden die Parteien sehr schnell das Vertrauen in
einen solchen Streitbeilegungsmechanismus verlieren, denn sie wiissten nicht, auf was sie
sich einstellen konnen und fiihlen sich dem Schiedsgericht mithin ,,hilflos* ausgeliefert.

cc) Gleichbehandlung (equal treatment)

Veroffentlichte Schiedsurteile zumindest mit der Wirkung einer jurisprudence constante
konnen sicherstellen, dass Schiedsparteien bei gleicher Sachlage auch identisch behandelt
werden. Anderson sieht gerade die konstante Anwendung der gleichen Prinzipien als einen
der Hauptgriinde fiir den Erfolg des CAS."*® Dem Prinzip der Gleichbehandlung der Parteien
auch iiber das jeweilige Schiedsverfahren hinaus und im Vergleich zu Schiedsparteien
anderer Verfahren kommt gerade in der Sportschiedsgerichtsbarkeit eine besondere und
verglichen mit anderen Schiedsverfahren abseits des Sportes wohl auch einzigartige
Bedeutung zu. Wirtschaftsakteure konnen mit ihren jeweiligen Geschéftspartnern
unterschiedliche Vertridge abschlieBen. Innerhalb der gesetzlichen Grenzen miissen in der
Wirtschaft nicht alle Vertragspartner gleichbehandelt werden. Athleten treten jedoch gerade
in Wettkdmpfen gegeneinander an. Sie messen sich gerade untereinander, wer eine gewisse
Distanz mit der schnellsten Zeit absolviert, wer am stirksten ist, am weitesten springen oder
sonst einen Wettkampf nach den Spielregeln fiir sich entscheiden kann. 3%

Sollten diese Schiedsspriiche jedoch nicht veroffentlich worden sein und den Schiedsparteien
mithin nicht zur Verfiigung gestanden und zur Kenntnis gelangt sein, so kdnnen sie sich nicht
angemessen verteidigen und argumentieren. Eine solche Situation ist nicht hinnehmbar.

1357 7Zu beidem Eslami, Nichtoffentlichkeit, S. 393 ff.

1358 Anderson, Modern Sports Law, S. 88; ob dies wirklich aufgrund der z. T. divergierenden Entscheidungen in
Dopingangelegenheiten stimmt, kann hier erst einmal noch dahinstehen.

1359 Zu dem Gleichheitsprinzip im Sport Adolphsen, Internationale Dopingstrafen, S. 1.
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Lenard kritisiert in diesem Zusammenhang eine Art ,,closed information system* '3¢°, dass
das Wissen tiiber die Erfolgsaussichten und das Argumentieren nur den Schiedsrichtern und
den jeweiligen Anwilten durch die Anwesenheit in den CAS-Verfahren, mangels
Veroffentlichung der Schiedsspriiche jedoch nicht allgemein, zur Verfiigung stand. Nach der
im Jahr 2010 eingefiihrten Regelung S18 CAS-Code darf ein CAS-Schiedsrichter zwar nicht
mehr in anderen Schiedsverfahren als Parteivertreter auftreten, dies gilt jedoch nicht fiir seine
Kanzleikollegen.'*®! Dariiber hinaus sind die Sportverbinde wesentlich 6fter Partei in CAS-
Schiedsverfahren. Die Verbinde als repeat players'>®? kénnen somit im Lauf der Jahre einen
Pool an Schiedsentscheidungen anlegen. Dies wird dariiber hinaus noch durch die R59 Abs. 6
CAS-Code 2019 begiinstigt, nach dem ein Verband, der die Sanktionen erlassen hat und nicht
Partei des CAS-Verfahrens war, eine Kopie des Tenors — falls vorhanden — und des
Schiedsspruches erhlt.!*®* Dadurch sind sie gegeniiber Athleten, die hdchstwahrscheinlich
nur ein einziges Mal Partei in einem CAS-Schiedsverfahren sind (sog. one-shot-player)'3*4,
deutlich im Vorteil.

Mitten macht darauf aufmerksam, dass bisher eine Diskussion der Frage fehlt, ob ein
fehlender Zugriff auf und die Moglichkeit der Kenntnisnahme der Schiedsspriiche einen
Anfechtungsgrund vor dem BG darstellt.”**. Gem. Art. 190 Abs. 2 lit. d IPRG kann der
Entscheid angefochten werden, wenn der Grundsatz der Gleichbehandlung der Parteien [...]
verletzt wurde. ,,Das Schiedsgericht darf einer Partei [mithin] nicht gewéhren, was es der
anderen verwehrt hat und darf einer Partei nicht verweigern, was es der anderen gewéhrt
hat."13% Bereits inhaltlich kann eine unvollstindige Publikation der Schiedsurteile nicht unter
diesen Anfechtungsgrund fallen. Zwar sollen precedents dazu dienen, dass gleichgelagerte
Fille auch gleich entschieden werden. Den one shot players fehlt im Gegensatz zu den repeat
players die Moglichkeit, ihre Erfolgsaussichten des Verfahrens zu bestimmen und ihre
Erklarungen auf den Argumentationen bereits entschiedener Schiedsspriiche basieren zu
lassen. Diese moégliche Waffenungleichheit hat ihren Grund jedoch nicht in einem Zutun des
CAS an sich, sondern entsteht faktisch. Den repeat players sind die Schiedsspriiche auch in
den Fillen des R59 Abs. 6 CAS-Code 2019 lediglich aufgrund ihrer eigenen Organisation
und datenbankdhnlichen Systemen bekannt. Dariiber hinaus muss dieser Anfechtungsgrund
auch zeitlich abgelehnt werden. Die Gleichbehandlung der Parteien ist ab Ernennung der
Schiedsrichter zu verwirklichen.'*¢” Der mogliche Zugriff auf Prijudizen findet jedoch bereits

1360 Ienard, Pepp. Disp. Resol. L. J. 2009, 173 (180).
1361 Rigozzi u. a., in: Arroyo, Arbitration in Switzerland, 2. Aufl., CAS Code, Introduction Rn. 21.

1362 Kaczmarek, Emp. Rts. & Emp. Pol’y J. 2000, 285 (319 f.) zu den Vorteilen dieser und dem Widerspruch zu
equality in Schiedsverfahren im Arbeitsrecht; Schmitz, U. Kan. L. Rev. 2006, 1211 (1211 ff.) zu den verschiedenen
Bereichen, in denen repeat players Vorteile haben konnten.

1363 Kritisch auch Lungstras, Das Berufungsverfahren, S. 336.
1364 Eslami, Nichtoffentlichkeit, S. 343.

1365 Mitten, Pepp. Disp. Resol. L. J. 2009, 51 (60 f.).

1366 pfisterer, in: BSK IPGR, 3. Aufl., Art. 190 Rn. 62.

1367 Pfisterer, in: BSK IPGR, 3. Aufl., Art. 190 Rn. 62.
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davor statt. Wiirde man diese Zeitspanne vorverlagern, wiirde man die Pflichten des
Schiedsgerichts grundsétzlich auf zeitliche Bereiche aufBerhalb ihres Einflussbereiches
ausdehnen, 398

Ein Verstol gegen die offentliche Ordnung im Aufhebungsverfahren nach Art. 190 Abs. 2
lit. ¢ IPRG oder im deutschen Vollstreckbarerklarungsverfahren muss ebenso verneint
werden.'*® Der allgemeine Gleichheitssatz aus Art. 8 Abs. 1 BV und Art. 3 Abs. 1 GG
erfordert zwar, dass Gleiches gleich und Ungleiches ungleich behandelt wird.'3’® Eine
Bindung an Prijudizen wiirde eine Gleichheit der Entscheidungen garantieren. Die Richter
sind allerdings nur an das Recht und Gesetz gebunden,'*”!
keine Bindung der Richter an Préijudizen gefolgert werden kann. Im kontinentalen
Rechtsraum entfalten Prijudizen mithin keine Bindungswirkung.'*”> Vielmehr miissen die

weshalb aus dem Gleichheitssatz

Gerichte auf wirtschaftliche, politische oder gesellschaftliche Verdnderungen oder eine
einmal félschlicherweise ergangene Entscheidung reagieren und eine
Rechtsprechungsénderung herbeifithren konnen.'*”* Hinzu kommt, dass die Parteien auf die
Streitbeilegung des Streitgegenstands des jeweiligen Verfahrens nach dem Gesetz vertrauen,
also eine Leistung, Feststellung eines Rechtsverhdltnisses oder Strafbarkeit einer
Handlung.'* Prijudizen stellen jedoch an sich keine Rechtsquelle, sondern als
Auslegungshilfe eine ,Rechtserkenntnisquelle”!>” dar. Die Legitimitit einer Entscheidung,
die Gerechtigkeit erzeugen soll, resultiert jedoch aus der Gesetzesbindung der Richter.!376
Die Bindung an Préjudizen folgt aus diesen Griinden nicht aus Art. 8 Abs. 1 BV und Art. 3
Abs. 1 GG. Wesentliche Grundsitze des schweizerischen oder deutschen Rechts sind damit
nicht verletzt. Nachdem bereits staatliche Gerichte nicht an Prijudizen gebunden sind, muss
dies erst recht flir Schiedsgerichte gelten, nachdem bereits die Geltung von Préjudizen in der
Schiedsgerichtsbarkeit generell umstritten ist. Abweichungen von zeitlich vorgelagerten
Schiedsentscheidungen sind den CAS-Schiedsrichtern der Rechtsmittel-Kammer mithin

1368 In diesem Fall wire es dem CAS zwar moglich und damit in dessen Einflussbereich, die Schiedsspriiche zu
verdffentlichen, allerdings kann aufgrund einer Ausnahme nicht der Grundsatz umgekehrt werden.

1369 Anders wohl Mitten, Pepp. Disp. Resol. L. J. 2009, 51 (61) fiir das Aufhebungsverfahren vor dem BG.
1370 Statt vieler m. w. N. auch im Sportkontext Sachs, SpuRt 2019, 50 (52 f.).

371 Vgl. zur richterlichen Unabhingigkeit Art. 191c¢ BV, Art. 97 Abs.1 GG; vgl. zu den Grundsitzen
rechtstaatlichen Handelns Art. 5 Abs. 1 BV, Art. 20 Abs. 3 GG.

1372 Anerkannt und {ibereinstimmend BVerfG (11.11.1964) - BvR 488/62, BVerfGE 18, 224-241 unter 1V. 6.;
BVerfG (04.08.2004) - 1 BvR 1557/01, NVwZ 2005, 81 (82); Eslami, Nichtoffentlichkeit, S.379; Konig,
Prizedenzwirkung internationaler Schiedsspriiche, S. 16; Larenz, in: Fasching/Kralik, FS Schima, S. 247 (255 ff.);
Vogenauer, HWB-EuP 2009, abrufbar unter <https://hwb-eup2009.mpipriv.de/index.php/Richterrecht> (besucht
am 06.01.2020).

1373 Larenz, in: Fasching/Kralik, FS Schima, S. 247 (261).

137 Kénig, Prizedenzwirkung internationaler Schiedsspriiche, S. 17.
1375 Larenz, in: Fasching/Kralik, FS Schima, S. 247 (262).

1376 Roellecke/Starck, VVDStRL 1976, 7 (39).
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moglich, ohne dass dies einen Aufhebungsgrund darstellt oder die Vollstreckung in
Deutschland verhindern wiirde.!3””

Trotzdem ist diese Situation der Ungleichbehandlung unbefriedigend. Faktische Prdjudize
des CAS als Rechtserkenntnisquelle sollten auch den ,,natiirlichen* Schiedsparteien, also
hauptsdchlich den Sportlern, zugénglich sein. In Rechtsmittel- und Anti-Doping-Verfahren
sind gerade die Sportler die Adressaten der Verbandsvorschriften und miissen aus diesem
Grund wissen, was von ihnen verlangt wird oder werden kann und wann ein Rechtsmittel
gegen Verbandsentscheidungen erfolgsversprechend ist.'*”® Erst durch diese Klarheit und
verstidndliche Konkretisierung der Regelwerke befinden sich die Sportler auf Augenhdhe mit
den Verbinden und die Entscheidung, Rechtsmittel beim CAS einzulegen, ist fiir sie nicht
mehr unabwigbar. Eine Publikation und damit Offenlegen aller Schiedsspriiche und der
Entscheidungsgriinde fiihrt mithin zu einer Gleichbehandlung der Schiedsparteien, die das
gesamte Sportrechtssystem transparenter macht und damit die Legitimitdt des CAS weiter
steigert.

f) Notwendigkeit fiir die Gewéhrleistung eines Entscheidungseinklangs

Diese Argumentation fiihrt zu der Schlussfolgerung, dass die stare decisis doctrine beim CAS
Anwendung finden muss. Dies setzt wiederum eine Verdffentlichung der Schiedsspriiche mit
den Entscheidungsgriinden voraus.!*” Allerdings ldsst sich durchaus bezweifeln, ob durch
precedents alleine tiberhaupt diese offentlichen Interessen gewdhrleistet werden konnen.
Moglicherweise gibt es Mechanismen, die eine Alternative zu den precedents und damit auch
der Veroffentlichung darstellen. Zudem miissten eventuell noch weitere Punkte hinzutreten,
dass diese offentlichen Interessen wirklich auch Geltung erlangen. Denn eine konstante
einheitliche CAS-Rechtsprechung konnte nicht durch die Verdffentlichung der
Schiedsspriiche alleine gewdhrleistet werden, wenn sich die publizierten Schiedsspriiche
widersprechen.

Gerade bei Disziplinarentscheidungen, Zulassungsfragen und Dopingsanktionen spielt
aufgrund des starken Wettkampfbezuges die gleiche Behandlung der Athleten eine wichtige
Rolle. Divergierende Schiedsurteile gefihrden diese Gleichbehandlung. Diese entstehen,
sofern jedes Tribunal eine neue, von vorangegangenen Schiedsentscheiden und dort
gefundenen Prinzipien losgeloste Entscheidung trifft. Im Handelsrecht ist dieser
,Jdarwinistische* Prozess durchaus gewiinscht oder zumindest nicht hinderlich.'3° Mit der
Zeit wiirde sich bei sich widersprechenden precedents die praktikabelste durchsetzen. In der

377 A. A. ohne nédhere Begriindung wohl Mitten, Pepp. Disp. Resol. L. J. 2009, 51 (61) fir das
Aufhebungsverfahren vor dem BG.

1378 Zum Bestimmtheits- und Klarheitsgebot im Rahmen des Wirtschaftsrechts Zoellner, Das Transparenzprinzip
im internationalen Wirtschaftsrecht, S. 67

137 Kénig, Prizedenzwirkung internationaler Schiedsspriiche, S. 38 ff. zu den Voraussetzungen einer faktischen
Prizedenzwirkung der Schiedsspriiche.

1380 Zum ,,Darwinian process” Straubel, Loy. U. Chi. L.J. 2005, 1203 (1258).
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Sportschiedsgerichtsbarkeit kann die ungleiche Spruchpraxis des CAS bis zu diesem
Zeitpunkt jedoch nicht hingenommen werden, nachdem die Gleichbehandlung aller Parteien
vor dem CAS und nicht nur die Gleichbehandlung der jeweiligen Schiedsparteien
gewihrleistet werden muss. Beispielsweise wére es nicht hinnehmbar, einen Dopingverstof3
in derselben Sportart unter gleichen Bedingungen anders zu sanktionieren.

aa) Momentane defizitdre Alternativen

Das Court Office in seiner jetzigen Form kann die Entstehung sich widersprechender
Entscheidungen gleicher Sachverhaltskonstellationen nicht verhindern. Es findet zwar
sowohl im ordentlichen Verfahren als auch im Rechtsmittelverfahren eine finale Korrektur
der Schiedsspriiche durch das Court Office statt.!38! Allerdings beschrinkt sich das Court
Office dabei hauptsdchlich auf die Berichtigung formaler Fehler sowie auf Hinweise zum
materiellen Recht.!3$? Andere Kompetenzen kommen etwa dem Prisidenten des Basketball
Arbitral Tribunal (BAT) zu, der vor der Unterzeichnung des Schiedsurteils einen Entwurf
ibermittelt erhalten sollte. Gem. R16.1 Abs. 2 BAT-Rules 2017 kann dieser im Interesse der
Entwicklung eines einheitlichen Fallrechts weitere Schiedsrichter zu Rate ziehen oder dies
den Schiedsrichtern des laufenden Schiedsverfahrens selbst gestatten. Im Gegensatz dazu
beschriankt sich die Tatigkeit des Court Office auf ein abschlieBendes Gegenlesen der
Schiedsspriiche und kann aufgrund der alleinigen Entscheidungskompetenz des

Schiedsgerichtes'3*3 auch eher als ein ,,zahnloser Tiger* bezeichnet werden.

Eine andere Moglichkeit von dem Inhalt des Schiedsspruches Kenntnis nehmen zu kdnnen,
ist {iber das Aufhebungsverfahrens vor dem BG.!3%* Allerdings kann auch dieses Verfahren
nicht generell fiir Vorhersehbarkeit und Konstanz der CAS-Rechtsprechung sorgen. Zwar ist
es richtig, dass diese Urteile grundsitzlich verdffentlicht werden und somit auch der
Schiedsspruch, der in manchen Fillen zuvor nicht verdffentlicht wurde, bekannt wird. 3%
Allerdings sind die Anfechtungsgriinde des Art. 190 Abs. 2 IPRG sehr beschriinkt.!*% Dies
bedeutet, dass zum einen eine Anfechtung nur in seltenen Féllen in Betracht gezogen wird.
Zu einer inzidenten Verdffentlichung des Schiedsspruches kommt es damit sehr selten. Zum
anderen werden die Schiedsspriiche damit nur sehr eingeschrinkt tiberpriift. Zu einer
Angleichung der Rechtsprechung kommt es damit nicht. Zudem wiirde dies auch immer nur
eine Reaktion im Sinne einer Kontrolle darstellen und nicht die Ursachen angehen, also
bereits eine konstante Rechtsprechung bei den CAS-Schiedsspriichen zu entwickeln.

1331 R46 Abs. 1 S. 5,R59 Abs. 2 S. 1 CAS-Code 2019.
1382 Mavromati/Reeb, CAS Code, R46 Rn. 24 ff. i. E.

1383 Dies ist aufgrund der Unabhingigkeit des CAS von ICAS (hier ausgeiibt durch den CAS Secretary General,
der dem CAS Court Office angehort) auch notwendig, vgl. Mavromati/Reeb, CAS Code, R46 Rn. 27.

1384 Poudret/Besson, Comparative law of international arbitration, Rn. 372 S. 319.
1385 Grau/Markwardt, in: Grau/Markwardt, Internationale Vertrige, S. 161 (162).
1336 Siehe i. E. Teil 3 D.
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Ebenso verhilt es sich mit dem Verfahren nach §§ 1061 ff. ZPO zur Vollstreckbarerkldrung
vor den deutschen staatlichen Gerichten, deren Entscheidungen groBtenteils publiziert
werden. Allerdings sind die Schiedsspriiche im Sport oftmals self-enforcing und bediirfen
somit zumeist keiner Vollstreckung der staatlichen Gerichte mehr.'**” Das bedeutet jedoch,
dass eine Kontrollmoglichkeit in der Vollstreckungsphase wegfillt. Zudem gilt das bereits
dargestellte beziiglich der Berufung zum BG. Die Vollstreckungsversagungsgriinde sind nach
dem UNU nur in sehr ausgewihlten Fillen moglich. Dieser Mechanismus ist nicht
ausreichend, um eine konstante, vorhersehbare CAS-Rechtsprechung unabhéngig von einer
Ver6ffentlichung der Schiedsspriiche zu etablieren.

bb) Mechanismen zur Sicherstellung von precedents

Der CAS konnte eine Art internen Annulment body nach dem Vorbild des International Centre
for the Settlement of Investment Disputes (ICSID) einfithren.'®®® Dies konnte die
Schiedsrichter disziplinieren, konstant Recht zu sprechen, um nicht von einer internen,
weiteren Instanz aufgehoben zu werden. Die abschlieend aufgezéhlten Aufhebungsgriinde
in Art. 52 Abs. 1 ICSID-VerfO zeigen jedoch den Unterschied zu einem
Berufungsverfahren.!3¥ Die Aufhebung des Schiedsspruchs findet dementsprechend nur
statt, sofern das Verfahren nicht rechtmifig war und wesentliche Verfahrensprinzipien
verletzt wurden. Die materielle Richtigkeit ist kein Gegenstand des Aufhebungsverfahrens
des ICSID. AuBerdem existiert ein solcher Mechanismus vor allem deshalb, damit in
gewichtigen Ausnahmefallen noch eine Kontrollméglichkeit gegeben ist, da eine Kontrolle
staatlicher Gerichte nicht stattfindet, auch nicht indirekt durch die Anerkennung und
Vollstreckung der Schiedsspriiche.'**° Eine ultima-ratio-Kontrolle ist durch den CAS jedoch
bereits durch die Berufungsinstanz des BG gegeben.!*! Ein weiterer, vergleichbarer
Mechanismus erscheint damit iberfliissig, um nicht die Vorteile einer endgiiltigen und
schnellen Entscheidungsfindung durch den CAS mit einer zuséitzlichen Kontrollmoglichkeit
wieder in ihr Gegenteil zu verkehren. Diese Ziele lassen sich viel besser durch die Geltung
von precedents verwirklichen. Die Entscheidungsfindung durch immer neu
zusammengesetzte CAS-Schiedsrichter macht inkonsistente Entscheidungen wahrscheinlich.

1387 Statt vieler Bersagel, Pepp. Disp. Resol. L. J. 2012, 189 (195); vgl. i. E. Teil 3 E. I1. 2.

1388 Ausfiihrlich zu ICSID Annulment, Bottini, ICSID Rev. 2016, 712 (712 ff.); Gaillard, Annulment of ICSID
Awards, S. 1 ff.; Nozari, Applicable Law in International Arbitration — The Experience of ICSID and Iran — United
States Claims Tribunal, S. 134 ff.

1389 §. E. Nozari, Applicable Law in International Arbitration — The Experience of ICSID and Iran — United States

Claims Tribunal, S. 137 ff.

13% Gem. Art. 54 ICSID-Rules muss ein Schiedsspruch von allen Vertragsstaaten der ICSID Convention anerkannt
werden und finanzielle Verpflichtungen sind wie ein rechtskréftiges Urteil des Vertragsstaates zu vollstrecken;
ICSID, Updated Background Paper on Annulment for the Administrative Council of ICSID, S. 1.

1391 Internationale Schiedsspriiche echter Schiedsgerichte unterfallen einer eingeschrinkten Kontrolle durch das
BG, vgl. Art. 77 Abs. 1 Bundesgesetz iiber das Bundesgericht (BGG).
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Die einfachste Abhilfe liele sich durch die Geltung der stare decisis doctrine auch in CAS-
1392

Rechtsmittelverfahren schaffen.
Um Widerspriichen in CAS-Schiedsspriichen wirksam entgegen zu treten, wurde bereits die
Schaffung einer Grand Chamber vorgeschlagen.'*** Bei Grundsatzentscheidungen soll ein
fiinfkopfiges Tribunal entscheiden und eine verbindliche Entscheidung fiir die nachfolgenden
Verfahren treffen, also precedents schaffen. Die stare decisis doctrine wire dann auf diese
Schiedsspriiche im Folgenden zwingend anwendbar. Dies wiirde zu einer konstanten
Rechtsprechung in wesentlichen Fragen fiihren. Die Intention ist klar und begriiBenswert, die
Ausfithrung jedoch fraglich. Ob ein fiinfkopfiges Schiedsgericht mehr Fachwissen besitzt als
ein dreikopfiges, um precedents zu schaffen, kann bereits angezweifelt werden. Daran kniipft
die Frage an, wer diese fiinf Schiedsrichter benennen darf. Dies wére dann von einer
gesteigerten Wichtigkeit, nachdem der Schiedsspruch am Ende nicht nur den Einzelfall
entscheidet, sondern eine verbindliche Grundsatzentscheidung trifft. Die Schaffung einer
solchen Grand Chamber wiirde zudem einen wichtigen und wesentlichen Grundsatz der
(Sport-)Schiedsgerichtsbarkeit einschranken, namlich schnellen, effektiven und nicht zu
teuren Rechtschutz fiir alle Parteien zu gewihrleisten.!** Es ist jedoch davon auszugehen,
dass die Verfahren vor einer Grand Chamber teurer werden, da zwei Schiedsrichter mehr
daran beteiligt werden und davon auszugehen ist, dass die Schiedsrichter sich aufgrund der
gesteigerten Bedeutung der Entscheidung etwas mehr Zeit fiir die Entscheidung und das
sorgsame Formulieren der Entscheidungsgriinde lassen.'>*> Auf der anderen Seite kénnen
solche verbindlichen Grundsatzentscheidungen im Nachgang zu schnelleren, effizienteren
Verfahren fiithren, nachdem die Schiedsrichter in den folgenden Verfahren an diese gebunden
sind und Anhaltspunkte fiir ihre Entscheidung besitzen. Segan macht darauf aufmerksam,
dass die momentane Situation mit der Masse an uniiberschaubarem Fallrecht die Verfahren
erst recht kostspielig werden lisst.!**® Bedenken konnen jedoch aus der Frage erwachsen, wie
und wer entscheiden soll, ob es sich um eine Grundsatzentscheidung handelt. Segan schligt
dafiir den Prisidenten vor.'*” Moglicherweise stellen sich manche Verfahren jedoch erst im
Nachhinein von einer grundsitzlichen Bedeutung heraus. Es kdme dann durch eine solche
Grand Chamber erst recht zu einer Rechtszersplitterung und moglicherweisen ungleichen
Behandlung. Auf diese Art und Weise vermittelt man den Parteien, dass es Streitgegenstinde

1392 Vgl. fiir dhnliche Schlussfolgerungen in anderem Zusammenhang, ndmlich zur Diskussion eines stindigen
Gremiums anstatt der ad hoc-Komitees in ICSID Authebungsverfahren, Nozari, Applicable Law in International
Arbitration — The Experience of ICSID and Iran — United States Claims Tribunal, S. 136 f.

1393 Segan, Does the Court of Arbitration for Sport need a ,,Grand Chamber“?, LawInSport v. 15.01.2014.

13% Allgemein zur Schnelligkeit der Entscheidungsfindung als ein Vorteil der (Sport)Schiedsgerichtsbarkeit mit
weiteren Quellen Adolphsen, in: ders. u.a., Sportrecht in der Praxis, S. 247 (258 Rn. 1033).

1395 Vgl. generell fiir die hoheren Kosten bei Schiedsspriichen mit schriftlichen Entscheidungsgriinden die Statistik
des  Basketball  Arbitral  Tribunal (BAT)  abrufbar  unter  <https://martens-lawyers.com/wp-
content/themes/martens/downloads/events-talks/Heiner_Kahlert Facts-and-
numbers_Statistics_on_BAT_%?20activities.pdf> (besucht am 06.01.2020).

139 Segan, Does the Court of Arbitration for Sport need a ,,Grand Chamber*“?, LawInSport v. 15.01.2014.
1397 Segan, Does the Court of Arbitration for Sport need a ,,Grand Chamber“?, LawInSport v. 15.01.2014.
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erster und zweiter Klasse gibt. Die einen Parteien konnen sich aufgrund einer
vorangegangenen Grundsatzentscheidung ihre Erfolgschancen ausrechnen, andere, die nicht
auf Grundsatzentscheidungen zuriickgreifen konnen, allerdings nicht.

Der Vorschlag von Anderson geht in eine dhnliche Richtung. Er schldgt die Schaffung und
Etablierung eines ,,permanently sitting International Court of Justice for Sport* nach dem
Vorbild des International Court of Justice vor.'**® Dies erst soll eine konstante
Rechtsprechung gewihrleisten. Damit einher geht die Kritik an der Bestellung der
Schiedsrichter fiir jedes Verfahren.'*® Im Januar 2018 konnte aus der geschlossenen Liste
aus 393 Schiedsrichtern ausgewidhlt werden. In diese geschlossene Liste werden
grundsétzlich Schiedsrichter aufgenommen, die auf dem Gebiet der internationalen
Schiedsgerichtsbarkeit wirken und anerkannt sind. Dariiber hinaus besitzen sie auch ein
gewisses Verstdndnis und Kenntnis iiber den Sport an sich. Trotzdem fiihrt dies dazu, dass
bei 393 Schiedsrichtern eine gewisse Rotation bei der Schiedsrichterbestellung vorliegt.
Somit ist die Wahrscheinlichkeit sehr groB3, dass in verschiedenen Verfahren jeweils andere
Schiedsrichter iiber moglicherweise gleiche Fragen richten. Nachdem die stare decisis
doctrine beim CAS keine Geltung besitzt, liegt hier ein Potential fiir inkonstante und
unvorhersehbare Entscheidungen, indem vergleichbare Sachverhalte nicht gleich beurteilt
werden. Aus diesem Grund ist zu tberlegen, ob CAS-Schiedsverfahren durch weniger,
permanente Schiedsrichter eher in der Form von Richtern gefiihrt werden sollten. Diesen
wiirden dann keine anderen Aufgaben und Tatigkeiten auBlerhalb des CAS nachkommen.
Allerdings fordert gerade diese geschlossene Schiedsrichterliste eine gewisse Flexibilitat und
Qualitdt der Schiedsspriiche. Auf diese Weise kann sichergestellt werden, dass jeweils die
Schiedsrichter ~Streitigkeiten entscheiden, die mit den jeweiligen Eigenheiten des
Streitgegenstandes am besten vertraut sind. So ist gewihrleistet, dass die Schiedsrichter
berufen werden konnen, die beispielsweise mit den Regeln des Curlings'% oder mit
Immaterialgiiterrecht am besten vertraut sind.'*! Zudem héingen damit schwierige weitere
Folgefragen zusammen. Da die Benennung der Schiedsrichter in die geschlossene Liste das
CAS bereits umstritten war und weiterhin diskutiert wird, miisste ein Mechanismus gefunden
werden, wie und von wem solche permanent arbitrators zuldssigerweise ernannt werden
konnten.

g) Zusammenfassung

Die  ordentlichen = CAS-Verfahren  entsprechen  weitestgehend  denen  der
Handelsschiedsgerichtsbarkeit und damit erfiillen sie den vorrangigen Zweck der
Streitbeilegung im Einzelfall. Eine gewisse Flexibilitdt zwischen den unterschiedlichen

139 Anderson, Modern Sports Law, S. 93.
1399 Vgl. R39, R40.2 Abs. 3, R53, R54 CAS-Code 2019.
1400 Curling ist eine auf dem Eis ausgetragene, olympische Wintersportart.

1401 Holla, Der Einsatz von Schiedsgerichten im organisierten Sport, S. 34 m. w. N. zu der besonderen Sachkunde
der Schiedsrichter als ein wesentlicher Vorteil der Schiedsgerichtsbarkeit.
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Verfahren auch auf Kosten einer Gleichbehandlung ist deshalb nicht problematisch. Die stare
decisis doctrine wiirde dann in einem Widerspruch zu diesen Schiedsverfahren stehen. Diese
stellen gerade eine private, auf Ubereinstimmung der Parteien basierende Streitbeilegung dar,
die jeweils im Einzelfall aufgrund der dortigen Sachlage getroffen wird. Der Schiedsspruch
soll dann auch nur bindende Wirkung zwischen den Parteien erhalten.

Fiir die Rechtsmittelverfahren stellt sich die Situation anders dar. Die Ausfithrungen zeigten,
dass es ein Bedirfnis an Prizedenzfillen fiir Schiedsspriiche gibt, da die bisherigen
Mechanismen die privaten und Offentlichen Interessen an einer Rechtssicherheit,
Vorhersehbarkeit, Konstanz und Gleichbehandlung nicht garantieren konnen. Trotzdem
miisste eine weitere Stelle geschaffen werden, um divergierende Entscheidungen zu
vermeiden und dieser Doktrin somit auch Geltung zu verschaffen. Die Schaffung mehrerer
Kammern fiir verschiedene Streitgegensténde erscheint dabei nicht so praxistauglich wie die
Etablierung eines Art singel supervisory panel'*”. Dieses konnte die Befolgung der
precedents innerhalb des CAS kontrollieren, sofern es losgelost von der Institution des ICAS
agiert. Daran zeigt sich, dass alleine durch die Ver6ffentlichung der Schiedsspriiche eine
Gleichbehandlung der Parteien nicht zwingend gewdhrleistet wird, wenngleich faktisch der
Begriindungsdruck auf die Schiedsrichter abweichender Entscheidungen steigen diirfte.
Trotzdem ist die Verodffentlichung der Schiedsspriiche und der Entscheidungsgriinde als ein
erster Schritt unbedingt erforderlich. Die Etablierung von faktischen Prdjudizen wiirde dann
auch nicht der Gleichbehandlung der Schiedsparteien widersprechen, da auf die
Schiedsspriiche nicht nur durch das Schiedsgericht und den repeat players, sondern auch
durch die strukturell unterlegenen Sportler als Schiedspartei Bezug genommen werden kann.

2. Rechtsfortbildung

Als weiteres Argument fiir die Ver6ffentlichung der Schiedsspriiche kann auch das Bediirfnis
nach Rechtsfortbildung genannt werden. Im internationalem Bereich entscheiden zunehmend
Schiedsgerichte anstatt staatlicher Gerichte.'**> Oftmals wird die Schiedsgerichtsbarkeit
damit kritisiert, dass sie durch die Vertraulichkeit der Verfahren und fehlenden
Veroffentlichung der Schiedsspriiche eine Rechtsfortbildung des staatlichen Rechtes
verhindere.'*** Zu weiten Teilen des Wirtschaftsrechtes fehlen 6ffentliche Entscheidungen,

1402 Straubel, Loy. U. Chi. L.J. 2005, 1203 (1272).

1403 Hoffmann, SchiedsVZ 2010, 96 (97 ff.); beispielsweise wurden im Jahr 2018 bei der ICC 842 neue Fille
eingereicht, die 2282 Parteien aus 135 Landern umfassten, vgl. /CC, ICC Dispute Resolution 2018 Statistics,
abrufbar unter <http:/files-eu.clickdimensions.com/iccwboorg-
avxnt/files/web_icc_disputeresolution2018statistics.pdf?m=11.6.2019%2011%3A46%3A22& cldee=YWdvaW
5zQHZIbGF3LmNvbQ%3D%3D&recipientid=contact-780a89b59404¢911a99f000d3ab38ab1-
¢7a8451ec8964a3399514c904bfdf1e2&esid=5ald9a87-22a1-43b0-8004-4bc0ca257142> (besucht am
06.01.2020).

1404 Kahlert, Vertraulichkeit, S. 70 mit zahlreichen Nachweisen; grundsitzlich zu einem Bedeutungsverlust
staatlicher Gerichte aufgrund der zunehmenden Anzahl an Schiedsverfahren Hoffimann/Maurer, Zeitschrift fir
Rechtssoziologie 2010, 279 (279 ff); zu der fortschreitenden Vermehrung der Hinwirkung durch
Schiedsinstitutionen auf eine Verdffentlichung Risse, SchiedsVZ 2014, 265 (274).
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die sowohl Rechtssicherheit iiber die Auslegung der Gesetze schaffen als auch dem
Gesetzgeber die Moglichkeit einrdumen, auf wissenschaftliche Kritik und wiederkehrende
Tendenzen in der schiedsgerichtlichen Rechtsprechung zu reagieren.'“®* Allerdings erscheint
bei dieser Diskussion der Begriff ,,Rechtsfortbildung® nicht immer passend, um den
wirklichen Kern der Problematik wiederzugeben. Es muss zwischen der Auslegung der
Vorschriften, der Rechtsfortbildung und Rechtsfortentwicklung unterschieden werden. % In
Anlehnung an Eslami soll ein Fall von Rechtsfortbildung [...] in Abgrenzung zur Auslegung
erst dann vorliegen, wenn die grammatikalische, systematische, historische und teleologische
Normauslegung zu keinem Ergebnis fithrt oder aber zu einem Ergebnis fiihrt, das in der
Zusammenschau mit anderen Normen nicht als vertretbar angesehen werden kann und
demnach zur Losung der entscheidenden Rechtsfrage der Wortsinn iiberschritten werden
muss“.!*%7 Die schiedsrichterliche Auslegung und Rechtsfortbildung werden fiir die Zwecke
dieser Arbeit unter den Begriff Rechtsfortbildung im engeren Sinn gefasst. Die
Fortentwicklung des Rechtes beziechungsweise auch der Regelwerke der Verbande aufgrund
einer konstanten schiedsrichterlichen Rechtsprechungspraxis und der Moglichkeit eines
offentlichen Diskurses iiber die Schiedsurteile soll dahingegen unter dem Begriff der
Rechtsfortentwicklung fallen und wird im Folgenden als Rechtsfortbildung im weiteren Sinn
verstanden. 1408

a) Rechtsfortbildung im weiteren Sinn

Ein Paradebeispiel fiir eine Rechtsfortentwicklung durch die CAS-Rechtsprechung ist der
World Anti Doping Code (WADC)."*® Urspriinglich beurteilte jeder Sportverband
Dopingverstdfle nach einem eigenen ,,Doping-Code®, ehe dieses uneinheitliche System im
Jahre 2003 durch ein einheitliches Regelwerk, dem WADC, ersetzt wurde.'*!® Etliche
Vorschriften des WADC basieren jedoch auf der CAS-Rechtsprechung, indem der WADC
viele Argumente der CAS-Schiedsspriiche kodifiziert.'*!! Das Beispiel des WADC
verdeutlicht, dass eine konstante, verdffentlichte CAS-Rechtsprechung zu neuen,

1405 Berger, SchiedsVZ 2009, 289 (295 ff.) nennt als Beispiel die Bereiche Gesellschaftsrechtliche GmbH-
Beschlussmangelstreitigkeiten, Recht des Unternehmenskauf, AGB-Recht und das internationale Bank- und
Finanzmarktrecht bei b2b Geschiften; a.A. Lachmann, Handbuch fiir die Schiedsgerichtspraxis, S. 51 f. Rn. 171
nennt lediglich den Bereich Unternehmenskidufe; weitere Beispiele und Nachweise Leisinger, Vertraulichkeit in
internationalen Schiedsverfahren, S. 267; Duve/Keller, SchiedsVZ 2005, 169 (172).

1406 S auch Eslami, Nichtoffentlichkeit, S. 372.
1907 Eslami, Nichtoffentlichkeit, S. 371.

1408 Im Folgenden wird nicht die Rechtsfortbildung der spezifisch schiedsverfahrensrechtlichen Bereiche, wie z.B.
die Auslegung des CAS-Code untersucht. Diese Fragestellungen wiirden ansonsten auch unter diese
Begriffsbestimmung fallen, vgl. Kahlert, Vertraulichkeit, S. 71.

1409 Der aktuelle WADC in der Fassung 2015 mit Ergiinzung aus dem Jahr 2019 kann online abgerufen werden
unter <https://www.wada-ama.org/sites/default/files/resources/files/wada_anti-
doping_code_2019_english_final revised_v1_linked.pdf> (besucht am 06.01.2020); i. F. Bezugnahme auf diese
Fassung.

1410 Negzle, SpuRt 2003, 186 (186 £.).
1411 Siche i. E. Oschiitz, in: Blackshaw u. a., The CAS, S. 246 (250 ff.).
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schriftlichen Regelungen fiihren kann. Der CAS nimmt mithin eine nicht unbedeutende Rolle
wahr, das Recht fortzuentwickeln. Dies ist jedoch nur dann mdglich, wenn die CAS-
Schiedsspriiche auch 6ffentlich bekannt sind, also verdffentlicht werden.

aa) Herabsetzung der Dauer der Sperren

Vor der Zeit des einheitlichen WADC unterschieden sich die Regelungen der Verbiande
beziiglich der Dauer der Sperren.'#!2 Dariiber hinaus sahen nur manche Verbandsregelwerke
die Moglichkeit der zeitlichen Verkiirzung der Sperre vor. Trotz fehlender Verbandsregeln
reduzierte der CAS dennoch manchmal die Dauer der Sperren und begriindete dies mit dem
Personlichkeitsrecht der Sportler sowie dem Grundsatz der Proportionalitdit. Der WADC
enthdlt nun ausdriicklich die Mdglichkeit der Strafreduktion, wenngleich nur unter strengen

Voraussetzungen. 413

bb) Beweislastverteilung

Wenn einem Sportler die Verletzung der Dopingregeln vorgeworfen wird, dann muss die
sanktionierende Institution, also beispielsweise der Sportverband, nach Art. 3 WADC
nachweisen, dass der Athlet diese verletzt hat. Allerdings trifft die sanktionierende Behorde
nur die Beweislast, dass auch wirklich eine positive Dopingprobe vorliegt. Sie muss
beispielsweise zweifelsfrei nachweisen, dass das Blut oder das Urin verbotene Substanzen
enthdlt. Wie es dazu kommen konnte, also ob sich der Athlet wissentlich verbotene
Dopingmethoden angewendet hat, die Befunde zusitzlich auch auf genetischen Ursachen
beruhen konnten oder ob der Athlet vielleicht sogar Opfer kontaminierter Nahrungsmittel
geworden ist, obliegt nicht dem Beweis der Sanktionsinstitution. Art. 3.1 WADC setzt damit
die jahrelange CAS-Rechtsprechung beziiglich der Beweislastverteilung um. 414

cc) Strict-liability-Grundsatz

Der strict-liability-Grundsatz besagt, dass das Verschulden fiir einen positiven Dopingtest
jeden Sportler trifft.!*!® Die Athleten tragen mithin die volle Verantwortung dafiir, dass sich
keine verbotenen Substanzen in ihrem Korper befinden. Dies gilt selbst dann, wenn die
Verabreichung ohne Wissen der Athleten geschehen sein sollte. Dieser Grundsatz wurde iiber
Jahre durch den CAS entwickelt und schlieBlich in Art. 2.1 WADC schriftlich
niedergelegt.'#1®

1412 Netzle, SpuRt 2003, 186 (188 f.) i. E. zu den Sanktionen vor und durch den WADC.
1413 Art. 10.5 WADC.

1414 Vgl. u. a. CAS-Schiedsspruch (22.12.1998) - CAS 98/208, N., J., Y., W./ Féderation International de natation,
Rn. 13 ff.; Kaufmmann-Kohler, Arb. Int’l. 2007, 357 (365 f.).

1415 Zur Entwicklung des stict-liability-Grundsatzes durch den CAS und die Kodifizierung im WADC Netzle,
SpuRt 2003, 186 (188 f.); vgl. auch Kaufinann-Kohler, Arb. Int’l. 2007, 357 (365 f.).

1416 Kaufinann-Kohler, Arb. Int'l. 2007, 357 (365 £.); Netzle, SpuRt 2003, 186 (188 £)).
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b) Rechtsfortbildung im engeren Sinn

Der CAS spielte in der Vergangenheit auch bei der Auslegung und Rechtsfortbildung der
vorhandenen Regelungen eine bedeutende Rolle.

aa) WADC

Nach 10.5.2 WADC kann eine Sanktion unter gewissen weiteren Vorgaben reduziert werden,
sofern der Athlet no significant fault or negligence tragt. Diese Begriffe werden im WADC
allerdings nicht weiter konkretisiert oder definiert. Der CAS musste diese Begriffe mithin in
einer Reihe von Entscheidungen auslegen, um die Voraussetzungen im Einzelfall priifen zu
konnen.'*!” Durch die fortwihrende Bezugnahme auf andere Schiedsspriiche hat der CAS die
Begriffe nicht nur im Einzelfall ausgelegt, sondern sie auch jeweils fur die Zukunft weiter
konkretisiert, so dass nunmehr eine eindeutige Begriffsbestimmung mit den
Tatbestandsmerkmalen moglich ist.

bb) Olympic Charter

Auch der folgende Fall zeigt, dass die Schiedsrichter des CAS Begriffe auslegen miissen und
vor einer Auslegung iiber den Wortsinn hinaus auch keine Zuriickhaltung iiben. Perez wollte
bei den Olympischen Spielen 2000 fiir die Vereinigten Staaten als Kajakfahrer teilnehmen. 413
Allerdings reprisentierte er bei Olympia im Jahre 1992 bereits Kuba. Das Olympische
Komitee (I0C) sah den maf3igeblichen Ablauf der drei Jahre nach dem Nationalitdtenwechsel
noch nicht als erfiillt an. Kuba erteilte zudem keine Zustimmung, so dass das IOC auch nicht
von dieser Regelung abweichen konnte. Die besondere Situation war jedoch, dass Perez sich
bereits im Jahr 1993 aus Kuba absetzte und in den Vereinigten Staaten Asyl beantragte. Der
CAS sah dadurch die By-law to Rule 41 Olympic Charter (OC)'*!? als erfiillt an.'>° Nach der
Auslegung des Begriffs change nationality kamen die Schiedsrichter zu dem Ergebnis, dass
darunter nicht nur der Wechsel zu einer neuen Nationalitit gefasst werden kann, sondern auch
die Anderung der Nationalitit in den Status Staatenloser (stateless).'**' Durch diese
Interpretation waren seit 1993 die drei Jahre abgelaufen, in denen Perez zuletzt Kuba
reprasentiert hat.

Y7 Kaufmann-Kohler, Arb. Int’l. 2007, 357 (366).

1418 Siehe CAS-Schiedsspruch (19.09.2000) — CAS ad hoc Division OG 00/005, Angel Perez / International
Olympic Committee (I0C).

1419 Heute By-law to Rule 41.2 OC 2017.

1420 Vg]. CAS-Schiedsspruch (19.09.2000) — CAS ad hoc Division OG 00/005, Angel Perez / International
Olympic Committee (I0C), Rn. 19 ff.; hier stimmt das Schiedsgericht mit der Argumentation in dem Fall Perez
iberein, entscheidet jedoch aufgrund einer anderen Sachverhaltslage anders, da Miranda nicht als
Uberlaufer/Fliichtling betrachtet werden konnte.

1421 CAS-Schiedsspruch (19.09.2000) — CAS ad hoc Division OG 00/005, Angel Perez / International Olympic
Committee (I0C), Rn. 32.
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In einem anderen Fall hat der CAS in dem Schiedsspruch dem IOC sogar aufgetragen, die
Athletin Scott anstatt der gedopten Athletin nachtriiglich die Goldmedaille zu verleihen.!4?
Die damalige Vorschrift stellte nicht ausdriicklich klar, ob sich eine positive Dopingprobe
auch auf die anderen olympischen Wettkdmpfe auswirkt und zu einer Annullierung aller
Ergebnisse filhren muss, selbst wenn die positive Probe nur beziiglich eines Wettkampfes
vorliegt. Der CAS argumentierte, dass dies aufgrund des olympischen Gedankens '#?* so sein
misste. Die aktuelle Fassung der Rule 59.2.1 OC 2017 ist wesentlich differenzierter
formuliert und ausgestaltet. Dies ist ein weiteres Beispiel dafiir, dass eine Auslegung und

Rechtsfortbildung des CAS zu einer Rechtsfortentwicklung fithren kann.
cc) IAAF Competition Rules

In einem anderen Fall ging es um die Interpretation einer Regelung der IAAF Competition
Rules.'*** Der amerikanische Leichtathlet Young wurde wihrend der Olympischen Spiele in
Sydney im Jahr 2000 positiv auf Doping getestet. Im Anschluss stellte sich die Frage, ob
daraufhin auch die Teamstaffel ihre Medaille aberkannt bekommen sollte. Young lief in
dieser Staffel im Vorlauf, nicht jedoch im Finale. Die Regeln des Internationalen
Leichtathletikverbandes regelten damals nur die Frage beziiglich der Disqualifikation und
nachtriglichen Aberkennung der sportlichen Leistung des einzelnen Athleten.!*?> Der
Verband argumentierte jedoch, dass diese Vorschrift sinnvollerweise auch die Aberkennung
der gesamten Teamleistungen regeln wollte (purposivly). Die Schiedsrichter widersprachen
dieser Interpretation jedoch und beriefen sich auf den ausdriicklichen Wortlaut, der eindeutig
nur von the athlete und eben nicht auch von the team spricht.1426 Dieser Fall zeigt, inwiefern
die Rechtsfortbildung im engeren Sinn auch eine Rechtsfortentwicklung nach sich ziehen
kann. Inzwischen hat der Internationale Leichtathletikverband weiterhin in Rule 40 IAAF
Competition Rules 2016-2017 die Sanktionen fiir die individuellen Athleten festgelegt,
jedoch mit Rule 41 eine zusétzliche Vorschrift geschaffen, um die Konsequenzen fiir das
Team ausdriicklich zu regeln.

c) Spezialfall lex sportiva

Nachfolgende Ausfithrungen zeigen, dass durch die Rechtsprechung des CAS auch eine /ex

sportiva'* entwickelt wird. Die Wirkung der Schiedsspriiche findet nicht nur noch inter

1422 CAS-Schiedsspruch (18.12.2003) - CAS 2002/0/373, Canadian Olympic Committee (COC) & Becki
Scott/International Olympic Committee (10C), S. 19 Rn. 4.

1423 Die Bestandteile ausfiihrlich nachlesbar in der Preamble der OC 2017.

1424 CAS-Schiedsspruch (20.07.2005) - CAS 2004/A/725, United States Olympic Committee (USOC) v.
International Olympic Committee (I0C) & International Association of Athletics Federation (IAAF).

1425 Rule 59.4 IAAF Competition Rules lautete damals: ,, [...] the athlete shall be disqualified from that competition
and the result amended accordingly*; heute Rule 40 IAAF Competition Rules 2016-2017.

1426 CAS-Schiedsspruch (20.07.2005) - CAS 2004/A/725, United States Olympic Committee (USOC) v.
International Olympic Committee (I0C) & International Association of Athletics Federation (IAAF), Rn. 1 ff.

1427 Fiir weitere Literaturangaben fiir den Begriff und den Hintergrund der lex sportiva vgl. Reuter, in: MiiKo BGB,
7. Aufl. 2015, § 25 Rn. 62.
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partes zwischen den Schiedsparteien statt, sondern sie haben Auswirkungen auf einen
groBeren Personenkreis. Dies macht die Verdffentlichung der Schiedsspriiche notwendig.

aa) Vergleichsmafstab lex mercatoria

Bei der Frage, ob und warum die Verdffentlichung der Schiedsspriiche fiir das Bilden einer
lex sportiva wichtig ist, lohnt sich ein Blick auf die diesbeziigliche Diskussion in der
Handelsschiedsgerichtsbarkeit in Bezug auf die lex mercatoria’*S. Ein Vergleich erscheint
gerechtfertigt, da der CAS!'*? selbst, ebenso wie eine Auffassung in der Literatur!'*** zwischen
beiden Konzepten Parallelen ziehen. Allerdings muss auch die Unterschiedlichkeit beider
Konzepte beriicksichtigt werden.'*3! Nafziger weist darauf hin, dass die lex mercatoria ein
Produkt der iiber Jahrhunderte langen Anwendung der Handelsbriuche ist.!*3? Die lex
sportiva hat sich dahingegen aus wenigen Streitigkeiten in einem kurzen Zeitraum in einer
begrenzten, speziellen Materie, nimlich dem Sport, entwickelt. 43

bb) Begriff lex mercatoria

Bereits im Jahr 1995 stellte Gaillard fest, dass bereits seit Langerem eine wissenschaftliche
Diskussion um das Thema der lex mercatoria sehr kontrovers gefiihrt wird.!*** Es wurde
schlieBlich auch vertreten, dass der Name lex mercatoria irrefiihrend und besser durch
Ausdriicke wie transnational rules oder general principles of international commercial law
ersetzt werden sollten.!*3% Auf diese Weise sollte eine Klarstellung stattfinden, dass es sich
dabei um keinen Gegensatz zu nationalem Recht handelt, sondern wie Kaufinann-Kohler die
Ausfiihrungen deutet, eher um eine Methode, die Regeln anzuwenden, die im internationalen
Handel passend sind.'#*® Diese Vorschlige konnten sich jedoch nicht durchsetzen, so dass im
Jahr 2019 immer noch von der lex mercatoria gesprochen wird. Im Rahmen dieser Arbeit
wird deren Existenz angenommen. Zudem sollen die verschiedenen Ansichten, was unter dem

1428 Zu der Frage der Existenz und Natur einer lex mercatoria vgl. Kénig, Prizedenzwirkung internationaler
Schiedsspriiche, S. 117 ff.

1429 CAS-Schiedsspruch (20.08.1999)- CAS 98/200, AEK Athens and SK Slavia Prague / Union of European
Football Associations (UEFA), Rn. 156; CAS-Schiedsspruch (07.10.2003) - CAS 2002/0/410, The Gibraltar
Football Association (GFA)/Union des Associations Européennes de Football (UEFA), Ru. 4.

1430 Foster, in: Siekmann/Soeck, What is sports law?, S. 35 (45) sieht aufgrund der Vergleichbarkeit beider
Konzepte einen Gleichlauf der Probleme und mithin bei der (neuen) Diskussion der lex sportiva einen Riickgriff
auf die bereits gefiihrte (alte) Diskussion bzgl. der lex mercatoria; Parrish, European Law Rev. 2012, 716 (719)
erwihnt den diesbeziiglichen Vergleich von Foster; Mitten/Opie, in: Sickmann/Soeck, What is sports law?, S. 173
(190) sprichen von Ahnlichkeiten beider Konzepte; Blackshaw, Sport, Mediation and Arbitration, S. 185 ff.
ausfiihrlich zu den Ahnlichkeiten und Unterschieden.

1431 Auf die Diskussion, ob iiberhaupt eine lex mercatoria existiert, soll hier nicht weiter eingegangen werden.
1432 Nafziger, in: Siekmann/Soeck, What is sports law?, S. 53 (54 f.).

1433 Nafziger, in: Siekmann/Soeck, What is sports law?, S. 53 (54 f.); fiir weiteren Unterschied Casini, in:
Siekmann/Soeck, What is sports law?, S. 149 (158); weiteres kann fiir die Frage der Veroffentlichung dahinstehen.

1434 Gaillard, 1CSID Rev. 1995, 208 (209).
1935 Gaillard, ICSID Rev. 1995, 208 (211).
1936 Kaufimann-Kohler, Arb. Int’l. 2007, 357 (364).
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Begriff lex mercatoria zu verstehen ist, nicht weiter dargestellt und diskutiert werden. '+’

Diese Arbeit versteht unter dem Begriff ein transnationales Recht, das staatliche,
iiberstaatliche und nichtstaatliche Normenordnungen vereint.'“® Dieses wird vor allem durch
Schiedsgerichte fortgebildet und entwickelt.'**°

cc) Begriffsklarung lex sportiva

Wenn man sich ndher damit beschéftigt, was sich hinter dem Begriff lex sportiva eigentlich
verbirgt, so stellt man schnell fest, dass kein einheitliches Verstidndnis dariiber besteht. Eine
allgemeingiiltige Definition sucht man mithin vergebens. Der Begriff lex sportiva zeichnet
sich vor allem durch Unschirfe aus.'**° Es ist dabei interessant, dass viele trotzdem von der
Existenz einer lex sportiva ausgehen, auch wenn Inhalt, Reichweite und Umfang ungeklart
Sil’ld.1441

Der CAS selbst trigt auch nur bedingt zur Klarheit bei. Im Jahre 2005 erklérten Schiedsrichter
das gesamte Konzept der /ex sportiva als zu vage und ungenau, um daraus verbindliche
Regeln fiir das Verhéltnis der Verbande und Athleten mit konkreten Rechten und Pflichten
ableiten zu kénnen.'*? Mithin lehnten sie die Anwendung dieser ab und wendeten general
principles of law an, die sich nicht auf einen sportrechtlichen Kontext beschranken miissen.
Allerdings hat der CAS im Nachgang in etlichen Entscheidungen ausdriicklich auf die lex
sportiva verwiesen und scheint dieses Konzept generell anzuerkennen.!'** Uber den Inhalt
und die Reichweite der lex sportiva besteht jedoch auch innerhalb der CAS-Schiedsrichter
keine Ubereinstimmung. So wird durchaus auch von lex ludica gesprochen.'*** Diese
Definition der lex ludica ist jedoch in anderen Schiedsspriichen auch fiir das Konzept der lex
sportiva passend und wird als Synonym verwendet. '*4>

1437 Zur Darstellung der verschiedenen diskutierten Ansichten Gaillard, ICSID Rev. 1995, 208 (209 f.)

1438 Vgl. Konig, Prizedenzwirkung internationaler Schiedsspriiche, S. 118.

1439 Vgl. Kénig, Prizedenzwirkung internationaler Schiedsspriiche, S. 118.

1440 Foster, in: Siekmann/Soeck, What is sports law?, S. 123 (125).

1441 Erbsen, in: Siekmann/Soeck, What is sports law?, S. 91 (92); McLaren, Marq.S.L.Rev. 2001, 515 (523 ff.)
bejahend zu der Entwicklung einer lex sportive durch die ad hoc Schiedsgerichte; Blackshaw, International Sports
Law: An Introductory Guide, S. 132; a. A. Parrish, European Law Rev. 2012, 716 (717) zur Nichtexistenz eines
,.sports law*.

1442 CAS Advisory opinion (21.04.2006) - CAS 2005/C/976 & 986, Féderation Internationale de Football
Association (FIFA) & World Antidoping Agency (WADA), Rn. 124.

1443 Statt vieler vgl. CAS-Schiedsspruch (16.07.2010) -CAS 2008/A/1545, Andrea Anderson, LaTasha Colander
Clark, jearl Miles-Clark, Torri Edwards, Chryste Gaines, Monique Hennagan, Passion Richardson v.
International Olympic Committee (I0C), Rn. 62 ff.; ; CAS-Schiedsspruch (30.04.2012) -CAS 2011/A/2626, Club
Rangers de Talca v. Féderation Internationale de Football Association (FIFA), Rn. 19; CAS-Schiedsspruch
(29.06.2016) - CAS 2016/A/4377, World Anti Doping Agency (WADA) v. International Weightlifting Federation
(IWF) & Yenny Fernanda Alvarez Caicedo, Rn. 46.

1444 CAS-Schiedsspruch (20.08.1999) - CAS 98/200, AEK Athens and SK Slavia Prague / Union of European
Footbball Associations (UEFA), Rn. 156.

1445 Ausdriicklich zu den Begriffen als Synonyme CAS-Schiedsspruch (20.05.2005) - CAS 2004/A/678, Apolion
Kalamaria F.C. v. Davidson Oliveira Morais, Rn. 25.
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Ohne im Rahmen dieser Arbeit die Diskussion noch einmal nachzeichnen zu wollen, ob
iiberhaupt das Konzept lex sportiva existiert,!*4¢ sollen nur die Aspekte behandelt werden, die
fiir die hier relevante Frage der Verdffentlichung der Schiedsspriiche eine Rolle spielen. *4
Grundsitzlich lassen sich zwei Ansichten iiber das Verstindnis der lex sportiva
unterscheiden.'**® Die einen fassen unter den Begriff nur die Prinzipien, die durch den CAS
in den Schiedsurteilen herausgebildet werden. Die anderen wollen das Konzept /ex sportiva
umfassender verstanden wissen. Neben den Prinzipien und Regeln, die der CAS in den
Schiedsspriichen entwickelt und anwendet, beziehen sie auch das selbstgesetzte,
nichtstaatliche Recht der Sportverbdnde mit ein. Welches Begriffsverstdndnis vorzugswiirdig
ist, soll nicht im Rahmen dieser Arbeit entschieden werden. Die Anhédnger beider Ansichten
stellen jedenfalls iibereinstimmend als einen oder den einzigen Bestandteil auf die Schaffung
der lex sportiva durch die Entscheidungspraxis des CAS ab. Problematisch konnte an den
Begriffsbestimmungen sein, dass /ex sportiva oftmals mit CAS jurisprudence gleichgestellt
wird.'*® Dem CAS wird so eine, bezichungsweise die zentrale Rolle bei der Entwicklung der
Rechtsgrundsitze eingerdumt. Schiedsrichter des CAS sympathisieren durchaus mit dieser
Ansicht.'*” Sie machen deutlich, dass durch die CAS Rechtsprechung (CAS jurisprudence)
gewisse Prinzipien im Sportrecht verfeinert und entwickelt wurden. Beispielhaft wird die
verschuldensunabhingige Haftung im Dopingkontext sowie das Fairnessprinzip genannt.
Zwar driicken sich die Schiedsrichter vorsichtig aus, ob diese Prinzipien Teil einer sich
entwickelten lex sportiva sind.'*! Allerdings begreifen sie die Bezugnahme der Parteien auf
vergangene Schiedsspriiche als eine Rechtswahl gerade auf dieses Fallrecht (case law).
Dieses Fallrecht wiederum umfasst Prinzipien, die sich durch die Anwendung des
Verbandsrechts entwickelt haben. Nachdem die Schiedsrichter anfangs zu erkennen gegeben
haben, dass sich diese Prinzipien durchaus als einen Teil der lex sportiva begreifen lassen,
erkennen sie dem CAS zumindest eine zentrale Rolle bei der Schaffung und dem Inhalt der
lex sportiva zu.'*%?

1446 Allein diese Fragen sind hochstumstritten und konnten Inhalt einer eigenstéindigen Arbeit sein, vgl. ebenso
Blackshaw, International Sports Law: An Introductory Guide, S. 143.

1447 Lenard, Pepp. Disp. Resol. L. J. 2009, 173 (179) hat als ICAS-Mitglied bereits im Jahr 2009 die Existenz einer
lex sportiva zweifelsfrei bejaht.; zusammenfassend zu der kontrovers gefiihrten Debatte iiber die Existenz ,,Sports
Law** Blackshaw, Sport, Mediation and Arbitration, S. 177.

1448 Vieweg, SpuRt 2013, 227 (227) zihlt in den FuBnoten die einzelnen Vertreter der verschiedenen Ansichten
auf.

1449 Casini, in: Siekmann/Soeck, What is sports law?, S. 149 (151) spricht beispielsweise von ,,judge-made sport
law*; Foster, in: Siekmann/Soeck, What is sports law?, S. 35 (43) spricht davon, dass ein Bestandteil der lex
sportiva die durch den CAS kundgetanen Rechtsgrundsitze sind.

1450 ygl. i. F. CAS-Schiedsspruch (18.12.2003) - CAS 2002/0/373, Canadian Olympic Committee (COC) &
Beckie Scott / International Olympic Committee (I0C), Rn. 14.

1451 [...] might be deemed part of an emerging ‘/ex sportiva’”.

1952 Lenard, Pepp. Disp. Resol. L. J. 2009, 173 (180) mit seinen Ausfiihrungen macht deutlich, dass er dem CAS
als zentrale Figur bei der Schaffung der lex sportiva sieht.
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dd) Lex sportiva und das Erfordernis der Veroffentlichung

Das Konzept der lex mercatoria dient unter anderem als eine Begriindung fiir die
Notwendigkeit, die Schiedsspriiche zu verdffentlichen. So spricht Kahlert davon, dass die
Veroffentlichung der Schiedsspriiche ,insbesondere fiir die Entwicklung einer

internationalen lex mercatoria [...] von groBer Bedeutung*'4*?

wire. Den wichtigen Fragen,
warum genau dies der Fall sein sollte, geht er jedoch nicht weiter nach. Ong hingegen
beschreibt einen Art Kreislauf, der durch die Verdffentlichung der Schiedsspriiche in Gang
gesetzt wird.'*>* Nachdem ein Schiedsspruch verdffentlicht wurde, steht er der Offentlichkeit
fiir eine Debatte zur Verfiigung. Durch diese Diskussion in Praxis und Wissenschaft konnen
wiederum Verbesserungen fiir die Zukunft angestolen und die /ex mercatoria auf diese Weise
weiterentwickelt werden. Die Schiedsrichter beziehen sich dann zukiinftig bei ihren
Streitentscheidungen auf die verbesserte lex mercatoria. Ahnlich sieht Lew die
Schiedsgerichte bei der Anwendung und Weiterentwicklung der Prinzipien der lex mercatoria
in der Pflicht, welcher sie nur durch die Veréffentlichung der Schiedsspriiche vollstindig
nachkommen kénnen.'*> Denn die lex mercatoria ist durch (Handels-)Institutionen nur
liickenhaft niedergelegt, vielmehr ist es rein tatsdchlich durch die Handelsbrauche geprégt.
Mithin werden diese Prinzipien erst durch die Schiedsspriiche sichtbar, indem sie dort zum
Teil erstmalig fixiert, also durch den Schiedsspruch schriftlich niedergelegt werden. Dies
ermdglicht im Folgenden eine weitere Bezugnahme. Ohne die Verdffentlichung der
Schiedsspriiche lduft dieses Ziel jedoch fehl. Ebenso kann die Argumentation von Kdnig
verstanden werden. 4% Nach der Ansicht von Konig wird das transnationale Recht, worunter
auch die lex mercatoria fallt, nicht nur durch die Schiedsgerichte fortgebildet, sondern gerade
durch diese entwickelt. Die Schiedsgerichte machen die Handelsbrauche in ihren
Entscheidungen erst transparent und wenden sie im jeweiligen Einzelfall an. Wenn dies
jedoch so ist, dann spricht diese Sichtweise aus den soeben genannten Griinden einmal mehr
fiir die Vero6ffentlichung der Schiedsspriiche.

Hofinann nimmt fiir die Bildung einer lex sportiva die lex mercatoria zum Vorbild.'*’
Allerdings lasst er weitere, konkrete Ausfilhrungen vermissen. Er legt das Argument zu
Grunde, dass ein  Sportschiedsgericht in  Abgrenzung zu den diversen
Verbandsschiedsgerichten gerade fiir eine Kontinuitét in der Rechtsprechungspraxis sorgen
soll. Nachdem sich die Verbandsgerichtsbarkeit also unter anderem durch divergierende
Entscheidungen auszeichnet, soll das Sportschiedsgericht eine Einheitlichkeit gewahrleisten.
Erst dann kann sich seiner Meinung nach eine /ex sportiva herausbilden. Es ist durchaus zu
begriiBen, dass ein Sportschiedsgericht eine gewisse Kontinuitit in seiner
Entscheidungspraxis gewihrleisten soll. Wie genau es dadurch jedoch zu einer lex sportiva

1453 Kahlert, Vertraulichkeit, S. 70.

1954 Ong, Asian Int’l. Arb. J. 2005, 169 (177).

1455 Lew, in: Schultsz/Van den Berg, The Art of Arbitration, S. 223 (231).
1436 Konig, Prizedenzwirkung internationaler Schiedsspriiche, S. 117 ff.

17 Hofmann, Zur Notwendigkeit eines institutionellen Schiedsgerichtes in Deutschland, S. 258.
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kommen soll, wird nicht ganz klar, wenngleich sich natiirlich Prinzipien erst herausbilden,
nachdem sie hidufig Anwendung in vergleichbaren Sachverhalten gefunden haben.

Adolphsen sieht die Aufgabe der lex sportiva auch in der Liickenfiillung der zum Teil
unvollstindigen Verbandsregeln. Er spricht deshalb fiir den sportrechtlichen Kontext davon,
dass sich ,,auf der Grundlage der lex sportiva [...] eine gefestigte Rechtsprechung entwickeln
[miisste]“.'**® Dies wiirde in der Tat dem ,universellen Geltungsanspruchs des
internationalen Sports“!*° helfen, indem dann gewihrleistet wire, dass in gleichen oder
vergleichbaren Sachverhalten den Sportlern und Verbdnden auch die gleichen Rechte
zugesprochen werden und die gleichen Pflichten gelten.!** Eine solche gefestigte
Rechtsprechung kann jedoch einmal mehr nur verwirklicht werden, wenn die Entscheidungen
des CAS auch bekannt, also verdffentlicht werden. Ob die Rechtsfortbildung und
Entwicklung der Rechtsgrundsdtze durch den CAS bereits den Namen der lex sportiva
verdient, kann dahinstehen. Bereits die Diskussion der Entwicklung einer /ex sportiva machen
eine unbedingte Verdffentlichung der Schiedsspriiche notwendig.

Gerade die Stellung des CAS als ein Hauptakteur bei der Entwicklung der lex sportiva muss
in Bezug auf die nicht immer gewihrte Verdffentlichung der Schiedsspriiche mithin kritisch
gesehen werden. Denn wenn gerade dieses Fallrecht ein oder der Bestandteil der lex sportiva
sein soll, jedoch mangels Verdffentlichung fiir die Parteien nicht verfligbar ist, dann bedeutet
das einen nicht hinnehmbaren Zustand der Rechtsunsicherheit. Es liegt dann folgende
Situation vor: Zwar gibt es keine precedents, also sind die Schiedsrichter nicht an
vorangegangene Schiedsspriiche gebunden.!*é! Allerdings ist bei den Schiedsrichtern die
Ansicht verbreitet, dass das Fallrecht Teil der lex sportiva ist. Oftmals wird von der /ex
sportiva als einem judge-made sports law gesprochen.'%? Dieses Fallrecht wird mithin gerade
auch zur Falllosung weiterer Félle herangezogen. Somit sehen sich Schiedsrichter rein
faktisch doch an die vorangegangenen Schiedsurteile beziehungsweise die dort entwickelten
Prinzipien gebunden. Die Waffengleichheit im Verfahren erfordert dann jedoch auch die
Moglichkeit zur Kenntnisnahme fiir beide Schiedsparteien und nicht nur fiir die repeat
players.

Neben dem Grund fiir die Veréffentlichung, ndmlich allen Schiedsparteien eine gleiche
Argumentationsgrundlage zu ermdglichen, sind publizierte Schiedsspriiche fiir die

rechtmifige Bildung und Weiterentwicklung der lex sportiva erforderlich. Diese

1463

Notwendigkeit verdeutlichen exemplarisch die amici-curiae-Schriftsétze. Diese

1958 Adolphsen, in: Witt u. a., Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler 2002, S. 281 (290).
1459 Adolphsen, in: Witt u. a., Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler 2002, S. 281 (290).

1460 gdolphsen, in: Witt u.a. Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler 2002, S. 281 (290 f.) macht das
beispielhaft an der Herleitung der Schadensersatzanspriiche plausibel.

146! Siehe fiir Diskussion der precedents Teil 4 C. 1V. 1.
1462 Casini, in: Siekmann/Soeck, What is sports law?, S. 149 (151) m. w. N.
1463 Siche i. E. zu dieser Rechtsfigur Teil 2 C. VIIL
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Stellungnahmen unbeteiligter Dritter konnen dem Schiedsgericht bei komplexen
Fragestellungen durch ihre Expertise helfen und sind bei Verfahren mit einer (faktischen)
Prijudizenwirkung unbedingt ndtig. Momentan zeigt es sich, dass vor allem die Verbénde als
interessierte Parteien amici-curiae-Schriftsdtze einreichen. Dies mag aufgrund des
gewiinschten ,,precedental effect der Schiedsspriiche zum Beispiel bei der richtigen und
einheitlichen Auslegung der Verbandsvorschriften nicht nur im Interesse der Verbdnde,
sondern auch der Allgemeinheit sein. Ein zu groBer Einfluss der Sportverbande durch die
einseitige und verzerrte Darstellung lediglich ihrer Interessen konnte jedoch zu einer
Ungleichgewichtslage zwischen den Schiedsparteien fiihren.!*%* Zwar kénnen amici-curiae-
Schriftsdtze nicht neutral sein, da sie notwendigerweise die Argumente einer der
Schiedsparteien ~ stiitzen.'*®®  Allerdings ist dann eine Auseinandersetzung des
Schiedsgerichtes mit den vorgebrachten Interessen im Schiedsspruch und dessen
Veroffentlichung sinnvoll, um den Anschein einer unfairen Handhabung gegeniiber einer
Partei auszuschliefen. Auf diese Weise sind der Inhalt und die Reichweite der amici-curiae-
Schriftséitze fiir die Allgemeinheit bekannt. In nachfolgenden Verfahren verbliebe somit die
Moglichkeit bei gleicher Thematik die damals vorgebrachten und in dem CAS-Schiedsspruch
beriicksichtigten Argumente zu widerlegen. Dies wiirde eine Zementierung einseitiger
Belange in der lex sportiva verhindern.

d) Zusammenfassung

Der CAS wendet das Recht nicht nur an, sondern legt es aus und bildet es fort. Die
aufgefiihrten Beispiele, allen voran die Entwicklung einer lex sportiva, haben gezeigt, dass
dies fiir einen Bereich wie dem Sport sinnvoll ist. Es scheint fast, als habe sich der Sport
schneller als die diesbeziiglichen Regelwerke entwickelt. Der CAS soll mit seiner
Rechtsprechung mithin gerade diese Funktionen erfiillen. Der CAS entfernt sich damit von
einer reinen Streitentscheidung des Einzelfalls und die Schiedsspriiche erhalten eine
allgemeinverbindliche Wirkung. Diese Tatsache sowie eine effektive Rechtsfortbildung
machen die Verdffentlichung der Schiedsspriiche erforderlich.

3. Soziale RechtmiBigkeitskontrolle der CAS-Rechtsprechung

Schiedsverfahren im Allgemeinen werden oft skeptisch von aulen bedugt und nicht selten
wird ihnen mangelnde Transparenz vorgeworfen. 4% Diese Kritik riihrt oft daher, dass durch
die Vertraulichkeit des Verfahrens sowie mangels Veroffentlichung des Schiedsspruches die
Offentlichkeit nicht an dem Verfahren oder zumindest den Entscheidungsgriinden teilhaben
kann. Die (soziale) Kontrolle der CAS-Rechtsprechung fehlt damit. Recht sollte jedoch nicht
nur gesprochen werden, sondern der Offentlichkeit sollte auch die Méglichkeit gegeben

464 vgl. zur Investitionsschiedsgerichtsbarkeit ~ Sackmann, — Transparenz im  volkerrechtlichen
Investitionsschiedsverfahren, S. 175 f.; Tams/Zoellner, AVR 2007, 217 (221).

1465 Biistgens, Transparenz, S. 272 zu der (unmdglichen) Neutralitét des amicus curiae.
1466 Risse, SchiedsVZ 2014, 265 (265 ff.) spricht sogar von einem ,,Arbitration Bashing®.
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werden, wahrzunehmen, dass Recht gesprochen wird (justice seen to be done)'*®’. Misstrauen
am Rechtsprechungsprozess soll so gar nicht erst aufkommen und das Vertrauen in den
Rechtsstaat gestirkt werden.'*%® Auf Regeln wird erst vertraut, wenn auch sichtbar ist, dass
diese in rechtmiBiger Weise angewendet werden.'*® Zwar gelten beziiglich der
Schiedsverfahren, die auf privatautonomen Entscheidungen der Parteien beruhen, etwas
andere Grundsitze als in staatlichen Verfahren. Allerdings wird der CAS nicht selten in
Bezug zu einem staatlichen Gericht gesetzt und seine Rolle als ein Supreme Court for Sport
diskutiert.'#”" Selbst wenn man den CAS nicht als ein solches, sondern weiterhin als privates
Schiedsgericht ansieht, kénnen Schiedsentscheidungen auch Auswirkungen iiber die Parteien
hinausgehend entfalten.'*”! Unlawfull practices miissen mithin auch im Interesse der ganzen
Gesellschaft verhindert werden und eine demokratische Kontrolle sollte gewéhrleistet
werden.'¥’? Auf den CAS iibertragen bedeutet dies eine konsequente Verdffentlichung aller
Schiedsspriiche.

Die Veroffentlichung der Entscheidungen konnte dariiber hinaus andere Verbénde, die nicht
an dem Schiedsverfahren beteiligt waren, dazu anregen, ihre eigenen Regelungen und
Praktiken zu iiberdenken.'#” Die Offentlichkeit ist nach einer Verdffentlichung auf gewisse
Themen sensibilisiert. Um ihre Mitgliederzahlen sowie Sponsoren zu halten, werden die
Verbiande versuchen, den sozialen Erwartungen gerecht zu werden. Zudem sind in
sportrechtlichen Streitigkeiten Schiedsverfahren ein soziales Phdnomen, da staatlicher
Rechtsschutz gerade ausgeschlossen ist.'474

Kahlert weist zwar darauf hin, dass in staatlichen Gerichtsverfahren die Kontrolle durch die
Offentlichkeit nur noch selten faktisch stattfindet.'*’”*> Er macht aber darauf aufmerksam, dass
die theoretische Moglichkeit trotzdem positive Auswirkungen auf die Qualitdt der Verfahren

1467 RV Sussex Justices ex p Mc Carthy [1924] 1 KB 256, Lord Hewart CJ: ,,[...] of fundamental importance that
justice should not only be done, but should manifestly and undoubtedly be seen to be done.* Ausschnitt abrufbar
unter <http://johnhemming.blogspot.de/2011/04/r-v-sussex-justices-ex-p-mccarthy-1924.html> (besucht am
05.01.2020).

1468 Dieses Argument gilt umso mehr beziiglich der Offentlichkeit der miindlichen Verhandlung nach § 169 GVG
als Bestandteil des Rechtsstaatsprinzips, vgl. BVerfG (24.01.2001) — 1 BvR 2623/95, NJW 2001, 1633 (1635).

1469 Ahnlich Kaufmann-Kohler, Arb. Int’l. 2007, 357 (373 £.).

1470 Beloff; in: Siekmann/Soek, Lex Sportiva: What is Sports Law?, S. 69 (71); Casini, in: Sieckmann/Soek, Lex
Sportiva: What is Sports Law?, S. 153 (149); Foster, in: Siekmann/Soek, Lex Sportiva: What is Sports Law?, S.
123 (147); Nafziger, in: Siekmann/Soek, Lex Sportiva: What is Sports Law?, S. 53 (59).

471 Smit, Am. Rev. Int. Arb. 2000, 567 (579); siehe fiir den Drittbezug i. E. Teil 2 C. V., Teil 4 C. IV. 1. e. & 2.
1472 Kaczmarek, Emp. Rts. & Emp. Pol’y J. 2000, 285 (321).

1473 Siehe speziell zur Schiedsgerichtsbarkeit im dffentlichen Recht Kaczmarek, Emp. Rts. & Emp. Pol’y J. 2000,
285 (322).

1974 Zu social phenomenon in der Schiedsgerichtsbarkeit Zlatanska, Intl. J. A. 2015, 25 (29).
1475 Kahlert, Vertraulichkeit, S. 60.
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sowie Entscheidungen haben kann.'¥’® Sofern die Schiedsrichter wissen, dass die
Schiedsspriiche spiter von einer breiten Offentlichkeit wahrgenommen werden, werden diese
die Entscheidungen noch gewissenhafter durchdenken und begriinden. 47

Vor dem CAS koénnen nur Schiedsrichter agieren, die in die geschlossene Liste aufgenommen
wurden. Dafiir miissen sie nach S14 CAS-Code 2019 iiber ganz spezielle Fahigkeiten und
eine gewisse Reputation verfiigen. Nach S19 Abs. 2 CAS-Code 2019 besitzt der ICAS die
Moglichkeit, CAS Schiedsrichter auch wieder von dieser Liste zu entfernen. Zudem wird
diese Liste alle vier Jahre erneut erlassen.'#’® Es ist im Idealfall also davon auszugehen, dass
die Fahigkeiten der Schiedsrichter bereits einer gewissen Kontrolle unterliegen. Diese
Tatsache einer geschlossenen Schiedsrichterliste 14sst auch einen Vergleich zu den Federal
Court Judges in den Vereinigten Staaten nicht abwegig erscheinen. Kaczmarek legt dar, dass
diese zwar Griinde fiir ihre Entscheidungen nennen miissen, dies jedoch miindlich ausreicht
und eine Verdffentlichung gerade nicht notwendig ist.'*’® Es stellt sich daraufhin die Frage,
warum an Schiedsrichter als private Streitschlichter mit dem Erfordernis einer
Veroffentlichung der Schiedsspriiche hohere Anforderungen gestellt werden. Allerdings
verweist er als Rechtfertigung auf den aufwendigen Nominierungsprozess sowie die
Uberpriifbarkeit der Entscheidungen in einer Berufungsinstanz. Dieses Argument ldsst sich
auf die CAS-Schiedsrichter der geschlossenen Liste sowie einer zumindest ,,weitmaschigen®
Uberpriifbarkeit der Entscheidungen vor dem BG iibertragen. Allerdings mit einem
wesentlichen Unterschied, namlich dass die Verhandlungen vor dem Federal Court
grundsitzlich o6ffentlich sind.'**® Die miindliche Verhandlung vor dem CAS ist in
Rechtsmittel- und Anti-Doping-Verfahren jedoch nur bei der Einigung der Schiedsparteien
auf Offentlichkeit oder in einigen Verfahrensarten zusitzlich bei einem erfolgreichen Antrag
auf Offentlichkeit der natiirlichen Schiedspartei 6ffentlich.'®! Die Veroffentlichung der
CAS-Schiedsspriiche kann aus diesem Grund die Qualitdt dieser weiter sichern, sofern die
Schiedsspriiche mit den Namen der Schiedsrichter verdffentlicht werden.!*$2 Allerdings ist
trotzdem darauf hinzuweisen, dass sich aus den verdffentlichen Schiedsspriichen nicht
unbedingt ergeben muss, dass auch das Verfahren rechtmiBig abgelaufen ist.!*33 Die
Offentlichkeit der Verhandlung verliert also auch bei der Verdffentlichung nicht an

1476 Spricht von einer Disziplinierung der Entscheidungstriiger durch die Offentlichkeit Kahlert, Vertraulichkeit,
S. 60 f.

W77 Kaczmarek, Emp. Rts. & Emp. Pol’y J. 2000, 285 (318); Zlatanska, Int'l. J. A. 2015, 25 (30); Wimalasena,
Die Veréffentlichung von Schiedsspriichen als Beitrag zur Normbildung, S. 220 f. m. w. N.

1478 513 Abs. 1 CAS-Code 2019.

79 Kaczmarek, Emp. Rts. & Emp. Pol’y J. 2000, 285 (328).

1480 Kaczmarek, Emp. Rts. & Emp. Pol’y J. 2000, 285 (328).

1481 Siehe dazu i. E. Teil 2.

1482 Wimalasena, Die Verdffentlichung von Schiedsspriichen als Beitrag zur Normbildung, S. 221.
1483 So wohl auch Kahlert, S. 61.
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Bedeutung. Trotzdem ist die Verdffentlichung der Schiedsspriiche eine wesentliche
Voraussetzung fiir die RechtméBigkeitskontrolle der CAS-Rechtsprechung.

4. Parteiinteressen

Der Persoénlichkeitsschutz der natiirlichen Schiedspartei steht einer Veroffentlichung der
Schiedsspriiche nicht entgegen, obwohl diese in die Personlichkeits- oder Intimsphédre der
Athleten eingreifen kann.'*** In Rechtsmittelverfahren mit dem Streitgegenstand des Dopings
konnen Themen beziiglich des Gesundheitszustandes der Athleten zur Sprache kommen.
Oftmals verteidigen Athleten einen positiven Dopingnachweis mit (Erb-)Krankheiten.'*%
Diese sensiblen Informationen mochte nicht jeder Sportler der Offentlichkeit preisgeben.
Schiedsspriiche der Rechtsmittel-Kammer werden jedoch nur dann nicht ver6ffentlicht, wenn
sich beide Schiedsparteien darauf einigen. Oftmals hat die WADA allerdings ein Interesse an
der Veroffentlichung, so dass eine solche Einigung nicht erreicht wird.'*® Aufgrund der
offentlichkeitswirksamen Sanktionen schiitzt die Sportler auch eine anonymisierte Fassung
des Schiedsurteils nicht, da die Allgemeinheit trotzdem Riickschliisse auf den jeweiligen
Sportler ziehen kann. Der Personlichkeitsschutz der Athleten leidet allerdings nicht durch
eine Verdffentlichung der Schiedsspriiche. Dieses Phdnomen konnte in aller Deutlichkeit bei
der russischen Schwimmerin Yulia Efimowa beobachtet werden. Diese wurde durch den
internationalen Schwimmverband als ehemalige Dopingsiinderin zu den Olympischen
Spielen 2016 in Rio de Janeiro zugelassen. In der Schwimmbhalle wurde sie dann wihrend des
Wettkampfes durch Pfiffe und Buhrufe sowohl der Zuschauer als auch mit dem Ignorieren
durch zahlreiche Schwimmbkollegen konfrontiert. Kurz vor den Olympischen Sommerspielen
2016 erlieB das Executive Board des 10C eine Entscheidung, die unter anderem vorsah, dass
bereits einmal wegen Dopings suspendierte russische Sportler nicht an den Spielen
teilnehmen diirfen.'*” Efimowa wehrte sich mit Erfolg vor der ADD-Kammer des CAS gegen
dieses Doppelbestrafungsverbot und durfte letztlich als Schwimmerin an den Spielen
teilnehmen.'*®® Allerdings kann fiir die Missachtung, mit der Efimowa im Anschluss rund um
die Wettkdmpfe konfrontiert wurde, nicht die mangelnde Vertraulichkeit des
Schiedsverfahrens, hier in Form der Veroffentlichung des Schiedsspruches, verantwortlich
gemacht werden. Der Stein wurde bereits durch die Bestimmung des IOC losgetreten, dass

1484 Die Gefahr der Verletzung der Personlichkeitssphire durch die Verdffentlichung der Schiedsspriiche
andeutend Kahlert, Vertraulichkeit, S. 55 f. m. w. N.

1485 Siehe die Argumentation des Tour-de-France-Siegers Froome, der seine Asthmakrankheit fiir einen positiven

Dopingtest verantwortlich macht, Eder, Froomes Pedalieren in der Grauzone, FAZ v. 14.12.2017 ; Pechstein nennt
genetische Griinde fiir Blutwerte, siche Wittinghofer/Schenk, A Never Ending Story: Claudia Pechstein’s
Challenge to the CAS, Kluwer Arbitration Blog v. 14.06.2016.

1486 Vgl fiir die Nennung von Schiedsspriichen, die diese Vermutung belegen Mavromati/Reeb, CAS Code, R59
Rn. 77.

1487 CAS-Schiedsspruch ad hoc Division (05.08.2016) - (OG Rio) 16/004 (Yulia Efimova v. Russian Olympic
Committee (ROC), International Olympic Committee (I0C) & Fédération Internationale de Natation (FINA) mit
einem Abdruck eines Auszugs der wesentlichen IOC Bestimmung unter Rn. 2.6 ff.

1488 Siche CAS-Schiedsspruch ad hoc Division (05.08.2016) - (OG Rio) 16/004 (Yulia Efimova v. Russian Olympic
Committee (ROC), International Olympic Committee (I0OC) & Fédération Internationale de Natation (FINA).
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russische Sportler, die einmal wegen Doping gesperrt wurden, nicht teilnehmen diirfen, selbst
wenn diese Sanktion bereits vollstindig ausgelaufen waren. Man hétte glauben konnen, dass
die Veroffentlichung des ad-hoc-Schiedsurteils gerade danach zu einer sachlicheren
Atmosphiére beitragt. Die Ruderer Anastasia Karbelshikova und Ivan Poshivalov legten aus
dem gleichen Grund ebenfalls vor der ADD-Kammer des CAS Einspruch ein.!*¥’ Das
Schiedsurteil wurde ebenfalls verdffentlicht, erregte jedoch kaum Aufmerksambkeit. Das mag
natiirlich daran liegen, dass diese Sportler aus anderen Griinden letztendlich doch nicht bei
den Olympischen Spielen an den Start gingen. Das zuvor gedullerte Argument verfangt
allerdings nicht, dass sich ein 6ffentliches Verfahren zumeist ideell und finanziell negativ auf
die Reputation eines Sportlers auswirkt und selbst ein ,,Freispruch diesen Effekt nicht mehr
umkehren kénnte'° Ausldser eines Imageschadens der Athleten ist sehr oft eben nicht das
Rechtsmittelverfahren vor dem CAS und die Ver6ffentlichung der Entscheidung, sondern
bereits die vorangegangene Disziplinarentscheidung. Die Tennisspielerin Maria Sharapowa
hat bereits nach ihrem Dopinggestindnis viele ihrer Sponsoren verloren.'*! Diese
Rufschiddigung vollzog sich also bereits ganz unabhéngig von einem Offentlichen oder
vertraulichen CAS-Verfahren. Dieser Fall zeigt zudem, dass Sportler oftmals selbst die
Offentlichkeit suchen, um ihren &ffentlichen Ruf wiederherzustellen. Der Drittbezug der
Rechtsmittel- und Anti-Doping-Verfahren rechtfertigt zumeist eine Veréffentlichung.

V. Fazit zur Veroffentlichung der Sportschiedsspriiche

Die Schiedsgerichtsbarkeit bewegt sich in einem Spannungsverhéltnis zwischen Partei- und
Drittinteressen. Wéhrend den Parteien zumindest in der Handelsschiedsgerichtsbarkeit
ibereinstimmend an einem vertraulichen Schiedsverfahren ohne eine Verdffentlichung des
Schiedsspruches gelegen ist, steht fiir die Offentlichkeit die Transparenz der Verfahren im
Vordergrund. Die Privatautonomie tritt umso weiter in den Hintergrund, je stirker das
Schiedsverfahren 6ffentlichen Interessen dient. Die Entscheidungsgrundlagen — oftmals die
Verbandsregelwerke — der CAS-Rechtsmittel- und Anti-Doping-Verfahren wiederholen oder
gleichen sich. In der Sportschiedsgerichtsbarkeit ist es damit nicht nur méglich, sondern auch
sinnvoll auf frithere Schiedsspriiche zuriickzugreifen. Auflerdem sind die Regelwerke im
Sport noch vergleichsweise neu und miissen durch eine Auslegung oftmals noch konkretisiert
werden. Das Interesse des Sports an der Gleichbehandlung gleichgelagerter Fille ist nicht nur
besonders zu beriicksichtigen, sondern fordert auch die Rechtssicherheit. Dieses
Entwicklungsanliegen der sportrechtlichen Entscheidungsgrundlagen macht eine faktische
Prajudizwirkung der Schiedsspriiche und die Rechtsfortbildung durch den CAS notwendig,

1489 Siehe CAS-Schiedsspruch ad hoc Division (04.08.2016) - (OG Rio) 16/013 (Anastasia Karabelshikova & Ivan
Podshivalov v. Fédération Internationale des Sociétés d’Aviron (FISA) & International Olympic Committee
(1I0C).

1490 So Hofimann, Zur Notwendigkeit eines institutionellen Sportschiedsgerichtes in Deutschland, S. 254.

191 Jacobsen, Doping: Maria Sharapowa verliert Nike, Porsche und TAG Heuer als Sponsor, Absatzwirtschaft v.
09.03.2016.
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um im Interesse des Sports eine kohirente Entscheidungspraxis zu gewihrleisten.'*> Der
Offentlichkeit soll dabei durch die Verdffentlichung mit detaillierten Entscheidungsgriinden
eine ex-post-Kontrolle ermdglicht werden. Diese Punkte verdeutlichen die gewichtigen
Interessen der Sportgemeinschaft an der Veroffentlichung der Entscheidungen der CAS-
Rechtsmittel- und Anti-Doping-Kammer. Der CAS spricht nicht nur im Namen der
Schiedsparteien Recht, sondern die Entscheidungen sind auch im Interesse der Offentlichkeit
und stellen eine Art Gemeingut dar.

Den Sportlern ist ebenso an einer Verdffentlichung der Schiedsurteile gelegen, um eine
Waffengleichheit im Verfahren herzustellen, indem der Wissensvorsprung der repeat player
verringert wird. Die Verdffentlichung der Schiedsspriiche mit Entscheidungsgriinden fiihrt zu
einer Ergebnistransparenz, die den Sportlern eine Einschédtzung ermoglicht, ob und wie sie
ihre Interessen und Rechte am effektivsten wahren und durchsetzen konnen.

Staatliche Gerichte folgen grundsitzlich hoherrangiger Rechtsprechung, damit die Urteile in
einer spiteren Instanz nicht aufgehoben oder zur Entscheidung zuriickverwiesen werden. Der
CAS sieht sich nicht mit einem derartigen Befolgungsdruck fritherer Schiedsspriiche
konfrontiert. Im Gegensatz zur staatlichen Gerichtsbarkeit existiert kein Instanzenzug, der bei
Abweichungen von der Rechtsprechungspraxis eine Authebung oder Riickverweisung
veranlassen wiirde. Eine verfahrensiibergreifende Ungleichbehandlung der Schiedsparteien
wire daher moglich und bliebe ohne Konsequenz. Eine Verdffentlichung dient hier zumindest
einem transparenten Offenlegen moglicher Ungleichbehandlungen und schafft fiir die
Schiedsrichter auch einen faktischen Druck fiir eine erhéhte Argumentationsbediirftigkeit bei
Abweichungen von vorangegangenen Entscheidungen.

Die Ausfiihrungen zu den Wirkungen der Schiedsspriiche des CAS als Rechtsmittelinstanz
haben zudem gezeigt, dass diese letztinstanzlichen Gerichtsentscheidungen gleichstehen, da
sie die Rechtslage fiir einen breiten Personenkreis mitgestalten. Eine solche erga-omnes-
Wirkung stiitzt als Argument die generelle Verdffentlichung der Schiedsspriiche der
Rechtsmittel-Kammer, da der Offentlichkeit fiir die Steuerung ihres zukiinftigen Verhaltens
die Schiedsspriiche mit Entscheidungsgriinden auch bekannt sein miissen.

Aus diesen Griinden ist das — zudem selten bestehende!** — Spannungsverhiltnis in der

Sportschiedsgerichtsbarkeit zu Gunsten des Kollektivinteresses an der Verdffentlichung des
Schiedsspruches mit Entscheidungsgriinden aufzulosen, so dass alle Entscheidungen
grundsitzlich zu verdffentlichen sind. Die erhhten Kosten,'4** die dadurch entstehen, sollten

192 Das Erreichen dieser Ziele durch die Verdffentlichung konnte die oftmals kritisierte geschlossene
Schiedsrichterliste des CAS — auf die in dieser Arbeit nicht néher eingegangen wird — obsolet werden lassen. Die
Notwendigkeit dieser wird u. a. mit einem einheitlichen Entscheidungseinklang des CAS gerechtfertigt, siche BG
(27.05.2003) — 4P.267/2002, BGE 129 III 445, S. 455 ff. Rn. 3.3.3.2.

1493 Siehe zu den Parteiinteressen an einer Verdffentlichung Teil 4 C. IV. 4.

1494 Fiir die erhdhten Kosten durch die Verdffentlichung der Entscheidungsgriinde vgl. BAT-Schiedsverfahren,
i. E. Janssens, The Basketball Arbitral Tribunal’s policy on publishing written reasons - does it strike the right
balance between speed & legal certainty?, LawInSport v. 29.03.2019.
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jedoch nicht von den Schiedsparteien getragen werden miissen, da die Verdffentlichung
vorrangig Drittinteressen dient, !4

Teil 5: Reformbedarf und Anpassung der Verfahrensregeln zur
Offentlichkeit der Verhandlung und Verdffentlichung der
Entscheidungen des CAS

In den voranstehenden Teilen wurde die Transparenz des CAS in Hinblick auf die
Offentlichkeit der Verhandlung und der Verdffentlichung der Schiedsspriiche mit
Entscheidungsgriinden analysiert. Dabei ist ein Vergleich mit den Transparenzstandards
staatlicher Gerichte gerechtfertigt, was sich jedoch bisher nicht in den entsprechenden CAS-
Vorschriften widerspiegelt und fiir die Legitimitit des CAS abtraglich ist. Basierend auf den
Ergebnissen der Untersuchung muss eine Anpassung der Verfahrensordnung des CAS
erfolgen. Aus diesem Grund wird im Folgenden jeweils ein konkreter Regelungsvorschlag
fiir eine Reform der relevanten Vorschriften der CAS-Verfahrensordnung in der Fassung des
Jahres 2019 formuliert.

A. CAS als gerichtsdhnliche Institution

Die Frage, ob sich der CAS zu einem internationalen Gericht entwickeln sollte, musste im
Rahmen dieser Arbeit nicht beantwortet werden. Deutlich geworden ist jedoch, dass sich der
CAS momentan nicht in die bekannten Formen der Schiedsgerichtsbarkeit einordnen ldsst,
sondern ein Schiedsgericht sui generis darstellt. Als solches weist er viele Parallelen zu
staatlichen Gerichten auf, die einen Vergleich mit diesen naheliegen lassen und erlauben. Die
CAS-Schiedsspriiche besitzen im Gegensatz zur Handelsschiedsgerichtsbarkeit nicht nur eine
inter-partes-Wirkung zwischen den Schiedsparteien, sondern haben auch eine Auswirkung
weit iiber diesen Personenkreis hinaus.'*® Durch die CAS-Entscheidungen wird das Recht
fortentwickelt, was sich schlieBlich an der Entwicklung der lex sportiva zeigt.'*” AuBerdem
stellen Schiedsspriiche oftmals faktische Prijudizen dar, an die die Schiedsrichter de facto
gebunden sind.'**® In den ordentlichen Verfahren entscheidet das Schiedsgericht gem. R45
S. 1 CAS-Code 2019 die Streitigkeit nach den von den Parteien gewdhlten Rechtsnormen
oder mangels einer solchen Rechtswahl nach schweizerischem Recht. Zudem konnen die
Parteien den CAS nach R45 S. 2 CAS-Code 2019 dazu erméchtigen, ,,ex aequo et bono* zu

1495 Moglichkeiten wire etwa eine Quersubventionierung durch die ordentlichen Verfahren, die prinzipiell nicht
verdffentlicht werden und dadurch Kosten einsparen oder die Schaffung eines Fonds.

149 Vgl. beispielsweise das Verfahren Caster Semenya, Athletics South Africa & IAAF zu der am 01.11.2018 in
Kraft tretenden  IAAF-Zulassungsbestimmungen  fiir ~ Frauen  (Sportler —mit  unterschiedlichen
Geschlechtsentwicklungen) und fiir die Zukunft des Sports wegweisende Entscheidung, siehe Ingle, Court has
Semenya’s career in its hands — and decision could affect all of sport, The Guardian v. 18.02.2019.

1497 Vgl. dazu Teil 4 C. IV. 2. c.
1498 Vgl. dazu Teil 4 C. IV. 1.
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entscheiden. Im Gegensatz dazu muss der CAS in den Rechtsmittelverfahren gem. R58 S. 1
CAS-Code 2019 vorrangig eine Streitentscheidung auf der Grundlage der
Verbandsvorschriften herbeifiihren. Eine Entscheidung nach Recht und Billigkeit (ex aequo
et bono) ist ausgeschlossen. Wihrend allgemeine Schiedsentscheidungen im Gegensatz zu
staatlichen Urteilen oftmals eher aufgrund wirtschaftlicher statt rechtlicher
Entscheidungsgrundlagen getroffen werden,'*” trifft dies auf die Rechtsmittel- und Anti-
Doping-Verfahren vor dem CAS nicht zu. Schiedsspriiche der Rechtsmittel-Kammer und
Anti-Doping-Kammer sollen gerade eine Gleichheit und Fairness nicht nur zwischen den
Schiedsparteien, sondern generell fiir alle Sportakteure sicherstellen. Dafiir muss die
Entscheidung jedoch auf der Anwendung objektiver, allgemeingiiltiger Vorschriften und
Regelwerke ergehen. Hierbei entspricht die Sportschiedsgerichtsbarkeit der staatlichen,
weshalb auch eine Angleichung beziiglich der Publikationspflicht der Schiedsspriiche
geboten erscheint. Zudem rechtfertigt der faktische Zwang der Sportler, Rechtsschutz vor
dem CAS suchen zu miissen, die Kontrolle eines fairen Verfahrens durch die Offentlichkeit.
Denn das ,ob“ der Streitbeilegung (faktischer Schiedszwang) ist durch das ,wie*
(Verfahrensvorschriften) unbedingt auszugleichen. Aufgrund der einschneidenden und
belastenden Verfahrensfolgen gilt dies ganz besonders, allerdings eben nicht nur, fiir die
Dopingstreitigkeiten.

Der CAS besitzt mithin viele Parallelen zu staatlichen Gerichten. Aus diesem Grund hat sich
auch der Sinn und Zweck einer 6ffentlichen Verhandlung und der Verdffentlichung der
Schiedsspriiche als fiir den CAS ebenso passend erwiesen. Der CAS sollte sich also nicht mit
dem Schutzschild der Schiedsgerichtsbarkeit umgeben koénnen, sondern sich an den
Transparenzstandards der staatlichen Gerichte messen lassen miissen.

B. Reformierung des CAS-Code im Lichte von Transparenz und Legitimitét

Die Offentlichkeit der Verfahren und Verdffentlichung der Entscheidungen fiihrt zu einem
Transparenzgewinn der internationalen Sportschiedsgerichtsbarkeit. Dies muss Ziel des CAS
sein, um seine Legitimitét langfristig zu gewéhrleisten. Dies macht eine Reformierung der
Verfahrensordnung notwendig, da die aktuelle Fassung aus dem Jahr 2019 diesem
Transparenzanspruch noch nicht gerecht wird.

Ein nicht 6ffentliches Schiedsverfahren ohne Veroftentlichung des Schiedsspruchs ist fiir die
Legitimitéit des CAS jedoch abtriglich. Die prozessuale Legitimitit'>® des CAS, also die
Akzeptanz der Entscheidung auch durch den Unterlegenen des jeweiligen Schiedsverfahrens
oder die sonst in irgendeiner Art und Weise tangierte Offentlichkeit, kann nur durch die
Transparenz des Verfahrens erreicht werden. Denn die Rechtsmittel- und Anti-Doping-
Verfahren sollen sowohl von den Schiedsparteien als auch den potentiell zukiinftigen
Verfahrensparteien und Interessenvertretern als fair wahrgenommen und kontrolliert werden

1499 Gumbis/Dereskeviciuté, in: Roth/Geistlinger, Yearbook on International Arbitration, Vol. 11, 101 (104 f.).

1300 Zu procedural legitimacy Wiik, Amicus curiae, S. 526.
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kénnen. Daraus muss die transparente Ausgestaltung der Verfahren folgen.!*”' Neben der
Offentlichkeit der Verhandlung dient eine Beteiligungsmoglichkeit durch die Rechtsfigur der
amici curiae der erhdhten Transparenz, da den amici durch die Handhabung des CAS mit der
Anwesenheit in der miindlichen Verhandlung, Zugang zu Verfahrensdokumenten oder der
Moglichkeit eigener miindlichen Ausfithrungen oder Kommentierungen in Einzelféllen
weitreichende prozessuale Rechte eingerdumt werden.

Eine hohe Qualitit der Schiedsspriiche hat dahingegen die materielle Legitimitit'>*? zur
Folge. Widersprechende Entscheidungen miissen aus den genannten Griinden auch in der
Sportschiedsgerichtsbarkeit vermieden werden. Die Schiedsspriiche miissen als prijudizielle
Leitlinien der Weiterentwicklung des Verbandsrechts sowie der lex sportiva dienen und die
offentliche Diskussion und damit einhergehende Rechtsprechungsénderungen ermdoglichen.
Dies steigert nicht nur die inhaltliche Qualitdt der Schiedsspriiche, sondern auch die
Vertrautheit mit und Vorhersehbarkeit der CAS-Rechtsprechung. Auf der Grundlage der
veroffentlichten Schiedsspriiche mit detaillierten Entscheidungsgriinden koénnen die
Schiedsparteien die Erfolgsaussichten ihrer Rechtsmittel gegen Verbandsentscheidungen
verlasslicher kalkulieren. Diese Punkte konnen allerdings nur durch eine in der
Verfahrensordnung niedergelegte Transparenz verwirklicht werden.

L. Anpassung der Vorschriften zur Offentlichkeit

Die genannten Griinde machen eine Revision der Vorschriften des CAS-Code 2019 in
verschiedener Hinsicht notwendig. Die momentanen Vorschriften setzen zwar in einem
Minimalbereich die Vorgaben des EGMR um, wirklich interessengerecht und auch fiir die
Legitimitit des CAS forderlich sind sie allerdings nicht. Grundsitzlich ist erforderlich, dass
alle Rechtsmittel- und Anti-Doping-Verfahren offentlich sind. Ein Antragsrecht der
natiirlichen Schiedspartei — also der Sportler — wird der Bedeutung des
Offentlichkeitsgrundsatzes ebenso wie das Nichtbenennen des konkreten Ausschlussgrundes
nicht gerecht. Daher ist im Ausgangspunkt eine 6ffentliche Verhandlung vorzusehen und nur
im Ausnahmefall nach einer gesonderten Verhandlung dariiber ein Ausschluss der
Offentlichkeit zu ermoglichen. Der Ablauf einer Verhandlung iiber den Ausschluss der
Offentlichkeit sollte in die Vorschriften aufgenommen werden.'>% Eine so revidierte Fassung
des CAS-Code wiirde die Individual- und Systeminteressen an Offentlichen Verfahren
vollumfanglich beriicksichtigen.

1. Reformvorschlag: Generelle Offentlichkeit anstatt Antragsrecht und -pflicht

R57 Abs. 2 S. 2 und S. 3 CAS-Code 2019 und der fast gleichlautende A19.3 Abs. 3 S. 2 und
S.3 ADD-Rules gehen bei einer fehlenden Einigung beider Schiedsparteien von dem

1501 Ahnlich Zoellner, Das Transparenzprinzip im internationalen Wirtschaftsrecht, S. 183 zur ,,prozedurale[n]
Transparenz in nationalen Verwaltungsverfahren.

1502 Zu substantive legitimacy Wiik, Amicus curiae, S. 529.

1503 Siehe fiir einen konkreten Regelungsvorschlag Teil 5 C.
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Grundsatz einer nicht 6ffentlichen Verhandlung aus, wenn nicht der Sportler einen Antrag
stellt und zudem eine Disziplinar- oder Anti-Doping-Streitigkeit vorliegt. Einem Antrag auf
Offentlichkeit miisste aufgrund der im Folgenden genannten Punkte in den allermeisten
Fillen prinzipiell stattgegeben werden. Die momentanen Regelungen setzen jedoch mit dem
Parteiantrag fiir die Offentlichkeit der Verhandlung ein Tétigwerden der Sportler voraus. Dies
stellt aufgrund des fundamentalen Rechts auf eine 6ffentliche Verhandlung eine falsche
Pflichtenverteilung dar und widerspricht sowohl dem Interesse der Sportler als auch der
Offentlichkeit.

a) Vorgaben aus der EMRK

Es ist anzunehmen, dass der CAS-Code 2019 mit der Gewdhrung einer Antragsmoglichkeit
auf Offentlichkeit den Anforderungen der EGMR-Rechtsprechung entspricht.!>* Allein
fraglich bleibt, ob eine Beschrankung des Antragsrechts auf die ,,natiirlichen* Schiedsparteien
— also die Sportler — der EMRK zuwiderlduft, da sich eine Beschrinkung auf einen
Personenkreis aus Art. 6 Abs. 1 S.1 EMRK nicht ergibt.'® Fille, in denen Verbinde
entgegen dem Willen der Sportler die Offentlichkeit der Verhandlung fordern, sind in der
bisherigen Sportschiedsgerichtspraxis allerdings nicht vorgekommen. % Der fundamentale
Grundsatz der Offentlichkeit eines jeden rechtsstaatlichen Systems macht es jedoch
notwendig,'>"7 dass ein Antragsrecht nicht auf Disziplinar- und Dopingsachen beschrinkt
bleibt, sondern auch fiir die weiteren Rechtsmittelverfahren, also die vertraglichen,
Zulassungs- und internen Verbandsverfahren vorgesehen wird.

b) Regel-Ausnahme-Verhéltnis

R57 Abs.2 S.3 CAS-Code 2019 und A19.3 Abs.3 S.3 ADD-Rules wihlen die
Formulierung, dass bei einem Antrag in Disziplinar- und Anti-Doping-Verfahren eine
offentliche Verhandlung stattfinden ,soll“!*%,  Allerdings ist nach der EGMR-
Rechtsprechung das Ermessen auf null reduziert und die Offentlichkeit wire zwingend
zuzulassen, sofern eine streitige Entscheidung Verfahrensgegenstand ist. Es liegt die
Vermutung nahe, dass in den CAS-Rechtsmittel- und Anti-Doping-Verfahren prinzipiell
streitige Sachverhalte entschieden werden miissen.”” Disziplinar- und Anti-Doping-
Verfahren haben zumeist einen Streit auf der Basis einer nicht gesicherten Beweisgrundlage

1504 gl Teil 2 C. 11. 2.

1505 Meyer-Ladewig u. a., in: ders. u.a., HK-EMRK, 4. Aufl. 2017, Art. 6 Rn.4; so auch Lungstras, Das
Berufungsverfahren, S. 330 f. m. w. N.

1506 Siehe fiir die Beschrinkung des Antragsrechts auf natiirliche Personen auch § 28 Abs. 2 S.2 Hs. 1 Dis-
SportSchO 2016; da diese Arbeit anstatt des Antragsrechts die generelle Offentlichkeit vorschligt, muss iiber die
RechtmiBigkeit der Beschrinkung nicht entschieden werden; sieche Lungstras, Das Berufungsverfahren, S. 330 f.

1507 EGMR (22.02.1984) — 8209/78 (Sutter/Switzerland) Rn. 26; EGMR (14.11.2000) — 35115/97 (Riepan/Austria)
Rn. 27; EGMR (28.10.2010) — 14040/03 (Krestovskiy/Russia) Rn. 24.

1508 Ubersetzung der Autorin, die offizielle, englische Fassung spricht von should.
1509 Siehe fiir Anspruchsinhalt und Grenzen des Art. 6 Abs. 1 EMRK Teil 2 C. II. 2. & 3.
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und Glaubwiirdigkeitsfragen zum Gegenstand.''* Dies zeigt sich letztlich auch daran, dass
fiir eine Dopingsanktion Gutachten von Sachverstindigen oft unerldsslich sind. Aber auch
andere CAS-Rechtsmittelverfahren zeichnen sich durch Unsicherheiten hinsichtlich
Tatsachen  aus.  Beispielsweise  liegen  Zulassungsverfahren  zumeist  eine
Ermessensentscheidung des normierenden Verbands zu Grunde. Es ist dann jedoch nicht
ersichtlich, warum die Vorschrift der Schiedspartei die Obliegenheit eines Antrags auferlegt
und stattdessen nicht lediglich ein Widerspruchsrecht der natiirlichen Schiedspartei gegen
eine Offentliche Verhandlung vorsieht. Denn im Regelfall ist dem Antrag auf die
Offentlichkeit der Verhandlung durch die gesuchstellende natiirliche Schiedspartei
stattzugeben.

c¢) Transparenzinteresse der Sportgemeinschaft

Sollten sich die Schiedsparteien nicht auf eine 6ffentliche Verhandlung einigen kénnen, dann
hat nur die ,,natiirliche Schiedspartei — also der Sportler — die Moglichkeit, eine solche gem.
R57 Abs. 2 S. 3 CAS-Code 2019 und A19.3 Abs. 3 S. 3 ADD-Rules zu beantragen. Fiir die
Offentlichkeit besteht jedoch keine Gelegenheit, eine offentliche Verhandlung
herbeizufiihren. Es fehlt auch die Moglichkeit, eine dffentliche Verhandlung auf Initiative
des Schiedsgerichts anzuordnen. Nachdem der revidierten Fassung des R57 Abs. 2 CAS-
Code 2019 und der seit Jahresbeginn 2019 neuen Vorschrift A19.3 Abs. 3 ADD-Rules mit
Art. 6 Abs. 1 EMRK eine Vorschrift zu Grunde liegt, die auf den Individualschutz der

Verfahrensbeteiligten abzielt, !

ist dies nicht weiter erstaunlich. Allerdings sind in CAS-
Rechtsmittel- und Anti-Doping-Verfahren auch Drittinteressen betroffen und zu
beriicksichtigen.'>'? Die iiberindividuelle Bedeutung der Offentlichkeit in Gerichtsverfahren
sollte deshalb auch fiir die Sportschiedsgerichtsbarkeit gelten und sich im CAS-Code
niederschlagen.'>'® Das 6ffentliche Interesse an prozessualer Transparenz zeigt sich etwa in
deutschen Gerichtsverfahren daran, dass die 6ffentliche Verhandlung nicht zur Disposition
der Parteien steht, indem ein Ausschluss nur in den gesetzlich geregelten Konstellationen
nach §§ 171a ff. GVG méglich ist.">'* Es besteht kein Anspruch der Parteien auf den
Ausschluss der Offentlichkeit.!>!* Die Offentlichkeit soll durch ihre Beteiligung eine gewisse
Vertrautheit mit CAS-Verfahren entwickeln, die Auslegung und Anwendung der abstrakten
Verbandsregelwerke auf den Einzelfall kennenlernen und durch die Transparenz des
Verfahrens schlieBlich auch Vertrauen in die Rechtsprechung des CAS bilden. '>'® Letzteres

1510 ygl. etwa fiir die Beweislastverteilung Art. 3 WADC und das Verschulden Art. 2.1 WADC.
1511 ygl. zu dem Normzweck des Art. 6 Abs. 1 EMRK Teil 2 A. 3. c.
1512 Siehe Teil 2 C. IV. 2. & VI

1513 Die Drittinteressen ldsst Lungstras bei seinem Reformvorschlag unberiicksichtigt und beschrinkt das Recht
auf eine 6ffentliche Verhandlung auf die Parteien, da er den CAS-Code nur auf die Vereinbarung mit Art. 6 EMRK
tiberpriift, Lungstras, Das Berufungsverfahren, S. 410.

1514 Kissel/Mayer, GVG, 9. Aufl., § 169 Rn. 19.
1515 Statt vieler i. E. Zimmermann, in: MiiKo ZPO, 5. Aufl. 2017, GVG § 169 Rn. 24 ff.
1516 Siche fiir den Sinn und Zweck der Offentlichkeit Teil 2 IV.
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fordert einen Befriedungseffekt, so dass vor allem Sportler weniger geneigt sein diirften, auf
Rechtsschutz vor nationalen Gerichten zu bestehen.!3!7 Die Aussage beziiglich der
Schiedsverfahren mit staatlicher Beteiligung, dass die Verfahrenstransparenz eine ,,Kontrolle
der Entscheidungsfindung des Schiedsgerichts — nicht zugunsten der beklagten Schiedspartei,
wohl aber zugunsten betroffener Mitglieder der Offentlichkeit“!>!® sicherstellen soll, ist
mithin {ibertragbar.

2. Reformvorschlag: Angabe des Ausschlussgrundes

Die Griinde fiir den Ausschluss der Offentlichkeit nach dem Vorbild des Art. 6 Abs. 1 S. 2
Hs. 2 EMRK sind in R57 Abs. 2 S. 4 CAS-Code 2019 und A19.3 Abs. 3 S. 4 ADD-Rules
abschlieBend genannt und stehen im Ermessen des Schiedsgerichts. Der Ausschluss
beziehungsweise die Ablehnung des Antrags auf eine 6ffentliche miindliche Verhandlung ist
dann gerechtfertigt, wenn der CAS nach einer pflichtgemaf3en Ermessensausiibung einen der
abschlieBend genannten Ausschlussgriinde bejaht.!*!® Die Ausschlussgriinde und die
diesbeziigliche Ermessensausiibung des Gerichts sind auch in Art. 6 Abs. 1 S. 2 Hs. 2 EMRK
vorgesehen und die Vorschriften entsprechen damit in ihrem Wortlaut dem héherrangigen
Recht.!320 Es stellt sich allerdings die Folgefrage, ob der Grund des Ausschlusses durch den
CAS genannt werden muss. Unabhédngig davon ist die Angabe des Grundes fiir das
Schiedsgericht als Disziplinierungsmaflnahme und als ein weiteres Mittel zur
Transparenzsteigerung sinnvoll.

R57 Abs. 2 CAS-Code und A19.3 Abs. 3 ADD-Rules sehen keine Begriindungspflicht des
CAS fiir die Ablehnung des Antrags, fiir die Bejahung eines Ausschlussgrunds oder fiir eine
Verhandlung iiber den Ausschluss der Offentlichkeit vor.'>?! Wenn lediglich Rechtsfragen
Verfahrensgegenstand sind oder das erstinstanzliche Verfahren bereits 6ffentlich war, dann
mag dies aufgrund der Offensichtlichkeit des Grundes fiir die Ablehnung des Antrags und
den Ausschluss der Offentlichkeit unndtig erscheinen. Die anderen Ausschlussgriinde der
Gefidhrdung der Sittlichkeit, der 6ffentlichen Ordnung, der Staatssicherheit und der Interessen
von Jugendlichen oder der Schutz des Privatlebens der Schiedsparteien oder die Interessen
der Rechtspflege stellen sich als nicht ebenso eindeutig dar und erfordern eine
VerhiltnismaBigkeitspriifung im konkreten Einzelfall. Als Konsequenz bedeutet dies, dass
die Ermessensausiibung des CAS nicht transparent stattfindet und damit auch keiner
Nachpriifung zugénglich ist.

1517 Siehe zu dem Vorteil des CAS gegeniiber staatlichen Gerichten die Sicherstellung eines internationalen
Entscheidungseinklangs Teil 1 A. ITI.

1518 Biistgens, Transparenz, S. 247.

1519 Die Verfahrensordnung verwendet den Begriff ,,may*; vgl. EGMR zur Méglichkeit der Ausschlussgriinde
nach Art. 6 Abs.1 S.2 Hs.2 EMRK, EGMR (12.04.2006) — 58675/00 (Martinie/France) Rn. 40; EGMR
(01.03.2011) — 15924/05 (Welke and Bialek/Poland) Rn. 74.

1520 Statt vieler zum Ermessen des Gerichts EGMR, Guide (criminal limb) Rn. 264.
121 Vgl. § 174 Abs. 1 GVG.
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a) Europarechtliche Vorgaben

Die Judikatur des EGMR hinsichtlich der Frage, ob die nationalen Gerichte im Einzelfall
benennen miissen, auf welchen der gesetzlich normierten Griinde sie den Ausschluss der
Offentlichkeit stiitzten, ist nicht eindeutig. Der EGMR hat betont, dass in Strafverfahren eine
hohe Erwartungshaltung der Beteiligung der Offentlichkeit besteht.!*?? Aus diesem Grund
sind die Ausschlussgriinde nur sehr restriktiv anzuwenden und miissen im jeweiligen
Einzelfall unzweifelhaft bejaht werden konnen.'”?> Den Streitigkeiten vor dem CAS liegen
zivilrechtliche Rechtsverhéltnisse zu Grunde. Allerdings wurde bereits die Nahe der
Verfahrenskonsequenzen und Reichweite der Doping- und Disziplinarsanktionen zum
Strafrecht betont. Fiir Strafverfahren tendiert der EGMR dazu, eine Begriindung fiir den
Ausschluss als notwendig zu erachten.'*?* Allerdings ist die Rechtslage in diesem Punkt
ungeklart. Die CAS-Vorschriften 2019 stehen diesbeziiglich im Einklang mit Art. 6 Abs. 1
EMRK, da aus der Judikatur nicht zwingend gefolgert werden kann, dass im jeweiligen
Einzelfall ausdriicklich die Angabe des Grundes zu nennen ist.

b) Mittel zur Selbstkontrolle des CAS

Abgesehen von den fehlenden europarechtlichen Vorgaben wire die Angabe von Griinden
fiir die Annahme eines Ausschlusstatbestands nach R57 Abs. 2 S. 4 CAS-Code 2019 und
A19.3 ADD-Rules Abs. 3 S. 4 ADD-Rules zur Selbstdisziplinierung des CAS sinnvoll.!*?
Die Begriindungspflicht konnte als Hemmschwelle fiir das Schiedsgericht dienen, einen
Ausschlussgrund nicht vorschnell anzunehmen, sondern die zu Grunde liegenden Argumente
und Abwégung auf ihre Stringenz und Plausibilitdt zu iiberpriifen.

¢) Mittel zur Uberpriifbarkeit fiir die Schiedsparteien

Die Schiedsparteien bleiben nach dem CAS-Code 2019 in Unkenntnis, warum der Antrag auf
Offentlichkeit abgelehnt oder ein Ausschlussgrund angenommen wurde. Dies erscheint auf
den ersten Blick auch nicht notwendig. Die Begriindung dient in Gerichtsverfahren auch der
Uberpriifbarkeit durch das Revisionsgericht.!*?® Die Ermessensausiibung des CAS kann
jedoch weder im Aufhebungsverfahren vor dem BG noch im Vollstreckungsverfahren
tiberpriift werden.'””” Dies bedeutet fiir deutsche Sportler, dass sie erst durch eine
Individualklage vor dem EGMR eine Kontrolle dieser Ermessensausiibung herbeifiihren

1522 EGMR (24.04.2001) — 36337/97 & 35974/97 (B. and P./The United Kingdom) Rn. 37.

1523 EGMR (12.04.2006) — 58675/00 (Martinie/France) Rn. 40; EGMR (01.03.2011) — 15924/05 (Welke and
Bialek/Poland) Rn. 74; EGMR (17.12.2013) — 20688/04 (Nikolova & Vandova/Bulgaria) Rn. 75.

1524 Ausdriicklich EGMR, Guide (criminal limb) Rn. 270, allerdings geht das aus dem zitierten Urteil nicht klar
hervor, ob dies nur der Fall ist, weil das nationale Strafprozessrecht eine Begriindung voraussetzt oder unabhingig
davon nach Art. 6 Abs. 1 EMRK generell notwendig ist.

1525 Kissel/Mayer, GVG, 9. Aufl., § 174 Rn. 11 spricht von ,,Selbstkontrolle des Gerichts.
1526 Kissel/Mayer, GVG, 9. Aufl., § 174 Rn. 11.
1527 Vgl. i. E. Teil 3D. IV & E. IL. 1. b.
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konnen, indem sie eine Verletzung des Art. 6 Abs. | EMRK riigen. Allerdings handelt es sich
bei der Offentlichkeit um ,,eine der wichtigsten Errungenschaften des Rechtsstaats®.!>? In
der stirksten Konsequenz konnte ein solcher ,,Freibrief fiir das Schiedsgericht bedeuten,
dass sich trotz der revidierten Fassung praktisch keine Anderungen zu der
Vorgingervorschrift ergebe.

Die Schaffung einer weiteren Instanz innerhalb des CAS, vor dem Ermessensentscheidungen
des Schiedsgerichts und etwaige Verstofe schnell und effektiv nachgepriift und korrigiert
werden konnten, wire mithin zu iiberlegen. Dann wiirde auch eine Erweiterung des R57
Abs. 2 CAS-Code 2019 und A19.3 Abs. 3 ADD-Rules zumindest mit einer Pflicht des
Schiedsgerichts bei Ablehnung des Antrags der natiirlichen Schiedspartei aufgrund der
Annahme eines Ausschlussgrundes diesen auch zu benennen, Sinn machen. Anderenfalls ist
zu befiirchten, dass Rechtsunsicherheiten beziiglich der Schiedsgerichtsentscheidungen
bestehen, da vermehrt Individualklagen vor dem EGMR eingelegt werden konnten. Dies ist
jedoch gerade einer schnellen und endgiiltigen Entscheidungsfindung im Sport abtréglich.

3. Losungsvorschlag: Verhandlung iiber den Ausschluss der Offentlichkeit

Ein anderer gangbarer Weg — ohne die Notwendigkeit einer weiteren Instanz — ist die
grundsitzliche Offentlichkeit der miindlichen Verhandlung mit der Moglichkeit des
Ausschlusses der Offentlichkeit nach einer Verhandlung dariiber. § 174 GVG sieht fiir die
deutschen Gerichtsverfahren eine Verhandlung iiber den Ausschluss der Offentlichkeit vor.
Nach § 174 Abs. 1 S. 3 GVG ist in den meisten Fillen auBerdem anzugeben, aus welchem
Grund die Offentlichkeit ausgeschlossen worden ist. Dies ist auch fiir den CAS eine sinnvolle
Losung. Erst dadurch hitte die Antragsstellung auf die Offentlichkeit der Verhandlung nicht
nur einen deklaratorischen Wert.

Eine Verhandlung iiber den Ausschluss der Offentlichkeit mit den Athleten schiitzt die
Hauptakteure des Sports effektiv in ihren Rechten. In einer solchen Verhandlung hétten die
Sportler die Gelegenheit darzulegen, warum sie ihr Recht auf Offentlichkeit hgher bewerten
als einen Ausschlussgrund, sie konnten mithin zum méglichen Ausschluss der Offentlichkeit
Stellung nehmen. Findet eine Verhandlung {iber den Ausschluss der Offentlichkeit trotz
ausdriicklicher Normierung im CAS-Code nicht statt, liegt ein Verstol des Rechts auf
rechtliches Gehor vor.'*? Dariiber hinaus sind die Schiedsparteien auch in ihrem Recht auf
rechtliches Gehor verletzt, sofern eine Verhandlung iiber den Ausschluss der Offentlichkeit
stattfindet, sie in dieser jedoch keine Moglichkeit bekommen, sich duflern zu kénnen. Die
Nichtgewédhrung rechtlichen Gehors stellt einen Anfechtungsgrund nach Art. 190 S. 2 lit. d
Alt.2 TPRG dar.’®® AuBerdem kann die Verletzung des rechtlichen Gehors im
Anerkennungs-  und  Vollstreckbarerkldrungsverfahren  als Bestandteil des

1528 Baumbach u. a., Zivilprozessordnung, Band 1, 77. Aufl. 2019, GVG Ubers § 169 Rn. 2.

1529 Vgl. zur nationalen Rechtslage in Deutschland im Rahmen von § 174 GVG statt vieler Kissel/Mayer, GVG,
9. Aufl, § 174 Rn. 3.

1530 §. E. Pfisterer, in: BSK IPRG, 3. Aufl., Art. 190 Rn. 63 ff.
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verfahrensrechtlichen ordre public gem. Art. V Abs. 2 lit. b UNU geriigt werden.'*! Auf
diese Weiche konnten die Parteien ihr Recht auf eine offentliche Verhandlung wirksam
durchsetzen. Auch durch das Antragsrecht wiirde der gesuchstellenden Partei zwar
rechtliches Gehor gewihrt, da eine explizite Aufforderung des Schiedsgerichts zur
Stellungnahme nicht notwendig erscheint.!**? Allerdings diirfte es in der Praxis nicht méglich
sein, den Beweis dafiir zu erbringen, ob der CAS die Erwédgungen aus dem Antrag auch
beriicksichtigt hat. Ein schlichtes Antragsrecht ermdglicht den natiirlichen Schiedsparteien
damit keine Reaktionsmdglichkeit, vielmehr wiirden sich die Argumente auf MutmafBungen
stiitzen. Statt des Antragsrechts der natiirlichen Schiedspartei sollte mithin eine Verhandlung
iiber den Ausschluss bezichungsweise die Zulassung der Offentlichkeit in die Vorschriften
aufgenommen werden. Dieses Recht konnte dann auch im Autfhebungs- und
Vollstreckungsverfahren geltend gemacht werden.

4. Zusammenfassung

Die Reformvorschldge lassen sich auf unbedingt notwendige und wiinschenswerte
Anderungen des RS57 Abs.2 CAS-Code 2019 und A19.3 Abs.3 ADD-Rules
zusammenfassen.'>** Die drohende Stigmatisierung der Sportler bei einem erfolglosen CAS-
Rechtsmittel- und Anti-Doping-Verfahren und der damit einhergehenden Bestétigung
einschneidender Verbandssanktionen muss der 6ffentlichen Kontrolle unterliegen, damit die
Schiedsparteien vor einer undurchsichtigen, geheimen oder einer ungerechten Rechtspflege
geschiitzt werden.!*** Die Anderungen des CAS-Code zum 01.01.2019 zumindest fiir die
Disziplinar- und Anti-Doping-Verfahren ein Antragsrecht der natiirlichen Schiedspartei auf
Offentlichkeit vorzusehen, war mithin notwendig, jedoch bereits in der Beschrankung auf
diese beiden Verfahrensarten nicht weitreichend genug.'’®® Die Offentlichkeit der
Verhandlung ist aus diesem Grund fiir alle Verfahrensarten in den CAS-Code aufzunehmen.
Dariiber hinaus dient die Angabe des Grundes fiir den Ausschluss der Offentlichkeit — aktuell
vor dem CAS nicht erforderlich — aufgrund der im Vergleich zu nationalen Gerichtsverfahren
fehlenden Nachpriifungsmoglichkeit durch ein Revisionsgericht der Disziplinierung des
Sportschiedsgerichts und der Information der Offentlichkeit. Die Ermessensausiibung des
Schiedsgerichts ist mithin transparent zu machen und die Fille der Ablehnung des Antrags
auf Offentlichkeit auf die abschlieBend aufgezihlten Ausschlussgriinde zu beschrinken.
Letzteres sollte aus der Textfassung des CAS auch deutlich hervorgehen. Das Wort ,,should*
in R57 Abs. 2 S. 3 CAS-Code 2019 und in A19.3 Abs. 3 S. 3 ADD-Rules ist deshalb durch

1531 Statt vieler als Bestandteil des verfahrensrechtlichen ordre public, Adolphsen, in: MiiKo ZPO, 5. Aufl. 2017,
UNU, Art. V Rn. 25, Rn. 74.

1532 Vgl. zur nationalen Rechtslage in Deutschland im Rahmen von § 174 GVG statt vieler Kissel/Mayer, GVG,
9. Aufl, § 174 Rn. 4.

1533 Siehe fiir einen ausformulierten, konkreten Regelungsvorschlag Teil 5 C.

1534 g, fiir diesen Sinn und Zweck der Offentlichkeit nach Art. 6 Abs. | EMRK statt vieler EGMR (24.04.2001)
—36337/97 & 35974/97 (B. and P./United Kingdom) Rn. 36.

1535 Siehe fiir konkrete Regelungsvorschlige Teil 5 C.

264



das imperativere Wort ,,shall* zu ersetzen.'33¢ Neben diesen unausweichlich vorzunehmenden
Anderungen plidiert diese Arbeit dariiber hinaus allerdings fiir einen Grundsatz der
generellen Offentlichkeit der Verhandlung. Neben den Individualinteressen der Sportler
dienen offentliche Verhandlungen vor dem CAS ndmlich stets auch Drittinteressen. Die
Offentlichkeit der Verhandlung darf aus diesem Grund nicht allein von dem Wunsch der
Sportler abhingen. Am effektivsten und zweckmaifigten — wenngleich iiber das notwendige
MalB der Anpassung des R57 Abs.2 CAS-Code 2019 und A19.3 Abs.3 ADD-Rules
hinausgehend — stellt sich jedoch eine Verhandlung iiber den Ausschluss der Offentlichkeit
dar. Ansonsten besteht die Gefahr, dass den Anderungen des CAS-Code 2019 eine
Alibifunktion fiir eine groere Transparenz zukommt, die sich in der Verfahrenswirklichkeit
als wirkungslos darstellt. Sollte den Sportlern ndmlich eine solche Verhandlung iiber den
Ausschluss der Offentlichkeit verwehrt werden, dann sind sie in ihrem rechtlichen Gehor
verletzt. Denn im Rahmen einer Verhandlung iiber den Antrag auf Beteiligung der
Offentlichkeit oder — sofern man kein Antragserfordernis vorsieht, sondern von dem
Grundsatz der o6ffentlichen Verhandlung ausgeht — iiber den Ausschluss, miisste allen
Schiedsverfahrensbeteiligten die Gelegenheit zu Stellungnahmen eingerdumt werden. Diese
Verletzung des rechtlichen Gehors konnte schlieSlich durch die Anfechtung vor dem BG
geltend gemacht werden. Erst die Ergdnzung des CAS-Codes um eine Verhandlung iiber den
Ausschluss der Offentlichkeit kann also deutlich machen, dass es der CAS mit der
Offentlichkeit ernst meint und eine solche notfalls auch durch die Sportler auf dem Umweg
tiber das BG durchgesetzt werden kann.

II. Anpassung der Vorschriften zur Veroftentlichung

Grundsitzlich werden die Schiedsspriiche verdffentlicht, die Schiedsparteien kdnnen sich
allerdings auf das Gegenteil einigen. Fiir Anti-Doping-Verfahren kénnen die Schiedsparteien
selbst bei einer Einigung die Verdffentlichung nicht ausschlieBen, sofern der Schiedsspruch
eine Sanktion ausspricht. Es hat sich gezeigt, dass eine Einigung auf den Ausschluss der
Publizitit aufgrund der Auswirkungen der Schiedsspriiche auf Drittinteressen generell nicht
interessengerecht ist. Das wesentliche Ergebnis der Untersuchung in Teil 4 lédsst sich mithin
dahingegen zusammenfassen, dass die Verdffentlichung der Schiedsspriiche nach R59 Abs. 7
S. 1 CAS-Code 2019 nicht von der Einigung der Parteien abhéngen darf, sondern generell
vorzunehmen ist. Ein Ausschluss der Veroffentlichung darf lediglich als eine ultima ratio
zum Schutz der Schiedsparteien stattfinden. Dariiber hinaus muss sich die
Veroffentlichungspraxis des CAS dndern, um eine hohe Qualitit der Entscheidungen zu
garantieren und das Vertrauen der Sportler in das Sportrechtsprechungssystem (zuriick) zu
gewinnen. Letzteres ldsst sich allerdings schwer in eine Vorschriftsform des CAS-Code
bringen. Dieser Tatsache verschlieBt sich auch die vorliegende Arbeit nicht, allerdings ist die
momentane Veroffentlichungspraxis des CAS nicht annehmbar, so dass R59 Abs. 7 CAS-
Code 2019 auch diesbeziiglich angepasst werden sollte. In R57 Abs. 7 CAS-Code 2019 ist

1536 Siche fiir die momentan bestehenden Unsicherheiten bei der Auslegung der Regelung Teil 2 C. 1. 2. b.
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aus diesem Grund die konkrete Normierung der Veroffentlichungspflicht sowie die Art und
Weise dieser aufzunehmen.

Ahnliches gilt fiir die Anpassung des A21 Abs. 6 ADD-Rules. Sofern das Schiedsgericht eine
Dopingsanktion ausspricht, soll der Schiedsspruch verdffentlicht werden. Die
moglicherweise bestehende Schutzbediirftigkeit der sanktionierten Sportler muss in diesen
Féllen hinter das offentliche Interesse an einer Verdffentlichung zuriicktreten. Im Fall des
Freispruchs soll es den Sportlern freistehen, ob diese eine Verdffentlichung wiinschen. Fiir
diese Fille ist das Antragsrecht beizubehalten. Sofern das dreikdpfige Schiedsgericht der
Anti-Doping-Kammer als erste und gleichzeitig letzte Instanz entscheidet, sollte auch die
zeitnahe Ver6ffentlichungspflicht in den Regeln niedergelegt werden. Ansonsten konnten
diese Schiedsspriiche nicht zur Kenntnis der Offentlichkeit gelangen. Bei Einlegung von
Rechtsmitteln gegen erstinstanzliche Entscheidungen des Einzelschiedsrichters der Anti-
Doping-Kammer greifen anschlieBend die  Verdffentlichungsobliegenheiten — der
Rechtsmittel-Kammer, so dass eine Regelung fiir diese Verfahren entbehrlich erscheint.

1. Reformvorschlag: Grundsitzliche Veroffentlichung endgiiltiger und bindender
Schiedsspriiche

Die Veroffentlichung der Schiedsspriiche mit Entscheidungsgriinden gem. R59 Abs. 7 S. 1
CAS-Code 2019 in das Ermessen der Schiedsparteien zu stellen, kann im Konflikt mit Art. 6
Abs. 1 S.2 Hs. 1 EMRK stehen, sofern keine 6ffentliche Verkiindung des Schiedsspruches
stattfindet.!>¥” Demnach miissen Dritten der Inhalt der Schiedsurteile zugiinglich sein kénnen.
Die Schiedsurteile des CAS mit den Entscheidungsgriinden miissen jedoch unabhéngig von
europarechtlichen Vorgaben ver6ffentlicht werden, damit die faktische, prédjudizielle
Bindungswirkung der Schiedsspriiche vollstindig verwirklicht werden kann. Dies ist aus
Griinden der Rechtssicherheit, einer konstanten Rechtsprechungspraxis und der
Gleichbehandlung der Schiedsparteien unabdingbar. Die Verdffentlichung dient dariiber
hinaus auch der Transparenz der Rechtsanwendung — vor allem der Verbandsregelwerke —
und der Rechtsfortbildung. Die getroffenen Entscheidungen des CAS konnen erst durch eine
konsequente Publikation in das offentliche Bewusstsein gelangen und somit eine soziale
RechtmiBigkeitskontrolle der Rechtsprechung in Gang setzen. Die Funktion der CAS-
Rechtsprechung erstreckt sich neben der Entscheidung im Einzelfall mithin auch auf
Systeminteressen. Diese Allgemeinverbindlichkeit macht jedoch eine konsequent
gehandhabte Publikation aller Schiedsspriiche der Rechtsmittel-, ad-hoc- und Anti-Doping-
Kammer erforderlich und kann nicht von einer Einigung beziehungsweise Zustimmung der
Schiedsparteien abhéngen. Der CAS gestaltet durch die Schiedsspriiche haufig die
Rechtslage, statt nur das Recht anzuwenden, womit er in die Ndhe eines Revisionsgerichts
geriickt werden kann. R59 Abs. 7 S.1 CAS-Code 2019 sieht zwar grundsitzlich eine
Verotfentlichung vor, allerdings konnen sich die Schiedsparteien auf das Gegenteil einigen.
R59 Abs. 7 S. 1 CAS-Code 2019 muss also entsprechend gedndert werden, um der erga-

1537 Siehe i. E. Lungstras, Das Berufungsverfahren, S. 335.
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omnes-Bedeutung der Schiedsspriiche gerecht zu werden. Schiedsspriiche der internationalen
Sportschiedsgerichtsbarkeit sollten prinzipiell transparent sein. Es sollte also eine
Moglichkeit der Kenntnisnahme fiir die Offentlichkeit bestehen. Eine Transparenz besteht
jedoch nur dann, wenn auch der Inhalt, also die detaillierten Entscheidungsgriinde,
verdffentlicht werden. Die Veroftentlichung der Schiedsspriiche sollte nur in Ausnahmeféllen
ausgeschlossen werden konnen, etwa wenn der Personlichkeitsschutz der natiirlichen
Schiedspartei dies erfordert. Dies konnte durch einen Antrag der Schiedspartei durch den
CAS im jeweiligen Einzelfall gepriift werden.

A21 Abs.7 ADD-Rules wird den System- und Individualinteressen wesentlich besser
gerecht, da eine Verdffentlichung nicht von der Einigung der Parteien abhéngt, sondern einen
endgiiltigen und bindenden Schiedsspruch voraussetzt. Sollte ein Dopingverstof3 durch die
ADD-Kammer festgestellt werden, dann iberwiegt das Interesse der Allgemeinheit an einer
Veroffentlichung.

2. Reformvorschlag: Sicherstellung einer zeitnahen Veréffentlichung

Die Ausfithrungen zu den Rechtsgrundlagen haben gezeigt, dass eine Verdffentlichung der
Schiedsspriiche nach héherrangigem Recht nicht vorgenommen werden muss. Allerdings
miissen Urteile nach Art. 6 Abs. 1 EMRK fiir die Offentlichkeit zugénglich sein, wenn eine
offentliche Verkiindung nicht stattfindet.!*® Sollte ein Antrag auf Offentlichkeit nach R57
Abs. 2 S.2 CAS-Code 2019 oder A19.3 Abs. 3 ADD-Rules nicht gestellt oder abgelehnt
worden sein, findet auch keine offentliche Verkiindung statt. Um den europarechtlichen
Vorgaben gerecht zu werden, sollte in diesen Fillen eine umgehende Verdffentlichung der
Schiedsspriiche vorgenommen werden. Das durch eine Nichtoffentlichkeit entstehende
Wissensungleichgewicht zwischen den Verbanden als repeat players und den Sportler als one
shot players stellt zwar keinen Aufhebungsgrund vor dem BG dar. Die Sportler konnen ihre
Rechte aber nur durch verfligbare, ihnen zur Kenntnis gelangenden Informationen effektiv
wahren. Zudem schafft die Veroffentlichung einen stindigen Informationsfluss, was
wiederum das Vertrauen der Sportler in die CAS-Rechtsprechung stirkt. Das
Entwicklungsanliegen der noch jungen Materie des Sportrechts kann auflerdem nur durch die
Publizitdit der Entscheidungen erreicht werden. Eine konsequente, zeitnahe
Veroffentlichungspraxis ist zwar nicht gesetzlich vorgeschrieben und kann deswegen von den
Schiedsparteien nicht geltend gemacht werden. Aus den genannten Griinden sollte trotzdem
eine stringente, zeitnahe Veroffentlichung der Schiedsspriiche mit Entscheidungsgriinden
stattfinden.!>* Eine diesbeziigliche Konkretisierung in der Verfahrensordnung des CAS wiire
sinnvoll, um die Aufmerksamkeit des CAS fiir dieses Problemfeld zu schérfen.

1538 Siehe Teil 4 A. 11. 3.
1539 So auch Lungstras, Das Berufungsverfahren, S. 340 und S. 411.
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C. Konkrete Regelungsvorschliage

Appeal Arbitration Procedure

Art.
CAS-
Code

Code of Sports-related Arbitration

(In force as from 1 January 2019)

Proposed Provision

R57

Scope of Panel’s Review — Hearing

1540

R57
@

After consulting the parties, the Panel
may, if it deems itself to be sufficiently
well informed, decide not to hold a
hearing.-At-the-hearing,the proceedings
Kep] . unl | .

dented in the interest of morals, public

order, national security, where the
interests of minors or the protection of
the private life of the parties so require,
where publicity would prejudice the
interests of  justice, where the
proceedings are exclusively related to
questions of law or where a hearing held

in first instance was already public.

After consulting the parties, the Panel
may, if it deems itself to be sufficiently
well informed, decide not to hold a

hearing. Hearings shall be open to the

public unless, in accordance with

sentence 5 of this paragraph, the Tribunal

in _exceptional circumstances decides

otherwise, either of its own motion or at

the request of a party. Any request for a

hearing to be held in camera must include

reasons and specify whether it concerns

all or only part of the hearing. Audio and

television or radio recordings as well as

audio and film recording intended for

public presentation or for publication of

their content shall be inadmissible. The

public may be excluded from a hearing or

from a part thereof in the interest of

morals, public order, national security,
where the interests of minors or the
protection of the private life of the parties
so

require, where publicity would

1340 Angelehnt an §§ 169 ff. GVG, Rule 63 EGMR-VerfO 2020, Art. 76 EuGH-VerfO.
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prejudice the interests of justice, where
the proceedings are exclusively related to
questions of law or where a hearing held
in first instance was already public. The

issue of exclusion of the public shall be

discussed in a non-public sitting if a party

so requests or if the Tribunal deems this

appropriate. The ruling excluding the

public must be pronounced in public and

the reasons for exclusion of the public

must be stated; it may be pronounced in

a non-public sitting if there is fear that its

public pronouncement would seriously

disrupt order in the sitting.

R59 Award"**!

R59
9

R59
®

should-remain-econfidential—In any event,
the other elements of the case record

shall remain confidential.

The award, which states reasons, shall be

made public by CAS, once the award is

final and binding. The panel may

additionally publish a summary and/or
press release setting forth the results of

the proceedings. In any event, the other

elements of the case record shall remain

confidential.

When the physical person who is party to

the proceedings wishes to request

anonymity in respect of the publication

of the arbitral award while the case is

pending before the tribunal, she or he

should set out the reasons for the request

1341 Angelehnt an Rule 33, Rule 47, Rule 104A f. EGMR-VerfO 2020, Art. 92 EuGH-VerfO; Request for
anonymity. Practice Directions zu Rule 33 und Rule 47 EGMR-VerfO 2020.
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R59
©)

and specify the impact that this

publication may have. In deciding on the

request, the Secretary General shall take

into account the explanations provided

by the application and the level of

publicity that the proceedings have

already received. When it is not

appropriate or practical to grant the

request, the Secretary General should

give reasons and also decide on the most

appropriate steps to protect the applicant

from being identified, in particular the

deletion of the personal data from the

published arbitral award.

The Secretary General shall be

responsible for the publication of awards

in_an appropriate, publicly accessible

form within one year of the notification

of the operative part of the award. The

Court Office shall in addition publish

annual official reports of selected awards

and of any document which the President

of the CAS considers it useful to publish,

particularly with regard to changes in

case law of the CAS and decisions of

high importance.
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Arbitration Rules

CAS Anti-Doping Division

Art. Arbitration Rules Proposed Provision
ADD-
Rules CAS Anti-Doping-Division
(In force as from 1 January 2019)
A19.3 Hearing'>*
A19.3 | The President of the Panel shall | The President of the Panel shall conduct
3) conduct the hearing and ensure that the | the hearing and ensure that the statements

statements made are concise and
limited to the subject of the written
presentations, and then only to the

extent that these presentations are

relevant. At—the—hearing,—the

may-however-be-denied in the interest

of morality, public order, national
security, when the interests of minors
or the protection of the parties’ private
life so require, when publicity would
prejudice the interest of justice or when
the proceedings are exclusively related

to questions of law.

are concise and limited to the subject of
the written presentations, and then only
to the extent that these presentations are

relevant. The hearing before a Sole

Arbitrator shall take place in public,

unless both parties agree otherwise, or

non-public hearings are requested by one

party and it is appropriate and practical to

grant the request. Hearings before the

three-member Panel as a sole instance

shall be open to public unless in

accordance with paragraph 4, the

Tribunal in exceptional circumstances

decides otherwise, either of its own

motion or at the request of a party. Any

request for a hearing to be held in camera

must include reasons and specify whether

it concerns all or only part of the hearing.

Audio and television or radio recordings

1542 Angelehnt an §§ 169 ff. GVG, Rule 63 EGMR-VerfO 2020, Art. 76 EuGH-VerfO.
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A19.3
“)

as well as audio and film recording

intended for public presentation or for

publication of their content shall be

inadmissible.

The public may be excluded from a

hearing before a Sole Arbitrator or three-

member Panel or from a part thereof in

the interest of morality, public order,
national security, when the interests of
minors or the protection of the parties’
private life so require, when publicity
would prejudice the interest of justice or
when the proceedings are exclusively
related to questions of law. The issue of

exclusion of the public shall be discussed

in_a non-public sitting if a party so

requests or if the Tribunal deems this

appropriate. The ruling excluding the

public must be pronounced in public and

the reasons for exclusion of the public

must be stated; it may be pronounced in

a non-public sitting if there is fear that its

public_pronouncement would seriously

disrupt order in the sitting.

A21 Awar

d1543

A21
(6)

The award,-a summary and/or a press
release-setting forth the results of the
proceedings-shall be made public by

CAS if any sanctions are imposed,

The award, which states reasons, shall be

made public by the CAS ADD if any

sanctions are imposed or at the request by

1543 Angelehnt an Rule 33, Rule 47, Rule 104A f. EGMR-VerfO 2020, Art. 92 EuGH-VerfO; Request for
anonymity. Practice Directions zu Rule 33 und Rule 47 EGMR-VerfO 2020.
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A21
O

A21
@®)

once the award is final and binding.
Heowever—if the-award-is-notfinal-and
uponr-application-by-a-partv—the CAS
ADD-may-diselose-certainelementsof
the—ease—record—se—as—to cnable a
reviewing court or tribunal to
understand the factual basis for the
award. Otherwise, all other elements
of the case record shall remain

confidential.

the physical party who is party to the

proceedings, once the award is final and

binding or before as to enable a reviewing
court or tribunal to understand the factual
basis for the award. The CAS ADD may
additionally publish a summary and/or
press release setting forth the results of
the proceedings. Otherwise, all other
elements of the case record shall remain

confidential.

When the parties agree to designate a

three-member Panel and the CAS ADD

therefore decides as a sole instance, the

Managing Counsel of the CAS ADD shall

be responsible for the publication of

awards in an appropriate, publicity

accessible form within one year the

arbitral award was notified.

Apart from that, Article R59 CAS-Code

applies mutatis mutandis to the anti-

doping arbitration procedure.
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D. Ausblick: ,,Jm Namen der Offentlichkeit

Das System der Sportrechtsprechung durch den CAS bedarf keiner Abschaffung, sondern die
Ausfithrungen zeigen, dass nach einer Reform rechtsstaatliche Standards erfiillt werden
konnen. Es sollte also nicht das Ende des CAS propagiert werden, sondern vielmehr ein neuer
Anfang. Dieser Neubeginn ist durch die neuen Vorschriften zur Offentlichkeit der
Verhandlung und die Ver6ffentlichung der Entscheidungen bereits eingeldutet worden. Der
CAS als Schiedsgericht sollte im Namen der Schiedsparteien Recht sprechen, die sich
aufgrund der Schiedsvereinbarung darauf einigten.'>** Aufgrund der Reichweite seiner
Entscheidungen, die ihn in die Néhe eines (internationalen) Hochstgerichts riickt, sollte er
auch im Namen aller am Sport Beteiligten Rechtsprechung betreiben. Der CAS besteht nicht
um seiner selbst oder allein um der Parteien willen, sondern um einem fairen Sportsystem zu
dienen. Er leitet seine Autoritit von der Offentlichkeit im Sport ab und sollte deswegen zwar
nicht in Abhéngigkeit, jedoch ,,im Namen der Offentlichkeit“ Recht sprechen.!>* Um diese
abgeleitete Autoritét nicht zu verlieren und sich damit sein eigenes Ende zu schaffen, muss
sich der CAS in Zukunft noch mehr Transparenz verschreiben. Anderenfalls besteht die
Gefahr, dass der CAS im Namen der Einflussreichsten Recht spricht oder jedenfalls diese
Befiirchtung néhrt. Dies lasst auf Dauer die Akzeptanz des CAS schwinden. Der CAS als ein
institutionalisiertes Schiedsgericht fiir den Sport benétigt jedoch gerade dieses Vertrauen als
einen wesentlichen Bestandteil seiner Legitimitit. Sonst ergeht es dem CAS &dhnlich wie einer
Sportmannschaft. Ist deren Leistung dauerhaft schlecht, so nimmt mit der Zeit meistens auch
das offentliche Interesse ab. Der CAS muss sich weiterhin reformieren und transparenter
werden. Die zum 01.01.2019 revidierten — jedoch auch noch verbesserungswiirdigen —
Vorschriften zur Offentlichkeit der Verhandlung sollten also nur einen ersten Schritt
darstellen und die Offentlichkeit der Verhandlung vor den CAS-Kammern sollte eine in
Zukunft nicht weiter erwdhnenswerte Selbstverstandlichkeit sein.

154 Str. fiir internationale Gerichte, vgl. Bogdandy/Venzke, EJIL 2012, 7 (8).

1545 Feskorn, in: Zller ZPO, 33. Aufl. 2020, § 311 Rn. 1 weist im Rahmen des § 311 ZPO darauthin, dass darunter
nicht die Abhéngigkeit des Gerichts von einer Volksmeinung zu verstehen ist.
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