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Einleitung:

Insolvenz  dieser Begriff war für den Sport bis vor wenigen

Jahren ein Fremdwort. Inzwischen hat sich dieses Bild grundle-

gend gewandelt. Nicht zuletzt die Krise um Borussia Dortmund

in der Saison 2004/2005 hat gezeigt, dass Sport und Insolvenz

keine Bereiche mehr sind, die unabhängig nebeneinander exis-

tieren. Betroffen sind vor allem die häufig professionell betrie-

benen Mannschaftssportarten Fußball, Eishockey, Handball

und Volleyball.1

Vor allem der moderne Profifußball ist zu einem enormen Wirt-

schaftsfaktor in Deutschland geworden. Die Clubs2 der Fußball-

Bundesliga konnten in den Jahren vor der sog. Kirch-Krise ihre

Umsätze auf Zahlen mittelständischer Unternehmen steigern.3

Diese Umsatzsteigerung war mit einem starken Anstieg der

Spielergehälter verbunden. Um sportlich mit den !Großen" mit-

halten zu können, sehen sich auch finanzschwache Clubs ge-

zwungen, hohe Summen in Spielergehälter und Ablösesummen

zu investieren. Die damit verbundenen Schwierigkeiten der

Clubs, diese Gelder aufzubringen, führen spätestens bei Aus-

bleiben des sportlichen Erfolges dazu, dass sich manche über-

nehmen und in Zahlungsschwierigkeiten kommen bzw. letztlich

zahlungsunfähig oder überschuldet sind und Insolvenzantrag

stellen müssen.4

1 Vgl. Adolphsen, in: Heermann, Lizenzentzug und Haftungsfragen im Sport,
S. 65.
2 Die Bezeichnung !Club" dient hier als Oberbegriff für die Rechtsträger der
den Mannschaftssport betreibenden Körperschaften, die teilweise als
Vereine, teilweise als Kapitalgesellschaften strukturiert sind.
3 Stuttgarter Zeitung vom 25.11.2000, S.21.
4 Vgl. auch InDat Report 6/2003, S. 6 ff.
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Problemstellung und Aufbau der

Untersuchung

1.

Die mit der Krise und Insolvenz von Sportclubs zusammenhän-

genden möglichen Problembereiche sind vielfältig und die damit

zusammenhängenden Rechtsprobleme umfangreich. Der zu

begrenzende Umfang dieser Untersuchung erlaubt keine um-

fassende Darstellung aller im Zusammenhang mit der Krise und

Insolvenz eines Profisportclubs stehenden Probleme und die

Erarbeitung entsprechender Lösungsvorschläge.

Die Themenstellung zwingt zu einer Eingrenzung auf diejenigen

Fragestellungen, die spezifische Probleme für Profisportclubs

aufweisen. Innerhalb der damit zusammenhängenden Prob-

lembereiche beschränkt sich die vorliegende Arbeit auf den

Zeitraum nach Insolvenzeröffnung.

2.

Zunächst werden die Auswirkungen der Insolvenz auf die

Rechtsbeziehungen innerhalb eines Profisportclubs und auf die

Rechtsbeziehungen eines Profisportclubs zu seinen Vertrags-

partnern, Gesellschaftern, Repräsentanten und Spielern unter-

sucht, wobei insbesondere mögliche Reaktionen der Sportver-

bände auf die Insolvenz eines Mitgliedes und deren Rechtmä-

ßigkeit intensiv beleuchtet werden.

3.

Anschließend wird die Möglichkeit der Sanierung eines insol-

venten Profisportclubs anhand der unterschiedlichen Sanie-

rungsmöglichkeiten untersucht.
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A. Gesellschaftsrechtliche Auswir-

kungen der Insolvenzeröffnung

I. Rechtsform und interne Organisations-

struktur der Clubs

Mit der zunehmenden Kommerzialisierung des Sports und der

damit verbundenen wirtschaftlichen Entwicklungen erhebt sich

die Forderung nach rechtlichen Strukturen, die dieser Entwick-

lung Rechnung tragen.5

1. Rechtliche Struktur der Profisportclubs

a) Traditionelle Struktur

Der Großteil der heutigen Großvereine wurde um die Jahrhun-

dertwende vom 19. zum 20. Jahrhundert gegründet.6 Die klas-

sische Struktur ist die des nicht wirtschaftlichen rechtsfähigen

Vereins i.S.d. § 21 BGB.7 In § 21 BGB wird ein nicht wirtschaft-

licher Verein bzw. Idealverein als Verein, dessen Zweck nicht

auf einen wirtschaftlichen Geschäftsbetrieb gerichtet ist, defi-

niert. Dieser ist vom Wirtschaftsverein gemäß § 22 BGB abzu-

grenzen, dessen Zweck im Gegensatz zu dem des Idealvereins

auf einen wirtschaftlichen Geschäftsbetrieb ausgerichtet ist.8

5 Scherrer, Sportkapitalgesellschaften, S. 7.
6 TSV 1860 München: 1860, Hamburger SV: 1897 VFB Stuttgart: 1893, FC
Bayern München: 1900.
7 Summerer, in: Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht,
S.102, Rz. 54; vgl. auch Müller, Der deutsche Berufsfußball  vom
Idealverein zur Kapitalgesellschaft, S. 23 ff.
8 Vgl. Kreißig, Der Sportverein in Krise und Insolvenz, S. 8.
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Der rechtfähige Wirtschaftsverein gemäß § 22 BGB ist jedoch

aufgrund der Subsidiarität dieser Rechtsform gegenüber Kapi-

talgesellschaften die Ausnahme.9

Liegen die Voraussetzungen des § 21 BGB nicht vor, ist der

Gesellschaft nach h.M. die Erlangung der Rechtsfähigkeit durch

die Annahme einer anderen  im Rahmen des handelsrechtli-

chen Typenzwangs passenden  Rechtsform zuzumuten. Tra-

gender Gedanke ist dabei der Gläubigerschutz.10 Sowohl die

neuere Rechtsprechung als auch die überwiegende Meinung in

der Literatur vertreten mittlerweile die Ansicht, dass ein Verein,

der im Profisport tätig ist, einen wirtschaftlichen Geschäftsbe-

trieb betreibt und als Unternehmen anzusehen ist.11 Die mit Li-

zenzspielern tätigen Abteilungen sind an äußeren (d.h. nicht

nur Vereinsmitgliedern zugänglichen) Märkten tätig, indem sie

gegen Entgelt Leistungen (Vermarktung von Fernsehübertra-

gungsrechten, Verkauf von Eintrittskarten und Fanartikeln)

planmäßig und auf Dauer anbieten.12

Auch die Rechtfertigung der wirtschaftlichen Tätigkeit des Ver-

eines mit dem sog. Nebenzweckprivileg, d.h. dass die wirt-

schaftliche Tätigkeit als Nebenzweck dem idealen Zweck un-

tergeordnet ist, begegnet aufgrund der aktuellen Strukturen der

Profisportclubs durchgreifenden Bedenken.13 Nach h.M. kann

von einer funktionalen Unterordnung der wirtschaftlichen Tätig-

keit unter den nichtwirtschaftlichen Hauptzweck nicht (mehr) die

9 Heinrichs, in: Palandt, BGB, §§ 22 Rz. 1
10 Hierzu grundlegend: K. Schmidt, Verbandszweck und Rechtsfähigkeit im
Vereinsrecht, S. 89 ff; siehe auch Bardenz, Sportvereins- und
Sportgesellschaftsrecht, S. 9.
11 Vgl. Reuter, in: MüKo-BGB, Band 1, §§ 21, 22, Rz. 4 ff; Balzer, Die
Umwandlung von Vereinen der Fußball-Bundesliga in Kapitalgesellschaften
zwischen Gesellschafts-, Vereins- und Verbandsrecht, ZIP 2001, 175.
12 Balzer, ZIP 2001, 175.
13 Bardenz, Sportvereins- und Sportgesellschaftsrecht, S. 13.
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Rede sein.14 Vielmehr haben die Einnahmen der Vereine aus

der Vermarktung von Fernsehübertragungsrechten, dem Ver-

kauf von Eintrittskarten und Fanartikeln mittlerweile Größenord-

nungen erreicht, die belegen, dass der prägende Zweck dieser

Vereine in der Hauptsache der Betrieb der Profiabteilung und

nicht die wirtschaftliche Unterstützung der Amateurabteilungen

ist.15 Es besteht daher in der Literatur weitgehend Einigkeit dar-

über, dass die Vereine nicht mehr unter den Begriff des Ideal-

vereins im Sinne des § 21 BGB zu subsumieren sind. Vereine

stellen vielmehr eine Rechtsformverfehlung dar und dürften ei-

gentlich nicht mehr als Idealvereine i.S.d. § 21 BGB im Vereins-

register eingetragen sein.16

Die Rechtsfolge der Rechtsformverfehlung ist der Entzug der

Rechtsfähigkeit. Dies findet in § 43 Abs. 2 BGB seinen Nieder-

schlag. Nach überwiegender Auffassung steht der nach § 44

BGB zuständigen Verwaltungsbehörde hierbei kein Ermessen

zu. Sie hat vielmehr zwingend dem Verein die Rechtsfähigkeit

zu entziehen.17

14 Müller, Der deutsche Berufsfußball - vom Idealverein zur
Kapitalgesellschaft, S. 81 m.w.N.
15 Bardenz, Sportvereins- und Sportgesellschaftsrecht, S. 13.
16 Vgl. Habersack, Gesellschaftsrechtliche Fragen der Umwandlung von
Sportvereinen in Kapitalgesellschaften, in: Scherrer,
Sportkapitalgesellschaften, S. 48; Müller, Der deutsche Berufsfußball - vom
Idealverein zur Kapitalgesellschaft, S. 81; Reichert, in: Grunsky, Der
Sportverein in der wirtschaftlichen Krise, RuS Band 12, S. 14; LG Frankfurt,
NJW 1996, 2040; OLG Celle, Rpfleger 1992, 66 m.w.N; Summerer, in:
Fritzweiler / Pfister / Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, S.103, Rz. 59.
17 Reuter, in: MüKo-BGB, § 44, Rz. 4; vgl. auch Müller, Der deutsche
Berufsfußball - vom Idealverein zur Kapitalgesellschaft, S. 94 ff. - Müller
beschreibt ausführlich den Ablauf des Entzugs der Rechtsfähigkeit durch die
zuständige Verwaltungsbehörde und behandelt die Frage, ob der
Verwaltungsbehörde dabei ein Ermessensspielraum zusteht.
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b) Lösungsansätze und neuere gesellschaftsrechtliche

Tendenzen

Auch die Vereine haben erkannt, dass die Rechtsform des ge-

meinnützigen Vereins für einen Profibetrieb nicht mehr geeignet

ist. Bis heute wurde zwar keinem einzigen Verein aufgrund der

Rechtsformverfehlung die Rechtsfähigkeit entzogen, dennoch

sind viele Vereine dabei, ihre Profiabteilung aus dem Verein

auszugliedern und in eine Kapitalgesellschaft umzuwandeln

bzw. haben dies bereits vollzogen.18 Beim Eishockey ist die

Entwicklung hin zu Kapitalgesellschaften - und zwar in Form

von GmbHs - bereits vollzogen.19

aa) Angestrebte Rechtsformen

Die Vereine haben im Wesentlichen die Möglichkeit, ihre Profi-

abteilungen in drei verschiedene Rechtsformen von Kapitalge-

sellschaften umzuwandeln. Dies sind im Einzelnen die GmbH,

die Aktiengesellschaft und die GmbH & Co. KG auf Aktien. Die

Wahl der Rechtsform ist von den jeweiligen Zielsetzungen und

Voraussetzungen der einzelnen Vereine und vor allem von den

Satzungen der den Ligabetrieb betreibenden Verbände abhän-

gig.

In § 8 Ziff. 2 seiner Satzung bestimmt etwa der Ligaverband

des Deutschen Fußball Bundes (DFB), dass der ausgliedernde

Mutterverein während der Teilnahme der Tochterkapitalgesell-

schaft am Spielbetrieb der Fußball-Bundesliga verpflichtet ist,

über 50% Stimmanteile plus einen weiteren Stimmanteil zu ver-

18 Vgl. Habersack, in: Scherrer, Sportkapitalgesellschaften, S.46 ff.
19 Vgl. Schäfer, Bericht über die Erfahrungen mit der rechtlichen Struktur der
Deutschen Eishockey Liga (DEL), in: Scherrer, Sportkapitalgesellschaften,
S. 17 ff.
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fügen, um über die Hauptversammlung bestimmenden Einfluss

auf die Geschäftsführung der Tochtergesellschaft zu haben.

Der unmittelbar beherrschende Einfluss des Muttervereins auf

die Tochtergesellschaft ist Ziel dieser verbandsrechtlichen Vor-

gaben und soll mit den vorgenannten gesellschaftsrechtlichen

Verpflichtungen gewährleistet werden.20 Handelt es sich bei der

Tochtergesellschaft um eine Kommanditgesellschaft auf Aktien,

muss der Mutterverein selbst oder eine von ihm zu 100% be-

herrschte Tochtergesellschaft die Stellung des Komplementärs

haben.21

Über Ausnahmen von dieser Regelung entscheidet das Präsi-

dium des DFB auf Antrag des Ligaverbandes, wenn ein Wirt-

schaftsunternehmen seit mehr als 20 Jahren vor dem

01.01.1999 den Fußballsport des Tochterunternehmens unun-

terbrochen und erheblich gefördert hat. 22

Diese Regelungen im Berufsfußball sind nicht auf andere

Sportarten übertragbar. Im deutschen Eishockey z.B. sind reine

Kapitalgesellschaften ohne Mehrheitsbeteiligung eines Ideal-

vereins nicht nur zulässig, sondern entsprechen der gängigen

Praxis.23

20 DFB, Sicherstellung der Eckwerte des DFB bei der Aufgliederung von
Kapitalgesellschaften aus Fußballvereinen der Bundesligen, in: Anträge zum
36. DFB-Bundestag, Frankfurt am Main 1998, S. 74.
21 Vgl. § 8 Ziff. 2 Ligaverbands-Satzung.
22 Vgl. § 16 c Ziff. 2 Abs. 5 DFB-Satzung, Stand Juli 2006  in Fußballer-
Kreisen wird diese Ausnahmeregelung auch als !lex Bayer Leverkusen"
bezeichnet.
23 Vgl. Schäfer, in: Scherrer, Sportkapitalgesellschaften, S.17.
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bb) Beispiele für bereits vollzogene Umwandlungen im

Profifußball

Der BV Borussia 09 e.V. Dortmund hat innerhalb kurzer Zeit die

Ausgliederung der Profiabteilung und deren Umwandlung in die

Rechtsform einer KGaA vollzogen. An die Umwandlung hat sich

unmittelbar der Börsengang angeschlossen. Die Lizenzspieler-

abteilung von Bayer Leverkusen sowie sämtliche Mitglieder der

Deutschen Eishockey Liga wurden mittlerweile in GmbHs um-

gewandelt. Die erste reine Sportaktiengesellschaft war die Bay-

ern München AG, eine Tochter des FC Bayern München e.V.24

cc) Beseitigung der Rechtsformverfehlung der Vereine

durch Ausgliederung und Umwandlung in eine

Kapitalgesellschaft

Bei vordergründiger Betrachtung ist durch die Ausgliederung

und Umwandlung der Lizenzspielerabteilung der Schutzzweck

der §§ 21, 22 BGB gewahrt. Die sich wirtschaftlich betätigende

Abteilung wird aus dem Idealverein ausgegliedert und ist recht-

lich unabhängig. Problematisch ist jedoch, ob der Schutzzweck

der §§ 21, 22 BGB dadurch tangiert wird, dass trotz der Aus-

gliederung die wirtschaftliche Tätigkeit der Tochtergesellschaft

das Risiko einer Haftung des Muttervereins begründet.25 Insbe-

24 Die Umwandlung der Tochtergesellschaft in eine reine Aktiengesellschaft
erscheint nur für solche Vereine eine echte Option, die den Weg des !Going
Public" nicht als den ihren ansehen. Zwar stellt sich die Regelung des
Ligaverbandes beim Börsengang selbst noch nicht als problematisch dar.
Das Problem stellt sich jedoch bei einer späteren Kapitalerhöhung. Um das
von der Satzung des Ligaverbandes geforderte Anteilsverhältnis aufrecht
erhalten zu können, ist der Stammverein gezwungen, mindestens die Hälfte
der neu emmissierten Aktien zu erwerben, was sich bei der dünnen
Kapitaldecke der Vereine als nicht einfach erweisen wird. Vgl. hierzu die
ausführliche Darstellung bei Müller, Der deutsche Berufsfußball - vom
Idealverein zur Kapitalgesellschaft, S. 168 ff.
25 Vgl. Habersack, in: Scherrer, Sportkapitalgesellschaften, S. 50; Kreißig,
Der Sportverein in Krise und Insolvenz, S. 255.
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sondere das Recht der verbundenen Unternehmen kann einer

unter dem Gesichtspunkt des Gläubiger- und Verkehrsschutzes

an sich unproblematischen Ausgliederung wirtschaftlicher Ver-

einstätigkeit auf Tochtergesellschaften Grenzen setzen.26 So-

fern es bei der Ausgliederung zu einer Haftung des Mutterver-

eins kommt, führt auch die Ausgliederung der Profiabteilung

und deren Umwandlung in eine Kapitalgesellschaft nicht zur

Lösung der Problematik der Rechtsformverfehlung. Auf die

Frage, ob und wann eine Ausgliederung und rechtliche Ver-

selbständigung der Profiabteilung zur konzernrechtlichen Haf-

tung des Muttervereins führt, geht der Verfasser an anderer

Stelle ein.27

2. Interne Organisation der Profisportclubs

Mangels kodifizierten Sportrechts ist die interne Struktur des

Clubs durch das für die jeweilige Gesellschaftsform maßgebli-

che Gesetz vorgegeben.28 Parallel zur klassischen Struktur der

Clubs als nicht wirtschaftliche rechtsfähige Vereine i.S.d. § 21

BGB ist die Leitung dieser Vereine historisch geprägt vom Leit-

bild des ehrenamtlich tätigen Funktionärs.29 Dies bringt z.B.

durch die gesetzliche Zuweisung von Weisungsrechten und das

Recht zur Direktwahl des Vorstandes an die Mitgliederver-

sammlung die Gefahr mit sich, dass nicht die Interessen des

Vereins, sondern emotionale Gründe bei der Ausübung dieser

Rechte im Vordergrund stehen.30 Darüber hinaus fehlen gesetz-

26 Vgl. BGH, NJW 1983, S. 569.
27 Vgl. die nachfolgenden Ausführungen unter A. II. 3. b) dieser Arbeit.
28 Siehe etwa zum Verein die §§ 25 ff. BGB, zur Aktiengesellschaft §§ 76
ff.AktG.
29 M. Müller, Der deutsche Berufsfußball  vom Idealverein zur Kapitalge-
sellschaft, S. 89.
30 Ebenso Segna, ZIP 1998, 1901, 1902.
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liche Vorschriften zur unternehmerischen Selbstkontrolle eines

Vereins.31

Um den gewachsenen Anforderungen im Profisport gerecht zu

werden und den genannten Problemen zu begegnen, geben die

den Ligabetrieb organisierenden Verbände mittlerweile teilwei-

se vor, welche Organe die Satzung eines Mitgliedes vorsehen

muss.32 So bestimmt etwa Anhang III zur Lizenzierungsordnung

(LO) im Bereich des Profifußballs, dass die Satzung von Li-

zenzvereinen eine Mitgliederversammlung, einen Wahlaus-

schuss, einen Aufsichtsrat/Verwaltungsrat und einen Vorstand

vorsehen muss. Besonders bemerkenswert ist dabei, dass ne-

ben den gemäß §§ 26, 31 BGB gesetzlich normierten Organen

ein Wahlausschuss und ein Aufsichtsrat/Verwaltungsrat als Li-

zenzierungsvoraussetzung installiert werden müssen. Der Auf-

sichtrat/Verwaltungsrat ist für die Bestellung des Vereinsvor-

standes, dessen Überwachung und für die Genehmigung des

Finanzplanes zuständig. Ferner bedürfen über den Finanzplan

hinausgehende Ausgaben sowie der Erwerb, die Veräußerung

oder Belastung von Grundstücken der Einwilligung des Auf-

sichtrats/Verwaltungsrats.33 Diese Organisationsformen sind an

das Kapitalgesellschaftsrecht angelehnt und sollen zur Profes-

sionalisierung der Führungsstrukturen beitragen.34

31 Eingehender: Kreißig, Der Sportverein in Krise und Insolvenz, S. 19.
32 Siehe zum Profifußball etwa: Müller, Der deutsche Berufsfußball - vom
Idealverein zur Kapitalgesellschaft, S. 102.
33 Siehe Anhang III zur Lizenzierungsordnung des Ligaverbandes.
34 Ausführlich: Müller, Der deutsche Berufsfußball - vom Idealverein zur
Kapitalgesellschaft, S. 102 ff.
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II. Rechtsfolgen der Insolvenzeröffnung auf

die gesellschaftsrechtlichen Strukturen

1. Auflösung des insolventen Rechtsträgers

Gemäß § 42 Abs. 1 BGB wird ein Verein mit Eröffnung des In-

solvenzverfahrens aufgelöst. Die Auflösung einer GmbH ist in §

60 Abs. 1 Ziff. 4 GmbHG, die der AG bzw. KGaA in § 262 Abs.

1 Ziff. 3 AktG geregelt.

§ 42 BGB bestimmte in seiner bis zum Jahre 1994 geltenden

Fassung, dass ein Verein bei Konkurseröffnung seine Rechts-

fähigkeit verliert. Die sehr kontrovers diskutierte Auslegung des

§ 42 BGB (alt)35 ist durch die Neuregelung zugunsten einer

Gleichbehandlung des Vereins mit anderen Gesellschaftsfor-

men abgelöst worden.36 Der Verein verliert also nicht seine

Rechtsfähigkeit, sondern befindet sich ab Eröffnung des Insol-

venzverfahrens in Liquidation.37

Die Gesellschaft besteht als Rechtsträger unabhängig von ihrer

Rechtsform auch nach Insolvenzeröffnung fort, ändert nach hM.

allerdings ihren Gesellschaftszweck im Sinne des Verfahrens-

zwecks des Insolvenzverfahrens.38 Die insolvente Gesellschaft

bleibt Träger des Gesellschaftsvermögens, Gläubiger der da-

zugehörigen Ansprüche, Schuldner ihrer Verbindlichkeiten

usw.39

35 Vgl. z.B. Reichert, in: Grunsky, Der Sportverein in der wirtschaftlichen
Krise, RuS 12, 45.
36 Grundlegend: K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 11V 4 d, S. 321 ff.
37 Heinrichs, in: Palandt, BGB, § 42, Rz. 1.
38 Vgl. z.B. für die GmbH: K. Schmidt, in: Scholz, GmbHG, vor § 64, Rz. 54.
39 Vgl. für den Verein: Kreißig, Der Sportverein in Krise und Insolvenz, S.
160.
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2. Auswirkungen auf weitere Abteilungen eines Vereins

Ein traditionell strukturierter Verein setzt sich in der Regel aus

mehreren Abteilungen zusammen, von denen nur eine den pro-

fessionellen Sport betreibt. Daneben gibt es jedoch Amateur-,

Jugend- und eventuell weitere Abteilungen. Im Rahmen seiner

Selbstordnungsbefugnis nach § 25 BGB bestimmt der Verein

seine Organisationsform dergestalt, dass die Profimannschaft

eine Abteilung des Gesamtvereins bildet, die eine gewisse

Selbständigkeit hat, jedoch kein Verein im Verein sein darf. 40

Teilweise wird die Meinung vertreten, die Amateurabteilungen

würden nicht von der Rechtsfolge des § 42 BGB erfasst, weil

sie organisatorisch verselbständigt seien und auch ohne die

Profiabteilung weiter bestehen könnten. Hinzu komme, dass die

Rechtsbeziehungen zwischen dem Verein und den Mitgliedern

auf rein mitgliedschaftlicher Basis stünden und die Mitglied-

schaft nicht vom Insolvenzbeschlag erfasst sei.41 Von der herr-

schenden Meinung wird dies zu Recht mit dem Argument abge-

lehnt, eine Aufspaltung eines Unternehmens in massezugehö-

rige und der Insolvenzmasse nicht unterfallende Unterneh-

mensteile gebe es nicht. Eine unterschiedliche Behandlung der

Vereine zu anderen Unternehmen sei aufgrund des Wortlauts

des § 1 KO (jetzt § 35 InsO) nicht gerechtfertigt. Für einen ver-

mögensrechtlichen Bezug und somit den Insolvenzbeschlag der

Amateurabteilungen/Jugendabteilungen spreche ferner, dass

selbst bei reinen Amateurabteilungen aus dem Spielbetrieb und

40 Reichert, Rechtsfragen beim Konkurs von Sportvereinen mit Profi- und
Amateurabteilungen, in: Grunsky, Der Sportverein in der wirtschaftlichen
Krise, RuS, Band 12, S.1.
41 Reichert, Rechtsfragen beim Konkurs von Sportvereinen mit Profi- und
Amateurabteilungen, in: Grunsky, Der Sportverein in der wirtschaftlichen
Krise, RuS Band 12, S. 12, 14.
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dem Betrieb der Jugendabteilung weitere Kosten für den Verein

entstünden, womit ein vermögensrechtlicher Bezug geschaffen

sei.42 Im Ergebnis unterliegen die Amateurabteilungen mithin

auch dann dem Insolvenzbeschlag des insolventen Vereins,

wenn sie als selbständige Vermögensmassen zu betrachten

sind.

Etwas anderes gilt allerdings dann, wenn es sich bei der Ein-

zelabteilung um einen eigenen Rechträger mit eigenem Vermö-

gen handelt. Bei Vereinen ist dies regelmäßig dann der Fall,

wenn die einzelne Abteilung die Rechtsform eines nicht rechts-

fähigen Vereins i.S.v. § 54 BGB hat und nach der Satzung des

Vereins über eigenes Vermögen verfügt. Voraussetzung ist je-

doch, dass die Abteilung als ein auf eine gewisse Dauer ange-

legter, körperschaftlich organisierter Zusammenschluss mehre-

rer Personen, der insbesondere über einen eigenen Namen

und über die für eine Körperschaft unerlässlichen Organe ver-

fügt, anzusehen ist.43 Darüber hinaus wird verlangt, dass die

Abteilung über die unselbständige Tätigkeit für den Mehrspar-

tenverein hinausgehende Tätigkeitsfelder besitzt.44 Regelmäßig

wird der Status des nichtrechtsfähigen Vereins jedoch schon

deshalb nicht erreicht, weil die Abteilung keinen eigenen Na-

men hat.

42 Summerer, in: Fritzweiler / Pfister / Summerer, Praxishandbuch
Sportrecht, S.114, Rz. 89.
43 Kreißig, Der Sportverein in Krise und Insolvenz, S. 160.
44 BGH, NJW 1984, 2223.
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3. Auflösung einer rechtlich verselbständigten

Profiabteilung

a) Unmittelbare Auswirkungen

Wurde die Profiabteilung als Kapitalgesellschaft ausgegliedert,

so wird diese bei Insolvenz des Muttervereins nicht aufgelöst.

Es handelt sich um unterschiedliche Rechtspersonen, die auch

unter insolvenzrechtlichen Gesichtspunkten unterschiedlich zu

behandeln sind.45 In diesem, in der Praxis eher unwahrscheinli-

chen, Fall unterliegen lediglich die Gesellschaftsanteile des in-

solventen Muttervereins an der Tochtergesellschaft dem Insol-

venzbeschlag. Der Bestand der Tochtergesellschaft hingegen

wird von der Insolvenz der Mutter nicht berührt.46

Von dem vorgenannten Fall zu unterscheiden ist der - in der

Praxis weit wahrscheinlichere - Fall, dass die aus dem Verein

ausgegliederte und in eine Kapitalgesellschaft umgewandelte

Profiabteilung Insolvenz anmelden muss. Aufgrund seiner ge-

sellschaftsrechtlichen Selbstständigkeit ist das Vermögen des

Muttervereins jedenfalls nicht direkt durch die Insolvenz der

Tochtergesellschaft erfasst. Es handelt sich vielmehr um unter-

schiedliche Rechtspersonen, die somit auch unter insolvenz-

rechtlichen Gesichtspunkten unterschiedlich zu behandeln

sind.47 Wie vorstehend ausgeführt, ergibt sich auch aus kon-

zernrechtlichen Gesichtspunkten keine andere Beurteilung. Der

Mutterverein als solcher bildet eine rechtlich unabhängige Ver-

mögensmasse, gleichgültig, ob ein Beherrschungsvertrag be-

steht oder eine sonstige Abhängigkeit der insolventen Tochter-

45 Vgl. K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 31 II, 2.
46 Noack, Gesellschaftsrecht, Rz. 713 ff.
47 Vgl. K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 31 II, 2.
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gesellschaft vom Mutterverein. Der Verein wird in diesem Fall

nicht gemäß § 42 BGB aufgelöst.48

b) Mittelbare Auswirkungen

Im Fall der konzernrechtlichen Haftung besteht für den Mutter-

verein allerdings eine erhebliche Gefahr, dass er seinerseits

überschuldet bzw. zahlungsunfähig wird und Insolvenz bean-

tragen muss. Mit Insolvenzeröffnung über sein Vermögen wäre

er dann ebenfalls von der Rechtsfolge des § 42 Abs. 2 BGB

betroffen. Die Frage der konzernrechtlichen Haftung ist daher

mittelbar von entscheidender Bedeutung für den Bestand des

Muttervereins.

Auf den ersten Blick erscheinen der für das Konzernrecht prä-

genden Gedanke des Schutzes von Gläubigern und Minderhei-

tengesellschaftern vor der Ausübung gesellschaftsfremder Par-

tikularinteressen des Mehrheitsgesellschafters und der Sport

keine Berührungspunkte zu haben.49 Die typisch konzernrecht-

liche Konfliktlage entsteht im Profisport jedoch durch die Aus-

gliederung der den Profisport betreibenden Abteilung aus dem

Verein und deren Umwandlung in eine rechtlich selbständige

Kapitalgesellschaft.

Die Ausgliederung begründet auch bei Mehrheitsbeteiligung

des Muttervereins aufgrund des gesellschaftsrechtlichen Tren-

nungsprinzips für sich genommen noch keine Haftung des Mut-

tervereins.50 Um eine Haftung zu begründen, muss vielmehr die

typisch konzernrechtliche Konfliktlage bestehen. Es müssen

48 Vgl. Noack, Gesellschaftsrecht, Rz. 716.
49 Zum Schutzgedanken des Konzernrechts vgl. z.B. Hüffer, AktG, § 15, Rz.
3; Emmerich, in: Scholz, GmbHG, Anhang Konzernrecht, Rz. 4.
50 Noack, Gesellschaftsrecht, S. 277, Rz. 713.
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mithin sowohl die Mutter-, als auch die Tochtergesellschaft als

Unternehmen und die gesellschaftsrechtliche Verflechtung zwi-

schen Mutter und Tochter als Konzern zu qualifizieren sein.51

Diese Fragen sind mangels umfassenden gesellschaftsrechtli-

chen Konzernrechts zunächst anhand der konzernrechtlichen

Regelungen im AktG (§§15 ff AktG und §§ 291 AktG) zu klä-

ren.52 Zwar ist bei den Rechtsfolgen zum Schutz der Gläubiger

einer abhängigen GmbH, KGaA, GmbH & Co. KG etc. haupt-

sächlich auf die Rechtsprechung zurückzugreifen;53 bei der Be-

urteilung, ob zwei rechtlich selbständige, aber gesellschafts-

rechtlich verflochtene Unternehmen vorliegen und diese eine

Unternehmensverbindung i.S.d. Konzernrechts bilden, können

aber jedenfalls aufgrund ihrer Rechtsformneutralität die ge-

nannten Normen des Aktienrechts herangezogen werden.54

Die nachfolgenden Ausführungen sind nicht darauf ausgerich-

tet, die tatbestandlichen Voraussetzungen eines Konzerns und

die darauf begründete Haftung der Muttergesellschaft im Ein-

zelnen darzustellen. Sie konzentrieren sich vielmehr auf die im

Rahmen des Profisports auftretenden konzernrechtlichen Prob-

lemstellungen und hier insbesondere auf die Frage der kon-

zernrechtlichen Einordnung der vom Verband vorgegeben Be-

teiligungen und die Frage der Unternehmenseigenschaft des

Muttervereins.

51 Vgl. Emmerich / Sonnenschein, Konzernrecht, § 1 I; Emmerich, in:
Emmerich / Habersack, Aktienkonzernrecht, § 15, Rz. 4.
52 Kreißig, Der Sportverein in Krise und Insolvenz, S. 256.
53 Noack, Gesellschaftsrecht, S. 277, Rz. 714.
54 Emmerich, in: Scholz, GmbHG, Anhang Konzernrecht, Rz. 13; Hüffer,
AktG, § 15, Rz. 4, 6; vgl. auch Müller, Der deutsche Berufsfußball  vom
Idealverein zur Kapitalgesellschaft, S. 201.
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aa) Beteiligungsverhältnisse im Profifußball

In § 8 Ziff. 2 seiner Satzung bestimmt etwa der Ligaverband,

dass der ausgliedernde Mutterverein während der Teilnahme

der Tochterkapitalgesellschaft am Spielbetrieb der Fußball-

Bundesliga verpflichtet ist, über 50% Stimmanteile plus einen

weiteren Stimmanteil zu verfügen, um über die Gesellschafter- /

Hauptversammlung bestimmenden Einfluss auf die Geschäfts-

führung der Tochtergesellschaft zu haben. Handelt es sich bei

der Tochtergesellschaft um eine Kommanditgesellschaft auf

Aktien, muss der Mutterverein selbst oder eine von ihm zu

100% beherrschte Tochtergesellschaft die Stellung des Kom-

plementärs einnehmen.55

bb) Rechtliche Einordnung der verbandsrechtlich

vorgegebenen Beteiligungsverhältnisse

Eine Einordnung der nach Ausgliederung der Profiabteilung

vorherrschenden Beteiligungsverhältnisse unter die verschie-

denen Konzernbegriffe orientiert sich am besten an der gesell-

schaftsrechtlich vorgegebenen Zweiteilung in vertraglich geord-

nete und andere Unternehmensverbindungen.56

(1) Vertragskonzerne

Die vertragliche Ordnung eines Konzerns geschieht durch den

Abschluss so genannter Unternehmensverträge zwischen der

Tochter- und der Muttergesellschaft, insbesondere durch Be-

herrschungs- oder Gewinnabführungsverträge i.S.d. § 291

55 Vgl. § 8 Ziff. 2 Ligaverbands-Satzung.
56 Vgl. K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 17 I 3, S. 501; Noack,
Gesellschaftsrecht, Rz. 718.
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AktG.57 Durch das dem Beherrschungsvertrag immanente Wei-

sungsrecht des § 308 AktG wird dabei die einheitliche Leitung

des Konzerns i.S.v. § 18 AktG impliziert.58 Wie vorstehend un-

ter bb) beschrieben, gibt der Ligaverband nicht vor, dass zwi-

schen Mutterverein und ausgegliederter Tochter ein Unterneh-

mensvertrag abzuschließen ist. Dies schließt zwar nicht aus,

dass die Beteiligten einen solchen Vertrag dennoch abschlie-

ßen; im Rahmen der Themenstellung dieser Arbeit erscheinen

jedoch nähere Ausführungen zum Vertragskonzern und den

damit verbundenen Haftungsfolgen nicht geboten.59

(2) Faktische Konzerne

Unter dem Begriff !faktischer Konzern" versteht man allgemein

nicht durch Eingliederung (§§ 319 ff AktG) und Unternehmens-

verträge (§§ 291 ff AktG) geordnete Unternehmensverbindun-

gen, die lediglich auf gesellschaftsrechtlich vermittelter Abhän-

gigkeit beruhen. Die Beherrschung ist also nicht durch beson-

dere Abkommen legitimiert, sondern vollzieht sich im Grundsatz

durch die Ausübung der Mitgliedsrechte.60 Die faktischen Un-

ternehmensverbindungen sind in den §§ 16 bis 18 AktG gere-

gelt. Nach § 16 AktG besteht eine Mehrheitsbeteiligung, wenn

die Mehrheit der Anteile einem Gesellschafter gehört, oder

wenn diesem die Mehrheit der Stimmrechte zusteht.61 Diese

Mehrheitsbeteiligung löst nach § 17 Abs. 2 AktG die widerleg-

bare Vermutung aus, dass die Tochtergesellschaft ein von der

Mutter abhängiges Unternehmen ist (sog. einfache Abhängig-

57 Noack, Gesellschaftsrecht, Rz. 718; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 17 I
3, S. 501.
58 Hüffer, AktG, § 18 Rz. 17.
59 Vgl. zum Vertragskonzern z.B. Emmerich, in: Scholz, GmbHG, Anhang
Konzernrecht, Rz. 129 ff.; Emmerich/Sonnenschein, Konzernrecht, § 11 ff.;
60 Vgl. etwa Noack, Gesellschaftsrecht, Rz. 731.
61 Vgl. Emmerich, in: Scholz, GmbHG, Anhang Konzernrecht, Rz. 17.
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keit). Kann diese Vermutung nicht widerlegt werden, so schließt

sich die Vermutung des § 18 Abs.1 S. 3 AktG an, dass ein Un-

terordnungskonzern vorliegt. Eine Abgrenzung dieser beiden

Unternehmensverbindungen ist schwierig. Sie muss vorliegend

aber auch nicht getroffen werden, da sich bei beiden Unter-

nehmensverbindungen die Haftung des Muttervereins nicht un-

terscheidet.62

Wie vorstehend unter bb) ausgeführt, gibt der Ligaverband in

seiner Satzung vor, dass der ausgliedernde Mutterverein wäh-

rend der Teilnahme der Tochterkapitalgesellschaft am Spielbe-

trieb der Fußball-Bundesliga verpflichtet ist, über 50% Stimman-

teile plus einen weiteren Stimmanteil zu verfügen, um über die

Gesellschafter-/Hauptversammlung bestimmenden Einfluss auf

die Geschäftsführung der Tochtergesellschaft zu haben. Die

Mehrheitsbeteiligung des § 16 AktG wird mithin in den Statuten

vorgegeben. Die Abhängigkeit bzw. der Unterordnungskonzern

werden daher nicht nur gesetzlich vermutet. Der unmittelbar

beherrschende Einfluss des Muttervereins auf die Tochterge-

sellschaft i.S. v. § 17 AktG und die Unterordnung gemäß § 18

AktG ist vielmehr Ziel dieser verbandsrechtlichen Vorgaben und

soll mit den vorgenannten gesellschaftsrechtlichen Verpflich-

tungen gewährleistet werden.63

Aufgrund der gesteigerten Treuepflicht des herrschenden Mut-

tervereins besteht für den Mutterverein ein Verbot der schädi-

genden Einflussnahme auf die abhängige Gesellschaft.64 Fügt

er der als Aktiengesellschaft ausgegliederten Tochter durch

seine Einflussnahme Nachteile zu, so hat er diese gemäß § 311

62 Hüffer, AktG, § 18, Rz. 22, § 311, Rz. 2.
63 DFB, Sicherstellung der Eckwerte des DFB bei der Aufgliederung von
Kapitalgesellschaften aus Fußballvereinen der Bundesligen, in: Anträge zum
36. DFB-Bundestag, Frankfurt am Main 1998, S.74; vgl. auch Segna, ZIP
1997, 1901, 1906; Balzer, ZIP 2001, 175, 182.
64 Emmerich, in: Scholz, GmbHG, Anhang Konzernrecht, Rz. 71.
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AktG auszugleichen, widrigenfalls er gemäß § 317 AktG scha-

denersatzpflichtig wird. Eine § 302 AktG vergleichbare generel-

le Verlustübernahmeverpflichtung besteht in dieser gesell-

schaftsrechtlichen Konstellation nicht. Es bedarf vielmehr der

konkreten Einflussnahme auf das abhängige Unternehmen, um

dieses zu einem nachteiligen Rechtsgeschäft zu veranlassen.65

Diese Einflussnahme kann im Rahmen der gesetzlichen Zu-

ständigkeitsordnungen über Beschlüsse und Weisungen, aber

auch durch direkte Weisungen außerhalb der gesetzlichen Zu-

ständigkeitsordnung erfolgen.66

Hat die ausgegliederte Tochter die Rechtsform einer GmbH, so

ergibt sich dieselbe Rechtsfolge. Eine analoge Anwendung der

§§ 311, 317 AktG auf den faktischen GmbH-Konzern wird von

der h.M. seit der sog. Bremer Vulkan-Entscheidung des BGH

zwar abgelehnt.67 Unabhängig von der umstrittenen dogmati-

schen Herleitung ist aber festzuhalten, dass mit diesem Urteil

die Haftung von GmbH-Gesellschaftern nicht ausgeschlossen

wurde.68

(3) Qualifiziert faktische Konzerne

In einem qualifiziert faktischen Konzern geht die Konzernherr-

schaft über den Tatbestand des § 17 AktG derart hinaus, dass

einzelne nachteilige Einflussnahmen nicht mehr isolierbar und

deshalb auch nicht mehr nach §§ 311 ff AktG ausgleichbar

65 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 31 IV 3 c).
66 Emmerich, in: Scholz, GmbHG, Anhang Konzernrecht, Rz. 72.
67 BGH, ZIP 2001, 1874; Hüffer, AktG, § 18, Rz. 22, § 311, Rz. 51.
68 Ein näheres Eingehen auf die dogmatische Herleitung der Ansprüche im
GmbH-Konzern erscheint im Rahmen der Themenstellung dieser Arbeit an
dieser Stelle nicht geboten. Vgl. hierzu z.B. Decher, ZInsO 2002, 113;
Emmerich, in: Scholz, GmbHG, Anhang Konzernrecht, Rz. 72 ff.
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sind.69 Ein solcher qualifiziert faktischer Konzern liegt vor, wenn

der Mutterverein so umfassend und dauerhaft in die Geschäfts-

führung der Tochtergesellschaft eingreift, dass die Leitungs-

macht im Kern auf den Verein übergegangen ist.70 Dies ist bei

dem hier interessierenden Verein z.B. dann gegeben, wenn die

Tochtergesellschaft durch umfassende und dauerhafte Ein-

flussnahme des Muttervereins wie eine Abteilung des Mutter-

vereins geführt wird.71 Rechtsfolge ist bei einer als Aktienge-

sellschaft ausgegliederten Tochter grundsätzlich eine generelle

verschuldensunabhängige Verlustübernahmepflicht des Mutter-

vereins analog § 302 AktG.72

Um die Haftungsfolge eines Haftungsdurchgriffs nach § 302

AktG im qualifizierten GmbH-Konzern zu begründen, musste

nach älterer Rechtsprechung über die Voraussetzungen bei der

Aktiengesellschaft hinaus noch ein Missbrauch der Abhängig-

keit vorliegen, z.B. indem nicht angemessen Rücksicht auf die

Belange der GmbH genommen wird.73 Seit der sog. Bremer

Vulkan-Entscheidung des BGH74 sind die dogmatische Herlei-

tung und die Voraussetzungen des Durchgriffs höchst umstrit-

ten. Unabhängig von ihrer dogmatischen Herleitung und von

den exakten Tatbestandsvoraussetzungen ist aber festzuhal-

ten, dass mit diesem Urteil die Durchgriffshaftung von GmbH-

Gesellschaftern nicht ausgeschlossen wurde.75 Aufgrund der

eher geringen Praxisrelevanz des qualifiziert faktischen GmbH-

69 Zum qualifiziert faktischen GmbH-Konzern: Emmerich, in: Scholz,
GmbHG, Anhang Konzernrecht, Rz. 92 ff.
70 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 31 IV 2, S. 966 ff.
71 Kreißig, Der Sportverein in Krise und Insolvenz, S. 263.
72 Müller, Der deutsche Berufsfußball - vom Idealverein zur
Kapitalgesellschaft, S. 212; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 31 IV 2, S.
966.
73 Vgl. BGH, NJW 1993, 1200, 1202; Emmerich, in: Scholz, GmbHG,
Anhang Konzernrecht, Rz. 93.
74 BGH ZIP 2001, 1874.
75 Vgl. hierzu z.B. Decher, ZInsO 2002, 113; Emmerich, in: Scholz, GmbHG,
Anhang Konzernrecht, Rz. 72 ff.
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Konzerns im Bereich des Sports76 müssen diese wenigen Aus-

führungen genügen.

cc) Der Mutterverein als Unternehmen im

konzernrechtlichen Sinne

Nach den Wertungen des Aktiengesetzgebers, die insoweit

auch für alle übrigen Gesellschaftsformen verbindlich sind,

können die typischen konzernrechtlichen Konflikte nur bei einer

Beteiligung von Unternehmensgesellschaftern im Gegensatz zu

einer solchen von Privatgesellschaftern auftauchen.77 Voraus-

setzung für das Vorliegen eines Konzerns ist daher, dass es

sich sowohl bei der Mutter, als auch bei der Tochter um Unter-

nehmen im konzernrechtlichen Sinne handelt. Aufgrund des

Fehlens einer Legaldefinition des Begriffs !Unternehmen" ist die

Frage, ob ein Unternehmen vorliegt nach der herrschenden te-

leologischen Auslegung zu bestimmen.78 Das Konzernrecht soll

die unternehmerische Autonomie gegen die Durchsetzung

fremder Unternehmensinteressen des Gesellschafters schüt-

zen.79 Die Unternehmensdefinition muss daher eine für die

Zwecke des Konzernrechts geeignete Unterscheidung zwi-

schen Unternehmens- und Privatgesellschaftern ermöglichen.80

Die Unternehmenseigenschaft der Tochter ist aufgrund dieser

Definition unproblematisch gegeben. Die Untersuchung der Un-

ternehmenseigenschaft kann sich daher nachfolgend auf die

Muttergesellschaft beschränken.81

76 Vgl. Balzer, ZIP 2001, 175, 180.
77 Vgl. Emmerich, in: Scholz, GmbHG, Anhang Konzernrecht, Rz. 14.
78 So z.B. BGH, WM 1997, S. 967; BGHZ 69, 334, 337; Hüffer, AktG, § 15,
Rz. 7.
79 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 31 II 1 a).
80 Emmerich / Sonnenschein, Konzernrecht, § 2 II 1.
81 Vgl. Emmerich, in: Scholz, GmbHG, Anhang Konzernrecht, Rz. 14.
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Für die Unternehmenseigenschaft der Muttergesellschaft (bei

Ausgliederung aus dem Verein also die Unternehmenseigen-

schaft des Muttervereins) reicht die bloße Mehrheitsbeteiligung

an der ausgegliederten Tochter nicht aus. Die Unternehmens-

eigenschaft wird nach der herrschenden teleologischen Ausle-

gung des Unternehmensbegriffs vielmehr erst dann bejaht,

wenn neben der Beteiligung an der Kapitalgesellschaft außer-

halb der Gesellschaft zusätzlich anderweitige wirtschaftliche

Interessenverbindungen bestehen, die nach Art und Intensität

die ernsthafte Sorge begründen, der Mutterverein könne auf-

grund dieser Bindungen seinen aus der Mitgliedschaft folgen-

den Einfluss auf die beherrschte Kapitalgesellschaft nachteilig

ausüben.82 Dies wird von der Rechtsprechung bejaht, wenn der

Gesellschafter  unabhängig von seiner Rechtsform - an weite-

ren Gesellschaften maßgeblich beteiligt ist oder sich selbst un-

ternehmerisch betätigt.83

Eine maßgebliche Beteiligung im Sinne der oben genannten

Rechtsprechung liegt vor, wenn die Beteiligung die Kriterien

des § 16 AktG erfüllt, also bei Kapital- bzw. Stimmenmehrheit

an der Tochtergesellschaft.84 Dass der Mutterverein weitere

Töchter gründet, ist nicht durch § 16 c der DFB-Satzung ausge-

schlossen. Dort ist zwar geregelt, dass Lizenzvereine und

Tochtergesellschaften weder mittelbar noch unmittelbar an an-

deren Tochtergesellschaften beteiligt sein dürfen. Diese miss-

verständliche Formulierung will jedoch lediglich eine wechsel-

seitige Beteiligung anderer Lizenzvereine bzw. deren Töchter

an weiteren ausgegliederten Tochtergesellschaften  mithin die

Bildung von Konzernstrukturen innerhalb der Lizenzligen  ver-

82 BGH, NJW 1978, 104; BGH, NJW 1992, 1702; Hüffer, AktG, § 15, Rz. 8.
83 BGH, NJW 1997, 1855; BGH, NJW 1994, 446.
84 Vgl. BGH, NJW 2001, 2973; Emmerich, in: Scholz, GmbHG, Anhang
Konzernrecht, Rz. 17; Hüffer, AktG, § 15, Rz. 9.
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hindern.85 Ein generelles Verbot der Beteiligung an weiteren

Gesellschaften außerhalb den Lizenzligen ist damit nicht be-

zweckt. Dies ergibt sich auch aus dem nächsten Absatz des §

16 c der DFB-Satzung. Dort ist im Gegensatz zu einem Verbot

der Beteiligung an weiteren Töchtern geregelt, dass der Mutter-

verein bzw. die ausgegliederte Tochtergesellschaft für den Fall

der Übertragung der Vermarktungsaktivitäten auf eine Vermark-

tungsgesellschaft an dieser mehrheitlich beteiligt sein muss.

Geht der Mutterverein diesen Weg und beteiligt sich an einer

solchen Vermarktungsgesellschaft mehrheitlich, so ist er nach

obiger Definition als Unternehmen im konzernrechtlichen Sinne

zu qualifizieren.

Beschränkt sich die Tätigkeit des Muttervereins auf die Aus-

übung des Amateur- und Freizeitsports, so ist er nicht als Un-

ternehmen im konzernrechtlichen Sinn zu sehen.86 Auch der

Betrieb eines vom Nebenzweck umfassten Geschäftsbetriebs,

wie z.B. einer Vereinsgaststätte, reicht für eine unternehmeri-

sche Tätigkeit nicht aus. Ein solcher vom Nebenzweck gedeck-

ter Geschäftsbetrieb ist nicht auf die Verwirklichung unterneh-

merischer Ziele gerichtet, sondern dem ideellen Zweck des

Vereins untergeordnet.87 Die Möglichkeit einer negativen Beein-

flussung der Tochtergesellschaft ist in dieser Konstellation nicht

ersichtlich.88 Um als Unternehmen qualifiziert zu werden, muss

der Verein demgemäß weitere unternehmerische Tätigkeiten

entfalten, z.B. die Vermarktungsaktivitäten selbst abwickeln

oder in eine von ihm beherrschte Gesellschaft auslagern.

85 Vgl. Bardenz, Sportvereins- und Sportgesellschaftsrecht, S. 95.
86 Zur Qualifikation eines Vereins als konzernrechtliches Unternehmen allein
aufgrund der Tatsache, dass er die ausgegliederte Fußballgesellschaft
beherrscht, vgl. Müller, Der deutsche Berufsfußball - vom Idealverein zur
Kapitalgesellschaft, S. 198 ff.
87 Heinrichs, in: Palandt, BGB, § 21, Rz. 5.
88 Vgl. Müller, Der deutsche Berufsfußball - vom Idealverein zur
Kapitalgesellschaft, S. 196.
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Im Ergebnis ist also festzuhalten, dass ein Verein, der seine

Lizenzspielerabteilung ausgliedert und ansonsten nur noch eine

vom Nebenzweckprivileg gedeckte wirtschaftliche Betätigung

ausübt, kein Unternehmen im konzernrechtlichen Sinne dar-

stellt.89

Eine andere rechtliche Beurteilung ergibt sich lediglich dann,

wenn man die im sog. VW-Beschluss für Körperschaften des

öffentlichen Rechts aufgestellten Modifikationen des Unterneh-

mensbegriffs auf den eingetragenen Verein überträgt. Nach

dieser Rechtsprechung sind Körperschaften des öffentlichen

Rechts bereits dann als Unternehmen im konzernrechtlichen

Sinne zu qualifizieren, wenn sie lediglich ein in privater Rechts-

form organisiertes Unternehmen beherrschen, weil nur auf die-

se Weise der Gefahr einer einseitigen Förderung öffentlicher

Aufgaben und politischer Ziele zu Lasten von Minderheitsge-

sellschaftern begegnet werden könne.90 Bei einem Verein mit

ausgegliederter Bundesliga-Mannschaft ist die Gefahr der ein-

seitigen Förderung seiner Interessen  z.B. Abzug finanzieller

Mittel zur Förderung des Amateursports - und eine damit zu-

sammenhängende Gefährdung der Interessen von Minder-

heitsaktionären ebenfalls nicht völlig von der Hand zu weisen.91

Gegen die Erweiterung des Unternehmensbegriffs wird ange-

führt, dass dem Interessenwiderstreit zwischen vereinsfremden

Kapitalanlegern und den Zielsetzungen des Vereins bereits au-

ßerhalb der Konzernhaftung durch die innergesellschaftliche

Treupflicht des Mehrheitsgesellschafters effektiv begegnet wer-

89 Im Ergebnis gleich: Segna, ZIP 1997, 1901, 1906; Balzer, ZIP 2001, 175,
180; Müller, Der deutsche Berufsfußball - vom Idealverein zur
Kapitalgesellschaft, S. 199; Kreißig, Der Sportverein in Krise und Insolvenz,
S. 260.
90 BGH, ZIP 1997, 887, 889; siehe auch Emmerich, in: Scholz, GmbHG,
Anhang Konzernrecht, Rz. 16.
91 Heermann, ZIP 1998, 1249, 1258.
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den könne.92 Dieses letztere Argument vermag allerdings nicht

zu überzeugen, da die innergesellschaftliche Treupflicht des

Mehrheitsgesellschafters auch die öffentliche Hand als Mehr-

heitsgesellschafterin trifft. Dennoch erscheint es zweifelhaft, ob

allein das Bestehen einer vergleichbaren Gefährdungslage eine

Erweiterung des Unternehmensbegriffs auch bei Gesellschaften

des Privatrechts rechtfertigt.93 Ferner erscheint es bei genaue-

rer Betrachtung sehr fraglich, ob die vergleichbare Gefähr-

dungslage überhaupt besteht, da der Mutterverein in der Regel

bereits aus finanziellen Gründen auf den Erfolg der Tochterge-

sellschaft angewiesen ist.94 Insgesamt erscheint eine Erweite-

rung des Unternehmensbegriffs für eingetragene Vereine nicht

gerechtfertigt.

Es verbleibt daher bei dem Ergebnis, dass allein das Halten

einer Mehrheitsbeteiligung an einer Tochtergesellschaft, sei es

eine AG, GmbH oder KgaA, den Mutterverein noch nicht zum

Unternehmen im konzernrechtlichen Sinne macht.

4. Auswirkungen auf die Kompetenzzuordnungen und

die interne Organisationsstruktur

Innerhalb der durch die Verfahrenseröffnung aufgelösten Ge-

sellschaft bleiben grundsätzlich die Zuordnungen bestehen; der

Gesellschaftsvertrag und das für die jeweilige Gesellschafts-

form maßgebliche Gesetz gelten weiter.95 Die bisherige sat-

zungsmäßige Zuordnung von Rechten und Pflichten der Orga-

ne bleibt im Grundsatz erhalten, sie wird aber von den Rege-

92 Müller, Der deutsche Berufsfußball - vom Idealverein zur
Kapitalgesellschaft, S. 199.
93 Balzer, ZIP 2001, 175, 183.
94 So auch Balzer, ZIP 2001, 175, 183.
95 Grundlegend (für die GmbH): K.Schmidt, in: Scholz, GmbHG, Vor § 64,
Rz. 59.
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lungen und Kompetenzzuordnungen der Insolvenzordnung im

Außenverhältnis überlagert, da aufgrund der sozial- und ord-

nungspolitischen Ziele des Insolvenzrechts die Regeln der In-

solvenzordnung teilweise die Privatautonomie einschränken

und dadurch eine Hierarchie festlegen.96 Die Regeln der Insol-

venzordnung haben jedoch nicht generell Vorrang vor dem bür-

gerlichen Recht, sondern nur für ihren spezifischen Anwen-

dungsbereich. So hat die Insolvenzeröffnung zwar erheblichen

Einfluss auf den Zuständigkeits- und Tätigkeitsbereich der Or-

gane der Clubs, berührt aber nicht deren Organstruktur als sol-

che.97 Zu unterscheiden sind der so genannte Verdrängungsbe-

reich und der so genannte Insolvenzschuldnerbereich.98

a) Zuständigkeit des Insolvenzverwalters im

Verdrängungsbereich

Mit Eröffnung des Insolvenzverfahrens geht gemäß § 80 InsO

die Verwaltungs- und Verfügungsbefugnis bezüglich vom Insol-

venzbeschlag erfasster Vermögensgegenstände des Schuld-

ners auf den Insolvenzverwalter über. Das als Haftungsrecht

konzipierte Insolvenzrecht ordnet an, dass der Insolvenzverwal-

ter anstelle der Vorstände/Geschäftsführer befugt ist, über

Vermögenswerte der Gesellschaft zu disponieren. Die Verfü-

gungsbefugnis des Verwalters ist durch den Zweck des Insol-

venzverfahrens bestimmt und beschränkt.99 Der Insolvenzver-

walter ist immer dann zuständig, wenn der Bereich des vom

Insolvenzbeschlag umfassten Vermögens des Clubs tangiert

96 Vgl. Adolphsen, in: Heermann, Peter: Lizenzentzug und Haftungsfragen
im Sport, Recht und Sport 2005, 65, 66; Noack, Gesellschaftsrecht, Rz. 83.
97 Zur GmbH: K.Schmidt, in: Scholz, GmbHG, Vor § 64, Rz. 59.
98 Noack, Gesellschaftsrecht, Rz. 356.
99 Wittkowski, in: Nerlich / Römermann, InsO, § 80, Rz. 132 ff.; Kroth, in:
Braun, InsO, § 80, Rz. 32; Ott, in: MüKo-InsO, § 80, Rz. 8 ff.
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wird.100 In diesem sogenannten Verdrängungsbereich stellt der

Staat das Kollektivinteresse der Gemeinschaft der Gläubiger

durch ausschließliche Geltung der Regeln der InsO über das

Individualinteresse einzelner.101

b) Die Zuständigkeiten der Gesellschaftsorgane

In Abgrenzung zum Verdrängungsbereich gelten im sogenann-

ten Insolvenzschuldnerbereich auf der Basis der Privatautono-

mie die privatrechtlichen/gesellschaftsrechtlichen Bestimmun-

gen weiter, sofern davon Vermögensinteressen nicht tangiert

werden.102

aa) Die Gesellschafter

Die Vereinsmitgliedschaft/die Gesellschafterstellung in einer

Kapitalgesellschaft als solche tangiert grundsätzlich nicht die

Vermögensinteressen des insolventen Clubs. Sie unterliegt

mithin dem Insolvenzschuldnerbereich. Die Gesellschafter blei-

ben oberstes Organ der Gesellschaft.103 Sie können weiterhin

Beschlüsse fassen, allerdings beschränkt durch den Zweck des

Insolvenzverfahrens und insbesondere durch § 80 InsO.104

100 Für den Verein: Kreißig, Der Sportverein in Krise und Insolvenz, S. 171.
101 Vgl. Adolphsen, in: Heermann, Peter: Lizenzentzug und Haftungsfragen
im Sport, Recht und Sport 2005, 65, 71.
102 Vgl. Adolphsen, in: Heermann, Peter: Lizenzentzug und Haftungsfragen
im Sport, Recht und Sport 2005, 65, 71.
103 Vgl. zum Verein: Reichert, in: Grunsky, Wolfgang, Der Sportverein in der
wirtschaftlichen Krise, RuS, Band 12, S.19.
104 Zur GmbH: K.Schmidt, in: Scholz, GmbHG, vor § 64, Rz. 65.
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Dagegen werden Mitgliedsbeiträge und ausstehende Einlage-

verpflichtungen durch den Insolvenzverwalter realisiert.105 Bei

Beiträgen/Einlageverpflichtungen handelt es sich um die pfänd-

bare Pflicht zur Zahlung eines Geldbetrages an den Verein/die

Kapitalgesellschaft. Sie unterliegen als Vermögenswerte dem

Verdrängungsbereich und sind somit vom Insolvenzverwalter

einzuziehen.106

Umstritten ist, ob die Pflicht zur Zahlung von Mitgliedsbeiträgen

in einem Verein ab Insolvenzeröffnung entfällt. Der BGH hat in

einem Urteil zur KO ausgeführt, dass - sofern in der Satzung

nichts anderes geregelt sei  der Zweck der Zahlung von Mit-

gliedsbeiträgen darin liege, die finanziellen Mittel zur Verwirkli-

chung des Vereinszwecks zur Verfügung zu stellen. Dieser

Zweck könne mit Konkurseröffnung und Auflösung des Vereins

nicht mehr erreicht werden.107 Dieser Ansicht kann seit Einfüh-

rung der InsO nicht mehr gefolgt werden. Während ein Kon-

kursverfahren auf die Abwicklung des Schuldners gerichtet war,

kann die Befriedigung der Gläubiger nunmehr sowohl durch

Liquidation des Spielbetriebes als auch durch Fortführung und

Sanierung desselben erreicht werden. Wird der Spielbetrieb

unter Begründung von Masseverbindlichkeiten aufrechterhal-

ten, so wird trotz Insolvenz der Vereinszweck  zumindest mit-

telbar - weiterhin gefördert, was eine Erhebung von Mitglieds-

beiträgen bis zur Einstellung des Spielbetriebes rechtfertigt.108

bb) Vertretungs- und Aufsichtsorgane

Die Vorstände/Geschäftsführer bleiben im Amt. Ihr Zuständig-

keitsbereich ist allerdings durch § 80 InsO eingegrenzt. Im Ver-

drängungsbereich sind sie generell nicht zuständig. In nicht

105 Andres, in: Grunsky, Der Sportverein in der wirtschaftlichen Krise, RuS
Band 12, S.35, S.45.
106 Uhlenbruck, InsO, § 36, Rz. 2.
107 BGH, NJW 1986, 1604; Noack, Gesellschaftsrecht, Rz. 690.
108 So auch Kreißig, Der Sportverein in Krise und Insolvenz, S. 203.
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vermögensrechtlichen Angelegenheiten dagegen vertreten sie

den Club weiterhin nach außen und innen.109 Sind Kompeten-

zen nicht eindeutig gemäß § 80 InsO dem Insolvenzverwalter

oder den Gesellschaftsorganen zuzuordnen (sog. Überschnei-

dungsbereich), so müssen die Problembereiche je nach Einzel-

fall beurteilt werden.110 Hierbei ist eine Überprüfung der vor

Verfahrenseröffnung vorgenommenen Schuldnerentscheidun-

gen am Maßstab der insolvenzrechtlichen normativen Haf-

tungsordnung anzustellen.111 Ist auch dann keine eindeutige

Zuordnung möglich, ist ein Zusammenwirken von Insolvenz-

verwalter und Vertretungsorgan unabdingbar, um den rechtli-

chen Erfolg herbeiführen zu können. Handlungen des Insol-

venzverwalters, die über den rein vermögensrechtlichen Be-

reich hinausgehen, sind ebenso unwirksam wie Handlungen

der Gesellschaftsorgane, die in den Vermögensbereich eingrei-

fen.112 Im Bereich des Profisports betrifft dies vor allem das

Verhältnis des Clubs zum den jeweiligen Spielbetrieb organisie-

renden Verband.113

Ferner üben die Vertretungsorgane nach Insolvenzeröffnung

die verfahrensrechtlichen Rechte und Pflichten des Schuldners

gegenüber dem Insolvenzverwalter aus.114

Sofern - wie im Profifußball - die Satzung von Lizenzvereinen

entsprechend Anhang III zur Lizenzierungsordnung eine Mit-

109 Vgl. zum Verein: Summerer, in: Fritzweiler / Pfister / Summerer;
Uhlenbruck, in: Uhlenbruck, InsO, § 80, Rz. 14 .
110 Vgl. Noack, Gesellschaftsrecht, Rz. 356.
111 Adolphsen, in: Heermann, Peter: Lizenzentzug und Haftungsfragen im
Sport, Recht und Sport 2005, 65, 67.
112 Reichert, in: Grunsky, Wolfgang, Der Sportverein in der wirtschaftlichen
Krise, RuS, Band 12, S. 22; vgl. auch Noack, Gesellschaftsrecht, Rz. 357;
Kreißig, Der Sportverein in Krise und Insolvenz, S. 180.
113 Vgl. hierzu die nachstehenden Ausführungen unter B., III. dieser Arbeit.
114 Zu einzelnen - nicht sportspezifischen - Rechten und Pflichten der
Vereinsorgane im Insolvenzverfahren und eventuell bestehender
Haftungstatbestände vgl. die ausführliche Darstellung bei Kreißig, Der
Sportverein in Krise und Insolvenz, S. 162 ff.
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gliederversammlung, einen Wahlausschuss, einen Aufsichtsrat

/ Verwaltungsrat vorsieht, bleiben auch diese Organe und ihre

Rechte und Pflichten bestehen. Der Aufsichtrat/Verwaltungsrat

ist weiterhin für die Bestellung, Überwachung und Abberufung

des Vereinsvorstandes zuständig. Dasselbe gilt selbstverständ-

lich, sofern es sich um eine Kapitalgesellschaft mit entspre-

chenden Organen handelt.115 Der Aufgabenbereich des Auf-

sichtsrats/Verwaltungsrats ist allerdings nach Insolvenzeröff-

nung unbedeutend. So bedarf der Insolvenzverwalter bei über

den Finanzplan hinausgehenden Ausgaben sowie dem Erwerb,

der Veräußerung oder Belastung von Grundstücken auch nicht,

wie außerhalb der Insolvenz der Vorstand, der Einwilligung des

Aufsichtrats/Verwaltungsrats. Die Planung der Ausgaben und

Einnahmen unterliegt als vermögensrechtliche Aufgabe dem

Verdrängungsbereich. Der Insolvenzverwalter ist daher nicht an

die Satzung gebunden. Ein allgemeines Recht des Aufsichts-

rats zur Überwachung des Insolvenzverwalters wird nach ganz

h.M. abgelehnt.116

B. Auswirkungen der Insolvenz-

eröffnung auf das Rechts-

verhältnis des Profisportclubs

zum Verband

115 Vgl. zur AG: Noack, Gesellschaftsrecht, Rz. 361 ff.
116 Vgl. K. Schmidt, in: Scholz, GmbHG, vor § 64, Rz. 67.
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I. Eingliederung der Clubs in die den

Spielbetrieb organisierenden Verbände

Der Sport in Deutschland ist, unabhängig davon, um welche

Sportart es sich handelt bzw. ob er auf Amateurbasis oder pro-

fessionell ausgeübt wird, in Vereinen und Verbänden organi-

siert.117 Diese Grundaussage gilt trotz der Ausgliederung und

Neustrukturierung einiger Lizenzspielerabteilungen als Kapital-

gesellschaften nach wie vor.

In aller Regel organisieren die einzelnen Sportvereine den

Spiel- und Wettkampfbetrieb nicht selbst. Vielmehr organisieren

sich die Sportvereine zu diesem Zweck in überregional tätig

werdenden Organisationseinheiten. Diese Organisationseinhei-

ten werden als Verbände bezeichnet. Hierbei handelt es sich,

mit Ausnahme der DEL GmbH,118 ebenfalls um eingetragene

nichtwirtschaftliche Vereine.119

Kennzeichen des Sportverbandswesens ist grundsätzlich ein

pyramidenförmiger Aufbau von Sportvereinen und -

verbänden.120 An der Spitze der nationalen Pyramide steht der

so genannte Spitzenverband. Unter diesem sind Landes-, Re-

gional- und Kreisverbände angesiedelt. Die Sportvereine oder

Sportkapitalgesellschaften sind Mitglieder desjenigen Verban-

des, der den Ligaspielbetrieb organisiert, an dem die Mann-

schaft teilnimmt. Die Verbände wiederum sind Mitglied des

nächst höheren Verbandes. Im Ergebnis ist somit jeder Mit-

117 Vgl. Raupach, !Structure follows strategy" - Grundfragen der Organisation
des Zivil- und Steuerrechts im Sport, dargestellt am Thema
!Profigesellschaften", SpuRt 1995, 241; SpuRt 1996, 2; Vieweg,
Normsetzung und -anwendung deutscher und internationaler Verbände.
118 Die Deutsche Eishockey Liga (DEL) GmbH ist eine 100 %-ige Tochter
des Deutschen Eishockey Bundes e.V. und mit der Organisation und
Durchführung des professionellen Eishockeysports in Deutschland betraut.
119 Vgl. insbesondere Vieweg, JuS 1983, 825, 826.
120 Vieweg, SpuRt 1995, 97, 98.
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gliedsclub zumindest indirekt dem Spitzenverband untergeord-

net.121

Der jeweilige Spitzenverband seinerseits ist Mitglied im Welt-

verband, der insgesamt an der Spitze der Hierarchie steht. Üb-

licherweise wird der Wettkampfbetrieb von dem an der Spitze

dieser Hierarchie stehenden Verband organisiert und nach des-

sen Vorgaben ausgetragen. Sinn und Zweck dieser straffen

Organisation ist vor allem die Schaffung gleicher und einheitli-

cher Bedingungen der Sportausübung für alle Beteiligten. 122

Ein Nachteil dieser Organisationsform liegt darin, dass die ein-

zelnen Sportclubs nicht direkt an die von der Verbandsspitze

erlassenen Regelwerke gebunden sind, da sie keine Mitglieder

des Spitzenverbandes sind. Umgekehrt haben die Clubs des-

halb auch keinen Anspruch auf Teilhabe an den Vereinseinrich-

tungen und -veranstaltungen des Spitzenverbandes.123 Allein

der Umstand, dass der Sportclub Mitglied in einem dem Spit-

zenverband nachgeordneten Verband ist, macht jedenfalls den

Sportclub nicht - automatisch - zu einem (mittelbar) mit sämtli-

chen Rechten und Pflichten ausgestatteten Mitglied des Spit-

zenverbandes.124

121 In mehreren Profisportarten wird dieser pyramidenförmige Aufbau seit
Anfang der 90er Jahre abgewandelt. So hat sich z.B. im Profifußball zum
Zwecke der Organisation des Spielbetriebes der Lizenzligen (erste und
zweite Bundesliga) der Liga-Fußballverband e.V. (Ligaverband) gegründet.
Hierbei handelt es sich um einen eingetragenen nichtwirtschaftlichen Verein,
dessen Mitglieder nach § 1 seiner Satzung die lizenzierten Vereine und
Kapitalgesellschaften der ersten und zweiten Bundesliga sind, nicht jedoch
weitere Landes-, Regional- oder Kreisverbände. Der Ligaverband ist nach §
3 seiner Satzung allerdings seinerseits Mitglied im DFB und dessen Satzung
und Statuten unterworfen; vgl. insbesondere Holzhäuser, SpuRt 2004, 144
ff.
122 Vgl. Haas, NZI 2003,177 ff.
123 Vgl. Haas, NZI 2003,177 ff.
124 Vgl. Reuter in: MüKo-BGB, vor § 121, Rz. 121; Adolphsen, in: Heermann,
Peter: Lizenzentzug und Haftungsfragen im Sport, Recht und Sport 2005,
65, 70.
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Dem Spitzenverband stehen grundsätzlich zwei Lösungsmög-

lichkeiten zur Verfügung. Entweder gestaltet er seine Satzung

so aus, dass nicht nur die ihm unmittelbar nachgeordneten

Verbände und Clubs, sondern auch die auf der untersten Hie-

rarchieebene angesiedelten Vereine Verbandsmitglieder wer-

den können. Durch Beitritt zu dem auf der jeweiligen Ebene

angesiedelten Verband erwirbt der Mitgliedsclub die entspre-

chenden Rechte und Pflichten durch Mitgliedschaft und ver-

pflichtet sich gleichzeitig, sich der Satzung und allen weiteren

Regelungen des Verbandes und der übergeordneten Verbände

zu unterwerfen.125 Die zweite Lösungsmöglichkeit ist der Ab-

schluss einer rechtsgeschäftlichen Vereinbarung zwischen dem

jeweiligen Sportclub und dem Spitzenverband. In dieser  als

Sportlizenzvertrag bezeichneten - Vereinbarung unterwirft sich

der Sportclub den Regelungen des Spitzenverbandes. Dieser

wiederum gewährt dem Sportclub die Teilhabe an seinen Ver-

einseinrichtungen und -veranstaltungen unter Beachtung der

Regeln des Verbandes.126

1. Rechtsverhältnisse im Profisport

In der Praxis hat sich bei Profimannschaftssportarten folgende

Gestaltung durchgesetzt:

Um am Wettkampfbetrieb des Verbandes teilnehmen zu dürfen,

ist der einzelne Club verpflichtet, vom veranstaltenden Verband

durch den Abschluss eines Lizenzvertrages eine Lizenz zu er-

werben. Diese Lizenz ist in der Regel auf eine Spielzeit be-

125 Vgl. Haas, NZI 2003, 177 ff.
126 Vgl. Adolphsen, in: Heermann, Peter: Lizenzentzug und Haftungsfragen
im Sport, Recht und Sport 2005, 65, 71; Haas, Die Auswirkungen der
Insolvenz auf die Teilnahmeberechtigung der Sportvereine am Spiel- und
Wettkampfbetrieb, NZI 2003, 177 ff.
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grenzt. Mit Abschluss des Lizenzvertrages erlangt der Club re-

gelmäßig auch die Mitgliedschaft im Verband, mit welchem er

den Lizenzvertrag abschließt. Geregelt ist das Lizenzierungs-

verfahren der Clubs und der entsprechenden Veranstalter in

einer Lizenz- oder Lizenzierungsordnung (einer sog. Verbands-

nebenordnung), die im Regelfall in der Verbandssatzung (Ge-

sellschaftsvertrag) zum Satzungsbestandteil erklärt wird und

damit für die korporativen Mitglieder Geltung entfaltet.127

Die Lizenz wird mithin nicht korporationsrechtlich, sondern

durch den Abschluss eines Lizenzvertrages erworben. Dieser

überlagert das Korporationsverhältnis zwischen dem Träger der

Lizenz und dem Verband. Die Regelung der gegenseitigen Be-

ziehungen in einer solchen Gesellschaftervereinbarung wird

dabei unabhängig von der Gesellschaftsform der Vertragspar-

teien im Rahmen der Vertragsfreiheit nach § 311 BGB als zu-

lässig angesehen.128

So sind im Bereich des Lizenzfußballs die Clubs verpflichtet,

eine Lizenz zu erwerben. Diese Lizenz erteilt nicht der DFB

selbst, sondern der zum Zwecke der Organisation des Spielbe-

triebes der Lizenzligen (1. und 2. Bundesliga) gegründete und

dem DFB nachgeordnete Ligaverband. Mit Erwerb der Lizenz

wird der Club gemäß § 16 c) Ziff. 1 DFB-Satzung ordentliches

Mitglied des Ligaverbandes. Voraussetzung des Erwerbs dieser

Lizenz ist nach § 1 Ziff. 1 Lizenzierungsordnung (LO)129 der Ab-

schluss eines Vertrages mit dem Ligaverband, in welchem sich

der Club gemäß § 1 Ziff. 2 LO dazu verpflichtet, sich verbindlich

der Satzung, dem Statut, den Ordnungen und Durchführungs-

bestimmungen des Ligaverbandes und des DFB sowie den

Entscheidungen der Organe des Ligaverbandes und des DFB

127 Vgl. Reichert, SpuRt 2003, 3.
128 Vgl. Reichert, SpuRt 2003, 3; Haas, NZI 2003,177 ff.
129 Lizenzierungsordnung des Ligaverbandes (Stand Juli 2006).
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zu unterwerfen. Mit Erlangung der Lizenz ist der Verein bzw.

die Kapitalgesellschaft somit in zweifacher Hinsicht an die Re-

gelungen des Ligaverbandes und des DFB gebunden. Zum ei-

nen entsteht durch Abschluss des Lizenzvertrages eine rechts-

geschäftliche Verpflichtung und zum anderen wird der Club

durch die Erteilung der Lizenz ordentliches und direktes Mit-

glied des Ligaverbandes und ist somit mitgliedschaftlich gebun-

den.

2. Regelung der Beziehungen

Die maßgeblichen Beziehungen zwischen den Sportclubs und

den Verbänden werden in der Lizenzierungsordnung geregelt.

Weiterhin wird die genaue Ausgestaltung des Rechtsverhältnis-

ses zwischen Lizenzgeber und Lizenznehmer im Lizenzvertrag

geregelt.

Der lizenzierte Club wird im Lizenzvertrag vertraglich verpflich-

tet,

- das nationale und internationale Sportregelwerk in

der geltenden Fassung als verbindlich anzuerkennen.

- das Satzungsrecht des Sportverbandes in seiner

Satzung als verbindlich  festzulegen.

- eine Unterwerfung unter die Ordnungsgewalt des

Verbandes als verbindlich zu erklären.

Der lizenzierte Club verpflichtet sich somit sowohl schuldrecht-

lich als auch korporationsrechtlich zur Einhaltung der entspre-

chenden Regelwerke.
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Teilweise sind im Lizenzvertrag bzw. in der Lizenzordnung Be-

stimmungen über die Dauer des Lizenzvertrages, Kündigungs-

möglichkeiten, Vertragsstrafen und die Übertragbarkeit der Li-

zenz enthalten.130

3. Das Lizenzierungsverfahren

Der Zweck des Lizenzierungsverfahrens liegt hauptsächlich in

der Sicherstellung des Ligabetriebes für die kommende Saison,

durch Gewährleistung der Leistungsfähigkeit der Lizenznehmer

auch in anderen nationalen und internationalen Wettbewer-

ben.131

Die nachzuweisenden Voraussetzungen sind im Wesentlichen

in sämtlichen Profimannschaftssportarten dieselben.132 Für den

Bereich des Profifußballs der ersten und zweiten Bundesliga

(auch als Lizenzfußball bezeichnet) sind sie § 2 LO zu entneh-

men.133

Bei Erfüllung der von der Lizenzordnung geforderten Voraus-

setzungen erteilen die jeweiligen für die Durchführung des

Spielbetriebes zuständigen Verbände bzw. Kapitalgesellschaf-

ten den Clubs die zur Teilnahme am Spielbetrieb berechtigen-

130 Siehe Reichert, SpuRt 2003, 3.
131 Vgl. Präambel der Lizenzierungsordnung (LO) des Ligaverbandes, Stand
01.07.2006.
132 Vgl. zum gesamten Reichert, SpuRt 2003, 98, 99.
133 Ab der Spielzeit 2004/2005 sollte durch die UEFA ein europaweit
anzuwendendes Clublizenzzierungsverfahren eingeführt werden, um
europaweit einheitliche professionelle Strukturen im Fußballsport auf- oder
weiter auszubauen, insbesondere aber, um der ökonomischen Dimension
des Fußballsports und seiner finanziellen Risiken gerecht zu werden. Die
UEFA hat sich dabei an bestehenden Vorgehensweisen orientiert und
bewährte Konzepte verschiedener nationaler Verfahren, unter anderem
desjenigen in Deutschland, entsprechend modifiziert aufgenommen.
Näheres findet sich bei Galli, SpuRt 2003, 177 ff.
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den Lizenzen.134 Weil den Verbänden damit ein Monopol an die

Hand gegeben wurde, ist an die Bestimmbarkeit der Aufnah-

mekriterien ein sehr strenger Maßstab anzulegen. Mit ihrer Er-

füllung besteht ein Anspruch des Vereins bzw. der Kapitalge-

sellschaft auf Abschluss des Lizenzvertrages und auf Aufnah-

me und Mitgliedschaft im Verband (sofern der Verband

mitgliedschaftlich strukturiert ist).135 Aus diesem Grund sind die

Voraussetzungen zur Erteilung der Lizenz in den Lizenzord-

nungen der jeweiligen Verbände sehr sorgfältig und detailliert

geregelt.

Sofern die geforderten Voraussetzungen nicht insgesamt vor-

liegen, kann die Lizenz unter Auflagen bzw. Bedingungen, die

vom jeweiligen Lizenznehmer einzuhalten sind, erteilt wer-

den.136

II. Verbandsrechtliche Reaktionen auf die

wirtschaftliche Krise und die Insolvenz

Die den Profisport organisierenden Verbände haben mit tech-

nisch unterschiedlichen, aber in ihrer Zielrichtung gleichen Re-

gelungen versucht, auf das Problem der Insolvenz ihrer Mitglie-

der zu reagieren. Sie sind bemüht, aufgrund eigener Initiative

und Kompetenz insolvente Mitglieder möglichst aus dem Spiel-

betrieb zu entfernen. Hierbei stehen ihnen vor allem folgende

Möglichkeiten zur Verfügung:

134 Vgl. Präambel der LO des Ligaverbandes, Stand 01.07.2004.
135 Roth, in: Grunsky, Der Sportverein in der wirtschaftlichen Krise, RuS,
Band 12, S. 27.
136 Vgl. vor allem Anhang IX zur LO des Ligaverbandes, Stand 01.07.2006.
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1. Überprüfung der wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit

am Beispiel des Profifußballs

Um sicher zu stellen, dass durch den Spielbetrieb der Lizenz-

spielerabteilung die gesamtwirtschaftliche Situation des meist

gemeinnützigen Gesamtvereins nicht beeinträchtigt wird und

darüber hinaus gewährleistet ist, dass die gesamte Gruppe der

Lizenzclubs nicht dadurch Schaden erleidet, dass eines ihrer

Mitglieder während der Saison aus wirtschaftlichen Gründen

den Spielbetrieb einstellen muss, verlangen die lizenzierenden

Verbände oder Kapitalgesellschaften, dass der Club vor Ertei-

lung der Lizenz nachweist, dass er wirtschaftlich in der Lage ist,

den Spielbetrieb bis zum Ende der laufenden Saison aufrecht

zu erhalten.137

Gemäß § 8 Ziff. 3 LO können einem Fußball-Lizenzclub wäh-

rend der laufenden Saison die Lizenz entzogen werden oder

sonstige Sanktionen nach § 44 DFB-Satzung auferlegt werden,

wenn eine Voraussetzung gemäß § 2 LO für die Erteilung der

Lizenz weggefallen ist. Die Lizenz kann also entzogen werden,

wenn während der laufenden Spielzeit festgestellt wird, dass

die wirtschaftliche Leistungsfähigkeit nicht mehr gegeben ist.

Stellt sich eine dramatische Verschlechterung der wirtschaftli-

chen Situation des Clubs ein, kann der Ligaverband unmittelbar

überprüfen, ob die wirtschaftliche Leistungsfähigkeit noch ge-

geben ist und muss nicht erst das Lizenzierungsverfahren für

die nächste Saison abwarten.138

a) Umfang der Prüfung

137 Roth, in: Grunsky, Der Sportverein in der wirtschaftlichen Krise, RuS,
Band 12, S. 28.
138 Dem lizenzierenden Verband steht die Möglichkeit der Überprüfung der
wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit nicht erst mit Insolvenzeröffnung zu.
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Die Überprüfung der wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit erfolgt

anhand der gemäß § 7 Ziff. 1 LO vorzulegenden Unterlagen.

Nach § 7 Ziff. 1 e) LO prüft ein Wirtschaftsprüfer die vorgeleg-

ten Unterlagen. Die Prüfung erfolgt nach den vom Ligaverband

erlassenen Anforderungen an die Berichterstattung über die

Prüfung des Jahres-/Zwischenabschlusses von Vereinen und

Kapitalgesellschaften durch Wirtschaftsprüfer.139 Sofern die

vorgelegten Unterlagen zur abschließenden Beurteilung der

wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit nicht ausreichen, kann der

Ligaverband im Rahmen seines Ermessensspielraums weitere

Erklärungen oder Unterlagen fordern.140 Darüber hinaus ist der

Ligaverband gemäß § 7 Ziff. 5 LO zu jeder Zeit berechtigt,

durch Beauftragte Einsicht in die Buchhaltungsunterlagen zu

nehmen.

b) Abschließendes Urteil über die wirtschaftliche

Leistungsfähigkeit

Die Liquiditätsverhältnisse des Bewerbers bedürfen besonderer

Berücksichtigung. Der Ligaverband hat darauf zu achten, dass

der jeweilige Bewerber die laufende Spielzeit wirtschaftlich

durchstehen kann. Die wirtschaftliche Leistungsfähigkeit ist

grundsätzlich dann nicht gegeben, wenn der Bewerber die Si-

cherung des Spielbetriebes für die laufende Spielzeit nicht

nachweisen kann. Hiervon ist auszugehen, wenn die liquiden

Mittel des Bewerbers nicht zur Finanzierung des Spielbetriebs

ausreichen, bzw. der Bewerber keine entsprechenden Kredit-

mittel nachweisen kann. Gegebenenfalls muss deshalb durch

139 Vgl. Anhang VII zur LO des Ligaverbandes; in diesen Richtlinien wird im
Einzelnen dargelegt, wie der Prüfbericht auszusehen hat und welche
Voraussetzungen zu beachten sind.
140 Vgl. Anhang IX zur LO des Ligaverbandes, S. 86.
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entsprechende Maßnahmen - gerade, wenn eine unsichere Si-

tuation gegeben ist und der Bewerber nicht ohne weiteres von

der Möglichkeit der kurzfristigen Beschaffung von Geldmitteln

ausgehen kann - Sorge dafür getragen werden, dass ein wirt-

schaftliches Überleben sichergestellt ist.

Sofern ein Bewerber negatives Vermögen / Eigenkapital hat, ist

durch eine Auflage festzulegen, dass sich diese Kennziffer nicht

verschlechtern darf. Hierdurch soll die wirtschaftliche Leistungs-

fähigkeit des Bewerbers für die Zukunft positiv beeinflusst wer-

den. Eine Nichteinhaltung einer solchen Auflage kann auf zu-

künftige Entscheidungen über die wirtschaftliche Leistungsfä-

higkeit Einfluss haben.

Schon die Nichterfüllung eines der beiden Kriterien (Liquiditäts-

situation und Vermögenslage) kann ein negatives Urteil über

die wirtschaftliche Leistungsfähigkeit nach sich ziehen. Über

den bereits angesprochenen Lizenzentzug hinaus steht der für

den Ligaverband handelnden Ligaverbands-GmbH ein Strafen-

katalog zur Verfügung, mit welchem die Verstöße gegen die

Lizenzierungsordnung bzw. den Lizenzvertrag sanktioniert wer-

den können.

c) Sanktionen

aa) Korporationsrechtliche Sanktionsmöglichkeiten

In § 44 Ziff. 2 DFB-Satzung sind die einzelnen Strafen aufge-

zählt, welche verhängt werden können. Von besonderem Inte-

resse sind hierbei die folgenden, für einen Club in Frage kom-

menden Strafen:
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a) Verwarnung,

b) Verweis,

c) Geldstrafe gegen Spieler bis zu 100.000,00 EUR, im

übrigen bis zu 250.000,00 EUR,

h) Ausschluss von der Nutzung der Einrichtungen des DFB

einschließlich Lizenzentzug,

k) Platzsperre oder Spielaustragung unter Ausschluss der

Öffentlichkeit,

l) Aberkennung von Punkten,

m) Versetzung in eine tiefere Spielklasse.

bb) Vertragsstrafen

Anstelle der korporationsrechtlich geregelten Möglichkeiten

kann die Ligaverbands-GmbH auf dem Lizenzvertrag beruhen-

de Vertragsstrafen verhängen. Die Möglichkeit zur Verhängung

von Vertragsstrafen ist in § 6 Lizenzvertrag geregelt. Mit Unter-

schrift des Lizenzvertrages gibt der jeweilige Club den zustän-

digen Organen somit das Recht, bei wesentlichen Verstößen

gegen den Lizenzvertrag eine Vertragsstrafe zu verhängen.141

Hinsichtlich der Frage, wann ein solcher schwerwiegender Ver-

stoß vorliegt, gilt § 315 BGB. Als schwerwiegende Verstöße

werden insbesondere die Nichterfüllung von im Lizenzierungs-

verfahren erteilten Auflagen (§§ 9a, 9b Ziff. 4 LO) sowie andere,

die Vertragsbeziehung im Kern treffende Verletzungen von Ver-

tragspflichten (Hauptpflichten) angesehen.142 Als Vertragsstra-

141 Bis zur Saison 2000/2001 gab es keine Unterscheidung zwischen
Vereins- und Vertragsstrafen. Das gesamte Sanktionssystem basierte auf
dem Lizenzfußballspielerstatut, welches als Vorgänger des Ligastatuts die
Fragestellungen des Lizenzfußballs einschließlich des
Lizenzierungsverfahrens regelte. Erst mit Beginn der Saison 2001/2002
wurden im Zuge der Neuordnung des gesamten Lizenzfußballs die
Vertragsstrafen eingeführt; vgl. § 9 Lizenzfußballspielerstatut.
142 § 6 Lizenzvertrag des Ligaverbandes.
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fen werden dabei in § 6 des Lizenzvertrages die folgenden

Strafen vereinbart:

- Verwarnung,

- Befristete Sperre des Teilnehmers bis zu höchstens zwei

Monaten,

- Aberkennung von Punkten,

- Platzsperre,

- Geldstrafen bis zur Höhe von EUR 250.000,00,

- Lizenzentzug.

cc) Verhältnis der Vertragsstrafen zu den Vereinsstrafen

Weder dem Lizenzvertrag noch der Lizenzierungsordnung ist

eindeutig ein Rangverhältnis der Strafen zu entnehmen. Die

Zuständigkeiten unterscheiden sich nicht. Für beide Arten von

Sanktionen ist gemäß § 9 LO die Ligaverbands-GmbH im

Rahmen ihrer Geschäftsführungsaufgaben zuständig, die je-

weils unter Beachtung des Grundsatzes der Verhältnismäßig-

keit gegen den Club vorgehen kann. Die Ligaverbands-GmbH

kann somit nach ihrem Ermessen auswählen, auf welcher

Grundlage sie vorgeht und welche Strafe sie verhängt. Dies

erscheint auch sachgerecht, da der Strafenkatalog im Rahmen

der Vertrags- und Verbandsstrafen nahezu identisch ist. Gegen

den betroffenen Verein bzw. die betroffene Kapitalgesellschaft

kann allerdings nicht wegen desselben Verstoßes neben der

nach § 2 Lizenzvertrag vorgesehenen Vereinsstrafe eine zu-

sätzliche Vertragsstrafe verhängt werden. 143

143 Vgl. § 6 Lizenzvertrag des Ligaverbandes.
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dd) Die Entscheidung über die Sanktion

Die Strafe soll der Schwere des Verstoßes angemessen und

geeignet sein, künftig die Einhaltung der Pflichten und der Re-

geln der Anständigkeit und Sportlichkeit im Fußballsport sicher-

zustellen. Der Ausspruch der richtigen Sanktion liegt mithin im

pflichtgemäßen Ermessen der Ligaverbands-GmbH. Kommt

diese im Rahmen ihrer Ermessensausübung zum Ergebnis,

dass die wirtschaftliche Leistungsfähigkeit nicht mehr gegeben

ist und auch nicht durch Bedingungen, Auflagen oder sonstige

Sanktionen wieder hergestellt werden kann, so wird sie dem

Club  wie in § 8 Ziff. 3 LO vorgesehen - die Lizenz entziehen.

Als Folge des Lizenzentzugs scheidet der betroffene Club ge-

mäß § 8 Ziff. 3 LO zum Ende des Spieljahres aus der 1. bzw. 2.

Bundesliga aus.

2. Lösungsklauseln

Das Vereinsrecht, welches auf die den Spielbetrieb organisie-

renden Verbände Anwendung findet, enthält keine  den §§

728 Abs. 2 BGB, 131 Abs. 2 Ziff. 2 HGB vergleichbare - gene-

relle Ausschlussregelung für ein Mitglied, über dessen Vermö-

gen das Insolvenzverfahren eröffnet wurde. Grundsätzlich bleibt

der Verein oder die Kapitalgesellschaft, über dessen bzw. de-

ren Vermögen das Insolvenzverfahren eröffnet wurde, daher

Mitglied des Verbandes bis zur Vollabwicklung des Mitglie-

des.144

Teilweise enthalten Satzungen der den Spielbetrieb organisie-

renden Verbände und Kapitalgesellschaften bzw. entsprechen-

144 Siehe Adolphsen, in: Heermann, Peter: Lizenzentzug und Haftungsfragen
im Sport, Recht und Sport, 2005, S. 65, 68; Haas, NZI 2003,177, 178.



45

de zu Satzungsbestandteilen erklärte Verbandsnebenordnun-

gen aber Bestimmungen, dass die Mitgliedschaft erlischt, wenn

über das Vermögen des Mitgliedes das Insolvenzverfahren er-

öffnet wird oder wenn das Mitglied aufgelöst wird.145 Das Mit-

glied scheidet mithin aus dem Verband aus und verliert seine

aus der Mitgliedschaft herrührenden Befugnisse zur Teilnahme

am Spielbetrieb.146 Andere Satzungen knüpfen an die Insol-

venzeröffnung die Möglichkeit der Kündigung der Mitgliedschaft

und des Lizenzvertrages. Nach wieder anderen Satzungen ist

an die Insolvenzeröffnung der Zwangsabstieg geknüpft.147 Ähn-

liche Regelungen finden sich in den Lizenzverträgen zwischen

Clubs und Verbänden.

III. Rechtmäßigkeit der Reaktionen der

Verbände

Wie vorstehend beschrieben, finden sich Insolvenzklauseln so-

wohl in Satzungen/Nebenordnungen als auch in den Lizenzver-

trägen. Es ist mithin die Rechtmäßigkeit der korporativen Rege-

lungen (hierzu nachfolgend unter 1.) und der Regelungen in

den Lizenzverträgen (hierzu nachfolgend 2.) zu untersuchen.

1. Rechtmäßigkeit der korporativen Regelungen

Korporative Regelungen von Sportverbänden (Lizenzprüfungs-

verfahren und Insolvenzklauseln) stehen im Spannungsfeld von

Sportrecht und allgemeinem Zivilrecht.

145 Vgl. Pfister, SpuRt 2002, 103; Reichert, SpuRt 2003, 3.
146 Siehe Pfister, SpuRt 2002, 103.
147 Vgl. Walker, KTS 2003, 169 ff.
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Die verbandsseitigen Regelungen sind daher zunächst darauf

zu untersuchen, ob sie mit dem allgemeinen Zivilrecht/dem Ge-

sellschaftsrecht vereinbar sind (hierzu nachfolgend a).

Nach Insolvenzeröffnung stellt sich ferner die Frage, ob die Re-

gelungen mit dem Haftungssystem der Insolvenzordnung ver-

einbar sind. Im Spannungsfeld von Sportrecht und Insolvenz-

recht sind zwei Problemstellungen ersichtlich. Zum einen sind

gemäß § 119 InsO Vereinbarungen unwirksam, durch die im

Voraus die Anwendung der §§ 103 bis 118 InsO ausgeschlos-

sen oder beschränkt wird (hierzu nachfolgend b). Zum anderen

ist zu überprüfen, ob die Insolvenzklauseln gegen das in § 1

InsO niedergelegte Ziel eines Insolvenzverfahrens, nämlich die

gleichmäßige Befriedigung der Gläubiger durch bestmögliche

Verwertung des Schuldnervermögens oder durch die Sanierung

des Unternehmens, verstoßen (hierzu nachfolgend c).

a) Vereinbarkeit der Regelungen mit dem allgemeinen

Zivilrecht

aa) Überprüfbarkeit von Satzungsklauseln

Eine staatliche Gesetzgebung zur allgemeinen Ordnung des

Sports existiert in Deutschland nicht. Der Staat tritt auf all sei-

nen föderalen Ebenen vor allem als Förderer des Sports auf,

nicht als Ordnungsmacht.148 Die Rechtmäßigkeit der Regelun-

gen zwischen den Verbänden und seinen Mitgliedern ist inso-

fern zunächst an der Verfassung zu messen.

148 Vgl. im Wesentlichen Steiner, in: Haimerl, Sport im Spiegel, S. 214 ff.
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Verfassungsrechtlich niedergelegte Aufgaben, Kompetenzen

usw. fehlen.149 Neben den Art. 2, 12 GG, die bei allgemeinen

sportrechtlichen Fragestellungen hinsichtlich des Status der

einzelnen Sportler von Interesse sind, ist durch die Strukturie-

rung als Vereine und Verbände hauptsächlich die Verfassungs-

garantie des Art. 9 Abs. 1 GG betroffen.150 Art. 9 Abs. 1 GG

gewährleistet das Recht zum staatsfreien Zusammenschluss in

Sportvereinen und Sportverbänden. Dieses Recht schließt die

Freiheit der gemeinschaftlichen Entscheidung über Vereins-

zweck, Vereinsname, Vereinsorganisation sowie über Mittel

und Wege der Erfüllung der selbst gesetzten Aufgaben mit

ein.151 Der Sport schafft sich auf Art. 9 GG basierend sein eige-

nes Recht, indem seine Vereine und Verbände Statuten und

Satzungen erlassen. Diese Autonomie erlaubt den Verbänden

und Vereinen, eigene Sport- und Spielregeln zu erlassen, er-

möglicht ihnen darüber hinaus auch Begriffe wie !sportlich",

!fair" oder !wirtschaftlich leistungsfähig" zu definieren.152 Sport-

vereine und -verbände werden in ihrer privatautonomen Rege-

lungskompetenz zur Ordnung des Sportrechts nicht einge-

schränkt, sofern die Prinzipien der Rechtstaatlichkeit und

Rechtsgleichheit nicht verletzt sind.153 Die Rechtssetzung in

Form von Satzungen und Statuten ist Ausfluss der Vereinsau-

tonomie des Art 9 Abs. 1 GG und des § 25 BGB und insofern

grundsätzlich nicht durch staatliche Gerichte überprüfbar.154

Grenzen der Vereinsautonomie ergeben sich aus dem zwin-

genden Gesetzesrecht.155 Maßstab sind vor allem die §§ 134,

138, 242 BGB. Nachdem lange Zeit die Inhaltskontrolle von

149 Vgl. Steiner, NJW 1991, 2729.
150 Vgl. Steiner, NJW 1991, 2729, 2730.
151 Vgl. BVerfG, NJW 1990, 37.
152 Vgl. Steiner, NJW 1991, 2729, 2730.
153 Galli, SpuRt 1998, 18 ff.
154 Vgl. etwa Haas, NZI 2003,177 ff.
155 Hadding, in: Soergel, BGB, § 25, Rz. 25.
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Vereinssatzungen nur sehr eingeschränkt befürwortet wurde,

hat der Bundesgerichtshof bei Vereinen, die im wirtschaftlichen

oder sozialen Bereich eine überragende Machtstellung besit-

zen, entschieden, dass eine allgemeine Inhaltskontrolle nach

§§ 138, 242 BGB möglich sei.156 Bei sozial mächtigen Verbän-

den besteht eine Kontrollgewalt der Gerichte insbesondere hin-

sichtlich der inhaltlichen Angemessenheit und Bestimmtheit der

Regelungen, die einen angemessenen Ausgleich zwischen den

berechtigten Interessen des Verbandes und den schutzwürdi-

gen Interessen derjenigen, die der Vereinsgewalt unterworfen

sind, herstellen müssen.157 Der jeweilige Spitzenverband hat

als Betreiber der Ligen eine überragende Machtstellung inne;

nach Ansicht des 2. Senats des BGH verfügt der DFB z.B. so-

gar über eine Monopolstellung. Diese begründet sich zum einen

aus der Bedeutung des Fußballsports als besonders populärem

Massensport. Zum anderen liegt die Begründung darin, dass

der DFB und seine nachgeordneten Verbände, die über eine

beträchtliche Mitgliederzahl verfügen, als Veranstalter für die

Organisation und Durchführung von Wettkämpfen sowie insbe-

sondere für die Möglichkeit, das Fußballspielen als Beruf zu

erlernen und zu betreiben, ausschließlich zuständig sind.158

Indem § 138 BGB und § 242 BGB ganz allgemein auf die guten

Sitten, die Verkehrssitte sowie Treu und Glauben verweisen,

verlangen sie von den Gerichten eine Konkretisierung am Maß-

stab von Wertvorstellungen, die in erster Linie von den

Grundsatzentscheidungen der Verfassung bestimmt werden.159

Nach der h.M. ergibt sich eine Unwirksamkeit von Satzungs-

klauseln, wenn eine willkürliche oder unbillige, den Grundsät-

zen von Treu und Glauben (§ 242 BGB) widersprechende Re-

156 Vgl. BGH, NJW 1994, 43; Westermann in: Erman, Bürgerliches Gesetz-
buch, § 25, Rz.4.
157 OLG Frankfurt / Main, SPuRt 2001, 28.
158 BGH, ZIP 1999, 1807, 1808.
159 Vgl. BverfG, ZIP 1993, 1775.
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gelung festgestellt werden kann. Dies ist hauptsächlich bei Ver-

stößen gegen die Verfassung und bei Eingriffen in den Rechts-

kreis Dritter der Fall. Ferner ergibt sich die Unwirksamkeit von

Satzungsklauseln im Falle eines Verstoßes gegen das kartell-

rechtliche Diskriminierungsverbot des § 20 Abs. 1 i.V.m. Abs. 6

GWB. 160

bb) Verstoß gegen § 20 Abs. 1 i.V.m. Abs. 6 GWB und

Art. 3 Abs. 1 GG

§ 20 Abs. 1 i.V.m. Abs. 6 GWB setzt als spezialgesetzliche Vor-

schrift die verfassungsrechtliche Wertung des Art 9 GG um.

Danach dürfen Wirtschafts- und Berufvereinigungen die Auf-

nahme eines Unternehmens nicht ablehnen, wenn die Ableh-

nung eine sachlich nicht gerechtfertigte ungleiche Behandlung

darstellen und zu einer unbilligen Benachteiligung des Unter-

nehmens im Wettbewerb führen würde.161

Sportverbände sind - wie vorstehend beschrieben - als Veran-

stalter ihrer konkurrenzlosen Ligen tätig, haben also für ihre

Sportart eine Monopolstellung. Der insolvente Club ist im Rah-

men seiner auch wirtschaftlichen Beteiligung ein Wirtschaftsun-

ternehmen. § 20 Abs. 1 i.V.m. Abs. 6 GWB ist mithin betrof-

fen.162 Nach ständiger Rechtsprechung findet der Aufnahme-

zwang des § 20 Abs. 1 i.V.m. Abs. 6 GWB auch bei Amateur-

vereinen Anwendung, die keine Wirtschaftsunternehmen sind,

sofern ein wesentliches oder grundlegendes Interesse an der

Mitgliedschaft in einem Verband, der im wirtschaftlichen oder

160 Vgl. OLG Frankfurt, SpuRt 2001, 28.
161 Walker, in: Wirtschaftliche Kontrollmaßnahmen und verbandsrechtliche
Sanktionen zur Sicherung des sportlichen Wettbewerbs im Fußball,
Württembergischer Fußballverband e.V., Schriftenreihe Nr. 45, 56.
162 Siehe Reichert, SpuRt 2003, 98.
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sozialen Bereich eine überragende Machtstellung hat, be-

steht.163

Teilweise wird vertreten, dass die Regelungen in den Satzun-

gen und Statuten der Verbände per se gegen das kartellrechtli-

che Diskriminierungsverbot des § 20 Abs. 1 i.V.m. Abs. 6 GWB

verstoßen und daher gemäß § 134 BGB nichtig seien.164 Nach

h.M. ist der Aufnahmezwang und ein damit einhergehendes

Ausschlussverbot im Interesse des Sportverbandes jedoch da-

hingehend einzuschränken, dass die Ablehnung der Aufnahme

nicht zu einer - im Verhältnis zu den bereits aufgenommenen

Mitgliedern - sachlich nicht gerechtfertigten Ungleichbehand-

lung führen darf. Es kommt nicht nur auf die Interessen des

Bewerbers an. Vielmehr sind auch die Interessen des Sportver-

bandes zu bewerten und zu berücksichtigen.165 So kann nach

einer Entscheidung des OLG Köln ein Gesellschafter einer

GmbH in jedem Falle ausgeschlossen werden, wenn in seiner

Person ein Grund vorliegt, der nach Maßgabe einer unter Ein-

beziehung aller einschlägigen Umstände vorzunehmenden Ge-

samtbewertung seine weitere Mitgliedschaft in der Gesellschaft

als untragbar erscheinen lässt.166 Die jeweilige Insolvenzklausel

ist daher im Rahmen einer Interessenabwägung danach zu

überprüfen, ob sie zu einer unbilligen Benachteiligung des

Clubs führt, oder ob das berechtigte Interesse des Verbandes

dem Interesse des Clubs vorgeht.

163 Zuletzt BGH, NJW 1999, 1326.
164 Vgl. Weiland, Keine Lizenzen für bilanzschwache Fußballvereine, NJW
1978, 737.
165 Reichert, SpuRt 2003, 98, 99; Walker, in: Wirtschaftliche Kontrollmaß-
nahmen und verbandsrechtliche Sanktionen zur Sicherung des sportlichen
Wettbewerbs im Fußball, Württembergischer Fußballverband e.V.,
Schriftenreihe Nr. 45, 57.
166 OLG Köln, SpuRt 2004, 110, 111; Winter, in: Scholz, GmbHG, § 15, Rz.
133.
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(1) Der Nachweis der wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit

In der Literatur wird die Möglichkeit der Verbände, die wirt-

schaftliche Leistungsfähigkeit zu überprüfen, nachvollziehbar

mit dem Sinn und Zweck der Regelung begründet. Durch den

Nachweis der wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit solle gewähr-

leistet werden, dass die 1. und 2. Bundesliga nicht dadurch

Schaden erleiden, dass eines ihrer Mitglieder im laufenden

Spieljahr seinen Spielbetrieb einstellen müsse. Dies könne

nämlich zur Verfälschung des Wettbewerbes führen, zumal bis

zum Zeitpunkt des Ausscheidens ein Teil der anderen Mann-

schaften bereits gegen den insolvent gewordenen Club gespielt

habe. Der Nachweis der wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit sei

daher geradezu eine Grundlage für das Funktionieren des

durch den Verband betriebenen Unternehmens Bundesliga.

Gegen das in vielen Satzungen bzw. Lizenzordnungen festge-

legte Erfordernis des Nachweises der wirtschaftlichen Leis-

tungsfähigkeit bestünden daher keine rechtlichen Bedenken.167

Auch das OLG Frankfurt hat in einer grundlegenden Entschei-

dung die Auffassung vertreten, dass das bis zur Saison

2001/2002 geltende Lizenzspielerstatut für den Profifußball

nicht gegen § 20 Abs. 1 i.V.m. Abs. 6 GWB verstößt. Dem DFB

müsse bei der Aufnahme von Mitgliedern und dort vor allem bei

der Beurteilung ihrer wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit unter

Berücksichtigung der Verbandsautonomie ein Beurteilungs-

spielraum eingeräumt werden. Das Gericht dürfe nicht ohne

weiteres seine Wertmaßstäbe an die Stelle der Wertmaßstäbe

des Verbandes setzen.168 Der Entscheidung lag ein Antrag auf

einstweiligen Rechtsschutz gegen eine Entscheidung des bis

zur Saison 2001/2002 zuständigen Lizenzierungsausschusses

167 Walker, KTS 2003, 169, 182.
168 So das OLG Frankfurt / Main, SpuRt 2001, 28, 29.
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zugrunde. Der Lizenzierungsausschuss hatte vom Lizenzan-

tragsteller das Beibringen zweier Garantieerklärungen eines

Kreditinstitutes zur Absicherung von atypischen stillen Beteili-

gungen, mittels welcher der Antragsteller eine Liquiditätsunter-

deckung ausgleichen wollte, verlangt.

Das OLG Frankfurt führte aus, dass die Regelungen des DFB-

Lizenzspielerstatutes, wonach die Überprüfung der wirtschaftli-

chen Leistungsfähigkeit durch den für die Lizenzierung zustän-

digen Lizenzierungsausschuss erfolgte und die wirtschaftlichen

Verhältnisse des Vereins unter Liquiditäts- und Ertragsge-

sichtspunkten darzustellen waren, nicht zu beanstanden seien.

Bereits der Wortlaut dieser Regelungen mache deutlich, dass

nicht allein das Einreichen der Unterlagen und deren Bestäti-

gung durch einen Wirtschaftsprüfer zu einer Lizenzerteilung

führen könne. Vielmehr habe der Verband das Recht zu einer

eingehenden Untersuchung der wirtschaftlichen Leistungsfä-

higkeit anhand der ihm vorgelegten Unterlagen. Bestünden da-

nach aus seiner Sicht noch Lücken oder Zweifel, könne er im

Rahmen seines Ermessensspielraumes weitere Unterlagen

oder Erklärungen fordern. So sei insbesondere auch die Ertei-

lung der Lizenz unter Auflagen und / oder Bedingungen mög-

lich. A maiore ad minus müsse es dann - sogar im Interesse

des Vereins - erst recht zulässig sein, vor der Entscheidung

über die Nichterteilung der Lizenz die Erfüllung weiterer Aufla-

gen und Bedingungen zu fordern. Dass dies nicht im Einzelnen

geregelt sei, sei verständlich, weil es vom jeweiligen Einzelfall

abhänge. Insgesamt liege jedoch eine sachgerechte und aus-

reichend bestimmte verbandsinterne Regelung vor. Im Übrigen

sei die verbandsinterne Handhabung seit langem bekannt, weil

sie bei sämtlichen Lizenzbewerbern seit Jahren üblich sei.169 Im

Interesse eines ordnungsgemäßen Spielbetriebes und unter

169 Siehe OLG Frankfurt / Main, SpuRt 2001, 28, 29.
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Berücksichtigung der Zielsetzungen des Lizenzierungsverfah-

rens170 sei die Forderung weiterer Sicherheiten bei Finanzie-

rungsleistungen durch Dritte nicht zu beanstanden.171

Aufgrund der noch klareren Ausgestaltung der Lizenzierungs-

regelungen in der ab 01.07.2001 geltenden Lizenzordnung als

im damals noch geltenden Lizenzspielerstatut kann die oben

zitierte Rechtsprechung erst recht auf die neue Lizenzordnung

angewandt werden. Ein Verstoß gegen die Grundsätze des §

20 Abs. 1 i.V.m. Abs. 6 GWB ist bei der nun geltenden Lizenz-

ordnung noch weniger ersichtlich als unter der Regie des bishe-

rigen Lizenzspielerstatuts. So ist in § 7 LO im Detail aufgeführt,

welche Unterlagen vorgelegt werden müssen. Im Anhang IX zur

LO ist detailliert dargelegt, wie die Prüfung der Unterlagen von-

statten geht. Sämtliche Punkte, mit welchen der Antragsteller

seinen Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz begründete, sind

somit in der LO ausführlich geregelt und mithin hinreichend be-

stimmt. Ein milderes Mittel als die Prüfung der wirtschaftlichen

Leistungsfähigkeit ist nicht erkennbar.

Dies bedeutet jedoch nicht, dass nicht im Einzelfall einer Li-

zenzversagung bzw. eines Lizenzentzugs ein Verstoß gegen §

20 Abs. 1 i.V.m. Abs. 6 GWB vorliegen kann. Vor allem kann

ein Club, dem die Lizenz nicht erteilt wurde, gemäß §§ 33, 20

Abs. 1 i.V.m. Abs. 6 GWB einen Aufnahmeanspruch haben,

sofern die Entscheidung des jeweiligen Lizenzgebers im Einzel-

fall eine sachlich nicht gerechtfertigte Ungleichbehandlung dar-

stellt, weil z.B. die in den Lizenzierungsordnungen niedergeleg-

ten Prüfungskriterien nicht eingehalten wurden.172

170 Vgl. Präambel der LO des Ligaverbandes, Stand 01.07.2006.
171 Siehe OLG Frankfurt / Main, SpuRt 2001, 28, 30.
172 Vgl. Reichert, SpuRt 2003, 98, 99.
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(2) Rechtmäßigkeit des Lizenzentzugs im Rahmen der

Überprüfung der wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit

Der Zweck der Regelung, nämlich zu verhindern, dass das Un-

ternehmen Bundesliga durch das Ausscheiden eines wirtschaft-

lich Not leidenden Clubs während der laufenden Spielzeit ge-

fährdet wird,173 ist durch einen Lizenzentzug während der

Spielzeit nur noch bedingt erreichbar. Dadurch, dass der Club,

dem die Lizenz entzogen wird, als erster Absteiger feststeht,

wird den Spielen des Clubs bis Saisonende jeder sportliche

Reiz genommen; es fehlt auch der Anreiz für die Zuschauer des

gegnerischen Clubs. Der Lizenzentzug führt mithin zu keiner

Verbesserung der finanziellen und sportlichen Situation der

Clubs, die gegen einen Club ohne Lizenz sportlich wertlose

Spiele bestreiten müssen.

Die Rechtmäßigkeit der satzungsrechtlichen und vertraglichen

Regelungen und die Möglichkeit zum Entzug der Lizenz wird

daher vor allem mit der Warnfunktion des Lizenzentzuges be-

gründet. Die Gefahr eines Lizenzentzuges halte die Clubs zu

einer gewissenhaften Wirtschaftsführung an und trage somit

dazu bei, einen geordneten Spielbetrieb zu sichern. Außerdem

könne es zu einer Wettbewerbsverzerrung führen, wenn ein

Club mögliche Vorteile aus einer unsoliden Wirtschaftsführung

behalten könne, als ob nichts geschehen sei.174

Dem Verband wird mit der Überprüfung der wirtschaftlichen

Leistungsfähigkeit die Möglichkeit an die Hand gegeben, im

Einzelfall abzuwägen, ob er dem Club im konkreten Fall die Li-

zenz entzieht. Die Interessen des Clubs werden gewahrt. Er

kann im Prüfungsverfahren Argumente vorbringen, die gegen

173 Siehe Walker, KTS 2003, 169, 182.
174 Walker, KTS 2003, 169, 183.
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einen Lizenzentzug sprechen. Sieht man dies im Zusammen-

gang mit der Entscheidung des OLG Frankfurt, wonach es sich

bei den Lizenzierungsregelungen um sachgerechte und ausrei-

chend bestimmte verbandsinterne Regelungen handele,175 so

wird man die Möglichkeit des Entzuges als rechtmäßig ansehen

müssen.176 Ferner stehen dem Verband im Regelfall neben der

Möglichkeit zum Lizenzentzug weitere - weniger einschneiden-

de - Sanktionen zur Verfügung. So stellen z.B. die Sanktionsre-

gelungen der LO im Lizenzfußball ein differenziertes und einzel-

fallorientiertes Sanktionssystem dar, in welches der Lizenzent-

zug als ultima ratio eingebettet ist. Ein Verstoß der Sanktions-

regelungen gegen §§ 134, 138, 242 BGB ist mithin nicht er-

sichtlich.

(3) Zwangsabstieg bei Eröffnung des

Insolvenzverfahrens

Eine verbandsrechtliche Insolvenzklausel, wie z.B. § 6 Nr. 1

Spielordnung des DFB, und die entsprechenden Regelungen

der Landesverbände, die  ohne Entzug der Mitgliedschaft  

lediglich einen Zwangsabstieg bestimmen, sind unter dem Ge-

sichtspunkt der §§ 134, 138, 242 BGB unproblematisch. Sie

greifen nicht in die mitgliedschaftlichen Rechte des Mitgliedes

ein und berühren daher Art 9 GG nicht. Sie stellen eine reine

Spielregel dar. Sie sind daher auch lediglich in den Spielord-

nungen, nicht dagegen in den Satzungen geregelt.177

175 Siehe OLG Frankfurt / Main SpuRt, 2001, 28, 29.
176 So im Ergebnis auch Walker, KTS 2003, 169, 183.
177 Kreißig, Der Sportverein in Krise und Insolvenz, S. 195; ebenso: Walker,
in: Wirtschaftliche Kontrollmaßnahmen und verbandsrechtliche Sanktionen
zur Sicherung des sportlichen Wettbewerbs im Fußball, Württembergischer
Fußballverband e.V., Schriftenreihe Nr. 45, 58.
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(4) Automatischer Lizenzentzug mit Eröffnung des

Insolvenzverfahrens

Diese Klausel hat zwar den Charme der Rechtsklarheit, begeg-

net jedoch im Rahmen der Verhältnismäßigkeit erheblichen Be-

denken. Zwar müssen sich alle Clubs dem Lizenzierungsver-

fahren des jeweiligen Verbandes und der damit verbundenen

Wirtschaftlichkeitsbetrachtung unterwerfen. Der Lizenzentzug

ohne Überprüfung der wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit trifft

jedoch nur die Clubs, über deren Vermögen ein Insolvenzver-

fahren eröffnet wurde.

Nach § 55 Abs. 1 InsO wird der Insolvenzverwalter wie ein ge-

wöhnlicher Unternehmer behandelt. Verbindlichkeiten, die er

eingeht, stellen Masseverbindlichkeiten gemäß § 55 Abs. 1

InsO dar. Diese sind aus der Insolvenzmasse zu bestreiten.

Hierunter fallen Lieferantenverbindlichkeiten, Personalkosten

etc.178 Zusätzlich besteht die Haftungsnorm des § 61 InsO, so

dass im Vergleich zur gewöhnlichen Repräsentantenhaftung

sogar eine Haftungsverschärfung vorliegt. Die einzige Privile-

gierung der Insolvenzmasse bzw. des Insolvenzverwalters ge-

genüber !gewöhnlichen" Unternehmen liegt in der Möglichkeit

der Anzeige der Masseunzulänglichkeit gemäß § 208 InsO. Er-

kennt der Verwalter während des laufenden Verfahrens, dass

die Masse voraussichtlich nicht ausreichen wird, um die sonsti-

gen Masseverbindlichkeiten zu erfüllen, hat er gegenüber dem

Insolvenzgericht anzuzeigen, dass Masseunzulänglichkeit vor-

liegt. Dies bedeutet nach § 209 Abs. 1 Ziff. 3 InsO, dass die vor

der Anzeige der Masseunzulänglichkeit entstandenen Masse-

verbindlichkeiten nur nachrangig mit einer Quote bedient wer-

den.179 Allerdings besteht die Möglichkeit für die Gläubiger, den

178 Eickmann, in: HK-InsO, § 55, Rz. 1 ff.
179 Vgl. Pape, in: Kübler / Prütting, InsO, § 209, Rz. 18 ff.
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Teil ihrer Masseverbindlichkeiten, mit dem sie bei der Verteilung

ausfallen, gemäß § 61 InsO gegenüber dem Insolvenzverwalter

persönlich geltend zu machen.180 Der Insolvenzverwalter ist

also gezwungen, wie jeder !gewöhnliche" Unternehmer zu wirt-

schaften und anhand eines Finanzplanes bereits im Voraus und

durch ständiges Controlling die Finanzierung des Spielbetriebes

sicher zu stellen. Der Spielbetrieb eines insolventen Clubs ist

mithin ab Eröffnung des Insolvenzverfahrens mit dem Spielbe-

trieb jedes anderen Clubs vergleichbar.

Stimmen in der Literatur verneinen eine unbillige Benachteili-

gung der automatischen Beendigung der Mitgliedschaft damit,

dass der vom Verband veranstaltete Spiel- und Wettkampfbe-

trieb auf einer größtmöglichen Stabilität und Sicherheit der

rechtlichen Beziehungen zwischen den einzelnen Beteiligten

aufbaue. Diese würden sich gegenseitig den Einsatz von Kapi-

tal und Arbeit schulden, um den Spiel- und Wettkampfbetrieb

durchzuführen und aufrechtzuerhalten. Im Übrigen sei dem Ge-

setz in vergleichbaren Fällen der automatische Verlust der Mit-

gliedschaft mit Insolvenzeröffnung nicht fremd (§ 131 Abs. 3

Ziff. 2 HGB). Auch die Tatsache, dass die Satzung den Aus-

schluss ohne Übergangsvorschriften vorsehe, führe nicht zu

einem unangemessenen Eingriff in die Grundrechte des insol-

venten Verbandsmitglieds. Zwar würden auf diese Weise Sa-

nierungschancen vereitelt. Diese seien jedoch mit derart erheb-

lichen Unsicherheitsfaktoren belastet, dass den übrigen Mitglie-

dern ein Zuwarten bzw. Aussetzen des Wettkampfbetriebes bis

zur Klärung der wirtschaftlichen Verhältnisse kaum zuzumuten

sein dürfte. Im Übrigen werde der insolvenzbedingte Aus-

schluss von Unternehmen vom Handel am Neuen Markt ähnlich

begründet 181 Ähnlich argumentiert auch das OLG Köln in einer

180 Hess, InsO, § 61, Rz. 27 ff.
181 Haas, NZI 2003, 177, 179.
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Entscheidung aus dem Jahr 2004. Ein Gesellschafter einer

GmbH könne ausgeschlossen werden, wenn in seiner Person

ein Grund vorliege, der nach Maßgabe einer unter Einbezie-

hung aller einschlägigen Umstände vorzunehmenden Gesamt-

bewertung seine weitere Mitgliedschaft in der Gesellschaft als

untragbar erscheinen lasse. Als solch wichtiger Grund müsse

im Hinblick auf das virulente Interesse der Gesellschaft an der

Erhaltung der finanziellen Solidität die Eröffnung des Insolvenz-

verfahrens gesehen werden.182

Diese Ausführungen begegnen jedoch erheblichen Bedenken.

Sinn und Zweck der satzungsrechtlichen Lösungsklauseln ist

es, die am Sportbetrieb teilnehmenden Vereine, die zwar nicht

das organisatorische, wohl aber das finanzielle Risiko des

Spiel- und Wettkampfbetriebs tragen, davor zu schützen, dass

ein Verein infolge der Insolvenz seinen Pflichten aus der ge-

meinsamen Zweckverfolgung nicht mehr nachkommen kann.183

Bereits die Geeignetheit der Regelung zur Verfolgung dieses

Zwecks ist fraglich. In der Wirtschaft gibt es unzählige insolven-

te Unternehmen, die nach Eröffnung eines Insolvenzverfahrens

am Wirtschaftsleben teilnehmen. Dies wird durch die InsO so-

gar gefördert.184 Es ist insofern nicht einzusehen, warum an

Sportclubs andere Kriterien als an Wirtschaftsunternehmen an-

zulegen sind. Auch in sportlicher und finanzieller Hinsicht ist die

Geeignetheit der Lösungsklauseln zur Erreichung des ange-

strebten Zwecks fraglich. Dadurch, dass der insolvente Club als

erster Absteiger feststeht, wird den Spielen des Clubs ab Insol-

venzeröffnung bis Saisonende jeder sportliche Reiz genom-

men; es fehlt auch der Anreiz für die Zuschauer des gegneri-

schen Clubs. Die Regelung führt mithin zu keiner Verbesserung

182 OLG Köln, SpuRt 2004, 110, 111, 112.
183 Pfister, SpuRt 2002, 103,104.
184 Vgl. § 1 InsO.
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der finanziellen Situation der Clubs, die gegen den insolventen

Club sportlich wertlose Spiele bestreiten müssen.

Einer Ansicht in der Literatur zufolge widerspreche das automa-

tische Ausscheiden des insolventen Mitgliedes geradezu den

Interessen des Verbandes. Die Fortführung des sanierten und

wirtschaftlich hinreichend leistungsfähigen Clubs durch den In-

solvenzverwalter, insbesondere das weitere Bestehen einer

einsatzfähigen und nicht demotivierten Lizenzspielermann-

schaft, sei Voraussetzung für eine geordnete und faire Beendi-

gung der Spielzeit, in der alle Mannschaften die gleiche Anzahl

von Spielen gegen jede andere Mannschaft haben sollen. Eine

solche Regelung sei daher unwirksam.185

Soweit man die Geeignetheit noch bejaht, muss zumindest die

Erforderlichkeit stark in Frage gestellt werden. Mit dem !ge-

wöhnlichen" Lizenzprüfungsverfahren stehen den Spitzenver-

bänden ebenso geeignete Mittel zur Überprüfung und Sicher-

stellung der wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit im Einzelfall zur

Verfügung. Bereits nach den üblichen Regelungen zum Lizenz-

entzug besteht die Möglichkeit zur Überprüfung der wirtschaftli-

chen Leistungsfähigkeit während der laufenden Saison. Wenn

sich bei Anwendung der bestehenden Lizenzierungsregeln im

Rahmen der Wirtschaftlichkeitsprüfung herausstellt, dass der

insolvente Club die Kriterien in wirtschaftlicher Hinsicht nicht

erfüllt, so ergibt sich für den prüfenden Verband die Möglichkeit

des Lizenzentzuges. Es bedarf also keiner satzungsrechtlichen

Lösungsklausel.

Auch hinsichtlich der Angemessenheit der Regelung bestehen

Bedenken. Sinn und Zweck des Insolvenzverfahrens ist es, die

Möglichkeit zur Erhaltung des Unternehmens zu schaffen. Der

185 Walker, KTS 2003, 169, 184.
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Entzug der Spielerlaubnis würde jedoch gerade dazu führen,

dass der Spielbetrieb nicht mehr aufrechterhalten werden könn-

te. Pfister hält eine satzungsrechtliche Lösungsklausel deshalb

zumindest für bedenklich.186 In seinem Urteil vom 22.03.2001

hat der BGH ausgeführt, dass dem Verband der Fortbestand

des Mitglieds für den Rest einer angefangenen Saison regel-

mäßig jedenfalls dann zuzumuten sei, wenn der Spielbetrieb

aufrecht erhalten bleibe und keine weiteren Zahlungsrückstän-

de eintreten würden.187 Auch das OLG Köln führt in seinem Ur-

teil vom 08.01.2004 aus, dass bei Vorliegen hinreichender An-

haltspunkte für eine mögliche Sanierung des Spielbetriebes

eine Gesamtabwägung gegen ein berechtigtes Interesse des

Verbandes am Lizenzentzug spreche.188

Der Vergleich mit dem Ausschluss insolventer Unternehmen

vom Neuen Markt vermag nicht zu überzeugen. Durch den

Ausschluss vom Neuen Markt wird lediglich der Handel mit Ge-

sellschaftsanteilen des insolventen Unternehmens erschwert.

Durch den Entzug der Börsennotierung ist ein Unternehmen

nicht in seiner Teilnahme am Wirtschaftsleben gehindert. Mit

dem Verlust der Teilnahmeberechtigung wird dem Sportclub

dagegen seine unternehmerische Tätigkeit unmöglich gemacht;

er kann seine sportliche Tätigkeit nicht mehr ausüben. Der

Verweis auf § 131 HGB überzeugt ebenfalls nicht, da auch in

diesem Fall nicht der Kernbereich der wirtschaftlichen Tätigkeit

eines Unternehmens angegriffen wird, sondern lediglich seine

mitgliedschaftlichen Befugnisse an einer Personengesellschaft.

Auch kann § 131 HGB nicht auf weitere Gesellschaften analog

angewandt werden. So darf die Satzung einer GmbH weder

eine automatische Beendigung der Mitgliedschaft noch ein frei-

186 Pfister, SpuRt 2002, 103, 104.
187 BGH, NZI 2001, 360, 361.
188 OLG Köln, SpuRt 2004, 110, 112.
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es Ausschlussrecht der Gesellschafterversammlung zulas-

sen.189

Unabhängig davon, auf welcher Stufe der Verhältnismäßigkeit

man die Rechtswidrigkeit eines automatischen Erlöschens der

Lizenz ansiedelt, wird man im Ergebnis jedenfalls dazu kom-

men müssen, dass eine solche Klausel gegen §§ 138, 242 BGB

verstößt.

(5) Rechtmäßigkeit eines automatischen Erlöschens bei

Auflösung des Clubs

Teilweise ist in Satzungen der Verbände die Klausel enthalten,

dass ein Verbandsmitglied mit seiner gesellschaftsrechtlichen

Auflösung die Verbandsmitgliedschaft verliert.

Wie bereits erwähnt, löst sich ein Verein bzw. eine Kapitalge-

sellschaft gemäß §§ 42 Abs. 1 BGB, 60 Abs. 1 Ziff. 4 GmbHG,

§ 262 Abs. 1 Ziff. 3 AktG mit Eröffnung des Insolvenzverfahrens

auf.190

Teile in der Literatur vertreten die Ansicht, die Satzung sei so

auszulegen, dass unter Auflösung die endgültige Beendigung

der Gesellschaft zu verstehen sei, nicht die gesetzlich angeord-

nete Auflösung mit Insolvenzeröffnung.191 Eine solche Ausle-

gung widerspricht jedoch dem eindeutigen Wortlaut der Klausel.

Sofern man dieser Auslegung nicht folgen will, ist in der Anord-

nung des Lizenzentzuges für den Fall der Auflösung der Mit-

gliedsgesellschaft eine versteckte Insolvenzklausel zu sehen,

189 Vgl. BGH NJW 1990, 2622; Reichert, SpuRt 2003, 3, 6.
190 Vgl. die vorstehenden Ausführungen unter A.II. dieser Arbeit.
191 Walker, KTS 2003, 169, 185.
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die aus denselben Gründen wie der automatische Lizenzentzug

rechtswidrig ist.192

(6) Rechtmäßigkeit eines Ausschluss- bzw.

Kündigungsgrundes

Sofern die Satzung die Insolvenzeröffnung nicht als automati-

schen Ausschlussgrund, sondern als fakultativen Ausschluss-

oder Kündigungsgrund vorsieht, begegnet dies grundsätzlich

denselben Bedenken.

Im Rahmen der Verhältnismäßigkeitsprüfung ist zugunsten der

Rechtmäßigkeit einer solchen Ausschlussmöglichkeit jedoch

anzuführen, dass das förmliche Ausschlussverfahren einzuhal-

ten ist, in welchem das betroffene Mitglied vor der Entschei-

dung anzuhören ist und welches die Mitteilung der Ausschluss-

gründe in einer in einem gerichtlichen Verfahren nachprüfbaren

Begründung vorsieht.193 Dieses Verfahren ist dem Verfahren

zur Überprüfung der wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit eines

Clubs während der laufenden Saison ähnlich.

Nach einer Ansicht in der Literatur kommt der Festlegung eines

Ausschluss-/Kündigungsgrundes insofern eine eigenständige

Bedeutung gegenüber der Überprüfung der wirtschaftlichen

Leistungsfähigkeit zu, als dem insolventen Club aus Gründen

des fairen Wettbewerbes und der Chancengleichheit der Clubs

aus der Insolvenz keine Wettbewerbsvorteile erwachsen und

verbleiben sollen. Ein solcher Fall könne jedoch eintreten, wenn

ein aufgrund eines Insolvenzplanes sanierter Club die ganze

Zeit am Spielbetrieb teilnehmen könne, als ob nichts gewesen

192 So auch Walker, KTS 2003, 169, 185.
193 Reichert, SpuRt 2003, 3, 6.
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sei. Sofern es dem Insolvenzverwalter gelänge, den Club durch

Kündigung von teuren, aber nicht erfolgreichen Spielern zu sa-

nieren, und den Club unter Umständen mit den dadurch erspar-

ten Mitteln wieder personell zu verstärken, wachse diesem ein

Wettbewerbsvorteil zu, den nicht insolvente Clubs nicht hätten.

Dies könne zu einer Wettbewerbsverzerrung führen, die im In-

teresse des Sports, dessen Ansehen beim Publikum und somit

auch bei den Medien und potentiellen Geldgebern verhindert

werden solle. Ob eine solche Wettbewerbsverzerrung vorliege,

könne jedoch nur aufgrund einer Einzelfallprüfung festgestellt

werden, die der Lizenzentziehung vorauszugehen habe.194

An der Geeignetheit der Einräumung eines Kündigungsgrundes

zur Verhinderung von Wettbewerbsverzerrungen kann kein

Zweifel bestehen. Fraglich ist allerdings, ob den Verbänden mit

der Möglichkeit der Überprüfung der wirtschaftlichen Leistungs-

fähigkeit nicht ausreichende Mittel zur Verfügung stehen. Zwar

ist den Ausführungen von Walker darin zu folgen, dass ein Club

im Idealfall die Insolvenz durch Kündigung von teuren Kräften

zur Sanierung auf Kosten der Gläubiger zu nutzen versucht.

Dagegen wird vorgebracht, dass die Gefahr von Wettbewerbs-

vorteilen aufgrund des Sonderkündigungsrechts eines Insol-

venzverwalters nach § 113 InsO als gering einzuschätzen sei,

da der Insolvenzverwalter kein Interesse an einer Kündigung

habe, weil ein Spieler sich ansonsten frei einen neuen Arbeit-

geber suchen, ohne dass der Insolvenzverwalter einen Trans-

fererlös erzielen könne. Der Verwalter werde daher keine Kün-

digungen aussprechen.195 Diese Ansicht übersieht jedoch, dass

das Sonderkündigungsrecht des § 113 InsO nicht nur dem In-

solvenzverwalter, sondern auch den Spielern zusteht, womit

194 Walker, KTS 2003, 169, 183.
195 Kreißig, Der Sportverein in Krise und Insolvenz, S. 193.
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eine Rücksichtnahme auf eventuelle Transfererlöse ohnehin

sinnlos erscheint.

Die Gefahr einer Wettbewerbsverzerrung wurde außerdem we-

niger im Sonderkündigungsrecht als in der Möglichkeit der In-

anspruchnahme von Insolvenzgeld und vor allem in der Sanie-

rung über einen Insolvenzplan und somit auf Kosten der Gläu-

biger gesehen.196 Dadurch, dass für 3 Monate keine Gehälter

aus der Masse zu zahlen waren, kam es in der Vergangenheit

zu erheblichen Wettbewerbsvorteilen der insolventen Clubs.

Seit der Änderung des § 185 Abs. 1 SGB III wird Insolvenzgeld

allerdings nur noch bis zur Höhe des auf die monatliche Bei-

tragsbemessungsgrenze (§ 341 SGB III) begrenzten Bruttoar-

beitsentgeltes gewährt.197 Dies hat zumindest im Profisport an-

gesichts der dortigen Gehälter zur Folge, dass nur noch ein ge-

ringer Teil des Gehalts über Insolvenzgeld abgedeckt ist.

An der Tatsache, dass ein Insolvenzplan in aller Regel einen

erheblichen Forderungsverzicht mit sich bringt, hat sich aller-

dings nichts geändert. Es darf dabei jedoch nicht außer Acht

gelassen werden, dass ein Insolvenzplan nur dann zustande

kommt, wenn die Gläubiger  mithin auch das Arbeitsamt und

die gekündigten Spieler  dem Plan zustimmen. Im Übrigen ist

einer Insolvenzeröffnung zwingend eine Krisensituation vorge-

lagert. Gemäß § 16 InsO setzt die Insolvenzeröffnung das Vor-

liegen eines Insolvenzgrundes voraus. Bereits zu diesem Zeit-

punkt wäre eine Überprüfung der wirtschaftlichen Leistungsfä-

higkeit mit einem negativen Ergebnis möglich. Dennoch ist

Walker insoweit zuzustimmen, als dies für den Verband nicht

196 Siehe Englisch, in: Wirtschaftliche Kontrollmaßnahmen und
verbandsrechtliche Sanktionen zur Sicherung des sportlichen Wettbewerbs
im Fußball, Württembergischer Fußballverband e.V., Schriftenreihe Nr. 45,
25, 30.
197 Vgl. Artikel 1, Ziff. 99 Drittes Gesetz für moderne Dienstleistungen am
Arbeitsmarkt.
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immer rechtzeitig erkennbar ist und somit eine Einzelfallprüfung

für den Fall der Insolvenzeröffnung möglich bleiben muss, so-

fern diese dem insolventen Club hinreichende Möglichkeiten

des rechtlichen Gehörs bietet.

(7) Rechtmäßigkeit des Verlustes der Mitgliedschaft in

einer Kapitalgesellschaft

Ist der lizenzierende Verband kein eingetragener Verein, son-

dern eine Kapitalgesellschaft198, so darf die Satzung weder eine

automatische Beendigung der Mitgliedschaft noch ein freies

Ausschlussrecht der Gesellschafterversammlung zulassen.199

Im Rahmen der Satzungsautonomie des Art. 9 Abs. 1 GG kann

aber auch in der Satzung einer GmbH geregelt werden, dass

die Gesellschafterversammlung ein Mitglied ausschließen kann,

sofern die Satzung

- den Ausschlussgrund unzweideutig angibt und

- einen Sachgrund für den Ausschluss festlegt.200

Werden diese Grundsätze beachtet, so ist nach Reichert ein

Ausschluss eines Gesellschafters einer GmbH zulässig. Der

sachliche Grund liege darin, dass sich die rechtliche Stellung

des im Insolvenzverfahren befindlichen Gesellschafters gegen-

über der Gesellschaft in erheblicher Weise verändere, was sich

zum Nachteil der übrigen Gesellschafter auswirken könne. Sei-

ne Rechtsstellung sei erheblich eingeschränkt, weil an seiner

Stelle der verbandsfremde Insolvenzverwalter das Verwaltungs-

und Verfügungsrecht über das vom Insolvenzbeschlag erfasste

198 Die den Profi-Eishockey-Spielbetrieb organisierende Deutsche Eishockey
Liga (DEL) hat die Rechtsform einer GmbH.
199 Vgl. BGH, NJW 1990, 2622.
200 Vgl. BGH, NJW 1990, 2622.



66

Vermögen erlange. Im Regelfall bestehe ein schutzwürdiges

Interesse der GmbH, dass ein außenstehender Insolvenzver-

walter aus dem Gesellschafterkreis fern gehalten werden kön-

ne.201 Auch das OLG Köln hat in einer Entscheidung aus dem

Jahr 2004 entschieden, dass ein Gesellschafter einer GmbH in

jedem Falle ausgeschlossen werden könne, wenn in seiner

Person ein Grund vorliege, der nach Maßgabe einer unter Ein-

beziehung aller einschlägigen Umstände vorzunehmenden Ge-

samtbewertung seine weitere Mitgliedschaft in der Gesellschaft

als untragbar erscheinen lasse.202

Der Ausschluss aus einer GmbH ohne Einzelfallprüfung begeg-

net im Rahmen der Verhältnismäßigkeit den beim Verein aus-

geführten Bedenken. Es stellt sich auch hier die Frage, ob der

Schutz der berechtigten Interessen der GmbH nicht in gleich

effektiver Weise im Wege der Überprüfung der wirtschaftlichen

Leistungsfähigkeit des insolventen Clubs gewährleistet werden

kann oder zumindest erst nach Überprüfung des jeweiligen Ein-

zelfalls erfolgen darf. Man wird auch hier zum Ergebnis kom-

men, dass ein Ausschluss ohne Einzelfallprüfung eine unbillige

Benachteiligung des insolventen Gesellschafters darstellt.

b) Vereinbarkeit der Regelungen mit dem

Insolvenzrecht

Ein Verstoß gegen das Insolvenzrecht wäre bei Unvereinbarkeit

der Satzungsklauseln mit den §§ 103 ff InsO, dort insbesondere

§ 119 InsO, aber auch bei Unvereinbarkeit mit den in § 1 InsO

niedergelegten Zielen des Insolvenzverfahrens festzustellen.

201 Reichert, SpuRt 2003, 3, 7.
202 OLG Köln, SpuRt 2004, 110, 112.
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aa) Verstoß gegen § 119 InsO

Gemäß § 119 InsO sind Vereinbarungen unwirksam, durch die

im Voraus die Anwendung der §§ 103 bis 118 InsO ausge-

schlossen oder beschränkt wird.

(1) Anwendbarkeit der §§ 103 ff InsO auf

Gesellschaftsverträge

Nach allgemeiner Ansicht stellen Gesellschaftsverträge zwar

Vereinbarungen im Sinne des § 119 InsO dar.203 Die h.M. in

der Literatur und in der Rechtsprechung gehen dennoch davon

aus, dass Gesellschaftsverträge nicht in den Anwendungsbe-

reich des § 119 InsO fallen.204 Als Begründung wird angeführt,

dass die §§ 103 ff InsO auf gegenseitige Vertragsverhältnisse

i.S.d. §§ 320 ff BGB zugeschnitten seien und daher auf Gesell-

schaftsverträge nicht passen würden.205 So dienten z.B. die

vereinsrechtlichen Mitgliedschaftspflichten zwar der Verfolgung

eines gemeinsamen Zwecks. Sie stünden jedoch nicht in einem

synallagmatischen Austauschverhältnis.206 Andere Ansichten in

der Literatur dagegen sehen aufgrund des Wortlautes des §

705 BGB, der von gegenseitigen Verpflichtungen der Gesell-

schafter untereinander spreche, in Gesellschaftsverträgen ge-

genseitige Verträge.207 Gesellschaftsverträge stehen aber auch

203 Huber, in: MüKo InsO, § 119, Rz. 14; Kreißig, Der Sportverein in Krise
und Insolvenz, S.187.
204 So das LG Köln, SpuRt 2003, 161, 162; Hess, in: Hess / Weis /
Wienberg, InsO, § 119, Rz. 2; Huber, in: MüKo-InsO, § 119, Rz.17.
205 Huber, in: MüKo-InsO, § 119, Rz. 17.
206 Vgl. Walker, KTS 2003, 169, 175; so auch Kreißig, Der Sportverein in
Krise und Insolvenz, S. 187.
207 Ulmer, in: MüKo BGB, § 705, Rz. 161.
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nach dieser Ansicht nicht in einem synallagmatischen Aus-

tauschverhältnis.208

Eine neuere Ansicht unterscheidet zwischen der Anwendung

der §§ 103 ff InsO auf den Gesellschaftsvertrag selbst und der

Anwendung der §§ 103 ff InsO auf das aus dem Gesellschafts-

verhältnis hergeleiteten Teilnahmerecht. Selbst wenn man mit

der h.M. die Anwendung der §§ 103 ff InsO auf Gesellschafts-

verträge ablehne und sie unter den Systembegriff des Gesell-

schaftsrechts fasse, seien §§ 103 ff zumindest auf das Teil-

nahmerecht anwendbar.209 Zwar habe der Gesetzgeber Gesell-

schaftsverträge in der Gesetzesbegründung bewusst aus dem

Anwendungsbereich der §§ 103 ff InsO ausgenommen, weil er

gesellschaftsrechtliche Lösungs- und Auflösungsmechanismen

nicht durch die §§ 103 ff InsO angetastet sehen wolle; die An-

wendung des § 103 InsO kollidiere jedoch nicht mit gesell-

schaftsrechtlichen Lösungs- und Auflösungsmechanismen.210

Ähnlich dem mitgliedschaftsähnlichen Rechtsverhältnis mit

Sportlern habe man es beim Rechtsverhältnis zwischen Clubs

und Verbänden mit einem untypischen Rechtsverhältnis zu tun,

das im Grenzbereich schuldrechtlicher Austauschverträge zu

Gesellschaftsverträgen angesiedelt sei. Entscheidend für die

Zuordnung zum Systembegriff des Gesellschaftsrechts sei die

Verfolgung eines gemeinsamen Zwecks. Dieser liege in der

Organisation und Aufrechterhaltung eines geregelten und ge-

ordneten Sportbetriebes. Da der jeweilige Club in der Regel

nicht Mitglied im Spitzenverband sei und auch nicht sein könne,

werde er unter Überwindung der dazwischen liegenden Hierar-

208 Ulmer, in: MüKo BGB, § 705, Rz. 163.
209 Vgl. Adolphsen, in: Heermann, Peter: Lizenzentzug und Haftungsfragen
im Sport, Recht und Sport, 2005, S. 65, 79.
210 Adolphsen, in: Heermann, Peter: Lizenzentzug und Haftungsfragen im
Sport, Recht und Sport, 2005, S. 65, 79.
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chieebenen durch Abschluss eines Lizenzvertrages in die Ver-

bandsorganisation eingegliedert.211

Trotz der Zuordnung zum Gesellschaftsrecht könne man

schuldrechtliche Regeln auf das mitgliedschaftsähnliche Teil-

nahmerecht anwenden. Zwar habe der Gesetzgeber mit dem

Merkmal des gemeinsamen Zwecks abstrakt eine scharfe

Trennung zwischen rein schuldrechtlichen Austauschverträgen

und Gesellschaftsverträgen gezogen, diese bestehe in der

Rechtswirklichkeit jedoch nicht, da unter dem Stichwort der Ge-

sellschaft zahlreiche tatsächliche Erscheinungen rechtlich zu-

sammengefasst würden, die nach Strukturunterschieden ge-

ordnet und voneinander geschieden werden müssten. So sei

etwa eine Tippgemeinschaft nicht mit einer langjährigen Koope-

ration zweier Großunternehmen vergleichbar, sondern sei  wie

auch die stille Gesellschaft  einem synallagmatischen Vertrag

erheblich näher, als einer verbandsmäßig organisierten Gesell-

schaft mit eigener Organisation, Mehrheitsprinzip und Unab-

hängigkeit von den Mitgliedern. Im Grundsatz unterliege sie

aber den gleichen rechtlichen Vorschriften. Das Teilnahmerecht

sei zwar durch die Verfolgung eines gemeinsamen Zwecks

dogmatisch trennscharf vom Systembegriff !Vertrag" zu unter-

scheiden, dennoch könne seine Nähe zum schuldrechtlichen

Austauschverhältnis nicht geleugnet werden. Um trotz der zu

beachtenden trennscharfen Unterscheidung des Normgebers

die Bandbreite der tatsächlich auftretenden Rechtsformen in

den Griff zu bekommen, könne man Typenreihen bilden. Diese

würden zwar nicht die Systembegriffe des Gesetzgebers eineb-

nen, aber für die fließenden Grenzen sensibilisieren. Es lasse

sich hier z.B. eine Typenreihe bilden aus synallagmatischen

Verträgen als unterster Stufe, über der die Gesellschaften, die

211 Vgl. Adolphsen, in: Heermann, Peter: Lizenzentzug und Haftungsfragen
im Sport, Recht und Sport, 2005, S. 65, 72.
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nicht rechtsfähigen Körperschaften und schließlich die juristi-

schen Personen stünden. Zwischen den einzelnen Stufen gebe

es naturgemäß fließende Übergänge und Mischformen. Gerade

in der Erfassung solcher Übergänge und Mischformen liege der

Wert der Typenreihen. Durch die Zuordnung einer tatsächlichen

Erscheinung zu einer bestimmten Stufe innerhalb der Typenrei-

he würden die für diese Erscheinung charakteristischen Züge,

aber auch die mit den benachbarten Typen verbindenden Züge,

deutlicher hervortreten. Es werde dadurch möglich, Regeln, die

für den benachbarten Systembegriff gelten, anzuwenden. Des-

halb könne man schuldrechtliche Regeln auf das mitglied-

schaftsähnliche Teilnahmerecht anwenden.212

Auf den ersten Blick erscheint die Begründung von Adolphsen -

zumindest für Lösungsklauseln in Verbandssatzungen, welche

nicht nur den Entzug der Teilnahmeberechtigung, sondern auch

den Verlust der Verbandsmitgliedschaft zum Gegenstand ha-

ben - nicht haltbar. Inhalt dieser Klauseln ist nicht lediglich der

Entzug der Teilnahmemöglichkeit am Liga-Spielbetrieb, son-

dern auch die Beendigung der Mitgliedschaft im Verband. Das

Hauptinteresse der Verbandsmitglieder ist jedoch nicht auf die

Mitgliedschaft im Verband gerichtet, sondern auf die Möglich-

keit der Teilnahme am Ligabetrieb. Hierfür schließen die Partei-

en einen Lizenzvertrag ab und werden zusätzlich Mitglied im

Verband. Das Verhältnis ist daher in der Rechtswirklichkeit ei-

nem synallagmatischen Austauschvertrag näher als einem !ty-

pischen" Gesellschaftsvertrag. Ferner bilden nach einer durch

das OLG Köln bestätigten Entscheidung des LG Köln der Ge-

sellschaftsvertrag und der Lizenzvertrag eine Einheit, die die

Anwendung des § 119 InsO allein auf den Gesellschafts- / oder

den Lizenzvertrag als nicht dem Willen der Vertragspartner des

212 Adolphsen, in: Heermann, Peter: Lizenzentzug und Haftungsfragen im
Sport, Recht und Sport, 2005, S. 65, 79 ff.
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gesamten Regelwerks Rechnung tragend ausgeschlossen er-

scheinen ließe.213 Die Ausführungen des LG Köln erscheinen

konsequent. In ihrer aktuell üblichen Ausgestaltung sehen die

Regelwerke den Abschluss einer Lizenzvereinbarung vor, mit

deren Abschluss eine Mitgliedschaft bzw. eine Gesellschafter-

stellung beim Lizenzgeber begründet wird. Insofern wäre es

inkonsequent, die Anwendung des § 119 InsO lediglich auf den

zum gesamten Regelwerk zählenden Lizenzvertrag zu bejahen,

seine Anwendung auf die korporationsrechtlichen Regelungen

dagegen abzulehnen. Um zu einem einheitlichen Ergebnis zu

gelangen, wird man der Lösung des LG Köln zustimmen und

Satzungsklauseln und Regelungen im Lizenzvertrag als Einheit,

die den Vorschriften der §§ 103 ff InsO unterliegen, ansehen

müssen. Im Folgenden wird daher nicht weiter zwischen den

korporativen und den vertraglichen Regelungen unterschieden.

(2) Vereinbarkeit mit § 119 InsO

Aufgrund des Wortlauts des § 119 InsO stellt sich generell die

Frage, ob Lösungsklauseln rechtmäßig sind. Der Gesetzgeber

hat in § 137 Abs. 2 des RegE zur InsO noch ausdrücklich vor-

gesehen, dass Lösungsklauseln für den Fall der Insolvenz un-

wirksam sind.214 Nach Anhörung der Wirtschaftsverbände wur-

de diese Regelung aber wieder gestrichen.215 Mit der Begrün-

dung, dass die im RegE vorgesehene Regelung nicht über-

nommen wurde, tendieren starke Stimmen in Literatur und

Rechtsprechung dazu, Lösungsklauseln für den Fall der Insol-

venzeröffnung bei gegenseitigen Vertragsverhältnissen i.S.v. §§

103 ff InsO, 320 ff BGB grundsätzlich als rechtmäßig anzuse-

213 LG Köln, SpuRt 2003, 161, 162; OLG Köln, SpuRt 2004, 110, 112.
214 Vgl. Eckert, ZIP 1996, 897, 902.
215 Vgl. Wegener, in: FK-InsO, § 119, Rz. 1.
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hen.216 Die Gegenmeinung sieht Lösungsklauseln generell als

unwirksam an. Neben dem Wortlaut des § 119 InsO sei dies

der Wertung des § 851 Abs. 2 ZPO zu entnehmen, die auf die

Gesamtvollstreckung sinngemäß anzuwenden sei.217 Ferner

widerspreche eine Lösungsklausel dem Sanierungsgedanken

des § 1 InsO.218 Eine h.M. in der Literatur und eine gesicherte

Rechtsprechung hat sich bisher nicht entwickelt.219

Am ehesten gerecht wird man den gegenseitigen Interessen mit

einer differenzierten Lösung, indem man die einzelne Lösungs-

klausel daraufhin untersucht, ob der Bestand des Vertrages für

die Sanierung des Unternehmens notwendig ist und dann eine

Abwägung trifft, ob der zwingende Fortbestand des Vertrages

nicht dem Zweck der Regelung des § 119 InsO zuwider läuft.220

(3) § 112 InsO

Unabhängig von der generellen Reichweite des § 119 InsO sind

auflösende Bedingungen bzw. die Regelung von Kündigungs-

gründen nach ganz h.M. stets unwirksam, wenn sie in den An-

wendungsbereich des § 112 InsO fallen.221 Die Frage der Ver-

einbarkeit der Regelungen mit § 119 InsO muss daher nicht

entschieden werden, sofern der Lizenzvertrag in den Anwen-

dungsbereich des § 112 InsO fällt.

216 Vgl. OLG Karlsruhe, ZInsO 2001, 714; Huber, in: MüKo-InsO, § 119, Rz.
28.
217 Marotzke, in: HK InsO, § 119, Rz. 4.
218 Tintelnot, ZIP 1995, 616.
219 Zum Meinungsstand vgl. Hoffmann, ZInsO 2003, 732, 737; Marotzke, in:
HK InsO, § 119, Rz. 3.
220 So auch Wegener, in: FK-InsO, § 119, Rz. 3.
221 Vgl. Tintelnot, in: Kübler / Prütting, § 112, Rz. 5, 13; Huber, in: MüKo-
InsO, §119, Rz. 17, 21 ff.; Hoffmann, ZinsO 2003, 732, 737 .
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Grundsätzlich sind Lizenzverträge als gegenseitige Verträge

i.S.v. §§ 103 ff InsO, 320 ff BGB zu sehen. Die Pflicht des Li-

zenzgebers, dem Lizenznehmer das Recht zur Nutzung und

Auswertung des Lizenzgegenstandes einzuräumen, korrespon-

diert hierbei mit der Pflicht des Lizenznehmers zur Bezahlung

einer Lizenzgebühr.222 § 112 InsO ist seinem Wortlaut nach

zwar nur auf Miet- oder Pachtverhältnisse anzuwenden; die h.

M. geht jedoch aufgrund der Vergleichbarkeit der Lizenzverträ-

ge mit Miet- oder Pachtverhältnissen von einer analogen An-

wendung des § 112 InsO auf Lizenzverträge aus.223

Um eine analoge Anwendung des § 112 InsO auf Sportlizenz-

verträge begründen zu können, müsste der prägende Leis-

tungsinhalt der Sportlizenzverträge einem Miet- oder Pachtver-

hältnis vergleichbar sein. Bei Sportlizenzverträgen korrespon-

diert die Pflicht des Lizenzgebers, dem Lizenznehmer das

Recht zur Nutzung seiner Vereinseinrichtungen und das Recht

auf Teilhabe an seinen Veranstaltungen zu gewähren mit der

Pflicht des Lizenznehmers, sich den einschlägigen Regelwer-

ken des Lizenzgebers zu unterwerfen.224

Teilweise wird eine Anwendung des § 112 InsO mit der Be-

gründung abgelehnt, für einen Sportlizenzvertrag sei kenn-

zeichnend, dass er den Lizenznehmer nicht nur zur Ausübung

seiner durch den Lizenzvertrag vermittelten Teilnahmerechte

berechtige, sondern diesen vielmehr dazu verpflichte, da an-

dernfalls der Spiel- und Wettkampfbetrieb nicht verwirklicht

werden könne. Außerdem unterscheide sich der Vertrag auch

dadurch von einem Miet- oder Pachtvertrag, dass der Lizenz-

nehmer die Teilnahmeberechtigung nicht ohne Einwirkungsbe-

fugnisse des Lizenzgebers nutzen könne. Vielmehr behielten

222 Siehe Zeising, KTS 2002, 367, 414.
223 So Zeising, KTS 2002, 367, 413; Haas, NZI 2003, 177, 183.
224 Vgl. etwa Reichert, SpuRt 2003, 3, 4.
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sich die lizenzierenden Verbände weit reichende Möglichkeiten

der Einflussnahme auf den Spielbetrieb vor. So liege etwa der

Spielmodus, die Spielwertung sowie das Recht, die Beachtung

der Regelwerke durch Vertragsstrafen sicherzustellen, beim

lizenzierenden Verband.225 In einer Entscheidung vom

08.01.2004 hat das OLG Köln  allerdings unter Bezugnahme

auf die Ansicht von Haas und ohne weitere Begründung  die

Annäherung der Vertragsverhältnisse an § 112 InsO ver-

neint.226

Die Ansicht von Haas erscheint nicht zwingend. So bindet z.B.

häufig auch ein Vermieter seine Mieter an eine Hausordnung

und lässt sich auch sonst teilweise weit reichende Einwirkungs-

rechte auf die Nutzung des Vertragsgegenstandes einräumen.

Für eine Parallelität der Regelungsinhalte insbesondere zu

Filmlizenzen spricht, dass bei Sportlizenzverträgen, wie auch

bei sonstigen Lizenzverträgen, Gegenstand des Vertrages die

Überlassung eines Nutzungsrechtes auf Zeit ist.227 Prägender

Inhalt von Sportlizenzverträgen ist jedenfalls die Überlassung

eines Nutzungsrechtes auf Zeit. Man kann daher mit gutem

Grund die Anwendbarkeit des § 112 InsO bejahen.

bb) Unwirksamkeit wegen unbilligen Eingriffs in

Gläubigerinteressen (§ 134 BGB)

Unabhängig von der Frage des Verstoßes gegen §§ 119, 112

InsO sind die Lösungsklauseln nach §§ 138, 242 BGB auch

dann unwirksam, wenn sie unbillig in den Rechtskreis Dritter

225 Haas, NZI 2003, 177, 183; Kreißig, Der Sportverein in Krise und
Insolvenz, S. 190.
226 OLG Köln, SpuRt 2004, 110, 112.
227 Adolphsen, in: Heermann, Peter: Lizenzentzug und Haftungsfragen im
Sport, Recht und Sport, 2005, 65, 82.
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eingreifen.228 Als Dritte kommen hier vor allem die Gläubiger

des in Insolvenz gefallenen Clubs in Frage, deren Interessen

durch die Insolvenzordnung geschützt werden.229 Die InsO stellt

über ihre allgemeine Wirkung hinaus ein Verbotsgesetz i.S.v. §

134 BGB dar.230

Nach § 1 InsO ist das Ziel eines Insolvenzverfahrens die

gleichmäßige Befriedigung der Gläubiger durch bestmögliche

Verwertung des Schuldnervermögens oder durch die Sanierung

des Unternehmens.231 Ferner wurde mit Einführung der InsO

faktisch eine Pflicht des Insolvenzverwalters zur Fortführung

eines Unternehmens bis zum Berichtstermin geschaffen. Nach

§ 157 InsO obliegt nämlich die Entscheidung über die Fortfüh-

rung oder die Einstellung eines Unternehmens der in der Gläu-

bigerversammlung vertretenen Gläubigerschaft. Sieht man die

Teilnahme an Wettkämpfen als rein verbandsrechtliche Ange-

legenheit an, liegt es nahe, den Spielbetrieb eines Sportclubs

nicht unter den Unternehmensbegriff des § 157 InsO zu sub-

sumieren. Dies gilt nach h.M. jedoch nur dann, wenn aus dem

Spielbetrieb keinerlei weiteren Kosten entstehen. Diese Vor-

aussetzungen dürften heute selbst bei reinen Amateurvereinen

nicht mehr vorliegen.232 Der Spielbetrieb eines Profisportclubs

ist vielmehr ein Unternehmen i.S.d. § 157 InsO.233

Die Zulässigkeit gläubigerbenachteiligender Satzungsklauseln

wird in der Literatur vor allem im Zusammenhang mit der Be-

schränkung von Abfindungsansprüchen ausscheidender Ge-

228 Vgl. OLG Frankfurt, SpuRt 2001, 28.
229 Vgl. Adolphsen, in: Herrmann, Lizenzentzug und Haftungsfragen im
Sport, Recht und Sport, 65, 67.
230 Vgl. Walker, Zur Zulässigkeit von Insolvenzklauseln in den Satzungen der
Sportverbände, KTS 2003, 169, 177.
231 Vgl. Haarmeyer / Wutzke / Förster, Handbuch zur Insolvenzordnung,
S.12, Rz. 3 ff.
232 Vgl. Noack, Gesellschaftsrecht, Rz. 692.
233 Vgl. auch die vorstehenden Ausführungen unter A I. 1. a) dieser Arbeit
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sellschafter diskutiert. Nach h.M. ist die Beschränkung von Ab-

findungsansprüchen nicht rechtswidrig, wenn sie nicht darauf

ausgerichtet ist, den Gesellschaftsanteil zu Lasten der Gläubi-

ger unbillig auszuhöhlen, sondern für vergleichbare Fälle

gleichartige Regelungen trifft.234

Andere Ansichten sehen die verfassungsrechtlich geschützte

Gläubigerautonomie nicht durch Insolvenzklauseln tangiert.

Zwar sei das Interesse der Gläubiger an einer umfassenden

Befriedigung Bestandteil der u.a. aus den materiellen Grund-

rechten der Art. 14, 2 GG fließenden verfassungsrechtlichen

Gewährleistung effektiven Rechtsschutzes, die auch die

Rechtsverwirklichung durch Vollstreckung (auch Gesamtvoll-

streckung) umfasse; die Gläubiger müssten grundsätzlich

selbst darüber entscheiden können, wie sie ihre Rechte am

besten schützen und durchsetzen. Verfassungsrechtlich ge-

schützt sei allerdings nur die Gläubigerautonomie im Insolvenz-

verfahren in der Auseinandersetzung mit dem Schuldner.235

Liquidierung des Schuldnervermögens und Sanierung des

schuldnerischen Unternehmens seien jedoch lediglich Mittel

zum Zweck. Die Sanierungsmöglichkeit selbst werde daher

nicht eigens von der InsO geschützt.236 Der Lizenzentzug wirke

nicht auf den Ablauf des Insolvenzverfahrens selbst ein, son-

dern lediglich auf die Chancen, die das insolvente Unterneh-

men im Falle seiner Fortführung auf dem Markt habe. Diese

Marktchancen seien aber ohnehin nicht von den Gläubigern zu

beeinflussen und unterlägen noch anderen Einflüssen, auf die

die Gläubiger keinen Einfluss hätten. Eine satzungsrechtliche

234 BGHZ 65, 22, 26.
235 Walker, KTS 2003, 169, 178 ff.
236 Kreißig, Der Sportverein in Krise und Insolvenz, S.191.
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Insolvenzklausel verstoße daher nicht gegen die verfassungs-

rechtlich geschützte Gläubigerautonomie.237

Dem widerspricht jedoch, dass eine Verwertung der Lizenz

nach Lizenzentzug unmöglich wird, dass keine Ablösesummen

für Spieler mehr erzielt werden können etc. Der Verlust der Li-

zenz entfaltet nicht nur Auswirkungen auf die Chancen des in-

solventen Clubs auf dem Markt, sondern betrifft vielmehr ent-

scheidend die gesamte Abwicklung des Insolvenzverfahrens

und vor allem die zu erwartende Quote für ungesicherte Gläu-

biger im Sinne des § 38 InsO. Im Übrigen führt ein Lizenzent-

zug dazu, dass eine Sanierung mittels Insolvenzplan unmög-

lich, bzw. bei Zwangsabstieg zumindest erschwert, wird. Dies

widerspricht den in § 1 InsO genannten Zielen der Insolvenz-

ordnung und der aus Art. 14 Abs. 1, 2 Abs. 1 GG fließenden

Gläubigerautonomie. 238

Der BGH hat sich zur Wirksamkeit des Lizenzentzuges im Fall

der Konkurs- / Insolvenzeröffnung in seinem Urteil vom

22.03.2001 nicht klar geäußert. Im dortigen Fall führte er zu

dieser Frage wie folgt aus: !Es kann offen bleiben, ob eine sat-

zungsmäßige Bestimmung, die an die Konkurseröffnung nicht

nur den Ausschluss aus dem Spielbetrieb, sondern auch den

Verlust eines  an sich noch übertragbaren  Teilnahmerechts

knüpfte, wirksam wäre. Die Aufrechterhaltung des Spielbetrie-

bes hat nicht ohne weiteres Vorrang vor den Forderungen der

Gläubiger eines in Konkurs gefallenen Vereins."239

237 Walker, Zur Zulässigkeit von Insolvenzklauseln in den Satzungen der
Sportverbände, KTS 2003, 169, 178 ff.
238 Siehe etwa Wellensiek, in: Wirtschaftliche Kontrollmaßnahmen und
verbandsrechtliche Sanktionen zur Sicherung des sportlichen Wettbewerbs
im Fußball, Württembergischer Fußballverband e.V., Schriftenreihe Nr. 45,
25, 30.
239 Vgl. BGH, NZI 2001, 360.
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Haas nimmt daher nur für den Fall eine unbillige Gläubigerbe-

nachteiligung als gegeben an, dass das Mitgliedschaftsrecht in

der Satzung übertragbar ausgestaltet ist. Im Übrigen sieht er

keine Diskriminierung der Gläubiger. Er begründet dies  ähn-

lich seiner Argumentation gegen einen Verstoß gegen Grund-

rechte des Mitgliedes selbst  mit der Verfolgung eines legiti-

men Zwecks. Außerdem sähen die Verbandssatzungen in aller

Regel  unabhängig von der Insolvenz  die Möglichkeit des

sofortigen Ausschlusses eines Verbandsmitgliedes aus wichti-

gem Grund vor, sofern dieses den Verbandszweck nachhaltig

gefährde.240

Adolphsen dagegen führt aus, dass Lösungsklauseln generell

unwirksam seien. Das Insolvenzrecht verdränge im Interesse

der Gläubiger das Verbandsrecht. Die Verbandsautonomie als

Ausfluss der Privatautonomie trete im Interesse der Gesamtheit

der Gläubiger in der Insolvenz zurück. Dieser deutliche Eingriff

in die Verbandsautonomie, der dazu führt, dass der den Spiel-

betrieb ausrichtende Verband die Fortführungsentscheidung

eines Insolvenzverwalters hinzunehmen hat, sei wirtschaftlich

unproblematisch, da der Verwalter bei Fortführung des Spielbe-

triebes vorrangige Masseverbindlichkeiten begründe. Auch die

Wertungen des Sportrechts, insbesondere der Grundsatz der

Chancengleichheit, würden keine andere Einschätzung recht-

fertigen.241

cc) Eigene Wertung

Unabhängig davon, ob man einen Verstoß von Lösungsklau-

seln gegen den Schutzzweck des Insolvenzrechts an §§ 119,

240 Haas, NZI 2003, 177, 180 .
241 Adolphsen, in: Heermann, Lizenzentzug und Haftungsfragen im Sport,
Recht und Sport, 65, 82.
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112 InsO oder an einem Verstoß gegen die Ziele der Insol-

venzordnung festmacht, wird man zum Ergebnis kommen müs-

sen, dass eine Lösungsklausel zumindest problematisch ist.

Die Begründung der Rechtmäßigkeit mit der Verfolgung eines

legitimen Zwecks242 begegnet erheblichen Bedenken. Gegen

die von Haas getroffene Unterscheidung, dass eine übertragba-

re Lizenz nicht entzogen werden darf, eine nicht übertragbare

dagegen schon, spricht der Sanierungsgedanke des § 1 InsO.

Zwar kann in diesem Fall die Lizenz nicht veräußert werden,

eine Sanierung über einen Insolvenzplan ist dagegen im Inte-

resse von Schuldner und Gläubiger sehr wohl möglich.243 Dem

Urteil des BGH vom 22.03.2001244 ist die von Hass vertretene

Lösung jedenfalls nicht zu entnehmen. Auch rechtfertigt z.B.

der DFB seine Insolvenzklausel mit anderen Argumenten. Der

DFB wollte verhindern, dass sich Vereine, die nicht sorgfältig

gewirtschaftet und sich dann über einen Insolvenzplan saniert

haben, gegenüber Vereinen, die nicht über ihre Verhältnisse

leben und dadurch vermeintlich sportlich weniger qualifiziert

sind, einen Wertbewerbsvorteil verschaffen.245

Zwar kann aus dem Urteil vom 22.03.2001 ebenso wenig ge-

schlossen werden, dass der BGH einen satzungsmäßig gere-

gelten Lizenzentzug bei Insolvenzeröffnung ohne Prüfung des

Einzelfalles für generell unwirksam hält. Er stellt jedoch im Ver-

hältnis der Gläubigerinteressen zu den Verbandsinteressen

klar, dass letztere nicht ohne weiteres Vorrang haben und dass

242 Vgl. Haas, NZI 2003, 177, 180.
243 Vgl. Wellensiek, in: Wirtschaftliche Kontrollmaßnahmen und
verbandsrechtliche Sanktionen zur Sicherung des sportlichen Wettbewerbs
im Fußball, Württembergischer Fußballverband e.V., Schriftenreihe Nr. 45,
25, 30.
244 BGH, NZI 2001, 360.
245 Englisch, in: Wirtschaftliche Kontrollmaßnahmen und verbandsrechtliche
Sanktionen zur Sicherung des sportlichen Wettbewerbs im Fußball,
Württembergischer Fußballverband e.V., Schriftenreihe Nr. 45, 25, 30.
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er eine satzungsmäßige Lösungsklausel nicht generell für

rechtmäßig erachtet. 246

Durch die Insolvenzklauseln sind sowohl vermögensrechtliche

als auch verbandsrechtliche Aspekte betroffen, womit sich die

Rechtsbereiche Insolvenzrecht und Privatrecht überschneiden.

Nach h.M. ist bei solchen Überschneidungen keine allgemeine

Formel für den Vorrang eines der Rechtsgebiete zu finden. Die

Problembereiche müssen je nach Einzelfall beurteilt werden.247

Hierbei ist eine Überprüfung der vor Verfahrenseröffnung vor-

genommenen Schuldnerentscheidungen am Maßstab der in-

solvenzrechtlichen normativen Haftungsordnung anzustellen.248

Am ehesten gerecht wird man den gegenseitigen Interessen mit

einer differenzierten Lösung, indem man die einzelne Lösungs-

klausel daraufhin untersucht, ob der Bestand des Vertrages für

die Sanierung des Unternehmens notwendig ist und dann eine

Abwägung trifft, ob der zwingende Fortbestand des Vertrages

nicht dem Zweck der Regelung des § 119 InsO zuwider läuft.249

Dabei wird die Möglichkeit zum Ausschluss eines Mitgliedes im

Interesse der Gläubiger dahingehend einzuschränken sein,

dass der Ausschluss nicht zu einer  im Verhältnis zu den übri-

gen Mitgliedern  sachlich nicht gerechtfertigten Ungleichbe-

handlung des insolventen Mitglieds führen darf. Es kommt da-

bei nicht nur auf die Interessen des Sportverbandes an. Viel-

mehr sind auch die Interessen des Mitgliedes und damit zu-

sammenhängend der Gläubiger zu bewerten und zu berück-

sichtigen. Sofern man keinen Verstoß gegen § 112 InsO sieht

und Lösungsklauseln der Verbände aus diesem Grunde für ge-

nerell unzulässig hält, unterscheidet sich die Untersuchung der

Vereinbarkeit von Lösungsklauseln mit dem Insolvenzrecht

246 BGH, NZI 2001, 360.
247 Vgl. Noack, Gesellschaftsrecht, Rz. 356.
248 Adolphsen, in: Heermann, Peter: Lizenzentzug und Haftungsfragen im
Sport, Recht und Sport 2005, 65, 67.
249 So auch Wegener, in: FK-InsO, § 119, Rz. 3.
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nicht von der Untersuchung der Vereinbarkeit von Lösungs-

klauseln mit § 20 Abs. 1 i.V.m. Abs. 6 GWB und Art. 3 Abs. 1

GG. Auf die vorstehenden Erwägungen ist daher zu verwei-

sen.250

2. Rechtmäßigkeit der vertraglich vermittelten Pflichten

Parallel zu den Lösungsklauseln in den Satzungen der Verbän-

de enthalten in der Regel die Lizenzverträge zwischen dem li-

zenzierenden Verband (Verein oder Kapitalgesellschaft) und

dem jeweiligen Lizenznehmer gleichlautende Regelungen, wo-

nach die Insolvenzeröffnung einen Kündigungsgrund darstellt

oder mit Insolvenzeröffnung das Vertragsverhältnis unmittelbar

beendet ist.251

a) Rechtsnatur des Lizenzvertrages

Bei der Beurteilung der Rechtmäßigkeit von Insolvenzklauseln

in Lizenzverträgen ist zunächst die Rechtsnatur eines Lizenz-

vertrages zu betrachten.

Teilweise wird von einer schuldrechtlichen Vereinbarung aus-

gegangen.252 Diese Einordnung ist jedoch sehr umstritten, da

die Lizenzverträge i.d.R. Nichtmitgliedern eines Vereins ver-

einsrechtliche Vorteils- und Genussrechte im Gegenzug zur

Unterwerfung unter das maßgebliche Regelwerk gewähren.253

250 Vgl. die vorstehenden Ausführungen unter B., III., 1., a) aa) dieser Arbeit.
251 So z.B. die Lizenzverträge der Deutschen Eichockey-Liga und der
Deutschen Basketball-Liga.
252 Reichert, SpuRt 2003, 3, 4.
253 Vgl. Haas, NZI 2003,177 ff.
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Nach anderer Ansicht bedeutet die per Lizenzvertrag erteilte

Lizenz nichts anderes als den Erwerb der Mitgliedschaft durch

Vertrag. Der Lizenzvertrag erlege dem Mitglied zwar umfangrei-

che Pflichten auf, wie z.B. die Einhaltung von Benutzungsvor-

schriften, die Erfüllung von Auflagen etc. Diese Pflichten seien

jedoch keine Gegenleistung für den Erwerb der Lizenz. Ihre

Erfüllung diene vielmehr dem gemeinsamen Zweck des Ver-

bandes. Die genannten Pflichten entsprächen den Pflichten, die

gewöhnlich in Gesellschaftsverträgen von den Gesellschaftern

übernommen würden.254

Die h.M. in der Literatur und der Rechtsprechung geht dagegen

nicht davon aus, dass der Abschluss des Lizenzvertrages eine

Mitgliedschaft begründet. Zwar werde das Nichtmitglied durch

den Abschluss des Lizenzvertrages partiell einem Verbands-

mitglied gleichgestellt, im Regelfall werde aber durch den Ab-

schluss des Lizenzvertrages keine Mitgliedschaft begründet. Es

handle sich daher um eine atypische schuldrechtliche Aus-

tauschvereinbarung, die mitgliedschaftsähnlich ausgestaltet

sei.255

Die rechtliche Einordnung kann für die Lizenzverträge zwischen

Proficlubs und den Verbänden dahinstehen. Die Lizenznehmer

erlangen mit Abschluss des Lizenzvertrages regelmäßig auch

die Mitgliedschaft im Verband, mit welchem sie den Lizenzver-

trag abschließen.256 Die Lizenz wird mithin nicht nur korporati-

onsrechtlich, sondern durch den Abschluss eines Lizenz-

vertrages erworben. Dieser überlagert das Korporationsverhält-

nis zwischen dem Träger der Lizenz und dem Verband.257

254 Walker, KTS 2003, 169, 176.
255 So BGH, ZIP 2001, 891, 899; Haas, NZI 2003, 177, 182.
256 Vgl. Reichert, SpuRt 2003, 3.
257 Vgl. Reichert, SpuRt 2003, 3; Haas, NZI 2003,177 ff.
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b) Überprüfung der Rechtmäßigkeit im Rahmen des

§ 315 BGB

Beurteilt man den Lizenzvertrag als mitgliedschaftsähnlich, er-

gibt sich hinsichtlich der Überprüfung seines Inhaltes kein Un-

terschied zu den Ausführungen zum korporationsrechtlich ge-

regelten Lizenzentzug bzw. sonstigen Lösungsklauseln.258

Folgt man der h.M., die den Lizenzvertrag als schuldrechtliche

Regelung ansieht, oder der Ansicht von Adolphsen, dass trotz

der grundsätzlichen Einordnung des Teilnahmerechts unter den

Systembegriff des Gesellschaftsrechts schuldrechtliche Regeln

für einzelne Rechte im Bereich des Gesellschaftsrechts ange-

wandt werden können,259 ergibt sich eine beschränkte inhaltli-

che Überprüfbarkeit der Regelungen des Lizenzvertrages aus

der Vertragsfreiheit. § 315 BGB räumt - ähnlich den §§ 138,

242 BGB für das Mitgliedsverhältnis - lediglich eine Billigkeits-

kontrolle ein.260 Im Rahmen der Billigkeitskontrolle ist mithin

ebenfalls zu prüfen, ob die Regelungen gegen die Verfassung

verstoßen oder in den Rechtskreis Dritter eingreifen. Im Rah-

men der Billigkeitsprüfung ist dieselbe Interessenabwägung wie

bei der Überprüfung der korporativen Regelungen anzustellen.

Man wird daher zu denselben Ergebnissen kommen müssen.261

Auch nach der bereits im Rahmen der Überprüfung der korpo-

rativen Regelungen zitierten und durch das OLG Köln bestätig-

ten Entscheidung des LG Köln muss man zum Ergebnis gelan-

gen, dass die korporativen Regelungen und die Regelungen

des Lizenzvertrages in gleicher Weise zu beurteilen sind. Nach

258 Vgl. Haas, NZI 2003, 177,183.
259 Vgl. Adolphsen, in: Heermann, Lizenzentzug und Haftungsfragen im
Sport, Recht und Sport, 65, 79.
260 So auch Haas, NZI 2003, 177,183.
261 Vgl. die vorstehenden Ausführungen unter B., III., 1., a) aa) dieser Arbeit.
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dieser Entscheidung bilden der Gesellschaftsvertrag und der

Lizenzvertrag eine Einheit, die die Anwendung des § 119 InsO

allein auf den Gesellschafts- / oder den Lizenzvertrag als nicht

dem Willen der Vertragspartner des gesamten Regelwerks

Rechnung tragend ausgeschlossen erscheinen ließen.262

262 LG Köln, SpuRt 2003, 161,162; OLG Köln, SpuRt 2004, 110, 112.
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C. Das Rechtsverhältnis zu

Sportlern nach Insolvenz-

eröffnung

I. Grundlagen der Tätigkeit eines Sportlers

1. Das Verhältnis zwischen Sportler und seinem Verein

außerhalb des Profisports

Ähnlich der Verbindung zwischen den Clubs und den

Verbänden kann auch das Verhältnis zwischen dem Sportler

und seinem Verein generell auf zwei Arten gestaltet werden.

Zum einen kann die Beziehung mitgliedschaftlich augestaltet

sein. Die entsprechenden Rechte und Pflichten des Mitgliedes

sowie seines Vereines werden dann durch die Satzung

festgelegt.263 Die zweite Möglichkeit ist der Abschluss einer

rechtsgeschäftlichen Vereinbarung zwischen Sportler und Club.

In dieser Vereinbarung unterwirft sich der Sportler den

Regelungen des Clubs. Dieser wiederum gewährt dem Sportler

die Teilhabe an seinen Einrichtungen und Veranstaltungen.264

2. Verhältnis zwischen Profisportler und Club

Grundlage für die Tätigkeit eines Sportlers im Bereich des Pro-

fisports ist ein zwischen dem Club und dem Sportler geschlos-

263 Vgl. Vieweg, SpuRt 1995, 97, 99.
264 Vgl. Pfister, SpuRt 2003, 45 ff.
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sener Anstellungsvertrag, nach welchem der Sportler gegen

Entgelt seinen Dienst zusagt.265

Umstritten ist die rechtliche Qualifikation des durch einen An-

stellungsvertrag beschäftigten Sportlers als Arbeitnehmer im

Sinne des Arbeitsrechts. Arbeitnehmer ist, wer aufgrund eines

privatrechtlichen Vertrages (oder eines diesem gleichgestellten

Rechtsverhältnisses) über entgeltliche Dienste für einen Ande-

ren in persönlicher Abhängigkeit tätig ist.266 Das wesentliche

Merkmal des Arbeitsverhältnisses wird dabei in der persönli-

chen Abhängigkeit des Arbeitnehmers gesehen.267 Maßgeblich

zur Feststellung der persönlichen Abhängigkeit sind dabei ma-

terielle Kriterien, wogegen formellen Kriterien nur eine unterge-

ordnete Rolle zukommt. Ob ein Arbeitsverhältnis vorliegt, richtet

sich nicht nach dem Wortlaut des schriftlich abgeschlossenen

Anstellungsvertrages, sondern nach seiner praktischen Durch-

führung. Wesentlich ist, ob der Angestellte abhängig und wei-

sungsgebunden ist.268 Nach diesen Kriterien ist ein Sportler als

Arbeitnehmer einzustufen, wenn mit Abschluss des Anstel-

lungsvertrages eine persönliche Abhängigkeit zu seinem Club

begründet wird.

Lizenzfußballer sind als Arbeitnehmer einzustufen. Durch den

Abschluss des Anstellungsvertrages mit dem jeweiligen Club

verpflichtet sich der Spieler, seine ganze Kraft und sportliche

Leistungsfähigkeit uneingeschränkt für seinen Vertragspartner

einzusetzen. Er muss dabei alles unternehmen, um seine Leis-

tungsfähigkeit zu erhalten oder möglichst zu erhöhen.269 Dieser

Ansicht folgt auch das BAG in seiner ständigen Rechtspre-

265 Buchner, NJW 1976, 2242.
266 BAG  15.03.1978 EzA § 611 BGB Arbeitnehmerbegriff Nr.16, 17.
267 BAG  27.03.1991 EzA § 611 BGB Arbeitnehmerbegriff Nr. 38.
268 Vgl. Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, I. Buch § 8 II.
269 LAG Rheinland-Pfalz, SpuRt 2000, 119,120.
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chung und nimmt die Arbeitnehmereigenschaft von Lizenzspie-

lern an, ohne weitere Erörterungen darüber anzustellen.270

Bei Sportlern, die bei Kapitalgesellschaften beschäftigt sind,

stellt sich das Problem der Einordnung unter das Arbeitsrecht

oder das Vereinsrecht ohnehin nicht, da die Spieler ausschließ-

lich aufgrund ihres Arbeitsvertrages gegen Entgelt für den Club

tätig werden. Eine Mitgliedschaft in der Kapitalgesellschaft ist

aufgrund der fehlenden mitgliedschaftlichen Struktur der Kapi-

talgesellschaften im Gegensatz zu einem Verein nicht möglich.

Zwar besteht bei Kapitalgesellschaften, vor allem bei Aktienge-

sellschaften, die Möglichkeit, dass Spieler Gesellschafter ihres

Clubs sind, dies gibt ihnen jedoch lediglich die Rechte eines

Gesellschafters, ändert aber nichts daran, dass die Tätigkeit als

Spieler aufgrund des Anstellungsvertrags erfolgt.

Im Zuge des Bosman-Urteils271 wurden allerdings Stimmen laut,

die aufgrund des hohen Verdienstes und veränderter tatsächli-

cher Verhältnisse den Arbeitnehmerstatus der Lizenzspieler

anzweifeln. Diese Diskussion wurde durch die Absicht der EU-

Kommission, den Spielern ein Kündigungsrecht zuzugestehen,

verstärkt. Dem scheint auch das Ligastatut Rechnung zu tra-

gen. Während die Arbeitnehmereigenschaft des Lizenzspielers

in § 10 des bis zur Saison 2000/2001 geltenden DFB-

Lizenzspielerstatuts eindeutig geregelt war, spricht das neue

Ligastatut in seiner Präambel davon, dass ein Lizenzspieler mit

Abschluss eines vom Ligaverband lizenzierten Vertrages mit

einem Verein oder einer Kapitalgesellschaft der Lizenzligen

Vertragspartner besonderer Art wird.272 Aufgrund der eindeuti-

gen Rechtslage bei Anwendung der vom BAG aufgestellten

270 Vgl. BAG, Urteil vom 24.11.1992, NZA 1993, 750; Urteil vom 06.12.1995,
NJW 1996, 2388; Urteil vom 23.04,1996, AP Nr.40 zu § 11 BUrlG.
271 EuGH, Urteil vom 15.12.1995, JZ 1996, 248.
272 Präambel der LOS, Stand Juli 2006.
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Kriterien und der Behandlung bisheriger Rechtsstreitigkeiten als

Arbeitsrechtsstreitigkeiten sind Profisportler dennoch als Ar-

beitnehmer anzusehen. Dies ergibt sich auch aus den gelten-

den Transferregeln sowie § 7 Ziff. 3 LOS, in denen als Folge

einer fristlosen Kündigung ein arbeitsgerichtliches Verfahren

angesprochen wird. Außerdem wird in § 15 Ziff. 3 DFB-

Spielordnung das Vertragsverhältnis des Lizenzspielers zu sei-

nem Club als Arbeitsverhältnis bezeichnet.

3. Das Rechtverhältnis zwischen Profisportler und

Verband

Neben seinem Anstellungsverhältnis mit seinem Club schließt

der jeweilige Sportler einen Lizenzvertrag mit dem den Wett-

kampf durchführenden Verband, in welchem dem Sportler als

Nichtmitglied des Verbandes vereinsrechtliche Vorteils- und

Genussrechte im Gegenzug zur Unterwerfung unter das maß-

gebliche Regelwerk gewährt werden.273 Voraussetzung der Li-

zenz ist gemäß § 2 Ziff. 2 LOS unter anderem ein Anstellungs-

vertrag mit einem lizenzierten Verein oder einer lizenzierten

Kapitalgesellschaft. Gemäß § 7 erlischt die Lizenz mit Beendi-

gung dieses Anstellungsvertrages.

4. Ausgestaltung der Anstellungsverhältnisse am

Beispiel von Spielerverträgen im Lizenzfußball

Spielerverträge in den Profiligen des Lizenzfußballs sind als

befristete Arbeitsverhältnisse ausgestaltet.274 Nach § 14 des

273 Vgl. für den Profifußball § 1 LOS des DFB, Stand 01.07.2006.
274 Grunsky, in: Grunsky, Der Sportverein in der wirtschaftlichen Krise, RuS,
Band 12, S. 54; vgl. Imping, Die arbeitsrechtliche Stellung des
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dem BeschFG nachfolgenden Gesetzes über Teilzeit und be-

fristete Arbeitsverträge (TzBfG) ist eine Befristung möglich, so-

fern ein Sachgrund vorliegt.275 In § 14 Ziff. 4 TzBfG ist die !Ei-

genart der Arbeitsleistung" nun ausdrücklich als Sachgrund

aufgenommen.276 Schon vor Einführung des TzBfG wurden Be-

fristungen in bestimmten Branchen wegen des Publikumsge-

schmacks und des Abwechslungsbedürfnisses als zulässig an-

gesehen. Dies galt vor allem im künstlerischen Bereich, ließ

sich aber aufgrund der arbeitsrechtlichen Verzahnung zwischen

z.B. Schauspielern und Lizenzfußballspielern auch auf den be-

zahlten Sport übertragen.277

Die Clubs schließen die langfristigen Verträge vor allem des-

halb ab, weil nur so hohe Ablösesummen zu erzielen sind. Dies

führte zu erheblichen Diskussionen um die Zulässigkeit der Be-

fristungen und den dafür vorliegenden sachlichen Grund. So

vertritt Schamberger278 die Ansicht, der sachliche Grund liege

im taktischen Konzept der jeweiligen Clubs und der Möglichkeit

zur Auswechslung der Spieler, während Hausch279 den Sach-

grund daraus herleiten will, dass ein Spieler seine Tätigkeit auf-

grund nachlassender Leistungsfähigkeit nicht dauerhaft auf

gleich bleibendem Niveau erbringen kann. Unabhängig von der

Herleitung des Sachgrundes wird die Zulässigkeit der Befris-

tung als solcher jedoch nicht grundsätzlich in Frage gestellt.

Fußballspielers, S. 114: Die in der ersten und zweiten Fußballbundesliga
abgeschlossenen Lizenzfußballspielerverträge sind ausschließlich auf ein
oder mehrere Jahre befristet. Zeitlich unbegrenzte Arbeitsverträge
erscheinen wegen der altersmäßig begrenzten Einsatzfähigkeit der
Fußballsportler unangebracht.
275 Klingmüller/Wichert, SpuRt 2001,1, 2.
276 Vgl. Schamberger, SpuRt 2002, 228, SpuRt 2003, 52.
277 Schwerdtner, in: MüKo-BGB, § 620, Rz. 94.
278 Schamberger, SpuRt 2002, 228, 230.
279 Hausch, SpuRt 2003, 103.
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II. Auswirkungen der Insolvenzeröffnung

1. Bestand der Arbeitsverhältnisse

Die Eröffnung des Insolvenzverfahrens lässt Bestand und Inhalt

der Arbeitsverhältnisse der Profisportler unberührt.280 Gemäß §

108 InsO bestehen Arbeitsverhältnisse mit Wirkung für die In-

solvenzmasse fort. Anstelle des insolventen Clubs geht die in

den Verdrängungsbereich fallende Arbeitgeberfunktion auf den

Insolvenzverwalter über. Dieser hat in Abweichung zu § 103

InsO kein Wahlrecht bezüglich der Erfüllung des Vertrages.281

Auch ein Lizenzentzug beendet die Arbeitsverhältnisse nicht

kraft Gesetzes. Zu erwägen ist allerdings, ob durch die Rege-

lung des § 9 lit d) des Musterarbeitsvertrages (MuAV) die Spiel-

lizenz des Clubs eine auflösende Bedingung für die Wirksam-

keit der Spielerverträge darstellt. In § 9 lit d) MuAV ist folgende

Regelung vorgesehen: !Dieser Vertrag gilt nur für die (2.) Bun-

desliga." Gemäß §§ 21, 14 TzBfG können auflösende Bedin-

gungen in Arbeitsverträgen vereinbart werden, wenn hierfür ein

sachlicher Grund besteht. Von den in § 14 TzBfG beispielhaft

aufgeführten Gründen kommt keiner in Betracht. Von der

Rechtsprechung ist aber auch der ernsthafte Wunsch des Ar-

beitnehmers nach einer auflösenden Bedingung als sachlicher

Grund anerkannt. Sie stellt an diesen ernsthaften Wunsch al-

lerdings strenge Anforderungen. So hat das BAG einen auf die-

se Weise auflösend bedingten Trainervertrag nur als wirksam

angesehen, wenn der Trainer den Vertrag ohne die auflösende

Bedingung nicht abgeschlossen hätte.282 Der generelle Wunsch

280 BAG AP Nr. 18 zu § 1 BetrAVG.
281 Vgl. Walker, in: Heermann, Peter: Lizenzentzug und Haftungsfragen im
Sport, Recht und Sport, 2005, S. 47, S. 50.
282 BAG, NZA 2003, 611, 613.
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von Spielern auf Auflösung ihrer Verträge im Fall des Lizenz-

entzugs ist allerdings eher zu bezweifeln. Da der Lizenzentzug

erst mit Saisonende seine Wirkung zeigt, ist dem Interesse der

Spieler Genüge getan, sofern diese den Vertrag zum Saison-

ende beenden können.283 Auch für den Fall von arbeitsvertrag-

lich eingeräumten Sonderkündigungsrechten besteht das Ar-

beitsverhältnis bis zum Ausspruch der Kündigung unverändert

fort.284

2. Arbeitsvertragliche Ansprüche nach

Insolvenzeröffnung

Mit Fortbestand der Arbeitsverhältnisse bleibt es auch bei den

im Arbeitsvertrag festgelegten gegenseitigen Rechten und

Pflichten. Aus Spielersicht sind dabei folgende Ansprüche er-

wähnenswert:

a) Der Beschäftigungsanspruch

Dem Arbeitnehmer erwächst aus seinem Arbeitsvertrag ein An-

spruch auf Beschäftigung.285 Dieser wird von der Rechtspre-

chung aus § 242 BGB i.V.m. Art 1, 2 GG hergeleitet und beruht

auf einer Abwägung des ideellen Beschäftigungsinteresses des

Arbeitnehmers gegenüber dem möglichen Interesse des Ar-

beitgebers auf Nichtbeschäftigung. Im ungekündigten Arbeits-

verhältnis ist nach Ansicht der Rechtsprechung das mögliche

Interesse des Arbeitnehmers auf Nichtbeschäftigung gegenüber

dem ideellen Beschäftigungsinteresse des Arbeitnehmers nach-

283 So auch Walker, in: Heermann, Peter: Lizenzentzug und Haftungsfragen
im Sport, Recht und Sport, 2005, 47, 51.
284 OLG Düsseldorf, SPuRt 2001, 246.
285 BAG, ZIP 1985, 1214.
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rangig.286 Dies muss im Sportarbeitsverhältnis sogar in ver-

stärktem Maße gelten. Ein Sportler kann seine Fitness und sei-

ne sportliche Leistungsfähigkeit nur durch permanentes Trai-

ning und durch Teilnahme an Wettkämpfen erhalten und stei-

gern. Der Insolvenzverwalter ist daher grundsätzlich verpflich-

tet, den Trainings- und Spielbetrieb aufrecht zu erhalten.287

Nach Walker ist der Insolvenzverwalter nicht berechtigt, einzel-

ne Spieler mit der Begründung, dass er sie für die verbleiben-

den Spiele nicht mehr benötige, vom Training freizustellen. Eine

Freistellung sei am ehesten denkbar, wenn sie alle Spieler tref-

fe, weil der Insolvenzverwalter den gesamten Spielbetrieb ein-

stelle.288

Die Rechtsprechung dagegen anerkennt ein insolvenzspezifi-

sches Freistellungsrecht des Insolvenzverwalters für den Fall

der Masseunzulänglichkeit.289 Zwar gesteht die Rechtspre-

chung einem Arbeitnehmer auch in Insolvenz grundsätzlich ei-

nen Beschäftigungsanspruch zu. Zur Vermeidung weiterer Kos-

ten für die Insolvenzmasse könne jedoch das Bedürfnis des

Insolvenzverwalters bestehen, einen Teil der Mitarbeiter vor

Ablauf der Kündigungsfrist freizustellen.290 Diesem Bedürfnis

wird die Regelung des § 209 InsO gerecht. Hat der Verwalter

erkannt, dass die Insolvenzmasse nicht dazu ausreicht, um die

fälligen Masseverbindlichkeiten zu begleichen und daher ge-

mäß § 208 InsO die Masseunzulänglichkeit angezeigt, muss er

die Verbindlichkeiten gegenüber den Arbeitnehmern nur noch

286 Vgl. BAG, DB 1985, 2197.
287 Walker, in: Heermann, Peter: Lizenzentzug und Haftungsfragen im Sport,
Recht und Sport, 2005, 47, 51.
288 Walker, in: Heermann, Peter: Lizenzentzug und Haftungsfragen im Sport,
Recht und Sport, 2005, 47, 51.
289 Berscheid, in: Uhlenbruck, InsO, vor § 113, Rz. 103.
290 LAG Hamm, ZInsO 2001, 333; LAG Hamm, ZInsO 2002, 45, 46 m.w.N.
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mit der Maßgabe des § 209 InsO begleichen.291 Gemäß § 209

Abs. 1 Ziff. 2 i.V.m. Abs. 2 Ziff. 3 InsO muss er nur solche Spie-

ler bezahlen, deren Leistung er tatsächlich in Anspruch nimmt;

die übrigen können von der Arbeit freigestellt werden und sind

dann nur als !Altmassegläubiger" nach der Maßgabe des § 209

Abs. 1 Ziff. 3 InsO - im Regelfall nur quotal - zu bezahlen.292

Der Freistellungsanspruch wird mit dem Sinn und Zweck des §

209 InsO begründet. Nach Ansicht des LAG Hamm setzt § 209

Abs. 2 Ziff. 3 InsO das Bestehen eines Freistellungsrechts des

Insolvenzverwalters voraus.293 Die Vorschrift ergebe nur dann

einen Sinn, wenn der Insolvenzverwalter auch tatsächlich die

Möglichkeit habe, die Gegenleistung nicht in Anspruch zu neh-

men.294 Dem stehe auch die Norm des § 108 InsO nicht entge-

gen. § 108 Abs. 1 InsO ordne lediglich das Fortbestehen des

Arbeitsverhältnisses über den Zeitpunkt der Insolvenzeröffnung

hinaus mit Wirkung für die Insolvenzmasse an. § 108 Abs. 2

InsO regle den Rang der Entgeltansprüche vor Insolvenzeröff-

nung. Auch aus dem in § 209 Abs. 1 InsO festgelegten Rang-

verhältnis der Masseverbindlichkeiten könne das Freistellungs-

recht abgeleitet werden. Lohn- und Gehaltsansprüche nach In-

solvenzeröffnung seien Masseverbindlichkeiten gemäß § 55

Abs. 1 Ziff. 2 InsO. Es komme nicht darauf an, ob der Verwalter

die Arbeitnehmer freigestellt habe oder nicht. Dies ändere sich

erst, wenn der Verwalter die Masseunzulänglichkeit anzeige.

Danach seien nur noch diejenigen Arbeitnehmer, deren Gegen-

leistung der Verwalter in Anspruch nehme, als sog. Neumasse-

gläubiger voll zu bezahlen, die übrigen Arbeitnehmer dagegen

291 Zu der in der Praxis bedeutsamen Regelung des § 209 InsO siehe
Hefermehl, in: MüKo- InsO, § 209, Rz. 1 ff.
292 Hefermehl, in: MüKo- InsO, § 209, Rz. 33.
293 LAG Hamm, ZINsO 2002, 45, 46.
294 LAG Hamm, ZInsO 2001, 333.
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nachrangig. Auch dies ergebe nur für den Fall der Freistellung

einen Sinn.295

Die unterschiedliche Behandlung der Entgeltansprüche von

freigestellten und weiterbeschäftigten Arbeitnehmern hat der

Gesetzgeber wie folgt begründet:296

!Schließlich sind auch die Verbindlichkeiten, für die der Verwal-

ter nach dem Antrag auf Feststellung der Masseunzulänglich-

keit die Gegenleistung in Anspruch nimmt, als Neumassever-

bindlichkeit zu behandeln. Auch nach einer Feststellung der

Masseunzulänglichkeit muss ein Arbeitnehmer, der seine Leis-

tung voll zu erbringen hat  der also nicht vom Verwalter freige-

stellt worden ist  Anspruch auf die volle Vergütung für diese

Arbeitsleistung haben."

Der Verwalter ist allerdings bei seiner Entscheidung bezüglich

der Freistellung nicht frei von rechtlichen Schranken. Er muss

sich an die Grenzen des billigen Ermessens gemäß § 315

Abs.1 und 3 BGB halten.297 Dabei sind insolvenzspezifische

Besonderheiten, insbesondere die Bindung an die in § 1 InsO

formulierten Ziele des Insolvenzverfahrens, ebenso zu beach-

ten wie betriebliche und soziale Gesichtspunkte, wie Alter, Be-

triebszugehörigkeit und Familienstand.298

Auch im Sportarbeitsverhältnis fällt die Abwägung der gegen-

seitigen Interessen bei Masseunzulänglichkeit eindeutig zu-

gunsten einer Freistellungsmöglichkeit aus. Gegen eine Frei-

stellung spricht, dass ein Sportler seine Fitness und seine

sportliche Leistungsfähigkeit nur durch permanentes Training

und durch Teilnahme an Wettkämpfen erhalten und steigern

295 LAG Hamm, ZInsO 2002, 45, 46; LAG Hamm, ZInsO 2001, 333.
296 BR Drucksache 1/92, S. 220.
297 Vgl. LAG Hamm, ZInsO 2001, 333.
298 Berscheid, in: Uhlenbruck, InsO, vor § 113, Rz. 104; LAG Hamm, ZInsO
2002, 45, 47.
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kann. Der Insolvenzverwalter ist daher grundsätzlich verpflich-

tet, den Trainings- und Spielbetrieb aufrecht zu erhalten. Sofern

ihm aber die finanziellen Mittel fehlen, um den Trainings- und

Spielbetrieb in vollem Umfang aufrecht zu erhalten und der

Verwalter bei Vermeidung eigener Haftung aus finanziellen

Gründen lediglich die Wahl hat, den Spielbetrieb vollständig

einzustellen, oder aber einzelne Spieler freizustellen, wider-

spräche eine Einstellung den in § 1 InsO niedergelegten Zielen

der gleichmäßigen Befriedigung der Gläubiger durch bestmögli-

che Verwertung des Schuldnervermögens oder durch die Sa-

nierung des Unternehmens.299 Die Einstellung des Spielbetrie-

bes würde zu einem weiteren Werteverfall führen und die Sa-

nierung unmöglich machen. Außerdem würde ein genereller

Ausschluss der Möglichkeit zur Freistellung mit der unweigerli-

chen Folge der Einstellung des Spielbetriebes erst recht nicht

dazu führen, dass der betroffene Spieler seine sportliche Leis-

tungsfähigkeit erhalten und steigern kann.

b) Vergütungsansprüche

Bei den Vergütungsansprüchen ist im Einzelnen Folgendes zu

unterscheiden:

aa) Entgeltansprüche vor Insolvenzeröffnung

In der Zeit vor Eröffnung des Insolvenzverfahrens begründete

Entgeltansprüche stellen gemäß §§ 38, 108 Abs. 2 InsO einfa-

che Insolvenzforderungen dar. Sie müssen wie Forderungen

sonstiger Gläubiger gemäß § 174 InsO zur Insolvenztabelle

299 Vgl. Haarmeyer / Wutzke / Förster, Handbuch zur Insolvenzordnung,
S.12, Rz. 3 ff.
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angemeldet werden. Lediglich Vergütungsforderungen für Ar-

beitsleistungen, die im Insolvenzeröffnungsverfahren durch ei-

nen !starken" vorläufigen Insolvenzverwalter in Anspruch ge-

nommen wurden, sind gemäß § 55 Abs. 2 InsO vor den Insol-

venzforderungen zu bedienende Masseverbindlichkeiten.300

Die Entgeltansprüche der Spieler sind in den letzten drei Mona-

ten vor dem Beschluss über die Insolvenzeröffnung bzw. die

Abweisung mangels Masse durch das sog. Insolvenzgeld ab-

gesichert. Nach § 183 Abs. 1 SGB III hat ein Arbeitnehmer ge-

gen das Arbeitsamt einen Anspruch auf Bezahlung offener

Lohn- bzw. Gehaltsansprüche für die dem Insolvenzereignis

vorausgehenden drei Monate. Die Auszahlung des Insolvenz-

geldes erfolgt auf Antrag des Berechtigten nach Eintritt des In-

solvenzereignisses, setzt also in der Regel die Entscheidung

des Insolvenzgerichts über den Insolvenzantrag voraus.301 Ge-

mäß § 185 Abs. 1 SGB III in seiner ab 01.01.2004 geltenden

Fassung wird Insolvenzgeld allerdings nur noch bis zur Höhe

des auf die monatliche Beitragsbemessungsgrenze (§ 341 SGB

III) begrenzten Bruttoarbeitsentgeltes gewährt.302 Da die Gehäl-

ter von Profisportlern die monatliche Beitragsbemessungsgren-

ze - zumindest im Berufsfußball - meist deutlich übersteigen, ist

in diesem Bereich nur noch ein Teil des Entgeltes über das In-

solvenzgeld abgedeckt. Das darüber hinausgehende Gehalt

aus dem Insolvenzgeldzeitraum stellt eine Insolvenzforderung

nach § 38 InsO bzw. bei Einsetzung eines !starken" vorläufigen

300 Zu den Begriffen !starker" und !schwacher" vorläufiger Insolvenzverwalter
und der Entwicklung in der Praxis vgl. z.B. Wellensiek, in:
Schmidt/Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Sanierung und Insolvenz, Rz. 995
ff.; Kreißig, Der Sportverein in Krise und Insolvenz, S. 137 ff; Pape, in:
Kübler / Prütting, InsO, § 22, Rz. 29 ff.; Kirchhof, ZInsO 1999, 365.
301 Wittig, in: Schmidt / Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Sanierung und
Insolvenz, Rz. 1102.
302 Vgl. Artikel 1, Ziff. 99 Drittes Gesetz für moderne Dienstleistungen am
Arbeitsmarkt.
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Insolvenzverwalters eine Masseverbindlichkeit nach § 55 Abs. 2

InsO dar.

bb) Vergütung nach Insolvenzeröffnung

Ab Insolvenzeröffnung begründete Entgeltansprüche sind da-

gegen gemäß §§ 55 Abs. 1 Ziff. 2, 108 Abs. 2 InsO Massever-

bindlichkeiten.303 Die Arbeitnehmer sind also in vollem Umfang

aus der Insolvenzmasse zu befriedigen. Etwas anderes gilt nur,

wenn der Insolvenzverwalter Masseunzulänglichkeit angezeigt

und Spieler freigestellt hat. Wie vorstehend beschrieben, rich-

ten sich die Entgeltansprüche der Spieler für diesen Fall nach

der Rangfolge des § 209 InsO.

cc) Prämienansprüche

Problematisch stellt sich die systematische Einordnung von

Prämienansprüchen der Spieler dar. Sofern die Prämie z.B. als

Sieg- oder Punktprämie einem bestimmten Spiel zugeordnet

werden kann, ist die systematische Einordnung vom Zeitpunkt

des Spiels abhängig. Fand das Spiel vor Insolvenzeröffnung

statt, kann die Prämie - soweit sie nicht durch Insolvenzgeld

oder durch § 55 Abs. 2 InsO abgedeckt ist - gemäß §§ 38, 108

Abs. 2 InsO nur als Insolvenzforderung geltend gemacht wer-

den. Fand das Spiel nach Insolvenzeröffnung statt, stellt die

Prämie gemäß §§ 55 Abs. 1 Ziff. 2, 108 Abs. 2 InsO eine Mas-

severbindlichkeit dar.304

303 Moll, in: Schmidt / Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Sanierung und
Insolvenz, 2. Auflage, Rz. 1322.
304 Vgl. Kreißig, Der Sportverein in Krise und Insolvenz, S. 179; Walker, in:
Heermann, Peter: Lizenzentzug und Haftungsfragen im Sport, Recht und
Sport, 2005, 47, 54.
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Schwierigkeiten bereitet dagegen die Zuordnung solcher Prä-

mien, die an das Erreichen eines bestimmten Saisonziels ge-

knüpft sind (z.B. Nichtabstiegsprämien oder Prämien für das

Erreichen eines bestimmten Tabellenplatzes). Es stellt sich die

Frage, ob auf den Zeitpunkt des Erreichens des die Prämie

auslösenden Zieles (damit regelmäßig auf das Ende der Sai-

son) abzustellen ist, oder ob die Prämie auf den gesamten Zeit-

raum verteilt wird, in welchem sie verdient wurde. Mit der Be-

gründung, dass der erste Punktgewinn zum Erreichen des Ziels

nicht weniger zähle als der letzte, spricht sich die ganz h.M. für

die Verteilung der Prämienansprüche auf den gesamten Zeit-

raum aus: Bei dem Anteil, in dem die für das Erreichen des

Saisonziels maßgeblichen Punkte auf die Zeit vor Insolvenzer-

öffnung fallen, handelt es sich um eine Insolvenzforderung ge-

mäß §§ 38, 108 Abs. 2 InsO. Mit dem nach Insolvenzeröffnung

erreichten Anteil stellt die Prämie gemäß §§ 55 Abs. 1 Ziff. 2,

108 Abs. 2 InsO eine Masseverbindlichkeit dar.305 Fraglich ist

ferner, ob die Prämie überhaupt verdient ist, wenn das die

Prämie auslösende Saisonziel zwar erreicht wurde, der Club

jedoch aufgrund eines Lizenzentzugs oder einer sonstigen

Sanktion durch den Verband die mit dem Erreichen des Sai-

sonzieles verbundenen Vorteile nicht Anspruch nehmen kann

(so führt der Lizenzentzug nach Ziff. 1.05 des Reglements der

UEFA-Champions-League dazu, dass ein sportlich für die Teil-

nahme an der Champions-League qualifizierter Club durch ei-

nen anderen Club des Ligaverbandes ersetzt wird). Der Partei-

wille geht bei der Vereinbarung von Erfolgsprämien regelmäßig

dahin, die Spieler für Leistungen zu belohnen, auf deren

Erbringung sie selbst Einfluss haben, mithin also die sportliche

Leistung und damit verbunden das Erreichen eines sportlichen

Ziels. Diese Leistung wurde unabhängig davon erbracht, ob der

Club aus Gründen, die durch die Spieler weder zu vertreten

305 Kreißig, Der Sportverein in Krise und Insolvenz, S. 179.
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noch zu beeinflussen sind, die Lizenz verliert. Der Lizenzentzug

hat daher keinen Einfluss auf den Anspruch eines Spielers auf

seine Prämie.306

Auch die Einordnung des Anteils einer Prämie, der im Zeitraum

von drei Monaten vor Insolvenzeröffnung verdient wurde, erfolgt

nach diesem Muster. Falls der Club weiter am Spielbetrieb teil-

nimmt und die Mannschaft das mit der Prämie verknüpfte Sai-

sonziel erreicht, ist die Prämie anteilig den drei Monaten zuzu-

ordnen, in denen die Spieler Anspruch auf Insolvenzgeld ha-

ben; denn auch in diesem Zeitraum wurde die Prämie verdient.

Es ist insoweit auch ohne Bedeutung, dass die Entstehung des

Anspruchs im Zeitpunkt der Insolvenzeröffnung noch gar nicht

feststeht.307 Die Frage der Zuordnung der Prämie im Insolvenz-

geldzeitraum dürfte jedoch seit der Begrenzung des Insolvenz-

geldanspruchs auf die monatliche Beitragsbemessungsgrenze

bei den meisten Profisportlern nur noch eine geringe Bedeu-

tung haben. Etwas anderes gilt nur, wenn ein !starker" vorläufi-

ger Verwalter die über der Beitragsbemessungsgrenze liegen-

den Prämienansprüche gemäß § 55 Abs. 2 InsO erfüllen muss.

Ferner stellt sich die Frage, ob einem Spieler, der eine Prämie

nur deshalb nicht verdient, weil der Club wegen wirtschaftlicher

Schwäche nicht mehr am Spielbetrieb teilnimmt, oder weil

durch Transfers oder Kündigungen die Wettbewerbsfähigkeit

verringert wurde, ein Schadenersatzanspruch gegen den Club

zusteht.308 Mit dem Rechtsgedanken des § 162 BGB sind

Schadenersatzansprüche nicht zu begründen, da Transfers und

Kündigungen aufgrund von wirtschaftlichen Schwierigkeiten

306 Walker, in: Heermann, Peter: Lizenzentzug und Haftungsfragen im Sport,
Recht und Sport, 2005, 47, 54.
307 So auch Walker, in: Heermann, Peter: Lizenzentzug und Haftungsfragen
im Sport, Recht und Sport, 2005, 47, 53.
308 Grunsky, in: Grunsky, Wolfgang, Der Sportverein in der wirtschaftlichen
Krise, RuS, Band 12, S. 53, 60.
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nicht als treuwidriges Verhalten im Sinne des § 162 BGB einzu-

stufen sind. Ferner setzt ein Schadenersatzanspruch ein Ver-

schulden auf Club-Seite voraus, welches mit demselben Argu-

ment verneint werden dürfte. Selbst wenn man diese Hürde

überspringt, muss von Seiten des Spielers dargelegt werden,

dass die Prämie ohne die Transfers oder Kündigungen sicher

verdient worden wäre. Dies dürfte kaum gelingen.

c) Zurückbehaltungsrecht der Spieler

Verstößt der Verwalter gegen den Beschäftigungsanspruch der

Spieler bzw. bezahlt er die geschuldete Vergütung nicht, so

steht den Spielern ein Zurückbehaltungsrecht gemäß § 320

BGB zu.309 Nach h.M. können die Spieler sogar bei Entgelt-

rückständen aus der Vergangenheit ihre Leistung für die Zu-

kunft verweigern. Dabei ist allerdings § 320 Abs. 2 BGB zu be-

achten. Die Leistungsverweigerung darf nicht gegen Treu und

Glauben verstoßen. Sie darf vor allem auch nicht zur Unzeit

erfolgen. So darf ein Spieler nicht wegen relativ geringer Rück-

stände seine Leistung in einem entscheidenden Spiel (z.B. ge-

gen den direkten Konkurrenten im Kampf gegen den Abstieg)

verweigern.310

3. Beendigungsmöglichkeiten

Die Arbeitsverhältnisse der Spieler enden zwar nicht allein

durch die Insolvenzeröffnung;311 dennoch können sie beendet

werden.

309 Vgl. Walker, in: Heermann, Peter: Lizenzentzug und Haftungsfragen im
Sport, Recht und Sport, 2005, 47, 55.
310 Kreißig, Sportverein in Krise und Insolvenz, S. 177.
311 Vgl. die vorstehenden Ausführungen unter C., II., 1. dieser Arbeit.



101

Die Beendigung der befristeten Verträge durch Ablauf der Be-

fristung ist dabei ebenso unproblematisch wie ein Aufhebungs-

vertrag, zu dessen Abschluss im Insolvenzverfahren der Insol-

venzverwalter befugt ist.

Bei Beendigung durch Kündigung wird die Regel, dass befriste-

te Verträge gemäß § 15 Abs. 3 TzBfG unkündbar sind, durch

Sonderregelungen der InsO durchbrochen. Es ist dabei zwi-

schen der Kündigung durch den Insolvenzverwalter und der

Kündigung durch die Spieler zu unterscheiden.

a) Kündigung durch den Insolvenzverwalter

Im Regelfall wird der Insolvenzverwalter an einer Kündigung

nicht interessiert sein. Der eine Teil der Spieler soll die Fortfüh-

rung des Spielbetriebes ermöglichen. Bei Spielern, von denen

sich der Verwalter trennen will, wird er zunächst versuchen,

diese gegen eine Transferentschädigung an einen anderen

Club zu veräußern. Sofern dies nicht gelingt, kommt allerdings

zu Kosteneinsparungszwecken dennoch eine Kündigung in Be-

tracht. Es gelten dann folgende Regeln:

aa) Außerordentliche Kündigung nach § 626 BGB

Die außerordentliche Kündigung nach § 626 BGB setzt einen

wichtigen Grund voraus. Die Insolvenzeröffnung allein stellt al-

lerdings keinen wichtigen Grund für eine außerordentliche Kün-

digung nach § 626 BGB dar.312 § 113 InsO bildet ebenfalls

312 Moll, in: Schmidt / Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Sanierung und
Insolvenz, Rz. 1325; LAG Baden-Württemberg, BB 1977, 296.
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keinen wichtigen Grund zur Kündigung i.S.v. § 626 BGB.313

Auch die Anzeige der Masseunzulänglichkeit stellt nach h.M.

keinen außerordentlichen Kündigungsgrund dar.314 Der im Be-

reich des Profifußballs im Regelfall benutzte Musterarbeitsver-

trag sieht in § 9 lit c) nur für den Fall des Entzugs der Lizenz die

Möglichkeit zur außerordentlichen Kündigung vor.315 Selbst die-

se  ohnehin nur im Fall des Lizenzentzugs greifende - Rege-

lung dürfte unwirksam sein.316 Nach heute einhelliger Meinung

in Literatur und Rechtsprechung können die Parteien des Ar-

beitsvertrages das Recht zur außerordentlichen Kündigung

nicht wirksam über das Maß des § 626 BGB hinaus erweitern,

da ansonsten die bei einer ordentlichen Kündigung geltenden

zwingenden Kündigungsfristen des § 622 BGB umgangen wer-

den.317 Die vertraglich festgeschriebenen Gründe sind aller-

dings im Rahmen der Interessenabwägung, ob ein wichtiger

Grund i.S.v. § 626 BGB vorliegt, von Bedeutung. Durch die

Festschreibung von Gründen für eine außerordentliche Kündi-

gung indizieren die Vertragsparteien, welche Umstände ihnen

für eine Vertragsbeendigung als besonders bedeutsam er-

scheinen. Eine solchermaßen geartete Konkretisierung der

Gründe des § 626 BGB ist zulässig und stellt keine Erweiterung

der wichtigen Gründe dar.318

Bei der jeweiligen Klausel im Arbeitsvertrag ist somit danach zu

unterscheiden, ob sie eine Konkretisierung des § 626 BGB oder

eine Erweiterung von Kündigungsgründen darstellt. Eine unzu-

lässige Erweiterung besteht jedenfalls immer dann, wenn be-

stimmte Gründe zu absoluten Kündigungsgründen erhoben

313 Düwell, in: Kölner Schrift zur Insolvenzordnung, S.1112, Rz. 29.
314 Uhlenbruck, in: Uhlenbruck InsO, § 209, Rz. 16.
315 Vgl. LAG Berlin, SpuRt 2001, 32.
316 So auch Walker, in: Heermann, Peter: Lizenzentzug und Haftungsfragen
im Sport, Recht und Sport, 2005, 47, 57.
317 BAG AP Nr. 67 zu § 626 BGB; Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, § 125 III
2 (S. 1124).
318 Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, § 125 III 2 (S. 1124).
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werden, ohne dass eine Prüfung des Einzelfalls vorgesehen

ist.319 Die Regelung des § 9 c) Abs.7 MuAV sieht keine Prüfung

des Einzelfalls vor, sondern definiert einen absoluten Kündi-

gungsgrund und legt den definierten Tatbestand als außeror-

dentlichen Kündigungsgrund fest. Die Regelung stellt also eine

unzulässige Erweiterung des § 626 BGB dar und ist somit nicht

wirksam.320

Ob der Lizenzentzug unabhängig von § 9 c) Abs.7 MuAV als

wichtiger Grund im Sinne des § 626 BGB in Betracht kommt, ist

ebenfalls zweifelhaft. So war lange Zeit umstritten, ob aufgrund

der Betriebsstilllegung dem Arbeitgeber, dem ein Ausspruch

von ordentlichen Kündigungen versagt bleibt, ein Recht zu au-

ßerordentlichen Kündigungen gewährt wird. Erzielt ein Club

infolge des Lizenzentzuges nur noch Einnahmen in wesentlich

geringerem Umfang, so hat er ein nachvollziehbares Interesse

daran, die Arbeitsverhältnisse mit teuren Spielern nicht mehr

fortzusetzen. Genau diese Interessenlage besteht jedoch bei

betriebsbedingten Kündigungen immer. Sein von den Spielern

nicht zu beeinflussendes Betriebsrisiko dagegen kann der Club

nicht auf die Spieler abwälzen.321 Im Rahmen von Betriebsstill-

legungen hat das BAG seit längerem anerkannt, dass dieser

Fall geeignet ist, eine außerordentliche Kündigung zu rechtfer-

tigen, sofern die gesetzlichen oder tarifvertraglichen Kündi-

gungsfristen, die gelten würden, wenn eine ordentliche Kündi-

gung nicht ausgeschlossen wäre, eingehalten werden.322

319 BAG, AP Nr. 67 zu § 626 BGB.
320 Rybak, Das Rechtsverhältnis zwischen dem Lizenzfußballspieler und
seinem Verein, S. 202.
321 Vgl. Walker, in: Heermann, Peter: Lizenzentzug und Haftungsfragen im
Sport, Recht und Sport, 2005, 47, 57.
322 Bauer, Röder, Taschenbuch zur Kündigung, 6.2 (S. 212); BAG BB 1985,
1945.
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Fraglich ist allerdings, ob dies auch gilt, wenn der Lizenzentzug

lediglich dazu führt, dass ein Zwangsabstieg in eine niedrigere

Spielklasse erfolgt.323 Auch in diesem Fall erscheint es interes-

sengerecht, die außerordentliche Kündigung zuzulassen. Ein

Festhalten an den Spielerverträgen würde aufgrund der we-

sentlich geringeren Einnahmen in der Regionalliga zu einer

aussichtslosen wirtschaftlichen Lage des Clubs führen. Es kann

nicht im Interesse der Parteien - im Ergebnis auch nicht im Inte-

resse der Spieler - sein, den Club durch ein Festhalten an Ver-

trägen in noch größere wirtschaftliche Schwierigkeiten zu brin-

gen und dadurch eine Einstellung des Spielbetriebes unaus-

weichlich werden zu lassen.324

Ferner stellt sich das Problem, ob sodann die Frist des § 622

BGB oder des § 113 InsO einzuhalten ist, oder eine Kündigung

zum Saisonende ermöglicht wird. Nach Eröffnung des Insol-

venzverfahrens ist die Diskussion um die richtige Kündigungs-

frist jedenfalls aufgrund des § 113 InsO ohnehin hinfällig. Au-

ßerhalb eines Insolvenzverfahrens spricht viel für eine Kündi-

gung mit Wirkung zum Saisonende, da der Lizenzentzug letzt-

lich dazu führt, dass der Spielbetrieb (zumindest in der aktuel-

len Spielklasse) zum Saisonende eingestellt werden muss. Es

ist dem Club daher wohl zuzumuten, die Verträge bis Saison-

ende zu erfüllen.

323 Zu den unterschiedlichen Lösungsklauseln: vgl. die vorstehenden
Ausführungen unter B. II., 2. dieser Arbeit.
324 So auch Rybak, Das Rechtsverhältnis zwischen dem Lizenzfußballspieler
und seinem Verein, S. 202 ff.
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bb) Ordentliche Kündigung bzw. Änderungskündigung

nach § 113 InsO

§ 113 InsO ermöglicht eine ordentliche Kündigung, die ansons-

ten wegen der Befristung der Arbeitsverhältnisse ausgeschlos-

sen wäre. Nach h.M. schafft § 113 InsO keinen insolvenzspezi-

fischen Kündigungsgrund. Es handelt sich vielmehr um die

Festlegung einer Höchstkündigungsfrist und um die Durchbre-

chung von Kündigungsbeschränkungen, die sich aus befriste-

ten oder !unkündbaren" Arbeitsverhältnissen ergeben.325 § 113

Abs. 1 S. 1 InsO gibt sowohl dem Spieler als auch dem Insol-

venzverwalter die Möglichkeit, das befristet abgeschlossene

Vertragsverhältnis ohne Rücksicht auf die Befristung zu kündi-

gen.326 Klauseln in Arbeitsverträgen, die die Folgen des § 113

InsO abändern, sind nach ganz h.M. unwirksam.327 Sowohl ein

Abbedingen der kürzeren Kündigungsfristen als auch eine da-

hingehende Vereinbarung, dass eine der Parteien den Vertrag

für den Fall der Insolvenz nicht mit der Frist des § 113 InsO

kündigen kann, verstößt gegen § 119 InsO und ist daher un-

wirksam.

Nach § 113 Abs. 1 S. 2 InsO ist die gesetzliche Kündigungsfrist

anzuwenden, soweit diese unterhalb von drei Monaten liegt.

Soweit die gesetzliche Kündigungsfrist länger als drei Monate

ist, wird sie durch die 3-Monats-Regelung ersetzt.328 Sofern ein

befristetes Arbeitsverhältnis im Zeitpunkt der Kündigung durch

den Insolvenzverwalter noch für zumindest drei weitere Monate

befristet ist, gilt die gesetzliche Höchst-Kündigungsfrist von drei

Monaten. Sie wird nicht durch eine kürzere (gesetzliche) Kündi-

325 Moll, in: Kübler / Prütting, InsO, § 113, Rz. 19.
326 Zu den Kündigungsmöglichkeiten von Spielerverträgen nach der
vergleichbaren Regelung des § 22 KO: Andres, in: Grunsky, Der Sportverein
in der wirtschaftlichen Krise, RuS, Band 12, 35, 46.
327 Löwisch / Caspers, in: MüKo-InsO, § 113, Rz. 15,16.
328 Hamacher, in: Nerlich / Römermann, InsO, § 113, Rz. 22.
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gungsfrist verdrängt, da diese aufgrund dessen Befristung für

das konkrete Arbeitsverhältnis auch vor Eröffnung des Insol-

venzverfahrens nicht maßgeblich war.329

Mit Ausnahme der oben genannten außerordentlichen Kündi-

gungsgründe bleibt der Insolvenzverwalter auch im eröffneten

Insolvenzverfahren an den allgemeinen Kündigungsschutz ge-

bunden. Ordentliche Kündigungen müssen daher im betrieblich-

gegenständlichen und persönlichen Geltungsbereich des Kün-

digungsschutzes sozial gerechtfertigt sein (§ 1 KSchG).330 Zu

unterscheiden ist dabei zwischen Beendigungs- und Ände-

rungskündigungen.

(1) Beendigungskündigung

Eine Beendigungskündigung durch den Insolvenzverwalter ge-

mäß § 113 InsO ist nur als betriebsbedingte Kündigung vor-

stellbar. Außer bei Einstellung des Spielbetriebes wird es dem

Insolvenzverwalter allerdings nicht ohne weiteres gelingen, eine

betriebsbedingte Kündigung durchzusetzen.331 Der Insolvenz-

verwalter muss bei Fortführung des Spielbetriebes den Wegfall

von Arbeitsplätzen konkret darlegen. Die Insolvenz reicht als

Begründung nicht aus.332 Die Begründung wird somit in der un-

ternehmerischen Entscheidung liegen, dass der Mannschafts-

kader zwecks Kosteneinsparung verkleinert werden muss.333

329 BAG, SpuRt 2002, 72; vgl. auch Walker, in: Heermann, Peter:
Lizenzentzug und Haftungsfragen im Sport, Recht und Sport, 2005, 47, 58.
330 Vgl. Moll, in: Schmidt / Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Sanierung und
Insolvenz, 2. Auflage, Rz. 820.
331 Zur Betriebsstilllegung als dringendes betriebliches Erfordernis siehe
BAG, AP Nr. 105 zu § 613 a BGB; BAG, DB 1987, 1896.
332 BAG, NJW 1983, 1341.
333 Siehe auch Walker, in: Heermann, Peter: Lizenzentzug und
Haftungsfragen im Sport, Recht und Sport, 2005, 47, 59.
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Kommt mit dieser Begründung eine betriebsbedingte Kündi-

gung in Betracht, so ist zusätzlich die Sozialauswahl des § 1

Abs. 3 KSchG zu beachten. Der Insolvenzverwalter kann nicht

einfach z.B besonders leistungsschwache oder sehr hoch be-

zahlte Spieler entlassen, sondern muss sich an den Kriterien

des § 1 Abs. 3 KSchG orientieren. Nach § 1 Abs. 3 S. 2 KSchG

besteht für den Verwalter immerhin die Möglichkeit, Leistungs-

träger und Spieler, die zur Sicherung einer ausgewogenen Per-

sonalstruktur von besonderer Bedeutung sind, von der Sozial-

auswahl auszunehmen.

(2) Änderungskündigung

Auch die als Änderungskündigung bezeichnete Kündigung, die

mit dem Angebot zur Fortsetzung des Arbeitsverhältnisses zu

geänderten Konditionen verbunden ist, fällt unter den Anwen-

dungsbereich des § 113 InsO.334 Die Änderungskündigung be-

darf ferner ebenfalls der sozialen Rechtfertigung. Vorausset-

zung einer betriebsbedingten Änderungskündigung ist zum ei-

nen, dass eine Weiterbeschäftigung zu den bisherigen Bedin-

gungen nicht mehr möglich ist, sondern nur noch zu den mit

dem neuen Angebot verbundenen. Zum anderen muss das

neue Angebot dem Arbeitnehmer zumutbar sein.335 Die Be-

gründung kann daher nur darin liegen, dass ohne die Ände-

rungskündigung eine Stilllegung des Spielbetriebs unabdingbar

wäre.336

334 Vgl. Irschlinger, in: HK-InsO, § 113, Rz. 13.
335 Vgl. z.B. BAG, BB 1995, 2113.
336 So auch Walker, in: Heermann, Peter: Lizenzentzug und Haftungsfragen
im Sport, Recht und Sport, 2005, 47, 60.
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(3) Schadenersatzanspruch des § 113 Abs. 1 S. 3 InsO

Dem von einer Kündigung betroffenen Spieler steht nach § 113

Abs. 1 S. 3 InsO ein Schadensersatzanspruch gegen die Insol-

venzmasse zu. Dieser stellt lediglich eine Insolvenzforderung

gemäß § 38 InsO dar. Der Schaden liegt im entgangenen Ver-

dienst, der bis zum Ende der regulären Laufzeit, also bis zum

Ablauf der Befristung, erzielt worden wäre, wobei sich der Spie-

ler analog § 615 S. 2 BGB den anderweitig erzielten oder bös-

willig nicht erzielten Verdienst anrechnen lassen muss.337

b) Möglichkeiten der Spieler zur Beendigung der

Spielerverträge

Im Gegensatz zum Insolvenzverwalter, der - zumindest bei

Spielern, die gewinnbringend an einen anderen Club verkauft

werden können  kein Interesse an einer Kündigung haben

dürfte,338 wird vor allem begehrten Spielern daran gelegen sein,

das Vertragsverhältnis zu beenden. Auf diese Weise können

sie ablösefrei wechseln, was in der Regel zu einer erheblich

besseren Verhandlungsposition des wechselwilligen Spielers

gegenüber einem neuen Arbeitgeber führt.

aa) Außerordentliche Kündigung

Auch für die Spieler stellt die Tatsache, dass sich ihr Arbeitge-

ber in einer wirtschaftlichen Krise bzw. in Insolvenz befindet,

keinen Grund dar, um ihren Vertrag nach § 626 BGB außeror-

337 Irschlinger, in: HK-InsO, § 113, Rz. 14.
338 Vgl. Kreißig, Der Sportverein in Krise und Insolvenz, S. 176.
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dentlich kündigen zu können.339 In § 9 c) Abs. 7 MuAV ist eben-

falls kein Grund zu einer außerordentlichen Kündigung nach §

626 BGB geregelt. Es gelten also dieselben Voraussetzungen,

wie für jeden !gewöhnlichen" Arbeitnehmer. Selbst der Entzug

der Spiellizenz ist für sich genommen kein wichtiger Grund;

dies gilt auch für den Fall, dass damit feststeht, dass der betrof-

fene Club mit Saisonende in die Amateurliga absteigt.340 So

lange der Insolvenzverwalter den Trainingsbetrieb aufrecht er-

hält und auch am Spielbetrieb teilnimmt, erfüllt er den aus dem

allgemeinen Persönlichkeitsrecht gemäß Art. 1, 2 GG hergelei-

teten Beschäftigungsanspruch der Spieler.341 Sofern er darüber

hinaus die geschuldete Vergütung an die Spieler zahlt, ist den

Spielern die Fortsetzung des Arbeitsverhältnisses zumutbar

und kein Grund für eine außerordentliche Kündigung gege-

ben.342 Bei Einstellung des Spielbetriebes aufgrund des Lizenz-

entzugs allerdings können die Spieler fristlos kündigen.343

Bei Fortsetzung des Spielbetriebes entsteht das Recht zur frist-

losen Kündigung lediglich dann, wenn das Entgelt für eine nicht

unerhebliche Zeit ganz oder zumindest teilweise (zu einem er-

heblichen Teil) rückständig ist und der Arbeitnehmer den Ar-

beitgeber zur Zahlung aufgefordert hat.344 Dieser Fall liegt im

vorläufigen Insolvenzverfahren regelmäßig vor. Wie vorstehend

beschrieben, haben die Spieler für den Zeitraum von 3 Monaten

vor Insolvenzeröffnung/Abweisung mangels Masse zwar ge-

mäß § 183 Abs. 1 SGB III einen Anspruch auf Bezahlung von

339 Moll, in: Schmidt / Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Sanierung und
Insolvenz, Rz. 1325; LAG Baden-Württemberg, BB 1977, 296.
340 Walker, in: Heermann, Peter: Lizenzentzug und Haftungsfragen im Sport,
Recht und Sport, 2005, 47, 61.
341 BAG, BB 1976, 1561.
342 So auch Grunsky, Arbeitsrechtliche Einzelfragen des Sportlerstatus bei
Insolvenz des Vereins, in: Grunsky, Wolfgang, Der Sportverein in der
wirtschaftlichen Krise, RuS, Band 12, 53, 55.
343 Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, § 125 VIII 3 (S. 1148).
344 Bauer / Röder, Taschenbuch zur Kündigung, 6.2, S. 222; Henssler, in:
MüKo-BGB, § 626, Rz. 270.
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Insolvenzgeld gegen die Bundesagentur für Arbeit; dieser ent-

steht jedoch erst mit Insolvenzeröffnung. Ebenfalls erst im Zeit-

punkt der Insolvenzeröffnung / Abweisung mangels Masse geht

dann qua cessio legis der Entgeltanspruch des Arbeitnehmers

auf die Bundesagentur für Arbeit über. Bis zur Entscheidung

über die Eröffnung / Abweisung bleibt das Entgelt mithin rück-

ständig.

Etwas anderes gilt für den in der Praxis üblichen Fall der Vorfi-

nanzierung des Insolvenzgeldes im Zeitraum der vorläufigen

Insolvenzverwaltung. Im Wege des sog. Forderungskaufverfah-

rens verpflichten sich die Spieler hierbei, ihren Anspruch auf

Entgelt an die vorfinanzierende Bank abzutreten (zumindest

denjenigen Teil ihres Gehaltes, der unterhalb der Beitragsbe-

messungsgrenze liegt). Im Gegenzug verpflichtet sich die Bank

zur Bezahlung des Nettoentgeltes. Mit Auszahlung des Netto-

entgeltes wird sodann die Abtretung vollzogen.345

Fraglich ist allerdings, ob dies auch für Spieler gilt, deren Ge-

halt deutlich über der monatlichen Beitragsbemessungsgrenze

liegt. Das über den durch Insolvenzgeld abgedeckten Teil hi-

nausgehende Gehalt aus dem Insolvenzgeldzeitraum stellt für

den in der Praxis üblichen Fall der Bestellung eines !schwa-

chen" vorläufigen Insolvenzverwalters eine Insolvenzforderung

nach § 38 InsO dar. Sofern diese Gehaltsbestandteile nicht aus

Massemitteln beglichen werden, verbleibt es zumindest bei

Sportlern, deren Verdienst deutlich höher liegt als die Beitrags-

bemessungsgrenze, selbst bei Vorfinanzierung des Insolvenz-

geldes bei der Möglichkeit zur außerordentlichen Kündigung

der Vertragsverhältnisse.346 Etwas anderes gilt, wenn ein !star-

ker" vorläufiger Insolvenzverwalter im Insolvenzeröffnungsver-

345 Zum Forderungskaufverfahren: Berscheid, in: Uhlenbruck, InsO, § 22,
Rz. 157 ff.
346 Vgl. auch Schwerdtner, in: MüKo-BGB, § 626, Rz. 165.
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fahren den Spielbetrieb fortführt. Sofern er die Spieler weiterbe-

schäftigt, begründet er gemäß § 55 Abs. 2 S. 2 InsO in Höhe

des Differenzbetrages zwischen Insolvenzgeld und Gehalt eine

Masseverbindlichkeit gegenüber den weiterbeschäftigten Spie-

lern, die er zur Verhinderung der persönlichen Haftung in der

Regel voll begleichen wird.

bb) Ordentliche Kündigung

Unabhängig von der Frage der außerordentlichen Kündigung

steht den Spielern das Recht zur ordentlichen Kündigung unter

Einhaltung der Fristen des § 113 InsO zu. Es gilt die gesetzli-

che Höchst-Kündigungsfrist von drei Monaten, sofern das be-

fristete Arbeitsverhältnis im Zeitpunkt der Kündigung noch für

zumindest drei weitere Monate befristet ist. Sie wird nicht durch

eine kürzere (gesetzliche) Kündigungsfrist verdrängt, da diese

aufgrund dessen Befristung für das konkrete Arbeitsverhältnis

auch vor Eröffnung des Insolvenzverfahrens nicht maßgeblich

war.347

Ein Spieler kann sein Arbeitsverhältnis ohne Vorliegen eines

Kündigungsgrundes kündigen. Das Kündigungsschutzgesetz ist

auf ihn nicht anwendbar, da Schutzzweck des KSchG der

Schutz der Arbeitnehmer vor sozial ungerechtfertigten

Kündigungen ist, nicht dagegen der Schutz der Arbeitgeber.348

347 BAG, SpuRt 2002, 72; vgl. auch Walker, in: Heermann, Peter:
Lizenzentzug und Haftungsfragen im Sport, Recht und Sport, 2005, 47, 58.
348 Linck, in: Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, § 127, Rz. 7.
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4. Möglichkeiten zur Erzielung von Transfersummen

Der Transferwert eines Spielers stellt für den Verein einen im-

materiellen Wert dar. Zukünftig zu erzielende Transfererlöse,

soweit diese seit dem Bosman-Urteil überhaupt noch erzielbar

sind, stellen Immaterialgüterrechte dar und sind daher masse-

zugehörig.349

An dieser Stelle stellt sich allerdings die Frage, ob der Verwal-

ter überhaupt in der Lage ist, Spieler zu verkaufen und dafür

Transfererlöse zu erzielen.

a) Grundrechtliche Problematik

In Konkursverfahren, also im Anwendungsbereich der Konkurs-

ordnung, war es fraglich, ob der Konkursverwalter die Freigabe

eines Spielers von der Zahlung einer Ablösesumme zugunsten

der Masse abhängig machen durfte. Teilweise wurde in der

Verhinderung einer Freigabe eines Spielers durch den Verwal-

ter ein Verstoß gegen das in Art 12. GG verbürgte Recht auf

freie Arbeitsplatzwahl gesehen, welches über § 138 BGB auch

im Zivilrecht Anwendung findet.350 Außerdem wurde angeführt,

dass die menschliche Arbeitskraft als Ausstrahlung der Einzel-

persönlichkeit kein Wirtschaftsgut bzw. Vermögensobjekt und

mithin konkursfrei sei. Dies wurde von der h.M. jedoch dadurch

entkräftet, dass die Vereine als Wirtschaftsunternehmen anzu-

sehen seien, bei welchen nicht die Spieler, sondern ihr Trans-

ferwert einen Aktivposten in der Bilanz darstelle. Konsequen-

terweise müsse dieser Aktivposten dann auch im Konkurs den

Gläubigern des Vereins zugute kommen, und zwar unabhängig

349 Vgl. Eickmann, in: HK-InsO, § 35, Rz. 9.
350 Vgl. OLG Karlsruhe, NJW 1978, 324.
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davon, ob der Spielbetrieb des insolventen Vereins fortgeführt

werde.351

Dieser Auffassung kann allerdings nach dem Bosman-Urteil

des EuGH und dem Kienass-Urteil des BAG kaum noch gefolgt

werden. Das Bosman-Urteil, welches sich ausschließlich auf

Europarecht stützt, wurde im Geltungsbereich deutschen

Rechts vom BAG für Transfers innerhalb Deutschlands bestä-

tigt. Im so genannten Kienass-Urteil vom 20.11.1996 erklärte

das BAG die bis dahin geltenden Transferregeln  wonach eine

Transferentschädigung auch bei einem beendeten Vertragsver-

hältnis fällig wurde - für unvereinbar mit Art. 12 Abs. 1 GG.352

Diesem Urteil zufolge ist eine Regelung, nach welcher eine

Entschädigung auch dann verlangt werden kann, wenn das Ar-

beitsverhältnis mit dem abgebenden Verein bereits beendet

worden war, wegen Verstoßes gegen die guten Sitten gem. §

138 Abs. 1 BGB i. V. m. Art. 12 Abs. 1 GG nichtig.353 Im Ergeb-

nis wird man der Auffassung des BAG zumindest insoweit

Rechnung tragen müssen, als man in einem Spielertransfer

gegen Transferentschädigung nach Beendigung der Arbeits-

verhältnisse einen Verstoß gegen Art. 12 GG sehen muss. Dies

bestätigte der BGH in seinem Urteil vom 27.09.1999, in wel-

chem er Art. 59 Spiel-Ordnung des Deutschen Eishockeybun-

des, welcher eine Aus- und Weiterbildungsentschädigung bei

der Verpflichtung eines Amateurs durch einen Eishockey-

Bundesligaverein vorsah, für nicht mit § 138 BGB, Art. 12 GG

vereinbar hielt.354

351 Vgl. Andres, in: Grunsky, Der Sportverein in der wirtschaftlichen Krise,
RuS, Band 12, S. 35, S. 46 ff; Uhlenbruck, in: FS Merz, S. 581 ff.
352 BAG, SpuRt 1997, 94 ff.
353 Vgl. auch die vorstehenden Ausführungen unter C., II., 4. dieser Arbeit.
354 BGH, NJW 2000, 1028.
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b) Tatsächliche Möglichkeiten, eine Ablösesumme zu

erzielen

Aufgrund der durch das Bosman-Urteil ausgelösten Änderung

des Wechselsystems ist die Frage des Verstoßes eines Spie-

lerverkaufs gegen Art. 12 GG im Profisport ohnehin nur noch

von untergeordneter Bedeutung. Seit der Umsetzung des Bos-

man-Urteils werden bei Wechsel eines Spielers zu einem ande-

ren Club keine Transferentschädigungen mehr fällig, soweit der

Vertrag mit dem Spieler beendet ist.

Der Verkauf eines Lizenzspielers gegen eine Ablösesumme

setzt mithin das Bestehen eines Vertragsverhältnisses vor-

aus.355 Wie vorstehend dargestellt, können die Spieler ihre be-

fristeten Verträge gemäß § 113 InsO innerhalb der 3-Monats-

Frist kündigen. Ein Club, der einen Spieler von einem insolven-

ten Club erwerben will, wird demgemäß versuchen, den ent-

sprechenden Spieler dazu zu bewegen, mit der Frist des § 113

InsO zu kündigen, womit der Spieler drei Monate später !frei"

wird und für ihn keine Ablösesumme mehr zu zahlen ist. Ein

solches Vorgehen liegt auch im Interesse des wechselwilligen

Spielers. Die Erfahrung zeigt, dass ein Spieler, dessen Ablöse-

summe gering ist bzw. für den keine Ablösesumme fällig wird,

ein höheres Gehalt und unter Umständen sogar ein Handgeld

verlangen kann und für andere Clubs interessanter wird, weil

die Clubs selbst bei erheblich höherem Gehalt Geld einsparen

im Vergleich zum Kauf eines Spielers, für den eine Ablöse fällig

geworden wäre.356

355 Vgl. Ausführungen in Kapitel 1, IV., 4. dieser Arbeit.
356 Dies wurde an den Wechseln der Spieler Sebastian Deisler und Michael
Ballack zur Saison 2002 / 2003 zum FC Bayern München deutlich, bei
denen an die Spieler Handgelder in erheblicher Höhe gezahlt wurden,
während nur geringe Ablösesummen an die abgebenden Clubs zu zahlen
waren.
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Der Spieler kann die Kündigung bereits am Tag der Insolvenz-

eröffnung aussprechen. Im Ergebnis wird es dem Insolvenz-

verwalter daher nicht möglich sein, Ablösesummen zu erzielen.
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D. Auswirkungen der Insolvenz

auf sonstige Vertragsverhält-

nisse des Clubs

Neben dem Lizenzvertrag und den Arbeitsverhältnissen

bestehen bei einem Profisportclub eine ganze Menge weiterer -

im Wesentlichen synallagmatischer - Vertragsverhältnisse. Das

Schicksal von synallagmatischen - bei Insolvenzeröffnung

!schwebenden" - Vertragsverhältnissen richtet sich ab

Insolvenzeröffnung nach den §§ 103 ff InsO.357 Grundnorm ist

dabei § 103 InsO, der dem Insolvenzverwalter die Möglichkeit

gewährt, bei gegenseitigen, beiderseitig noch nicht erfüllten

Verträgen zu wählen, ob er sie erfüllen will oder die Erfüllung

ablehnt. Unter die Norm des § 103 InsO fallen alle

gegenseitigen Verträge, sofern sie nicht in §§ 104 ff InsO

spezielleren Normen unterliegen.358 Es ist daher bei den

einzelnen Vertragstypen zu untersuchen, wie sich die

Insolvenzeröffnung im Rahmen der §§ 103 ff InsO auf das

jeweilige Vertragsverhältnis auswirkt.

I. Die Vermarktung der Fernsehüber-

tragungsrechte

Im Profifußball wird die Vermarktung der Fernsehübertragungs-

rechte mit Ausnahme der Heimspiele deutscher Clubs in euro-

päischen Wettbewerben zentral vorgenommen.359 Dies führt

357 Berscheid, in: Uhlenbruck, InsO, vor § 103, Rz. 1.
358 Hierzu ausführlich: Tintelnot, in: Kübler / Prütting, InsO, § 103, Rz. 13 ff.
359 Zu der von den Großclubs immer wieder stark kritisierten
Zentralvermarktung der Fernseh-Übertragungsrechte und den damit
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dazu, dass der insolvente Club nicht Vertragspartner des

Sportrechteverwerters ist, sondern nur mittelbar von den !Fern-

sehgeldern" profitiert. Die Insolvenz eines Ligamitgliedes hat

somit zumindest keine direkten Konsequenzen auf die Verträge

des DFB bzw. des Ligaverbandes als Vertreter der Gesamt-

gruppe Bundesliga mit dem Rechteverwerter. Die Zentralver-

marktung wurde auch für andere Sportarten übernommen. Die

Vermarktung der Fernsehübertragungsrechte hat dort aber auf-

grund der enormen Attraktivität des Fußballs deutlich geringere

Bedeutung.

II. Sponsoring und Marketing

Unter diese Begriffe fällt die Trikot- und Bandenwerbung, die

Vermarktung des Namens, eines einzelnen Ereignisses oder

der Spieler.360 Der Club verpflichtet sich gegen Entgelt, für den

Werbenden eine Leistung zu erbringen, z.B. den Firmennamen

auf dem Trikot zu tragen, Werbebanden aufzustellen etc. Ob

der !Werbevertrag" als Einzelvertrag mit einmaliger Vergütung

ausgestaltet wird oder als Dauerschuldverhältnis mit jährlicher,

monatlicher oder gar wöchentlicher Vergütung, wird je nach

vertraglicher Ausgestaltung und Dauer der Werbeverpflichtung

unterschiedlich sein. Unabhängig von der Vertragsgestaltung

handelt es sich um synallagmatische Vertragsverhältnisse, die

dem vermögensrechtlichen Bereich des Schuldners zuzuord-

nen sind und somit im Verdrängungsbereich der alleinigen

Kompetenz des Insolvenzverwalters unterliegen.

zusammenhängenden Rechtsproblemen siehe Müller, Der Deutsche
Berufsfußball  vom Idealverein zur Kapitalgesellschaft, S. 36 ff.
360 Müller, Der Deutsche Berufsfußball  vom Idealverein zur
Kapitalgesellschaft, S. 44.
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Mit § 103 InsO bzw. bei teilbarer Leistung § 105 InsO wird dem

Verwalter das Wahlrecht eingeräumt, seine vertraglichen Ver-

pflichtungen zu erfüllen und somit den Vertragspartner zu ver-

pflichten, seinerseits den Vertrag zu erfüllen und die geschulde-

ten Leistungen für die Insolvenzmasse zu erbringen.361 Sofern

der Verwalter durch Fortführung des Spielbetriebes noch in der

Lage ist, seine vertraglich geschuldeten Leistungen zu erbrin-

gen, wird er regelmäßig die Erfüllung dieser Vertragsverhältnis-

se wählen.

Anders dagegen ist die Motivationslage der Vertragspartner.

Diese werden im Regelfall nicht daran interessiert sein, mit dem

insolventen Club weiterhin gegen Entgelt zu werben. Die §§

103 ff InsO gewähren jedoch lediglich dem Insolvenzverwalter

eine Wahlmöglichkeit. Im Interesse des Gläubigerschutzes soll

der Vertragspartner auch nach Eröffnung des Insolvenzverfah-

rens an das Vertragsverhältnis gebunden sein, sofern der Ver-

walter die Erfüllung wählt.362 Verhält sich der Insolvenzverwalter

vertragstreu, hat der Vertragspartner keine Möglichkeit, auf-

grund der Insolvenz das Vertragsverhältnis zu beenden.

Im Regelfall wird sich der Vertragspartner daher in einem ent-

sprechenden Vertragsverhältnis mit einem Sportclub die Mög-

lichkeit zur Auflösung des Vertragsverhältnisses für den Fall der

Insolvenz vorbehalten, um nicht bis zum Ende der Laufzeit des

Vertrages an dieses Verhältnis gebunden zu sein oder zumin-

dest ebenfalls ein Wahlrecht zu haben. Ob eine solche Lö-

361 Die Auswirkung der Insolvenzeröffnung auf Vertragsverhältnisse ist sehr
umstritten. Nach mittlerweile wohl h.M. führt die Insolvenzeröffnung zum
Erlöschen des Vertragsverhältnisses; die Erfüllungsablehnung des
Insolvenzverwalters habe nur noch deklaratorische Wirkung; gestaltende
Wirkung habe nur das Erfüllungsverlangen, durch welches die zunächst
erloschenen Erfüllungsansprüche mit dem ursprünglichen Inhalt neu
entstünden; vgl. hierzu Uhlenbruck, InsO § 103, Rz. 4 m.w.N.
362 Zu den gegeseitigen Rechten und Pflichten bei Erfüllungswahl siehe
Berscheid, in: Uhlenbruck, InsO, § 103, Rz. 71 ff.
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sungsklausel wirksam ist, richtet sich nach § 119 InsO. Wie

vorstehend beschrieben, ist die Zulässigkeit von Lösungsklau-

seln generell umstritten. Eine Lösungsklausel ist jedenfalls

dann unwirksam, wenn das betroffene Vertragsverhältnis in den

Anwendungsbereich des §112 InsO fällt.363

In den Anwendungsbereich des § 112 InsO fallen Nutzungs-

überlassungsverträge jeglicher Art.364 Um eine analoge Anwen-

dung des § 112 InsO auf Sponsoring- und Marketingverträge zu

begründen, müsste der prägende Inhalt dieser Verträge einer

Nutzungsüberlassung vergleichbar sein. Dies ist vorliegend der

Fall. Bei Abschluss eines Sponsoring- und Marketingvertrages

verpflichtet sich der Sportclub, seine Trikots, seine Stadionban-

de etc. dem Vertragspartner über einen bestimmten Zeitraum

zum Zweck der Werbung zur Verfügung zu stellen. Der Sport-

club hat mithin eine Stellung inne, die der eines Vermieters ver-

gleichbar ist. Sinn und Zweck des § 112 InsO ist jedoch nicht

der Schutz des Vermieters vor Kündigung, sondern der Schutz

des Mieters vor Kündigung.365 §112 InsO entfaltet daher keine

Schutzwirkung zugunsten des Sportclubs für Lösungsklauseln

in Sponsoring- und Marketingverträgen.

Die Frage, ob eine Lösungsklausel unwirksam ist, richtet sich

im Ergebnis also danach, ob man davon ausgeht, dass Lö-

sungsklauseln generell gegen § 119 InsO verstoßen, oder ob

man der Gegenmeinung folgt, dass Lösungsklauseln grund-

sätzlich wirksam vereinbart werden können.366 Wie vorstehend

beschrieben,367 vertritt der Verfasser die Auffassung, dass man

363 Zum Meinungsstand bzgl. der Zulässigkeit von Lösungsklauseln vgl. die
vorstehenden Ausführungen unter B., III. dieser Arbeit.
364 Eckert, in: MüKo-InsO, § 112, Rz. 3.
365 Vgl. Berscheid, in: Uhlenbruck, InsO, § 112, Rz. 2.
366 Vgl. zum gesamten: Haas, NZI 2003, 177, 183; Marotzke, in: HK InsO, §
119, Rz. 4; Hoffmann, ZinsO 2003, 732, 737.
367 Vgl. die vorstehenden Ausführungen unter B., III dieser Arbeit.
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den gegenseitigen Interessen am ehesten mit einer differenzier-

ten Lösung gerecht wird, indem man die einzelne Lösungsklau-

sel daraufhin untersucht, ob der Bestand des Vertrages für die

Sanierung des Unternehmens notwendig ist und dann eine Ab-

wägung trifft, ob der zwingende Fortbestand des Vertrages

nicht dem Zweck der Regelung des § 119 InsO zuwider läuft.368

Mit dem Abschluss von Sponsoring- und Marketingverträgen

bezweckt der Club die Finanzierung des Spielbetriebes, indem

er sich gegen Entgelt verpflichtet, für den Werbenden eine Leis-

tung zu erbringen. Ohne Finanzierung des Spielbetriebes ist

eine Sanierung nicht denkbar. Der Fortbestand von Finanzie-

rungsverträgen ist daher für die Sanierung des Unternehmens

von elementarer Bedeutung. Wird der Spielbetrieb fortgesetzt

und der insolvente Club dadurch in die Lage versetzt, seinen

vertraglichen Pflichten nachzukommen, erscheint es dem Ver-

tragspartner zumutbar, seinerseits seine vertraglichen Pflichten

wie vereinbart zu erfüllen. Solange der Insolvenzverwalter am

Spielbetrieb teilnimmt, stehen dem Vertragspartner weiterhin

Trikots, Stadionbanden etc. zum Zweck der Werbung zur Ver-

fügung. Aufgrund der verbandsrechtlichen Vorgaben stellt sich

allerdings die Frage, ob es dem Insolvenzverwalter überhaupt

möglich ist, die vertraglich geschuldeten Leistungen zu erbrin-

gen. Diese Frage muss allerdings nicht im Rahmen des § 119

InsO diskutiert werden. Ist der insolvente Club nicht ver-

tragstreu, weil er nicht mehr in der Lage ist, die vertraglich ge-

schuldeten Leistungen zu erbringen, steht den Vertragspartnern

ein außerordentliches Kündigungsrecht oder zumindest eine

Einrede nach §§ 320 ff BGB zu.369 Der Vertragspartner ist mit-

hin hinreichend geschützt. Geht man - wie hier - von der Un-

wirksamkeit der verbandsrechtlichen Anordnung eines Lizenz-

368 So auch Wegener, in: FK-InsO, § 119, Rz. 3.
369 Vgl. Heinrichs, in: Palandt, BGB, § 320, Rz. 13.
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entzuges mit sofortiger Wirkung aus, ist der Verwalter grund-

sätzlich in der Lage, den Spielbetrieb fortzuführen und die ver-

traglich geschuldeten Leistungen - zumindest bis zum Saison-

ende - zu erbringen. Dem Vertragspartner ist daher ein Festhal-

ten am Vertrag zumutbar, womit eine Lösungsklausel gemäß §

119 InsO unwirksam ist.

III. Merchandising und Licensing

Unter Licensing versteht man die entgeltliche Einräumung eines

Nutzungsrechts für immaterielle Güter. Merchandising ist die

umfassende Sekundärvermarktung von populären Erscheinun-

gen.370 Die Leistung besteht dabei in einem absatzfördernden

Imagetransfer von Erscheinungen und Emotionen des Sports

auf ein zu verkaufendes Produkt. Grundlage dieses Image-

transfers ist die entgeltliche Lizenzvergabe am Namen und Lo-

go des Clubs.371

Bei diesen Verträgen handelt es sich auch nicht um dem Insol-

venzbeschlag entzogene Verträge über höchstpersönliche

Rechte des Clubs. Zwar sah die ältere Rechtsprechung in der

Firma kein Vermögensrecht, sondern ein höchstpersönliches

Recht, das im Insolvenzschuldnerbereich anzusiedeln ist und

daher nicht in die Insolvenzmasse fällt.372 Unabhängig von der

vorstehend behandelten Frage, ob § 36 InsO bei juristischen

Personen teleologisch reduziert werden muss und es insolvenz-

freies Vermögen insofern nur noch bei natürlichen Personen

370 Summerer, in: Fritzweiler / Pfister / Summerer, Praxishandbuch
Sportrecht, S. 110; Scherz, Merchandising, Rz. 21.
371 Scherz, Merchandising, Rz. 21.
372 BGH, NJW 1970, 1270.
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gibt,373 ist die Firma seit der Reform des Firmenrechts als Im-

materialgüterrecht einzuordnen und daher insolvenzbefan-

gen.374 Das Problem des § 24 Abs. 2 HGB375 tritt im Sport nicht

zutage, da die Firmen-/Vereinsnamen in der Praxis nie den

Namen eines der Gesellschafter enthalten. Ferner bringt der

Verein/die Kapitalgesellschaft durch die entgeltliche Lizenzver-

gabe an seinem Namen und Logo zum Ausdruck, dass er diese

kommerzialisieren will. Mit der Lizenzvergabe ordnet er/sie die

Firma dem Vermögensbereich zu, womit sie im Insolvenzfall in

den Verdrängungsbereich fällt.

Der Insolvenzverwalter hat somit gemäß § 103 InsO - bei teilba-

ren Leistungen gemäß § 105 InsO - das Wahlrecht, ob er den

Vertrag erfüllen will.376 Etwas anderes ergibt sich auch nicht

aus § 108 InsO, der seinem Wortlaut nach nur auf unbewegli-

che oder drittfinanzierte Gegenstände anwendbar ist.

Ähnlich der Situation bei Sponsoring- und Marketingverträgen

hat der Lizenznehmer bei Vertragstreue des Schuld-

ners/Insolvenzverwalters keine Möglichkeit, sich aufgrund der

Insolvenz vom Vertragsverhältnis zu lösen. Etwas anderes gilt

auch nicht bei einer vertraglich vereinbarten Lösungsklausel.

Nach ganz h.M. ist § 112 InsO zwar auf Lizenzverträge analog

anwendbar,377 § 112 InsO schützt jedoch den Mie-

ter/Lizenznehmer vor Lösungsklauseln. In den vorliegenden

Licensingverträgen hat der Schuldner/Insolvenzverwalter dage-

gen  vergleichbar den Sponsoring- und Marketingverträgen -

373 Noack, Gesellschaftsrecht, Rz. 275; Peters, in: MüKo InsO § 36 Rz. 6;
Weis, in: Hess / Weis / Wienberg, InsO, §§ 35, 36, Rz. 63; Uhlenbruck, in:
Uhlenbruck, InsO, § 36, Rz. 13.
374 Vgl. Uhlenbruck, ZIP 2000, 401 ff.; Heinrichs, in: Palandt, BGB, § 12, Rz.
15.
375 Haas, in: Gottwald / Haas, Insolvenzrechtshandbuch, § 92, Rz. 153.
376 Vgl. Zeising, KTS 2002, 367, 414.
377 Vgl. die vorstehenden Ausführungen unter B., III. dieser Arbeit.
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die Stellung des Lizenzgebers inne und ist mithin nicht nach §

112 InsO schutzwürdig.

Lösungsklauseln in Licensingverträgen verstoßen gegen § 119

InsO, wenn der Bestand des Vertrages für die Sanierung des

Unternehmens notwendig ist und sich bei Abwägung der ge-

genseitigen Interessen der Vertragspartner ergibt, dass der

zwingende Fortbestand des Vertrages nicht dem Zweck der

Regelung des § 119 InsO zuwider läuft.378

Licensingverträge dienen wie Sponsoring- und Marketingver-

träge der Finanzierung des Spielbetriebes. Die Abwägung der

gegenseitigen Interessen führt daher ebenfalls zum Ergebnis,

dass dem Vertragspartner ein Festhalten am Vertrag zumutbar

ist, womit eine Lösungsklausel gemäß § 119 InsO unwirksam

ist.

IV. Mietverträge

Häufig ist der Club nicht Eigentümer des Stadions bzw. des

Trainingsgeländes, sondern lediglich Mieter. Um den Spielbe-

trieb fortsetzen zu können, muss der Club in die Lage versetzt

werden, diese gemieteten Gegenstände weiter zu nutzen.

1. Bestand der Mietverträge

Ähnlich den Rechtsfolgen bei Arbeitsverhältnissen, lässt die

Eröffnung des Insolvenzverfahrens nach § 108 InsO Bestand

und Inhalt von Mietverträgen über unbewegliche Gegenstände

378 So auch Wegener, in: FK-InsO, § 119, Rz. 3.
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unberührt.379 Sie unterliegen nicht dem Wahlrecht des Insol-

venzverwalters nach § 103 InsO. Dieser wird allerdings gemäß

§ 80 Abs. 1 InsO Vertragspartner des Mietvertrages. Es liegt

mithin in seinem Einflussbereich, dass er z.B. das Stadion wei-

terhin entsprechend den mietvertraglichen Regelungen nutzt.

Im Zeitraum vor Insolvenzeröffnung begründeter Mietzins stellt

nach §§ 108, 38 InsO lediglich eine Insolvenzforderung dar.380

Ab Insolvenzeröffnung begründete Entgeltansprüche sind da-

gegen  wie arbeitsrechtliche Entgeltansprüche - gemäß §§ 55

Abs. 1 Ziff. 2, 108 Abs. 2 InsO Masseverbindlichkeiten.381 Miet-

zinsen sind also in vollem Umfang aus der Insolvenzmasse zu

bezahlen. Für den Fall, dass der Insolvenzverwalter gemäß §

208 InsO die Masseunzulänglichkeit anzeigt, müssen die Miet-

zinsansprüche nur noch mit der Maßgabe des § 209 Abs. 1 Ziff.

2 i.V.m. Abs. 2 Ziff. 3 InsO beglichen werden.382 Der Verwalter

muss nur dann Miete bezahlen, wenn er den Mietgegenstand

tatsächlich nutzt. Nutzt er den Gegenstand nicht, kann er die-

sen geräumt übergeben. Miete ist dann nur noch nach der

Maßgabe des § 209 Abs. 1 Ziff. 3 InsO zu bezahlen.383 Der An-

spruch auf Mietzins wird jedoch gemäß § 209 Abs. 2 Ziff. 2 In-

sO zur !Neumasseverbindlichkeit" i.S.d. § 209 Abs. 1 Ziff. 2 In-

sO, die voll aus der Masse beglichen werden muss, wenn der

Verwalter das Mietverhältnis nicht unmittelbar nach Anzeige der

Masseunzulänglichkeit kündigt.384

379 Vgl. Berscheid, in: Uhlenbruck, InsO, § 108, Rz. 29.
380 Aufgrund der Tatsache, dass ein Proficlub nur in Ausnahmefällen
Mietverhältnisse als Vermieter eingeht, werden an dieser Stelle lediglich
solche Mietverhältnisse behandelt, bei denen der Proficlub Mieter ist.
381 Moll, in: Schmidt / Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Sanierung und

Insolvenz, Prüfenge, Rz. 819.
382 Siehe Hefermehl, in: MüKo - InsO, § 209, Rz. 1 ff.
383 Hefermehl, in: MüKo- InsO, § 209, Rz. 33.
384 Uhlenbruck, in: Uhlenbruck InsO, § 209, Rz. 16.
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2. Beendigungsmöglichkeiten

Nach § 109 InsO steht dem Insolvenzverwalter (als Mieter) ein

Sonderkündigungsrecht zu. Er kann ein Mietverhältnis unter

Einhaltung der gesetzlichen Kündigungsfristen beenden.385

Eine vertragliche Abbedingung des Kündigungsrechts bzw. eine

Verlängerung der Kündigungsfrist ist gemäß § 119 InsO un-

wirksam, eine Verkürzung der Kündigungsfrist wird dagegen für

zulässig erachtet.386

Der Vermieter dagegen ist an das Mietverhältnis gebunden. Im

Gegensatz zur früheren Regelung des § 19 KO steht ihm kein

Sonderkündigungsrecht zu.387 Er kann nach § 112 InsO das

Vertragsverhältnis nicht aufgrund der Verschlechterung der

Vermögensverhältnisse des Schuldners oder aufgrund von

Mietrückständen aus dem Zeitraum vor Antragstellung kündi-

gen.388 Das Recht zur außerordentlichen Kündigung bleibt ihm

allerdings dann vorbehalten, wenn nach Anordnung von Siche-

rungsmaßnahmen weiterhin kein Mietzins bezahlt wird.389 Dies

gilt auch für Mietrückstände aus dem Zeitraum nach Insolvenz-

eröffnung - unabhängig von der Anzeige der Masseunzu-

länglichkeit.390

Lösungsklauseln in Mietverträgen, die der Kündigungssperre

des § 112 InsO zuwider laufen, sind gemäß § 119 InsO unwirk-

sam.391 Der Vermieter hat also weder ein ordentliches noch ein

außerordentliches Kündigungsrecht, sofern sich der Schuld-

ner/Insolvenzverwalter ab dem Zeitpunkt der Stellung des In-

385 Eckert, in: MüKo-InsO, § 109, Rz. 20.
386 Wegener, in: FK-InsO, § 109, Rz. 29.
387 Berscheid, in: Uhlenbruck, InsO, § 109, Rz. 3.
388 Tintelnot, in: Kübler / Prütting, InsO, § 112, Rz. 6 ff.
389 Tintelnot, in: Kübler / Prütting, InsO, § 112, Rz. 11.
390 Berscheid, in: Uhlenbruck, InsO, § 112, Rz. 14.
391 Eckert, in: MüKo-InsO, § 112, Rz. 41.
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solvenzantrags vertragsgetreu verhält. Die Kündigung wird im

Regelfall auch nicht im Interesse z.B. eines Stadioneigentümers

sein. Es dürfte dem Stadioneigentümer kaum gelingen, eine

Alternative zu einem Fußballclub zu finden.
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E. Sanierungsmöglichkeiten in

Insolvenz

I. Sanierung als Ziel des Insolvenz-

verfahrens?

Gemäß § 1 InsO ist das Ziel eines Insolvenzverfahrens die

gleichmäßige Befriedigung der Gläubiger entweder durch Ver-

wertung des Vermögens des Schuldners und Verteilung der

Erlöse oder durch Erstellen eines Insolvenzplans. Es wird dabei

erwartet, dass - bezogen auf den Einzelfall - die bestmögliche

Befriedigung der am Verfahren beteiligten Gläubiger erfolgt,

wobei es im Wesentlichen nicht auf die Interessen einzelner

Beteiligter, sondern auf das abstrakte Gesamtinteresse der in

einer Gefahrengemeinschaft zusammengeschlossenen Gläubi-

ger ankommt.392 Der Insolvenzverwalter ist also den Gläubigern

zur bestmöglichen Verwertung des Schuldnervermögens und

optimalen Abwicklung oder Umgestaltung der Finanzstruktur

des Schuldners oder Schuldnerunternehmens verpflichtet. Ziel

der Einführung der InsO war dagegen nicht, gegen die Kräfte

des Marktes zu einer Perpetuierung von Unternehmensträgern

beizutragen. In der allgemeinen Begründung zum Regierungs-

entwurf der InsO wird daher ausgeführt, dass es wirtschaftspoli-

tisch keine Gründe gebe, die Sanierung des Schuldners gene-

rell der übertragenen Sanierung des Unternehmens vorzuzie-

hen, oder auch nur irgendeine Art der Sanierung stets und

überall der Zerschlagungsliquidation vorzuziehen.393

392 Vgl. Mönning, in: Kölner Schrift zur Insolvenzordnung, S. 280, Rz. 24 ff.
393 Vgl. Balz / Landfermann, Die neuen Insolvenzgesetze, S.11.
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Der Gesetzgeber stellt mithin die Liquidation, die übertragende

Sanierung und die Sanierung des Schuldnerunternehmens als

gleichberechtigte Verfahrenszwecke und somit Verfahrensarten

nebeneinander.394 Orientierungspunkt ist dabei eine einzelwirt-

schaftliche Rentabilitätsberechnung unter denselben Rationali-

tätsgesichtspunkten wie bei außergerichtlichen Investitionsent-

scheidungen. Die Wahl wird dem Verwalter nur dann genom-

men, wenn die Gläubigerversammlung das Verfahrensziel vor-

gibt. In diesem Fall muss der Verwalter die Vorgaben der Gläu-

bigerversammlung befolgen.395 Um der Gläubigerversammlung

die Entscheidung zu ermöglichen, gemäß § 157 InsO über die

Betriebsfortführung zu entscheiden,396 ist eine Fortführung des

Spielbetriebes zumindest bis zur Gläubigerversammlung unab-

dingbar.397

II. Möglichkeit zur Fortführung des

Spielbetriebs durch den

Insolvenzverwalter

Eine Fortführung des Spielbetriebes setzt insbesondere die

Möglichkeit des Insolvenzverwalters voraus, mit der insolventen

Gesellschaft weiterhin am verbandsseitig organisierten Spielbe-

trieb teilnehmen zu können. Dies wiederum setzt voraus, dass

zumindest die Ausübungsbefugnis des Teilnahmerechts am

Spielbetrieb des Verbandes vom Insolvenzbeschlag erfasst ist,

394 Braun / Uhlenbruck, Grundlagen, Gestaltungssmöglichkeiten, Sanierung
mit der Insolvenzordnung, S. 400.
395 Braun / Uhlenbruck, Grundlagen, Gestaltungssmöglichkeiten, Sanierung
mit der Insolvenzordnung, S. 400.
396 Vgl. Noack, Gesellschaftsrecht, Rz. 147.
397 Wellensiek, in: K. Schmidt / Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Sanierung
und Insolvenz, Rz. 1258 ff.
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bzw. nach § 80 InsO auf den Insolvenzverwalter übergegangen

ist.

Nach einer Ansicht in der Literatur ist die Spiellizenz als imma-

terieller Vermögensgegenstand i.S.d. § 266 Abs. 2 lit. A I 1

HGB vom Insolvenzbeschlag erfasst.398

Dieser Einordnung kann jedoch nicht ohne nähere Betrachtung

zugestimmt werden. Die Frage des Insolvenzbeschlags der Li-

zenz hängt zunächst davon ab, ob die Teilnahmeberechtigung

korporationsrechtlich oder durch Lizenzvertrag vermittelt wird.

1. Korporationsrechtlich vermittelte Teilnahmebe-

rechtigung

a) Die Mitgliedschaft in einem Verband

Gemäß § 35 InsO ist das gesamte pfändbare Vermögen des

insolventen Profisportclubs insolvenzbefangen. Die Mitglied-

schaft im Verband ist mithin insolvenzbefangen, wenn sie

pfändbar ist.

Gemäß § 38 BGB ist die Mitgliedschaft als höchstpersönliches

Recht weder übertragbar noch an einen Dritten veräußerbar.

Sie ist gemäß § 851 Abs.1 i.V.m. 857 Abs.1 ZPO auch nicht

pfändbar und somit nach § 36 Abs. 1 InsO nicht insolvenzbe-

fangen.399

398 Reichert, SpuRt 2003, 3, 6.
399 Reichert, in: Reichert / van Look, Handbuch des Vereins- und
Verbandsrechts, Rz. 2035; Summerer, in: Fritzweiler / Pfister / Summerer,
Praxishandbuch Sportrecht, S.117.
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aa) Bei Kapitalgesellschaften

Stimmen in der Literatur fordern, dass diese Lösung bei juristi-

schen Personen über eine teleologische Reduktion der Un-

pfändbarkeitsfolge des § 36 Abs. 1 InsO zu korrigieren sei.400

Für eine teleologische Reduktion des § 36 InsO spricht der

Grundsatz der Vollabwicklung des Unternehmensträgers in der

Insolvenz. Die Vollabwicklung ist erklärtes Verfahrensziel der

InsO. Es ist im Interesse des Rechtsverkehrs sicher zu stellen,

dass der insolvente Unternehmensträger nach Durchführung

des Insolvenzverfahrens nicht mehr am Rechtsverkehr teil-

nimmt. Ein Neben- oder Nacheinander von Insolvenz- und ge-

sellschaftsrechtlichem Liquidationsverfahren gibt es nicht mehr.

Außerdem wäre die Vollabwicklung gefährdet, wenn nicht sämt-

liches Vermögen dem Insolvenzbeschlag unterliegt.401 Auch die

Tatsache, dass der Neuerwerb der Masse zugeschlagen wird,

womit die Konkursfreiheit nach altem Recht beendet wurde,

spricht für das Ziel der Vollabwicklung.402 Die ganz h.M. in der

Literatur begründet die Notwendigkeit der teleologischen Re-

duktion des § 36 InsO ferner nachvollziehbar mit seinem

Schutzzweck. Der Pfändungsschutz, den § 36 InsO i.V.m. §

811 ZPO gewähre, diene der Sozialexistenz einer natürlichen

Person. Bei Gesellschaften habe dies ersichtlich keine Bedeu-

tung. Insolvenzfreies Vermögen könne es daher nur bei natürli-

chen Personen geben.403

400 So z. B. Noack, Gesellschaftsrecht, Rz. 275.
401 Adolphsen, in: Heermann, Lizenzentzug und Haftungsfragen im Sport,
Recht und Sport, 65, 74.
402 K. Schmidt, in: Kölner Schrift zur Insolvenzordnung, S. 1199,1208.
403 Noack, Gesellschaftsrecht, Rz. 275; Peters, in: MüKo, InsO § 36 Rz. 6;
Weis, in: Hess / Weis / Wienberg, InsO, §§ 35, 36, Rz. 63; Uhlenbruck, in:
Uhlenbruck, InsO, § 36, Rz. 13.



131

bb) Bei Vereinen

Gegen eine teleologische Reduktion der Unpfändbarkeitsfolge

des § 36 Abs. 1 InsO spricht bei Vereinen, dass der Grundsatz

der Vollabwicklung beim Verein nicht durchweg gesetzlich ver-

ankert ist. So wird der Verein gemäß § 141 a Abs. 1 FGG nicht

von Amts wegen aus dem Vereinsregister gelöscht und kann

bei entsprechender satzungsmäßiger Regelung gemäß § 42

Abs. 1 S. 3 1. Hs. BGB seine werbende Tätigkeit nach Ab-

schluss des Insolvenzverfahrens fortsetzen. Der Anwendungs-

bereich dieser Vorschrift ist auch nicht auf Fälle beschränkt, in

denen eine von der Vollabwicklung abweichende Verfahrens-

beendigung unter Beachtung der Gläubigerinteressen (Insol-

venzplan oder Einstellung des Verfahrens) stattfindet, sondern

gilt in allen Fällen der Verfahrensbeendigung. 404

Diese Einwände gegen § 36 InsO verlieren jedoch an Gewicht,

wenn man die vereinsrechtlichen Besonderheiten im Vergleich

zu den Kapitalgesellschaften in einem größeren Kontext sieht.

Der Verzicht auf die amtswegige Löschung des Vereins aus

dem Vereinsregister hat seinen Grund darin, dass nach weit

verbreiteter Ansicht die Beendigung des Vereins nicht an die

Lehre des Doppeltatbestandes anknüpft, sondern die Beendi-

gung des Vereins als automatische Folge mit Abschluss des

Insolvenzverfahrens eintritt.405 Die Löschung des Vereins hat

mithin keine konstitutive Wirkung für die Beendigung des Ver-

eins.406 Auch der auf § 42 Abs. 1 S. 3 1. Hs. BGB beruhende

Einwand greift nicht durch. Diese Regelung knüpft an die

Rechtsprechung des BGH zum alten Recht an, wonach der

Fortbestand als nicht rechtsfähiger Verein eine Doppelexistenz

zur Folge hatte. Einerseits lag ein rechtsfähiger, dem Insol-

404 Haas, NZI 2003,177, 181.
405 Stöber, Handbuch Vereinsrecht, Rz. 821.
406 Kreißig, Der Sportverein in Krise und Insolvenz, S.198.
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venzverfahren unterworfener Verein und andererseits ein mit

diesem Verein identischer, nicht rechtsfähiger !Fortsetzungs-

verein" vor. Da nach altem Recht die Insolvenzeröffnung den

Verlust der Rechtsfähigkeit zur Folge hatte, wurde vom BGH

die Konstruktion der Doppelexistenz entwickelt, wonach der

Verein nur insoweit als rechtsfähig angesehen wurde, als dies

eine eng verstandene konkursmäßige Liquidation erforderte.407

Nach Neufassung des § 42 BGB verliert der Verein jedoch nicht

mehr seine Rechtsfähigkeit. Eine Doppelexistenz ist nicht mehr

erforderlich.408

b) Die Teilnahmeberechtigung

Die Klärung der Problematik des Insolvenzbeschlages der Mit-

gliedschaft ist darüber hinaus unerheblich, wenn die aus der

Mitgliedschaft fließende Teilnahmeberechtigung am Spielbe-

trieb auch ohne die Mitgliedschaft selbst pfändbar ist.

aa) Bei Vereinen

§ 38 BGB bezieht sich ausweislich seines Wortlautes lediglich

auf die Mitgliedschaft selbst.409 Es ist zu überprüfen, ob von §

38 BGB auch die aus der Mitgliedschaft fließenden Rechte auf

Nutzung der Vereinseinrichtungen umfasst sind.

§ 38 BGB gilt in erster Linie für das Mitgliedschaftsrecht als sol-

ches, nicht jedoch für die daraus abzuleitenden Rechte, insbe-

407 Haas, NZI 2003,177, 181.
408 So auch Kreißig, Der Sportverein in Krise und Insolvenz, S.199.
409 Reuter, in: MüKo - BGB, § 38, Rz. 67.
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sondere die Werterechte des Mitgliedes.410 Jedoch ist das, aus

§ 717 S. 1 BGB abgeleitete und verallgemeinerungsfähige, Ab-

spaltungsverbot zu beachten. Danach sind bestimmte, aus der

Mitgliedschaft fließende Rechte untrennbar mit der Mitglied-

schaft verbunden.411 Allerdings geht bereits aus § 717 S. 2

BGB hervor, dass das Abspaltungsverbot nicht absolut gilt. An-

hand von Sinn und Zweck des Teilnahmerechtes muss daher

seine Pfändbarkeit untersucht werden.

Teilweise wird vertreten, dass der mutmaßliche Wille des Ver-

bandes dahin gehe, nicht jedem beliebigen Dritten die Nutzung

von Vereinseinrichtungen zu eröffnen. Andererseits würde die

Einordnung des Teilnahmerechtes als höchstpersönliches

Recht dazu führen, dass allein der Mitgliedsverein, nicht aber

ein Dritter, das Teilnahmerecht ausüben könne. Es könnten

dann nur die gesetzlichen Organe des Mitgliedes das Teilnah-

merecht ausüben. Dagegen müssten alle, die nicht gesetzliche

Vertretungsorgane des Verbandsmitgliedes seien, als Dritte

angesehen werden und wären daher aufgrund der höchstper-

sönlichen Rechtsnatur des Teilnahmerechtes von der Teilnah-

me ausgeschlossen. Dies mache im Profisport ersichtlich kei-

nen Sinn. Vielmehr gehe es dem Verband darum, zwar nicht

jedem beliebigen Dritten, wohl aber unter Kontrolle des Ver-

bandsmitgliedes bestimmten Dritten die Nutzung von Ver-

einseinrichtungen zu eröffnen. Die Satzung sei deshalb im Re-

gelfall so ausgestaltet, dass das Teilnahmerecht nach § 38

BGB zwar nicht übertragbar sei, seine Ausübung jedoch vom

Mitgliedsclub Dritten i.S.d. § 38 BGB überlassen werden kön-

ne.412 Das Teilnahmerecht sei daher nach der Maßgabe des §

857 ZPO pfändbar. Der Insolvenzverwalter könne im Rahmen

410 Adolphsen, in: Heermann, Lizenzentzug und Haftungsfragen im Sport,
Recht und Sport, 65, 75.
411 Vgl. Haas, NZI 2003,177, 181.
412 Haas, NZI 2003, 177, 181, 182.
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seiner Verfügungsbefugnisse das Teilnahmerecht zwar nicht

veräußern, sehr wohl aber durch Teilnahme am verbandsseitig

organisierten Spiel- und Wettkampfbetrieb ausüben.

Gewichtige Literaturmeinungen gingen bei Anwendung des §

42 Abs. 2 BGB alter Fassung, nach welchem der Verein mit

Insolvenzeröffnung die Rechtsfähigkeit verlor, davon aus, dass

nur rechtsfähige Vereine Verbandsmitglieder sein könnten; mit

Insolvenzeröffnung endete daher auch die Verbandsmitglied-

schaft.413 Der BGH führt hierzu aus, dass diese Meinungen of-

fensichtlich die Rechtswirkungen des § 49 Abs. 2 BGB nicht

beachtet hätten. In Ermangelung einer eindeutigen satzungs-

mäßigen Regelung könne § 49 Abs. 2 BGB nicht als abbedun-

gen gelten. Dem Verband werde der Fortbestand des Vereins

für den Rest einer angefangenen Saison regelmäßig jedenfalls

dann zuzumuten sein, wenn der Spielbetrieb aufrecht erhalten

bliebe und keine weiteren Zahlungsrückstände eintreten wür-

den.414 Die Vermögensliquidation beziehe sich auch auf die

Teilnahmeberechtigung als den Hauptbestandteil des verwert-

baren Vermögens des insolventen Clubs. § 42 Abs. 2 BGB alter

Fassung habe nicht bezweckt, den Vereinsgläubigern den Kern

des ihnen haftenden Vermögens wegzunehmen. Der Konkurs-

verwalter sei also im Rahmen der Regelungen des Verbandes

zur Übertragung der Spiellizenz an einen Dritten berechtigt.415

Nach heute wohl herrschender Ansicht steht § 717 S. 2 BGB

einer Übertragung des Teilnahmerechts nicht entgegen. Der

413 Siehe etwa Reichert, in: Grunsky, Der Sportverein in der wirtschaftlichen
Krise, RuS, Band 12, S. 1, 24.
414 BGH, NZI 2001, 360, 361.
415 BGH, NZI 2001, 360, 361.
Der Entscheidung des BGH lag die Übertragung der Spiellizenz des
Deutschen Basketball Bundes durch den Konkursverwalter eines
insolventen Bundesligavereins auf einen neuen Rechtsträger zugrunde.
Gemäß § 17 der Spielordnung des Deutschen Basketball Bundes kann ein
Bundesligaclub sein Teilnahmerecht grundsätzlich auf einen anderen
übertragen.
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satzungsgebende Verband ist bei der Ausgestaltung der Lizenz

als übertragbar grundsätzlich frei, zumal § 38 BGB gemäß § 40

BGB dispositives Recht darstellt.416 Die Satzung muss die Zu-

lassung der Lizenzübertragung allerdings insoweit einschrän-

ken, als die Übertragung nur wirksam vorgenommen werden

kann, wenn der Erwerber vorher die Mitgliedschaft im Verband

erlangt und auch bereits das Lizenzierungsverfahren durchlau-

fen hat. Sofern der Verband dies in seiner Satzung nicht beach-

tet, verstößt er gegen die Treu- und Rücksichtspflichten, die er

den korporativ verbundenen Mitgliedern schuldet.417

Selbst wenn man mit Haas davon ausgeht, dass die Lizenz

nicht übertragbar ist, unterliegt sie nach einhelliger Meinung

zumindest insoweit dem Insolvenzbeschlag, als der Insolvenz-

verwalter im Rahmen seiner Verfügungsbefugnisse das Teil-

nahmerecht durch Teilnahme am verbandsseitig organisierten

Spiel- und Wettkampfbetrieb ausüben kann.418

bb) Bei Kapitalgesellschaften

Sofern es sich sowohl beim lizenzgebenden Verband als auch

beim Lizenznehmer um Kapitalgesellschaften handelt, stellt die

Lizenz ein Mitgliedschaftsrecht dar. Dieses kann nach einer

Literaturansicht aufgrund des Abspaltungsverbots nicht ohne

den Geschäftsanteil selbst veräußert werden. Zur Übertragbar-

keit der Lizenz müsse im Gesellschaftsvertrag des Verbandes

geregelt sein, dass der Geschäftsanteil nur zusammen mit der

Lizenz veräußert werden könne und der Erwerber das formelle

416 Kreißig, Der Sportverein in Krise und Insolvenz, S. 201.
417 Reichert, SpuRt 2003, 3, 6.
418 So auch Adolphsen, in: Heermann, Lizenzentzug und Haftungsfragen im
Sport, Recht und Sport, 65, 76.
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und materielle Lizenzierungsverfahren erfolgreich durchlaufen

haben müsse.419

Diese Meinung ist jedoch ebenso abzulehnen wie die parallel

hierzu vertretene Ansicht bei Vereinen, dass das Abspaltungs-

verbot dazu führe, dass die Teilnahmeberechtigung nicht ge-

trennt von der Mitgliedschaft behandelt werden könne. Nach

heute wohl herrschender Ansicht steht § 717 S. 2 BGB einer

Übertragung des Teilnahmerechts nicht entgegen.420 Das Ab-

spaltungsverbot wird sowohl bei Vereinen als auch bei Kapital-

gesellschaften aus § 717 BGB hergeleitet. Eine unterschiedli-

che Behandlung wäre daher nicht gerechtfertigt. Auf die vorste-

hende Ausführungen zum Verein kann insofern verwiesen wer-

den.

2. Durch Lizenzvertrag vermittelte Teilnahme-

berechtigung

Ordnet man den Lizenzvertrag mitgliedschaftsähnlich ein,421 so

ergeben sich gegenüber der korporationsrechtlich vermittelten

Lizenz keine Unterschiede.422 Haas geht davon aus, dass auch

die durch Vertrag vermittelte Lizenz nicht veräußerbar sei, der

Insolvenzverwalter jedoch die durch Lizenzvertrag vermittelte

Teilnahmeberechtigung für die Insolvenzmasse nutzen könne.

Ähnlich seiner Argumentation bei der korporationsrechtlich

vermittelten Teilnahmeberechtigung begründet er dies damit,

dass es im Regelfall im Interesse des Verbandes liege, die Li-

zenz nicht übertragbar auszugestalten, ihre Nutzung aber be-

stimmten Dritten zu ermöglichen. Die Teilnahmeberechtigung

419 Reichert, SpuRt 2003, 3, 6.
420 Kreißig, Der Sportverein in Krise und Insolvenz, S. 201.
421 Vgl. die vorstehenden Ausführungen unter B., I. und III., 3. dieser Arbeit.
422 So auch Haas, NZI 2003, 177, 183.
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sei daher nach der Maßgabe des § 857 Abs. 3 ZPO pfändbar

und mithin insolvenzbefangen.423

Die Ansicht von Haas ist sicherlich mit gutem Grund vertretbar,

aber keinesfalls zwingend. Eine dem § 38 BGB vergleichbare

Norm ist im Bereich von Lizenzverträgen nicht ersichtlich. Sie

unterliegen vielmehr gemäß §§ 103 ff InsO grundsätzlich dem

Insolvenzbeschlag.424 Geht man davon aus, dass die mitglied-

schaftlich erteilte Lizenz frei übertragbar ausgestaltet werden

kann, muss es dem Verband  im Rahmen der Vertragsfreiheit

des § 315 BGB und seiner Treu- und Rücksichtspflichten ge-

genüber den übrigen Mitgliedern  erst recht unbenommen

bleiben, die Lizenz im Lizenzvertrag frei übertragbar auszuges-

talten.

Jedenfalls unterliegen auch die vertraglich gewährte Lizenz,

unabhängig davon, welcher Meinung gefolgt wird, gemäß § 857

Abs. 3 ZPO zumindest insoweit dem Insolvenzbeschlag, als der

Insolvenzverwalter im Rahmen seiner Verfügungsbefugnisse

das Teilnahmerecht durch Teilnahme am verbandsseitig orga-

nisierten Spiel- und Wettkampfbetrieb ausüben kann.425

III. Sanierung mittels Insolvenzplan

Gemäß § 1 Abs. 1 InsO können in einem Insolvenzplan von der

im Regelinsolvenzverfahren erfolgenden Verwertung des Ver-

mögens des Schuldners abweichende Regelungen getroffen

werden.

423 Haas, NZI 2003, 177, 183.
424 Zeising, KTS 2002, 367, 409.
425 So auch Adolphsen, in: Heermann, Lizenzentzug und Haftungsfragen im
Sport, Recht und Sport, 65, 77.
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Als Kernstück des neuen Insolvenzrechts löst sich der Insol-

venzplan von den Vorstellungen, die dem Vergleichsrecht

zugrunde lagen und gibt den Beteiligten die Möglichkeit, Insol-

venzen auf der Grundlage der Gläubigerautonomie flexibel und

wirtschaftlich effektiv abzuwickeln.426 Das Insolvenzplanverfah-

ren strebt primär die finanzielle und leistungswirtschaftliche Sa-

nierung des schuldnerischen Unternehmens an.427

1. Unterschiedliche Gestaltungsformen von

Insolvenzplänen

Mittels Insolvenzplan kann sowohl die Liquidation des Schuld-

ners in Verbindung mit einer übertragenden Sanierung im We-

ge eines Übertragungs- und Liquidationsplans als auch die ver-

gleichsweise Regulierung der Verbindlichkeiten des insolventen

Unternehmensträgers mit dem Ziel der Sanierung und Erhal-

tung des Unternehmensträgers im Wege eines Sanierungs-

plans geregelt werden.428 Übertragende Sanierung und Unter-

nehmensrestrukturierung stehen insofern im Insolvenzplanver-

fahren gleichberechtigt nebeneinander.429 Daneben steht der

Insolvenzplan nicht nur für Sanierungen, sondern auch für alle

von den gesetzlichen Vorschriften abweichenden Formen der

Liquidation zur Verfügung.430 Der typische Fall eines Insolvenz-

plans ist aber der des Sanierungsplans. Der Sanierungsplan

dient der Wiederherstellung der Ertragskraft des schuldneri-

426 Maus, in: Schmidt / Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Sanierung und
Insolvenz, Rz. 1608.
427 Vgl. Landfermann, BB 1995, 1649, 1654; Maus, in: Schmidt / Uhlenbruck,
Die GmbH in Krise, Sanierung und Insolvenz, 2. Auflage, Rz. 1054.
428 Vgl. Noack, Gesellschaftsrecht, Rz. 102 ff.
429 Vgl. Haarmeyer / Wutzke / Förster, Handbuch zur Insolvenzordnung, S.
496, Rz. 361.
430 Maus, in: Schmidt / Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Sanierung und
Insolvenz, Rz. 1615.
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schen Unternehmens und somit der Befriedigung der Gläubiger

aus den Erträgen des Unternehmens.431

Regelungsgegenstand des Sanierungsplans ist insofern die

Fortführung und Sanierung des Unternehmens sowie die Erhal-

tung des bisherigen Unternehmensträgers unter der Prämisse

einer vergleichsweise Regelung bzw. Stundung der Insolvenz-

forderungen nach § 38 InsO.

2. Voraussetzungen und Probleme bei der Sanierung

eines Sportclubs durch einen Insolvenzplan

Abgesehen von den typischen Problemen, wie z.B. der Proble-

matik des § 258 Abs. 2 InsO,432 des § 254 Abs. 1 S. 3 InsO433

oder der Problematik der Versteuerung von Sanierungsgewin-

nen,434 die sich bei der Aufstellung von Sanierungsplänen  

unabhängig von der Branche des Schuldners - generell stellen,

431 Smid / Rattunde, Der Insolvenzplan, S. 2, Rz. 5.
432 Nach § 258 Abs. 2 InsO hat der Insolvenzverwalter vor Aufhebung des
Verfahrens die unstreitigen Masseansprüche zu berichtigen und für die
streitigen Masseansprüche Sicherheit zu leisten. Dies führt in der Praxis vor
allem dann zu Schwierigkeiten, wenn der Verwalter in Vorleistung getreten
ist, die Gegenleistung nach Bestätigung des Planes jedoch dem Schuldner
zusteht.
433 Nach § 254 Abs. 1 S. 3 InsO können sämtliche Gläubiger, die nicht am
Insolvenzverfahren teilnehmen oder dem Plan widersprechen, ihre
Forderungen in Höhe der im gestaltenden Teil des Insolvenzplans
festgelegten Quote gegen den Schuldner geltend machen. Dies bedeutet,
dass im Insolvenzplan eine Rückstellung für die Begleichung solcher
Forderungen gebildet werden muss, um den Schuldner nicht unmittelbar
nach Bestätigung des Planes wieder in Zahlungsschwierigkeiten zu bringen.
434 Nach § 2 Abs. 5 EStG ist das gesamte Einkommen zu versteuern. Unter
den Begriff des Einkommens i.S.d. § 2 Abs. 5 EStG fallen auch Gewinne
aus Sanierungsmaßnahmen. Bei einem Schuldenvergleich im Rahmen
eines Insolvenzplans entstehen im Regelfall erhebliche Sanierungsgewinne
i.S.v. § 2 Abs. 5 EStG. Im Einzelfall kann dies dazu führen, dass der per
Insolvenzplan sanierte Club mit Geltendmachung der Sanierungsgewinne
unmittelbar wieder überschuldet ist, sofern die Sanierungsgewinne nicht mit
Verlustvorträgen aus den Vorjahren verrechnet werden können. Vgl. hierzu
Maus, in: Schmidt/Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Sanierung und Insolvenz,
Rz. 1614.
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ergeben sich bei der Sanierung von Profisportclubs folgende

spezifischen Problemstellungen:

a) Verhalten des Verbandes

Die wahrscheinlich entscheidende Frage bei der Sanierung mit-

tels Insolvenzplan wird sein, wie sich der lizenzgebende Ver-

band zum Insolvenzplan stellt. Geht man mit dem Verfasser

davon aus, dass ein Lizenzentzug ohne Prüfung des Einzelfal-

les weder per Satzung noch per Lizenzvertrag wirksam ange-

ordnet werden kann,435 so stellt sich dennoch die Frage, ob der

Verband im Wege der Prüfung der wirtschaftlichen Leistungsfä-

higkeit bzw. bei wirksamer Vereinbarung einer Kündigungsmög-

lichkeit von diesen Möglichkeiten Gebrauch macht bzw. bereits

Gebrauch gemacht und dem insolventen Club die Lizenz ent-

zogen hat.

Wie sich aus in der Praxis abgeschlossenen Insolvenzplänen

ergibt, sind die Verbände in der Regel bereit, den insolventen

Clubs bei Vorliegen der entsprechenden Voraussetzungen und

nach einem Abstieg in den Amateurbereich oder zumindest für

die nächst tiefere Liga wieder eine Lizenz zu erteilen.436 Der

ERC Schwenningen (SERC) musste während der DEL-Saison

2002/2003 Insolvenz anmelden. Dem SERC wurde von der

DEL gemäß § 10 Abs. 2 des Lizenzvertrages, § 18 Abs. 2 Li-

zenzierungsordnung der Lizenzvertrag und die Mitgliedschaft

gekündigt. Die DEL machte mithin von ihrem Kündigungsrecht

Gebrauch. Dem SERC wurde nach Abschluss eines Insolvenz-

435 Vgl. hierzu die vorstehenden Ausführungen unter B., III., 1. dieser Arbeit.
436 So z.B. bei den über einen Insolvenzplan sanierten Clubs SSV Ulm
(Fußball) und ERC Schwenningen (Eishockey), vgl. ferner Wellensiek, in:
Wirtschaftliche Kontrollmaßnahmen und verbandsrechtliche Sanktionen zur
Sicherung des sportlichen Wettbewerbs im Fußball, in: Württembergischer
Fußballverband, Schriftenreihe Nr. 45, 18, 23.
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planes für die Saison 2003/2004 eine Lizenz für den Spielbe-

trieb in der 2. Liga erteilt. Die Lizenzerteilung erfolgte allerdings

nicht durch die DEL, sondern durch die Eishockeybetriebsge-

sellschaft mbH, die den Spielbetrieb der 2. Liga und der Oberli-

ga organisiert. Diese erteilte die Lizenz nach Vorliegen der ent-

sprechenden Lizenzierungsvoraussetzungen (in wirtschaftlicher

und sportlicher Hinsicht). Im Ergebnis entspricht das Vorgehen

der Eishockey-Verbände der vom Verfasser und von Walker

vertretenen Meinung, dass eine Kündigung der Mitgliedschaft

im Verband und eine Kündigung des Lizenzvertrages nach Prü-

fung des konkreten Falles rechtmäßig erfolgen kann.437

Für den Verbleib eines über einen Insolvenzplan sanierten

Clubs in der Profiliga kann dagegen kein Praxisbeispiel ange-

führt werden.

Um Rechtssicherheit zu erreichen, wird es für den Planersteller

unabdingbar sein, mit dem für den Spielbetrieb zuständigen

Verband eine klare Regelung bezüglich eines Lizenzentzuges

und dessen Folgen (Zwangsabstieg, Ausschluss aus dem Pro-

fispielbetrieb, Neuerteilung einer Lizenz und Mitgliedschaft in

der nächst tieferen Spielklasse etc.) zu erzielen. Nur unter der

Voraussetzung, dass diesbezüglich Klarheit herrscht, ist die

Sanierung überhaupt denkbar. Entsprechend der Regelung mit

dem Verband wird der Planersteller die Verhandlungen mit den

weiteren Beteiligten (Gläubigern, Arbeitnehmern und sonstigen

Vertragspartnern) gestalten.

437 Vgl. die die vorstehenden Ausführungen unter B., III., 1. dieser Arbeit.
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b) Verhalten der Vertragspartner

Ein weiteres entscheidendes Kriterium zum Gelingen eines In-

solvenzplans wird sein, ob der Club die vereinbarten Leistun-

gen aus Vertragsverhältnissen auch nach Abschluss des Insol-

venzplans in Anspruch nehmen kann.

aa) Verträge bezüglich der Finanzierung des

Spielbetriebes

Ohne Sicherstellung der Finanzierung der auf den Insolvenz-

plan folgenden Saison ist eine nachhaltige Sanierung nicht

denkbar. Zum einen wird der Club aufgrund des fehlenden

Nachweises der wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit keine Li-

zenz erhalten.438 Zum anderen kann es nicht im Interesse des

Planinitiators sein, den sanierten Club unmittelbar wieder in In-

solvenzgefahr zu bringen.

Neben der Finanzierung über unsichere Zuschauereinnahmen

muss es dem Planinitiator gelingen, den Club über die Ver-

marktung der Fernsehrechte, Sponsoring und Marketing sowie

Merchandising und Licensing zu finanzieren. Es wird daher un-

abdingbar sein, mit den Vertragspartnern dieser Verträge eine

Einigung zu erzielen.

Etliche Vertragspartner werden versuchen, sich von ihren Ver-

pflichtungen zu befreien bzw. die Verträge den neuen Gege-

benheiten anzupassen. Wie bereits ausgeführt, ist die Recht-

mäßigkeit von Lösungsklauseln in diesen Verträgen strittig. Der

438 Zum Erfordernis des Nachweises der wirtschaftlichen Leitungsfähigkeit,
vgl. die vorstehenden Ausführungen unter B., I. und II. dieser Arbeit.
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Verwalter muss entgegen der hier vertretenen Meinung auf-

grund der nicht eindeutigen Rechtslage jedenfalls mit der laten-

ten Gefahr einer wirksamen Kündigung durch die Vertragspart-

ner leben, sofern das einzelne Vertragsverhältnis eine Lö-

sungsklausel vorsieht bzw. der Schuldner/Verwalter die vertrag-

lich geschuldeten Leistungen nicht mehr im geschuldeten Um-

fang erbringen kann.439 Rechtssicherheit für die Zukunft kann

an dieser Stelle jedenfalls nur über den Verhandlungsweg ge-

schaffen werden. Die Verhandlungsergebnisse können dann im

gestaltenden Teil des Insolvenzplans gemäß § 221 InsO in

rechtlich bindende Regelungen gegossen werden.

Ob es gelingt, die Vertragspartner davon zu überzeugen, den

Club weiter zu finanzieren, wird nicht zuletzt vom Geschick des

Planinitiators und vom guten Willen der Vertragspartner abhän-

gen.440

bb) Regelungen mit Spielern

Auch auf die Mitwirkung der Spieler kommt es bei einer Sanie-

rung mittels Insolvenzplan entscheidend an. Im Regelfall wird

es für eine wirtschaftliche Sanierung des Spielbetriebs nötig

sein, die hohen Personalkosten zu senken. Eine Anpassung

der Spielergehälter erfordert aber die Bereitschaft der Spieler.

Sofern es nicht gelingt, sich mit Spielern, Trainern und sonsti-

gen Angestellten über die zukünftigen Konditionen zu einigen,

kann eine Anpassung der Verträge durch den Insolvenzverwal-

ter nur über § 113 InsO erfolgen. Wie beschrieben, gibt § 113

439 Zur Wirksamkeit von Lösungsklauseln vgl. die vorstehenden
Ausführungen unter B., III. dieser Arbeit.
440 Vgl. z.B. Wellensiek, in: Wirtschaftliche Kontrollmaßnahmen und
verbandsrechtliche Sanktionen zur Sicherung des sportlichen Wettbewerbs
im Fußball, in: Württembergischer Fußballverband, Schriftenreihe Nr. 45, 18,
22.
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InsO jedoch nicht nur dem Verwalter, sondern auch dem Ver-

tragspartner eine Kündigungsmöglichkeit, so dass eine einseiti-

ge Neuregelung nur sehr bedingt möglich sein wird. Ähnlich

den Finanzierungsverträgen kann Rechtssicherheit für die Zu-

kunft nur über den Verhandlungsweg geschaffen werden.

Soweit offene Gehälter der Spieler nicht vollständig vom Insol-

venzgeld abgedeckt sind (also mehr als drei Monatsgehälter

offen waren oder Teile nicht durch das Insolvenzgeld abgedeckt

sind), sind die Spieler als Arbeitnehmer Insolvenzgläubiger und

als solche ohnehin an der Abstimmung über den Insolvenzplan

beteiligt.441

cc) Einigung mit sonstigen Vertragspartnern

Weitere regelungsbedürftige Punkte sind das Nutzungsrecht für

das Stadion und sonstige Spiel- und Trainingsplätze, Verträge

mit dem Ordnungspersonal und die Regelung sonstiger Dauer-

schuldverhältnisse. Für eine wirtschaftliche Sanierung wird es

nötig oder zumindest nützlich sein, die entsprechenden Kosten

zu senken. Eine Anpassung der Vertragsverhältnisse erfordert

aber ebenfalls die Bereitschaft der Vertragspartner.

Soweit Zahlungen aus dem Zeitraum vor Insolvenzeröffnung

rückständig sind, nehmen die Vertragspartner als Insolvenz-

gläubiger an der Abstimmung über den Insolvenzplan teil.

441 Vgl. Otte, in: Kübler / Prütting, InsO, § 222, Rz. 12.
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c) Mitwirkung der Organe der insolventen Gesellschaft

Auch die Organe des Schuldners müssen an der Sanierung

mitwirken. So kann der Schuldner unter den in § 247 InsO ge-

nannten Voraussetzungen dem Plan widersprechen, soweit

seine Rechtsstellung durch die Regelungen im Plan betroffen

ist.

Ferner ist die Mitwirkung der Organe des Schuldners meist

deshalb notwendig, weil viele Verträge, z.B. im Bereich des

Sponsoring, nicht zuletzt aufgrund der persönlichen Beziehun-

gen zwischen den vertragsschließenden Organen des Schuld-

ners und des Vertragspartners zustande kamen. Ohne die  

zumindest unterstützende - Mitwirkung der entsprechenden

Personen ist es dem Insolvenzverwalter daher nur einge-

schränkt möglich, Sanierungsmaßnahmen in einem Insolvenz-

plan durchzusetzen. Im Fall der Insolvenz des VfB Leipzig ging

die Mitwirkung der Vereinsorgane z.B. so weit, dass sich die

Vereinsvorstände bereit erklärten, die persönliche Haftung für in

der Fortführung des Spielbetriebes entstandene Masseverbind-

lichkeiten zu übernehmen.

Um mit Bestätigung des Insolvenzplanes (§ 248 InsO) und Auf-

hebung des Insolvenzverfahrens (§ 258 InsO) wieder als wer-

bende Gesellschaft tätig sein zu können, bedarf es ferner eines

Beschlusses zur Fortsetzung der Gesellschaft.442 Zuständig für

die Beschlussfassung ist die Gesellschafter-

/Mitgliederversammlung.443 § 274 Abs. 2 Ziff. 1 i.V.m. Abs. 2 S.

2 AktG verlangt für diesen Beschluss eine Dreiviertelmehrheit.

Mangels gesetzlicher Bestimmungen im Vereinsrecht ist um-

442 Lüer, in: Uhlenbruck, InsO, § 218, Rz. 19 ff.
443 Vgl. für den Verein: Kreißig, Der Sportverein in Krise und Insolvenz, S.
243.
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stritten, welche Mehrheit für den Fortsetzungsbeschluss bei

einem Verein vorliegen muss.

Kreißig vertritt die Ansicht, dass es lediglich der einfachen

Mehrheit bedürfe, sofern die Satzung nicht ausdrücklich eine

abweichende Bestimmung enthalte.444 Sinn und Zweck der

Fortsetzung des Vereins sei die Wiederherstellung seiner wer-

benden Tätigkeit. Den Mitgliedern entstünden daraus keine

wirtschaftlichen Nachteile; außerdem seien Mitglieder, die die

Fortsetzung ablehnen, durch das Recht zur ordentlichen Kündi-

gung der Mitgliedschaft hinreichend geschützt.445 Sofern man,

wie vorstehend ausgeführt, davon ausgeht, dass die Vereins-

mitglieder bei Fortführung des Spielbetriebes auch nach Eröff-

nung eines Insolvenzverfahrens verpflichtet sind, ihre Mit-

gliedsbeiträge weiterhin zu leisten, da der Vereinszweck bis zu

einer eventuellen Einstellung des Spielbetriebes fortbesteht,446

erscheint die Ansicht von Kreißig konsequent. Die Wiederher-

stellung der werbenden Tätigkeit widerspricht jedenfalls nicht

dem Vereinszweck, sondern dient ihm vielmehr. Eine besonde-

re Schutzbedürftigkeit der Mitglieder ist nicht erkennbar, da sie

ohnehin ihre Mitgliedsbeiträge weiterhin bezahlen müssen.

Nach der Gegenmeinung ist der Fortsetzungsbeschluss als ac-

tus contrarius zum Auflösungsbeschluss anzusehen und daher

für seine Wirksamkeit dieselbe, also eine satzungsändernde,

Mehrheit zu verlangen.447 Dagegen spricht, dass die Rechtsfol-

ge der Auflösung mit Insolvenzeröffnung nicht durch Beschluss

herbeigeführt wird, sondern aufgrund gesetzlicher Bestimmun-

gen eintritt. Andererseits spricht die Gesetzessystematik für die

Gegenansicht. Der Gesetzgeber des Aktienrechts scheint in §

444 Kreißig, Der Sportverein in Krise und Insolvenz, S. 244.
445 Kreißig, Der Sportverein in Krise und Insolvenz, S. 244.
446 Vgl. die vorstehenden Ausführungen unter A., II., 4., b) dieser Arbeit.
447 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 11 V 5.
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274 Abs. 2 Ziff. 1 i.V.m. Abs. 2 S. 2 AktG denselben Gedan-

kengang verfolgt zu haben, indem er für den Fortsetzungsbe-

schluss dieselbe Mehrheit wie für den Auflösungsbeschluss

nach § 262 Abs. 1 Ziff. 2 AktG verlangt. Es spricht daher vieles

dafür, für den Fortsetzungsbeschluss dieselbe Mehrheit zu ver-

langen, wie für einen Auflösungsbeschluss.

d) Vergleichsbereitschaft der Gläubigergruppen

Hauptgläubiger eines insolventen Profisportclubs sind die Spie-

ler, das Arbeitsamt (durch die Bezahlung von Insolvenzgeld),

die Sozialversicherungsträger, die Finanzverwaltung und die

Vertragspartner des Clubs (Vermieter etc.). Sofern der Club

fremdfinanziert wurde, sind Kreditinstitute ebenfalls als Gläubi-

ger am Insolvenzplanverfahren beteiligt. Die Gläubiger sind

entsprechend den Vorgaben des § 222 InsO in Gruppen zu

gliedern. Ferner sind die Gläubiger innerhalb einer Gruppe ge-

mäß § 226 InsO gleich zu behandeln. Im übrigen ist der Verwal-

ter bei der Gruppenbildung frei.

Um ein Insolvenzplanverfahren durchführen zu können, muss

es gelingen, in den einzelnen Gläubigergruppen die gemäß §

244 InsO erforderlichen Mehrheiten herbeizuführen. Selbst

wenn in einzelnen Gruppen keine Mehrheit herbeigeführt wer-

den kann, muss zumindest die Mehrheit der einzelnen Gruppen

dem Plan zustimmen, damit der Plan über das Obstruktions-

verbot gemäß § 245 InsO angenommen werden kann.448 Der

Insolvenzverwalter muss daher bei der Bildung von Gläubiger-

gruppen darauf achten, dass die erforderliche Mehrheit in jeder

einzelnen Gruppe erzielt werden kann oder dass zumindest die

448 Vgl. Haarmeyer / Wutzke / Förster, Handbuch zur Insolvenzordnung, S.
674.
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Mehrheit der Gruppen dem Plan zustimmt. Es kommt also ent-

scheidend darauf an, ob es dem Verwalter gelingt, die Gruppen

so zu bilden, dass der Plan in der Abstimmung die erforderli-

chen Mehrheiten erhält.449

So wird es dem Insolvenzverwalter z.B. nicht ohne weiteres

gelingen, ehemalige Spieler, die aufgrund von § 113 InsO ge-

kündigt wurden und nunmehr erhebliche Schadensersatzan-

sprüche zur Insolvenztabelle angemeldet haben, davon zu

überzeugen, dass sie dem Plan zustimmen, mit dem Ergebnis,

dass der Club saniert wird und mit den nicht gekündigten Spie-

lern den Spielbetrieb fortsetzt.

Wellensiek geht an dieser Stelle so weit, zu behaupten, dass

bei allen taktischen Erwägungen der Erfolg eines Insolvenz-

plans von der richtigen Einschätzung des Planinitiators abhän-

gen würde. Besser als die Durchsetzung des Insolvenzplans

über das Obstruktionsverbot des § 245 InsO sei in jedem Fall

der Verhandlungsweg, in dem die Zustimmung aller Gläubiger-

gruppen erlangt werde. In den meisten Fällen würden jedoch

taktische Erwägungen anzustellen und die damit einhergehen-

de Anwendung des Obstruktionsverbotes nicht zu vermeiden

sein.450

449 Wellensiek sieht die richtige Gruppenbildung als das Kernstück des
Insolvenzplanes an, vgl. Wellensiek, in: Schmidt / Uhlenbruck, Die GmbH in
Krise, Sanierung und Insolvenz, Rz. 1641.
450 Wellensiek, in: Schmidt / Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Sanierung und
Insolvenz, Rz. 1650.
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3. Wirkungen des bestätigten Insolvenzplans

Nach § 254 InsO hat die rechtskräftige Bestätigung des Insol-

venzplans451 die Wirkung, dass alle im gestaltenden Teil des

Plans festgelegten Rechtsveränderungen für und gegen alle

Beteiligten in Kraft treten.452 Die rechtsgestaltenden Regelun-

gen werden gemäß § 254 Abs. 1 S. 3 InsO auch für und gegen

diejenigen Beteiligten des Insolvenzverfahrens rechtsverbind-

lich, die nicht am Insolvenzverfahren teilgenommen bzw. die

gegen den Plan gestimmt haben.453

Mit Rechtskraft der Bestätigung des Insolvenzplans beschließt

das Insolvenzgericht gemäß § 258 InsO die Aufhebung des In-

solvenzverfahrens mit den in § 259 InsO bestimmten Auswir-

kungen. Parallel dazu fasst der Verein/die Kapitalgesellschaft

als Rechtsträger des Clubs den Fortsetzungsbeschluss und

setzt unmittelbar mit Beschlussfassung über die Fortsetzung

der Gesellschaft seine werbende Tätigkeit fort.454 Soweit nicht

die Überwachung der Erfüllung des Insolvenzplans gemäß §

260 InsO angeordnet ist, enden die Aufgabenstellungen des

Insolvenzverwalters und der Gläubigerversammlung. Der

Schuldner erhält sein Recht zurück, über die Insolvenzmasse

frei zu verfügen und ist ab diesem Zeitpunkt wieder wie jeder

andere Unternehmer gestellt.

451 Die Bestätigung des Insolvenzplans erfolgt gemäß § 248 InsO durch das
Gericht, nachdem die Gläubiger gemäß §§ 235 ff InsO den Insolvenzplan
angenommen haben. Zu der Abstimmung über den Insolvenzplan, den
erforderlichen Mehrheiten etc. siehe Maus, in: Schmidt / Uhlenbruck, Die
GmbH in Krise Sanierung und Insolvenz, Rz. 1651 ff.
452 Nach § 219 InsO ist ein Insolvenzplan in einen darstellenden und einen
gestaltenden Teil zu gliedern; zum genauen Aufbau eines Insolvenzplanes
siehe Haarmeyer / Wutzke / Förster, Handbuch zur Insolvenzordnung, S.
668 ff.; Otte, in: Kübler / Prütting, InsO, § 220, Rz. 3 ff.
453 Vgl. Flessner, in: HK-InsO, § 254, Rz. 3.
454 Vgl. Kreißig, Der Sportverein in Krise und Insolvenz, S. 245.
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IV. Übertragende Sanierung

Die übertragende Sanierung wird in der Praxis dergestalt

durchgeführt, dass einzelne Vermögenswerte (Assets) als

Funktionseinheit im Paket an einen Erwerber verkauft werden.

Die Bezeichnung !Sanierung" darf nicht darüber hinwegtäu-

schen, dass es sich hierbei um eine Art der Verwertung han-

delt. Nach Verkauf der Assets verbleibt der insolvente Unter-

nehmensträger und wird liquidiert.455 Der Weg der übertragen-

den Sanierung im Insolvenzverfahren bietet sich für den Erwer-

ber deshalb an, weil im eröffneten Insolvenzverfahren § 25

HGB und § 75 AO keine Anwendung finden. Dies bedeutet,

dass durch die Trennung von Aktiva und Passiva der Erwerber

eines Handelsgeschäfts, das unter der bisherigen Firma fortge-

führt wird, nicht nach § 25 HGB für die betrieblichen Verbind-

lichkeiten des früheren Inhabers und konsequenter Weise auch

nicht für Steuerverbindlichkeiten nach § 75 AO haftet. 456

Um eine übertragende Sanierung erfolgreich gestalten zu kön-

nen, kommt es bei einem Profisportclub vor allem darauf an,

dass der Übernehmer diejenigen Assets, die es dem Spiel-

betreiber faktisch ermöglichen, den Spielbetrieb zu betreiben

und diejenigen Assets, anhand derer der Spielbetrieb finanziert

werden kann, übertragen bekommt.457

Im Wesentlichen handelt es sich hierbei um die folgenden Ge-

genstände und Rechte:

455 Spielberger, Der Kauf von Krisenunternehmen, S. 202 , 216.
456 Vgl. Wellensiek, in: Schmidt / Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Sanierung
und Insolvenz, 2. Auflage, Rz. 787.
457 Vgl. zur Betriebsübernahme im Eishockey: Fuhrmann/Pröpper, Anm. zu
LAG Düsseldorf, Urt. vom 27.10.1999, SpuRt 2000, 257, 260.
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- Anlagevermögen (Inventar),

- Spiellizenz,

- Sponsoring und Marketingverträge,

- Verträge über die TV-Vermarktung,

- Merchandising- und Licensingverträge,

- Arbeitsverträge der Spieler und Trainer,

- Verträge mit dem Ordnungspersonal,

- Mietrecht für das Stadion.

Nachfolgend wird lediglich auf diejenigen Assets eingegangen,

bei denen sich spezifische Probleme ergeben.

1. Spiellizenz

Wie vorstehend beschrieben, halten sowohl der BGH als auch

die h.M. in der Literatur die Lizenz für generell übertragbar.458

Die h.M. verlangt jedoch, dass die Satzung die Zulassung der

Lizenzübertragung insoweit einschränken muss, dass die Über-

tragung nur wirksam vorgenommen werden kann, wenn der

Erwerber vorher die Mitgliedschaft im Verband erlangt und auch

bereits das Lizenzierungsverfahren durchlaufen hat. Sofern der

Verband dies in seiner Satzung nicht beachtet, verstößt er ge-

gen die Treu- und Rücksichtspflichten, die er den korporativ

verbundenen Mitgliedern schuldet. Sofern es sich sowohl beim

lizenzgebenden Verband als auch beim Lizenznehmer um Ka-

pitalgesellschaften handelt, stellt die Lizenz ein Mitgliedschafts-

recht dar. Dieses kann nach dem Abspaltungsverbot nicht ohne

den Geschäftsanteil selbst veräußert werden. Zur Übertragbar-

keit der Lizenz muss im Gesellschaftsvertrag des Verbandes

geregelt sein, dass der Geschäftsanteil nur zusammen mit der

458 Vgl. die Ausführungen in Kapitel 5, I., 3. dieser Arbeit.
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Lizenz veräußert werden kann und der Erwerber das formelle

und materielle Lizenzierungsverfahren erfolgreich durchlaufen

haben muss.459

Die von der h.M. aufgestellten Kriterien für den Lizenzverkauf

führen zu folgender sachgerechter Lösung:

Eine Veräußerung der Lizenz ist nur dann möglich, wenn der

lizenzierende Verband vor Abschluss des Kaufvertrages das

Konzept der Nachfolgegesellschaft geprüft hat und die formel-

len und materiellen Voraussetzungen zur Erteilung der Lizenz

an die Nachfolgegesellschaft für gegeben hält.

Auf diesem Weg kann der Verband die Vergabe der Lizenz an

Drittgesellschaften kontrollieren und dafür Sorge tragen, dass

die Konsequenzen, die für die Spiellizenz an die Insolvenzer-

öffnung geknüpft wurden, nicht durch einen Lizenzverkauf um-

gangen werden. So wird z.B. ein Verband, welcher der insol-

venten Gesellschaft die Mitgliedschaft und die Lizenz mit der

Folge eines Zwangsabstiegs wirksam entzogen hat, der Nach-

folgegesellschaft nur für die nächst tiefere Klasse eine Lizenz

erteilen und der Lizenzübertragung durch den Insolvenzverwal-

ter auf die Nachfolgegesellschaft nur unter Beachtung des

Zwangsabstiegs zustimmen.

2. Übergang von vertraglich festgelegten Rechten des

insolventen Clubs auf die neue Gesellschaft

Um die Finanzierung des Spielbetriebes darzustellen, ist es für

die Nachfolgegesellschaft unabdingbar, sich Einnahmen über

459 Reichert, SpuRt 2003, 3, 6.
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die Vermarktung der Fernsehrechte, Sponsoring und Marketing

sowie Merchandising und Licensing zu sichern. Eine Übernah-

me der entsprechenden Verträge zu den alten Konditionen wird

in aller Regel nicht gelingen. Zusätzlich zur vorstehend themati-

sierten Frage der Wirksamkeit eventueller Lösungsklauseln in

diesen Verträgen460 stellt sich das Problem, dass der Vertrags-

partner gemäß §§ 414, 415, 398 ff BGB der Vertragsübernah-

me zustimmen muss.461 Diese Zustimmung wird aber  zumin-

dest bei einem Abstieg in den Amateurbereich  kaum erreich-

bar sein.

Die rechtliche Problematik der Zustimmung gemäß §§ 414,

415, 398 ff BGB stellt sich auch bei der Übernahme von sonsti-

gen Vertragsverhältnissen, wie Mietverträgen über Stadion,

Trainingsplätze etc.. Bei diesen Verträgen dürfte es allerdings

aus tatsächlichen Gründen eher unproblematisch sein, die Zu-

stimmung zu erreichen. Die Leistung des Vertragspartners be-

steht bei diesen Vertragsverhältnissen darin, dem Club be-

stimmte Gegenstände gegen Entgelt zur Nutzung zu überlas-

sen. Da es einem Stadioneigentümer z.B. kaum gelingen wird,

eine Alternative zu finden, wird er im Regelfall einer Vertrags-

übernahme zustimmen.

3. Übertragung des Vereinsnamens/der Firma

Um neue Verträge hinsichtlich der Vermarktung der Fern-

sehrechte, Sponsoring und Marketing sowie Merchandising und

Licensing abschließen zu können, ist es für den Übernehmer

von Interesse, die Firma bzw. den Vereinsnamen von der insol-

venten Gesellschaft zu übernehmen. Die Übertragbarkeit der

460 Vgl. die vorstehenden Ausführungen unter D. dieser Arbeit.
461 Vgl. Heinrichs, in: Palandt, BGB, § 398, Rz. 38 ff.
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Firma war lange Zeit umstritten. Wie vorstehend beschrieben,

ist die Firma seit der Reform des Firmenrechts unstrittig als

Immaterialgüterrecht einzuordnen. Der Insolvenzverwalter kann

daher darüber als Bestandteil der Insolvenzmasse verfügen.

4. Übernahme der Arbeitsverhältnisse mit den Spielern

Von entscheidender Bedeutung für das Gelingen der übertra-

genden Sanierung ist, ob es dem Übernehmer gelingt, die Ver-

träge mit wichtigen Spielern zu übernehmen bzw. mit diesen

Spielern neue Verträge zu schließen. Den Übergang von Ar-

beitsverhältnissen auf eine Nachfolgegesellschaft regelt die

Vorschrift des § 613 a BGB.

a) Betriebsübergang im Sinne des § 613 a BGB

Ein Betriebsübergang nach § 613 a BGB liegt vor, wenn der

Erwerber unter Wahrung der Identität der wirtschaftlichen Tä-

tigkeit eine organisatorische Gesamtheit von Personen und Sa-

chen zur Ausübung einer wirtschaftlichen Tätigkeit mit eigener

Zielsetzung übernimmt.462 Im Bereich des Profisports liegt ein

Betriebsübergang i.S.d. § 613 a BGB vor, wenn im Rahmen

einer Gesamtschau das rechtliche Schicksal derjenigen

Rechtsbeziehungen, welche es dem Spielbetreiber überhaupt

erst ermöglichen, seinen Spielbetrieb zu finanzieren, auf den

Erwerber übergehen.463

462 Vgl. BAG, Urteil vom 11.9.1997  8 AZR 533/95.
463 LAG Düsseldorf, SpuRt 2000, 257 mit Anm. Fuhrmann / Pröpper.
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b) Zustimmung der Arbeitnehmer zur Übernahme

Grundsätzlich legt § 613 a BGB fest, dass der Erwerber hin-

sichtlich der sich aus einem Arbeitsverhältnis ergebenden

Rechte und Pflichten in die Arbeitgeberstellung eintritt. Der Ar-

beitnehmer kann einem Betriebsübergang aber widersprechen

und so die Fortsetzung seines Arbeitsverhältnisses beim Er-

werber verhindern. Das BAG verlangt einen ausdrücklichen Wi-

derspruch zum Betriebsübergang. Schweigt der Arbeitnehmer

lediglich, so gilt sein Arbeitsverhältnis als auf den Betriebser-

werber übergegangen.464

c) § 613 a Abs. 4 S. 1 BGB

Soll der Spielbetrieb über die Kündigung von Personal saniert

und anschließend übertragen werden, stellt sich das Problem

des § 613 a Abs. 4 S. 1 BGB. Der Übernehmer muss damit

rechnen, dass Spieler, die vom Verwalter gekündigt wurden,

gemäß § 613 a Abs. 4 S. 1 BGB auf Feststellung eines beste-

henden Arbeitsverhältnisses klagen.

Nach § 613 a Abs. 4 S. 1 BGB sind Kündigungen  auch Ände-

rungskündigungen - aufgrund des Betriebsübergangs unwirk-

sam. Der Betriebsübergang muss der tragende Grund der Kün-

digung und nicht nur der äußere Anlass sein. Nach § 613 a

Abs. 4 S. 2 BGB ist eine Kündigung jedoch wirksam, wenn sie

aus anderen Gründen als dem Betriebsübergang erfolgt. Hier-

unter fällt eine Betriebsstilllegung, sofern diese ernsthaft und

endgültig beabsichtigt ist.465 Eine Kündigung ist auch dann nicht

aufgrund von § 613 a BGB unwirksam, wenn der Erwerber

464 Vgl. Schaub, in: MüKO - BGB, § 613 a, Rz. 60.
465 Vgl. BAG, Urteil vom 10.10.1996 - 2 AZR 651/95, NZA 1997, 92.
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deutlich macht, dass er den Betrieb nicht mit der gesamten Be-

legschaft übernehmen werde und der Betrieb ohne Personal-

abbau stillgelegt werden müsste. Dies gilt vor allem dann, wenn

der Erwerber ein verbindliches Konzept oder einen Sanie-

rungsplan vorlegt, dessen Durchführung bereits im Zeitpunkt

des Zugangs der Kündigungserklärung greifbare Formen ange-

nommen hat.466 Muss der Verwalter also zu Rationalisierungs-

zwecken kündigen, um durch Verkleinerung der Mannschaft die

Verkaufschancen zu erhalten, so liegen keine Kündigungen

aufgrund des Betriebsübergangs vor.467

d) Modifizierung der Haftungsfolgen in der Insolvenz

§ 613 a BGB gilt auch für einen Betriebsübergang nach Eröff-

nung des Insolvenzverfahrens. Zwar gilt die mit § 613 a BGB

vergleichbare EU-Richtlinie 77/187 nicht für einen Betriebs-

übergang im Insolvenzverfahren; die Mitgliedstaaten sind je-

doch berechtigt, dies anders zu regeln. Von diesem Recht hat

der deutsche Gesetzgeber Gebrauch gemacht.468

Die Haftungsfolgen für den Übernehmer sind bei einem Be-

triebsübergang nach Insolvenzeröffnung gegenüber einem

!gewöhnlichen" Betriebsübergang modifiziert. Die vor Insol-

venzeröffnung entstandenen Entgeltforderungen werden für

drei Monate (Insolvenzgeld) von der Agentur für Arbeit über-

nommen. Länger zurück liegende Entgeltforderungen müssen

als Insolvenzforderungen gemäß § 38 InsO zur Insolvenztabelle

angemeldet werden. Versorgungsanwartschaften aus dem Zeit-

raum vor Insolvenzeröffnung werden vom Pensionssicherungs-

466 BAG, ZIP 2003, 1671.
467 Vgl. BAG, Urteil vom 26.5.1983 - 2 AZR 477/81, AP Nr. 34 zu § 613 a
BGB; BAG, ZIP 2003, 1671; vgl. auch: Moll, in: Schmidt / Uhlenbruck, Die
GmbH in Krise, Sanierung und Insolvenz, 2. Auflage, Rz. 883 ff.
468 Vgl. EuGH, Urteil vom 25.7.1991 - Rs.C-362/89, Slg. 1991, 4105.
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verein übernommen. Zwischen Insolvenzeröffnung und Be-

triebsübergang stellen sowohl Entgeltforderungen als auch

Versorgungsanwartschaften Masseverbindlichkeiten gemäß §

55 InsO dar. Dem Erwerber fallen somit lediglich die Entgeltfor-

derungen und Versorgungsanwartschaften ab dem Betriebs-

übergang zur Last.469

e) Verbandsrechtliche Problematik

Durch den Übergang des Spielbetriebes auf einen anderen

Rechtsträger werden die Lizenzen der Spieler nicht berührt.

Gemäß § 613 a BGB besteht das alte Arbeitsverhältnis fort, so

dass es auch keine Gründe dafür gibt, dass die auf der Basis

dieses Arbeitsverhältnisses gemäß §§ 1 ff LOS gewährte Spiel-

lizenz keine Geltung mehr hat. Es wäre sinnwidrig, wenn eine

Übertragung der Lizenz des Clubs von Seiten des Verbandes

zugelassen würde, dieser aber gleichzeitig verhindern würde,

dass die nach § 613 a BGB übernommenen Spieler mit gültiger

Lizenz für den Übernehmer aktiv werden.

V. Vergleich der übertragenden Sanierung

und des Insolvenzplans (Sanierungs-

plans)

Im Unterschied zur übertragenden Sanierung müssen bei ei-

nem Insolvenzplan die dem insolventen Rechtsträger zuste-

henden Rechte nicht auf einen neuen Rechtsträger übertragen

werden. Es stellt sich insbesondere nicht das Problem der Zu-

469 Vgl. Moll, in: Schmidt / Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Sanierung und
Insolvenz, Rz. 1429.
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stimmung durch die Vertragspartner. Wie oben dargestellt, ist

der Abschluss eines Insolvenzplans für den Fall, dass die jewei-

lige Verbandssatzung eine wirksame Regelung enthält, die es

unmöglich macht, die Spiellizenz zu veräußern, ohnehin die

einzige Möglichkeit, den Spielbetrieb zu sanieren und auf Dauer

aufrecht zu erhalten. Darüber hinaus stellt sich bei Mehrspar-

tenvereinen, die die Profimannschaft nicht in eine eigene Ge-

sellschaft ausgegliedert haben, die Frage der Übertragung des

jeweiligen Abteilungsvermögens. Bei großen Vereinen wie z.B.

dem SSV Ulm mit über 20 Abteilungen macht dies eine über-

tragende Sanierung nahezu unmöglich.470

Folgerichtig hat sich daher in der Praxis gezeigt, dass der Ab-

schluss eines Insolvenzplans für die Sanierung von insolventen

Vereinen der einzig Erfolg versprechende und somit auch der

einzig gangbare Weg ist. So haben der VfB Leipzig, der FSV

Lok Altmark Stendal e.V., der SSV Ulm 1846 e.V., der SV

Waldhof Mannheim und der ERC Schwenningen e.V. einen

Sanierungsplan abgeschlossen.

470 Vgl. Wellensiek, in: Wirtschaftliche Kontrollmaßnahmen und
verbandsrechtliche Sanktionen zur Sicherung des sportlichen Wettbewerbs
im Fußball, in: Württembergischer Fußballverband, Schriftenreihe Nr. 45, 18,
22.
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F. Zusammenfassung

I.

Die traditionelle Struktur von Profisportclubs ist die des nicht

wirtschaftlichen rechtsfähigen Vereins i.S.d. § 21 BGB. Auf-

grund ihrer wirtschaftlichen Tätigkeit, die nicht als Nebenzweck

dem idealen Zweck untergeordnet ist, stellen die Strukturierung

der Proficlubs eine Rechtsformverfehlung dar und die Clubs

dürften eigentlich nicht mehr als Idealvereine i.S.d. § 21 BGB

im Vereinsregister eingetragen sein.

Dieser Problematik begegnen die Vereine vielfach durch Aus-

gliederung der den Profisport betreibenden Abteilung aus dem

Verein und durch Umwandlung dieser Abteilung in eine Kapital-

gesellschaft.

Grundsätzlich ändert die Tätigkeit im Bereich des Profisports

nichts an der internen Organisationsstruktur eines Vereins.

Teilweise wird jedoch von den den Profisport organisierenden

Verbänden eine Angleichung der internen Strukturen an dieje-

nigen von Kapitalgesellschaften, insbesondere von Aktienge-

sellschaften verlangt. Dies führte z.B. im Profifußball zur struk-

turellen Angleichung der Organisationsstrukturen an die AG.

II.

Der Rechtsträger des Clubs (nach § 42 BGB auch der Verein)

wird mit Insolvenzeröffnung aufgelöst, verliert aber nicht seine

Rechtsfähigkeit. Von der Rechtsfolge der Auflösung sind sämt-

liche Abteilungen des Vereins betroffen, es sei denn, sie stellen

einen rechtlich selbständigen Rechtsträger dar.

Die satzungsmäßige Zuordnung von Rechten und Pflichten der

Organe bleibt trotz Insolvenzeröffnung im Grundsatz erhalten.
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Sie wird allerdings im vermögensrechtlichen Bereich (Verdrän-

gungsbereich) von den Regelungen und Kompetenzzuordnun-

gen der Insolvenzordnung im Außenverhältnis überlagert. Fal-

len Aufgaben in den Überschneidungsbereich und tangieren

sowohl den Verdrängungsbereich als auch den gesellschafts-

rechtlichen Bereich des Insolvenzschuldners (Insolvenzschuld-

nerbereich), ist ein Zusammenwirken von Insolvenzverwalter

und Vertretungsorgan unabdingbar, um den rechtlichen Erfolg

herbeiführen zu können.

III.

Mit Ausnahme des Freizeitsports organisieren die Clubs den

Spiel- und Wettkampfbetrieb nicht selbst. Vielmehr organisieren

sie sich zu diesem Zweck in überregional tätigen Verbänden.

Um einen Anspruch auf Teilhabe an den Einrichtungen und

Veranstaltungen dieser Verbände zu erhalten, müssen die

Clubs eine Lizenz erwerben. Hierfür werden die Clubs entweder

Mitglieder dieser - meist als e.V. strukturierten - Verbände oder

schließen mit dem jeweiligen Verband eine rechtsgeschäftliche

Vereinbarung ab. Im Profisport hat sich dabei weitestgehend

die Gestaltung durchgesetzt, dass der einzelne Club vom ver-

anstaltenden Verband durch den Abschluss eines Lizenzvertra-

ges eine Lizenz erhält und mit Abschluss des Lizenzvertrages

regelmäßig auch die Mitgliedschaft im Verband, mit welchem er

den Lizenzvertrag abschließt, erwirbt. Er ist somit rechtsge-

schäftlich und korporativ gebunden. Die Beziehung zwischen

Verband und Club wird maßgeblich von Verbandsnebenord-

nungen, meist Lizenzierungsordnungen genannt, bestimmt.

IV.

Die Spiellizenz des Clubs steht im Spannungsfeld von Insol-

venzrecht, Verbandsrecht und Sportrecht. Durch die Eröffnung

des Insolvenzverfahrens bleibt die Lizenz in ihrer Substanz un-
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berührt. Die den Profisport organisierenden Verbände sind al-

lerdings bemüht, insolvente Mitglieder möglichst aus dem

Spielbetrieb zu entfernen. Die entsprechenden Möglichkeiten

stehen ihnen im Rahmen der Überprüfung der wirtschaftlichen

Leistungsfähigkeit oder durch unterschiedlich ausgestaltete

korporative Lösungsklauseln in Satzungen bzw. Verbandsne-

benordnungen und durch Lösungsklauseln in den Lizenzverträ-

gen zur Verfügung.

Im Rahmen der allgemeinen Inhaltskontrolle nach §§ 134, 138,

242 BGB ist festzustellen, dass die korporationsrechtlich festge-

legte Möglichkeit zum Lizenzentzug im Zuge der Überprüfung

der wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit nicht zu beanstanden ist.

Der Verband ist bei diesem Verfahren verpflichtet, im konkreten

Einzelfall abzuwägen, ob er einem Club die Lizenz entzieht. Die

Interessen des Clubs werden daher gewahrt. Aus demselben

Grund ist auch die Festlegung einer Kündigungsmöglichkeit

nach Einzelfallabwägung zulässig. Die Festlegung eines

Zwangsabstiegs ist als reine Spielregel ebenfalls nicht zu bean-

standen. Der automatische Verlust der Lizenz bei Insolvenzer-

öffnung bzw. Auflösung des Clubs dagegen ist unverhältnismä-

ßig und unwirksam.

Die Regelungen sind ferner gemäß § 134 BGB nichtig, wenn

sie gegen die Vorschrift des § 119 InsO verstoßen bzw. einen

unbilligen Eingriff in die Gläubigerinteressen darstellen. Die Re-

geln für nicht von beiden Seiten erfüllte gegenseitige Verträge

können auf die Lizenz angewendet werden. Gesellschaftsver-

trag und Lizenzvertrag bilden eine Einheit, die die Anwendung

des § 119 InsO allein auf den Gesellschaftsvertrag oder den

Lizenzvertrag ausgeschlossen erscheinen lassen. Ein Verstoß

gegen § 119 InsO ist generell zu bejahen, wenn der Lizenzver-

trag in den Anwendungsbereich des § 112 InsO fällt. Ferner ist
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ein Verstoß gegen § 119 InsO bzw. eine unbillige Gläubigerbe-

nachteiligung zu bejahen, wenn die Lizenz übertragbar ausges-

taltet ist. Ist die Lizenz nicht übertragbar ausgestaltet, erscheint

eine Überprüfung der jeweiligen Lösungsklausel in einer Einzel-

fallabwägung interessengerecht. Dies führt zum selben Ergeb-

nis wie die Überprüfung im Rahmen der allgemeinen Inhalts-

kontrolle nach §§ 134, 138, 242 BGB.

Die Regelungen des Lizenzvertrages unterliegen einer Billig-

keitsprüfung nach § 315 BGB. Im Rahmen dieser Billigkeitsprü-

fung gelangt man zum selben Ergebnis wie bei der Überprüfung

der korporativen Regelungen.

V.

Die Spieler von Profisportclubs sind in der Regel durch ein be-

fristetes Arbeitsverhältnis an den Club gebunden. Neben sei-

nem Arbeitsverhältnis mit seinem Club schließt der jeweilige

Spieler einen Lizenzvertrag mit dem den Wettkampf durchfüh-

renden Verband, in welchem dem Spieler als Nichtmitglied des

Verbandes vereinsrechtliche Vorteils- und Genussrechte im

Gegenzug zur Unterwerfung unter das maßgebliche Regelwerk

gewährt werden.

VI.

Die Insolvenzeröffnung lässt den Bestand und die gegenseiti-

gen Ansprüche der Arbeitsverträge unberührt.

Der Verwalter hat im Rahmen der Grenzen des § 315 BGB

auch bei Fortführung des Spielbetriebes die Möglichkeit der

Freistellung von einzelnen Spielern, wenn die Insolvenzmasse

nicht dazu ausreicht, die Vergütungsansprüche aller Spieler zu

bedienen.
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Vergütungsansprüche aus dem Zeitraum vor Insolvenzeröff-

nung stellen Insolvenzforderungen nach § 38 InsO dar. Vergü-

tungsansprüche ab Insolvenzeröffnung sind  außer bei Frei-

stellung der Spieler und bei Anzeige von Masseunzulänglichkeit

 aus der Masse zu bezahlen. Erfolgsprämien, die an das Er-

reichen bestimmter Saisonziele geknüpft sind, werden auf den

gesamten relevanten Zeitraum verteilt und stellen dementspre-

chend zum Teil Insolvenzforderungen und zum Teil Massefor-

derungen der Spieler dar.

Weder die Insolvenzeröffnung noch die Anzeige von Masseun-

zulänglichkeit stellen außerordentliche Kündigungsgründe dar.

Erst ein Lizenzentzug berechtigt den Verwalter zur außeror-

dentlichen Kündigung. Die Spieler können außerordentlich kün-

digen, wenn ihr Gehalt für eine nicht unerhebliche Zeit nicht

bezahlt wird. Beide Vertragsparteien können den befristeten

Arbeitsvertrag ordentlich mit der Frist des § 113 InsO kündigen.

Bei Kündigung durch den Verwalter ist allerdings die Sozial-

auswahl zu beachten.

Der Verkauf von Spielern aus laufenden Vertragsverhältnissen

durch den Insolvenzverwalter ist rechtlich möglich, jedoch in der

Praxis aufgrund der Kündigungsmöglichkeit der Spieler nach §

113 InsO nicht realistisch.

VII.

Das Schicksal der sonstigen Verträge des Clubs richtet sich ab

Insolvenzeröffnung nach §§ 103 ff InsO. Sofern der Verwalter

durch Fortführung des Spielbetriebes in der Lage ist, die ge-

schuldeten Leistungen zu erbringen, wird er bei Verträgen, die

dem Club die zur Fortführung nötigen Einnahmen sichern, re-

gelmäßig die Erfüllung wählen. Der Vertragspartner wird dage-

gen versuchen, sich über eine eventuell vorhandene Lösungs-
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klausel oder eine außerordentliche Kündigung von seinen

Pflichten zu lösen. Die Wirksamkeit von Lösungsklauseln schei-

tert an § 119 InsO.

VIII.

Um die Entscheidung der Gläubigerversammlung über die Be-

triebsfortführung zu ermöglichen, muss der Verwalter den

Spielbetrieb bis zur Gläubigerversammlung fortführen. Bei juris-

tischen Personen gibt es kein insolvenzfreies Vermögen. Die

Mitgliedschaft im Verband ist daher insolvenzbefangen. Zumin-

dest kann der Verwalter die aus der Mitgliedschaft herrührende

Teilnahmeberechtigung am Spielbetrieb ausüben.

Die Sanierung des Clubs über einen Insolvenzplan erfordert die

Bereitschaft des Verbandes zur Lizenzerteilung für die Folge-

saison. Die Finanzierung des Clubs nach Bestätigung des Pla-

nes und die sonstigen Vertragsverhältnisse müssen bereits

vorher sichergestellt werden. Aufgrund der Problematik der Lö-

sungsklauseln und der Kündigungsmöglichkeiten für Spieler

nach § 113 InsO ist eine Lösung auf dem Verhandlungswege

anzuraten. Die Gesellschafter des Clubs müssen die Fortset-

zung der Gesellschaft beschließen.

Hauptproblem für eine übertragende Sanierung ist die Frage

der Übertragbarkeit der Spiellizenz. Dies ist möglich, wenn der

lizenzierende Verband vor Abschluss des Kaufvertrages das

Konzept der Nachfolgegesellschaft geprüft hat und die Voraus-

setzungen zur Erteilung der Lizenz an die Nachfolgegesell-

schaft für gegeben hält. Auch die Übertragung sonstiger Ver-

träge auf die Nachfolgegesellschaft bedarf der Zustimmung

durch die Vertragspartner. Bei Kündigung einzelner Arbeitneh-

mer ist § 613 a BGB zu beachten.
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G. Ausblick

Abschließend ist festzustellen, dass angesichts der Abhängig-

keit der Clubs von kurzfristigem Erfolg die Befürchtung einer

weiteren Zunahme der Zahl der Insolvenzen nahe liegt.471 Die-

ses Problem ist  wie sich am Beispiel von Borussia Dortmund

in den Spielzeiten 2003/2004 und 2004/2005 zeigte  auch

durch eine Ausgliederung und Umwandlung der Lizenzspieler-

abteilung nicht gelöst.472

Im Interesse der Rechtsklarheit bei der Abwicklung von !Sport-

insolvenzen" sollte abschließend geklärt werden, wie die Ver-

bände gegenüber insolventen Clubs vorgehen dürfen, welche

Lösungsklauseln zulässig sind und ob der Verwalter die Lizenz

übertragen darf. Hierbei sind nach Ansicht des Verfassers nur

solche Lösungsklauseln zulässig, die ein klar definiertes Ver-

fahren unter Berücksichtigung der Interessen des Clubs/des

Insolvenzverwalters und des Verbandes vorsehen.

In der Praxis bleibt abzuwarten, ob ein Club, der durch die Li-

zenzierungsregeln der Verbände die Lizenz verloren hat, in der

Lage ist, die Situation zu meistern und finanziell !gesund" den

Weg zurück an die Spitze zu finden. Dies gilt besonders dann,

wenn über dessen Vermögen ein Insolvenzverfahren durchge-

führt wurde. So wird es interessant sein, zu beobachten, ob z.B.

der SSV Ulm oder der SV Waldhof Mannheim in der Lage sein

werden, in absehbarer Zeit sportlich wieder Anschluss an den

Spitzenfußball zu finden und gleichzeitig eine solide Finanzsitu-

ation herbeizuführen.

471 Vgl. Stuttgarter Zeitung vom 17.02.2004, S.26.
472 Vgl. FAZ vom 24.12.2003, S. 29; Die Zeit vom 29.01.2004, S.11.
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