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1.  Einleitung

Der traditionelle Sport begeistert Menschen auf der ganzen Welt. Sportliche
Grossereignisse ziehen eine Vielzahl von Zuschauern und Besuchern in ihren
Bann und haben eine enorme volkswirtschaftliche Bedeutung.! Neben dem
traditionellen Sport positioniert sich eine andere Beschaftigung als Sport-
art - der E-Sport als Teil von Gaming.”> Wie herkdmmliche Sportarten kann
Gaming als Freizeitbeschaftigung oder als Erwerbstatigkeit ausgeiibt werden.
Fir das Gaming als Erwerbstatigkeit in den verschiedensten Videospielen hat
sich im deutschsprachigen Raum der Begriff E-Sport” (engl. esports®) etabliert.
E-Sport-Veranstaltungen finden das ganze Jahr statt und fillen Stadien und
Multifunktionsarenen.” Neben den Besuchern im Stadion mobilisieren die
Veranstaltungen zusatzlich Hunderttausende von Zuschauern, welche die
Spiele per Livestream auf den einschligigen Onlineportalen verfolgen.’

I Vgl. fiir den Stellenwert von Sport statt aller HUGI, § 1 N 1 ff. und § 5 N 1 ff.

Vgl. zum Begriff des Gamings Rz. 18 f. Gaming ist urspriinglich ein englischer Begriff fiir

die Tatigkeit des Um-Geld-Spielens, wobei «computer gaming» nun ein eigenstiandiger

Begriff ist. Mittlerweile wurde der Begriff Gaming in das deutsche Vokabular ibernom-

men.

Vgl. zu Schreibweise und zum Begriff Rz. 14 ff.

Vgl. The Sport Digest: esports, or esports, or e-sports, or esports: Words Matter for

More Reasons than You Think, vom 25.11.2019, unter: <http: //thesportdigest.com/2019/

11/esports-or-esports-or-e-sports-or-esports-words-matter-for-more-reasons-than-

you-think/>.

5 Vgl. bereits SCHOBER, S. 237 f. Bspw. fand das Finale des StarLadder Berlin Majors 2019 des
Computerspiels Counter-Strike: Global Offensive in der zweitgrossten Multifunktionsa-

rena Deutschlands statt, der Mercedes-Benz-Arena mit einer Kapazitat von 17000 Plat-
zen. Das Finale der League of Legends World Championship 2019 wurde in der AccorHo-
tels Arena in Paris mit einer Kapazitat von 20’000 Plitzen durchgefiihrt.

In Bezug auf die statistischen Auswertungsparameter zum E-Sport besteht eine erhebliche
Untibersichtlichkeit. Die beiden gingigsten Parameter zur Auswertung von E-Sport-
Veranstaltungen sind die «Hours Watched» (gesehene Stunden) und die «Peak Viewers»
(Zuschauerhéchststand). Vgl. hierfiir beispielhaft den Analysedienst Esports Charts, der
die verschiedensten Veranstaltungen des Jahres statistisch untersucht, wobei gewichtige
asiatische Onlineportale unberiicksichtigt bleiben. So erreichte das Finale der League of
Legends World Championship 2019 zwischen G2 Esports und FunPlus Phoenix allein in
den untersuchten Portalen einen Hochststand von rund 3,7 Mio. Zuschauern, vgl. unter:

<https: //escharts.com/tournaments /lol /2019-world-championship>.
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1. Einleitung

E-Sport hat eine grosse gesellschaftliche und 6konomische Bedeutung.’ Price-
waterhouseCoopers bezifferte den weltweiten Umsatz des E-Sports fiir das
Jahr 2018 auf 667 Mio. EUR.® Fiir das Jahr 2023 wird ein weltweiter Umsatz von
1.8 Mrd. USD vorhergesagt.’ Einer der beriihmtesten E-Sportler der Welt, der
Stidkoreaner Lee Sang-hyeok mit Spielernamen Faker, soll laut einem ehema-
ligen stidkoreanischen E-Sportler jedes Jahr bis zu 4.6 Mio. USD aus Lohn,
Sponsoring und Gewinnbeteiligung verdienen. Faker selbst bestitigte in der
stidkoreanischen Talkshow Radio Star vom 1. Januar 2020, er habe fuir das Jahr
2020 ein Vertrags-angebot aus China mit einem jahrlichen Grundgehalt von
10 Mio. USD sowie ein Angebot aus Nordamerika mit einem Blankoscheck
erhalten.”

Bei Infrastruktur, Verbandsorganisation und einheitlichen Rahmenbedingun-
gen hinkt der E-Sport seiner wirtschaftlichen Bedeutung hinterher. Es gibt
weder einen internationalen Dachverband fiir E-Sport-Organisationen noch
eine internationale Gewerkschaft, welche die Interessen der E-Sportler
vertritt.”” Entsprechende Bestrebungen bestehen zwar, aber noch sind keine
grosseren Verbande entstanden.”

7 Fir Deutschland vgl. eSport-Recht-MATIES, S.21ff. Zudem eSport-ANDERIE/GORLICH,
S. 41ff.; ScHOBER-Leitfaden, S.13f. Ausfiihrlich zur Geschichte des E-Sports SCHOBER,
S. 31 ff. Vgl. zudem BREUER/DAUMANN, S. 187 ff., die sich ausfiihrlich mit der 6konomischen
Bedeutung von E-Sport auseinandersetzen.

PricewaterhouseCoopers: Digital Trend Outlook 2019: Esport, aus dem Jahre 2019, unter:
<https: //www.pwc.de/esport>.

PricewaterhouseCoopers: Monetising esports via multiple revenue streams, vom
14.01.2020, unter: <https://www.pwc.com/gx/en/industries/technology/publications/
monetising-esports.html>.Die prognostizierten (Wachstums-)Zahlen vorsichtig einord-
nend BREUER /DAUMANN, S. 190.

Dot Esports: StarCraft star Yellow claims Faker makes upwards of .5 million every year,

vom 13.04.2018, unter: <https://dotesports.com/league-of-legends/news/yellow-

claims-faker-salary-4-million-yearly-22731>.

Dot Esports: Faker was offered a blank check from an LCS Team, vom 04.01.2020, unter:
<https: //dotesports.com /league-of-legends /news /faker-was-offered-a-blank-check-
from-an-lcs-team>. Beide Angebote lehnte Faker aber ab und verblieb weiterhin in der
siidkoreanischen Liga.

Dahingehend ebenfalls eSport-Recht-KRUMREY, S. 159; SCHOBER /SCHAETZKE, S. 87; SCHOLZ,
S. 8. Vgl. zudem die Ausfithrungen bei eSport-Recht-FISCHER/MENZ, S. 101 ff.

13 ScHOBER, S.202 ff. Bspw. besteht die World ESports Association (WESA) mit Sitz im
schweizerischen Zug. Mitglieder der WESA sind einige der bedeutendsten E-Sport-Orga-
nisationen Europas und Nordamerikas.
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https://www.pwc.com/gx/en/industries/technology/publications/monetising-esports.html
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Auch in der Schweiz gewinnt E-Sport an Aufmerksamkeit. Das schweizerische
Finanzinstitut PostFinance betrieb von Januar bis Dezember 2019 unter dem
Namen PostFinance Helix ein eigenes E-Sport-Team. Mehrmals pro Jahr
finden LAN-Partys® statt, an denen teilweise iiber 2000 Personen teilnehmen
und versuchen, Preisgelder von CHF 10°000.00 und mehr zu erspielen.® Das
Bundesamt fiir Sport verdffentlichte im Marz 2019 einen Bericht iber E-Sport,
in dem es seine Position zum E-Sport als Markt prisentierte.”” Es bestehen
zudem diverse Turniere und Turnierreihen.”

Die wissenschaftliche Einordnung des E-Sports ist in verschiedenen Diszipli-
nen erst angelaufen, trotz der seit Jahren anhaltenden wirtschaftlichen und
gesellschaftlichen Aufschwungsphase.” Der Diskurs beschrinkt sich haupt-
sichlich auf die Frage, ob E-Sport unter den Sportbegriff fillt.*’ Das Bewusst-
sein fiir den E-Sport, insb. in rechtlichen Belangen, wichst aber stetig.”’ In der
Schweiz haben sich die Gerichte bis anhin dennoch, soweit ersichtlich, noch
nicht mit dem E-Sport auseinandersetzen miissen. Auch in der wissenschaftli-
chen Literatur wurde das Thema E-Sport, soweit ersichtlich, noch nicht disku-
tiert. Anders ist dies bspw. in Deutschland, wo bereits mit der Verortung des
E-Sports begonnen und materielle Beitrage dazu verfasst wurden.

Nach nur 12 Monaten wurde das Team aufgeldst, vgl. eSports.ch: Experiment gescheitert?
Was jetzt mit PostFinance Helix passiert, vom 16.10.2019, unter: <https: /www.esports.ch

experiment-gescheitert-was-jetzt-mit-postfinance-helix-passiert/>.

Eine LAN-Party ist eine Veranstaltung, an der sich Spielerinnen und Spieler mitsamt ihren
Geraten an einem Ort versammeln und das Gaming zelebrieren. Dabei sind sie alle {iber
ein lokales Netzwerk - Local Area Network oder LAN - verbunden. Die beiden grossten
LAN-Partys der Schweiz sind die PolyLAN in Lausanne und die SwitzerLAN in Bern.

So erreichte bspw. die Summe aller Turnierpreisgelder an der SwitzerLAN 2019 {iber
CHF 11000.00. Vgl. als weiteres Beispiel ESL: SEASON 11 PRIZE POOL DISTRIBUTION, vom
11.03.2020, unter: <https://pro.eslgaming.com/csgo/proleague/uncategorized/2020/
03 /season-11-prize-pool-distribution />.

17" e-Sport - Bericht und Haltung des BASPO, Bericht des Bundesamts fiir Sport BASPO vom

17.12.2018.
18 So bspw. die Hero League der Swisscom, vgl. <https: //www.swisscom.ch/gaming/de/
hero/>.

% Gleich SCHOBER/JUNGE, S. 23 ff. Fiir die Forschung in Bezug auf das Recht vgl. die in diese
Richtung gehenden Ausfiihrungen bei eSport-Recht-NOTHELFER, S. 7 ff.

20 Vgl. hierfiir eSport-Recht-MATIES, S.19 ff.; PFEIFFER/WOCHENALT, S.22; HEINECKE, S.95;
THIEL/JOHN, S. 28 ff.; eSport-GORLICH/BREUER, S. 11 ff.; PARRY, S. 11 ff.

2L Gleich eSport-Recht-MATIES, S. 25.
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1. Einleitung

Fir die rechtswissenschaftliche Behandlung des E-Sports ist es unerlasslich,
die wichtigsten Akteure und Rechtsbeziehungen im E-Sport aufzuschliisseln
und einzuordnen. So kénnen erste Vereinheitlichungen und Rahmenbedin-
gungen fir die verschiedenen Rechtsverhaltnisse geschaffen werden. Die
vorliegende Untersuchung ordnet deshalb den wichtigsten Akteur des
E-Sports ein: den E-Sportler selbst.

Ziel der Untersuchung ist, die Rechtsverhaltnisse des E-Sportlers zu den
bedeutendsten anderen Akteuren des E-Sports aufzuschliisseln und einzuord-
nen. Die Rechtsverhaltnisse sind zu beschreiben, zu katalogisieren, und es sind
erste Grundsatze zum privatrechtlich zuldssigen und unzulassigen Vertragsin-
halt aufzustellen. Die vorliegende Untersuchung soll die rechtlichen Grundla-
gen erarbeiten, um die Rechtsverhaltnisse mit ihren unterschiedlichen
Auspragungen in das materielle Recht einordnen zu kénnen. Zudem wird auf
ausgewahlte Themen eingegangen, die diese Einordnung in das materielle
Recht mit sich bringt. Die Untersuchung will damit eine Grundlage fir die
wissenschaftliche Auseinandersetzung des bisher wenig erforschten E-Sports
liefern — mit Fokus auf der Person des E-Sportlers selbst.

Den Rechtsverhaltnissen im E-Sport liegt meist ein internationaler Sachverhalt
zugrunde.”” Daher muss im Einzelfall gepriift werden, welches materielle
Recht anwendbar ist. Allenfalls wurde in den Vertragswerken eine Rechtswahl
getroffen. In der vorliegenden Untersuchung werden die Rechtsverhaltnisse
des E-Sportlers ausschliesslich anhand des schweizerischen materiellen
Rechts analysiert. Hauptfokus liegt dabei auf den Bestimmungen des schwei-
zerischen Privatrechts. Die Rechtsverhaltnisse sollen auf Basis des typischen
Vertragsinhalts in der Praxis in die Rechtsordnung eingeordnet und qualifiziert
werden. Die in Deutschland publizierten Beitrage werden dabei als Ausgangs-
und Vergleichsliteratur beigezogen, insb. da sich die schweizerische Literatur
bis anhin nicht mit dem Thema des E-Sports auseinandergesetzt hat (Rz.5).
Schweizerisches materielles Recht kann entweder zur Anwendung gelangen,
wenn eine giltige Rechtswahl zugunsten dessen vorliegt oder dieses nach den
anwendbaren Kollisionsnormen anwendbar ist.

22 Bereits beim Schweizer Team PostFinance Helix lag kein Binnensachverhalt vor, zumal der

Norweger Nicholas Korsgard als Trainer des Teams engagiert wurde. Vgl. PostFinance:
Esports Experiment PostFinance - what the coach hopes to achieve, vom 21.01.2019, unter:
<https: //www.postfinance.ch/en/about-us/company/pioneer-stories /esports-experi-
ment.html>. Vgl. zu diesem Thema auch eSport-NOTHELFER /SCHLOTTHAUER, S. 100.
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Die einzelnen Videospiele und deren E-Sport unterscheiden sich zum Teil
deutlich.”® Die Eigenheiten der Videospiele und deren E-Sport sind bei der
Untersuchung der Rechtsverhaltnisse und deren Vertragsinhalte zu bertick-
sichtigen. Zentrales Anliegen der Arbeit ist, die theoretischen Grundlagen
anhand der Auspragungen des E-Sports mit Praxisbezug anzureichern. Wo
moglich werden die Rechtsgrundlagen deshalb analysiert anhand konkreter
Lebenssachverhalte, echter Vertragsklauseln und - falls solche fehlen - theo-
retischer Beispiele.

Die Untersuchung gliedert sich in eine Einleitung, einen Grundlagenteil, drei
Hauptteile und einen Schlussteil. Im Grundlagenteil (Rz.13 ff.) werden die
rechtlichen Grundlagen erarbeitet, die fiir die Untersuchung notwendig sind.
Insb. werden Begriffe und Terminologien definiert. Ausgangspunkt bildet der
Begriff des E-Sports. Zu erlautern sind die verschiedenen Akteure im E-Sport
und ausgewahlte Begriffe des Gamings, die fiir die materielle Untersuchung
der Rechtsverhaltnisse notwendig sind. Schliesslich ist ein Abgleich des
E-Sports mit dem traditionellen Sportbegriff vorzunehmen.

In den anschliessenden Hauptteilen werden die drei bedeutendsten Rechts-
verhaltnisse des E-Sportlers analysiert, qualifiziert und rechtlich gewiirdigt.
Jeder Hauptteil ist einem dieser Rechtsverhaltnisse gewidmet. Diese sind:

- das Rechtsverhaltnis des E-Sportlers zum Publisher (Rz. 86 ff.);

- das Rechtsverhaltnis des E-Sportlers zur Organisation (Rz. 238 ff.); und

- das Rechtsverhaltnis des E-Sportlers zum Turnierorganisator (Rz. 493 ff.).
Die Untersuchung schliesst mit einem Schlussteil (Rz. 625 ff.), bestehend aus

einer Zusammenfassung der Ergebnisse, einem Ausblick und Empfehlungen
fiir die Weiterentwicklung des E-Sports.

2 Vgl. hierzu die umfangreichen Ausfithrungen bei SCHOBER, S. 73 ff., der die verschiedensten

E-Sport-Titel einordnet und dem Leser erklart. Zudem SCHOLZ, S. 9; SCHOBER /OTTOWITZ,
S. 21 ff.






2.  Grundlagen

Der erste Teil der Untersuchung widmet sich den Grundlagen. Zunachst wird
der Begriff des E-Sports erlautert (Rz. 14 ff.), und die Akteure der Rechtsver-
haltnisse werden beleuchtet (Rz. 35 ff.). Anschliessend werden verschiedene
Begriffe des Gamings erklart, deren Verstandnis fiir die Untersuchung der
Rechtsverhaltnisse zentral ist (Rz. 44 ff.).

I.  Begrifflichkeiten
A.  E-Sport

i Begriffszusammensetzung

Der Begriff E-Sport setzt sich zusammen aus den Wortteilen E fiir elektronisch
und Sport.** Im Duden ist der Begriff mit der Schreibweise «E-Sport» aufge-
fithrt.” In der Literatur zum E-Sport sind diverse weitere Schreibvarianten zu
finden.”® Vorliegend wird die Variante E-Sport verwendet, da damit am treff-
lichsten auf die beiden separaten Wort- und Begriffsteile elektronisch als
Adjektiv und Sport als Substantiv verwiesen wird.”’

ii.  Ausgewahlte Definitionsversuche

Eine allgemein anerkannte Definition des Begriffs E-Sport besteht nicht, zumal
sich die wissenschaftliche Auseinandersetzung erst in den Anfangen befindet
und der Begriff noch «relativ jung»*® ist. Laut Duden ist E-Sport ein «als Sport
verstandenes, im sportlichen Wettbewerb ausgetibtes Spielen am Compu-

24 Statt aller fiir den deutschen Begriff SCHOBER, S. 17 fiir den englischen Begriff ScHOLzZ, S. 2.

Vgl. den Eintrag in der Onlineversion des Dudens, <https: //www.duden.de/rechtschrei-
bung/E_Sport>.

Darunter «e-Sports», «eSports» oder «eSport», vgl. bspw. eSport-Recht-MATIES, S. 25 f;
SCHOBER, S. 26; eSport-GORLICH/BREUER, S.11. Vgl. zu diesem Thema in der englischen
Schreibweise SCHOLZ, S. 8. Vgl. auch die verschiedenen Beitragstitel im Inhaltsverzeichnis
bei SCHOBER/JUNGE, S. 7 f.

27 Fiir das deutsche Recht auf «eSport» plidierend eSport-Recht-MATIES, S. 25 f.

28 SCHOBER, S. 26.

25

26


https://www.duden.de/rechtschreibung/E_Sport
https://www.duden.de/rechtschreibung/E_Sport

2. Grundlagen

ter».”® PFEIFFER/WOCHENALT® fiillen den Begriff mit sportlichem Wettkampf
mit digitalen Spielen aus. SCHOBER,” der selbst jahrelang E-Sport betrieben hat,
verweist auf die Definition der Onlineenzyklopidie Wikipedia* und hilt fest,
dass E-Sport den elektronischen Sport meine, der Begriff heute aber mehr-
deutig benutzt werde: einerseits fiir das professionelle Spielen von Computer-
spielen, andererseits fiir den Breiten- und Amateursport. Fiir den eSport-Bund
Deutschland eV. ist E-Sport «der unmittelbare Wettkampf zwischen mensch-
lichen Spieler/innen unter Nutzung von geeigneten Video- und Computer-
spielen an verschiedenen Geraten und auf digitalen Plattformen unter fest-
gelegten Regeln»®. Maties® hilt fest, dass unter E-Sport wohl verstanden
werde, dass Menschen unter- oder gegeneinander ihre Fertigkeiten in Taktik
und/oder Geschick im Rahmen eines kompetitiven Computerspiels messen.
Die Wissenschaftlichen Dienste des Deutschen Bundestags® verweisen auf
verschiedene Definitionsversuche und halten ebenfalls fest, dass aufgrund
des erst kurzen Bestehens des Begriffs keine einheitliche Definition bestehe.
Das BASPO®® verweist - wie die Wissenschaftlichen Dienste des Bundestags
- auf einen Definitionsversuch von MULLER-LIETZKOW, der E-Sport als «das
wettbewerbsmassige Spielen von Computer- oder Videospielen im Einzel-
oder Mehrspielermodus»”’ bezeichnet: Das BASPO zieht daraus den Schluss,
dass E-Sport ein Teil von «e-Gamen» ist, welches das Spielen von Computer-
spielen auf verschiedenen Geraten (PC, Smartphone, Konsole etc.) allgemein
bezeichne. HOLZHAUSER /BAGGER/SCHENK verstehen unter E-Sport «den Wett-
kampf zwischen Menschen mit Hilfe von Computer- oder Videospielen unter-
schiedlicher Genres (vorwiegend Echtzeitstrategie, Ego-Shooter und Sportsi-
mulation)»*®,

2 vgl. Fn. 25.
0522,
318,26 ff.

32 Vgl. den Artikel von Wikipedia, unter: <https: //de.wikipedia.org /wiki/E-Sport>.

Vgl. hierfiir die Ausfithrungen «Was ist eSport» des eSport-Bunds Deutschland, unter:
<https: //esportbund.de/esport/was-ist-esport/>. Diese Definition {ibernehmend
BISCHOF, S. 11 ff.

3 eSport-Recht-MATIES, S. 34.

35 Sachstand-Sport, S. 9.

36 Bericht BASPO, S. 3.

37 MULLER-LIETZKOW, S. 102 f.

3 HOLZHAUSER/BAGGER/SCHENK, S. 1.

33



https://de.wikipedia.org/wiki/E%E2%80%91Sport
https://esportbund.de/esport/was-ist-esport/

1. Begrifflichkeiten

Diese Definitionsversuche verdeutlichen, dass keine gefestigte, allgemeine
Definition des Begriffs E-Sport besteht. Die einzelnen Autoren versuchen, den
E-Sport einzugrenzen, wobei alle darauf abzielen, E-Sport als wettbewerbs-
massigen Teil von Gaming zu erklaren.

iii. Definitionsversuch

a. E-Sport als Teil von Gaming

E-Sport ist eine Unterkategorie des Gamings.” Bevor der Begriff des E-Sports
definiert werden kann, ist daher der Gamingbegriff zu kldren.

Gaming ist ein deutscher Begriff mit Herkunft aus dem Englischen, wobei der
Duden als Bedeutung «Anwendung der Computerspiele»** angibt. Mit Gaming
ist aber allgemein das Spielen von Videospielen gemeint." Bei einem Videospiel
handelt es sich um Software, die den Benutzer ausschliesslich unterhalten
soll.* Bei der Software Microsoft Word handelt es sich folglich um Software,
aber nicht um ein Videospiel, da sie kaum zur Unterhaltung dient. Ihre Benut-
zung ist daher kein Gaming. Eine Software, womit sich der in der Schweiz
verbreitete «Jass» spielen ldsst, ist hingegen ein Videospiel und dessen
Nutzung folglich Gaming. Gaming am PC ist das urspriingliche Hauptbei-
spiel.*® Mittlerweile kann auch auf Spielkonsolen oder Smartphone gespielt
werden. Fir den Begriff Gaming darf das verwendete Gerat keine Bedeutung
haben.**

Diesen Ausfithrungen folgend wird Gaming vorliegend definiert als die Benut-
zung von Videospielen. Ein Videospiel ist eine Software, die dem Benutzer zur
Unterhaltung dienen soll. Weitere Definitionseinschrankungen oder -zusatze

3 Statt aller SCHOBER/OTTOWITZ, S. 13; eSport-Recht-MATIES, S. 36; SCHOBER, S. 26 ff.

40 Vgl. den Eintrag im Duden, unter: <https: //www.duden.de /rechtschreibung/Gaming>.

41 Gleich SCHOBER, S. 435; auch eSport-GORLICH /BREUER, S. 12, die aber statt von Videospielen
von digitalen Spielen sprechen. Vgl. fiir eine nahere Auseinandersetzung zur Geschichte
von Spielen und Videospielen PFEIFFER /WOCHENALT, S. 82 ff.

Vgl. bereits STEINER, S. 191, der von Unterhaltungsmedien spricht, und BURGE, S. 804, der
Videospiele der Unterhaltungsbranche zurechnet, aber diese von Computerspielen

42

abgrenzt. Diese Abgrenzung ist juristisch nicht notwendig. Fiir eine umfassende Ausein-
andersetzung mit der Programmierung und dem Vertrieb von Unterhaltungssoftware vgl.
die Beitrage in DUISBERG/PICOT: Recht der Computer- und Videospiele.

4 Vgl. die Ausfiihrungen bei SCHOBER, S. 31 ff.

4 Wohl gleich SCHOBER, S. 29; SCHOBER /OTTOWITZ, S. 13; wohl ebenso eSport-Recht-MATIES,
S. 34 ff.
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2. Grundlagen

zum Gamingbegriff sind nicht notwendig. Fir die aktive Tatigkeit des Gamings
wird vorliegend das Verb «spielen» genutzt. Die Begriffe digitale Spiele, Unter-
haltungssoftware, Videospiele und Spielesoftware werden als Synonyme
betrachtet, wobei nachfolgend der Ausdruck Videospiel verwendet wird.

b. Wettbewerb als Abgrenzung zum Casual Gaming

Fir die Definition von E-Sport ist es wichtig, den Begriff vom regularen
Gaming als Unterhaltungsbeschaftigung abzugrenzen. Wird das Gaming
ausschliesslich in seiner Kernform zur Unterhaltung betrieben, lasst sich zum
Vornherein nicht von E-Sport sprechen,” sonst wéren die Begriffe E-Sport und
Gaming deckungsgleich und eine Abgrenzung obsolet. Das Casual Gaming*® im
Sinne des Gelegenheitsspielens kann entsprechend kein E-Sport sein.”’

Die vorstehend ausgewahlten Definitionen (Rz. 15) versuchen eine Abgrenzung
von Gaming zu E-Sport, indem sie von wettbewerbsorientiertem Spielen*,
«unmittelbarem Wettkampf»* oder «wettbewerbsmissigem Spielen»™ spre-
chen.” Auch StoLL hilt fest, dass Computerspiele «verstirkt in der Form
4usserst ernst genommener Wettkimpfe gegeneinander gespielt»> werden.

Richtigerweise beriicksichtigen diese Abgrenzungsversuche, ob der Spieler
mit dem Gaming an einem Wettkampf, einem Turnier, teilnimmt und diesen
Wettkampf gewinnen will, um damit Einkiinfte oder Preisgewinne zu erzielen.
Damit sich von E-Sport sprechen lasst, muss also Wettbewerb resp. ein wett-
bewerbsorientiertes Gaming als begriffsnotwendiges Kriterium vorliegen.

Dies zieht die Frage nach sich, was juristisch unter den Wettbewerbsgehalt
fallt. Hierflr ist nach hier vertretener Auffassung darauf abzustellen, ob sich
die Ausiibenden gegeneinander in einem Wettkampf befinden, sich also unter-
einander messen.” Dies kann in einem direkten Kampf erfolgen, bspw. wenn
die beiden Teilnehmer wie im Schach gegeneinander spielen. Wettbewerb

45 Gleich eSport-GORLICH/BREUER, S.11f. Ahnlich zudem eSport-Recht-MaTiEs, S. 36 f;
SCHOBER, S. 26 ff.

Engl. «casual»: 14ssig, zwanglos.

47 Wie dies frither teilweise vertreten wurde, vgl. PFEIFFER /WOCHENALT, S. 103.

4 SCHOBER, S. 27.
49

46

eSport-Bund Deutschland.

MULLER-LIETZKOW, S. 102 f.

Sl Gleich SCHOBER /SCHAETZKE, S. 8; SCHOBER /OTTOWITZ, S. 13; eSport-Recht-MATIES, S. 34.
32 SroLL-Sportgerit, S. 1.

33 vgl. auch eSport-Recht-MATIES, S. 35 f.
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1. Begrifflichkeiten

muss aber auch mittelbar stattfinden konnen, indem die Teilnehmer unterna
hezu gleichen Bedingungen die gleiche Aufgabe zu bewaltigen haben und
bspw. der schnellere gewinnt.* Dieses Kriterium des Gegeneinander-Messens
verleiht dem Wettbewerbs-gehalt des E-Sport-Begriffs aber noch nicht genti-
gend Kontur.

Als zusatzliches konkretisierendes Kriterium kann die Verbesserung der
Rechtsposition des Gewinners dienen. Die Rechtsposition verbessert sich
dann, wenn ein Gewinn bspw. die Aktiven des Gewinners erhdht oder er
Rechte® erwirbt. Irrelevant ist, ob sich mit Wettbewerbseinkiinften oder
-preisen der Lebensunterhalt bestreiten lasst, denn dies andert am Wesen der
ausgetibten Tatigkeit nichts. Auch Kleinstturniere fiir Amateure mit beschei-
denen Sachpreisen missen nach hier vertretener Auffassung den begriffsnot-
wendigen Wettbewerb erfiillen, da das Gaming auch hier iiber die reine
Unterhaltungsbeschaftigung hinausgeht. Die teilnehmenden Spieler spielen
gegeneinander um einen Sachpreis, womit das qualifizierende Element des
Wettbewerbs erfillt ist. Fiir das Vorliegen von Wettbewerb ebenfalls nicht
relevant sind Art und Hohe der am Wettbewerb in Aussicht gestellten Preise.
Ein Turnier mit einem Geldpreis von CHF 10'000.00 ist ebenso ein Wettbewerb
wie ein Turnier mit einem Sachpreis von lediglich CHF 50.00. Demgegentber
kann aber nicht mehr von Wettbewerb gesprochen werden, wenn ein Turnier
weder einen Gewinn noch eine Einkunft abwirft. Die Spieler stehen zwar
grundsétzlich noch in gegenseitigem «Wettbewerb», jedoch wird ausschliess-
lich um Ruhm und Ehre gespielt. Dies ist nicht mehr mit dem Begriffsverstand-
nis des Wettbewerbs vereinbar. Kein Wettbewerb ist zudem, wenn der
Ausgang des Videospiels allein von Gliick abhingt.*®

Der Begriffsgehalt «Wettbewerb» im E-Sport ist vorliegend daher so zu verste-
hen, dass sich mehrere Spieler gegeneinander messen und mit dem Erreichen
gewisser Range im Wettbewerb eine Verbesserung der Rechtsposition erlangt
wird.

3 MaTIES steht diesem mittelbaren Wettkampf eher kritisch gegeniiber, vgl. eSport-

Recht-MATIES, S. 35 f.
35 Bspw. ein Teilnahmerecht fiir ein kiinftiges Turnier mit geschlossener Spielerzahl (sog.
Invitationals).

3 Richtigerweise eSport-Recht-MATIES, S. 36 f.
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2. Grundlagen

C. Andere Begriffskriterien

Zu Kklaren ist nun, ob weitere Kriterien fiir die Definition von E-Sport festzule-
gen sind.

«Pro-Gaming» diente in den Anfangsjahren des E-Sports (Mitte bis Ende der
1990er-Jahre) als Begriff fiir das professionelle Gaming: Der Begriff sollte jene
wenigen Spieler umfassen, die mit Gaming Geld oder Sachleistungen verdien-
ten.” SCHOBER™ meint, dass der Begriff Pro-Gaming eine Renaissance erfahren
wird, um den professionellen E-Sport vom Breiten-E-Sport® abzugrenzen.
Pro-Gaming ware damit eine kleine Unterkategorie des E-Sports, der selbst als
Oberbegriff fiir den gesamten Bereich des wettbewerbsorientierten Gamings
dienen wiirde. Ohne Pro-Gaming als Begriff zu erwahnen, verfolgen PFEIFFER /
WocHENALT® eine dhnliche Stossrichtung: Sie unterscheiden Personen, die
E-Sport-Software benutzen, in digitale Spieler, «<Hobby eSportler», «Amateur
eSportler» und «professionelle eSportler». Der E-Sportler, der vergleichbar
mit dem traditionellen Berufssportler mit E-Sport seinen Lebensunterhalt
verdient, ware dann ein «Pro-Gamer» oder «Pro-E-Sportler». Eine solche
Unterteilung kann in der E-Sport-Szene angebracht sein, um bspw. Starkeklas-
sen besser einteilen zu konnen. Fir das vorliegende Thema ist eine weitere
Unterteilung des Begriffs E-Sport aber nicht zielfiihrend.”" Auch die publizier-
ten rechtswissenschaftlichen Beitrage unterteilen den E-Sport, soweit ersicht-
lich, nicht in einen weiteren Unterteil «Pro-E-Sport» oder «Pro-Gaming».*

Marties® fithrt fiir das deutsche Recht als weiteres Begriffskriterium an, der
Wettkampfausgang diirfe nicht massgeblich vom Zufall abhangig sein, sondern
miisse iiberwiegend durch Taktik und Geschick gepragt sein, damit E-Sport
vorliegen konne. Richtig ist, dass Videospiele, deren Ausgang ausschliesslich
vom Zufall abhangt, kein E-Sport sein konnen. Dieses Ergebnis muss aber nicht

7 Vgl. fiir eine detaillierte Auseinandersetzung SCHOBER, S. 26; ferner BISCHOF, S. 11 .

3 SCHOBER, S. 26.

% Gemiss Breitensport-SCHOBER, S. 17, handelt es sich bei Breiten-E-Sport um E-Sport, bei
dem sich kein Geld und keine Giiter verdienen lassen. Vgl. auch Rz. 36 zum Begriff des

E-Sportlers in der vorliegenden Untersuchung und zur Abgrenzung zum «Breiten-
E-Sportler».

0 PPEIFFER/WOCHENALT, S. 117 f.

6 Zum Begriff des E-Sportlers im Rahmen der Untersuchung Rz. 36.

62 Weder eSport-Recht-MATIES, FRANCKE/NOTHELFER/SCHLOTTHAUER ~noch  eSport-

NOTHELFER /SCHLOTTHAUER teilen den E-Sport zusatzlich in einen Unterbereich des Pro-

Gamings ein.
6 eSport-Recht-MATIES, S. 34 ff.
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1. Begrifflichkeiten

mit neuen Begriffskriterien herbeigefithrt werden. Es gentigt, den Begriff des
Wettbewerbs (Rz. 20 ff.) so auszulegen. Nach hier vertretener Auffassung kann
bereits kein Wettbewerb mehr vorliegen, wenn der Ausgang eines Videospiels
ausschliesslich von Gliick oder Zufall abhingt.** Nicht notwendig ist daher ein
Begriffskriterium, wonach der Ausgang des Wettkampfs nicht massgeblich von
Zufall, sondern von Taktik und Geschick abhangig ist.

PFEIFFER /WOCHENALT® verstehen ein professionelles Umfeld samt Struktur als
begriffsnotwendig fiir E-Sport. Fir die rechtliche Qualifikation von Gaming als
E-Sport kann aber nicht entscheidend sein, ob der Austibende in einer profes-
sionellen Organisation oder Struktur eingebettet ist. Vielmehr hat die Begriffs-
definition anhand der ausgeiibten Tatigkeit zu erfolgen. Im Ubrigen miisste
definiert werden, welche Organisation und Struktur als professionell einzu-
stufen ist.

Der eSport-Bund Deutschland schrankt den Begriff des E-Sports insofern
weiter ein, als der Wettkampf unter festgelegten Regeln stattzufinden hat
(Rz.15). Eine solche Einschrankung ist ebenfalls nicht notwendig: Jeder
Turnierorganisator (zum Begriff Rz. 42) legt seinem Wettbewerb ein Regel-
werk®® zugrunde. Dieses kann identisch mit jenem des Publishers (zum Begriff
Rz. 37) sein oder davon abweichen. Ein Regelwerk bzw. festgelegte Regeln
gehen nach hiesigem Begriffsverstandnis mit dem Begriff Wettbewerb einher,
unabhangig davon, ob diese Regeln explizit festgelegt sind. Denn ist kein
Regelwerk festgelegt, wiirde die Regel gelten, dass gerade keine Regeln
bestehen und somit bspw. Cheating (zum Begriff Rz. 58 ff.) erlaubt ist. Ein Defi-
nitionsmerkmal, wonach E-Sport nur bei expliziter Festlegung von Regelwer-
ken vorliegt, ist daher nicht notwendig.

% Ab wann der Wettkampfausgang von Gliick abhingt, wird im Einzelfall beurteilt werden

miissen. Vgl. hierfiir die Ausfiihrungen bei eSport-Recht-MATIES, S. 36 f. Vgl. ferner die
Ausfiihrungen bei SCHOBER/OTTOWITZ, S. 23, die festhalten, dass das Genre der Battle
Royales (zum Begriff Rz. 57) aufgrund grossen Zufallsfaktors umstritten sei.

PFEIFFER /WOCHENALT, S. 116.

Hierbei handelt es sich nicht um die Teilnahmebestimmungen, welche die Rechte und

65

66
Pflichten des E-Sportlers und des Turnierorganisators in Bezug auf die Turnierteilnahme
regeln (hierzu Rz. 493 ff.), sondern um Regelungen, die das Videospiel betreffen, bspw.
welche Spielfiguren oder welche Waffen erlaubt sind.
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2. Grundlagen

Eine Beschrankung des Begriffs auf den Wettkampf zwischen menschlichen
Spielern ist aktuell ebenfalls nicht notwendig und abzulehnen.” Turnierfor-
men, in welchen Spieler gegen eine kiinstliche Intelligenz antreten, existieren
im E-Sport, soweit ersichtlich, noch keine. Die schnelle technologische
Entwicklung im Bereich der kiinstlichen Intelligenz kénnte aber dazu fiihren,
dass dereinst solche Turnierformate angeboten werden. Auch diese miissen
unter wettbewerbsorientiertes Gaming und damit E-Sport fallen kdnnen.

Das benutzte Gerat darf auf die Qualifikation von E-Sport ebenso keine
Auswirkungen haben, denn wettbewerbsorientiertes Gaming ist gerateunab-
hingig. Das muss auch gelten, wenn Virtual Reality (VR)*® weiterentwickelt
und dereinst Wettkimpfe in VR durchgefiihrt werden.®® Entsprechend sind
Definitionskriterien abzulehnen, die auf das verwendete Gerit abstiitzen.”

Kriterien, die aus der traditionellen Sportwissenschaft abgeleitet werden und
auf die Auslastung und Nutzung von physischen und psychischen Fahigkeiten
der Spieler abstiitzen,” sind fiir die rechtliche Definition ebenfalls abzulehnen.
Ein solches Kriterium hatte zur Folge, dass im Einzelfall durch medizinische
Untersuchungen und Gutachten abgeklart werden miisste, welche kérperliche
Auslastung einzelne Videospiele beim Spieler bewirken.

d. Ergebnis

E-Sport ist ein Teil von Gaming. Gaming meint das Spielen von Videospielen.
E-Sport ist Gaming, das in einem Wettbewerb stattfindet, an dem einem oder
mehreren Gewinnern eine Verbesserung ihrer Rechtsposition winkt. E-Sport
im Sinne der vorliegenden Arbeit ist damit das wettbewerbsmassige Gaming,
wobei Wettbewerbsmassigkeit die Verbesserung der Rechtsposition bei Errei-
chen gewisser Ergebnisse voraussetzt.

7 So aber die Definition des eSport-Bundes Deutschland. Anscheinend gleicher Ansicht

eSport-GORLICH/BREUER, S. 12; wohl anderer Ansicht eSport-Recht-MATIES, S. 36 f.
% Zu Deutsch: Virtuelle Realitét.
% eSport-Recht-MATIES, S. 35, ldsst offen, ob er VR zum E-Sport-Begriff zéhlt.
70 Gleich eSport-Recht-MATIES, S. 34; dhnlich SCHOBER, S. 29.
7' Vgl. hierfiir SCHERRER/MURESAN /LUDWIG, S. 299 f.
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1. Begrifflichkeiten

B. Akteure

In einem néachsten Schritt sind die verschiedenen Akteure zu beleuchten, die
an den Rechtsverhaltnissen (Rz. 11) beteiligt sind.

i E-Sportler

Der E-Sportler muss von den anderen Nutzern des Videospiels, den Spielern,
abgegrenzt werden, die dieses ausschliesslich als Unterhaltungs- und Freizeit-
beschaftigung verwenden. E-Sportler im Sinne der Untersuchung ist, analog
der Definition des Berufsfussballers”®, wer mit der Ausiibung von E-Sport mehr
Geld erhailt, als zur Deckung seiner Auslagen tatsachlich notwendig ist. Damit
wird der E-Sportler in der vorliegenden Untersuchung vom «Breiten-E-Sport-
ler» oder «Amateur-E-Sportler» abgegrenzt, der zwar u.U. E-Sport betreibt,
weil er mit den Turniergewinnen seine Auslagen decken kann, aber die Tatig-
keit nicht beruflich ausiibt. Weitere Abgrenzungsmerkmale, bspw. fiir einen
Bereich «Pro-Gaming» (zum Begriff Rz. 27), sind nicht notwendig.” E-Sportler
machen damit nur einen kleinen Teil aller Spieler von Videospielen aus.

ii. Publisher

Der Publisher’ ist die Person, die Videospiele «herausbringt und vertreibt»",
also auf den Markt bringt.”” Wenn der Publisher das Videospiel nicht selbst
entwickelt, arbeitet er mit einem Spieleentwickler, dem Developer77, zusam-
men, der das Videospiel entwickelt, es aber nicht selbst auf den Markt bringt.
Hauptvorteil fiir einen Developer, die Vermarktungs- und Vertreibungsrechte
an einem Videospiel an einen Publisher zu tibertragen, ist die Uberwalzung des
Risikos einer schlechten Vermarktung des Videospiels.”

72 KLEINER-Spielervertrag, S. 11.

Insb. nicht, ob der Spieler mit der Teilnahme an Turnieren den Lebensunterhalt verdienen
kann. Gleich auch SCHOBER, S. 27 f.
Engl. «to publish»: veroffentlichen.

73

74

75 Computerspielrecht-Picot, S.23; ahnlich die Definition bei SCHOBER, S.443, der den
Publisher als Spielehersteller definiert, der i.d.R. als Verlag fiir Videospiele fungiert.

76 Siehe auch SCHOBER, S. 443. Vgl. fiir weitergehende Ausfithrungen zum Publisher, insb. zu

ausgewahlten Rechtsproblemen, eSport-Recht-HILGERT, S. 145 ff.

Engl. «to develop»: entwickeln. Vgl. zum Developer auch SCHOBER, S. 432.

Computerspielrecht-PIcoT, S. 23.

77
78
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Der Publisher hat verschiedene Moglichkeiten, das Videospiel auf dem Markt
zu vertreiben. Der Verkauf des Videospiels in physischer Form (bspw. auf
CD-ROM) ist die urspriingliche Form des Vertriebs. Oft erfolgt der Vertrieb
jedoch iiber eine Onlineplattform wie STEAM™ oder den Epic Games Store.*
Publisher vertreiben die Videospiele meist parallel physisch und online tiber
die einschlagigen Plattformen, um hochstmoégliche Absatzzahlen zu errei-
chen.®

Da der Publisher das Videospiel be- und vertreibt, muss der E-Sportler mit
diesem ein Vertragsverhaltnis eingehen, damit er das Videospiel fiir seine
Tatigkeit verwenden kann (zu diesem Rechtsverhaltnis Rz. 86 ff.).

iii.  Organisation

Im E-Sport beschéaftigen Personen E-Sportler, die unter deren Banner an
Turnieren teilnehmen, wie in traditionellen Sportarten die «Clubs»®. Im
E-Sport wird aber nicht von Clubs, sondern von Organisationen gesprochen.*
Die Organisation steht zum E-Sportler in einer besonderen Rechtsbeziehung.
Sie sichert sich gegen Leistung eines Entgelts vertraglich zu, dass der E-Sport-
ler unter ihrem Namen und ihrem Banner an Turnieren teilnimmt (zu diesem
Rechtsverhaltnis Rz. 238 ff.). Je nach Videospiel tritt der E-Sportler allein oder
mit Mitspielern in einem Team am Turnier an. Fir die vorliegende Untersu-
chung ist die Organisation damit jene natiirliche oder juristische Person, die
einen E-Sportler beschaftigt, damit dieser fiir sie an Turnieren teilnimmt.

7 Eine Plattform und Marke der Valve Corporation mit Hauptsitz in Bellevue, Washington,

USA.

Eine Plattform und Marke der Epic Games Inc. mit Hauptsitz in Cary, North Carolina, USA.
Computerspielrecht-PIcoT, S. 105.

Vgl. KLEINER-Spielervertrag, S. 5; KOUTSOGIANNAKIS, N 1.

SCHOBER, S.198 ff., eSport-Recht-NOTHELFER/WORNER, S.212, und eSport-NOTHELFER/
SCHLOTTHAUER, S. 82 ff., verwenden den Begriff «Clans». «Clan» ist, soweit ersichtlich,
hauptsachlich ein Begriff, der in Deutschland verwendet wird. Aufgrund der Internatio-

80
81
82

83

nalitat des E-Sports und der weiten Verbreitung von Anglizismen ist es nach hier vertre-
tener Auffassung sachgerechter, den Begriff der Organisation zu verwenden, der auch im
Englischen verwendet wird. eSport-Recht-NOTHELFER /WORNER verwenden diesen Begriff
bisweilen ebenfalls, vgl. S. 213.
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1. Begrifflichkeiten

Zu den grossten westlichen®* E-Sport-Organisationen gehdren Fnatic,®® G2
Esports®® und Team Liquid.¥ Zu den populirsten ostlichen Organisationen
zihlen Royal Never Give Up*® und EdwardGaming.* Auch Organisationen aus
traditionellen Sportarten expandieren in den E-Sport.”® So investierte bspw.
der deutsche FC Schalke 04 bereits friih in E-Sport;” in der Schweiz betrieb
bspw. der FC Basel ein E-Sport-Team.”

iv.  Turnierorganisator

Der Turnierorganisator ist jene natirliche oder juristische Person, die ein
E-Sport-Turnier oder eine E-Sport-Turnier-Reihe veranstaltet, also organi-
siert. In der vorliegenden Untersuchung wird fir E-Sport-Turniere, -Wettbe-

8 Im E-Sport wird gerne zwischen «westlichen» und «dstlichen» Teams unterschieden.

Zum Westen werden meist E-Sport-Organisationen aus Europa und Amerika gezahlt. Zum
Osten gehoren E-Sport-Organisationen aus dem asiatischen Raum, insb. aus China und
Stidkorea.
8 Mit Hauptsitz in London, England, und ca. 1.6 Mio. Followern auf Twitter, vgl.
<https: //twitter.com /FNATIC>.

Mit Hauptsitz in Berlin, Deutschland, und ca. 1.4 Mio. Followern auf Twitter, vgl

86
<https: //twitter.com /G2esports>.
87 Mit Hauptsitz in Utrecht, Niederlande, und ca. 745000 Followern auf Twitter, vgl.

<https: //twitter.com /TeamLiquid>.

«RNG», das auf der chinesischen Social-Media-Plattform Weibo tber 8.5 Mio. Follower

88

hat, vgl. <https: //www.weibo.com /SHroyalClub?is _all=1>.
8 «EDG», das auf Weibo tiber 6.5 Mio. Follower hat, vgl. <https:/www.weibo.com

edgteam?is all=1>.

Bspw. der FC Barcelona; FC Barcelona: FC Barcelona strengthens its commitment to

90

eSports with a Rocket League team, vom 04.04.2019, unter: <https://www.fcbarce-
lona.com/en/news /1168821 /fc-barcelona-strengthens-its-commitment-to-esports-

with-a-rocket-league-team>; ebenso der FC Kopenhagen; F.C. Kgbenhavn: NEW ESPORT
ORGANIZATION NORTH AIMS FOR TOP POSITION, vom 03.01.2017, unter:
<https:
oder der nordamerikanische Eishockeyclub Anaheim Ducks; Anaheim Ducks: Ducks

www.fck.dk /en /news/new-esport-organization-north-aims-top-position>;

Gaming Announces 2020 Regional Competition, Chel Invitational, vom 16.01.2020, unter:
<https: //www.nhl.com /ducks/news/ducks-gaming-announces-2020-regional-compe-
tition-chel-invitational /c-313982794>.
9l FC Schalke 04: FC Schalke 04 Esports, unter: <https://schalke04.de/esports/en/our-
esports-division />.
Wenn auch nur fiir die Fussballsimulation FIFA, die im E-Sport eine untergeordnete Rolle
spielt, vgl. SCHOBER, S. 162 ff., der in eine dhnliche Richtung geht. FC Basel 1893: DER FCB
LAGERT SEINE ESPORTS-ABTEILUNG AUS, vom 15.10.2021, unter: <https: //www.fcb.ch

aktuell /news/alle-news/2021/10/esports/>.

92
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2. Grundlagen

werbe und -Wettkampfe ausschliesslich der Begriff Turnier verwendet, um
eine Verwechslung mit dem Begriffskriterium des Wettbewerbs im E-Sport-
Begriff (Rz.20 ff) zu vermeiden. Wie ScHOBER™ feststellt, ist es schwierig,
sich eine Ubersicht iiber die verschiedenen nationalen und internationalen
Turniere im E-Sport - und damit {iber alle Turnierorganisatoren - zu verschaf-
fen. Dies ist insb. dem Umstand geschuldet, dass jedes Videospiel seine eigene
E-Sport-Szene hat und iibergeordnete Strukturen fehlen. Teilweise organisiert
der Publisher die Turniere seines Videospiels selbst. Turniere werden aber
auch von anderen Personen organisiert und durchgefiihrt.**

Der Turnierorganisator geht mit den teilnehmenden E-Sportlern ein Vertrags-
verhaltnis ein, das die Rechte und Pflichten von E-Sportler und Turnierorgani-
sator in Bezug auf das Turnier regelt (zu diesem Rechtsverhaltnis Rz. 493 ff.).

C.  Ausgewaihlte Begriffe des Gamings

Nachfolgend werden einige Begriffe des Gamings erlautert, deren Verstidndnis
fir die Untersuchung der Rechtsverhaltnisse notwendig ist. Fiir eine vertief-
tere Auseinandersetzung wird auf SCHOBER verwiesen.

i Einzel- und Mehrspielervideospiele

In der vorliegenden Untersuchung werden Videospiele unterteilt in Einzel-
spielervideospiele und Mehrspielervideospiele. In Einzelspielervideospielen
spielt der E-Sportler nicht in einem Team mit anderen, sondern allein gegen
einen anderen E-Sportler.”” Bei Mehrspielervideospielen® spielt der E-Sportler
hingegen in einem Team mit weiteren E-Sportlern gegen ein Team aus ande-
ren E-Sportlern.

S8 184.

9 Zum Ganzen SCHOBER, S. 273 ff.
% Es ist ohne Weiteres méglich, dass ein Videospiel, das vorliegend als Einzelspielervideo-
spiel behandelt wird, auch Spielmodi enthalt, in denen die Spieler mit anderen Spielern in
einem Team antreten. Fiir die Untersuchung ist aber nur von Bedeutung, ob der E-Sport-
ler im E-Sport allein antritt, was die Einordnung des Videospiels als Einzelspielervideospiel
ausmacht.

% Im allgemeinen Sprachgebrauch wird auch von Multiplayer gesprochen, vgl. hierzu

SCHOBER, S. 441.
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1. Begrifflichkeiten

ii. Meta

Unter Meta wird die Art und Weise des Spielens verstanden, die in der aktuel-
len Videospielversion als die beste angesehen wird.” In jedem Videospiel mit
einer E-Sport-Szene gibt es eine Meta. Publisher greifen mithilfe von Patches™
in die Meta ein und versuchen, sie in eine von ihnen gewiinschte Richtung zu
lenken.”® Dabei kommt es immer wieder vor, dass der Publisher nicht nur
kleine, sondern grundlegende Verinderungen vornimmt.'*’

iii. ~ Multiplayer Online Battle Arena

Bei den sog. Multiplayer Online Battle Arenas (MOBAs), handelt es sich um
Mehrspielervideospiele. Beispiele fiir MOBAs sind League of Legends (LoL;
Rz. 127f.), SMITE oder DOTA 2.

In einem MOBA spielen zwei Teams aus meist fiinf Spielern gegeneinander.
Alle Spieler wahlen eine der bereitgestellten Spielfiguren aus. Jede Spielfigur
verfligt iiber einzigartige Fihigkeiten, die sie von den anderen unterscheidet.”
Allen MOBAs ist gemein, dass auf einer Karte gespielt wird, die aus mehreren,

97 SCHOBER, S. 439 f.; hnlich zudem SCHOBER/OTTOWITZ, S. 13. Fiir eine detailliertere Erkla-
rung des Begriffes, auch dessen Ursprungs, vgl. Dot Esports: What is «the meta» and how
does it affect gaming?, vom 16.06.2018, unter: <https://dotesports.com /general/news
what-is-the-meta-meaning-24834>.

Ein Patch ist die Aktualisierung des Videospiels, bspw. um Fehler zu beheben oder Balan-

98

cing zu betreiben, also die verschiedenen Volker oder Helden zu verbessern oder zu
schwachen und damit auszugleichen, vgl. SCHOBER, S. 442.
% Bspw. um einen spannenderen Spielfluss sicherzustellen, der wieder hohere Einschalt-

quoten generiert.
100 Dies kann je nach Zeitpunkt des Patches gravierende Folgen haben. Der Publisher Riot
Games veranderte sein Videospiel League of Legends kurz vor den Weltmeisterschaften
2015 mit dem «Juggernaut Patch» so grundlegend, dass sich die qualifizierten Teams
tiber Nacht mit einer véllig neuen Meta konfrontiert sahen, welche die Vorbereitung auf
das Turnier zunichtemachte. Dadurch wird klar: Die Meta verandert sich, und zwar vor
dem Hintergrund der Patches, die vom Publisher in Auftrag gegeben oder selbst entwi-
ckelt werden. Vgl. fiir eine inhaltliche Aufarbeitung das Video von theScore esports auf
YouTube: How Riot’s Juggernaut Patch Turned Worlds 2015 Upside Down, vom 10.05.2018,
unter: <www.youtube.com/watch?v=3kp8-0CviqQ>. Vgl. auch Mineski.net: The Golden
Funnel Meta Has Taken Over Competitive League of Legends, vom 03.07.2018, unter:
<https:
tive-league-of-legends>.
101 Tm Videospiel SMITE gibt es aktuell 120 Spielfiguren, dort Gétter genannt. Vgl. SMITE Wiki:

Gods, unter: <https: //smite.gamepedia.com /Gods>.

www.mineski.net /news /the-golden-funnel-meta-has-taken-over-competi-
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2. Grundlagen

meist zwei, nahezu symmetrischen Kartenteilen besteht. Jeweils ein Kartenteil
ist einem der beiden Teams zugeordnet. Als Herz des eigenen Kartenteils
verfiigt jedes Team iiber eine Basis. Es gewinnt jenes Team, das zuerst die
Basis des gegnerischen Teams zerstort. Zwischen den beiden Basen verlaufen
drei Linien: eine am oberen Rand der Karte, eine als Diagonale in der Mitte
und eine am unteren Rand. Auf den Linien kampfen kleinere, von einem Algo-
rithmus gesteuerte Einheiten, die Vasallen, gegeneinander. Bei deren Totung
erhalt der Spieler Gold, das er fir Gegenstande ausgeben kann. Zwischen
den Linien befinden sich Teile des Dschungels. Im Dschungel sind Monster,
die ebenfalls Gold geben, wenn sie besiegt werden. Die Spieler jedes Teams
teilen sich mit ihren ausgewahlten Spielfiguren auf diese drei Linien und den
Dschungel auf. Die Spieler versuchen durch die Fahigkeiten ihrer Spielfiguren
und den Kauf von Gegenstanden, die diese Fahigkeiten verbessern, die gegne-
rischen Spielfiguren zu besiegen und deren Basis zu zerstoren.'”> Abb. 1 von
SCHOBER zeigt eine Karte, auf der MOBAs typischerweise ausgetragen werden.
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Abb. 1: Beispiel einer MOBA-Karte!®?

102 Fiir eine detailliertere Beschreibung der Spiel- und Funktionsweise und der Begrifflich-
keiten von MOBAs vgl. auch SCHOBER, S.75 ff. Die hier angefiihrten deutschen Begriffe
werden in der Praxis kaum verwendet. Stattdessen werden die englischen Begriffe unver-
andert ibernommen. So wird bspw. statt von der oberen Linie von der «top lane» und statt
von Vasallen von «minions» gesprochen.

1033, 76. Mit freundlicher Genehmigung des Autors.
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1. Begrifflichkeiten

Ein Vertreter der MOBAs, LoL (Rz. 127 f.), dient in der vorliegenden Untersu-
chung dazu, die untersuchten Rechtsverhaltnisse zu veranschaulichen.

iv.  Real-Time Strategy

Real-Time Strategy (RTS; zu Deutsch: Echtzeitstrategie)'** ist ein Videospiel-
genre, in dem im E-Sport typischerweise eins gegen eins gespielt wird. Daher
handelt es sich nach vorliegendem Verstidndnis um Einzelspielervideospiele.
Grosse Vertreter der RTS-Spiele sind Warcraft III, StarCraft oder die Age-of-
Empires-Reihe.

In einem RTS-Spiel iibernimmt jeder Spieler die Fihrung eines Volkes oder
einer Fraktion mit einzigartigen Gebauden, Fahigkeiten und Einheiten.'® Der
Spieler baut mit seinem Volk Rohstoffe ab, bspw. Gold, Holz und Nahrung.'®
Mit diesen Rohstoffen baut er neue Gebaude, in denen er u.a. Einheiten rekru-
tiert, um den gegnerischen Spieler zu besiegen. Einheiten verfiigen tber
unterschiedliche Fahigkeiten und Starken und lassen sich durch Erforschung
von Technologien zusitzlich verstirken.'”” Die Spielkarte wird zufillig unter
einer grossen Anzahl an Karten ausgewahlt oder zufallig generiert. Jeder Spie-
ler sieht zwar das Terrain der gesamten Karte, muss jedoch mit seinen Einhei-
ten den sog. Kriegsnebel aufdecken, der eine vollstandige Sicht verhindert,
insb. auf die Aktionen des Gegners.

Wie ScHOBER'™ richtigerweise festhilt, miissen RTS-Spieler auf hoéchstem
Niveau in kiirzester Zeit viele Entscheidungen gleichzeitig treffen: Sie miissen
den Bauarbeitern Befehle erteilen, Gebaude bauen, Einheiten rekrutieren,
bestehende Einheiten bewegen und befehligen, dabei gleichzeitig ihre Strate-
gie immer im Hinterkopf behalten und alle diese Aktionen mit ihren motori-
schen Fihigkeiten auf das Videospiel'” iibertragen. In diesem Zusammenhang

104 SCHOBER, S. 460.
105 'S0 gab es im 2002 verdffentlichten und im Frithjahr 2020 komplett {iberarbeiteten
Warcraft III vier Volker - Menschen, Nachtelfen, Orks und Untote, vgl. die offizielle
Website zu Warcraft 1II: Reforged, Blizzard Entertainment Inc: Warcraft III: Reforged,

unter: <https: //playwarcraft3.com/de-de/>.

106 Die Rohstoffe kénnen je nach RTS-Spiel auch anders benannt sein.

Vgl. fiir eine weitergehende Beschreibung auch SCHOBER, S. 84 ff.

1083, 90.
109

107

Nachfolgend wird das Videospiel von der Spielrunde unterschieden, worunter eine Partie
des jeweiligen Videospiels verstanden wird. Die Formulierung «nach einer Spielrunde»
meint daher eine beendete, vollstandige Partie des jeweiligen Videospiels.
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2. Grundlagen

von Bedeutung ist der Begriff «Actions per Minute» (APM), also wie viele
Aktionen der Spieler pro Minute ausfiihrt."® Als Aktion zihlen Mausklicks und
Tastaturanschlige.”

Im Rahmen dieser Arbeit wird das RTS-Spiel StarCraft II (SC II; Rz.133 f)
beleuchtet und fiir das Rechtsverhaltnis des E-Sportlers untersucht.

V. Shooter

Als Shooter werden Videospiele bezeichnet, in denen der Spieler sein Ziel u.a.
dadurch erreicht, dass er mit seiner virtuellen Spielfigur, dem Avatar, mithilfe
von Zusatzmitteln, meist Waffen, Gegner besiegen muss, die sich auch in der
Spielwelt befinden." Shooter werden in unzihlige Subkategorien unterteilt:
Die Trennlinie zwischen den Subgenres ist unscharf und die Uberginge sind
fliessend."™ Nachfolgend werden nur die Subgenres Tactical Shooter (Rz. 56)
und Battle Royale (Rz. 57) naher ausgefiihrt.

a. Tactical Shooter

Tactical Shooter zeichnen sich dadurch aus, dass neben dem Shooterelement
taktische und strategische Elemente eine grosse Rolle spielen.™ Sie werden
meist in Teams von je fiinf Spielern und wie MOBAs auf einer Karte gespielt. Je
nach Videospiel wird diese Karte aus einer bestehenden Auswahl an Karten'
ausgewahlt. Der Spielmodus unterscheidet sich je nach Tactical Shooter; am

110 7u Deutsch: Aktionen pro Minute; vgl. SCHOBER, S. 450.

11 Die APM von E-Sportlern betragen teilweise bis zu 600 - das sind 10 Mausklicks oder
Tastaturanschlage pro Sekunde. Fiir detailliertere Erklarungen vgl. engadget: StarCraft 2
and the quest for the highest APM, vom 24.10.2014, unter: <https: //www.engadget.com/
2014-10-24-starcraft-2-and-the-quest-for-the-highest-apm.html>.

Vgl. zum Ganzen StoLL, S. 81 ff., der eine gute Ubersicht iiber die Shooter gibt. Spiele aus
diesem Genre nennen Medien und Politik gerne «Ballerspiele». Die negative Rezeption
basiert auf der dusseren Wahrnehmung, dass Shooter nur das Téten von Gegnern durch
Waffen thematisieren und diesen Prozess zelebrieren. STOLL formuliert indes treffend,

112

dass das Schiessen auf den Gegner mit der Waffe geméass E-Sportlern und Hobbyspielern
nicht simulierte Gewalt, sondern eine vom Tod und Téten losgeldste, wertfreie Spielfunk-
tion ist, vgl. STOLL-Sportgerat, S. 18.

113 SCHOBER, S. 96.

114 SCHOBER, S. 95.

115 Genannt «Map pool», zu Deutsch: Kartenteich.
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1. Begrifflichkeiten

bekanntesten ist der Modus Search and Destroy.”® Den Teams stehen
verschiedene Waffen, Riistungsmoéglichkeiten und Utility"” zur Verfiigung, um
ihr Ziel zu erreichen. Der Tactical Shooter Counter-Strike: Global Offensive
(CS:GO; Rz. 130 f) dient als einer der erfolgreichsten Vertreter des E-Sports in
der vorliegenden Arbeit zur Veranschaulichung der Rechtsverhaltnisse.

b. Battle Royale

An einer Spielrunde in einem Battle Royale nehmen teilweise tiber 100 Spieler
teil. Ziel ist, als letzter Uberlebender von einer Karte zu fliehen."® Ein Battle
Royale wird typischerweise in der Third-Person-Perspektive gespielt. Alle
Spieler befinden sich auf der gleichen, riesigen” Karte, starten aber von
einem anderen Punkt. Jeder Spieler hat zu Beginn noch keine Ausriistung. Auf
der Karte befinden sich aber Gegenstande wie Waffen, Ristung oder Utility
(zum Begriff Fn. 117). Diese Objekte muss der Spieler einsammeln, um gegen die
anderen Spieler bestehen zu kdnnen. Damit Bewegung im Spiel bleibt, werden
die Spieler alle paar Minuten in ein kleineres Gebiet der Karte gedrangt, indem

116 7u Deutsch: Suchen und Zerstéren. In Search and Destroy werden die beiden Teams in ein

Angreifer- und ein Verteidigerteam eingeteilt. Ein Spiel wird in mehreren Runden ausge-
tragen, wobei nach der Halfte die Rollen getauscht werden. Wird ein Spieler wahrend der
Runde eliminiert, so startet er erst wieder in der neuen Runde. Das Angreiferteam muss
typischerweise eine Bombe auf einem von zwei markierten Orten platzieren und fiir eine
gewisse Zeit beschiitzen. Dazu muss es sich zuerst bis zu diesen Orten durchkampfen. Das
Verteidigerteam muss das Platzieren der Bombe verhindern, indem es die Angreifer elimi-
niert, und die Bombe rechtzeitig entscharfen. Kann das Verteidigerteam die Bombe nicht
innerhalb einer vorgeschriebenen Zeit entscharfen, gewinnt das Angreiferteam die Runde.
Werden alle Spieler eines Teams vor der Platzierung der Bombe eliminiert, gewinnt das
andere Team.

17 Zu Deutsch: Nutzen. Darunter fallen bspw. Rauch- und Blendgranaten oder Bombenent-

scharfungskits.

So nehmen an einer Runde Call of Duty: Warzone teilweise bis zu 150 Spieler gleichzeitig

teil.

Dabei sieht der Spieler das Videospiel aus einer Position hinter seiner Spielfigur, sodass er

118

119
diese wahrend Bewegungen und Interaktionen immer vollstandig sieht; vgl. insb. SCHOBER,
S. 420.

Die Karte in Call of Duty: Warzone verfiigt {iber eine Grésse von 9 km2, vgl. GamelLife:
How big is the Call of Duty Warzone map?, vom Marz 2020, unter: <https://www.game-
life.com /call-of-duty /how-big-call-of-duty-warzone-map/>.

120
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2. Grundlagen

der restliche Teil der Karte kontaminiert wird."” Als Battle-Royale-Vertreter

wird in dieser Arbeit das Videospiel Fortnite (Rz. 136 f.) beleuchtet.

vi.  Cheating

Unter Cheating'® wird die betriigerische Leistungssteigerung durch regelwid-
rige oder illegale Hilfsmittel verstanden.” Allen Formen von Cheating ist
gemein, dass der Cheater unfaire und vom Videospiel nicht beabsichtigte
Vorteile gegentiber seinen Gegenspielern erhalt. Cheating hebelt folglich die
kompetitive Integritat des E-Sports aus: Der Ausgang eines Turnierspiels wird
nicht mehr nur durch Kénnen und Fahigkeiten der E-Sportler entschieden,
sondern durch externe und unfaire Faktoren.” Cheating ist ein anhaltendes
Problem in Videospielen und im E-Sport, das Entwicklerstudios und Publisher
bei der Entwicklung stets zu beriicksichtigen haben."”

Nachstehend werden die wichtigsten Formen von Cheating beleuchtet.
Aufgrund der raschen technologischen Entwicklung ist davon auszugehen,
dass weitere Arten von Cheating entstehen werden.

21 vgl. fiir diese Aussage und fiir eine zusatzliche Beschreibung von Battle Royales SCHOBER,

S. 133 ff.
Zu Deutsch: betriigen, schummeln.

123 SCHOBER, S. 350 f.; wohl gleich eSport-Recht-HILGERT, S. 153.
124

122

Vgl. fiir weitere Verhaltensweisen, welche die kompetitive Integritit einschrianken
konnen, eSport-Recht-KUBICIEL, S. 93 ff.; zudem Riot Games: VALORANT: E-SPORT UND
KOMPETITIVE COMMUNITY, vom 15.04.2020, unter: <https: //playvalorant.com/de-de

news/dev/valorant-esports-and-community-competition>, und Strafe: INTEGRITY AND
ESPORTS | CHEATING IN COMPETITIVE GAMES, vom 08.07.2021, unter: <https://

tive-games/>.
125 Zur Problematik, insb. von Cheating, SCHOBER/JUNGE, S.94 ff. Der E-Sportler Nikolaj
Jensen mit Spielernamen Jensen wurde des DDoS-ing tiberfiihrt und deswegen mit einem

lebenslanglichen Turnierausschluss belegt, der jedoch mehrere Jahre spater zuriickge-
zogen wurde, vgl. Riot Games: 2015 MID-YEAR LONG-TERM SUSPENSION REVIEWS,
vom 31.03.2015, unter: <https://nexus.leagueoflegends.com/en-us/2015/03/2015-mid-
year-long-term-suspension-reviews/>. Fiir eine lingere Auseinandersetzung mit dem
Spannungsfeld Cheating in der Entwicklung TheVerge: THE WORLD'S BIGGEST PC
GAMES ARE FIGHTING A NEW SURGE OF CHEATERS AND HACKERS, vom 06.05.2020,
unter: <https: /www.theverge.com/2020/5/6 /21246229 /pc-gaming-cheating-aimbots-
wallhacks-hacking-tools-developer-response-problem>.
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1. Begrifflichkeiten

a.

Maphack

Maphacks'™® sind hauptsichlich in RTS-Spielen zu finden. Ein Maphack ermég- 60

licht es einem Spieler, die Karte von Anfang an aufgedeckt zu sehen.

127 Der

Spieler verfiigt tiber keinen Kriegsnebel mehr, womit er jederzeit {iber alle
Ablaufe auf der Karte informiert ist. Er kann dadurch in Echtzeit die Aktionen
des Gegners verfolgen. Technisch betrachtet sind Maphacks Zusatzsoftwares,

die den vom Videospiel benutzten Speicher des PCs aushorchen.

b.

128

Aimbot

Aimbots™ sind Zusatzsoftwares, die dem Spieler in Shootern das Zielen und 6!
Abfeuern der eigenen Waffe abnehmen: Aimbots lesen und werten hierfir

Positionen und Bewegungen aller Spieler auf der Karte aus.

130 gje berechnen in

Echtzeit, wohin der Verwender zielen muss, um Gegner zu eliminieren.
Aimbots sind so programmiert, dass sie innert kiirzester Zeit korrekt zielen
und abfeuern.

C.

Wallhack

Ein Wallhack™ erlaubt es, durch Terrain, Strukturen und Wénde zu sehen.® 62
Der Wallhack verandert, wie Objekte im Videospiel (bspw. Wande) auf dem
Bildschirm dargestellt werden. Grundlegende Spielfunktionen verandert der
Wallhack hingegen nicht.

126
127
128

129
130

131
132

Zu Deutsch: Kartenhack.

SCHOBER, S. 351.

BURSZTEIN/HAMBURG/LAGARENNE/BONEH: OpenConflict: Preventing Real Time Map Hacks
in Online Games, unter: <https:/www.ieee-security.org/TC/SP2011/PAPERS /2011
paper032.pdf>.

Engl. «to aim»: zielen; engl. «bot»: Roboter.

SCHOBER, S. 351; kurz zudem eSport-Recht-HILGERT, S.153. Vgl. ferner das Beispiel bei
PCGamer: CS:GO team disbanded after player is caught cheating, vom 19.10.2018, unter:

Zu Deutsch: Mauerhack.
SCHOBER, S. 351; kurz zudem eSport-Recht-HILGERT, S. 153.
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d. Exploiting
Exploiting'® ist eine Art von Cheating, die im Unterschied zu den meisten
anderen Formen keine Zusatzsoftware oder Veranderung des Videospiels
bedingt. Vielmehr bedient sich der Spieler den Fehlern oder Liicken im Quell-
code, um sich Vorteile zu verschaffen, die von Entwickler und Publisher nicht
vorgesehen waren. Der Exploiter manipuliert folglich dasVid eospiel oder
dessen Quellcode nicht, aber niitzt dessen fehler- oder liickenhafte Program-
mierung aus. Exploiter stellen sich vor diesem Hintergrund auf den Stand-
punkt, sie wiirden nicht cheaten, da sie sich nur «vorgesehenen» Mechaniken
des Quellcodes des Entwicklers bedienen wiirden."*

e. DDoS-ing

Bei einem DDoS-Angriff®® werden mehrere PCs angewiesen, ein einzelnes
Infrastruktursystem mit elektronischen Datenpaketen zu bombardieren und
lahmzulegen, indem dadurch bspw. der Hauptserver tiberlastet wird.”*® Im
Gaming dienen DDoS-Attacken dazu, das Netzwerk der anderen Spieler zu
attackieren und zu tiberlasten. Dadurch verlangsamt sich deren Netzwerk und
Ubertragungsgeschwindigkeit ins Internet, was zu sog. Lags"™’ fiihrt, also das
Videospiel beim attackierten Spieler verzogert darstellt: Die Spielsituation von
vor einer Sekunde wird bei ihm bspw. fiinf Sekunden spater angezeigt. Je nach
Intensitat des Angriffs kann das Netzwerk kollabieren, womit der attackierte
Spieler das Spiel infolge des Internetzusammenbruchs verlasst. DDoS-Atta-
cken zihlen zwar typischerweise nicht zum traditionellen Cheating,”® bewir-
ken aber letztlich dasselbe: einen unrechtmassigen Vorteil.

133 7u Deutsch: ausniitzen, ausbeuten.

134 vgl. fiir eine Auseinandersetzung zum Cheating und Exploiting Gamasutra: Cheating vs.

Exploiting in Game Design, vom 14.01.2015, unter: <https://www.gamasutra.com/blogs/
JoshBycer/20150114 /234205 /Cheating_vs_Exploiting in_Game Design.php>.

135 «Distributed-Denial-of-Service».

136 gl. fiir technische Ausfiihrungen Computerwoche: So funktionieren DDoS-Angriffe, vom

29.04.2018, unter: <https:/www.computerwoche.de/a/so-funktionieren-ddos-angriffe,
3329263>.

Zu Deutsch: Verzogerungen.

138 Vgl. bspw. die Ausfiihrungen bei SCHOBER, S. 350 ff.
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1. E-Sport vs. Sport

II. E-Sport vs. Sport

In der Sportwissenschaft wird die Frage diskutiert, ob E-Sport unter den
Sportbegriff fallt. Es bietet sich daher an, auf diesen Begriff kurz einzugehen,
den Meinungsstand in Bezug auf den E-Sport wiederzugeben und eine
Einschatzung dazu abzugeben.

A.  Der Sportbegriff im Allgemeinen

Eine eindeutige, allgemein anerkannte Definition des Begriffes Sport existiert
nicht."* Verschiedene Schweizer Autoren weisen jedoch darauf hin, dass die
Kriterien fiir Sport identifiziert sind: darunter Bewegung, Zweckfreiheit, Stre-
ben nach Leistung und Leistungsvergleich.'** Teilweise wird zudem darauf
abgestellt, wie Sport im alltaglichen, allgemeinen Gebrauch aufgefasst wird
und in soziale, 6konomische, politische und rechtliche Gegebenheiten einge-
bunden ist."*

HUGI verweist auf die Definition der Enzyklopadie Brockhaus, die unter Sport
eine Sammelbezeichnung fiir kérperliche und geistige Betatigungen der
Menschen versteht, die sich an Spiel und Leistung orientieren sowie gew6hn-
lich regelgebunden im freiwilligen Wettkampf und in dafiir vorgesehenen
Organisationsformen erfolgen.'**

Die Wissenschaftlichen Dienste des Deutschen Bundestags stellen bei der
Frage, ob eine Aktivitit Sport ist, auf den Einzelfall ab."** Gleichzeitig {iberneh-
men sie das Fazit von HOLZHAUSER/BAGGER/SCHENK in deren Aufsatz zum
E-Sport** und erkliren, dass der Begriff Sport «wohl {iberwiegend (...) nach
allgemeiner Verkehrsanschauung an das Merkmal der korperlichen Ertiichti-

gung bzw. der eigenmotorischen Aktivitit gebunden»'® ist.

139 Huol, §1 N 3; KAISER, N 2; SCHERRER/MURESAN/LUDWIG, S. 299 f.; Sachstand-Sport, S. 7,
ADAMUS, S. 208; zudem eSport-Recht-MATIES, S. 51.

140 KouTsoGIANNAKIS, N 1; lediglich ohne Wertung festhaltend SCHERRER/MURESAN/LUDWIG,
S.299f.

141 SCHERRER /MURESAN/LUDWIG, S. 300.

142 Hucr, § 1N 3.

143 Sachstand-Sport, S. 7.

144 HOLZHAUSER/BAGGER /SCHENK, S. 4.

145 Sachstand-Sport, S. 7.
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2. Grundlagen

Das BASPO vertritt die Ansicht, dass sich «alle anerkannten Sportarten (...) auf
einem Kontinuum der korperlichen Aktivitit»*® befinden miissen. Was im
Allgemeinen unter Sport verstanden werde, sei aber weniger eine Frage
wissenschaftlicher Dimensionsanalysen, sondern werde weit mehr bestimmt
vom alltagstheoretischen Gebrauch sowie von den historisch gewachsenen
und tradierten Einbindungen in soziale, 6konomische, politische und rechtli-
che Gegebenheiten."’

Fiir SUTTER ist Sport eine Sammelbezeichnung fir alle als Bewegungs-, Spiel-
oder Wettkampfform geprigten korperlichen Aktivititen des Menschen."*®

KaIser definiert Sport als jene Tatigkeit, die von der ausiibenden Person als
Sport empfunden wird."® Dieser Definitionsansatz stellt somit alle und
verschiedenartige Erscheinungsformen des Sports, wie Gewichtheben, Mara-
thonlaufen, Fussballspielen, Wandern, Pokerspielen etc., gleichsam unter den
Sportbegriff - dabei steht im Wesentlichen das subjektive Element des Sport-
ausiibenden im Vordergrund."’

B. Meinungsausserungen in Bezug auf E-Sport

Das BASPO™ erklart, dass es Ahnlichkeiten zwischen klassischem Sport und
E-Sport gibt. Wenig zielfiihrend sei aber, iiber eine Sport-Definition zu klaren,
ob E-Sport eine Sportart ist oder allgemein dem Sport zugeordnet werden
kann, da keine einheitliche und anerkannte Definition von Sport existiere, die
eine Einordnung erlaube. E-Sport sei nicht mit herkémmlichen Sportarten
vergleichbar, da keine Primarerfahrungen in direktem Kontakt mit Mitmen-
schen und der Umwelt gemacht wiirden, sondern das Erlebnis im virtuell
gestalteten Raum stattfinde. Zudem erfiille E-Sport die rechtlichen und ethi-
schen Anforderungen des Kinder- und Jugendsports nicht, weil die Inhalte der
Spiele von Gewalt gepragt seien. E-Sport entspreche «nicht den ethischen
Grundwerten des heutigen Sportverstindnisses».

146 Bericht-BASPO, S. 8 f.

147 Bericht-BASPO, S. 9.

148 SUTTER, S. 31.

149 KAISER, N 8.

150 KAISER, N 9.

151 7um Ganzen Bericht-BASPO, S. 8 ff.
152 Q A-BASPO, S. 1.
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1. E-Sport vs. Sport

Die Wissenschaftlichen Dienste des Deutschen Bundestags™ stellen sich auf

den Standpunkt, dass eine objektiv vorliegende korperliche Ertiichtigung bei
der Austibung von E-Sport und seinen verschiedenen Spieldisziplinen in Zwei-
fel gezogen werden muss. Zwar wiirden optische Motorik und Reaktionsfahig-
keit geschult und bei Training und Wettkampf verbessert, zugleich aber finde
E-Sport typischerweise im Sitzen statt; dies ahnele eher den Belastungen der
Biiroarbeit. Eine sportartbestimmende motorische Aktivitat wird somit
verneint.

StoLL legt in seiner soziologischen Untersuchung von Ego-Shootern fest, dass
diese im E-Sport eindeutig Kennzeichen von Wettkimpfen ausweisen.™ Wert-
neutral formuliert er danach: «Weil sie Wettkampfe sind, werden sie von vielen
als Sport empfunden und ausgeiibt.»"

Fiir HOLZHAUSER /BAGGER /SCHENK'™ ist das tradierte Verstindnis, E-Sport sei
kein Sport, aufgrund der Charakteristika des E-Sports tiberholt. Fiir jeden, der
sich mit E-Sport intensiver beschaftige, dirfe unbestritten sein, dass der
professionell betriebene E-Sport erhebliche kérperliche Fertigkeiten voraus-
setzt, die den erforderlichen Fertigkeiten in anderen Sportarten nicht nach-
stehen. Die zahlreichen Parallelen zwischen E-Sport und herkémmlichen
Sportarten wiirden einen Wandel des Verstandnisses des Sportbegriffes nahe-
legen.

Apamus™ hilt fest, dass es schwierig ist, die Frage eindeutig zu beantworten,

ob der E-Sport seinen Namen zu Recht tragt. Jedenfalls habe das Phanomen
E-Sport sein klassisches Vorbild unbeabsichtigt in eine Legitimationskrise
gestiirzt. Versuche, dem elektronischen Sport die Anerkennung als neue
Sportart zu verweigern, wirden nur immer deutlicher darauf verweisen, dass
kein einheitliches und allgemeingiiltiges Verstidndnis von Sport existiere. Sie
pladiert schliesslich dafiir, dass E-Sport einen Status zwischen Szene und
Sport einnimmt, wobei eine mogliche Entwicklungstendenz von der reinen
Jugendszene weg hin zu einer neuen Sportart durchaus plausibel erscheine.

153 Zum Ganzen Sachstand-Sport, S. 10 ff.

134 sroL, S. 153.

155 SroLL, S. 153. Hervorhebungen von STOLL.

156 Zum Ganzen HOLZHAUSER /BAGGER/SCHENK, S. 97 f.
157 Zum Ganzen ApamUS-E-Sport, S. 208 ff.
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2. Grundlagen

THIEL/JOHN lassen die Frage zwar offen, ob E-Sport Sport ist, verweisen aber
darauf, dass eine Familiendhnlichkeit besteht.”” Sie gehen in ihrer Untersu-
chung von drei moglichen Zukunftsszenarien fiir den E-Sport aus: (1) E-Sport
wird zu einer Gegenkultur zum traditionellen Sport, (2) E-Sport wird Teil des
vorherrschenden Sportsystems oder (3) E-Sport wird zum vorherrschenden
Sport.159

C.  Einschitzung

Bei der Frage, ob E-Sport unter den Begriff des Sports féllt, ist vom anerkann-
ten Standpunkt auszugehen, dass keine allgemeingiiltige Definition des Sport-
begriffs besteht. Der Sportbegriff ist vielschichtig und stark von gesellschaftli-
chen und sozialen Entwicklungen gepragt. Um zu einem Schluss zu kommen,
ob die Tatigkeit unter den vielschichtigen Begriff des Sports fillt, sind die
Besonderheiten des E-Sports deshalb zu untersuchen, zu analysieren und zu
wirdigen. Da eine klare Definition von Sport fehlt, ist auf jene Aspekte einzu-
gehen, auf deren Basis E-Sport eine Anerkennung als Sport verweigert wird.
Die Analyse der aufgefithrten Meinungsiusserungen (Rz. 72 ff.) verdeutlicht,
dass aktuell hauptsachlich zwei Argumente angefiihrt werden, weshalb
E-Sport kein Sport ist: mangelnde ethische Vereinbarkeit mit den Grundwer-
ten von Sport und mangelnde korperliche Betitigung.'® Abgesehen von diesen
beiden Faktoren anerkennen auch abweisende Untersuchungen, dass E-Sport
Ahnlichkeiten mit dem traditionellen Sport hat (Rz. 72 f.). Gerade die Begriffs-
erklirung von Sport bei Kaiser' verdeutlicht, dass der subjektiven Wahrneh-
mung des Ausiibenden grosse Bedeutung bei der Einordnung einer Aktivitat
als Sport zukommt. In der vorliegenden Untersuchung erfolgt daher
ausschliesslich eine Einschatzung zu diesen beiden (Negativ-)Argumenten.

i Mangelnde ethische Vereinbarkeit mit den Grundwerten
von Sport

Das Argument, E-Sport sei nicht mit den ethischen Grundwerten von Sport
vereinbar, beruht trotz beschonigender Wortwahl auf der Annahme, Video-
spiele, insb. Shooter, seien «Killerspiele» und wiirden die Nutzer zu gewaltta-

158 THIEL/JOHN, S. 51

159 THIEL/JOHN, S. 54.

160 Gleich eSport-Recht-MaTIES, S.77ff. und 81ff. Zum zweiten Argument siche
ADpAMUS-E-Sport, S. 207 ff.; PARRY, S. 19 ff.

161 KAISER, N 8.
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tigen Handlungen verleiten."” Im Jahr 2009 wurde eine Nationalratsmotion

mit dem Titel «Verbot von Killerspielen» eingereicht, mit dem Ziel, eine
gesetzliche Grundlage zu schaffen, die es erlaubt, den Verkauf von Software zu
verbieten, in denen grausame Gewalt gegen Menschen und menschenahnliche
Wesen zum Spielerfolg beitragen.'®®

Der Soziologe STOLL untersuchte diesen Aspekt der Gewalt in Shootern, insb.
die Funktionalitat der in Shootern gezeigten Gewalt und die Rolle des «geto-
teten» Korpers. Er legte seiner Untersuchung die Pramisse zugrunde, dass
Gewalt in Computerspielen zwar ein wesentliches und viel genutztes Element
ist, jedoch einen von filmischer oder realer Gewalt vollig verschiedenen Sinn
fiir die Nutzer hat."® Er gelangt u.a. zum Schluss, dass das «Erschiessen» eines
gegnerischen Korpers nichts anderes ist, als das «Eliminieren» einer gegneri-
schen Spielfigur im verbreiteten Brettspiel «<Mensch édrgere dich nicht»."® Fiir
eine vertiefte Auseinandersetzung wird auf seine soziologischen Untersu-
chungen verwiesen.®® Der Avatar eines Spielers - also dessen «Kérper» - ist
eindeutig von realen Korpern unterscheidbar; die Kérper der Avatare sind
nicht real, leben nicht, kénnen nicht sterben und nicht leiden; folglich handelt
es sich nur um kinstliche, symbolische Korper."” Soziologisch betrachtet,
erklart StoLL, ist korperliche Gewalt im Videospiel dadurch per se ausge-
schlossen'®® - und damit ist per Definition keine Gewalt gegeben.

Diesem Ansatz ist zu folgen. Die untersuchten Spielfunktionen werden nicht
um der Gewalt Willen dargestellt. Sie sind den anderen Spielaspekten und
-funktionen vielmehr untergeordnet - Taktik, Strategie, Reaktionsvermo-
gen.'” Der Spieler bedient sich bei der Ausiibung und Ubertragung seiner stra-
tegischen und spielerischen Uberlegungen lediglich indirekt dieser Funktio-
nen, indem er die entsprechenden Inputs an die Eingabegerate iibermittelt.
Ware die Nutzung solcher Funktionen Gewalt, die einer Anerkennung als Sport
im Wege stiinde, so miisste konsequenterweise Sportarten wie Boxen, Fech-

162 Vgl. SCHOBER, S. 257, der sich mit der in Deutschland gefithrten Diskussion auseinander-

setzt.
163 Da ein empirischer Zusammenhang zwischen gewalttitigem Verhalten und dem Konsum
von «Killerspielen» ausgewiesen sei, vgl. hierzu und zum Ganzen Motion 09.3422: «Verbot
von Killerspielen», vom 30.04.2009.
164 SroLL, S. 80, mw.H.
165 SroLL, S. 161.
166 7um Ganzen STOLL, S. 76 ff.
167 SroLL-Sportgerit, S. 51.
168 SroLL-Sportgerit, S. 52.
169 Ahnlich SCHOBER, S. 258 f., betreffend den Begriff der «Killerspiele».
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ten, Sportschiessen oder Eishockey die Anerkennung ebenso verwehrt blei-
ben.” Fair Play und respektvoller Umgang mit den Gegenspielern wird im
Ubrigen von Turnierorganisatoren als grundlegendes Prinzip vorgeschrieben,
an das sich E-Sportler zu halten haben (Rz. 549 ff.).

Nach dem Gesagten ist nicht nachvollziehbar, weshalb E-Sport der Status als
Sportart aufgrund einer Unvereinbarkeit mit den ethischen Grundwerten von
Sport verweigert werden sollte."”

ii. ~ Mangelnde korperliche Betatigung

E-Sport wird hauptsachlich im Sitzen ausgeiibt. Eine korperliche Betatigung in
dem Sinne, dass verschiedenste Korpermuskeln intensiv belastet und genutzt
werden, liegt nicht vor. In diversen Definitionsversuchen von Sport geht es
aber nicht nur um eine korperliche Betatigung, sondern auch um den Einsatz
anderer korperlicher Fertigkeiten wie Geschick oder Koordination.” Im
E-Sport werden ebenfalls verschiedene kérperliche Fertigkeiten aktiviert und
genutzt.” Man stelle sich vor, welche Gehirnleistung, Geschicklichkeit und
Koordinationsfahigkeit notwendig sind, um eine APM von 600 zu erreichen,
pro Sekunde also zehn Aktionen auf der Tastatur und der Maus auszufiihren."™
Hinzu kommen strategische und taktische Aspekte, die der Austibende
wahrenddessen zu verarbeiten und in seine nichsten Entscheidungen einzu-
beziehen hat - die er simultan zu den Aktionen trifft. All dies geschieht in
Sekundenschnelle. Der E-Sportler muss sich innerhalb von Sekunden oder
Bruchteilen davon entscheiden und seine Eingaben laufend machen. Auch die
Riickenmuskulatur spielt eine Rolle.” Nach hier vertretener Auffassung ist
deshalb in Zweifel zu ziehen, dass eine deutlich geringere korperliche Betati-

170 Fiir jede dieser Sportarten liesse sich argumentieren, dass gewalttitige Handlungen oder

Gewalttatigkeiten gegen Menschen zum Sport beitragen. Beim Boxen ist ein Knock-out
des Gegners der beste Sieg, beim Fechten wird mit einer echten Waffe auf einen
(geschiitzten) Gegner gestochen und beim Sportschiessen werden echte Faustfeuerwaffen
verwendet. Vgl. hierzu die Ausfithrungen bei eSport-Recht-MATIES, S. 77 ff.

17l Mit dhnlichem Ergebnis eSport-Recht-MATIES, S. 81.

172 Vgl. m.w.H. HOLZHAUSER /BAGGER /SCHENK, S. 3; ferner LAMBERTZ, S. 121.

Vgl. SCHOBER /SCHAETZKE, S. 63 f. fiir die Intensitét des E-Sports; vgl. auch ADAMUS-E-Sport,

S. 208.

Vgl. vorherige Fn.111. Vgl. zudem die bei SCHOBER-Leitfaden, S. 6, zitierte Ausserung in

Bezug auf die motorischen Fahigkeiten von E-Sportlern.

173
174
175

So auch anerkannt in Sachstand-Sport, S. 11.
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gung vorliegt als bspw. beim Sportschiessen, Dart, Boccia oder Billard."
Spatestens wenn E-Sport in VR stattfindet, werden auch Kritiker eine koérper-
liche Betatigung nicht mehr verneinen kénnen, da dann der ganze Korper in
Bewegung gesetzt und belastet wird.

Insgesamt ist daher davon auszugehen, dass bei einem E-Sportler eine genii-
gende korperliche Betatigung vorliegt - sofern eine solche sportdefinitions-
technisch tiberhaupt notwendig ist. Die Reaktionszeiten und motorischen
Fahigkeiten der E-Sportler sind verbliffend. Ihnen eine kdrperliche Betatigung
abzusprechen, kann nicht richtig sein.

iii. ~ Ergebnis
E-Sport ist Sport.””” Die beiden hauptsichlich dagegen angefiihrten Punkte
vermogen keine andere Schlussfolgerung herbeizufiihren. Auch aufgrund der
wirtschaftlichen und sozialen Bedeutung”™ wird eine Anerkennung des
E-Sports als Sportart in Zukunft unumginglich sein. Eine tiefergehende
wissenschaftliche Untersuchung und Auseinandersetzung mit den Begriffen
des Sports und des E-Sports in der Schweiz ware aufgrund der aktuellen
Unklarheiten wiinschenswert.” Zu verweisen ist auf den prignanten Beitrag
SCHOBERS, der sich elegant mit dem Satz «Die spielen doch nur am Computer»
auseinandersetzt, womit E-Sport-Interessierte regelmassig konfrontiert
sind."*’

176 vgl. auch eSport-Recht-MATIES, S. 81f. Boccia und Billard sind von Swiss Olympic aner-

kannte Sportarten, vgl. die Ubersicht der eingestuften Sportarten (detailliert), Version
1.12.2021, unter: <https://www.swissolympic.ch/dam /jcr:8100ff90-a6ac-4fe6-8f6e-e869
83bf2076 /20211129 Einstufung Sportarten fiir Internet D per 1.12.2021.pdf>.
177 Wohl gleich HOLZHAUSER/BAGGER/SCHENK, S.97f, und KAINZ/HAUPT/WERNER/SEITZ,
S.159. Wohl ebenfalls in diese Richtung gehend LAMBERTZ, S.123. Im E-Sport involvierte
Autoren sehen dies - wenig tberraschend - gleich, vgl. BiSCHOF, S.12 ff.; SCHOBER/
OTTOWITZ, S. 27 ff,; SCHOBER /JUNGE, S. 125 ff,; eSport-Recht-MATIES, S. 86;
eSport-NOTHELFER /SCHLOTTHAUER, S. 98.
Vgl. fiir weitere Ausfithrungen hierzu eSport-Recht-MATIES, S. 21 ff.
179 Ahnlich dem Beitrag von eSport-Recht-MATIES fiir das deutsche Recht.
180 SCHOBER/JUNGE, S. 85 f.

178
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3. Das Rechtsverhailtnis des E-Sportlers
zum Publisher

I Konstellation des Rechtsverhiltnisses

Ein E-Sportler benétigt das Recht, das Videospiel (zum Begriff Rz. 18 f.) zu spie-
len. Zuerst muss er dafiir das Recht erlangen, das Videospiel auf der Festplatte
seines Gerats zu installieren. Grundsatzlich sind hierbei drei Konstellationen
denkbar: Er kann (1) einen physischen Datentrager erwerben, bspw. eine
CD-ROM, auf der das Videospiel gespeichert ist; dies stellt einen Kaufvertrag
dar.® Er kann (2) auf einer Onlineplattform das Recht zur Installation gegen
Entgelt erwerben; weil dabei keine Sache vorliegt sondern ein Installations-
recht am Videospiel eingeraumt wird, handelt es sich hier nicht um einen
Kaufvertrag, sondern um einen Lizenzvertrag (zum Lizenzvertrag Rz. 88 ff.)."*
Schliesslich kann der E-Sportler das Installationsrecht (3) unentgeltlich auf
einer Onlineplattform erlangen, was ebenfalls einen Lizenzvertrag darstellt.
Dieses Rechtsverhaltnis ist nicht Gegenstand der vorliegenden Untersuchung
(Rz.11) und daher nicht weiter zu betrachten.”®

81 vgl. fiir weiterfilhrende Ausfithrungen zur Thematik, dass der Endkunde der Software
diese nicht vom eigentlichen Lizenzinhaber, sondern von einem Vertriebspartner erwirbt,
insb. die sich stellenden juristischen Problemfelder, Computerspielrecht-PicoT, S. 107 ff.

182 Aber zwischen dem E-Sportler und der Onlineplattform und nicht dem Publisher, der
vorliegend interessiert. Es wird namlich das Recht eingerdumt, das Videospiel als Immate-
rialgut auf der Festplatte zu installieren, vgl. zum Begriff des Immaterialguts Rz. 90.

83 Fine weitere, vierte Mdglichkeit ist, dass der E-Sportler das Videospiel iiber einen Cloud-
Gaming-Dienst wie bspw. Google Stadia spielt. Bei dieser Variante installiert der E-Sport-
ler das Videospiel gar nie auf seinem Gerat, sondern stellt iber das Internet eine Verbin-
dung zu einem Gerat des Cloud-Gaming-Diensts her, auf dem das Videospiel installiert
und gespielt wird. Der E-Sportler streamt also {iber sein Gerat den Bildschirm des Geréts
des Cloud-Gaming-Dienstes, auf dem wiederum das Videospiel ausgefiihrt wird. Diese
Variante bedingt daher eine leistungsfahige Internetverbindung, da nicht nur die Daten
einer Spielrunde des Videospiels sondern auch die Eingaben am Gerét des E-Sportlers,
bspw. Spielsteuerung, per Internet an das Gerat des Cloud-Gaming-Diensts {ibertragen
werden miissen. Vgl. fiir Ndheres zum Cloud-Gaming PC Games: Was ist Cloudgaming:
Wie es funktioniert und welche Anbieter ihr kennen solltet vom 24.10.2021, unter:

gammg—1382045 />.

86


https://www.pcgames.de/Hardware-Thema-130320/Specials/so-funktioniert-Cloudgaming-1382045/
https://www.pcgames.de/Hardware-Thema-130320/Specials/so-funktioniert-Cloudgaming-1382045/
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3. Das Rechtsverhiltnis des E-Sportlers zum Publisher

Unabhangig davon, in welcher Konstellation der E-Sportler das Recht zur
Installation des Videospiels erlangt, muss er mit dem Publisher (zum Begriff
Rz. 37) einen weiteren Vertrag abschliessen, damit er das Videospiel verwen-
den kann.™ Bei diesem Rechtsverhiltnis handelt es sich um einen Lizenzver-
trag, dem das vorliegende Kap. 3 gewidmet ist. Zuerst erfolgen allgemeine
Ausfiihrungen zum Lizenzvertrag (Rz. 88 ff.) und dessen Schranken (Rz. 98 ff.)
im schweizerischen Recht. Der Schwerpunkt des Kapitels liegt in der Bespre-
chung und Wiirdigung ausgewahlter juristischer Fragen, die sich zum Inhalt
des Rechtsverhaltnisses stellen. Dazu werden Lizenzbestimmungen von vier
Videospielen herangezogen und untersucht (Rz. 126 ff.). Das Kapitel schliesst
mit einer Zusammenfassung der wichtigsten Ergebnisse ab (Rz. 234 ff.).

II. Der Lizenzvertrag
A.  Der Lizenzvertrag im schweizerischen Recht

i Begriff und Rechtsnatur des Lizenzvertrags

Eine besondere gesetzliche Regelung zur Lizenz oder zum Lizenzvertrag
fehlt."® Das Gesetz erwihnt die Lizenz in Art. 34 Abs. 1 PatG und stellt Klar,
dass der Inhaber oder Bewerber eines Patents eine andere Person zur Bentit-
zung der patentierten Erfindung ermachtigen kann, was eine Lizenzerteilung
ist. Videospiele konnen allerdings zum Vornherein nicht Gegenstand eines
Patents sein, da sie keine Erfindungen im Rechtssinne sind.”®® Das Patentrecht
bezweckt namlich nicht den Schutz der ganzen Software, sondern nur einzel-
ner softwaretechnischer Erfindungen, womit Videospiele als Ganzes ausser
Betracht fallen.”” Fiir die Einordnung als Erfindung miisste zudem insb. eine

18 Der Vertragsabschluss wird je nach Videospiel unterschiedlich sichergestellt. Weit

verbreitet ist das System, dass die Lizenzbestimmungen bei erstmaligem Start des Video-
spiels eingeblendet werden. Ohne Klick auf eine Schaltfliche, mit der die Zustimmung
dazu bestatigt wird, wird das Videospiel wieder beendet. Vielfach werden diese Nutzungs-
bestimmungen als End User License Agreements (EULA) bezeichnet, vgl. Computerspiel-
recht-Picor, S. 120 ff.

'8 HiLTy, S. 5; STIEGER, S. 4; SHK PatG-DORIGO, N 17 zu Art. 34 PatG.

186 vgl. fiir das Patent und den Erfindungsbegriff SHK PatG-SCHWEIZER /ZECH, N 10 ff. zu Art. 1
PatG; PETER, N 1 ff. zu Art. 1 PatG - Art. 52, 56, 57 EPU 2000.

187 Vgl. STRAUB, N 440. Nicht Gegenstand der Untersuchung ist, inwiefern Bestandteile von
Videospielen, bspw. Spielmusik, Spielfiguren oder Spielkonzepte, Gegenstand von Urhe-
berrechten sind, vgl. hierzu fiir das deutsche Recht Computerspielrecht-FORSTER, S. 53 ff.
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II. Der Lizenzvertrag

Technizitat vorliegen - dies ist nur der Fall, wenn der Softwareteil beim
Betrieb eine technische Wirkung hervorbringt, die tiber die normalen physika-
lischen Vorginge bei Softwarebetrieb hinausgeht, was Videospiele nicht tun.'®®

Beim Lizenzvertrag handelt sich es um einen Innominatvertrag, einen Vertrag
sui generis, weshalb er hauptsachlich den vertraglichen Vereinbarungen der
Parteien und den allgemeinen Bestimmungen des Obligationenrechts unter-
liegt."™

Begriffsnotwendig fiir den Lizenzvertrag ist nur das Vorliegen eines Lizenzge-
genstand, bspw. ein Patent oder eine Marke."*’ Lizenzfihig ist jedes vertraglich
erfassbare, unkorperliche Gut, das fiir den Lizenznehmer von einem gewissen
Wert ist, weil er dartiber aus rechtlichen oder faktischen Griinden nicht oder
nur mit selbst zu erbringendem Aufwand verfiigen kann.”” Durch den Lizenz-
vertrag verpflichtet sich der Lizenzgeber, dem Lizenznehmer ein faktisches
oder juristisches Immaterialgut, das Lizenzgut, zum Gebrauch und zur
Nutzung zu {iberlassen.” Der Lizenzgeber kann gegeniiber dem Lizenzneh-
mer auf ihm zustehende Abwehranspriiche (negative Pflicht) verzichten oder
diesem erst ermdglichen, das Immaterialgut zu nutzen (positive Pflicht).”* Die
negative Pflicht zum Verzicht auf die Geltendmachung der Schutzrechte ist
begriffstypisch bei der Einrdumung einer Lizenz fiir ein absolut geschiitztes,
also juristisches Immaterialgut.”* Der Lizenzgeber verzichtet darauf, die
spezialgesetzlichen'® Abwehrmechanismen wahrzunehmen, die ihm aus der
Inhaberstellung zukommen. Ein faktisches Immaterialgut fallt demgegeniiber
nicht unter die gesetzlich geschiitzten Immaterialgiiter, weswegen sich dessen
Rechteinhaber nicht auf die spezialgesetzlichen Abwehrmechanismen berufen

188 vgl. zur Technizitit STRAUB, N 452 ff., unter ausfiihrlichem Einbezug der Praxis des Euro-

paischen Patentamts; zudem FROHLICH-BLEULER, N 73, der davon spricht, dass nur Software

fiir die Steuerung von Hardware oder von nachgelagerten Maschinen eine Erfindung sein

kann; anderer Ansicht wohl aber SHK PatG-SCHWEIZER/ZECH, N 26 f., die bei Software

immer eine Technizitidt annehmen, da der sie ausfithrende Computer technisch sei.

HILTY, S. 157 ff.; PROBST, S. 9; STIEGER, S. 4; TSCHUMPERLIN/SUTTER, S. 153.

190 Hiury, S. 275; STIEGER, S. 3.

Y1 Hury, S.16; ferner CHK-Vertragsverhiltnissel-ZENHAUSERN, S. 94 f. zu Vorb. 184 ff. /
Lizenz- und Know-how-Vertrag.

192 Hiry, S. 6 f.; PROBST, S. 1; CHK-Vertragsverhaltnissel-ZENHAUSERN, S. 94 zu Vorb. 184 ff. /
Lizenz- und Know-how-Vertrag.

193 Hirry, S. 10 ff.; MAUERHOFER, S. 1; PROBST, S. 9.

194 Hirty, S. 10; SHK PatG-DORIGO, N 25 zu Art. 34 PatG, m.w.H.

195 Bspw. nach URG oder PatG.

189
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kann.® Bei faktischen Immaterialgiitern kann sich der Lizenzgeber daher
ausschliesslich obligatorisch verpflichten, dem Lizenznehmer die Nutzung des
Immaterialguts zu erméglichen."’

Die Lizenz wirkt im Verhaltnis zwischen Lizenzgeber und Lizenzneh-
mer - Letzterer hat daher grundsatzlich keine eigenen Abwehrrechte gegen-
tiber Drittpersonen.®®

ii. Arten von Lizenzen

Die Vertragsparteien eines Lizenzvertrags konnen den Vertragsinhalt und
damit die vergebene Lizenz grundsatzlich frei regeln und ausgestalten. In der
Lehre werden verschiedene Arten von Lizenzen unterschieden, die dem
Lizenznehmer unterschiedlich starke Rechtspositionen verleihen.” Vorlie-
gend interessiert aufgrund der Natur der Videospiele die Unterscheidung
zwischen ausschliesslicher und einfacher Lizenz.

Bei einer ausschliesslichen Lizenz raumt der Lizenzgeber dem Lizenznehmer
die obligatorisch wirkende Berechtigung zur ausschliesslichen Nutzung des
Lizenzguts ein.”*’ Somit sichert der Lizenzgeber vertraglich zu, keine Lizenzen
fiir dasselbe Lizenzgut an Dritte zu erteilen.””' Bei einer einfachen Lizenz kann
der Lizenzgeber wahrend laufender Lizenz hingegen weitere Lizenzen an

196 Solche faktischen Immaterialgiiter sind bspw. Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse, vgl.

HILTY, S. 10, sowie KRAUSKOPF/RUSS, S. 753.
HILTY, S. 10; MAUERHOFER, S. 1. Teilweise wird der Lizenzvertrag, der ein absolut geschiitz-
tes Immaterialgut zum Inhalt hat, als «echter Lizenzvertrag» und derjenige, der nur ein

197

faktisches Immaterialgut zum Inhalt hat, als «unechter Lizenzvertrag» bezeichnet, vgl.
hierfiir HiLty, S.14f.; PROBST, S.4, wobei PROBST vom «uneigentlichen Lizenzvertrag»
spricht.
19 MAUERHOFER, S.2; PROBST, S.15. Vgl. aber Art. 75 Abs. 1 PatG: Bei der Einrdumung einer
ausschliesslichen Lizenz fiir ein Patent, Urheberrecht, Design oder eine Marke erhalt der
Lizenznehmer das Recht, in eigenem Namen gegen den Angreifer vorzugehen. Vgl. fir eine
Auseinandersetzung hiermit PROBST, S. 15 f., m.w.H.
Fir eine detaillierte Auseinandersetzung HILTY, S.191ff; ferner CHK-Vertragsverhalt-
nissel-ZENHAUSERN, S. 96 ff. zu Vorb. 184 ff. / Lizenz- und Know-how-Vertrag.
200 MAUERHOFER, S. 7; SHK PatG-DORIGO, N 41 zu Art. 34 PatG; HILTY, S. 237; LEIMGRUBER, S. 429.
201 Hirry, S. 238; CHK-Vertragsverhaltnissel-ZENHAUSERN, S. 96 zu Vorb. 184 ff. / Lizenz- und
Know-how-Vertrag; HILTY/FRUH, S.204. Kann der Lizenzgeber das Lizenzgut weiterhin
benutzen, aber keine anderweitigen Lizenzen erteilen, wird bisweilen in einer weiteren

199

Unterscheidung auch von einer Alleinlizenz gesprochen, vgl. SHK PatG-DORIGO, N 41 zu
Art. 34 PatG, sowie CHK-Vertragsverhaltnissel-ZENHAUSERN, S. 96 zu Vorb. 184 ff. / Lizenz-
und Know-how-Vertrag.
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Dritte vergeben und darf das Lizenzgut auch selbst nutzen.*”* Der Lizenz-

nehmer muss jederzeit mit der Erteilung konkurrenzierender Lizenzen rech-
203
nen.

Fraglich ist, von welcher Art Lizenz auszugehen ist, wenn das zugrunde
liegende Vertragswerk unklar bleibt. Die Lehre scheint, soweit sie sich zu
dieser Frage dussert, im Zweifelsfall von einer einfachen Lizenz auszugehen.***

ili.  Lizenzvertragselemente in Softwarevertragen

Vertrage betreffend Software oder deren Entwicklung, und damit auch betref-
fend Videospiele (zum Begriff Rz. 18 f.), enthalten regelmassig Lizenzbestim-
mungen. Eine allgemeingiiltige Definition von Softwarevertragen besteht
nicht, da Lieferanten und Developer verschiedenste Dienstleistungen im
Zusammenhang mit Software erbringen, darunter Projektplanung, Entwick-
lung, Systemintegration oder Wartung.”®> Auch in Softwarevertrigen lassen
sich die erlauterten Arten von Lizenzen (Rz. 92 ff.) unterscheiden. Die Rechts-
natur von Softwarevertragen muss im Einzelfall anhand der konkret verein-
barten Vertragsleistungen bestimmt werden.””® Nachstehend interessieren
aufgrund der Fragestellung ausschliesslich die Lizenzvertragsaspekte in Bezug
auf Videospiele.

202 MAUERHOFER, S. 7; SHK PatG-DORIGO, N 41 zu Art. 34 PatG, m.w.H.; PROBST, S. 6 f.

203 Hirry, S. 242; CHK-Vertragsverhéltnissel-ZENHAUSERN, S. 96 zu Vorb. 184 ff. / Lizenz- und
Know-how-Vertrag; LEIMGRUBER, S. 429 f.

204 Hyrry, S. 238; sich auf diesen abstiitzend EGLI, S. 996.

205 FROHLICH-BLEULER, N 12; dahingehend wohl auch TRUEB, S. 19 f.

206 S0 wird u.a. unterschieden, ob es sich um das Uberlassen von Standardsoftware auf unbe-

stimmte Dauer oder auf Zeit handelt, vgl. hierzu die Ausfiihrungen bei FROHLICH-BLEULER,

N 1638 ff. und N 2367 ff., m.w.H.
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B. Qualifikation des Rechtsverhaltnisses zwischen
E-Sportler und Publisher

i Qualifikation als Lizenzvertrag

Bei Videospielen handelt es sich um Computerprogramme nach Art. 2 Abs. 3
URG. Sie sind demnach juristische Immaterialgiiter. Der Vertrag zwischen
Publisher und E-Sportler, in dem der Publisher dem E-Sportler das Recht zur
Nutzung an seiner Software einraumt, ist damit ohne Weiteres ein Lizenzver-
trag.””’

ii. Lizenzart

Der Publisher vertreibt Videospiele, um sie vielen Interessierten zur Nutzung
anzubieten. Der E-Sportler (und auch jeder andere am Videospiel Interessierte)
weiss zum Vornherein, dass er nicht der Einzige ist, der das Videospiel
verwenden darf. Bei Mehrspielervideospielen sind Mitspieler sogar erforder-
lich. Im Zweifelsfall eine ausschliessliche Lizenz anzunehmen, stiinde Sinn und
Zweck des Vertriebs von Videospielen daher im Weg. Nach der hier vertrete-
nen Auffassung ist somit von der tatsachlichen Vermutung auszugehen, es
liege eine einfache Lizenz vor, wenn eine vertragliche Regelung im Lizenzver-
trag zwischen Publisher und E-Sportler fehlt. Um Unsicherheiten zu vermei-
den, empfiehlt sich eine ausdriickliche Regelung im Lizenzvertrag.

27 Der zeitlich vorgelagerte Erwerb des Videospiels durch den E-Sportler (Rz. 86) ist nicht

Gegenstand der Untersuchung. Kaufvertragliche Aspekte beschranken sich auf diesen
vorgelagerten Erwerb und haben daher keinen Einfluss auf das vorliegende Rechtsverhalt-
nis. In diesem Zusammenhang kann die Frage aufgeworfen werden, ob es rechtlich zulas-
sig ist, dass der Kaufer eines Videospiels nachtréglich einen Lizenzvertrag abschliessen
muss, um das Videospiel spielen zu kénnen. Diese Frage beschlagt aber nicht das vorlie-
gend interessierende Rechtsverhaltnis, sondern ebenjenen vorgelagerten Kauf zwischen
Endnutzer und Verkaufer. Die Verkaufer der Videospiele sichern sich dadurch ab, dass im
Kaufvorgang - meist in Kleinbuchstaben hinten auf der Videospielpackung - darauf hinge-
wiesen wird, dass zur effektiven Verwendung des Videospiels zusatzliche Vertragsbestim-
mungen des Vertreibers akzeptiert werden miissen.
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III. Grenzen von Lizenzbestimmungen

Nachdem das Rechtsverhaltnis zwischen E-Sportler und Publisher als Lizenz-
vertrag qualifiziert wurde, ist auf die Grenzen des Vertragsinhalts eines
Lizenzvertrags einzugehen.

A.  Vertrags- und Inhaltsfreiheit als Grundsatz

Aufgrund der Vertrags- und insb. der Inhaltsfreiheit nach Art.19 Abs.1OR
steht es im Privatrecht jeder Person frei, mit einem beliebigen Partner einen
Lizenzvertrag mit beliebigem Inhalt zu schliessen.””® Grenzen dieser Inhalts-
freiheit bilden einzig die Schranken des Gesetzes.**® Damit steht es E-Sportler
und Publisher grundsatzlich frei, ihre Lizenzbestimmungen in irgendeiner Art
zu vereinbaren, solange sich deren Inhalt innerhalb der gesetzlichen Schran-
ken bewegt. Nachstehend ist auf die bedeutendsten Schranken einzugehen.

B. AGB-Kontrolle

i. Begriff der AGB und Anwendung auf
Videospielbestimmungen

Allgemeine Geschaftsbedingungen (AGB) sind unabhangig von ihrer Bezeich-
nung vorformulierte Vertragsbestimmungen, die eine Partei bei Vertragsab-
schliissen mit verschiedenen Parteien vorlegen kann, ohne jeden einzelnen
Vertrag individuell aushandeln zu miissen.”

Die Lizenzbestimmungen, die Publisher den E-Sportlern bei Abschluss des
Lizenzvertrags vorlegen, sind zur vielfachen Weiterverwendung vorformuliert.
Nicht nur E-Sportler, sondern jeder Spieler, der das Videospiel spielen will,
muss sie akzeptieren, um Zugang dazu zu erhalten. Ohne Zustimmung wird

208 BSK OR I-MEISE/HUGUENIN, Art. 19/20 N 1 ff; Prajudizienbuch-Goksu, N 1f. zu Art. 19 OR;
PROBST, S. 2; HILTY, S. 341f.

209 vgl. hierfiir Art.19 Abs.2 OR; OFK OR-DaSSER, N 1ff. zu Art.19 OR; zur Vertrags- und
Inhaltsfreiheit allgemein Prajudizienbuch-GOxsu, N 1ff. zu Art.19 OR. Die Berufung auf
diese Inhaltsschranken setzt aber das rechtsgiiltige Zustandekommen des Vertrags
voraus. Fehlt bereits ein giiltiges Zustandekommen, kann und muss nicht mehr auf die
Inhaltsschranken zurtiickgegriffen werden. Vgl. hierfiir statt vieler HILTY, S. 342.

210 WALKER, S. 5; KOLLER-AGB, S. 279 f.; UWG-HEiss, N 71 f. zu Art. 8 UWG; VITO/WALKER, S. 50.
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kein Zugang gewahrt. Entsprechend sind die von Publishern als Lizenzbestim-

mungen oder EULA definierten Dokumente ohne Weiteres als AGB zu qualifi-
: 211

zieren.

AGB unterliegen einer mehrstufigen Kontrolle: einer Geltungs-, einer Ausle-
gungs- und einer Inhaltskontrolle.”*

ii.  Geltungskontrolle

AGB haben aus sich heraus keine Geltung zwischen Parteien, sondern gelten
nur und so weit, als die Parteien sie fiir ihren Vertrag ausdriicklich oder
konkludent iibernommen haben.””® Stimmt eine Vertragspartei den AGB einer
anderen zu, nachdem sie diese gelesen, zur Kenntnis genommen und verstan-
den hat, liegt eine Volliibernahme vor.”™* Stimmt die Vertragspartei den AGB
hingegen zu, ohne sie zu lesen, zur Kenntnis zu nehmen oder deren Tragweite
zu verstehen, liegt eine Globaliibernahme vor.?”® Werden AGB global ibernom-
men, wird deren Geltung durch die Ungewdhnlichkeitsregel eingeschrankt,
wonach alle ungewohnlichen Klauseln ausgenommen sind, auf deren Vorhan-
densein die Vertragspartei nicht aufmerksam gemacht worden ist.”® Neben
der subjektiven Ungewohnlichkeit fiir die zustimmende Vertragspartei, bei der
auch deren Unerfahrenheit und Schwache eine Rolle spielt, hat die Klausel
objektiv beurteilt einen geschaftsfremden Inhalt aufzuweisen, also zu einer
wesentlichen Anderung des Vertragscharakters zu fithren, und damit objektiv
ungewdéhnlich zu sein.”” Die Ungewohnlichkeit beurteilt sich aus der Sicht des

21 Fir das deutsche Recht Computerspielrecht-Picot, S.106 f., der die Frage zwar nicht

direkt beantwortet, aber AGB-Grundsétze auf EULA etc. anwendet und diese damit impli-
zit bejaht.

212 Statt aller KOLLER, S. 21, m.w.H.; ferner KOLLER-AGB, S. 280 f.

213 Urteil BGer 4A_330,/2021 E. 2.1; KOLLEr-AGB, S. 281 f.; AGB-Recht-PERRIG, N 109 ff.

214 AGB-Recht-PERRIG, N 88; KOLLER-AGB, S. 282.

215 Urteil BGer 4A_330,/2021 E. 2.1.3; KOLLER-AGB, S. 282; VITO/WALKER, S. 51. Insb. liegt auch
eine Globaliibernahme vor, wenn die Vertragspartei die AGB zwar gelesen, aber nicht
verstanden hat, womit der Verwender der AGB letztlich beweisen muss, dass er die AGB
erklart hat, vgl. AGB-Recht-PERRIG, N 88, m.w.H.

216 Urteil BGer 4A_330/2021 E.2.1.3; Vertragshandbuch-FritscHi, N 19 ff. zu Allgemeinen
Geschiftsbedingungen; AGB-Recht-PERRIG, N 102; VITO/WALKER, S. 52.

U7 Urteil BGer 4A_330,/2021 E. 2.1.3.2 und 2.1.3.3; Vertragshandbuch-FRITscHI, N 21 zu Allge-
meinen Geschéftsbedingungen; zur Schwéche und Unerfahrenheit vgl. BGE 109 1I 452
E. 5a sowie Urteil BGer 4A_499/2018 E. 3.3.1 ff.
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Zustimmenden im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses unter Berticksichtigung
der Umstinde des Einzelfalls.”® Ist eine Klausel ungewohnlich, erlangt sie
keine Geltung und der Verwender kann sich nicht darauf berufen.””

Wenn Publisher in ihre Lizenzbestimmungen Klauseln aufnehmen, die objektiv
oder subjektiv ungewohnlich sind, missen sie den E-Sportler also speziell
darauf aufmerksam machen, andernfalls kénnen diese Klauseln keine Geltung
erlangen und der Publisher kann sich nicht auf sie berufen.

iii.  Auslegungskontrolle

a. Auslegung von AGB

AGB sind nach denselben Prinzipien auszulegen wie andere vertragliche
Bestimmungen.””’ In einem ersten Schritt ist der Inhalt von AGB-Klauseln
anhand des tibereinstimmenden, wirklichen Willens der Parteien zum Zeit-
punkt des Vertragsabschlusses festzustellen (Art.18 Abs.1OR).* Erst wenn
eine tatsichliche Willensiibereinstimmung vom Sachgericht nicht festgestellt
werden kann, sind zur Ermittlung des mutmasslichen Parteiwillens die Erkla-
rungen der Parteien aufgrund des Vertrauensprinzips so auszulegen, wie sie
nach ihrem Wortlaut und Zusammenhang sowie den gesamten Umstanden
verstanden werden durften und mussten (objektivierte Auslegung).”** Dabei ist
vom Wortlaut der Erklarungen auszugehen, die jedoch nicht isoliert zu beur-
teilen sind, sondern aus ihrem konkreten Sinngefiige heraus.”*> Selbst wenn
der Wortlaut auf den ersten Blick klar erscheint, darf es nicht bei einer reinen

28 Urteil BGer 4A_330/2021 E.2.1.3; BGE135 III 1 E.2.1; BGE138 III 411 E.3.1; AGB-
Recht-PERRIG, N 177.

219 Urteil BGer 4A_330/2021 E. 2.1.3; KOLLER-AGB, S. 284; BSK OR I-ZELLWEGER-GUTKNECHT,
N 60 zu Art. 1 OR.

20 vgl. Urteil BGer 4A_615/2015 E.5.1; mw.H.; BGE135 III 1 E.2; ferner Prajudizien-
buch-GOKsu, N 33 f. zu Art. 18 OR; VITO/WALKER, S. 53 f.; CR CO I-WINIGER, N 145 zu Art. 18
OR.

221 AGB-Recht-PERRIG, N 236 f.; KOLLER-AGB, S. 292; allgemein Prijudizienbuch-Goksu, N 7 zu
Art. 18 OR; BSK OR I-WIEGAND, N 8 zu Art. 18 OR; BGE 132 111 626 E. 3.1.

222 Urteil BGer 4A_615/2015 E. 5.1; BGE 132 I11 626 E. 3.1; ferner BSK OR I-WIEGAND, N 13 sowie
41 ff. zu Art. 18 OR; OFK OR-KOSTKIEWICZ, N 6 zu Art. 18 OR, und JAGGI/GAUCH/HARTMANN,
N 356 zu Art. 18 OR.

223 Urteil BGer 4A_330/2021E. 2.2.1; BGE 146 V28 E. 3.2.
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Wortauslegung bleiben.”* Vielmehr sind die Erklirungen der Parteien so

auszulegen, wie sie nach ihrem Wortlaut und Zusammenhang sowie den
“ 22
gesamten Umstinden verstanden werden durften und mussten.””

Um eine Vertragsbestimmung auszulegen, die von einer Partei aufgesetzt
wurde, ist entscheidend, welches Regelungsziel die andere Vertragspartei
darin als redliche Geschaftspartnerin verntinftigerweise erkennen durfte und
musste - flir den Regelfall ist anzunehmen, dass der Erklarungsempfanger
davon ausgehen durfte, der Verwender strebe eine verniinftige und sachge-
rechte Regelung an.”*

Kann eine AGB-Klausel trotz dieser Vertragsauslegungsmethoden keinem
eindeutigen Auslegungsergebnis zugefiihrt werden, liegt eine Unklarheit vor,
die zur Anwendung der Unklarheitsregel fithrt.*”’ Diese besagt, dass unklare,
also mehrdeutige, Klauseln im Zweifel gegen den Verwender der AGB auszule-
gen sind.”*

b. Auslegung der Lizenzbestimmungen im Besonderen

Auch die Lizenzbestimmungen des Publishers als AGB unterliegen der Ausle-
gungskontrolle (zur Auslegungskontrolle Rz. 105 ff.). Der E-Sportler akzeptiert
die Lizenzbestimmungen des Videospiels wie folgt: Beim erstmaligen Starten
des Videospiels werden die Lizenzbestimmungen in einem Fenster eingeblen-
det, und zwar mit den Schaltflichen «Akzeptieren» und «Ablehnen» sowie
einem anzuklickenden Kastchen, wodurch der E-Sportler bestatigt, die
Lizenzbestimmungen gelesen und verstanden zu haben. Im Fenster kann er
durch die Lizenzbestimmungen scrollen. Teilweise muss er dies, um auf die
Schaltflache «Akzeptieren» klicken zu kdnnen. Lehnt er die Bestimmungen ab,

224 Urteil BGer 4A_330/2021 E. 2.2.1; BGE 129 III 702 E. 2.4.1.; OFK-OR-KOSTKIEWICZ, N 3 zu
Art. 18 OR; CHK-ORAT-KUT, N 14 zu Art. 18 OR.

225 Urteil BGer 4A_330,/2021 E. 2.2.1; BGE 146 V 28 E. 3.2; BSK OR I-WIEGAND, N 13 zu Art. 18
OR; AGB-Recht-PERRIG, N 238; OFK-OR-KOSTKIEWICZ, N 6 zu Art. 18 OR.

226 Urteile BGer 4A_330/2021 E.2.2.1; BGer 4A_203/2019 E.3.3.2.2; BGer 4A_652/2017
E.5.12.

227 vgl. hierzu statt vieler KOLLER-AGB, S. 287 ff., der die Regel aber als Dissens-Regel und
nicht Auslegungsregel einstuft; ferner HUGUENIN, N 617; Prajudizienbuch-GoOxksu, N 14 zu
Art. 18 OR; VITO/WALKER, S. 53 f.

228 Urteil 4A_330,/2021 E. 2.2.2; KOLLER-AGB, S. 287 ff.; Prajudizienbuch-GOksu, N 14 zu Art. 18
OR; VITO/WALKER, S. 53 f.; CR CO I-WINIGER, N 148 zu Art. 18 OR.
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wird das Videospiel beendet. Um Zugang zu den Spielfunktionen zu erhalten,
muss der Spieler die Bestimmungen akzeptieren und das Kastchen ankreuzen,
womit der Lizenzvertrag zustande kommt.

Mangels Vertragsverhandlungen und Kommunikation zwischen Publisher und
E-Sportler fehlen Willensindizien, die sich im Lichte der subjektiven Vertrags-
auslegung nach dem tatsachlichen Willen zur Interpretation der Lizenzbe-
stimmungen heranziehen lassen. Ein effektiver tibereinstimmender Wille wird
jedenfalls bei unklarem oder mehrdeutigem Wortlaut i.d.R. kaum zu ermitteln
sein.”® Deshalb diirfte bei der Auslegung der Lizenzbestimmungen von Video-
spielen nach hier vertretener Auffassung fast immer auf die objektivierte
Auslegung anhand des Vertrauensprinzips zuriickzugreifen sein. Lizenzbe-
stimmungen im Rechtsverhaltnis zwischen E-Sportler und Publisher werden
folglich in der vorliegenden Untersuchung ausschliesslich objektiviert ausge-
legt. Als Vertragspartei des Publishers wird konsequent von einem E-Sportler
ausgegangen, der sich zumindest grundlegend in der Videospielbranche und
mit deren Begebenheiten auskennt. Ist eine Klausel der Lizenzbestimmungen
nach der objektivierten Auslegung mehrdeutig, ist jene Auslegung vorzuzie-
hen, die fiir den Publisher ungiinstiger ist.

iv. Inhaltskontrolle

Eine inhaltliche Kontrolle von AGB-Klauseln erfolgt gemaéss Art. 8 UWG: Dieser
halt fest, dass eine AGB-Klausel unlauter ist, die in Treu und Glauben verlet-
zender Weise zum Nachteil eines Konsumenten ein erhebliches und unge-
rechtfertigtes Missverhaltnis zwischen den vertraglichen Rechten und Pflich-
ten vorsieht. Verstosst eine Bestimmung gegen Art. 8 UWG, ist sie nichtig.”*

229 Vgl. fur ahnlich gelagerte Fille, insb. im Bereich der Globaliibernahme von AGB: AGB-
Recht-PERRIG, N 238. Dies wird im Ubrigen auch bei nahezu allen anderen Spielern des
Videospiels der Fall sein, da auch mit diesen keine Vertragsverhandlungen gefiihrt werden.

230 KOLLER, S. 35; FROHLICH-BLEULER, N 66; VITO/WALKER, S. 61; WALKER, S. 166. In der Lehre
wird diskutiert, ob an ihre Stelle das dispositive Recht treten soll, soweit ein solches
besteht, oder ob sie nur auf das erlaubte Mass zu reduzieren ist, vgl. die Ausfithrungen bei
VITO/WALKER, S. 61 f. Diese Frage kann fiir die vorliegende Arbeit offengelassen werden.
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Zu fragen ist somit, ob der E-Sportler vom Anwendungsbereich von
Art. 8 UWG erfasst wird. Hierfiir muss der Publisher als gewerbsmassige
Anbieterin einer vertraglichen Leistung und der E-Sportler als eine natiirliche
Person eingestuft werden, die diese Leistung nicht zu beruflichen oder
gewerblichen, sondern zu privaten bzw. familiiren Zwecken verwendet.*”

Der E-Sportler verwendet das Videospiel hauptsichlich mit dem Ziel, einer
beruflichen Tatigkeit nachzugehen. An diesem Ziel andern auch kiirzere Zeit-
perioden nichts, in denen er das Videospiel ausschliesslich zur Unterhaltung
spielt, bspw. mit Freunden. Im Zeitpunkt der Vertragsschliessung kann der
E-Sportler aber noch nicht wissen, ob er das Videospiel tatsichlich fiir eine
berufliche Tatigkeit verwenden kann. Er will dies zwar, weiss jedoch nicht, ob
sein Ziel sich verwirklichen lasst. Der Publisher wiederum weiss bei Vertrags-
abschluss nicht, welches Ziel sein Vertragspartner mit dem Videospiel verfolgt.
Die tberwaltigende Mehrheit der Vertragspartner - die Spieler (zum Begriff
Rz. 36) - wird das Videospiel zur Freizeitbeschaftigung verwenden und nicht
zur Ausiibung einer beruflichen Tatigkeit. In diesem Fall ist eine Konsumen-
tenstellung nach Art. 8 UWG anzunehmen.

Da bei der Beurteilung der Konsumentenstellung nach Art. 8 UWG
ausschliesslich darauf abgestellt wird, ob die natiirliche Person die vertragli-
che Leistung zu beruflichen oder gewerblichen Zwecken beansprucht und
damit das (Nicht-)Wissen des Vertragspartners keine Rolle spielt, muss dem
E-Sportler eine AGB-Inhaltskontrolle verwehrt bleiben. Seine Motivation zum
Vertrags- und AGB-Abschluss beruht auf beruflichen oder gewerblichen
Zwecken, die eine Konsumentenstellung und damit eine AGB-Inhaltskontrolle
gemiss Art. 8 UWG zum Vornherein ausschliessen.”

B KOLLER, S. 25; UWG-HEIsS, N 119 zu Art. 8 UWG; VITO/WALKER, S. 56 f.; WALKER, S. 124 f.; der
Konsumentenbegriff in Art. 8 UWG muss spatestens seit der am 1. Januar 2021 in Kraft
getretenen Fassung von Art. 210 OR weiter verstanden werden als der Konsumentenbe-
griff aus Art. 32 ZPO, der zusétzlich zum Handeln fiir private bzw. familiare Zwecke noch
verlangt, dass Leistungen des {iblichen Verbrauchs erworben werden, vgl. Art. 32 ZPO und
die Ausfiihrungen bei VITO/WALKER, S. 56 f.

22 Dieses Ergebnis erscheint bisweilen fragwiirdig, zumal der Publisher von den Vertragsin-
tentionen bei Vertragsabschluss keine Kenntnis hat. Vor dem Hintergrund der gesetzli-
chen Konzeption vermag jedoch kein anderes Ergebnis zu iiberzeugen. Gewerbetreiben-
den und KMU wird eine Berufung auf die Inhaltskontrolle selbst dann verwehrt, wenn
sie faktisch stirkeren Vertragspartnern gegeniiberstehen, die ihnen ihre eigenen AGB
aufzwingen. Vgl. hierfir KOLLER, S.26, sowie WALKER, S.54. Das Ergebnis andert aber
nichts daran, dass eine Auslegungskontrolle zu erfolgen hat.
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C. Das Gebot von Treu und Glauben

Eine weitere gesetzliche Schranke bildet Art. 2 ZGB. Jede Person hat nach
Art. 2 Abs.1 ZGB in der Auslibung ihrer Rechte und in der Erfiillung ihrer
Pflichten nach Treu und Glauben zu handeln.”® Der offenbare Missbrauch
eines Rechtes findet nach Art. 2 Abs. 2 ZGB keinen Rechtsschutz.?*

Das Gebot von Treu und Glauben ordnet eine Haltung gegenseitiger Riick-
sichtnahme an und ist insb. bei der Auslegung liickenhafter Vertragsbestim-
mungen zu beriicksichtigen; das Verbot des Rechtsmissbrauchs hingegen
verhindert die Durchsetzung bloss formaler Rechte, wenn sie in offensichtli-
chem Widerspruch zu elementaren ethischen Anforderungen steht.”*® Rechts-
missbrauch wird u.a. angenommen, wenn bei der Ausiibung von Gestaltungs-
rechten zwischen dem Interesse des Berechtigten und jenem des
Verpflichteten ein krasses Missverhiltnis besteht.”*® «Die Ausiibung eines an
und fur sich bestehenden Rechts wird unterdriickt, wenn und soweit diese zu
sozial stossenden - eben krassen - Missverhaltnissen der Interessen fithren
wiirde.»*”

Aus Art. 2 ZGB*® wird zudem das Gebot schonender Rechtsausiibung abgelei-
tet. Der Rechtsausiibende, der zwischen verschiedenen, etwa gleichwertigen
Rechte auswahlen kann, darf demnach nicht ohne sachlichen Grund jenes
wihlen, das fiir den anderen besondere Nachteile mit sich bringt.”® Der
Austibende hat insb. auf eine beeintrachtigende Rechtsaustibung zu verzich-
ten, wenn diese fiir ihn unnitz ist oder sein Interesse daran in einem krassen
Missverhaltnis zum Interesse des anderen an der Unterlassung der Beein-

23 Das Gebot des Handelns nach Treu und Glauben.

24 Das Rechtsmissbrauchsverbot.

25 Vgl. zu den Ausfiihrungen in dieser Rz. statt vieler BSK ZGB I-HONSELL, N 10 ff. zu Art. 2
7ZGB; BK Einleitung ZGB-HAUSHEER/AEBI-MULLER, N 219 ff. zu Art. 2 ZGB; ZK Einleitung
ZGB-BAUMANN, N 295 zu Art. 2 ZGB; HAUSHEER, S. 336 ff.

236 BSK ZGB I-HONSELL, N 41f. zu Art. 2 ZGB; ZK Einleitung ZGB-BAUMANN, N 302 zu Art. 2
ZGB; HAUSHEER/JAUN, N 98 zu Art. 2 ZGB; BGE 108 I1 190 E. 2.

27 7K Einleitung ZGB-BAUMANN, N 302 zu Art. 2 ZGB.

238 Es ist umstritten, ob aus dem Gebot des Handelns nach Treu und Glauben oder aus dem

Verbot des Rechtsmissbrauchs; vgl. zu dieser Diskussion statt vieler BSK ZGB I-HONSELL,

N 22 zu Art. 2 ZGB.

239 BGE 131 III 459 E. 5.3; BSK ZGB I-HONSELL, N 22 zu Art. 2 ZGB; HAUSHEER /JAUN, N 101 zu
Art. 2 ZGB; allgemein BK Einleitung ZGB-HAUSHEER/AEBI-MULLER, N 41 ff., insb. N 44. zu
Art. 2 ZGB.
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triachtigung steht.*** Insofern ist das Gebot schonender Rechtsausiibung mit
dem soeben erliuterten Aspekt des Rechtsmissbrauchs (Rz.115) eng
verwandt.*"!

Art. 2 ZGB ist bei der Prifung von Lizenzbestimmungen mitzubertcksichtigen.
Bei der Ausiibung von Rechten aus Klauseln ist den Interessen des Publishers
und des E-Sportlers und deren Verhaltnis zueinander besonders Rechnung zu
tragen, da sie u.U. rechtsmissbrauchlich sein kdnnen.

D.  Unmdglicher, rechtswidriger oder sittenwidriger Inhalt

Nach Art. 20 Abs. 1 OR fiihrt ein unméglicher, widerrechtlicher oder unsittli-
cher Vertragsinhalt zur Nichtigkeit des Vertrages. Betrifft der Mangel bloss
einzelne Teile des Vertrages, sind nach Art. 20 Abs. 2 OR nur diese nichtig,
wenn nicht anzunehmen ist, dass er ohne den nichtigen Teil iberhaupt nicht
geschlossen worden wiare. Die Nichtigkeit reicht nach dem allgemeinen
Grundsatz der geltungserhaltenden Reduktion nur so weit, wie es der Schutz-
zweck verlangt, der sich aus Sinn und Zweck der verletzten Norm ergibt.**

Ein Vertrag ist widerrechtlich, wenn sein Inhalt einer zwingenden objektiven
privat- oder oOffentlich-rechtlichen Norm des schweizerischen Rechts wider-
spricht, namentlich einer solchen des Strafrechts, sofern diese Rechtsfolge
ausdriicklich im betreffenden Gesetz vorgesehen ist oder sich aus Sinn und
Zweck der verletzten Norm ergibt.*** Sittenwidrig sind Vertrige, die gegen die
herrschende Moral, gegen das allgemeine Anstandsgefiihl oder gegen die ethi-
schen Prinzipien und Wertmassstabe verstossen, die der Gesamtrechtsord-

240 BGE 143 111 279 E. 3.1 und BGE 140 II1 583 E. 3.2.4, die beide von einer «disproportion mani-
feste des intéréts en présence» sprechen; insb. auf diese verweisend BSK ZGB I-HONSELL,
N 22 zu Art. 2 ZGB; zudem ZK Einleitung ZGB-BAUMANN, N 295 zu Art. 2 ZGB.

241 HAUSHEER/JAUN, N 101 zu Art. 2 ZGB.

242 Ausfiihrlich hierzu ROUILLER, S. 207 ff.;; BSK OR I-MEISE/HUGUENIN, N 61 ff. zu Art. 19,/20
OR; BGE 134 III 438 E. 2.3; Urteil BGer 4A_410/2014 E. 3.4.

243 BGE 134 111 438 E. 2.2; BGE 134 III 52 E. 1.1; Prajudizienbuch-GOksu, N 2 zu Art. 20 OR; BSK
OR I-MEISE/HUGUENIN, N 15 zu Art. 20 OR; OFK OR-DASSER, N 1ff. zu Art. 20 OR, jeweils
mw.H.
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nung immanent sind.”** Unméglich ist ein Vertrag nach Art.20 OR, wenn
die versprochene Leistung im Zeitpunkt des Vertragsschlusses objektiv nicht
erbringbar ist.**

Bei der Priifung der Lizenzbestimmungen ist auch der Regelungsinhalt von
Art. 20 OR zu berticksichtigen.

E.  Personlichkeitsverletzungen

Eine weitere Einschrankung erfahrt die Inhaltsfreiheit durch das Personlich-
keitsrecht in Art. 27 ff. ZGB.

Nach Art. 27 Abs. 2 ZGB kann sich niemand seiner Freiheit entdussern oder
sich darin iiberméssig einschrianken. Bei der Beurteilung des Ubermasses ist
primar auf Intensitit und Dauer der intendierten, rechtsgeschaftlichen
Bindung abzustellen, wobei letztlich eine Gesamtbetrachtung aller Faktoren
entscheidend ist.**® Die zulissige Dauer der Bindung hingt vom Gegenstand
der Beschrankung ab und ist bei Verpflichtungen zu wiederkehrenden Leis-
tungen kiirzer als beim Verzicht, wahrend einer absehbaren Dauer iiber eine
Sache zu verfiigen.*"’

Erganzt wird die Vorschrift von Art. 27 ZGB durch Art. 28 ZGB, der vor Person-
lichkeitsverletzungen von Dritten schiitzt: Wer in seiner Personlichkeit wider-
rechtlich verletzt ist, kann zu seinem Schutz gegen jeden, der an der Verlet-
zung mitwirkt, das Gericht anrufen (Art. 28 Abs. 1 ZGB). Der Begriff der
Personlichkeit ist vielschichtig; einen Numerus clausus der Personlichkeits-
rechte gibt es nicht.”*® Die herrschende Lehre teilt die Personlichkeit aber in
drei Kategorien ein: den physischen, den psychischen und den sozialen
Schutzbereich.?* Die Personlichkeitsrechte sind im Berufssport von besonde-

rer Relevanz.”® Ein Hauptaspekt ist der Schutz vor Verhaltensweisen, die das

244 BGE 136 111 474 E. 3; Prajudizienbuch-GOksu, N 3 zu Art. 20 OR; BSK OR I-MEISE/HUGUENIN,
N 31 zu Art. 20 OR, jeweils m.w.H.

245 Prijudizienbuch-GOksu, N 1 zu Art. 20 OR; BSK OR I-MEISE/HUGUENIN, N 46 zu Art. 20 OR;
OFK OR-DASSER, N 2 zu Art. 20 OR.

246 BSK ZGB I-HUGUENIN/REITZE, N 10 zu Art. 27 ZGB; BUCHER, N 274 ff. zu Art. 27 ZGB.

247 BGE 114 11159 E. 2a, ibernommen in BSK ZGB I-HUGUENIN/REITZE, N 10 zu Art. 27 ZGB.

248 BSK ZGB I-MEILL, N 5 zu Art. 28 ZGB; CR CC I-JEANDIN, N 23 zu Art. 28 ZGB; FENNERS, N 279.

249 BSK ZGB I-MEILI, N 17 zu Art. 28 ZGB; OFK ZGB-BUCHLER, N 2 zu Art. 28 ZGB; CR CC
[-JEANDIN, N 23 zu Art. 28 ZGB; THALER, S. 85; MORAND, N 87.

250 Vgl. bereits SCHERRER/MURESAN/LUDWIG, S.251f; zudem HAUSHEER/AEBI-MULLER,
S. 346 ff.; MORAND, N 91; THALER, S. 84 ff.
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wirtschaftliche Fortkommen des Sportlers behindern.”” Personlichkeitsver-

letzungen sind widerrechtlich, wenn sie ohne Rechtfertigungsgrund erfolgen,
der in einer Einwilligung des Verletzten, im tiberwiegenden Interesse oder im
Gesetz liegen kann (Art. 28 Abs. 2 ZGB).*** Aufgrund der Regelung von Art. 27
ZGB kann aber nur in jene Personlichkeitsbereiche rechtsgiiltig eingewilligt
werden, die disponibel sind und damit nicht dem Kernbereich der Person-
lichkeit zugewiesen sind.* Eine Einwilligung kann je nach Ausgestaltung das
Verbot iiberméssiger Bindung nach Art. 27 Abs. 2 ZGB verletzen.***

Die Prifung der Lizenzbestimmungen der Publisher hat auch unter Bertiick-
sichtigung des Personlichkeitsrechts zu erfolgen.

F. Grundrechtskonforme Auslegung von
Vertragsbestimmungen

Grundrechte entfalten ihre Schutzwirkung grundsatzlich nur im Verhaltnis
zwischen Biirger und Staat; sie haben keine unmittelbare Drittwirkung in der
Beziehung zwischen Privatpersonen. Die Wertungen, die sich aus ihnen erge-
ben, sind aber bei der Auslegung der Vorschriften des Gesetzesrechts und
damit auch des Zivilrechts zu beriicksichtigen.”® Da Vertragsbestimmungen
kein Gesetzesrecht sind, entféllt eine grundrechtskonforme Auslegung bei der
Festlegung des Vertragsinhalts von Lizenzbestimmungen. Die Grundrechte
lassen sich aber bei der Ermittlung einer Personlichkeitsverletzung nach den
Art. 27 ff. ZGB beiziehen und so gebiihrend berticksichtigen.**

231 FENNERS, N 284; THALER, S. 85; HAUSHEER /AEBI-MULLER, S. 348; SCHERER /MURESAN /LUDWIG,

S.58f.; vgl. zudem den Entscheid des Kantonsgerichts St. Gallen GVP 1990 Nr. 33 vom
21.12.1990, behandelt in: SJZ 87/1991.

22 BSK ZGB I-MEILL, N 46 ff. zu Art. 28 ZGB; OFK ZGB-BUCHLER, N 15 zu Art. 28 ZGB; CR CC I-
JEANDIN, N 71 zu Art. 28 ZGB; THALER, S. 84.

253 BGE 136 111 401 E. 5.4; BSK ZGB I-HUGUENIN /REITZE, N 12 zu Art. 27 ZGB; OFK ZGB-BUCHLER,
N 6 zu Art. 27 ZGB.

24 BGE 136 111 401 E. 5.4; HAUSHEER /AEBI-MULLER, S. 350; AEBI-MULLER /MORAND, S. 241.

25 Vgl statt vieler Urteil BGer 5A_899/2019 E.3.2, mw.H.; RuUDOLPH, N 229 ff;

MULLER-Grundrechte, S. 103 ff.

Vgl. die detaillierten Ausfithrungen von MULLER-Grundrechte, S.106 ff., der dies insb.

anhand von Urteil BGer 4A_576 /2015 illustriert.
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IV. Lizenzbestimmungen ausgewihlter Publisher

Nachstehend werden ausgewahlte Lizenzbestimmungen von vier Videospielen
fihrender Publisher im E-Sport anhand der soeben erlauterten Grenzen
(Rz. 98 ff.) untersucht.

A.  Riot Games Nutzungsbestimmungen fiir League of
Legends

i League of Legends

LoL ist ein Vertreter der MOBAs (zum Begriff Rz. 47 ff.) und wird vertrieben von
der Riot Games Inc. (Riot Games) mit Sitz in den USA. Zwei Teams aus je finf
Spielern treten gegeneinander an. Jeder Spieler wahlt einen aus tber 150
Spielfiguren, mit dem er die Spielrunde bestreiten will? Fiir eine vertiefte
Auseinandersetzung mit den verschiedenen Spielsystemen, -funktionen und
~figuren wird auf die Website des Publishers verwiesen.”*®

Riot Games organisiert kontinentale Ligen und interkontinentale Turniere,
bspw. die jahrliche Weltmeisterschaft. Weltweit betreibt Riot Games diverse
professionelle regionale Ligen fiir LoL. Die grdssten sind Europas League of
Legends European Championship (LEC),”° Chinas League of Legends Pro
League (LPL), Siudkoreas League of Legends Champions Korea (LCK) und
Nordamerikas League of Legends Championship Series (LCS).

257 Eine aktuelle Liste aller verfiigbaren Champions findet sich auf der Website von Riot

Games: CHOOSE YOUR CHAMPION, unter: <https: //euw.leagueoflegends.com/en-us/
champions/>.

2% Die deutsche Website ist aufrufbar unter Riot Games: League of Legends:

<https: //euw.leagueoflegends.com /de-de/>.

2% Die LEC verfiigt seit der Frithlingssaison 2022 auch {iber ein Team einer Schweizer Orga-

nisation, Team BDS.
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ii. Nutzungsbedingungen

Damit E-Sportler LoL spielen konnen, miissen sie die Nutzungsbedingungen
von Riot Games akzeptieren.”® Die vorliegende Untersuchung betrifft die
Nutzungsbedingungen vom 30. April 2021. Der E-Sportler muss bei der erst-
maligen Anmeldung mit seinem Benutzerkonto im Videospiel selbst die
Nutzungsbedingungen akzeptieren, um ins Videospiel zu gelangen.

B.  Valve Steam Nutzungsvertrag fiir Counter-Strike: Global
Offensive

i. Counter-Strike: Global Offensive

Counter-Strike «ist die Mutter aller Taktikshooter»*®. CS:GO wird entwickelt
und vertrieben von der Valve Corporation (Valve) mit Sitz in den USA.*** Fiinf
Spieler bilden zusammen ein Team und spielen gegen das gegnerische Team
aus ebenfalls finf Spielern. Jede Spielrunde findet auf einer Karte aus einem
begrenzten Kartenpool statt und dauert grundsatzlich maximal 30 Runden.
Fir eine vertiefte Auseinandersetzung mit den Spielsystemen und -funktionen
wird auf den vom Publisher betriebenen Blog verwiesen.”*®

Valve tragt die Kosten fiir die seit 2013 zweimal jahrlich stattfindenden Major
Championships, kurz Majors, welche die bedeutendsten Turniere in CS:GO
sind.***

ii.  Steam-Abonnementvereinbarung

Um CS:GO nutzen zu kénnen, muss der Spieler die «<STEAM-Abonnementver-
einbarung» akzeptieren, die grundsatzlich auch fir alle anderen Videospiele
gilt, die sich tiber die Onlineplattform STEAM nutzen lassen. In der Vereinba-

2600 Die aktuelle deutsche Version der Nutzungsbedingungen ist auffindbar unter Riot Games:
Riot Games Nutzungsbedingungen: <https://www.riotgames.com/de/terms-of-service-
DE>.

261 SCHOBER, S. 144.

262 valve: Counter-Strike: Global Offensive, unter: <https: //store.steampowered.com/app/
730/CounterStrike Global Offensive/>.

263 vyalve: About CS:GO, unter: <https: //blog.counter-strike.net/index.php /about/>.

264 7Zu Deutsch: Hauptturniere, Hauptmeisterschaften. Vgl. Valve: 2013 DreamHack Steel-

Series CS:GO Championship, vom 16.09.2013, unter: <https: //blog.counter-strike.net

index.php /2013 /09/7614/>.
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rung wird mit einer Hyperverlinkung auf den «STEAM-Onlineverhaltensko-
dex» verwiesen, der zehn Verhaltensregeln fiir die Nutzung der Plattform und
der Videospiele enthalt. Nach Annahme der STEAM-Abonnementvereinbarung
kann der Spieler CS:GO auf seinem Computer installieren. Beim erstmaligen
Start des Videospiels miissen keine zusatzlichen Lizenzbestimmungen akzep-
tiert werden. In der vorliegenden Untersuchung wird die Abonnementverein-
barung vom 28. August 2020 beleuchtet.”®

C.  Blizzard Nutzungsbedingungen fiir StarCraft II

i. StarCraft II

«StarCraft ist das Fundament des e-Sports’ [sic!] in Sachen RTS.»**® Entwickelt

und verdffentlicht wird SC II von der Blizzard Entertainment Inc. (Blizzard
Entertainment) mit Sitz in den USA. SC Il ist ein typischer Vertreter der RTS-
Spiele (zum Begriff Rz. 51). Im E-Sport wird eins gegen eins gespielt, wobei
auch andere Spielmodi bestehen.””

Bis 2019 organisierte Blizzard Entertainment anlisslich der BlizzCon®® die
World Champion-ship Series. Auf das Jahr 2020 wurde diese eingestellt, und
gleichzeitig wurden zwei neue Turniere flir die Jahre 2021, 2022 und 2023
prisentiert: die ESL Pro Tour StarCraft Il und die DreamHack SC2 Masters.**

ii. Blizzard-Endnutzerlizenzvereinbarung

SC II wird auf der Plattform Battle.net vom Publisher Blizzard Entertainment
angeboten und kann nach Registrierung eines Benutzerkontos ohne zusatzli-
che Lizenzbestimmungen installiert und gespielt werden. Im Zuge der
Registrierung des Benutzerkontos akzeptiert der E-Sportler die Blizzard-
Endnutzerlizenzvereinbarung (Blizzard-Lizenzvereinbarung), die Chat-

265 Die jeweils aktuelle deutsche Version ist auffindbar unter: <https://store.steampowe-
red.com/subscriber_agreement/german />.

266 SCHOBER, S. 149.
267

Bspw. «Free For All», in dem jeder Spieler allein gegen alle anderen spielt.
268 Fine jéhrliche «Convention» (zu Deutsch: Anlass), um der Offentlichkeit neue Spiele und
neue Inhalte des Konzerns zu prisentieren.

269 Blizzard Entertainment: THE EXCITING FUTURE OF STARCRAFT II ESPORTS, vom

07.01.2020, unter: <https: //starcraft2.com /en-us/news/23230082>.
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Vereinbarung””® und die Anti-Cheating-Vereinbarung, wozu er per Hyperver-
linkung Zugriff hat. In der vorliegenden Untersuchung wird insb. die Blizzard-
Endnutzerlizenzvereinbarung mit Stand vom 17. September 2021 analysiert.””

D. Epic Games Nutzungsbedingungen fiir Fortnite

i Fortnite

Fortnite hat im Sommer 2018 «die Welt im Sturm eroberts>”%. Veroffentlicht

und entwickelt wird Fortnite von der Epic Games Inc. (Epic Games) mit Sitz in
den USA.*” Fortnite ist ein Vertreter der Battle-Royale-Spiele (zum Begriff
Rz. 57). Fur eine vertieftere Auseinandersetzung mit dem Spielsystem und den
Spielfunktionen wird auf die Website des Publishers verwiesen.*”

Epic Games organisiert verschiedene eigene Turniere, die sie auf ihrer
. . . 2
Webseite ankiindigen.””

ii. Fortnite Endnutzerlizenzvereinbarung

Epic Games vertreibt das Videospiel iiber die eigene Onlineplattform Epic
Games Store. Beim erstmaligen Start von Fortnite muss der E-Sportler die

20 Eine Vereinbarung, in der sich der E-Sportler einverstanden erklirt, dass seine Nachrich-

ten an andere Spieler (Chatnachrichten) von Blizzard Entertainment gespeichert und auf
ihre Konformitat mit den Lizenzbestimmungen gepriift werden diirfen. Die Vereinbarung
hat somit primar datenschutzrechtliche Bedeutung.
21 Die aktuelle Version der Blizzard-Lizenzvereinbarung ist aufrufbar unter: <https://
www.blizzard.com/de-de/legal /08b946df-660a-40e4-a072-1fbde65173b1/blizzard-
endnutzerlizenzvereinbarung>.
Teil einer Schlagzeile in der Neuen Ziircher Zeitung am Sonntag vom 07.07.2018, unter:
<https: //magazin.nzz.ch /kultur/fortnite-wieso-ein-computerspiel-die-welt-im-sturm-
erobert-1d.14015172>.
213 EPIC GAMES: Fortnite, unter: <https: //www.epicgames.com/fortnite /de /home>.
274 EPIC GAMES: WAS IST FORTNITE? LEITFADEN FUR EINSTEIGER, unter: <https://

272

275 EPIC GAMES: COMPETITIVE, unter: <https: //www.epicgames.com /fortnite /competi-
tive/en-US /home>.
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https://magazin.nzz.ch/kultur/fortnite-wieso-ein-computerspiel-die-welt-im-sturm-erobert-ld.1401517?
https://www.epicgames.com/fortnite/de/home
https://www.epicgames.com/fortnite/de/news/what-is-fortnite-beginners-guide?lang=de
https://www.epicgames.com/fortnite/de/news/what-is-fortnite-beginners-guide?lang=de
https://www.epicgames.com/fortnite/competitive/en-US/home
https://www.epicgames.com/fortnite/competitive/en-US/home
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Fortnite Endnutzerlizenzvereinbarung akzeptieren. Fir die vorliegende
Untersuchung wird die Fortnite Endnutzerlizenzvereinbarung untersucht, die
im Herbst 2021 zum Vertragsinhalt erklirt wurde.*”

E.  Prifung der Lizenzbestimmungen

i Prifungssystem

Nachstehend werden fiir das Rechtsverhaltnis des E-Sportlers zum Publisher
typische juristische Problembereiche nach Thema behandelt. Dabei geht es um
den Lizenzumfang inkl. Beschrankung bei der Art der Nutzung der Lizenz, die
Lizenzkiindigung und die einseitige Lizenzabanderung durch den Publisher.
Diese Themen werden anhand der erlauterten Rechtsnormen und -grenzen
(Rz. 98 ff.) und unter Beizug der Lizenzbestimmungen der vier ausgewahlten
Videospiele behandelt.

Aufgrund der Art, wie die Lizenzbestimmungen von den Publishern beim
Vertragsabschluss einbezogen werden (vgl. Rz. 129 fiir LoL; Rz. 132 fiir CS:GO;
Rz. 135 fiir SC II; Rz. 138 fiir Fortnite), ist davon auszugehen, dass die Lizenzbe-
stimmungen global tibernommen werden (zur Globaliibernahme Rz. 103).

ii. Lizenzumfang

Das erste Thema betrifft den Lizenzumfang. Insb. ist auf Lizenzart und auf die
Beschrankungen einzugehen, die der Publisher dem E-Sportler auferlegt,
wenn dieser das Videospiel nutzt.

a. Einfache Lizenz zur personlichen, nicht gewerblichen
Unterhaltung als Grundregel

aa. Beispielklausel

Zur Veranschaulichung wird beispielhaft Ziff. 3.1 der Riot-Nutzungsbedingun-
gen wiedergegeben, welche die Lizenzeinraumung betrifft. Sie ist aufgefiihrt
im 3. Kapitel mit dem Titel «<EINGESCHRANKTE LIZENZ», und zwar unter der

216 Die aktuelle Version ist aufrufbar unter: <https://www.epicgames.com /fortnite/de

eula>. Epic Games unterldsst es in ihrer Lizenzvereinbarung, zu definieren, um welche
Version es sich aktuell handelt (bspw. August 2021). Die aktuell fiir den E-Sportler geltende
Lizenz ist indes einsehbar im Benutzerkonto.
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Uberschrift «Was kann ich mit den Riot-Diensten tun? (Du kannst die Riot-
Dienste zu deinen eigenen privaten, nicht gewerblichen Zwecken in Anspruch
nehmen.)»:

«Wir erteilen dir eine eingeschrankte, einfache, nicht tibertragbare, widerrufliche Lizenz zur
Nutzung und zur Inanspruchnahme der Riot-Dienste (und virtueller Inhalte) nur zu Zwecken
deiner persénlichen, nicht-gewerblichen [sic!] Unterhaltung und ausdriicklich unter der Bedin-
gung, dass du dich an diese AGB haltst. (...).»

Die Lizenzbestimmungen der drei anderen Publisher sind im Wortlaut
dhnlich.”” Auf die Verkniipfung mit dem Wort «Unterhaltung» verzichtet
einzig die STEAM-Abonnementvereinbarung, die von einem Recht zur
Nutzung fiir den persénlichen, ausschliesslich privaten Gebrauch spricht
(Rz.156). Die Fortnite-Lizenzbedingungen enthalten demgegentiber in der
Klausel zur Lizenzgewahrung keinen Passus betreffend die nicht gewerbliche
Nutzung.”®

bb.  Priifung des Regelungsinhalts

Ausgangspunkt ist gestiitzt auf den Wortlaut der Klauseln, dass der Publisher
den Spielern (zum Begriff Rz. 36) und damit auch dem E-Sportler eine einfache
Lizenz zur Nutzung des Videospiels gewihrt.”” Sie soll ausschliesslich zur
personlichen und nicht gewerblichen oder nicht kommerziellen resp. privaten
Unterhaltung erteilt werden.”*® Diese Konkretisierung der einfachen Lizenz ist
naher zu beleuchten, beginnend mit der Nutzung zum Zweck der Unterhal-
tung. Dies ist in drei der untersuchten Lizenzbestimmungen enthalten und
fehlt in der STEAM-Abonnementvereinbarung.

277 7iff. 2.A STEAM-Abonnementvereinbarung; Ziff. 1.B Blizzard-Lizenzvereinbarung; Ziff. 1
Fortnite-Lizenzbedingungen.

278 7Ziff.1 Fortnite-Lizenzbedingungen, wobei in Ziff. 2 (a) verboten wird, die Software

gewerblich zu nutzen.

279 7iff. 3.1 Riot-Nutzungsbedingungen; Ziff. 2.A STEAM-Abonnementvereinbarung; Ziff. 1.B
Blizzard-Lizenzvereinbarung; Ziff. 1 Fortnite-Lizenzbedingungen.

280 Die effektive Wortwahl und Formulierung ist in den Lizenzbestimmungen unterschiedlich

gestaltet, vgl. die Wortlaute in Ziff. 3.1 Riot-Nutzungsbedingungen, Ziff. 1.B.ii Blizzard-

Lizenzvereinbarung und Ziff. 1i.V.m. Ziff. 2 Fortnite-Lizenzbedingungen. Ziff. 2.A STEAM-

Abonnementvereinbarung erwahnt das Wort «Unterhaltung» hingegen nicht.
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Dem Wort «Unterhaltung» kommen grammatikalisch verschiedene Bedeutun-
gen zu*® Da sich die vorliegenden Lizenzbestimmungen auf Videospiele
beziehen, erscheint jene Bedeutung des Dudens einschlagig, die «Unterhal-
tung» als «angenehmen Zeitvertreib» umschreibt.”® Die Nutzung der Lizenz,
das Videospiel, soll dem Spieler als «angenehmer Zeitvertreib» dienen. Auch
das Spielen von Videospielen als Freizeitbeschaftigung spricht fiir eine solche
Begriffsdefinition der «Unterhaltung» als Gebrauchszweck. Weil der Begriff im
vorliegenden Kontext weder eine Legaldefinition noch eine prazise rechtliche
Bedeutung kennt, ist «Unterhaltung» in den Lizenzbestimmungen dem {ibli-
chen Wortgebrauch entsprechend weit auszulegen. Die auf den Unterhal-
tungszweck beschrankte Nutzung des Videospiels wird deshalb fast immer
gegeben sein, wenn das Videospiel als Zeitvertreib und zum Spass gespielt
wird.

Zu fragen ist nun, ob auch die Nutzung des Videospiels durch den E-Sportler
von der Lizenz erfasst ist. Er spielt das Videospiel mit dem Hauptzweck, einer
beruflichen Tatigkeit nachzugehen. Dabei geht es fiir den E-Sportler nicht
mehr (nur) um Unterhaltung oder einen angenehmen Zeitvertreib, sondern
darum, seinen Lebensunterhalt zu bestreiten und sein wirtschaftliches Fort-
kommen zu sichern. Der Unterhaltungszweck steht der Nutzung des Video-
spiels als berufliche Tatigkeit zumindest bis zu einem gewissen Grad entge-
gen. Der E-Sportler wird das Videospiel aber auch als Zeitvertreib und somit
zur Unterhaltung nutzen, bspw. wenn er es mit Freunden spielt. Da diese
Nutzung gegeniiber der beruflichen Tatigkeit klar im Hintergrund steht, deckt
sich die Lizenznutzung des E-Sportlers aber nicht mit dem Unterhaltungs-
zweck. Folglich ist zu priifen, ob die Klausel in dieser Form Geltung erlangt
(zur Geltungskontrolle Rz. 103 f.).

Die Beschrankung auf die Nutzung zur Unterhaltung deckt sich mit dem
grundsditzlichen Zweck eines Videospiels (zum Begriff Rz. 18 f.), und der Pub-
lisher stellt damit vertraglich sicher, dass das Videospiel ausschliesslich
zweckgemass gespielt wird. Fur die ausgewahlten Videospiele bestehen im
Zeitpunkt des Vertragsabschlusses aber etliche Turniere, an denen E-Sportler
teilnehmen (Rz. 128, 131, 134 und 137). Bisweilen fithrt sogar der Publisher
Turniere durch (Rz. 128), die auf einschlagigen Streamingplattformen 6ffent-
lich tbertragen oder auf der Website des Publishers beworben werden, um

281

Vgl. den entsprechenden Dudeneintrag, unter: <https://www.duden.de/rechtschrei-

bung/Unterhaltung>.

Bedeutung 5. a) des Dudeneintrags, unter: <https://www.duden.de/rechtschreibung

Unterhaltung>.
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viele Zuschauer und damit potenzielle Spieler zu erreichen, die das Videospiel
danach ebenfalls spielen.”® Indem die Publisher eigene Turniere veranstalten
oder Turniere von Drittveranstaltern dulden oder férdern, vermitteln sie den
Eindruck, dass die Nutzung des Videospiels fiir den E-Sport nicht nur zulassig,
sondern erwiinscht ist und die E-Sportler dies vertraglich diirfen. Aus diesen
Uberlegungen muss die Beschrankung auf den Unterhaltungszweck in den
Lizenzbestimmungen fiir den E-Sportler als subjektiv ungewoéhnlich qualifi-
ziert werden. Wenn es sich hingegen um wenige, unbedeutende Turniere
handelt oder der Publisher Turniere 6ffentlich verbietet, lasst sich nicht mehr
von einer subjektiven Ungewohnlichkeit sprechen.

Die Beschrankung auf Unterhaltungszwecke ist aus denselben Griinden auch
objektiv ungewohnlich. Wenn der Publisher Turniere und bisweilen eine
Turnierlandschaft® duldet, férdert oder betreibt, iiberrascht es, wenn die
Nutzung des Videospiels fiir den E-Sport von der eingerdumten Lizenz ausge-
nommen sein soll.

Nach dem Gesagten ist die Beschrankung auf die Nutzung des Videospiels zur
Unterhaltung ungewohnlich, soweit damit die Tatigkeit des E-Sportlers einge-
schrankt wird. Sie entfaltet diesbeztiglich keine Geltung, was bedeutet, dass
sich der Publisher gegeniiber dem E-Sportler nicht darauf berufen kann, die
Nutzung des Videospiels fiir den E-Sport sei nicht von der gewahrten Lizenz
erfasst. Bei der STEAM-Abonnementvereinbarung ist keine derartige
Beschrankung enthalten, womit sich diese Frage zum Vornherein nicht stellt.

Haben sich fiir ein Videospiel noch keine Turniere etabliert, von denen der
Publisher Kenntnis hat, muss etwas anderes gelten. Der Publisher hat keinen
Eindruck vermittelt, wonach er die Nutzung seines Videospiels als E-Sport
dulden, féordern oder selbst betreiben mochte. Nur weil sich ein Videospiel in
den Augen des E-Sportlers fiir E-Sport eignet, bedeutet dies nicht, dass der
Publisher als Rechteinhaber diese Entwicklung will. Die Beschrankung auf den
Unterhaltungszweck in den Lizenzbestimmungen bildet in diesem Fall die
tatsachlichen Umstinde ab, wie das Videospiel vom Publisher vermarktet und
betrieben wird. Von den Umstanden in anderen Videospielen kann nicht auf
das neue Videospiel geschlossen werden, um eine objektive Ungewohnlichkeit
zu begriinden. Eine subjektive Ungewdhnlichkeit liegt ebenfalls nicht vor, da

28 S0 hat bspw. der Publisher Riot Games der LoL-E-Sport-Szene eine eigene Website gewid-

met, auf der Interessierte Neuigkeiten, Spielplan, Tabellen oder Spielertransfers finden:
<https: //lolesports.com />.
284 SCHOBER, S. 184.
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der E-Sportler das Videospiel zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses nicht
fir seine Tatigkeit verwenden kann, da noch keine Turniere existieren. Daher
kann es fiir ihn nicht iberraschend sein, wenn er das Videospiel nur zu seiner
Unterhaltung und nicht fiir den E-Sport spielen darf. Bei Videospielen, fir die
noch keine etablierten Turniere bestehen, ist eine Beschrankung der Nutzung
des Videospiels auf den Unterhaltungszweck damit nicht ungew6hnlich.

Festzuhalten ist folglich, dass die einfache Lizenz bei den ausgewahlten Video-
spielen nicht nur zur Unterhaltung, sondern auch fiir den E-Sport genutzt
werden kann.

Aus dem Wortlaut der untersuchten Lizenzbestimmungen (Rz. 143 f.) ergibt
sich weiter, dass die Nutzung des Videospiels ausschliesslich persénlicher
Natur sein darf.”*®

«Personlich» ist die Nutzung der Lizenz nur, wenn sie auf die Person des
Lizenznehmers selbst beschrinkt ist. Das bedeutet im Umkehrschluss, dass
eine Nutzung des Videospiels zur Unterhaltung Dritter, bspw. tiber einschla-
gige Streamingplattformen, nicht zuldssig ist. Das Streamen des eigenen
Gameplays™ ist aber eine Vertragsleistung, zu der sich der E-Sportler gegen-
tiber seiner Organisation verpflichtet (Rz. 269). Ahnlich den Turnieren dulden
Publisher, dass Gameplay von ihren Videospielen live gestreamt oder als «Let’s
play»*®” auf Onlineplattformen hochgeladen wird. Solche Livestreams und
«Let’s plays» sollen aber nicht den Spieler, sondern dessen Zuschauer unter-
halten. Wiirde daher nur auf den Wortlaut der eingeraumten Lizenz abgestellt,
dirfte das Gameplay des Videospiels weder live gestreamt noch als «Let’s play»
in einem Video ins Internet gestellt werden. Da die Publisher dies aber wie den
E-Sport dulden und férdern, ist die vertragliche Beschrankung der Lizenznut-
zung auf die eigene Person aus den dort genannten Griinden (Rz. 148 f.) unge-
wohnlich. Beruft sich der Publisher im Einzelfall gegeniiber einem E-Sportler
auf diese Beschrankung, ist dies mangels Geltung unbeachtlich.

285 7iff. 3.1 Riot-Nutzungsbedingungen; Ziff. 2.A STEAM-Abonnementvereinbarung; Ziff. 1.B.ii
Blizzard-Lizenzvereinbarung; Ziff. 1 Fortnite-Lizenzbedingungen.

286 Gameplay meint etwa den Spielablauf, vgl. SCHOBER, S. 435.

287 Bei einem «Let's play» spielt ein Spieler ein Videospiel und nimmt sein Gameplay als Video
auf. Er 1adt dieses im Anschluss auf eine Onlineplattform wie YouTube, meist angereichert

mit zusatzlichem Inhalt, z.B. einer eigenen Einschitzung des Videospiels.
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Noch weiter eingeschrankt wird die personliche Nutzung zu Unterhaltungs-
zwecken in den Lizenzbestimmungen (Rz. 143 f.) durch das Kriterium der nicht
gewerblichen bzw. nicht kommerziellen Nutzung.*®® In den Fortnite-Lizenzbe-
dingungen fehlt dieses Kriterium im Wortlaut zur einfachen Lizenz. An ande-
rer Stelle ist aber festgehalten, dass es verboten ist, Fortnite gewerblich zu
nutzen.”® In Ziff. 2.A STEAM-Abonnementvereinbarung wird dies mit dem
Adjektiv «privat» verbunden (Hervorhebung durch den Autor):

«Steam und Ihr(e) Abonnement(s) erfordern das Herunterladen und die Installation von Inhalten
und vertragsgegenstandlichen Leistungen auf Ihrem Computer. Valve raumt Thnen hiermit eine
nicht-ausschlieffliche [sic!] Lizenz und ein Recht zur Nutzung der vertragsgegenstindlichen
Inhalte und Leistungen fiir lhren personlichen, ausschliefdlich privaten Gebrauch (soweit eine
kommerzielle Nutzung nicht ausdriicklich durch die vorliegenden Vertragsbedingungen oder
gemafd den einschligigen Abonnementbedingungen gestattet ist) ein und Sie nehmen diese
Lizenz hiermit an.»

Das Kriterium der nicht gewerblichen oder nicht kommerziellen Nutzung ist
so zu verstehen, dass die Lizenz nicht zu gewerblichen Zwecken genutzt
werden darf. Gemass Art. 2 lit. b HRegV ist jede selbststandige, auf dauernden
Erwerb gerichtete wirtschaftliche Tatigkeit ein Gewerbe. Aus dem Wortlaut
der Klauseln ergeben sich keine Anhaltspunkte, die auf ein anderes Verstand-
nis der nicht gewerblichen oder nicht kommerziellen Nutzung hindeuten, da
die Begrifflichkeit auch an anderer Stelle nicht wiederaufgenommen wird. Die
Nutzung des Videospiels zu gewerblichen Zwecken ist daher nicht von der
eingeraumten Lizenz gedeckt.

Dieses Ergebnis hat zur Folge, dass der E-Sportler seiner Tatigkeit allein
gestiitzt auf die untersuchten Lizenzbestimmungen nicht nachgehen darf,
soweit er damit seinen Lebensunterhalt ganz oder teilweise bestreiten will.
Diese Nutzung ist von der Lizenz nicht gedeckt. Da die Publisher aber eine
solche Nutzung des Videospiels dulden und bisweilen sogar fordern, indem sie
eigene Ligen betreiben und vermarkten (Rz. 128, 131, 134 und 137), ist auch diese
Beschrankung ungewdhnlich. Dem Publisher ist die Berufung auf den Inhalt
der entsprechenden Klausel zu verwehren. Die Tatigkeit des E-Sportlers ist
von der eingerdumten Lizenz damit entgegen dem Wortlaut erfasst, solange
Turniere vom Publisher geférdert oder geduldet werden.

288 Ziff. 3.1 Riot-Nutzungsbedingungen; Ziff. 1.B.ii Blizzard-Lizenzvereinbarung.

289 7iff. 1 Fortnite-Lizenzbedingungen; Ziff. 2 (a) fiir das Verbot der gewerblichen Nutzung von

Fortnite.

60



IV. Lizenzbestimmungen ausgewahlter Publisher

Als Ergebnis ist zum Regelungsinhalt festzuhalten, dass der E-Sportler das
Videospiel gemiss den Klauseln in den Lizenzbestimmungen®* als Grundregel
ausschliesslich als eigenen, nicht gewerblichen Zeitvertreib verwenden darf.
Eine Tatigkeit, die auf einen Erwerb abzielt, ist nach dem Wortlaut nicht von
der Lizenz gedeckt. Die Publisher dulden und fordern aber die Nutzung des
Videospiels im Rahmen des E-Sports und betreiben bisweilen eigene Turniere
(Rz.148) und dulden auch das Streamen fiir Zuschauer (Rz. 154). Klauseln in
den Lizenzbestimmungen entfalten aufgrund der Ungewohnlichkeitsregel
daher keine Geltung, soweit sie dem E-Sportler die Nutzung des Videospiels
zur Ausiibbung seiner Tatigkeit (Rz.152) oder zum Streaming von Gameplay
(Rz.154) verbieten.

cc.  Prifung der Zuldssigkeit der Grundregel

Den Publishern steht es aufgrund der vertraglichen Inhaltsfreiheit (zur
Inhaltsfreiheit Rz. 99) frei, im Rahmen der gesetzlichen Schranken mit ihren
Vertragspartnern eine Lizenz mit beliebigem Inhalt und beliebigen Modalita-
ten zu vereinbaren. Ihnen kommen insb. auch die Immaterialgiiterrechte am
Videospiel zu, weswegen sie selbst entscheiden kénnen, wer das Videospiel
wie verwenden darf.

Die von den Publishern in den untersuchten Lizenzbestimmungen verwendete
Grundregel, wonach der E-Sportler das Videospiel nur fiir persénliche, nicht
gewerbliche Zwecke verwenden darf, verstdsst — unter Berticksichtigung der
aufgezeigten Einschrankungen, die diese Grundregel stark aufweichen
(Rz. 148 ff.) - nicht gegen die gesetzlichen Schranken.

b. Die Grundregel konkretisierende Nutzungsbeschrdnkungen

Die Publisher sehen in ihren Lizenzbestimmungen Klauseln vor, welche die
Grundregel (Rz.159) und damit das Nutzungsrecht des E-Sportlers weiter
einschranken sollen. Auf den Regelungsinhalt und die Zulassigkeit ausgewahl-
ter Nutzungsbeschrankungen, die fiir den E-Sportler relevant sein kdnnen,
wird nachstehend eingegangen. Es handelt sich um Nutzungsbeschrankungen,
die das Spielen des Videospiels und damit die Tatigkeit des E-Sportlers betref-
fen. Nutzungsbeschrankungen, die das Spielen des Videospiels hingegen tiber-

20 7iff. 3.1 Riot-Nutzungsbedingungen; Ziff. 2.A STEAM-Abonnementvereinbarung; Ziff. 1.B.ii
Blizzard-Lizenzvereinbarung; Ziff. 1 Fortnite-Lizenzbedingungen.
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haupt nicht betreffen, sind nicht zu berticksichtigen. Es handelt sich dabei
bspw. um Nutzungsbeschrankungen, welche die Erstellung von urheberrecht-
lich geschiitzten Werken auf Grundlage des Videospiels behandeln.

aa.  Verbot der Benutzung, Herstellung oder Verbreitung von
Cheats

Die Publisher fiigen in ihre Lizenzbestimmungen einen Passus ein, der im
Wortlaut oder nach Sinn und Zweck die Benutzung, Herstellung oder Verbrei-
tung von Cheats (zum Cheating Rz. 58 ff.) als vertragswidrig statuiert.””'

Als Beispielklausel sei Ziff. 2 der Fortnite-Lizenzbedingungen mit dem Titel
«Lizenzbedingungen» wiedergegeben:

«Folgendes diirfen Sie mit der Software oder Teilen davon nicht machen: (...) (g) nicht autorisierte
Softwareprogramme erstellen, entwickeln oder verteilen, um sich einen Vorteil in Online- oder
anderen Spielemodi zu verschaffen; (...) (j) sich in einer Weise verhalten, die das Vergniigen der
Softwarenutzung fiir andere Benutzer nach dem Ermessen von Epic einschrankt, einschliefSlich,
jedoch ohne Beschrankung auf, durch Belastigung, Beschimpfungen oder beleidigende Sprache,
Spielabbruch, Spielsabotage, Versenden von Spam, Social Engineering oder Betrugsversuche.»

Die Fortnite-Lizenzbedingungen sprechen also von nicht autorisierten Soft-
wareprogrammen, um sich einen Vorteil in Online- oder anderen Spielemodi
zu verschaffen,”” die Riot-Nutzungsbedingungen von nicht zugelassenen
Programmen von Drittanbietern,””® die STEAM-Abonnementvereinbarung von
Mogelwerkzeugen® und die Blizzard-Lizenzvereinbarung von Betrug (Cheat-
ing).”*® Die untersuchten Lizenzbestimmungen unterscheiden sich somit im
Wortlaut.

Mit einer Ausnahme (Riot Games) ist allen untersuchten Klauseln gemein, dass
moglichst alle Handlungen im Umgang mit Cheats als vertragswidrig erklart
werden. Zu denken ist etwa an das Erstellen, Verwenden, Anbieten, Verfiigbar-

1 7iff. 7.1.10 Riot-Nutzungsbedingungen,; Ziff. 4 STEAM-Abonnementvereinbarung; Ziff. 1.C.ii
Blizzard-Lizenzvereinbarung; Ziff. 2 (g) bis (j) Fortnite-Lizenzbedingungen.

22 7iff. 2 (g).

23 7Ziff. 7.1.10.

2% Zur Definition von Software-/Hardware-Prozessen oder Funktionen, die einem Spieler
beim Spielen von Mehrspieler-Versionen von Inhalten einen unlauteren Vorteil verschaf-
fen konnen, vgl. Ziff. 4.

25 Ziff. 1.C.ii.
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machen von Cheats oder das Unterstiitzen einer dieser Handlungen. Die Riot-
Nutzungsbedingungen belassen das Verbot bei der Verwendung nicht zuge-
lassener Programme von Drittanbietern.**

Die hier diskutierten Cheat-Klauseln schranken die eingeraumte Lizenz iiber
den Lizenzgrundzweck (Rz. 159) hinaus ein. Aus dem Lizenzzweck ergibt sich
namlich nicht, dass der E-Sportler als Lizenznehmer keine Cheats erstellen
oder verwenden diirfte, im Gegenteil: Geht man vom vertraglich festgehalte-
nen Zweck der personlichen Unterhaltung aus, lasst sich durchaus die
Meinung vertreten, dass Cheats die eigene Spielerfahrung und damit die
Unterhaltung steigern, denn sie machen es einfacher, einen Sieg zu erringen.
Fir die Tatigkeit des E-Sportlers liesse sich ahnlich argumentieren, denn
Cheats erhohen seine Chance auf einen Turniersieg.” Demgegeniiber kann
das Verbreiten oder Zurverfiiggungstellen von Cheats zum Vornherein nicht
vom Lizenzzweck gedeckt sein, da dieses Verhalten keinen Beitrag zur persén-
lichen Unterhaltung leistet. Cheat-Verbote in Lizenzbestimmungen schranken
die Lizenz nun dahingehend ein, dass auch das Erstellen von Cheats zur eige-
nen Verwendung und deren Verwendung an sich®*® nicht vom Nutzungsrecht
der Lizenz erfasst sind. Damit sind alle Verhaltensweisen lizenzwidrig, die als
Cheating zu qualifizieren sind.

Die Cheat-Klausel der Fortnite-Lizenzbestimmungen (Rz.164f) enthilt in
Buchstabe (g) ausschliesslich ein Verbot, Cheats zu erstellen, zu entwickeln
oder zu verteilen. Cheats zu verwenden, die andere Personen entwickelt
haben, ist isoliert betrachtet laut dieser Regelung nicht verboten. Die Verwen-
dung von Cheats wird erst von Buchstabe (j) erfasst, der allgemein festhalt,
dass sich der E-Sportler nicht in einer Weise verhalten darf, die das Vergniigen
der anderen Spieler einschrankt. Cheats steigern die Siegchance in unfairer
Weise, was die Spielrunde verfalscht und dadurch die Spielerfahrung der
anderen Spieler einschrinkt. Folglich ist davon auszugehen, dass der Einsatz
von Cheats von Buchstabe (j) der Fortnite-Lizenzbestimmungen umfasst wird
und daher lizenzwidrig ist.

2 Ziff. 7.110.
27 Cheating ist im E-Sport konstant ein Thema, vgl. SCHOBER/SCHAETZKE, S.75; zudem
SCHOBER, S. 350 ff.

2% Bspw. die Verwendung von Cheats, die von einer Drittperson erstellt wurden.
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Da Cheating hauptsichlich durch Drittsoftware oder Drittprogramme®”’
erfolgt, reicht fiir ein Verwendungsverbot grundsatzlich die Grundformulie-
rung in den Riot-Nutzungsbedingungen.’*’ Diese untersagt es, nicht zugelas-
sene Programme von Drittanbietern®” zu verwenden. Eine weitere Spezifika-
tion ist uberflissig, bspw. dass darunter Mods, Hacks oder tibrige Cheats
fallen. Sofern beim Videospiel aber Cheating ohne Drittsoftware moglich ist,
bspw. durch eine eigene Modifikation von Spieldateien oder Exploiting (zum
Begriff Rz. 63), muss dies vertraglich separat abgebildet werden. Um Unklar-
heiten und Rechtsunsicherheiten vorzubeugen, ist den Publishern zu empfeh-
len, dennoch Spezifikationen vorzunehmen, bspw. mit der Verwendung des
Begriffs der Mogelwerkzeuge wie in der STEAM-Abonnementvereinbarung®’*
und explizitem Erwahnen von Exploiting.

Jeder Spieler und jeder E-Sportler muss damit rechnen, dass in den Lizenzbe-
stimmungen Cheat-Erstellungs- oder -Verwendungsverbote enthalten sind.
Dies ergibt sich bereits aus Fairnesstiiberlegungen, da die Spieler voneinander
erwarten, sich an das vom Publisher vorgegebene Regelwerk (zum Begriff
Fn. 66) zu halten und sich nicht mit unfairen Mitteln einen Vorteil gegeniiber
den Gegenspielern zu verschaffen. Nutzt ein Spieler Cheats, enttauscht er
diese Erwartungen. Die untersuchten Klauseln sind daher unter dem Blickwin-
kel der Geltungskontrolle (Rz. 103 f.) nicht zu beanstanden.

Die Einschrankung der eingeraumten Lizenz, dass keine Cheats verwendet
werden dirfen, ist ferner ohne Weiteres zuldssig. Nach der hier vertretenen
Auffassung (Rz. 168) verstosst es nicht gegen die grundsatzliche Zweckbestim-
mung der eingerdumten Lizenz - die personliche Unterhaltung -, wenn selbst

2% Bspw. durch .exe-Dateien, die simultan zum Videospiel ausgefiihrt werden und mit diesem

interagieren oder die Spieldateien des Videospiels modifizieren.
Auch ohne die danach folgende Beispielaufzahlung, vgl. Ziff. 7.1: «(...) Es folgen Beispiele fiir
Verhaltensweisen, die disziplinarische MafSnahmen nach sich ziehen: (...) 10.: nicht zuge-

300

lassene Programme von Drittanbietern zu verwenden, darunter <Mods>, <Hacks», <Cheats>,
<«Skripts», <Bots», <Trainer> und Automatisierungsprogramme, die mit den Riot-Diensten in
beliebiger Weise und zu einem beliebigen Zweck kommunizieren (...); (...)».
301 Wozu auch der Spieler (und der E-Sportler) selbst zahlt, da er eine vom Publisher unab-
hingige Rechtsperson ist. Damit kann er sich auch nicht darauf berufen, er habe die
Cheatsoftware selbst hergestellt und die Bestimmung sei daher nicht einschlagig, da er
selbst kein Drittanbieter sei.
302 7Ziff. 4 der STEAM-Abonnementvereinbarung hilt fest, dass Mogelwerkzeuge Software-
oder Hardware-Prozesse oder Funktionen sind, die einem Spieler beim Spielen von Mehr-
spieler-Versionen von Inhalten oder vertragsgegenstandlichen Leistungen oder bei Modi-

fikationen derselben einen unlauteren Vorteil im Wettbewerb verschaffen konnen.
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erstellte Cheats zur eigenen Verwendung dienen. Deshalb ist ein entsprechen-
der Passus in den Bestimmungen notwendig, um den Gebrauch zu verbieten.
Um ein Mindestmass an Integritat sicherzustellen, ist Publishern zu empfeh-
len, entsprechende Verbote in ihre Bestimmungen aufzunehmen.

bb.  Verbot von spielerfahrungsstérendem Verhalten

Alle Publisher stellen in ihren Nutzungsbedingungen Regelungen auf, wie sich
der E-Sportler bei der Nutzung des Videospiels zu verhalten hat, bspw. gegen-
tiber anderen Spielern.’”® Beispielhaft sei an dieser Stelle Ziff. 1.C.xi der Bliz-
zard-Lizenzvereinbarung wiedergegeben, die sich unter Ziff. 1 mit dem Titel
«Die Plattform» und Buchstabe C mit dem Titel «Lizenzbeschrankungen»
befindet (Hervorhebungen im Original):

«(...) Sie stimmen zu, dass Sie die im Folgenden dargelegten Handlungen unter keinen Umstéan-
den weder ganz noch teilweise vornehmen werden:

()

xi. Toxizitdt / Stérung / Beldstigung: Die Beteiligung an toxischen Verhaltensweisen, Stérung
oder Beeintrachtigung des Spielerlebnisses anderer Spieler oder Stérung des Betriebs der
Blizzard-Plattform in irgendeiner Weise oder Belastigung des Blizzard-Personals, inklusive:

1. Stérung oder Beihilfe zur (i) Stérung eines Computers, der zur Unterstiitzung der
Plattform oder einer Spielumgebung verwendet wird; oder Stoérung (ii) des Spieler-
lebnisses eines anderen Spielers. JEDER VERSUCH IHRERSEITS, DIE PLATTFORM ZU
STOREN ODER DEN RECHTMASSIGEN BETRIEB EINES SPIELS ZU UNTERGRABEN,
KANN EINEN VERSTOSS GEGEN STRAF- UND ZIVILGESETZE DARSTELLEN.

2. Belastigung, <Griefing>, toxische, missbrauchliche Verhaltensweisen oder Chats, Verhal-
ten, die das Spielerlebnis anderer unangemessen untergraben oder stéren soll,
einschliefSlich, ohne darauf beschrinkt zu sein, durch das absichtliche/wiederholte
Téten Ihrer [sic!] Spielfigur und/oder das absichtliche/wiederholte Zulassen, dass die
Gegenspieler deine Spielfigur téten, dein Team absichtlich /wiederholt in irgendeiner
Weise behindern, absichtliche Inaktivitat oder Verbindungsabbriiche.

3. Missbrauchliches, aggressives, erniedrigendes oder beleidigendes Verhalten gegentiber
den Kundendienstmitarbeitern von Blizzard, einschliefSlich, aber nicht beschriankt auf
Chat, E-Mail, Brief, Telefon oder andere Kommunikationsmittel.»

303 vgl. bspw. Ziff. 7 Riot-Nutzungsbedingungen; Ziff. 4 STEAM-Abonnementvereinbarung,
die u.a. auf den STEAM-Onlineverhaltenskodex verweist; Ziff. 1.C.xi Blizzard-Lizenzverein-
barung; Ziff. 2 (j) Fortnite-Lizenzbedingungen.
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Auch die anderen Lizenzbestimmungen enthalten solche Verhaltensklauseln.
Die Riot-Nutzungsbedingungen sprechen im Randtitel davon, dass der
E-Sportler im Videospiel weder trollen, flamen,*** bedrohen noch stéren darf,
und halten beispielhaft verschiedene Verhalten fest, die darunter fallen.>® Der
STEAM-Onlineverhaltenskodex schreibt insb. vor, dass Menschen nicht
verleumdet, beleidigt, belastigt, bedroht oder anderweitig in ihren Persénlich-
keitsrechten verletzt werden diirfen.**® In den Fortnite-Lizenzbedingungen
wird ganz allgemein von Verhaltensweisen gesprochen, die das Vergniigen der
Softwarenutzung fiir andere Benutzer einschrankt, inkl. Belastigung,
Beschimpfung, beleidigende Sprache, Spielabbruch oder Spielsabotage
(Rz.164 £.).>”

Die untersuchten Klauseln betreffen das zwischenmenschliche Verhalten des
E-Sportlers bei der Lizenznutzung. Die Verhaltensweisen, die gemass den
Klauseln von der Lizenznutzung nicht gedeckt sind, lassen sich in zwei Grup-
pen gliedern: strafrechtlich relevantes Verhalten (dazu Rz. 177 f.) und sonstiges
storendes Verhalten (dazu Rz. 179 f.).

Die Klauseln verbieten gemass Wortlaut diverses Verhalten, das strafrechtlich
relevant ist, und zwar Beschimpfungen®”®, Drohungen®”® oder rassendiskrimi-
nierende Ausserungen®. Damit solches Verhalten von der Lizenznutzung
erfasst ware, musste es der personlichen Unterhaltung des E-Sportlers resp.
des Spielers dienen. Es lasst sich durchaus die Meinung vertreten, dass es
Menschen gibt, denen solches Verhalten Spass macht und denen es damit der
Unterhaltung dient.*" Redliche Vertragspartner werden solches und anderes
strafrechtlich relevantes Verhalten aber nicht dulden und auch nicht als unter-
haltend einstufen. Von E-Sportlern kann dariiber hinaus verlangt werden, dass

304 Engl. «to flame»: aufflammen. Der Begriff ist im Onlinegaming am ehesten mit beleidigen
gleichzusetzen.

305 In einer Aufzihlung von 16 Punkten, vgl. Ziff. 7.1 Riot-Nutzungsbedingungen.

306 punkt 6 STEAM-Onlineverhaltenskodex. Dieser wird bei Vertragsschluss global tiber-
nommen (zur Globaliibernahme Rz. 103), da in der STEAM-Abonnementvereinbarung per

Hyperlink darauf verwiesen wird (Rz. 132).

307 Ziff, 2 (j).

308 Ziff. 2 (j) Fortnite-Lizenzbedingungen.

399 Titel der Ziff. 7.1 Riot-Nutzungsbedingungen; Punkt 6 STEAM-Onlineverhaltenskodex.

310 7iff. 7.1.6 Riot-Nutzungsbedingungen.

31 vgl. die Ausfiihrungen bei SCHOBER /JUNGE-Mosaik2, S. 123 ff., zur Problematik des Rassis-
mus im E-Sport;zudem unten Fn. 643.
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sie sich besonders redlich verhalten und ein Vorbild sind.*” Daher sind diese
Verhaltensweisen im Vornherein nicht von der Grundregel zur Lizenznutzung
(Rz. 159) gedeckt.

Dass der E-Sportler sich bei der Nutzung der Lizenz gegeniiber anderen
E-Sportlern und Spielern nicht strafrechtlich relevant verhalten darf, kann sich
zudem aus den gesetzlichen Schranken von Art. 20 OR ergeben, sofern der
Schutzzweck der einschlagigen Straftatbestande des Strafrechts dies gebietet
(Rz. 119 £.).** Fiir rassendiskriminierendes Verhalten miisste dies bspw. bejaht
werden: Art. 261% StGB soll eine Verhaltensnorm fiir die Gesellschaft sein und
die grundlegenden Voraussetzungen fiir ein geordnetes und einigermassen
friedfertiges Zusammenleben sichern.* Er schiitzt damit insb. die Menschen-
wiirde und mittelbar den 6ffentlichen Frieden.*® Soll Art. 261" eine Funktion
als Verhaltensnorm fiir die Gesellschaft zukommen, muss die Norm tber die
Bestrafung hinaus eine zivilrechtliche Nichtigkeitswirkung nach Art.20 OR
entfalten.”® Sinn und Zweck einer derart elementaren Verhaltensnorm muss
sein, iiber die strafrechtliche Wirkung hinweg eine zivilrechtliche Berticksich-
tigung zu erfahren. Eine vertragliche Konzeption, die rassendiskriminierendes
Verhalten bei der Lizenznutzung erlaubt, ware daher nichtig. Da die einge-
raumte Grundregel zur Nutzung der Lizenz solches Verhalten ohnehin nicht
deckt (Rz. 177), ist aber nicht weiter darauf einzugehen.

Soweit Lizenzvertragsbestimmungen tber diesen strafrechtlichen Gehalt
hinaus das Verhalten des E-Sportlers regeln und beeinflussen, schrianken sie
dessen Recht zur Lizenznutzung gegentiber der Grundregel aber weiter ein:
Zu denken ist etwa an wiederholtes Schreiben ahnlicher oder gleicher Nach-

312 Vgl. SCHOBER/SCHAETZKE, S. 73, zur Bedeutung der Vorbildfunktion im Rechtsverhéltnis des
E-Sportlers zuseiner Organisation; vgl. auch Rz. 408.

313 Art. 177 StGB fiir die Beschimpfung; Art. 180 StGB fiir die Drohung; Art. 261° StGB fiir die
Rassendiskriminierung; vgl. insb. auch BSK OR I-MEISE/HUGUENIN, N 17 und 19 zu Art. 19/
20 OR.

314 BSK StGB-SCHLEIMINGER METTLER, N8 zu Art. 261" StGB, mw.H.; Praxiskommentar-
StGB-TRECHSEL/VEST, N 6 zu Art. 261°' StGB.

315 BGE133 IV 308 E. 8.2; BSK StGB-SCHLEIMINGER METTLER, N 8 zu Art. 261" StGB; Praxis-
kommentar-StGB-TRECHSEL/VEST, N 6 zu Art. 2617 StGB.

316 Ohne néhere Auseinandersetzung gleich Hotz, S. 152.
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richten im Chat (Spamming), toxisches Verhalten®” oder Sabotage eines fairen
Spielverlaufs, bspw. durch das absichtliche Behindern der Mitspieler, wie von
der Blizzard-Lizenzvereinbarung erwahnt (Rz.174). Da storendes Verhalten
vielfaltig sein kann, haben Publisher Grund genug, moglichst umfassende
Regelungen in ihren Lizenzbestimmungen zu statuieren. Jeder E-Sportler und
Spieler erwartet, dass im Videospiel in jeder Spielrunde (zum Begriff Fn. 109)
geordnet, fair und respektvoll miteinander umgegangen wird. Daher miissen
E-Sportler und Spieler damit rechnen, dass die Publisher entsprechende Klau-
seln in ihre Lizenzbestimmungen aufnehmen. Die untersuchten Lizenzbestim-
mungen (Rz. 173 ff.) sind alle so aufgebaut, dass sie im Sinne einer Auffangklau-
sel storendes Verhalten verbieten und im Anschluss einige Verhaltensweisen
auflisten, die als stérend im Sinne der Lizenzbestimmungen qualifiziert
werden.”” Dieses Vorgehen ist im Rahmen der Geltungskontrolle nicht zu
beanstanden. Beruft sich der Publisher im Einzelfall auf eine solche Klausel
in den Lizenzbestimmungen, ist zu prifen, ob das Verhalten des E-Sportlers
tatsachlich das Spielerlebnis anderer Spieler einschrankt, also unter die Klau-
sel fallt.

Lizenzbestimmungen, die das zwischenmenschliche Verhalten des E-Sportlers
bei der Nutzung der Lizenz betreffen, tangieren keinen von den gesetzlichen
Schranken nicht erlaubten Inhalt. Wird ausschliesslich eine Auffangklausel wie
in den Fortnite-Lizenzbedingungen ohne weitere Konkretisierung der storen-
den Verhaltensweisen verwendet, lauft der Publisher Gefahr, dass das Gericht
im Streitfall Verhaltensweisen aufgrund der Unklarheitsregel nicht unter die
Klausel subsumiert, wenn ein Verhalten an der Grenze zur Stérung liegt.

317 Unter toxischem Verhalten resp. Toxizitit in Videospielen ldsst sich vieles verstehen. Es

handelt sich um unsoziales Verhalten, vgl. SCHOBER, S. 447. In LoL ist bspw. an das mutwil-

lige Verlassen der eigenen Linie (zum Begriff Rz. 48) zu denken, um einem Mitspieler auf
Schritt und Tritt zu folgen, nur um diesen zu nerven. In CS:GO miisste bspw. der mutwil-
lige und wiederholte Beschuss von Spielern im eigenen Team oder dieBeleidigung dersel-
ben als toxisches Verhalten qualifiziert werden.

318 7iff. 7.1 Riot-Nutzungsbedingungen; Punkt 6 STEAM-Onlineverhaltenskodex; Ziff. 2 (j)
Fortnite-Lizenzbedingungen.
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cc.  Verstoss gegen geltendes Recht

Die Riot-Nutzungsbedingungen,” die Blizzard-Lizenzvereinbarung®*’ und der
STEAM-Onlineverhaltenskodex” beinhalten Regelungen betreffend die
Einhaltung der geltenden Gesetze und Vorschriften.

Als Beispiel sei auf den Wortlaut des STEAM-Onlineverhaltenskodex, Punkt 10,
verwiesen:

«Sie werden nicht:

()

- Geltende Gesetze oder Regulierungen verletzen.»

Die Riot-Nutzungsbedingungen halten fest, dass der E-Sportler bei der
Nutzung des Videospiels alle Gesetze, Regelungen und Vorschriften seines
Wohnsitzstaates einhalten muss.*** Blizzard Entertainment verbietet dem
E-Sportler, das Lizenzgut zu verwenden, um gegen geltende Gesetze oder
Vorschriften zu verstossen.”” Die Fortnite-Lizenzbedingungen enthalten
keine vergleichbare Klausel.

Die erwahnten Regelungen unterscheiden sich aufgrund ihres Wortlautes in
ihrem Regelungsinhalt.

Die Regelung von Blizzard Entertainment verbietet die Nutzung des Video-
spiels fir den Zweck, gegen geltendes Recht zu verstossen. Angesichts der
Grundregel der Lizenznutzung (Rz.159) kann eine solche Nutzung ohnehin
nicht von der eingeraumten Lizenz gedeckt sein, denn dies kann nicht dem
personlichen Unterhaltungszweck dienen. Die Argumentation, ein Lizenzneh-
mer finde Gefallen und damit Unterhaltung darin, gegen geltendes Recht zu
verstossen, ist nicht zu schiitzen, denn die Lizenz an einem Videospiel kann
nicht Unterhaltung durch den Verstoss gegen Gesetze oder Regulierungen
einraumen.

Die Klausel von Riot Games und diejenige von Valve im STEAM-Onlineverhal-
tenskodex halten fest, dass sich E-Sportler und Spieler bei der Nutzung des
Videospiels nicht rechtswidrig verhalten diirfen. Der Unterschied zur Klausel

319 7iff. 7.1.

320 7iff. 1.C.xii mit dem Titel «Gesetzesverstoss».
321 punkt 10.

322 7iff. 7.1

33 Ziff. 1.C.xii.
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der Blizzard-Lizenzvereinbarung ist, dass dort festgehalten wird, die Lizenz
dirfe nicht verwendet werden, um gegen geltendes Recht zu verstossen. Die
vorliegenden Klauseln dagegen betreffen das Einhalten der Gesetze bei der
Nutzung der Lizenz. Auch diese Klauseln statuieren aber keine Einschrankung
bei der Lizenznutzung, die tiber die Grundregel (Rz. 159) hinausgeht. Dass alle
E-Sportler und Spieler bei der Lizenznutzung die geltenden Gesetze einzuhal-
ten haben, ergibt sich bereits aus deren Geltungsbereich.

Die vorliegend untersuchten Klauseln sind weder ungewdhnlich noch
aufgrund der Gesetzesschranken unzulassig. Sie schranken die Lizenznutzung
nicht weiter ein und sind daher rechtlich nicht notwendig.

iii.  Lizenzkindigung

Das zweite Thema betrifft die Lizenzkindigung. Der Fokus ist auf die Kiindi-
gungsmoglichkeiten des Publishers zu legen, da der E-Sportler nach Beendi-
gung des Rechtsverhaltnisses das Recht verliert, das Videospiel zu spielen,
obwohl er dies im Gegensatz zur eigenen Kiindigung weiter tun will. Die
Lizenzbestimmungen enthalten Klauseln zur Kindigung aufgrund von
Vertragsverletzungen des E-Sportlers (dazu Rz. 189 ff.), zur automatischen
Beendigung des Lizenzvertrags bei Vertragsverletzungen des E-Sportlers (dazu
Rz. 208 ff.) und zur Kiindigung bei Einstellung des Videospiels (dazu Rz. 216 ff.).

a. Kiindigung infolge Vertragsverletzung des E-Sportlers

Mit Ausnahme der Fortnite-Lizenzbedingungen (Rz.208 ff.) enthalten die
untersuchten Lizenzbestimmungen Klauseln, die dem Publisher ein Kindi-
gungsrecht bei Vertragsverletzungen des E-Sportlers einrdumen. Veranschau-
lichen soll dies beispielhaft der Wortlaut von Ziff. 2.1.2 der Riot-Nutzungsbe-
dingungen mit dem Titel «Durch uns» (Hervorhebungen im Original) unter
dem Titel «<KKUNDIGUNG DES KONTOS», der sich unter Ziff. 2.1 mit dem Titel
«Wie kann mein Konto gesperrt oder gekiindigt werden? (Wenn du gegen die

Regeln verstdfdt, wird die demacianische Gerechtigkeit wegen deines Kontos

eingeschaltet werden!)»*** befindet:

324 Demacia ist eines der grossen Reiche im fiktiven Universum von LoL.
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«Wir kénnen dein Konto fristlos ohne Ankiindigung kiindigen oder sperren, wenn wir Grund zu
der Feststellung haben, dass:

1. du gegen einen Teil dieser AGB verstofSen hast (das gilt auch fiir die Nutzerregeln);

(,,_),>>

Die STEAM-Abonnementvereinbarung spricht vom Verstoss gegen Bedingun-
gen der Vereinbarung.325 Die Klausel der Blizzard-Lizenzvereinbarung, Buch-
stabe B mit dem Titel «Kiindigung und Sanktionen» unter Ziff. 10 mit dem Titel
«Laufzeit und Kindigung und Sanktionen», ist hingegen grundlegend anders
aufgebaut:

«(...) Wir sind berechtigt, diese Vereinbarung in den folgenden Situationen entweder auszusetzen
oder zu kiindigen:

i. Wenn Sie eine der Bestimmungen dieser Vereinbarung und/oder des Verhaltenskodex nicht
einhalten, wird Blizzard Sie iber Ihre Nichteinhaltung verwarnen. Die Sanktion wird je nach
Verstofs gestaffelt (insbesondere voriibergehende/endgiiltige Sperrung des Spiels oder der
Plattform/des Accounts, Entfernung der Accountstatistiken/Stufenbewertung, Schweigen).
Im Falle eines schwerwiegenden Verstofes gegen diese Vereinbarung oder den Verhaltens-
kodex ist Blizzard berechtigt, diese Vereinbarung, den Zugang zur Plattform und/oder jede
Spiellizenz ohne vorherige Ankiindigung nach Benachrichtigung unverziiglich zu kiindigen.
Schwerwiegende Verstofse sind Verstofse gegen wichtige Bestimmungen, einschliefSlich der
Abschnitte 1.A.ii.2, 1.A.iv, 1.Biii,, 1.C., 1.Di2.g., 2 und 3.B. dieser Vereinbarung oder wieder-
holte Verstofse gegen andere Bestimmungen dieser Vereinbarung, einschliefSlich fortgesetz-
ter Nichteinhaltung, wenn Sie bereits eine vorherige Abmahnung erhalten haben. Blizzard
kann nach eigenem Ermessen entscheiden, die sofortige Kiindigung dieser Vereinbarung
durch eine weniger strenge Sanktion oder eine Kombination von Sanktionen zu ersetzen, die
wie folgt sein kénnen:

1. Eine voriibergehende Sperrung der Plattform/des Accounts und/oder des Spiels/der
Spiele. Die Dauer der ersten voriibergehenden Sperre kann je nach Spiel und Schwere
des VerstofSes variieren. Dariiber hinaus kann die Dauer der aufeinander folgenden
voriibergehenden Aussetzungen im Falle eines wiederholten Verstofses gegen die
Vereinbarung schrittweise verlangert werden (jede vorherige Amtszeit wird mit zwei
multipliziert). Wahrend der vortibergehenden Sperrung sind der jeweilige Account und/
oder das Spiel bzw. die Spiele fiir die Nutzung vollstandig unzuganglich. (...).

()
(r)»

Nachstehend wird auf die Zulassigkeit solcher Kiindigungsklauseln eingegan-
gen. Der Fokus liegt wie bei den Nutzungsbeschrankungen (Rz. 162) auf einer
Auswahl von Vertragsverletzungen, die das Spielen des Videospiels betreffen
und fiir den E-Sportler von Bedeutung bei der Ausiibung seiner Tatigkeit sind.

325 Ziff. 9.C STEAM-Abonnementvereinbarung.
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Allgemein sind Kiindigungsklauseln unter dem Gesichtspunkt der Geltungs-
kontrolle nicht zu beanstanden, da in Dauerschuldverhaltnissen regelmassig
Beendigungs- und damit Kiindigungsklauseln vorgesehen werden. Somit muss
jedermann klar sein, dass auch Dauerschuldverhaltnisse nicht ewig Bestand
haben.**® Auch kann es nicht ungewohnlich sein, dass einseitige Kiindigungs-
klauseln an vertragswidriges Verhalten der Vertragspartei ankniipfen. Im
Gegenteil erscheint dies zur Sicherung der Vertragstreue notwendig. Allenfalls
konnte iiberraschen, dass jede einzelne Vertragsverletzung zur Kindigung
legitimieren soll. Dieser Gedanke ist aber zu verwerfen, da es Vertragsparteien
aufgrund der vertraglichen Inhaltsfreiheit ohne weiteres moglich ist, bei
Dauerschuldverhaltnissen allgemeine Kiindigungsrechte vorzusehen, die ohne
Grundangabe ausgeiibt werden konnen. Solche Kindigungsrechte sind noch
scharfer als ein Kindigungsrecht bei Vertragsverletzungen. Wenn allgemeine
Kindigungsklauseln ohne Grundangabe nicht ungewo6hnlich sind, kdnnen es
Vertragsklauseln, die an vertragswidriges Verhalten der gekiindigten Partei
ankniipfen, erst recht nicht sein.

Kindigungsklauseln in den Lizenzbestimmungen miissen aufgrund der Frei-
heit des Vertragsinhalts grundsatzlich zulassig sein. Die untersuchten Kindi-
gungsklauseln sprengen den Rahmen von Art. 20 OR nicht.

Ein Problem bei Kiindigung des Lizenzvertrags betrifft die Personlichkeits-
rechte des E-Sportlers, namentlich sein wirtschaftliches Fortkommen. Darf
der E-Sportler das Videospiel nicht mehr spielen, kann er seiner Tatigkeit nicht
mehr nachgehen. Daher ist zu klaren, ob sich aus dem Personlichkeitsrecht
des E-Sportlers (Rz. 121 ff.) spezielle Anforderungen an das Kindigungsrecht
ergeben.

Die Kiindigung des Lizenzvertrags ldsst sich mit einer Sperre oder Nichtzulas-
sung im traditionellen Berufssport vergleichen, da der E-Sportler seinen
(E-)Sport gleich wie der Berufssportler nicht mehr austiben kann. Der E-Sport-
ler verliert die Grundlage fiir sein Erwerbseinkommen und wird auch etwaige
Sponsoren verlieren.””” Fiir den E-Sportler besteht auch keine Méglichkeit,
seiner Tatigkeit in einem anderen Videospiel nachzugehen, da sich die einzel-

326 vgl. dazu die Ausfiihrungen bei GaucH, S. 28 ff.; ferner BGE 138 11l 304 E.7; BGE 128 III
428 E. 3; WOLFER, S. 621, jeweils m.w.H. zur Beendigung von Dauerschuldverhéaltnissen aus
wichtigem Grund mit oder ohne Vorliegen einer dahingehenden vertraglichen Regelung.
Ewige Vertrage sind gemass Art. 27 ZGB unzulassig, vgl. hierzu bereits BGE 114 11 59 E. 2.

327 Vgl. SCHOBER, S. 274.
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nen Videospiele grundlegend unterscheiden.””® Gleich wie fiir den Berufs-
sportler eine Sperre oder Nichtzulassung zum wettkampfmassigen Einsatz
eine Personlichkeitsverletzung aufgrund der Verletzung des Anspruchs auf
wirtschaftliche Entfaltung ist,”* muss auch die Kiindigung des Lizenzvertrags
durch den Publisher eine Verletzung der Personlichkeit des E-Sportlers sein.

Da die Kindigung eine Personlichkeitsverletzung darstellt, bendtigt der
Publisher einen Rechtfertigungsgrund (Rz.123). Hier kann argumentiert
werden, der E-Sportler habe in die Verletzung eingewilligt, da er den Lizenz-
bestimmungen zugestimmt hat.*** Eine Einwilligung ist aber nur wirksam,
wenn sie freiwillig und aufgeklart erfolgt.** Bei der Aufklarung wird verlangt,
dass der Einwilligende weiss, wozu er seine Zustimmung gibt.*** Auf diese
beiden Kriterien ist nachstehend einzugehen, wobei jene Grundsatze als
Ausgangspunkt hinzugezogen werden koénnen, die fir den traditionellen
Berufssport entwickelt wurden.

Die Freiwilligkeit ist bei Berufssportlern in traditionellen Sportarten aufgrund
der Monopolstellung der Sportverbande problematisch: Dem Berufssportler
bleibt keine andere Wahl, als den Vereinssatzungen oder anderen Bestimmun-
gen zuzustimmen, da ihm sonst die Teilnahme am organisierten Sport
verwehrt bleibt.*** Die Lehre geht daher, soweit ersichtlich, davon aus, dass
der Berufssportler nur in Verhaltensweisen einwilligen kann, die ausgewogen,
verniinftig und im Interesse des Sportes und einer geordneten Sportausiibung
erscheinen; diese Frage ist fiir jede einzelne personlichkeitsverletzende Klau-

328 Einzig bei den Shootern sind grundlegende Gemeinsamkeiten erkennbar, weshalb
E-Sportler vereinzelt zwischen den aktuell bedeutendsten Shootern CS:GO und Valorant
wechseln, vgl. Dot Esports: Best CS:GO pros who made the switch to VALORANT, vom
25.05.2021, unter:  <https://dotesports.com/news/best-csgo-pros-who-made-the-

switch-to-valorant>.

329 vgl. hierfiir AEBI-MULLER/MORAND, S.235f.; fiir die Androhung eines unbegrenzten
Berufsverbots im Berufsfussball Urteil BGer 4A_558 /2011 E. 4.3.5; HAUSHEER /AEBI-MULLER,
S. 348; SCHERRER /MURESAN/LUDWIG, S. 58 f. und S. 251 f.

30 vgl. zu diesem Argument im Berufssport AEBI-MULLER/MORAND, S. 238 f.

31 FENNERS, N 289; HAUSHEER /AEBI-MULLER, S. 355; AEBI-MULLER/MORAND, S. 238 f.; allgemein
zur Einwilligung BSK ZGB I-MEILL, N 47 f. zu Art. 28 ZGB.

32 BSK ZGB I-MEiL, N48 zu Art.28 ZGB; OFK ZGB-BUCHLER, N15 zu Art.28 ZGB;
AEBI-MULLER/MORAND, S. 239; FENNERS, N 290.

33 FENNERS, N 289; HAUSHEER/AEBI-MULLER, S.355; AEBI-MULLER/MORAND, S.238 f.;
PORTMANN, S. 228, insb. Fn. 76.
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sel zu priifen.*** Der E-Sportler befindet sich in der gleichen Situation: Will er

E-Sport betreiben, muss er mit dem Publisher einen Lizenzvertrag abschlies-
sen, um das Videospiel spielen zu dirfen. Akzeptiert er die Lizenzbestim-
mungen nicht, bleibt ihm der Zugang zum Videospiel und damit zum E-Sport
verwehrt. Es rechtfertigt sich daher, die fir den Berufssportler entwickelten
Grundsatze zu tibernehmen.

Die untersuchten Lizenzbestimmungen von Valve und Riot Games (Rz. 189 ff.)
halten im Gegensatz zu derjenigen von Blizzard Entertainment (Rz. 191 f.) ohne
weitere Konkretisierung fest, dass jede Vertragsverletzung des E-Sportlers
- unabhangig von ihrer Schwere - das Kiindigungsrecht auslosen soll. Solche
Klauseln, die nicht differenzierend fiir jede Vertragsverletzung ein Kindi-
gungsrecht vorsehen, kdnnen nach hier vertretener Auffassung nicht ausge-
wogen oder verniinftig sein. Sie begriinden die Moglichkeit, auch fiir unbedeu-
tende Verletzungen, welche die Vertragsabwicklung und die Interessen des
Publishers nur marginal verletzen, den Vertrag zu kiindigen und damit die
Lizenz zur Nutzung des Videospiels zu entziehen. Die Einwilligung des
E-Sportlers erfolgt fiir solche Klauseln nicht freiwillig; somit ist der Rechtfer-
tigungsgrund der Einwilligung nicht gegeben. Denkbar ware aber bspw. eine
Stufenregelung, die bei erstmaliger Verletzung eine Verwarnung nach sich
zieht und erst bei wiederholten Verletzungen ein Kiindigungsrecht bewirken;
oder es werden einzelne Vertragsverletzungen festgehalten, die als besonders
schwer eingestuft werden und das Kiindigungsrecht direkt auslosen, wie es in
der Klausel der Blizzard-Lizenzvereinbarung (Rz. 191 f.) gemacht wird.

Daher hat fiir die Klausel der Blizzard-Lizenzvereinbarung anderes zu gelten.
Diese fiihrt ein Stufensystem ein, nach dem fiir unbedeutendere Vertragsver-
letzungen zuerst eine Abmahnung ausgesprochen wird. Gleichzeitig bezeich-
net sie fiir «schwerwiegende Verstof3e» ein direktes Kindigungsrecht und
bestimmt, welche Vertragsverletzungen schwerwiegend sind. Diese schwer-
wiegenden Vertragsverletzungen betreffen insb. das geistige Eigentum von
Blizzard (Ziff. 2), die Lizenzbeschriankungen (Ziff. 1.C) oder die Ubertragung der
Lizenz (Ziff. 1.B.iii). Insgesamt erscheinen die Klauseln angemessen, die einen
Verstoss als «schwerwiegend» erklaren. Es werden gewichtige Interessen des
Publishers geschiitzt. Der Publisher hat ein enormes Interesse daran, dass das
Videospiel als sein Immaterialgut nur so verwendet wird, wie er es vertraglich
erlaubt. Zudem muss er dafiir sorgen, dass sein Videospiel in der Offentlichkeit

34 AEBI-MULLER/MORAND, S. 289 f,; in diese Richtung bereits HAUSHEER /AEBI-MULLER, S. 355;
anderer Ansicht FENNERS, N 289, der die Freiwilligkeit aufgrund der Monopolstellung per
se verneint, ohne die Ausgewogenheit der Klauseln zu berticksichtigen.
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so wahrgenommen wird, dass unfairen Verhaltensweisen, bspw. Cheating (zum
Begriff Rz. 58 ff.), so gut wie moglich vorgebeugt wird und er entschieden
gegen konkrete Vorfille vorgeht. Nur so kann er sicherstellen, dass auch neue
Spieler sein Videospiel erwerben und spielen (Rz. 97). Daher hat der Publisher
ein gewichtiges und legitimes Interesse daran, jegliche unfaire Verhaltens-
weisen in seinen Lizenzbestimmungen zu verbieten und bei Verstdssen eine
Kiindigung vorzusehen. Zwar sind in den Lizenzbeschrankungen von Ziff. 1.C
auch weniger schwerwiegende Verhaltensweisen erfasst - z.B. wenn das Spie-
lerlebnis anderer Spieler gestort wird (Ziff. 1.C.xi.2) -, diese schiitzen aber
ebenfalls den geordneten Videospielbetrieb. An diesem hat im Ubrigen auch
der E-Sportler selbst ein Interesse, da er von den anderen Spielern ebenfalls
erwartet, dass diese sich korrekt verhalten und insb. Cheating unterlassen.
Daher lasst sich diese Kiindigungsklausel als ausgewogen und angemessen
qualifizieren. Die Freiwilligkeit der Einwilligung ist fiir diese gegeben.

Damit die Einwilligung in diese personlichkeitsverletzende Klausel der Bliz-
zard-Lizenzvereinbarung giiltig ist, muss der E-Sportler geniigend aufgeklart
worden sein. Er kann nur in erkennbare und damit voraussehbare Personlich-
keitsverletzungen einwilligen.**® Der E-Sportler muss die Vertragsbestimmun-
gen einsehen kénnen, wobei die Personlichkeitsverletzungen «einigermassen
klar»**® daraus hervorzugehen haben.*”” Im traditionellen Berufssport werden
z.B. dynamische Verweise als problematisch diskutiert, die auf die geltende
Fassung {ibergeordneter Verbinde verweisen.**®

Vorliegend hat der E-Sportler die Moglichkeit, die Lizenzbestimmungen einzu-
sehen (Rz. 135). Die Kiindigungsklausel ist grafisch zwar nicht hervorgehoben,
aber auch nicht versteckt. Sie ist unter dem Titel «Kiindigung und Sanktionen»
als erste Klausel aufgefiihrt, die dem Publisher ein Kiindigungsrecht einrau-
men soll, und daher leicht erkennbar, wenn die Lizenzbestimmungen gelesen
werden. Auch die Verweise auf die Klauseln, deren Verletzung «schwerwie-
gend» ist, werden klar festgehalten. Der E-Sportler kann daher die Kiindi-
gungsklausel und die Personlichkeitsverletzungen bei deren Anwendung tiber-
blicken. Nach hier vertretener Auffassung ist so eine geniigende Aufklarung
gegeben, womit die Einwilligung des E-Sportlers in die Personlichkeitsverlet-
zung bei der untersuchten Klausel giiltig ist. Die Einwilligung tangiert dariiber
hinaus auch nicht den Kernbereich der Personlichkeit oder stellt eine {iber-

35 FENNERS, N 290; AEBI-MULLER /MORAND, S. 239; dhnlich AEBI-MULLER /CAMENZIND, S. 505.
336 FENNERS, N 290, fiir den Berufssportler.

337 FENNERS, N 290; AEBI-MULLER /MORAND, S. 239.

338 HAUSHEER/AEBI-MULLER, S. 339 ff.; AEBI-MULLER /MORAND, S. 239.
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massige Bindung i.S.v. Art. 27 Abs. 2 ZGB dar (zu beidem allgemein Rz.123).
Der E-Sportler muss aufgrund der Interessen des Publishers (Rz. 201), insb.
am geordneten und fairen Videospielbetrieb, in derartige Kiindigungsklauseln
rechtsgiiltig einwilligen konnen, selbst wenn diese zur Folge haben, dass er
seine Titigkeit nicht mehr ausiiben kann.”*® Wird die Kiindigungsklausel von
Blizzard angewandt, liegt daher keine widerrechtliche Personlichkeitsverlet-
zung vor, und die Kiindigung ist giiltig.

Fehlt eine Einwilligung wie bei den Riot-Nutzungsbedingungen und der
STEAM-Abonnementvereinbarung (Rz. 200), kann die Personlichkeitsverlet-
zung dennoch iiber den Rechtfertigungsgrund der iberwiegenden Interessen
gerechtfertigt sein. Die Interessen des Publishers sind gegen jene des E-Sport-
lers abzuwigen.**® Ein schutzwiirdiges Interesse von Sportverbinden in tradi-
tionellen Berufssportarten ist u.a. die Sicherung eines geordneten und fairen
Spielbetriebs, bei dem alle Beteiligten mit gleichen Voraussetzungen und
gleich langen Spiessen kampfen, die Durchsetzung der Vertragstreue von
Berufssportlern oder deren Gesundheitsschutz.** Fiir den Publisher lassen
sich die Interessen der Durchsetzung der Vertragstreue und der Sicherung
eines geordneten und fairen (Video-)Spielbetriebs tibernehmen. In Bezug auf
den geordneten und fairen Videospielbetrieb kommt dem Publisher das
bedeutende Interesse zu, dass keine Cheats verwendet werden und Matchfix-
ing*** unterlassen wird. Der Publisher hat dartiber hinaus allgemein das Inter-
esse, dass sein Immaterialgut, das Videospiel, von anderen Personen nur so
verwendet wird, wie er es zulasst: Der Publisher entscheidet, was mit seinem
Videospiel «passieren darf und was nicht»**’, Diese Interessen sind im Einzel-
fall gegen die Interessen des E-Sportlers abzuwagen.

39 vgl. fiir Ausfithrungen zur iberméssigen Bindung bei einer befristeten oder unbefristeten

Sperre im traditionellen Berufssport HAUSHEER /AEBI-MULLER, S. 353 f. Diese gelangen zum
Schluss, dass eine Sperre fiir Verstosse gegen mitgliedschaftsrechtliche (also bspw.
vereins- oder verbandsrechtliche) Dopingverpflichtungen keine iibermassige Bindung
darstellt. Sie halten dartiber hinaus auch fest, dass vertragliche Bindungen weiter gehen
konnen als mitgliedschaftsrechtliche Bindungen, S. 350.

340 BSK ZGB I-MEILI, N 49 zu Art. 28 ZGB; HAUSHEER /AEBI-MULLER, S. 356.

31 AEBI-MULLER /MORAND, S. 242; FENNERS, N 292; zum Interesse der Vertragstreue vgl. Urteil

BGer 4A_558 /2011 E. 4.3.4; allgemein zudem BSK ZGB I-MEILI, N 49 zu Art. 28 ZGB.

Das Manipulieren des Spielausgangs, bspw. indem der E-Sportler absichtlich schlecht

spielt, weil er hierfiir Geld erhalt oder Wetten abgeschlossen hat, vgl. SCHOBER, S. 354 f.

Auch BISCHOF, S. 51.

343 SCHOBER, S. 276.
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Die Kiindigung des Lizenzvertrags kommt faktisch einem Berufsverbot gleich,
da der E-Sportler seiner Tatigkeit nicht mehr nachgehen kann. Die Interessen
des Publishers miissen deshalb schwer wiegen. Dies ist nach hier vertretener
Auffassung nur bei Kiindigungen der Fall, die aufgrund von mindestens zwei-
fachem Matchfixing, wiederholtem Cheating oder schweren Verletzungen der
Urheberrechte des Publishers ergehen. Matchfixing ist die wohl schwerwie-
gendste Missachtung kompetitiver Integritat: Der E-Sportler verliert absicht-
lich, da er bspw. von einem Dritten bezahlt wird oder bei einem Wettanbieter
auf die eigene Niederlage gewettet hat.*** Solches Verhalten stellt nicht nur die
Integritat des E-Sportlers infrage, sondern auch jene des E-Sports und der
ibrigen Involvierten, darunter des Publishers, wenn nicht entschieden dage-
gen vorgegangen wird. Bei einer erstmaligen Verletzung ist demE-Sp ortler
zumindest eine zweite Chance zu geben, um sich mit seinem Verhalten
auseinanderzusetzen. Dies lasst sich mit dem meist jungen Alter der E-Sport-
ler begriinden.** Das Beispiel von Jensen (Fn. 125) zeigt, dass der E-Sportler
zumindest eine zweite Chance erhalten soll, um sich zu beweisen. Daher ist
eine Kiindigung erst bei mehrfachem Matchfixing oder einem zweiten Vorfall
gerechtfertigt. Ahnliches gilt, wenn der E-Sportler wiederholt Cheats verwen-
det. Dadurch zeigt er, dass er keinen Wert auf die kompetitive Integritat (zum
Begriff Rz. 58) und den geordneten und fairen Videospielbetrieb legt. Einmali-
ges Cheating kann aber noch nicht als Rechtfertigung aus tberwiegenden
Interessen reichen, auch wenn Cheating schwer wiegt. Cheatet ein E-Sportler
aber ein zweites Mal, sind die Interessen des Publishers, insb. am geordneten
Videospielbetrieb, héher zu gewichten. Da das Videospiel ein Immaterial-gut
des Publishers ist (Rz.96), hat er ein besonderes Interesse daran, dass die
daraus abgeleiteten Urheberrechte nicht verletzt werden. Verletzt der
E-Sportler diese Urheberrechte, kann dies je nach Schwere und Anzahl eine
Kindigung rechtfertigen. Zu denken ist bspw. an die Umgehung technischer
Massnahmen zum Schutz des Videospiels (Art. 39a Abs. 1 und 2 URG). Verletzt
der E-Sportler dieses gewichtige Interesse des Publishers mehrfach, muss dies
trotz der Bedeutung der Kindigung fiir den E-Sportler zur Rechtfertigung
reichen. Das Interesse des Publishers ist in diesem Fall hoher zu gewichten.
Andere Verhaltensweisen, bspw. vereinzeltes Spamming, toxisches Verhalten
im Videospiel oder storendes Verhalten gegeniiber Mitspielern, vermégen die
Kindigung unter dem Blickwinkel der tberwiegenden Interessen erst zu
rechtfertigen, wenn sie andauern und der E-Sportler sie trotz Verwarnungen
weiterbetreibt.

34 SCHOBER, S. 354 f.; zudem Fn. 342.
35 SCHOBER/SCHAETZKE erwahnen die frithen 20er-Lebensjahre, S. 81.
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Bei der Zulassigkeitsprifung der Kiindigungsklauseln ist das Gebot von Treu
und Glauben zu bertcksichtigen, wonach bei der Austibung gewisser Gestal-
tungsrechte ein Rechtsmissbrauch vorliegt, wenn die gegenseitigen Interessen
in einem krassen Missverhaltnis zueinanderstehen (Rz.116). Kindigt der
Publisher den Lizenzvertrag des E-Sportlers bspw. aufgrund einmaligen
Spammings im Chat, sind die Interessen des E-Sportlers in schwerer Weise
betroffen (Rz. 197 sowie 205). Der Publisher hat zwar ein legitimes Interesse,
dass der E-Sportler sich vertragsgetreu verhalt, aber das Spamming hat sonst
keine Auswirkungen auf seine Interessen: Es schadigt den geordneten Video-
spielbetrieb nicht und stoért auch die Mitspieler nur beschrankt, insb. wenn
diese den E-Sportler stummschalten kdnnen, was bspw. bei allen untersuchten
Videospielen moglich ist. Die Vertragstreue des E-Sportlers liesse sich ohne
Weiteres mit weniger einschneidenden Mitteln sicherstellen, bspw. durch eine
Verwarnung. In einer solchen Konstellation liegt daher neben einer unge-
rechtfertigten Personlichkeitsverletzung auch ein krasses Missverhaltnis
zwischen den Interessen vor. Eine solche Kiindigung ware damit auch aus
Rechtsmissbrauchsgriinden nicht zu schiitzen. Je schwerwiegender und
bedeutender aber die Vertragsverletzungen des E-Sportlers sind, desto eher
lasst sich nicht mehr von einem krassen Missverhaltnis sprechen. Bei Cheating
treten zur Vertragstreue weitere Interessen des Publishers hinzu, bspw. am
geordneten und fairen Videospielbetrieb (Rz.205). Im Unterschied zum
soeben bei der Personlichkeitsverletzung Besprochenen (Rz.205) wird die
Kindigung bei erstmaligem Cheating oder Matchfixing unter dem vorliegen-
den Gesichtspunkt giiltig sein. Fiir die Rechtfertigung der Personlichkeitsver-
letzung bendtigt der Publisher tiberwiegende Interessen, fiir das Vorliegen des
Rechtsmissbrauchs wird demgegeniiber ein krasses Missverhaltnis verlangt,
das nur bei unbedeutenden oder untergeordneten Vertragsverletzungen des
E-Sportlers infrage kommt.

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass die Kiindigung des Lizenzvertrags durch den
Publisher eine Personlichkeitsverletzung des E-Sportlers ist, da er seine beruf-
liche Tatigkeit nicht mehr austiben kann, was sein wirtschaftliches Fortkom-
men verhindert. Damit die Personlichkeitsverletzung nicht widerrechtlich ist,
bendtigt der Publisher eine Rechtfertigung, wobei eine Einwilligung oder
iberwiegende Interessen infrage kommen. Die Lizenzbestimmungen der Riot-
Nutzungsbedingungen (Rz. 189 f.) und der STEAM-Abonnementvereinbarung
(Rz.191) erfiillen die Anforderungen an die Einwilligung (Rz. 198 ff.) nicht. In die
Klausel der Blizzard-Lizenzvereinbarung (Rz.191f) willigt der E-Sportler
hingegen rechtsgiiltig ein, da sie klar und nachvollziehbar bezeichnet, welche
Vertragsverletzungen zur Einraumung eines Kiindigungsrechts fiihren, und fiir
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weniger bedeutende Vertragsverletzungen zuerst Verwarnungen vorsieht
(Rz. 201 ff)). Eine Rechtfertigung aufgrund tberwiegender Interessen kommt
erst infrage bei mehrfachem oder wiederholtem Matchfixing, schwerwiegen-
den Urheberrechtsverletzungen, wiederholtem Cheating oder anhaltenden
Vertragsverletzungen trotz Verwarnungen (Rz. 204 f.). Die Kindigung kann
zudem rechtsmissbrauchlich sein, wenn die Interessen des Publishers und
jene des E-Sportlers in einem krassen Missverhaltnis zueinanderstehen
(Rz. 206). Dies ist bspw. bei einer Kiindigung wegen erstmaligen Spammings
des E-Sportlers der Fall.

b. Automatische Beendigung des Vertragsverhdltnisses bei
Vertragsverletzung des E-Sportlers

Im Gegensatz zu den anderen Publishern hat Epic Games in den Fortnite-
Lizenzbedingungen kein Kiindigungsrecht eingefiigt. Stattdessen wird in
Ziff. 10 mit dem Titel «Beendigung» festgehalten, dass die Lizenzvereinbarung
automatisch und ohne Ankiindigung beendet wird, wenn der E-Sportler der
Vereinbarung nicht entspricht:

«Ohne Einschrankung anderer Rechte von Epic wird diese Vereinbarung automatisch und ohne
Ankiindigung beendet, wenn Sie den Bestimmungen dieser Vereinbarung nicht entsprechen. Sie
konnen diese Vereinbarung auch beendigen, indem Sie die Software l6schen. Nach der Beendi-
gung wird die Lizenz automatisch gekiindigt, Sie dirfen nicht linger die Rechte ausiiben, die
Ihnen von der Lizenz verliehen werden [sic!] und Sie missen samtlicher [sic!] der sich in Ihrem
Besitz befindlichen Kopien der Software zerstéren.

()»

Im Gegensatz zu den bisher untersuchten Kiindigungsklauseln (Rz. 189 ff.) soll
die vorliegende Klausel den Lizenzvertrag bei Vertragsverletzung automatisch
beenden. Damit wird auch die mit ihm eingeraumte Lizenz beendet, die
untrennbar mit dem Lizenzvertrag zusammenhdangt. Eine separate Regelung
wie die vorliegende, wonach die Beendigung des Lizenzverhaltnisses die
Kiindigung der damit eingerdumten Lizenz zur Folge hat, eriibrigt sich.
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Automatische Beendigungsklauseln in Dauerschuldverhaltnissen wie dem
Lizenzvertrag sind zuldssig.** Die von Epic Games gewihlte Konstruktion ist
damit grundsatzlich erlaubt, selbst wenn die Vertragsbeendigung mitteilungs-
los erfolgen soll. Da der Vertragsinhalt beiden Parteien bekannt ist*"’, wissen
beide, welches Verhalten die Vereinbarung automatisch beendet.

Zu fragen ist allerdings, ob die vorliegende Klausel in der formulierten Weise
Geltung erlangt (zur Geltungskontrolle Rz. 103). Es ist nicht ungewéhnlich,
dass in Dauerschuldverhiltnissen Beendigungsklauseln enthalten sind
(Rz.194). Die vorliegende Klausel beinhaltet aber die Spezialitat, dass der
Lizenzvertrag bei Vertragsverletzung automatisch beendet wird. Dies konnte
subjektiv ungewohnlich sein. Eine objektive Ungewdhnlichkeit lasst sich aber
nicht ableiten. Der Wechsel von einem auszuiibenden Gestaltungsrecht zu
einem Automatismus andert den Vertragscharakter nicht wesentlich. Die
vertragliche Behandlung und Einstufung einer Vertragsverletzung bleibt in
beiden Konstruktionen dieselbe: Eine Vertragsverletzung wird mit einer Been-
digung bedroht. Einziger Unterschied ist, dass beim Publisher keine
Entscheidfindung mehr stattfindet, ob der Vertrag beendet werden soll. Die
Beendigung erfolgt automatisch. Die Rechtsfolgen einer Vertragsverletzung
sind daher im Sinne eines Wenn-dann-Systems klar festgehalten und stehen
bei Vertragsabschluss fest. Die Klausel erscheint folglich nicht objektiv unge-
wohnlich und erlangt Geltung.

Kiindigungsklauseln in Lizenzbestimmungen sind aufgrund der Inhaltsfreiheit
grundsatzlich zulassig und fallen nicht in den Anwendungsbereich von Art. 20
OR (zu Art. 20 OR Rz. 118 f.).

Die automatische Beendigung des Lizenzvertrags steht jedoch vor den glei-
chen Herausforderungen wie die Kiindigungsklauseln: Die vorliegende Klausel
ist personlichkeitsverletzend (zur Begriindung Rz. 196 f.). Die Personlichkeits-
verletzung wird nicht durch eine Einwilligung gedeckt, weil wegen mangeln-
der Ausgewogen- und Angemessenheit der Klausel die Freiwilligkeit fehlt
(Rz.198 ff.). Je nach Konstellation kann die Personlichkeitsverletzung und
damit die Beendigung aber aufgrund iiberwiegender Interessen gerechtfertigt
sein (Rz. 204 f.). Unabhangig von der Personlichkeitsverletzung kann die auto-

346 STIEGER, S. 10; PLENIO, S. 145 f.; LORANDI, S. 786; SPUHLER, S. 679. Die Frage der Zulissigkeit
von automatischen Beendigungsklauseln in Dauerschuldverhaltnissen wird, soweit
ersichtlich, hauptséchlich fiir den Fall des Konkurses einer Vertragspartei diskutiert.

37 7Zumindest rechtlich.
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matische Beendigung®*® rechtsmissbriuchlich sein, wenn ein krasses Missver-
haltnis vorliegt (Rz. 206). Nichts an diesem Ergebnis andert, dass die Rechts-
folge, die Beendigung, in der untersuchten Klausel automatisch erfolgt, also
ohne Erklarung des Publishers. Der Publisher tibt das Kiindigungsrecht zwar
nicht aus, er beruft sich aber auf die Rechtsfolgen der automatischen Been-
digung. Das Missverhaltnis zwischen den Interessen bleibt auch hier krass.
Insofern rechtfertigt sich daher, die Berufung auf die Klausel, dies habe den
Lizenzvertrag automatisch beendet, als rechtsmissbrauchlich zu qualifizieren.

Die vorliegende Klausel ist sodann mit einem zusatzlichen Problem verkniipft,
das es zu beleuchten gilt: die Umsetzung in der Praxis. Diese wird den Pub-
lisher regelmassig vor grosse Probleme stellen. Da der E-Sportler nach dem
Wortlaut der Klausel seine Lizenz verliert, hat er das Videospiel auf allen
seinen Spielgeraten zu deinstallieren. Umsetzen lasst sich die Beendigungs-
klausel daher nur, wenn der Publisher automatisierte Prozesse einfuhrt, die
Vertragsverletzungen korrekt erkennen und den Zugang zur Software auf dem
Gerat des E-Sportlers blockieren, bspw. durch eine Fehlermeldung beim Star-
ten des Videospiels, wonach seinem Benutzerkonto die Lizenz entzogen
wurde. Ohne solche automatisierten Durchsetzungsprozesse kann der
E-Sportler Fortnite weiterverwenden. Unterldsst der Publisher in der Folge
weitere Durchsetzungshandlungen, ist nach hier vertretener Auffassung
davon auszugehen, dass die Parteien konkludent einen neuen Lizenzvertrag
mit gleichem Inhalt und riickwirkendem Vertragsbeginn auf den Zeitpunkt der
Beendigung des ersten Lizenzvertrags abschliessen.** Vom Publisher kann
erwartet werden, dass er zeitnah, d.h. innerhalb von einer bis zwei Wochen,
weitere Durchsetzungsmassnahmen ergreift, wenn er an der Durchsetzung
der Beendigungsklausel festhalten will; andernfalls ist von einem konkluden-
ten Neuabschluss mit riickwirkendem Vertragsbeginn auszugehen.

38 Resp. die allfillige Berufung des Publishers auf die automatische Beendigung.

39 Ahnliche Uberlegungen auf Basis von Art. 266 Abs. 2 OR und Art. 255 OR fiir den Miet-
vertrag, vgl. BSK OR I-WEBER, N 5 zu Art. 255 OR; fiir die Fortfiihrung einer einfachen
Gesellschaft CHK-Gesellschaftsrecht-JUNG, N 2 zu Art. 545/546 OR. Ein Wiederaufleben
des alten Lizenzvertrags kommt nicht infrage, weil dieser mit der automatischen Beendi-
gungsklausel rechtsgiiltig und eben automatisch beendet wurde.
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C. Kiindigung infolge Einstellung des Videospiels

Zwei untersuchte Lizenzbestimmungen sehen Kindigungsklauseln vor, wenn
der Betrieb des Videospiels eingestellt wird. Kiindigungsrechte werden ausbe-
dungen, falls das Videospiel in der Region des E-Sportlers nicht mehr angebo-
ten® oder die Bereitstellung des Videospiels fiir andere Lizenznehmer in
einer vergleichbaren Situation generell eingestellt wird*”,

Beispielhaft sei der Wortlaut von Ziff. 2.1.2.3 der Riot-Nutzungsbedingungen
mit dem Titel «Durch uns» wiedergegeben, der sich auf die Kindigung des
Kontos (Titel der Ziff. 2) bezieht:

«Wir kénnen dein Konto fristlos ohne Ankiindigung kiindigen oder sperren, wenn wir Grund zur
Feststellung haben, dass:

()

3. wir die Riot-Dienste in deiner Region nicht mehr anbieten (wir veroffentlichen allerdings in
der Regel eine vorherige Ankiindigung auf unserer Webseite [sic!], in unserer App oder unse-
rem Spiel, wenn wir vorhaben, eine wesentliche zentrale Funktion von einem Spiel oder die
gesamten Riot-Dienste in deiner Region aus dem Angebot zu nehmen);

(cr)»

Solche Klauseln legitimieren den Publisher, das Lizenzvertragsverhaltnis zu
kiindigen, wenn der Betrieb des Videospiels teilweise oder gesamthaft einge-
stellt wird. Den Publishern ware es unter dem Blickwinkel der Geltungskon-
trolle moglich, ein allgemeines, nicht an Bedingungen gekniipftes Kiindigungs-
recht zu statuieren, das sie bei Betriebseinstellung gebrauchen koénnen
(Rz.194).** Die vorliegend untersuchten Klauseln sind daher nicht ungewdhn-
lich und erlangen Geltung.

Die Kiindigungsklauseln sind aufgrund der Inhaltsfreiheit grundsatzlich zulas-
sig.
Wieder ist zu fragen, wie die Kiindigungsklauseln in Bezug auf die Personlich-

keitsrechte des E-Sportlers und das Gebot von Treu und Glauben zu beurtei-
len sind.

30 7Ziff. 2.1.2.3 Riot-Nutzungsbedingungen.

31 7Ziff. 9.C STEAM-Abonnementvereinbarung.
32 Bestehen keine vertraglichen Kiindigungsrechte, kénnte das Vertragsverhiltnis nicht
ordentlich und grundsatzlich nur aus wichtigem Grund gekiindigt werden, vgl. hierzu

BUCHER, S. 391f., sowie BGE 143 111 480 E. 4.1 ff., mw.H.
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Die Klauseln bewirken unverandert eine Personlichkeitsverletzung des
E-Sportlers (Rz. 196 f.). Diese ist nun aber durch eine Einwilligung gerechtfer-
tigt: Es leuchtet ohne Weiteres ein, dass der Publisher den Lizenzvertrag
beenden kénnen muss, wenn er den Betrieb des Videospiels einstellt. Die Klau-
seln sind daher ausgewogen und angemessen, zumal kein anderes Mittel als
eine Kiindigung infrage kommt, wenn der Betrieb eingestellt wird. Das Person-
lichkeitsrecht des E-Sportlers kann nicht vom Publisher verlangen, die eigene
Geschaftsentwicklung abzuandern. Die Klauseln sind zudem erkennbar, womit
eine Einwilligung vorliegt. Insofern ist der Tatigkeit als E-Sportler das
«Betriebsrisiko» inharent, dass das Videospiel eingestellt wird. Ein krasses
Missverhaltnis ist ebenfalls zu verneinen: Die Interessen des Publishers am
Entscheid, was mit seinem Immaterialgut geschieht und wie er seine
Geschaftstatigkeit entwickeln will, iberwiegen die Interessen des E-Sportlers
an wirtschaftlicher Entfaltung.***

iv.  Einseitige Lizenzabanderung durch den Publisher

a. Beispielklausel

Alle untersuchten Lizenzbestimmungen enthalten Klauseln betreffend die
einseitige Abanderung der Lizenzbestimmungen. Nachfolgend werden die
Wortlaute von zwei Klauseln wiedergegeben, zuerst Ziff. 8.B der STEAM-
Abonnementvereinbarung, die sich in Kapitel 8 mit dem Titel «\VERTRAGSAN-
DERUNGENS» unter Buchstabe B «Einseitige Anderung» befindet:

«Valve ist aufSerdem berechtigt, die vorliegende Vereinbarung (einschliefSlich etwaiger Abonne-
mentbedingungen oder Nutzungsrichtlinien) im eigenen Ermessen jederzeit zu andern und/oder
zu erginzen. In einem solchen Fall werden Sie von der Anderung der vorliegenden Vereinbarung
durch Valve unter Beachtung einer Ankiindigungsfrist von mindestens dreif3ig (30) Tagen vor
dem Wirksamwerden der Vertragsdnderung per E-Mail unterrichtet. Sie kdnnen die Vereinba-
rung jederzeit unter der folgenden Internetadresse anzeigen: http: //steampowered.com/. Hier-
bei gilt der Umstand, dass Sie gegebenenfalls Thr Benutzerkonto nicht vor dem Wirksamwerden
der Vertragsanderung l6schen, als Threrseitige Zustimmung zu den geanderten Vertragsbedin-
gungen. Sofern Sie mit einer Vertragsinderung oder den Bedingungen der vorliegenden Verein-
barung nicht einverstanden sind, besteht Ihr einziges Abhilferecht darin, Ihr Benutzerkonto zu
l6schen oder die Nutzung des/der betroffenen Abonnements einzustellen. (...).»

353 Insofern ist der Satz von SCHOBER, S. 274, korrekt: «<Am Ende entscheiden die Spieleher-

steller [Anm. des Verfassers: Publisher], was mit ihren Produkten passieren darf und was
nicht. Das betrifft und/oder tangiert alle Facetten des e-Sports [sic!].»
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Zum Vergleich wird nun der Wortlaut in Ziff. 10.1 der Riot-Nutzungsbedingun-
gen mit dem Titel «Werden sich diese AGB in Zukunft dndern? (Ja.)» unter
Ziff. 10 mit dem Titel «<xAKTUALISIERUNGEN UND ANDERUNGEN» festgehal-
ten:

«Wir kénnen (und werden wahrscheinlich) in Zukunft aktualisierte Versionen dieser AGB erstel-
len, da sich die Riot-Dienste und die geltenden Gesetze weiterentwickeln. In diesem Fall werden
wir dich iiber die neuen AGB informieren, welche die vorliegenden AGB ablosen und ersetzen.
Du erhaltst Gelegenheit zur Priifung jeder neuen Vereinbarung, die wir dir vorlegen, und zur
Entscheidung, ob du den geanderten Bestimmungen zustimmen willst. Wenn du die neue Verein-
barung annimmst, kannst du die Riot-Dienste weiterhin nutzen. Wenn du die neue Vereinbarung
ablehnst, kannst du die Riot-Dienste nicht mehr nutzen.»

Die untersuchten Klauseln sind so ausgestaltet, dass der Publisher dem
E-Sportler auch nach Vertragsschluss aktualisierte Versionen der Lizenzbe-
stimmungen zur Prifung und Zustimmung unterbreiten wird. Der E-Sportler
erhalt jeweils Gelegenheit, die neuen Bestimmungen zu sichten und auch
abzulehnen. Lehnt er sie ab, sehen aber drei der vier Publisher in den Bedin-
gungen vor, dass dadurch der Zugriff auf das Videospiel verloren geht, da
dieser nur bei Zustimmung zu den neuen Bedingungen weiterhin gewahrt
wird.*** Die Blizzard-Lizenzvereinbarung begniigt sich mit dem Hinweis, der
E-Sportler akzeptiere mit fortgesetzter Nutzung des Videospiels die neue
Vereinbarung, worauf er jeweils mit einem Sonderhinweis aufmerksam
gemacht werde.*”

b. Zuldssigkeit von Anpassungsklauseln allgemein

Im Massenverkehr enthalten AGB regelmissig Anderungsklauseln, in denen
sich der Verwender der AGB das Recht vorbehalt, den Vertragsinhalt spater
einseitig zu dndern.** Klauseln, die einer Partei das Recht zur einseitigen
Vertragsanpassung einrdumen, stellen ein zugunsten dieser Partei eingeraum-
tes Gestaltungsrecht dar.*’

334 7iff. 10.1 Riot-Nutzungsbedingungen; Ziff. 8.B STEAM-Abonnementvereinbarung; Ziff. 14
Fortnite-Lizenzbedingungen.

355 7Ziff. 9 Blizzard-Lizenzvereinbarung.

356 Statt vieler MULLER, N 340 zu Art. 1 OR; BUFF, S. 243.

357 BGE 135 111 1 E. 2.5; BUFF, S. 139, m.w.H.
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Damit Anpassungsklauseln in AGB giltiger Vertragsbestandteil werden,
missen sie bestimmbar sein, also das erwartete Ereignis sowie den Umfang
der Anpassung festhalten.® Generalisierte und unbestimmte Anpassungs-
klauseln sind mangels Bestimmbarkeit ihres Inhaltes nicht vom Konsens der
Parteien umfasst, womit sie zum Vornherein nicht Vertragsbestandteil werden
konnen.* Eine schrankenlose, einseitige Anpassungsklausel ist somit unzu-
lassig.’® Die Anpassungsklausel hat zumindest einige Anhaltspunkte zum
Anpassungsspektrum und zu den Anpassungsvoraussetzungen zu liefern, um
den minimal notwendigen Bestimmtheitsgrad zu erreichen.’® Ein Kiindi-
gungsrecht vermag ein Defizit bei der Bestimmtheit nicht zu heilen, da es die
Anpassungsklausel nicht bestimmbarer macht und nichts tGber den Inhalt und
damit den Anwendungsbereich der Klausel aussagt - ein Kindigungsrecht
raumt nur Mittel ein, wie auf die Anwendung der Anpassungsklausel reagiert
werden kann.**?

Bei Anpassungsklauseln ist der Ungewdhnlichkeitsregel (dazu Rz. 103) Rech-
nung zu tragen, da sie ohne Kiindigungsrecht oder ein anderes, ahnlich ausge-
staltetes Mindestmass an Beteiligung ungewéhnlich sind.**

C. Zuldssigkeit von Anpassungsklauseln konkret

Die untersuchten Anpassungsklauseln (Rz. 223 ff.) enthalten in ihrem Wortlaut
wenige oder keine Anhaltspunkte, warum, wann und wie die Lizenzbestim-
mungen einseitig geandert werden kdnnen. Die Riot-Nutzungsbedingungen
begniigen sich mit der Begriindung, das Videospiel und die Gesetze wiirden
sich weiterentwickeln.’® In die gleiche Stossrichtung geht die Regelung von
Blizzard, wonach die Lizenzvereinbarung einseitig modifiziert werden kann,

3% BGE 135 I11 1 E. 2.5, wobei die dort fragliche Klausel als gentigend bestimmt, in der Folge
aber als ungewohnlich qualifiziert wurde; AGB-Recht-PROBST, N 540.

3% vgl. fiir eine detaillierte Auseinandersetzung BUFF, S. 193 ff.; zudem AGB-Recht-PROBST,
N 538 ff.

360 PERRIG, S.175 f., mw.H.; BGE 135 Il 1 E. 2.5; auch AGB-Recht-ProBsT, N 538; zudem BUFF,
S.143 f., m.w.H., der festhalt, dass die Partei, die in die Anpassungsklausel einwilligt, bei
Vertragsschluss zumindest in den Grundziigen dartiber Bescheid wissen muss, worin die
dereinstigen Vertragsanderungen bestehen, was bei unbestimmten Klauseln nicht mehr
der Fall ist.

361 Burr, S. 193, m.w.H.

362 vgl. zum Ganzen insb. BUFF, S.194 f., der sich ausfithrlich mit dieser Frage beschéftigt;
ferner AGB-Recht-PROBST, Fn. 1655.

363 BGE 1351111 E 2.6. Vgl. auch PERRIG, S. 176.

364 7iff. 10.1 Riot-Nutzungsbedingungen.
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wenn sich das Geschift von Blizzard und die Gesetze weiterentwickeln.*®

Valve und Epic Games integrieren keine Konkretisierung in ihre Regelungen
und wollen ein jederzeitiges, in ihrem Ermessen stehendes Recht zur einseiti-
gen Anpassung.366

Solche Anpassungsklauseln befriedigen das legitime Interesse der Publisher,
die Tausenden Vertragsverhaltnisse mit den Spielern rasch und einfach an die
neuen Entwicklungen in ihren Videospielen, der Videospielbranche und den
geltenden Gesetzen anpassen zu kénnen.*” Mangels Bestimmbarkeit (Rz. 229)
konnen diese Klauseln aber klarerweise nicht Vertragsbestandteil werden. Fiir
den E-Sportler als Vertragspartner ist zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses
nicht ersichtlich, wie und weshalb der Publisher die Anpassungsklausel
dereinst anwenden kann. Der pauschale Hinweis auf die Weiterentwicklung
des Videospiels oder der geltenden Gesetze wie in der Klausel von Riot Games
(Rz. 226) andert daran nichts. Nicht jede «Weiterentwicklung der Gesetze»,
sondern eher ein verschwindend kleiner Teil wird zwingend eine Anpassung
des Lizenzvertrags bedingen. Die Anpassungsklausel wird damit nicht
bestimmbarer. Der mit dem Wortlaut der Klauseln verfolgte Zweck ist hinge-
gen eindeutig: Die Publisher mochten ein jederzeitiges und schrankenloses
Anpassungsrecht, das aber nicht vom Konsens erfasst sein kann. Dieses Ergeb-
nis ist wie gesehen (Rz. 229) nicht durch Kindigungsrechte zu heilen, wie es
bspw. Ziff. 8.B der STEAM-Abonnementvereinbarung (Rz. 224) vorsieht.

Die Publisher kénnen sich damit nicht rechtsgltig auf ihre Anpassungsklau-
seln stiitzen. Der E-Sportler kann auf dem bisherigen Vertragsinhalt beharren
und die Nutzung des Videospiels gemass den bisherigen Lizenzbestimmungen
verlangen. Faktisch relativiert sich dieses Ergebnis aber - denn der E-Sportler
verliert bei Veranderung der Lizenzbestimmungen automatisch den Zugang
zum Videospiel, wenn er die neuen Bestimmungen nicht akzeptiert. Das
Videospiel erkennt, wenn die neuen Lizenzbestimmungen nicht akzeptiert
wurden, und verweigert daher den Zugang. Ein Gerichtsverfahren wird in der
Praxis derart lange dauern,*®® dass der E-Sportler die neuen Bestimmungen
akzeptieren wird, um nicht zwischenzeitlich den Zugang zum Videospiel zu
verlieren.

365 Ziff. 9 Blizzard-Lizenzvereinbarung.

366 7iff. 8.B STEAM-Abonnementvereinbarung; Ziff. 14 Fortnite-Lizenzbedingungen.
367 Gleich AGB-Recht-PROBST, S. 342, zum Interesse des AGB-Verwenders, bei Dauerschuld-
verhéltnissen eine vertragliche Anpassungsklausel vorzusehen.

368 Auch wenn bspw. vorsorgliche Massnahmen beantragt wiirden.
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V.  Ergebnisse 3. Teil

Im vorliegenden Kap. wurde das Rechtsverhaltnis zwischen E-Sportler und
Publisher anhand der Lizenzbestimmungen von vier Videospielen untersucht.
Das Rechtsverhaltnis ist ein Lizenzvertrag, auf den als Innominatvertrag
hauptsachlich die Bestimmungen des allgemeinen Teils des OR Anwendung
finden. Vor dem Hintergrund der Inhaltsfreiheit kommt den Vertragsparteien
daher grosse Freiheit bei der Vertragsgestaltung zu (zum Ganzen Rz. 86 ff.).
Der Inhalt der Lizenzbestimmungen wurde in drei Themen beleuchtet: Klau-
seln betreffend den Lizenzumfang, die Lizenzkiindigung und die Lizenzande-
rung.

Die Lizenzbestimmungen werden global in den Lizenzvertrag iibernommen.
Beim Lizenzumfang raumen die untersuchten Lizenzbestimmungen dem
E-Sportler eine einfache Lizenz zur Nutzung des Videospiels ein. In dieser
Lizenz wird konkretisiert, dass der E-Sportler sie ausschliesslich zu seiner
privaten und nicht zur gewerblichen Unterhaltung verwenden darf. Wollen die
Publisher damit die Tatigkeit als E-Sportler und das Streamen des eigenen
Gameplays auf einschlagigen Streamingplattformen untersagen, konnen die
Klauseln keine Geltung erlangen, da sie ungewohnlich sind. Indem die Pub-
lisher eine E-Sport- und Streamingszene zu ihren Videospielen aktiv organi-
sieren und vermarkten, suggerieren und bestatigen sie, dass E-Sportler die
Videospiele nutzen diirfen, um ihrer Tatigkeit nachzugehen. Im Ubrigen sind
die untersuchten Lizenzbestimmungen zum Lizenzumfang nicht zu beanstan-
den (zum Ganzen Rz. 126 ff.).

Die analysierten Lizenzbestimmungen sehen Kiindigungsklauseln vor. In einer
allgemein gehaltenen Klausel wird festgehalten, dass der Lizenzvertrag gekiin-
digt werden kann oder automatisch gekiindigt wird, wenn der E-Sportler
gegen den Vertrag verstosst (Rz. 189 ff. sowie 208 ff.). Die Kiindigung und die
automatische Beendigung des Lizenzvertrags sind eine Verletzung der
Personlichkeit des E-Sportlers, wofiir die Publisher einen Rechtfertigungs-
grund bendtigen. Denkbar sind eine Einwilligung des E-Sportlers oder iiber-
wiegende Interessen der Publisher. Eine giiltige Einwilligung liegt nur fir die
von Blizzard verwendete Kiindigungsklausel vor, da diese ein Stufensystem fiir
unbedeutendere Vertragsverletzungen vorsieht und eindeutig bezeichnet,
welche Vertragsverletzungen derart schwerwiegend sind, dass sie bereits bei
erstmaligem Vorkommen zu einer Kiindigung legitimieren. In die Kiindigungs-
klauseln der iibrigen Publisher erfolgt mangels Ausgewogenheit keine freiwil-
lige Einwilligung. Der Rechtfertigungsgrund der iiberwiegenden Interessen
liegt nur vor, wenn die Kiindigung wegen schwerwiegender Verletzungen der

87

234

235

236



237

3. Das Rechtsverhiltnis des E-Sportlers zum Publisher

Urheberrechte des Publishers, Matchfixing oder wiederholten Cheatings
erfolgt. Andere, weniger schwerwiegende Vertragsverletzungen vermégen die
Kindigung erst zu rechtfertigen, wenn sie andauern und der E-Sportler sie
trotz Verwarnungen weiterbetreibt (zum Ganzen Rz. 196 ff.). Unabhingig von
der Personlichkeitsthematik kann die Kiindigung des Lizenzvertrags rechts-
missbrauchlich sein, wenn die Interessen des Publishers in einem krassen
Missverhaltnis zu jenen des E-Sportlers stehen. So ist eine Kindigung
aufgrund einmaligen Spammings im Chat rechtsmissbrauchlich (Rz. 206).

In den untersuchten Lizenzbestimmungen sind sodann Klauseln enthalten, die
den Publishern nachtragliche einseitige Anpassungen der Lizenzbestimmun-
gen nach eigenem Ermessen ermoéglichen sollen (Rz. 223 ff.). Damit solche
Anpassungsklauseln giltiger Vertragsbestandteil werden, miussen sie
bestimmbar sein, also das erwartete Ereignis sowie den Umfang der Anpas-
sung festhalten. Die untersuchten Anpassungsklauseln werden aber nicht
konkretisiert oder umschrieben. Ihnen fehlt es daher an der Bestimmbarkeit,
weswegen sie kein Vertragsbestandteil werden kdnnen (Rz. 231 ff.).
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I Konstellation des Rechtsverhiltnisses

Der E-Sportler nimmt unter dem Banner einer Organisation (zum Begriff
Rz.40f) an Turnieren (zum Begriff Rz. 42) teil. Organisation und E-Sportler
schliessen hierzu einen Vertrag ab, der in der Branche teilweise als Arbeitsver-
trag oder als Auftrag qualifiziert wird.**® Je nach vertraglicher Ausgestaltung
ist auch eine Qualifikation als Sponsoringvertrag denkbar, wenn den E-Sport-
ler ausschliesslich Sponsoringverpflichtungen treffen.”” Vorliegend interes-
sieren nur Vertragsmodelle, bei denen der E-Sportler unter dem Namen der
Organisation effektiv E-Sport betreibt, die Vertragspflichten also iiber reine
Sponsoringverpflichtungen hinausgehen.

Diesem Rechtsverhaltnis zwischen E-Sportler und Organisation widmet sich
Kap. 4. Zuerst erfolgen allgemeine Ausfithrungen zu einzelnen Vertragen auf
Arbeitsleistung im schweizerischen Recht (Rz. 240 ff.). Hauptfokus des Kapi-
tels liegt in der Qualifikation des Rechtsverhaltnisses (Rz. 257 ff.) und sich
daraus ergebenden Rechtsfolgen (Rz. 338 ff.). Abschliessend werden die wich-
tigsten Ergebnisse festgehalten (Rz. 481 ff.).

3 vgl. den Artikel bei The Esports Observer: Esports Primer: Understanding Independent

Contractors vs. Employees, vom 21.01.2016, unter: <https: //archive.esportsobserver.com

esports-primer-understanding-independent-contractors-vs-employees/>.

370 Allgemein bspw. die Ubertragung von Bildrechten auf den Sponsor, gelegentliche Teil-
nahme an dessen Veranstaltungen oder das Tragen von dessen Merchandiseartikeln,
konkret fiir den E-Sportler bspw. die Platzierung des Sponsors wahrend Livestreams oder
ein Verweis auf der Social-Media-Seite (bspw. fueled by). Vgl. allgemein zum Sponsoring-
vertrag insb. CHK-Vertragsverhaltnissel-NETZLE, N 1 zu Vorb. Art. 184 ff.; ENGEL, S. 42 ff.;
BSK OR [-AMSTUTZ/MORING, N 381 zu Einl. vor Art.184 ff.; und fir den Berufssportler

KAISER-Sponsoring, S. 44 ff.
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II. Vertrage auf Arbeitsleistung im schweizerischen
Recht

A.  Der Arbeitsvertrag im schweizerischen Recht

Der Arbeitsvertrag ist in den Art.319 ff. OR geregelt. Der Arbeitnehmer
verpflichtet sich auf bestimmte oder unbestimmte Zeit zur Leistung von Arbeit
im Dienst des Arbeitgebers und dieser zur Entrichtung eines Lohnes (Art. 319
Abs. 1 OR). Der Arbeitsvertrag ist daher durch vier Merkmale charakterisiert:
das Erbringen einer Arbeitsleistung, das Dauerschuldverhaltnis, die Entgelt-
lichkeit und das Subordinationsverhaltnis.”"

Gegenstand eines Arbeitsvertrags ist die Arbeitsleistung, die in einer positiven
Leistung besteht, aber nicht als aktive Betitigung hervortreten muss.*”
Geschuldet ist zudem nur der Einsatz der Arbeitskraft, kein Arbeitserfolg.
Die Verpflichtung des Arbeitnehmers zur Arbeitsleistung muss fir eine
gewisse Dauer erfolgen, wobei keine Mindestdauer vorausgesetzt ist und auch
kurze Einsitze einen Arbeitsvertrag entstehen lassen.”™ Fiir die Arbeitsleis-
tung erhalt der Arbeitnehmer vom Arbeitgeber einen Lohn.*” Die Arbeitsleis-
tung hat im Dienste des Arbeitgebers zu erfolgen: Der Arbeitnehmer steht in
einem Abhangigkeitsverhaltnis zum Arbeitgeber, das ihn personlich, betrieb-
lich, zeitlich und wirtschaftlich der Weisungsgewalt des Arbeitgebers unter-

373

371 Statt vieler Urteil BGer 4A_64,/2020 E. 6.1; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 2 zu Art. 319
OR; PORTMANN, S. 221 ff.; Prajudizienbuch-ABEGG/BERNAUER, N 1 zu Art. 319 OR; CR CO I-
MEIER, N 8 zu Art. 319 OR.

372 Statt vieler BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, N7 zu Art. 319 OR; STREIFF/VON KAENEL/
RuDOLPH, N2 zu Art. 319 OR; Prajudizienbuch-ABEGG/BERNAUER, N1 zu Art. 319 OR;
STAEHELIN, N 5 zu Art. 319 OR; CR CO I-MEIER, N 9 zu Art. 319 OR.

373 Statt vieler BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, N7 zu Art. 319 OR; STREIFF/VON KAENEL/
RUDOLPH, N 2 zu Art. 319 OR; STAEHELIN, N 8 zu Art. 319 OR; CR CO I-MEIER, N 9 zu Art. 319
OR.

374 Statt vieler BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, N 11 zu Art. 319 OR; STREIFF/VON KAENEL/
RUDOLPH, N2 zu Art.319 OR; STAEHELIN, N16 und 18 zu Art. 319 OR; Prijudizien-
buch-ABEGG/BERNAUER, N 1 zu Art. 319 OR; CR CO I-MEIER, N 11 zu Art. 319 OR.

375 Statt vieler BSK OR I-PORTMANN,/RUDOLPH, N 12 zu Art. 319 OR; STAEHELIN, N 23 zu Art. 319
OR; Prajudizienbuch-ABEGG/BERNAUER, N 1 zu Art. 319 OR.
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ordnet.”’® Massgeblich ist die praktische Gestaltung des Arbeitsablaufes, also

wie frei der Vertragspartner ist, seine Arbeit zu gestalten, und inwieweit er
einer Kontrolle unterliegt.*”

B.  Der Auftrag im schweizerischen Recht

Der Auftrag ist in den Art. 394 ff. OR geregelt und meint die vertragliche Uber-
nahme der Geschaftsbesorgung oder Dienstleistung durch den Beauftragten
im Interesse und nach dem Willen des Auftraggebers.*

Der Auftrag zeichnet sich dadurch aus, dass der Beauftragte verspricht, im
Interesse des Auftraggebers in einer bestimmten Weise tatig zu werden, ohne
dabei einen Erfolg zu schulden.’” Die gesetzliche Konzeption lisst eine Viel-
zahl an Auftragsleistungen zu; diese missen aber in jedem Fall die Geschafte
des Auftraggebers betreffen und das Ziel haben, dessen Interessen zu
wahren.**

Vertrage tiber Arbeitsleistung, die keiner besonderen Vertragsart des Obliga-
tionenrechts unterstellt sind, stehen nach Art.394 Abs.2 OR unter den
Vorschriften iiber den einfachen Auftrag. Diese Bestimmung verlangt aber
nicht, ein komplexes Vertragsverhaltnis, bspw. den Architektenvertrag, als
Auftrag oder als Werkvertrag zu qualifizieren: vielmehr kann von einem
gemischten Vertrag ausgegangen werden, auf dessen Arbeitsleistungsele-
mente die Regeln des Auftrags angewandt werden, sofern dies sachgerecht

ist.*® Der einfache Auftrag kann als Dauerschuldverhiltnis ausgestaltet sein,

376 Statt vieler BSK OR I-PORTMANN,/RUDOLPH, N 14 zu Art. 319 OR; STAEHELIN, N 26 zu Art. 319
OR; Prajudizienbuch-ABEGG/BERNAUER, N 1 zu Art. 319 OR; BGer 4A_64,/2020 E. 6.2; CR
CO I-MEIER, N 10 zu Art. 319 OR.

377 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 2 zu Art. 319 OR; STAEHELIN, N 27 ff. zu Art. 319 OR.

378 Statt vieler Prajudizienbuch-KRAUSKOPF, N 1zu Art. 394 OR, m.w.H.; BSK OR I-OSER /WEBER,
N 2 zu Vor Art. 394-406 OR; FELLMANN, N 8 zu Art. 394 OR.

379 Statt vieler BSK OR [-OSER/WEBER, N 1 ff. zu Art. 394 OR; Prijudizienbuch-KRAUSKOPF, N 1
zu Art. 394 OR; FELLMANN, N 189 zu Art. 394 OR; CR CO I-WERRO, N 2 sowie 6 f. zu Art. 394
OR.

380 Statt vieler BSK OR I-OSER/WEBER, N 7 zu Art. 394 OR; Prijudizienbuch-KRAUSKOPF, N 1 zu
Art. 394 OR; FELLMANN, N 8 zu Art. 394 OR.

381 Prajudizienbuch-Krauskopr, N 11 zu Art. 394 OR, mit Hinweis auf BGE 109 II 462/465;
fiir eine materielle Auseinandersetzung mit Art. 394 Abs. 2 OR und die Rechtsprechung
dazu KOLLER-Dienstleistungsvertrage, S. 1626 ff.; allgemein FELLMANN, N 10 sowie N 189 zu
Art. 394 OR.
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muss aber nicht.**” Eine Vergiitung ist fiir den einfachen Auftrag nur zu leisten,
wenn sie verabredet wurde oder tiblich ist.**® Entgeltlichkeit ist die Regel,
wenn die erbrachte Geschifts- oder Dienstleistung berufsmissig erfolgt®®
oder der Beauftragte erkennbare wirtschaftliche Interessen verfolgt.*®

Der Beauftragte handelt selbststandig auf eigene Verantwortung und ist i.d.R.
vom Auftrag-geber wirtschaftlich unabhangig, im Gegensatz zum Arbeitneh-
mer.”® Dem Beauftragten kommt aber eine Treuepflicht zu, aus der sich
verschiedene Pflichten wie Geheimhaltungs-, Schutz-, Informationspflichten
oder das Verbot der Doppelvertretung ergeben.’” Der Auftraggeber hat wie
der Arbeitgeber ein Weisungsrecht in Bezug auf die Erledigung der Dienstleis-
tungen gegentiber dem Auftragnehmer. Dieses ist allerdings beschrankt, und
der Beauftragte muss als sachkundigere Partei bei fehlender Sachgemassheit
der Instruktionen den Auftraggeber abmahnen.**®

C.  Abgrenzung Arbeitsvertrag - Auftrag

Im Einzelfall kann es schwierig sein, den Arbeitsvertrag und den Auftrag als
Vertrage auf Arbeitsleistungen abzugrenzen. Nachstehend wird diese Abgren-
zung erortert, da sie bei der Qualifikation des Rechtsverhaltnisses des
E-Sportlers zu seiner Organisation zentral ist.

Grundlage fiir die rechtliche Qualifikation eines Vertrags ist dessen Inhalt, der
sich vorab nach dem iibereinstimmenden wirklichen Parteiwillen bestimmt.
Fehlt ein solcher Parteiwille, ist er nach dem Vertrauensprinzip auszulegen
und zu bestimmen. Steht der Vertragsinhalt fest, ist die Vereinbarung rechtlich
einzuordnen.”® Fiir die rechtliche Einordnung eines Vertrags iiber Arbeitsleis-
tungen ist aufgrund der vielfaltigen Sachverhalte eine Wiirdigung des Gesamt-

382 Statt vieler BSK OR I-OSER/WEBER, N 4 zu Art. 394 OR; Prijudizienbuch-KRAUSKOPF, N 1 zu
Art. 394 OR; FELLMANN, N 195 ff. zu Art. 394 OR.

383 Art. 394 Abs. 3 OR,; vgl. allgemein zudem FELLMANN, N 11 zu Art. 394 OR.

384 prijudizienbuch-KRAUSKOPF, N 13 ff. zu Art. 394 OR, m.w.H.

385 BSK OR [-OSER/WEBER, N 16 zu Art. 394 OR.

386 BSK OR I-OSER/WEBER, N 27 zu Art. 394 OR; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 6 zu Art. 319
OR.

37 Prijudizienbuch-KRAUSKOPF, N 1zu Art. 394 OR; BSK OR I-OSER/WEBER, N 5 zu Art. 394 OR;
FELLMANN, N 247 ff. zu Art. 394 OR.

388 BSK OR I-OSER/WEBER, N 27 zu Art. 394 OR; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 6 zu Art. 319
OR; FELLMANN, N 252 zu Art. 394 OR.

389 vgl. fiir diese Ausfithrungen und zum Ganzen statt vieler Urteile BGer 4A_64,/2020 E. 5
sowie BGE 143 III 43 E. 3.3. Vgl. auch Rz. 105.
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vertragsbildes nach dem Massstab der Verkehrsanschauung und unter
Beriicksichtigung der Begriffsmerkmale zu vollziehen.**® Keinen entscheiden-
den Einfluss auf die Qualifikation hat die Vertragsbezeichnung, welche die
Parteien wihlen.*”'

i Abgrenzung bei der Entgeltlichkeit

Um einen Vertrag tiber Arbeitsleistung als reinen Arbeitsvertrag zu qualifizie-
ren, muss eine entgeltliche Arbeitsleistung vorliegen.*”” Ein Auftrag kann
hingegen entgeltlich wie unentgeltlich ausgestaltet sein.** Ist fiir eine Arbeits-
leistung kein Entgelt vorgesehen, liegt wegen Art. 394 Abs. 2 OR der Schluss
nahe, dass die Anwendung von Arbeitsvertragsrecht von Beginn an entfallt und
ein einfacher Auftrag vorliegt (Rz.244). Unentgeltlichkeit fithrt aber nicht
automatisch zu diesem Schluss. Liegen die tibrigen Voraussetzungen vor, insb.
ein Subordinationsverhaltnis, wird aber kein Lohn bezahlt, liegt kein reiner
Auftrag vor. Vielmehr ist in solchen Fallen von einem gemischten Vertrag mit
Elementen des Auftrags und des Arbeitsvertrages auszugehen.’** Das Krite-
rium der Entgeltlichkeit hilft also nur bedingt bei der Frage, ob Vertrage iiber
Arbeitsleistung unter das Auftrags- oder das Arbeitsvertragsrecht fallen.**

30 Urteil BGer 4A_64,/2020 E. 6.5, m.w.H.; STAEHELIN, N 30 ff. zu Art. 319 OR; STREIFF/VON
KAENEL/RUDOLPH, N 2 zu Art. 319 OR; BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, N 15 zu Art. 319 OR,
speziell fiir das Subordinationsverhaltnis.

¥1 Urteil BGer 4A_500,/2018 E.4.1; BGE 129 IIl 664 E.3.2; sodann BSK OR I-OSER/WEBER,
N 16 zu Art. 394 OR; Prajudizienbuch-ABEGG/BERNAUER, N 1ff. zu Vorb. Art. 319-362 OR;
STAEHELIN, N 30 zu Art. 319 OR.

392 Statt vieler STAEHELIN, N 23 zu Art. 319 OR; BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, N 12 zu Art. 319
OR; PORTMANN, S. 221; VOGEL, S. 3 f.

393 Urteil BGer 4A_64,/2020 E.6.3.4, mw.H.; BSK OR I-OSER/WEBER, N 16 zu Art. 394 OR;

Prajudizienbuch-KRrAUSKOPF, N 13 ff. zu Art. 394 OR.

Oder auch Elementen anderer Vertragstypen, bspw. des Werkvertrags. Vgl. zum Ganzen

STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 2 zu Art. 319 OR, m.w.H., insb. auf die bundesgerichtliche

Rechtsprechung; zudem STAEHELIN, N 24 zu Art. 319 OR; BSK OR I-OSER/WEBER, N 12 f. zu

Art. 319 OR.

35 Ahnlich STAEHELIN, N 31 zu Art. 319 OR; in die gleiche Richtung wohl auch BSK OR I-OSER/
WEBER, N 12 ff., welche die Abgrenzung bei der Subordination sehen.

394
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ii.  Abgrenzung beim Subordinationsverhaltnis

Der Arbeitsvertrag unterscheidet sich vom Auftrag durch die Subordination
des Arbeitnehmers.’”® Der Arbeitnehmer wird in die ihm fremde Arbeitsorga-
nisation des Arbeitgebers eingegliedert und erhilt von Vorgesetzten Weisun-
gen. Da auch beim Auftrag ein Weisungsrecht an den Beauftragten besteht
(Rz. 245), kommt es bei der Abgrenzung auf das Mass der Weisungsgebunden-
heit resp. der Unterordnung an.’”’ Nachstehend wird auf Indizien eingegan-
gen, die gemass Lehre und Rechtsprechung darauf hindeuten, dass ein Subor-
dinationsverhaltnis besteht.

a. Hohes Mass an Weisungsgebundenheit

Ein hohes Mass an Weisungsgebundenheit spricht fiir ein Subordinationsver-
haltnis. Der Arbeitnehmer ist in die hierarchischen Strukturen des Arbeitge-
bers eingebettet. Ihm vorgesetzte Personen sind befugt, Weisungen zu ertei-
len, die direkt und unmittelbar den Gang und die Gestaltung seiner Arbeit
beeinflussen. Die Vorgesetzten dirfen kontrollieren, ob der Arbeitnehmer
diese Weisungen einhalt bzw. ihn dazu anhalten. Das Mass des Weisungs- und
Kontrollrechts muss tiber das beschrankte Weisungsrecht und die Rechen-
schaftspflicht des Auftragsrechts hinausgehen.**®

b. Ortliche und zeitliche Unterordnung

Fir ein Subordinationsverhaltnis kann die vertragliche Umschreibung der
Arbeitsleistung in zeitlicher und oOrtlicher Hinsicht sprechen. Bspw. hat der
Arbeitnehmer seine Arbeitsleistung in den Raumlichkeiten des Arbeitgebers
oder in speziell von diesem zur Verfiigung gestellten Raumlichkeiten zu

3% vgl. fiir nachstehende Ausfithrungen insb. Urteil BGer 4A_64,/2020 E. 6.2 ff., m.w.H., in
dem sich das BGer nach hier vertretener Auffassung tibersichtlich und anschaulich mit
dem Thema auseinandersetzt; zudem SUTTER, S. 52 und 62; CR CO I-WERRO, N 26 f. zu
Art. 394 OR.

397 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 6 zu Art. 319 OR; STAEHELIN, N 32 ff. zu Art. 319 OR; Priju-
dizienbuch-ABEGG/BERNAUER, N 1 zu Art. 319 OR; BSK OR I-PORTMANN /RUDOLPH, N 15 f. zu
Art. 319 OR.

38 Zum Ganzen Urteil BGer 4A_64/2020 E.6.3.1; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 6 zu
Art. 319 OR; BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, N 15 f. zu Art. 319 OR. Dahingehend bereits
SUTTER, S.53, der beschreibt, dass der Arbeitgeber durch das Weisungsrecht bspw.
Methode, Technik der Arbeitsausfithrung und die Handhabung der Arbeitsmittel bestim-
men kann.

94



II. Vertrage auf Arbeitsleistung im schweizerischen Recht

verrichten. Das Vorschreiben von Arbeitszeiten resp. die Ausrichtung der
Arbeitseinsiatze nach dem tatsichlichen Arbeitsanfall, Kontrollen dieser
Arbeitszeiten, die Pflicht zu regelmassigem Erscheinen oder die Gewahrung
von Ferien deuten ebenfalls auf eine Subordination. Freie Zeiteinteilung
spricht eher fiir einen Auftrag.**’

C. Ausriistung mit Arbeitsmaterialien

Stellt der Arbeitgeber Arbeitsmaterialien zur Verfiigung, die notig sind, um die
Arbeitsleistung zu verrichten, oder vergiitet er Auslagen des Arbeitnehmers,
spricht dies fiir eine Subordination.**°

d. Wirtschaftliche Abhdngigkeit

Ein weiteres Kriterium ist die wirtschaftliche Abhangigkeit des Arbeitneh-
mers: Ausschlaggebend ist, ob durch die vertragliche Bindung an den
Vertragspartner die Dispositionsmoglichkeit iber den Einsatz der eigenen
Arbeitskraft verloren geht, sodass der Arbeitsleistende tiber das Entgelt als
Gegenleistung hinaus nicht mehr am wirtschaftlichen Erfolg seines Einsatzes
partizipieren kann. Ein wesentliches Indiz ist, wenn eine Person ausschliess-
lich oder in Vollzeit fiir ein einziges Unternehmen ttig ist.*”"

e. Keine Partizipation am Unternehmerrisiko

Tragt der Arbeitgeber das Unternehmensrisiko vollstandig resp. verzichtet der
Arbeitnehmer auf eine Marktteilnahme als Unternehmer und tragt somit kein
Wirtschaftsrisiko, ist dies ein Indiz fiir eine Subordination. Der Arbeitnehmer
erhalt ein gesichertes Einkommen und tiberlasst im Gegenzug den Nutzen aus
seiner Leistung dem Arbeitgeber.*”

3 Zum Ganzen Urteil BGer 4A_64,/2020 E. 6.3.2; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 6 zu
Art. 319 OR; STAEHELIN, N 33 zu Art. 319 OR. In diese Richtung bereits SUTTER, S. 54, der von
der Einordnung in den Betrieb des Arbeitgebers spricht.

400 Zum Ganzen Urteil BGer 4A_64,/2020 E. 6.3.3; BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, N 16 zu
Art. 319 OR; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 6 zu Art. 319 OR.

401 Zum Ganzen Urteil BGer 4A_64,/2020 E. 6.3.6, m.w.H.; Prijudizienbuch-ABEGG/BERNAUER,
N 3 zu Vorb. Art. 319-362 OR, m.w.H.; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 6 zu Art. 319 OR.
Dahingehend bereits SUTTER, S. 55.

402 Zum Ganzen Urteil BGer 4A_64,/2020 E. 6.3.5; BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, N 16 zu
Art. 319 OR; STAEHELIN, N 33 zu Art. 319 OR.
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f. Genereller Auftritt nach aussen

Auf ein Subordinationsverhaltnis kann der generelle Auftritt nach aussen
hindeuten: Nimmt der Arbeitnehmer bspw. regelmassig an Sitzungen im
Unternehmen oder mit Dritten teil, verfiigt er iiber eine geschaftliche E-Mail-
Adresse und eine Visitenkarte des Unternehmens oder wird als «unser» Mitar-
beiter vorgestellt, suggeriert dies gegen aussen die Einordnung des Arbeitneh-
mers in den Betrieb des Arbeitgebers.*”

iii.  Fazit

Die Ausfithrungen zur Abgrenzung zeigen, dass die Qualifikation eines
Vertrags liber Arbeitsleistung immer die Umstande des Einzelfalls zu bertck-
sichtigen hat. Lehre und Rechtsprechung haben zwar gewisse Kriterien ausge-
arbeitet, eine Wiirdigung der konkreten Umstande des Vertragsverhaltnisses
ist aber unumganglich (Rz. 247). Grosste Bedeutung bei der Abgrenzung des
Arbeitsvertrags zum einfachen Auftrag kommt dem Kriterium der Subordina-
tion zu. Der Arbeitsleistende hat sich in die betriebliche Organisation des
Vertragspartners einzuordnen und steht unter dessen Kontrolle (Rz. 249 ff.).
Kein Einfluss hat die von den Parteien gewahlte Vertragsbezeichnung (Rz. 247).

III. Qualifikation des Rechtsverhiltnisses

Nachstehend ist das Rechtsverhaltnis des E-Sportlers zu seiner Organisation
unter Beriicksichtigung der Begriffsmerkmale des Arbeitsvertrags zu qualifi-
zieren.

A.  Differenzierung zwischen Einzel- und
Mehrspielervideospielen

Die vertragliche Ausgestaltung bei Einzel- und Mehrspielervideospielen kann
sich grundlegend unterscheiden, analog dem traditionellen Sport, in dem
Vertragsverhaltnisse in Mannschafts- und Einzelsportarten auch keinen
deckungsgleichen Inhalt haben und sich unterschiedlich qualifizieren

403 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 6 zu Art. 319 OR, mit Hinweis auf Urteil BGer 4A_404/
2009.
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lassen.** Vor diesem Hintergrund sind die Rechtsverhltnisse bei Einzel-*"

und Mehrspielervideospielen*”® getrennt zu beurteilen und einzuordnen. Auf
die typische inhaltliche Ausgestaltung des Rechtsverhaltnisses in der Praxis
wird direkt bei den Merkmalen eingegangen. Die vorliegende Untersuchung
stiitzt sich hierzu hauptsachlich auf die Ausfiihrungen bei SCHOBER sowie die
sparliche Forschung und seltene Ausserungen von E-Sportlern tiber ihren
Berufsalltag. Da Details zu Vertrigen der breiten Offentlichkeit nicht zugang-
lich sind,*”” miissen bisweilen Annahmen getroffen werden, um das Rechtsver-
haltnis einordnen zu kdnnen.

B.  Qualifikation bei Mehrspielervideospielen

Zuerst ist das Rechtsverhaltnis des E-Sportlers zur Organisation zu qualifizie-
ren, wenn es sich um ein Mehrspielervideospiel wie LoL (Rz. 127 f.) oder CS:GO
(Rz.130 f.) handelt. Diese Reihenfolge rechtfertigt sich aufgrund ihrer grosse-
ren Bedeutung im E-Sport gegentiber den Einzelspielervideospielen: sowohl in
Bezug auf die Zuschauerzahlen als auch wirtschaftlich in Bezug auf die Preis-
gelder.*®

i Arbeitsleistung
a. Typische Ausgestaltung

aa. Spielen in einem Team der Organisation als Hauptpflicht

Ausgangspunkt bei der inhaltlichen Ausgestaltung der Arbeitsleistung bildet
das Spielen in einem Team der Organisation. Der E-Sportler verpflichtet sich,
fiir die Organisation und unter deren Namen als Teil eines Teams mit anderen

404 vgl. fiir den traditionellen Sport die Ausfithrungen bei HUar, § 21 N 3 ff. und 25 ff.; zudem
AEBI-MULLER /RUFENACHT, S. 114 f.; VOGEL, S. 3 und 67 f.; SCHERRER /MURESAN /LUDWIG, S. 42.
405 Wie SCII (Rz. 133 f.) und Fortnite (Rz. 136 f.).

406 Wie LoL (Rz. 127 £.) und CS:GO (Rz. 130 f.).
407

SCHOBER, S. 46, halt fest: «Die genauen Verdienstmoglichkeiten von e-Sportlern ausserhalb
von Preisgeldern und vom Streaming sind haufig sehr nebulds.» SCHOBER/SCHAETZKE
fithren zu den Einnahmen von E-Sportlern aus, diese erhielten zwischen 70 und 100% der
gewonnenen Preisgelder. Nach eigener Aussage haben die Autoren dazu diverse Vertrage
deutscher E-Sportler konsultiert, vgl. S. 94.

408 Vgl. SCHOBER, S. 62 f. und S. 73 ff.; ferner SCHOBER /OTTOWITZ, S.22 f.
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E-Sportlern an Turnieren teilzunehmen. Hierbei handelt es sich um die
vertragliche Hauptpflicht des E-Sportlers,** die nachstehend zu konkretisie-
ren und auf Teilgehalte zu analysieren ist.

Damit ein E-Sportler tiberhaupt fir eine Organisation tatig sein kann, muss er
iber eine Lizenz (zum Begriff Rz. 88 ff.) zur Benutzung des Videospiels verfii-
gen und sich wahrend der Vertragsdauer an die Lizenzbestimmungen halten.
Ferner hat er alles zu unternehmen, um eine einwandfreie Turnierteilnahme
zu gewahrleisten, sich also an die Teilnahmebestimmungen der Turnierorga-
nisatoren (zu den untersuchten Teilnahmebestimmungen Rz. 516 ff.) zu halten.
Ohne diese beiden Rechtsverhéltnisse konnte er nicht an Turnieren im Video-
spiel teilnehmen oder diirfte das Videospiel nicht spielen. Eine Lizenz zur
Nutzung des Videospiels und eine Erlaubnis zur Turnierteilnahme sind damit
notwendige Bedingungen zur Ausiibung seiner Tatigkeit. Daher muss er die
Vertragsbestimmungen dieser beiden Rechtsverhaltnisse einhalten.

Neben der Spielteilnahme an Turnieren ist ein stetiges Training der individu-
ellen Fihigkeiten eine Pflicht des E-Sportlers.*® Er hat konstant zu trainieren
und seine Fahigkeiten zu verbessern, darunter Feinmotorik, Hand-Augen-
Koordination, Multitasking-Fahigkeiten oder mechanische Fahigkeiten bei der
Steuerung von Spielhelden.*" Daraus ergibt sich ein individueller Trainingsauf-
wand, der mehrere Stunden pro Tag betragen kann.*” Teil dieses Trainings-
aufwands sind auch Individualtrainings in gewerteten Spielmodi der Video-
spiele, den Rankeds.*” In Rankeds erhilt jeder Spieler (zum Begriff Rz. 36) nach
einer gewissen Anzahl beendeter Spielrunden (zum Begriff Fn. 109) eine Star-
keklasse, die sich je nach Spielausgang nach oben oder unten bewegt.

Organisationen in Mehrspielervideospielen verfiigen tber Coaches und
Analysten, die Spieltaktiken und -strategien entwickeln, vergangene Spiele auf
Fehler und Verbesserungsméglichkeiten untersuchen und die anstehenden

409 SCHOBER/SCHAETZKE sprechen davon, dass es die oberste Pflicht des E-Sportlers ist, fiir

die Organisation «im jeweiligen Spiel tatig zu sein», was insb. die Teilnahme an Wett-
bewerben, wie Ligen und Turnieren, beinhalte, vgl. S. 73. Ahnlich FRANCKEN/NOTHELFER /
SCHLOTTHAUER, S. 868 f.

410 Im Ergebnis wohl gleich SCHOBER/JUNGE-Mosaik2, S.104; SCHOBER/SCHAETZKE, S. 65 f;
eSport-Recht-NOTHELFER /WORNER, S. 213.

411 Bspw. das Uben sperzifischer Fihigkeitenkombinationen.

412 vgl. bspw. SCHOBER /OTTOWITZ, S. 69 f.

43 vgl. auch die Definition von Ranked bei SCHOBER, S. 443.
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414
In

Gegner scouten, also deren Taktiken und Strategien auskundschaften.
ihrem Arbeitsbereich sind diese Personen dem E-Sportler vorgesetzt. So
wahlen Coaches in LoL bspw. die Spielfiguren der E-Sportler fiir eine Spiel-
runde an einem Turnier aus und kénnen den E-Sportlern vor Spielbeginn
Instruktionen mitgeben. Coaches in CS:GO koénnen nach jeder Spielrunde ein
Time-out beantragen, um mit ihrem Team die Spielstrategie «on the fly»
zu besprechen und zu andern. Zur Hauptpflicht des E-Sportlers gehort, an
Besprechungen, Sitzungen und Trainings mit diesen Vorgesetzten teilzuneh-
men, um das Teamplay mit den ibrigen Mitspielern zu verbessern und Team-
strategien und -synergien zu entwickeln.*”

Weiter ist der E-Sportler verpflichtet, an Trainingslagern*® teilzunehmen.*”

Die E-Sportler reisen zusammen mit ihrem Coach an einen ausgewahlten Ort,
um das gemeinsame Zusammenspiel zu intensivieren und zu trainieren.

Diese Hauptpflicht mit ihren Aspekten wird in der Praxis mit wochentlichen
Trainingsplanen umgesetzt, welche die taglich verfligbare Zeit einer Tatigkeit
zuordnen.*® Der E-Sportler kann Mitspracherechte bei der Gestaltung der
Trainingsplane und -einheiten erhalten. Je nach Quelle und unter Berticksich-
tigung aller verschiedenen Aspekte verbringen E-Sportler bis 16 Stunden am
Tag oder mehr mit oder um ihr Videospiel.*?

414 SCHOBER, S. 222. Mehrere im E-Sport titige Marktteilnehmer, hauptsachlich Publisher und

Developer, verleihen an den «The Game Awards» jahrlich Awards an Personen im E-Sport.
Eine Disziplin ist Best Esports Coach. Vgl. Best Esports Coach, unter: <https: //thegamea-
wards.com/nominees/best-esports-coach>.

415 So auch SCHOBER /SCHAETZKE, S. 65 und 73.

416 Sog. Bootcamps, vgl. SCHOBER /SCHAETZKE, S. 66.

417 SCHOBER, S. 217 f.; SCHOBER /SCHAETZKE, S. 66 f.

418 vgl. fiir ein Beispiel eines Trainingsplans SCHOBER-Leitfaden, S.34; fiir einen typischen
Tagesablauf zudem SCHOBER /SCHAETZE, S. 66 ff.

419 vgl. ESPN: The secret to eSports athletes’ success ? Lots - and lots - of practice, vom

29.05.2015, unter: <https://www.espn.com/espn/story id /13053116 /esports-athle-

tes-put-hours-training-reach-pinnacle>; The Washington Post: «It’s not as awesome as
people imagine»: Esports players say «dream job» is more than fun and games, vom

13.12.2018, unter: <https: //www.washingtonpost.com /sports /2018 /12 /13 /its-not-

awesome-people-imagine-esports-players-say-dream-job-is-more-than-fun-games />;

Metro: How much do esports players practice and what age do most athletes retire?, vom
12.03.2021, wunter: <https://metro.co.uk/2021/03 /12 /how-much-do-esports-players-
practice-and-what-age-do-athletes-retire-14222059/>. Vgl. Rz. 260 ff. und 303 ff. fiir
Ausfiihrungen zu den unterschiedlichen Aktivititen, die der E-Sportler in dieser Zeit

auszuiiben hat.

99

264

265


https://thegameawards.com/nominees/best-esports-coach
https://thegameawards.com/nominees/best-esports-coach
https://www.espn.com/espn/story/_/id/13053116/esports-athletes-put-hours-training-reach-pinnacle
https://www.espn.com/espn/story/_/id/13053116/esports-athletes-put-hours-training-reach-pinnacle
https://www.washingtonpost.com/sports/2018/12/13/its-not-awesome-people-imagine-esports-players-say-dream-job-is-more-than-fun-games/
https://www.washingtonpost.com/sports/2018/12/13/its-not-awesome-people-imagine-esports-players-say-dream-job-is-more-than-fun-games/
https://metro.co.uk/2021/03/12/how-much-do-esports-players-practice-and-what-age-do-athletes-retire-14222059/
https://metro.co.uk/2021/03/12/how-much-do-esports-players-practice-and-what-age-do-athletes-retire-14222059/

266

267

268

269

4. Das Rechtsverhaltnis des E-Sportlers zur Organisation

bb.  Nebenpflichten

Die Hauptpflicht wird je nach Ausgestaltung des Vertrags erginzt durch
Nebenpflichten, die nachstehend erlautert werden.

Dem E-Sportler wird vertraglich die Pflicht auferlegt, Wohnsitz in einem von
der Organisation eingerichteten Teamhaus zu nehmen.** Die Teamhauser der
Organisationen verfiigen tiber moderne Infrastruktur, Riickzugsorte fiir die
einzelnen E-Sportler und tber verschiedene Riaume, um individuelle und
Teamfahigkeiten sowie den Teamgeist zu starken.

Der E-Sportler hat dariiber hinaus die Pflicht, an Veranstaltungen teilzuneh-
men, welche die Organisation oder Sponsoren durchfiihren, Autogrammstun-
den zu geben, die Hardware von Sponsoren zu testen und zu bewerben oder
allgemein mediale Aufmerksamkeit zu generieren.*”

Ferner wird der E-Sportler vertraglich verpflichtet, gewisse Zeitfenster seines
Individualtrainings auf von der Organisation vorgegebenen Plattformen fiir die
Offentlichkeit zu streamen, um fiir sich und die Organisation Einnahmen und
Aufmerksamkeit zu erzeugen.” Ebenfalls denkbar ist die vertragliche
Verpflichtung, auf Social-Media-Profilen als Teil der Organisation aufzutreten
und in Beitrigen auf diese zu verweisen.**’

420 SCHOBER, S.216 f. Fiir weitere Ausfithrungen hierzu ScHOBER-Leitfaden, S.29 f. Ahnlich
FRANCKEN /NOTHELFER / SCHLOTTHAUER, S. 869. Als Beispiel mag das Teamhaus der europai-
schen Organisation Unicorns of Love dienen, das vor der Umnutzung zur E-Sport-Anlage
ein Hotel war, vgl. den Artikel bei The Esports Observer: Unicorns of Love to Establish
«Europe’s Biggest Gaming House», vom 06.10.2020, unter: <https: //archive.esportsobser-

ver.com /unicorns-of-love-gaming-house/>. Das Teamhaus wurde im August 2021 von

der Organisation bezogen, vgl. den Eintrag vom 02.08.2021 im Newsfeed der Unicorns of

Love, unter: <https: //unicornsoflove.com /news /?lang=en>.

41 vgl. SCHOBER, S. 331; SCHOBER/SCHAETZKE, S.73. Ahnlich auch eSport-Recht-NOTHELFER/
WORNER, S. 215.

422 Vgl. SCHOBER /SCHAETZKE, S. 73; eSport-Recht-NOTHELFER /WORNER, S. 213 f. Als Streaming-
plattform ist bspw. Twitch.tv zu erwédhnen, vgl. hierfiir BISCHOF, S. 38 f. Gerade bei bekann-

ten E-Sportlern ist dies eine fiir Organisation und E-Sportler attraktive Nebenbeschafti-
gung, vgl. ESPN: Faker sets individual Twitch streaming record with 245,100 concurrent
viewers, vom 06.02.2017, unter: <https: //www.espn.com /esports /story, id /18632916
faker-sets-individual-twitch-streaming-record-245100-concurrent-viewers>.

43 Zur Bedeutung von Social Media im E-Sport vgl. WALTER/SCHOBER, S.107ff;; ferner
SCHOBER /SCHAETZKE, S. 63.
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b. Wiirdigung

Der E-Sportler setzt seine Arbeitskraft — seine Fahigkeiten im und um das
Videospiel - ein, um im Namen der Organisation und fiir deren Team das
Videospiel zu spielen und die bestmoglichen Resultate an Turnieren zu erzie-
len. Seine individuellen Fahigkeiten hat er stetig zu verbessern. Diese Tatigkeit
soll der Organisation Erfolge bringen. Der E-Sportler befriedigt damit ein
Bedirfnis der Organisation, womit seine Leistungen, insb. die Hauptpflicht des
Spielens fiir die Organisation in einem Team und deren Teilgehalte, ohne
Weiteres Arbeitsleistungen sind.***

ii. Dauerschuldverhaltnis

Meist werden die Vertrage zwischen E-Sportler und Organisation auf unbe-
stimmte Dauer, fiir mehrere Jahre oder fiir die Dauer eines spezifischen
Turniers abgeschlossen.*” Turniere kénnen wenige Tagen bis mehrere
Wochen oder Monate dauern. Vereinzelt werden E-Sportler auch kurzfristig
unter Vertrag genommen, wenn andere E-Sportler unerwartet ausfallen.**®

Die zeitliche Anbindung des E-Sportlers an die Organisation erfolgt damit auf
langere Zeit, sei es tiber mehrere Saisons und Jahre, oder nur fiir ein spezifi-
sches Turnier. Bereits die Anbindung fiir ein Turnier muss ohne Weiteres

44 Fir das deutsche Recht gleich FRANCKEN/NOTHELFER/SCHLOTTHAUER, S.868; eSport-
NOTHELFER /SCHLOTTHAUER, S. 111. Ahnlich fiir den Berufsfussballer KLEINER-Spielervertrag,
S. 98 {.; fiir den Berufseishockeyspieler KOUTSOGIANNAKIS, N 118.

Vgl. fiir Beispiele von E-Sportlern, die fiir eine oder mehrere Organisationen gespielt
haben, SCHOBER, S. 333 ff. In CS:GO werden Vertrage meist auf unbestimmte Zeit abge-
schlossen. In LoL ist es iiblich, die Vertragsdauer auf das Ende der Jahressaison Ende

425

November zu terminieren. Der Publisher Riot Games unterhalt eine globale Datenbank
iiber die Vertragsanbindung von E-Sportlern an Organisationen, die sog. Global Contract
Database, aufrufbar unter: <https: //docs.google.com/spreadsheets/d /1Y7k5kQ2Aegbuyi
GwEPsa62e883FYVtHqr6UVut9RC4o/pubhtml#>.

Bspw. aufgrund medizinischer Griinde. Vgl. das Beispiel des LoL-Teams PSG Talon, das

426

zum internationalen Mid-Season-Invitational 2021 kurzfristig einen Ersatzspieler von
einem regionalen Konkurrenten auslieh, Dot Esports: PSG Talon to attend MSI without

their starting AD carry, vom 25.04.2021, unter: <https://dotesports.com/league-of-
legends/news/psg-talon-to-attend-msi-without-their-starting-ad-carry>.
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ausreichen, um von einem dauerhaften, wenn auch befristeten Schuldver-
haltnis auszugehen, da fiir ein Dauerschuldverhaltnis keine Mindestdauer
notwendig ist (Rz. 241).**’

iii. ~ Gegen Entgelt

Die Arbeitsleistung des E-Sportlers wird von der Organisation mit der Bezah-
lung eines Entgelts vergiitet. Ausgangspunkt ist ein gesichertes Jahres- oder
Monatsgehalt.*”® Als Teil des Grundgehalts {ibernehmen Organisationen viel-
fach Miet- und Verpflegungskosten des E-Sportlers im zur Verfiigung gestell-
ten Teamhaus sowie Kosten fiir die Krankenversicherung.**’

Zu diesem Grundgehalt kommt ein zugesichertes und klar definiertes Bonus-
oder Pramiensystem hinzu, das unterschiedlich ausgestaltet sein kann, meist
jedoch an den Leistungen in den Turnieren ankniipft.**’ Hierbei handelt es sich
bspw. um Anteile an gewonnenen Preisgeldern, Werbe-, Merchandising- oder
Sponsoringeinnahmen oder Einnahmen durch Streaming.

Bereits das Grundgehalt, das die Organisation dem E-Sportler bezahlt, ist als
Entgelt fiir die von ihm erbrachten Arbeitsleistungen zu qualifizieren. Dem
E-Sportler zugesicherte Anteile an Preis- oder Sponsoringgeldern kommen
ebenfalls Entgeltcharakter zu. Erfillt der E-Sportler diese Vertragsleistung
nicht, erhilt er diese Anteile nicht. Die Ubernahme der Wohn- und Verpfle-
gungskosten sowie der Krankenversicherungspramie sind ebenfalls ein
Entgelt.

427 Fir den Berufsfussballer gleich KLEINER-Spielervertrag, S.100; fiir den Berufseishockey-

spieler KOUTSOGIANNAKIS, N 119; fiir den Mannschaftssportler allgemein VOGEL, S. 5.

428 SCHOBER/SCHAETZKE, S. 70 ff.; SCHOBER /JUNGE, S. 96 f.

429 SCHOBER, S. 67.

430 SCHOBER/JUNGE, S.96; fiir ein Beispiel eSport-Recht-NOTHELFER/WORNER, S. 224 f. 2015
gab der Griinder der Organisation Team Elemental bekannt, was seine E-Sportler fiir LoL
jahrlich an Grundeinkommen und Bonus erhalten, vgl. GameStar: League of Legends - Das
verdienen die eSport-Profis, vom 28.12.2015, unter: <https://www.gamestar.de/artikel/
league-of-legends-das-verdienen-die-esport-profis,3241573.html>.
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iv. Subordinationsverhaltnis

a. Vorbemerkung

Verschiedene Vertragselemente bei den vorangegangenen Begriffselementen
sind auch fir die Subordination bedeutend. Diese werden im vorliegenden
Kapitel erneut erwahnt, um die Wiirdigungen und Konklusionen nachvollzieh-
barer zu gestalten.

b. Typische Ausgestaltung

Der E-Sportler eines Mehrspielervideospiels ist verpflichtet, seinen Wohnsitz
in das Teamhaus der Organisation zu verlegen (Rz. 267). In diesem Teamhaus
lebt er mit seinen Mitspielern. Die Organisation stellt Infrastruktur, Instru-
mente und Materialien zur Verfiigung, die fiir das Spielen notwendig sind und
um mit den Mitspielern trainieren zu kénnen. Dazu gehéren bspw. Hardware-
und Peripheriegerate, Besprechungsraume und Internetinfrastruktur. Das
Team des E-Sportlers erhalt einen oder mehrere Coaches oder Analysten, die
zusammen mit den E-Sportlern Strategien, Taktiken und Teamfahigkeiten
entwickeln und verbessern sollen. Die Organisation teilt die Zeit des E-Sport-
lers und des Teams regelmassig anhand eines Trainingsplans in individuelle
Trainings, Teammeetings, soziale Events etc. ein (zur Zeiteinteilung Rz. 265).

Die Organisation erledigt fiir den E-Sportler zudem alle administrativen Arbei-
ten, die zur Teilnahme an nationalen und internationalen Turnieren anfallen.”!
Die Organisation bucht bspw. die Unterkunft fiir den E-Sportler, plant und
organisiert die Anreise und nimmt auslanderrechtlich notwendige Vorberei-
tungshandlungen vor.*** Damit ist ausschliesslich die Organisation zustindig,
die Turnierteilnahme operativ zu organisieren.*

41 vgl. hierzu SCHOBER /SCHAETZKE, S. 75.
432 Bspw. Einreisebewilligungen.

433 Ebenfalls dahingehend SCHOBER, S. 222.
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Organisationen verfiigen bisweilen tiber interne Psychologen, deren Dienst-
leistungen der E-Sportler im Teamhaus beanspruchen kann.*** Teilweise iiber-
nimmt auch der Coach die mentale Unterstiitzung der E-Sportler, gerade in
Drucksituationen.*®

Coaches und Analysten haben umfangreiche Kompetenzen bei der Einteilung
von Arbeitsleistung und -zeit des E-Sportlers.**® Sie konnen Anpassungen des
Trainingsplans vornehmen, Krisensitzungen einberufen und v.a. Weisungen in
Bezug auf das Gameplay und das Training des E-Sportlers erteilen. Sie kdnnen
das Training des E-Sportlers in eine Richtung lenken, die sie aufgrund ihrer
analytischen Perspektive als die beste erachten.

C. Wiirdigung

Nachstehend ist die Frage zu beantworten, ob sich der E-Sportler in Mehrspie-
lervideospielen in einer Subordination zur Organisation befindet. Dazu wird
einzeln auf die Aspekte eingegangen, die auf eine solche hindeuten (Rz. 282 ff.;
zum Subordinationsverhaltnis allgemein Rz. 249 ff)). Die Ergebnisse in den
einzelnen Aspekten werden dann in einem Fazit zusammengetragen
(Rz. 297 ff.).

aa. Weisungsgebundenheit

aaa. Auswahl der Turniere

Die offensichtlichste Moglichkeit der Organisation, dem E-Sportler Vorgaben
bei der Verrichtung seiner Arbeitsleistung zu erteilen, ist die Auswahl der
Turniere, an denen er und sein Team teilnehmen. Die Organisation entschei-
det also, woflir, wann, wie und wo der E-Sportler seine Arbeitsleistung
erbringt.*”’ Sie kann dies mithilfe von Weisungen durchsetzen; der E-Sportler
hat dabei keine Entscheidungsbefugnis. Gleichzeitig verlangt die Organisation,

434 vgl. fir die Bedeutung der Sportpsychologie im E-Sport bspw. den Artikel bei ESPN:

Head Games - Injecting sports psychology into esports, vom 13.03.2016, unter:
<https: /www.espn.com/esports /story id /14959904 /head-games-injecting-sports-
psychology-esports>.

435 SCHOBER, S. 222.

436 In diese Richtung SCHOBER, S. 222 f.
437

Fir den Berufsfussballer ahnlich KLEINER-Spielervertrag, S. 103.
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dass der E-Sportler die Teilnahmebestimmungen der Turniere akzeptiert und
einhalt; diesbeziiglich kann sie Weisungen erlassen. Solch umfangreiche
Befugnisse der Organisation deuten auf eine Subordination hin.

bbb. Trainingsplane und -inhalt

In verbindlichen Trainingsplanen werden Rahmenbedingungen fiir die Erbrin-
gung der Arbeitsleistung gesetzt. Der Inhalt des Trainingsplans, bspw. zu trai-
nierende Aspekte, wird allenfalls zwar mit dem E-Sportler koordiniert und
abgesprochen, der definitive Entscheid liegt aber bei den Analysten und
Coaches, die diesen mit Weisungen effektiv durchsetzen kénnen.**® Bestehen
messbare vertragliche Vorgaben, bspw. eine Mindestanzahl von wochentli-
chen Spielrunden, kénnen den Vorgesetzten (Rz. 263) zudem Kontrollrechte
zukommen, um zu priifen, ob der E-Sportler diese Vorgaben erfillt hat.

Die Organisation kann also die Arbeitsleistung des E-Sportlers mit Weisungen,
Vorgaben und Kontrollrechten direkt beeinflussen. Je mehr Kompetenzen den
vorgesetzten Personen bei der Gestaltung der Trainingseinheiten zukommen,
desto eher ist von einer Einbettung des E-Sportlers in die hierarchischen
Strukturen der Organisation auszugehen - was auf eine Subordination
hindeutet.*”’

Nimmt die Organisation keinen Einfluss auf die Trainings des E-Sportlers und
deren Inhalt, iberlasst sie mithin die Trainings- und Vorbereitungsgestaltung
ausschliesslich und vollumfanglich dem E-Sportler und seinem Team, spricht
dies eher gegen eine Subordination.

ccc. Trainingsspiele

Konkurrierende Organisationen, die sich in der gleichen oder einer ahnlichen
Starkeklasse befinden, veranstalten periodisch Trainingsspiele, in denen die
Teams unter Turnierbedingungen gegeneinander spielen.*** Dies ist neben
Individual- und Teamtraining wichtig, um Fihigkeiten zu verbessern und

4% Ohne Aussage betreffend Weisungsrechte und lediglich die Kompetenzen der Trainer und

Analysten festhaltend SCHOBER, S. 222.

Fir den Berufsfussballer KLEINER-Spielervertrag, S. 102 f.; fiir den Berufseishockeyspieler
KOUTSOGIANNAKIS, N 123.

Sog. «Scrims», vgl. fiir den Begriff und weiterfithrende Hinweise den Artikel bei Dot
Esports: What does «scrim» mean in gaming?, vom 12.03.2021, unter: <https://dote-
sports.com/general /news/what-does-scrim-mean-in-gaming>.
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entwickelte Strategien anzuwenden.**! Die Organisation plant diese Trainings-

spiele und halt den E-Sportler zur Teilnahme an. Der E-Sportler hat hierbei
keine Planungs- oder Entscheidungsbefugnis. Dies spricht fiir eine Subordina-
tion.

ddd. Sponsoren- und Streamingverpflichtung

Auch bei der vertraglichen Verpflichtung des E-Sportlers, gewisse Trainings-
zeiten zu streamen oder an Sponsoringveranstaltungen teilzunehmen, werden
der Organisation resp. der fiir sie handelnden Personen Weisungs- und
Kontrollrechte zukommen (zu den Vertragspflichten des E-Sportlers
Rz. 260 ff.). Kann die Organisation die Teilnahme an Sponsoringveranstaltun-
gen oder das Streamen von Trainings durch Weisungen und Kontrolle sicher-
stellen, deutet dies ebenfalls auf eine Subordination hin. Besteht hingegen
bspw. lediglich eine allgemein gehaltene vertragliche Verpflichtung, in Eigen-
verantwortung des E-Sportlers eine mediale Prasenz auf Social Media und
Streamingplattformen sicherzustellen, ohne dass der Organisation zusatzliche
Rechte zugestanden werden, spricht dies gegen eine Subordination.

bb.  Ortliche und zeitliche Unterordnung

Da der E-Sportler verpflichtet ist, zusammen mit seinem Team im Teamhaus
zu wohnen (Rz. 267), liegt es nahe, dass der E-Sportler haufig seine Schriften
an die Adresse des Teamhauses wechseln wird, da er sich nahezu das ganze
Jahr im Teamhaus befindet. Die Organisation riistet das Teamhaus mit den
benétigten Materialien und Raumlichkeiten aus, um eine optimale Arbeitsum-
gebung zu ermdglichen. Trainings, Besprechungen und Teamveranstaltungen
finden grundsitzlich in speziell dafiir vorgesehenen Ridumen statt.*** Der
E-Sportler wird also stark in die ortliche Struktur der Organisation eingeglie-
dert.

Bei nationalen und internationalen Turnieren muss der E-Sportler zusammen
mit dem Team und dem Coach an den Turnierort reisen.**® Bei Majors (zum
Begriff Rz.131) in CS:GO oder der Weltmeisterschaft in LoL kann dieser

441 ygl. SCHOBER /SCHAETZKE, S. 69 f.
42 vgl. fir eine fiktive, beispielhafte Illustration eines Teamhauses die Illustration bei
SCHOBER-Leitfaden, S. 29.

43 vgl. SCHOBER, S. 332, der erwéhnt, dass es méglich ist, dass ein E-Sportler innerhalb einer

Woche auf drei unterschiedlichen Kontinenten sein muss.
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auswirtige Aufenthalt einen Monat oder linger dauern.*** Wihrend dieser Zeit

ist die Organisation fiir die Unterkunft besorgt. Sie behalt sich damit vor, den
Ort, an dem der E-Sportler seine Hauptleistung (Rz. 260 ff.) zu erbringen hat,
flir einen beschrankten Zeitraum anzupassen.

Die Flexibilitat, die vom E-Sportler in Bezug auf den Erfiillungsort seiner Leis-
tung verlangt wird, und die Reisepflicht, die damit einhergeht, deuten auf eine
Subordination hin.*** Die verbindliche Festlegung der Turniere hat grosse zeit-
liche und ortliche Auswirkungen auf den E-Sportler, nicht zuletzt auf dessen
Freizeitplanung.

Mit den Trainings- und Einsatzplidnen schreibt die Organisation vor, wann und
wie der E-Sportler seine Arbeitsleistung zu erbringen hat. Auch die Teilnahme
an offiziellen Turnierspielen (Spielrunden an Turnieren), die teilweise bis in die
Nacht andauern kénnen,**® wird von der Organisation vorgeschrieben. Zeitlich
wird der E-Sportler damit ebenfalls stark von der Organisation und deren
Weisungsgewalt gebunden.*"’

cc.  Ausrustung mit Arbeitsmaterialien

Die Organisation riistet ihr Teamhaus und den E-Sportler mit allen fiir die
Erbringung der Arbeitsleistung notwendigen High-End-Mitteln aus: Compu-
ter oder Konsolen, Monitore, Internetanbindung und Besprechungsutensilien
wie Projektoren, Flipcharts etc. Die Beschaffung ist eine nicht zu vernachlassi-

444 Turniere sind oft in Turnierphasen unterteilen, wobei stirkere Teams regelméssig erst in

den spateren Phasen starten, wahrend schwichere Teams sich in fritheren Phasen fiir die
spateren qualifizieren miissen.

Gleich in Bezug auf die Reisepflicht des Berufsfussballers KLEINER-Spielervertrag, S. 104 f.
Dies vor dem Hintergrund, dass in den spateren Phasen von Turnieren bspw. Best-of-Five

445
446

gespielt wird und diese Phasen erst abends starten, um héhere Zuschauerzahlen zu errei-
chen.
4“7 Fir den Berufsfussballer gleich KLEINER-Spielervertrag, S.102; fiir den Berufseishockey-

spieler KOUTSOGIANNAKIS, N 124.
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gende Aufwandposition, welche die Organisation iibernimmt.*** Die Ausriis-
tung durch die Organisation deutet auf eine Subordination hin (Rz. 252).

dd.  Wirtschaftliche Abhdngigkeit

Teamgeist, -strategien und -taktiken miissen gemeinsam im Team erarbeitet
und verbessert werden. Allein deswegen ist es wenig sinnvoll, Mitglied in
mehreren Teams und an mehrere Organisationen gebunden zu sein. Der
E-Sportler ist im Regelfall vertraglich an eine Organisation gebunden. Dies
wird bspw. durch Transferklauseln verstarkt, wonach konkurrierende Organi-
sationen eine Mindesttransfersumme zu bezahlen haben, um den E-Sportler
aus dem Vertrag mit der aktuellen Organisation herauszukaufen.**® Tatigkei-
ten fiir mehrere Organisationen gleichzeitig kommen nicht vor. Dies ist als
Indiz fiir eine wirtschaftliche Abhangigkeit von der Organisation und damit fiir
eine Subordination zu werten (Rz. 253).

448 An Turnieren werden die Gerite hauptséchlich von den Turnierorganisatoren zur Verfii-

gung gestellt, um die kompetitive Integritat sicherzustellen. Meist nehmen E-Sportler
ausschliesslich eigene Eingabegerite wie Maus und Tastatur mit. Monitor und PC werden
vom Turnierorganisator gestellt, um sicherzustellen, dass keine Cheats installiert sind. Im
Zuge der Coronapandemie und der Beschrankungen im internationalen Personenverkehr
fanden viele Turniere online statt, mit Aufenthalt der E-Sportler ausserhalb der Teamhéu-
ser. Die E-Sportler durften dabei ihre eigene Ausriistung nutzen und damit trainieren. Dies
fithrte zu grosseren Cheatingproblemen. So wurde von mehreren Coaches in CS:GO ein
Zuschauerfunktionsfehler ausgentitzt, um ihrem Team in Echtzeit Vorteile zu verschaf-
fen, vgl. HLTV: HUNDEN, DEAD, ZONER BANNED FOR COACHING BUG EXPLOIT, vom
31.08.2020, unter: <https: //www.hltv.org /news /30221 /hunden-dead-zoner-banned-for-
coaching-bug-exploit>. Diese ausserordentliche Situation andert indes nichts an der
grundsatzlichen Bereitstellung der Gerate durch die Organisation, es sei denn, vertraglich

ist festgehalten, dass der E-Sportler auf eigenen und von ihm eigenstandig beschafften

Geréten spielt.
449 Analog dem bspw. aus dem Berufsfussball bekannten Transfermarktmodell, wobei nicht
alle Turnierorganisatoren Transferfenster kennen. Oft besteht die einzige Wechselein-
schrankung darin, dass neu verpflichtete E-Sportler wahrend eines laufenden Turniers
nicht als neue Startspieler angemeldet werden konnen. Vgl. das Beispiel von Nicolai
«devlce» Reedtz, der von der Organisation Ninjas in Pyjamas fiir eine angebliche Trans-
fersumme von 1 Mio. USD von der Organisation Astralis gekauft wurde, Dot Esports: NiP
reportedly paid around million to acquire Device from Astralis, vom 23.04.2021, unter:
<https: //dotesports.com/counter-strike /news /nip-reportedly-paid-around-1-million-

to-acquire-device-from-astralis>.
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Der E-Sportler partizipiert demgegentiber meist tiber sein Grundgehalt hinaus
an seiner Tatigkeit: zu denken ist an Pramien, Anteile an Preisgeldern oder
Streamingeinnahmen. Dabei wird es sich nur ausnahmsweise um das gesamte
Preisgeld oder alle Streamingeinnahmen handeln.*® Auch erhilt der E-Sport-
ler keinen Anteil am Betriebserfolg der Organisation.451 Er partizipiert damit
nur in beschranktem Mass am wirtschaftlichen Erfolg seiner erbrachten
Arbeitsleistung, was fiir eine Subordination spricht. Wenn aber solche Vergii-
tungsarten das Hauptentgelt fir die Tatigkeit ausmachen, sie also das eigent-
liche Grundgehalt ersetzen, kann dies ein Indiz fiir eine Selbststandigkeit sein
(Rz. 253 e contrario).

ee.  Partizipation am Unternehmerrisiko

Wie gesehen (Rz. 273 ff.) erhalt der E-Sportler ein Grundgehalt als gesichertes
Einkommen sowie Anteile an Preisgeldern, Sponsoring-, Werbe- oder Stream-
ingeinnahmen. Eine Partizipation am Unternehmerrisiko oder eine Uberwél-
zung desselben auf den E-Sportler ist darin nicht zu sehen. Den hauptsachli-
chen Nutzen seiner Arbeitsleistung tragt die Organisation. Der E-Sportler hat
mit dem Grundgehalt aber auch eine sichere Einkommensquelle, wenn die
Erfolge ausbleiben. Dies deutet auf eine Subordination hin (Rz. 254). Einzig in
Fallen, in denen statt eines Grundgehalts ausschliesslich erfolgsbasierte
Vergiitungsmodelle vereinbart sind, liesse sich von einer Risikotragung ausge-
hen, die gegen eine Subordination sprechen konnte.*

ff.  Genereller Auftritt nach aussen

Der E-Sportler wird nach aussen als Teil des Teams der Organisation und
damit Teil der Organisation selbst vermarktet.”® Dieser Vermarktung kommt
eine grosse Rolle zu, da sich die Organisationen so erh6hte mediale Aufmerk-
samkeit, Merchandise-Verkaufe und folglich mehr Umsatz versprechen. Auf
Social Media werden die E-Sportler als Teil der Organisation prasentiert, wobei
sie vor ihre Spielernamen teilweise die Abkiirzung der Organisation stellen

430 SCHOBER/SCHAETZKE, S.70. Fiir ein Fallbeispiel vgl. eSport-Recht-NOTHELFER/WORNER,

S. 224 ff.

Eine solche Beteiligung fehlt bspw. auch beim Fallbeispiel bei eSport-Recht-NOTHELFER/
WORNER, S. 224 f.

Diese allein wiirde aber aufgrund der nétigen Gesamtbetrachtung noch nicht bedeuten,

451

452
dass kein Arbeitsvertrag oder ein Innominatkontrakt mit arbeitsvertraglichen Elementen
vorliegt.

43 In diese Richtung auch SCHOBER /SCHAETZKE, S. 74.
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miissen.” Dieses Auftreten als fixer Teil der Organisation deutet auf eine
Subordination hin (Rz. 255). Wiirde auf Social Media und in der allgemeinen
Kommunikation nach aussen mehr von einer Partnerschaft gesprochen, bspw.
durch «powered by» oder «fueled by», konnte dies dagegen als leichtes Indiz
fir eine Selbststandigkeit sprechen, insb. wenn auch andere Organisationen
erwahnt werden.

d. Fazit zur Subordination

Ausgangspunkt bei der Beurteilung, ob eine Subordination vorliegt, ist das
konkrete Vertragsverhaltnis zwischen dem E-Sportler und seiner Organisa-
tion. Der Organisation kommen umfangreiche Befugnisse bei der Gestaltung
der Arbeitsleistung des E-Sportlers zu. Sie kann den Trainingsinhalt, die
Arbeitszeiten und die Turniere bestimmen, an denen er mit seinem Team teil-
zunehmen hat. Die Coaches und Analysten kdnnen Weisungen aussprechen
und kontrollieren, ob der E-Sportler Trainingsplane und diese Weisungen
einhalt. Die Gestaltungs- und Mitsprachemoglichkeiten des E-Sportlers bei
der Einteilung und der Bestimmung seiner Arbeitsleistung sind eng begrenzt
(zum Ganzen Rz. 282 ff.). Hinzu kommt, dass sich der E-Sportler ortlich und
betrieblich stark in die Struktur der Organisation einzugliedern hat. Er nimmt
mit den anderen Teammitgliedern Wohnsitz im Teamhaus der Organisation
(zum Ganzen Rz. 288 ff.). Dieses wird von der Organisation vollstandig ausge-
riistet, sodass der E-Sportler seiner Tatigkeit nachgehen kann, ohne selbst
Gerate oder Materialien beschaffen zu miissen (Rz. 292). Gegen aussen wird er
als integraler Bestandteil der Organisation prasentiert (Rz. 296). Da bei Mehr-
spielervideospielen Teamstrategien und -taktiken entwickelt und konstant
verbessert werden missen, ist der E-Sportler auch ausschliesslich an eine
einzige Organisation gebunden. Er erhalt von ihr i.d.R. ein gesichertes, fixes
Grundgehalt, erganzt durch Anteile an Streaming-, Werbe- und Preiseinnah-
men, die im Verhaltnis zum Grundgehalt aber in den Hintergrund treten (zum
Ganzen Rz. 293 ff.).

Diese Aspekte sprechen nach hier vertretener Auffassung klar fiir eine Subor-
dination. Die umfangreichen Befugnisse der Organisation und der fir sie
handelnden Vorgesetzten des E-Sportlers bei der Gestaltung der Arbeitser-
bringung verdeutlichen dies.

454 vgl. als Beispiel die Twitterseite von Rasmus «Caps» Winther mit dem Benutzernamen

«G2Caps», eines LoL-E-Sportlers fiir die europdische Organisation G2 Esports, unter:
<https: //twitter.com /G2Caps>.
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Die Aspekte der wirtschaftlichen Abhangigkeit (Rz. 293 f.) und der Partizipa-
tion am Unternehmerrisiko (Rz. 295) kdnnen aber je nach vertraglicher Gestal-
tung sowohl auf eine Subordination oder eine Selbststandigkeit hindeuten.

V. Qualifikationsergebnis

Nach hier vertretener Auffassung ist das Vertragsverhaltnis bei Mehrspielervi-
deospielen als Arbeitsvertrag zu qualifizieren.*® Die Qualifikationselemente
Arbeitsleistung, Dauerschuldverhaltnis und Entgeltlichkeit werden regelmas-
sig ohne Weiteres gegeben sein.**® Auch die Subordination diirfte bei typischer
Ausgestaltung des Rechtsverhaltnisses zu bejahen sein.

Den Parteien kommen bei der vertraglichen Ausgestaltung der Subordination
aber gewisse Freiheiten zu. Je mehr Kompetenzen die E-Sportler haben,
gerade bei der Einteilung und Gestaltung ihrer Trainings, desto geringer ist die
Subordination. Eine Selbststandigkeit ist aber bei Mehrspielervideospielen mit
dhnlichem Vertragsinhalt wie dem analysierten nach hier vertretener Auffas-
sung klar abzulehnen.”’ Fiir eine Selbststéindigkeit des E-Sportlers miisste die
Weisungsbefugnis der Organisation auf ein Minimum beschrankt bleiben.

C.  Qualifikation bei Einzelspielervideospielen

Nachstehend ist das Rechtsverhaltnis des E-Sportlers zur Organisation zu
qualifizieren, wenn es sich um ein Einzelspielervideospiel wie SC II (Rz. 133 {.)
oder Fortnite (Rz. 136 f.) handelt.

45 Wie die Mannschaftssportler in traditionellen Sportarten, vgl. VOGEL, N 3 ff.; VALLONI/

PACHMANN, N 233; GEISER-Durchsetzbarkeit, S. 84; ZEN-RUFFINEN, N 516; fiir den Eishockey-
spieler KOUTSOGIANNAKIS, N 113; fir den Berufsfussballer KLEINER-Spielervertrag, S. 95 f.
Ohne juristische Herleitung setzen SCHOBER/SCHAETZE diese Qualifikation anscheinend fiir
alle E-Sportler voraus, S. 72 f. und 86. Mit dem gleichen Ergebnis fiir das deutsche Recht
eSport-Recht-NOTHELFER/WORNER, S. 215; FRANCKEN/NOTHELFER/SCHLOTTHAUER, S. 870;
eSport-NOTHELFER /SCHLOTTHAUER, S. 118.

456 Selbst wenn keine Entgeltlichkeit vorliegt, kann dies bei Vorliegen der iibrigen Elemente

zur Anwendung von arbeitsvertraglichen Regelungen fiithren, vgl. Rz. 248.

47 Wohl in die gleiche Richtung eSport-Recht-KRUMREY, S. 162 e contrario.
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i Arbeitsleistung

Im Gegensatz zu Mehrspielervideospielen bildet der E-Sportler in Einzelspie-
lervideospielen kein Team mit anderen E-Sportlern, sondern spielt allein
(Rz. 45).*® Hauptpflicht ist aber auch fiir ihn, unter dem Namen und als Teil
der Organisation an Turnieren teilzunehmen.**

Gleich wie in Mehrspielervideospielen muss der E-Sportler in Einzelspielervi-
deospielen iiber eine Lizenz zur Benutzung des Videospiels verfiigen, sich an
die fiir ihn geltenden Lizenzbestimmungen halten und alles unternehmen, um
eine einwandfreie Teilnahme an Turnieren zu gewahrleisten (Rz. 261).

Auch der E-Sportler in Einzelspielervideospielen verpflichtet sich zu fixen
Trainingszeiten, die der Verbesserung der individuellen Fahigkeiten dienen.
Dazu kann auf die Ausfithrungen bei Rz. 262 verwiesen werden.

Im Gegensatz zu Mehrspielervideospielen verfligen Organisationen fir Einzel-
spielervideospiele nur ausnahmsweise tiber Coaches und Analysten.** Statt-
dessen trainiert und verbessert der E-Sportler seine Fahigkeiten eigenstiandig
und legt seinen Trainingsfokus selbst fest.*” Vorgaben erhilt er von der Orga-
nisation hauptsichlich bei den Trainingszeiten, bspw. indem diese Mindest-
trainingszeiten festlegt. Werden dennoch Coaches beigezogen, helfen sie dem
E-Sportler bei der Vorbereitung und Analyse von Gegnern und der Optimie-

458 vgl. hierzu auch SCHOBER /SCHAETZKE, S. 82. Vorkommen kann aber, dass eine Organisation

fiir Einzelspielervideospiele mehrere E-Sportler engagiert, die unter dem Namen der
Organisation spielen. Diese bilden jedoch kein Team, da sie an Turnieren allein antreten,
gegebenenfalls auch gegeneinander.
4% Dies kann bei Einzelspielervideospielen bspw. durch Spezifizierung des Spielernamens
fiir das Turnier oder durch Tragen von Merchandiseartikeln der Organisation sicherge-
stellt werden. Als Beispiel moge das Finale des Intel Extreme Masters Katowice 2021 in
SC II dienen. Der italienische Finalist Riccardo «Reynor» Romiti spielte fiir die Organisa-
tion Team QLASH, was von den offiziellen Kommentatoren in der Ansage auch so erklart
wurde. Vgl. die ersten 40 Sekunden der Liveaufzeichnung des Finals vom 07.30.2021, unter:
<https: //sc2casts.com /cast28716-Reynor-vs-Zest-BO7-in-1-video-2021-IEM-Katowice-
Finals>.
Vgl. bspw. die Ausfiihrungen bei ESPN: Coaches across esports, vom 22.08.2016, unter:
<https: //www.espn.com /esports/story/ /id /17365945 /coaches-esports>.
Zumindest in diese Richtung eSport-NOTHELFER/SCHLOTTHAUER, S.116f.; eSport-
Recht-KRUMREY, S. 162.
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rung und Diversifizierung der eigenen Spielstrategie. Die Hauptverantwortung
fur die Strategie und das Training verbleibt aber auch in diesem Fall beim
E-Sportler.*®*

Dem E-Sportler in Einzelspielervideospielen werden vergleichbare Neben-
pflichten auferlegt wie jenem in Mehrspielervideospielen: Er ist verpflichtet,
im Teamhaus der Organisation zu wohnen*®, muss éffentliche Aufmerksam-
keit generieren*® und an Veranstaltungen teilnehmen. Hierzu kann auf das
Gesagte verwiesen werden (Rz. 266 ff.).

Bei typischer Ausgestaltung der vertraglichen Leistungspflicht hat der
E-Sportler als Hauptpflicht unter dem Namen der Organisation an Turnieren
zu spielen. Dies ist ohne Weiteres als Arbeitsleistung anzusehen (vgl. auch
Rz. 270).

ii. Dauerschuldverhaltnis

Das Vertragsverhaltnis zwischen E-Sportler und Organisation wird bei Einzel-
spielervideospielen auf unbestimmte Zeit, auf eine Anzahl Jahre oder fiir defi-
nierte Turniere abgeschlossen - siehe hierzu die Ausfiihrungen zu den Mehr-
spielervideospielen (Rz. 271). Die zeitliche Anbindung des E-Sportlers an die
Organisation erfolgt damit immer fiir eine gewisse Zeit, weshalb ein Dauer-
schuldverhaltnis vorliegt.

iii. ~ Gegen Entgelt

In Einzelspielervideospielen kommt typischerweise auch ein Entgeltsystem
mit Grundgehalt, Bonus und zusatzlichen Primienanteilen vor, wie in den
Ausfiihrungen zu den Mehrspielervideospielen erlautert (Rz. 273 f.). Wird der
E-Sportler fiir das Spielen unter dem Namen der Organisation vergiitet, liegt
damit ohne Weiteres ein Entgelt fiir die Arbeitsleistung vor.

462 Ahnlich eSport-Recht-KRUMREY, S. 162, der davon spricht, dass dieser «selbstindig» trai-

niert.
463 Der Begriff «Teamhaus» bedeutet nicht, dass nur E-Sportler aus Mehrspielervideospielen
darin wohnen. Um die Infrastruktur nutzen zu kénnen, kommt dies auch bei E-Sportlern
aus Einzelspielervideospielen vor.
464 Besteht im gesamten Vertrag ausschliesslich die Pflicht, eine Unterstiitzung durch die
Organisation aufzuzeigen, bspw. durch Verlinkung in Social-Media-Profilen oder Plat-
zierung auf Merchandiseartikeln des E-Sportlers, handelt es sich nach hier vertretener
Auffassung um Vertragsleistungen, die fiir einen Sponsoringvertrag sprechen. Vgl. dazu

KAISER-Sponsoring.
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iv. Subordinationsverhaltnis

a. Typische Ausgestaltung

Analog zu den Mehrspielervideospielen kann sich die Organisation auch bei
Einzelspielervideospielen umfangreiche Kompetenzen und Befugnisse einrau-
men lassen, bspw. bei der Auswahl der Turniere und der Teilnahmeplanung,
bei der Gestaltung der Trainingsinhalte und -zeiten oder der medialen
Auftritte des E-Sportlers (Rz. 277 ff.). Auf die verschiedenen Ausgestaltungs-
modelle und die Besonderheiten in Einzelspielervideospielen wird nachste-
hend bei der Wiirdigung der einzelnen Subordinationsaspekte eingegangen.
Wie bei den Mehrspielervideospielen (Rz. 281) sind hierbei jene Aspekte zu
untersuchen, die auf oder gegen eine Subordination hindeuten. Die Ergebnisse
werden wiederum in einem Fazit zusammengetragen (Rz. 326 ff.).

b. Wiirdigung

aa. Weisungsgebundenheit

Die Weisungsgebundenheit des E-Sportlers in Einzelspielervideospielen
unterscheidet sich je nach vertraglicher Ausgestaltung stark und hangt haupt-
sachlich von der vereinbarten Leistungspflicht ab.

Die Organisation kann sich vertraglich ausbedingen, die Turniere auszuwah-
len, an denen der E-Sportler unter ihrem Namen teilnehmen soll. Der E-Sport-
ler kann somit zur Teilnahme angehalten werden, wie bei den Ausfiihrungen
zu den Mehrspielervideospielen bereits gezeigt (Rz.282). Im Gegensatz zu
Mehrspielervideospielen ist aber denkbar, dass dem E-Sportler Mitsprache-
rechte bei der Auswahl der Turniere zugestanden werden.*® Eine einseitige
Entscheid- und Kontrollbefugnis der Organisation bei der Turnierauswahl
spricht fiir eine hohe Weisungsgebundenheit und damit Subordination.

Wie bei Mehrspielervideospielen kann sich die Organisation sodann umfang-
reiche Befugnisse betreffend den Inhalt der Trainingseinheiten des E-Sportlers
ausbedingen. Zu denken ist an einen Coach, dem als Vorgesetzten des
E-Sportlers Weisungs- und Kontrollbefugnisse iibertragen werden, bspw. in

465 Weil das Teilnahmerecht am Turnier grundsitzlich dem E-Sportler zukommt, vgl. auch

Rz. 419.
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Bezug auf die zu trainierenden Fihigkeiten.*® Eine solche vertragliche
Konstruktion spricht fiir eine hohe Weisungsgebundenheit und Subordination;
Souveranitat des E-Sportlers, wie sie typisch ist, wenn er Trainingsplan und
-inhalt selbst festlegen kann, spricht hingegen fiir Selbststindigkeit.*"’

bb.  Ortliche und zeitliche Unterordnung

Die Parteien konnen im Vertrag festhalten, dass der E-Sportler im Teamhaus
wohnen und dort spielen muss. Dann handelt es sich um eine starke ortliche
Unterordnung in die Struktur der Organisation, und es gilt das zu den Mehr-
spielervideospielen Gesagte (Rz. 288 ff.). Kann der E-Sportler hingegen selbst
seinen Trainings- und Arbeitsort bestimmen, also bspw. wahlen, zu Hause zu
spielen, spricht dies gegen eine Subordination.

Wenn die Organisation dem E-Sportler in Trainings- und Einsatzplinen
verbindlich vorschreibt, wann er seine Arbeitsleistung zu erbringen hat
(Rz. 291), ist dies eine starke zeitliche Unterordnung. Uberlésst die Organisa-
tion die zeitliche Gestaltung des Trainings dem E-Sportler, ist keine zeitliche
Unterordnung zu erkennen.**®

Ortliche und zeitliche Unterordnung bei Einzelspielervideospielen sind somit
analog den Uberlegungen und Ausprigungen bei Mehrspielervideospielen
stark oder schwach ausgepragt. Abzustellen ist auf den jeweiligen Vertragsin-
halt. Da der E-Sportler bei Einzelspielervideospielen nicht mit anderen
E-Sportlern zusammenspielt, bestehen mehr Moéglichkeiten, ihm Freiheiten
einzurdumen.*®” Er muss nicht auf andere E-Sportler Riicksicht nehmen oder
sich mit diesen koordinieren.

466 Zu denken ist an das Trainieren spezifischer Taktiken einiger Vlker in RTS wie SC II oder

Zieltraining in einem Battle Royale wie Fortnite. Es versteht sich von selbst, dass der Trai-
ningsinhalt stark vom Videospiel abhangt.
467 eSport-Recht-NOTHELFER/WORNER halten fest, dass E-Sportler in Einzelspielervideospie-
len weniger zeitlich eingebunden werden als E-Sportler in Mehrspielervideospielen, vgl.
S. 215. Auch in diese Richtung eSport-Recht-KRUMREY, S. 162.
468 So wohl auch FRANCKEN/NOTHELFER /SCHLOTTHAUER, S. 870 e contrario, fiir das deutsche
Recht.
469 Bspw. muss die Trainingsplanung nicht mit anderen E-Sportlern koordiniert werden,
weder zeitlich noch ortlich. Dadurch ist es méglich, diese Kompetenzen dem E-Sportler
zu Uberlassen. Bei Mehrspielervideospielen hingegen besteht Koordinationsbedarf, da
E-Sportler gemeinsam trainieren oder an Sitzungen teilnehmen missen. Diesen Koordi-

nationsaufwand wird typischerweise die Organisation wahrnehmen wollen.
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cc.  Ausriistung mit Arbeitsmaterialien

Hat der E-Sportler die Pflicht, seinen Wohnsitz in ein von der Organisation
betriebenes Teamhaus zu verlegen, erhalt er regelmassig seine eigenen
Raume, um zu trainieren und sich auf Turniere vorzubereiten. Die Organisa-
tion ristet diese mit High-End-Geraten aus, was auf eine Subordination
hindeutet (Rz. 252).

Als weitere Variante kann die Organisation dem E-Sportler unabhangig von der
Wahl seiner Trainingslokalitit die Arbeitsmaterialien und -gerate zur Verfii-
gung stellen. Auch ohne Wohnsitz im Teamhaus kann dies ein Indiz fiir eine
Subordination sein. Denkbar ist aber auch, dass der E-Sportler seine eigenen
Gerate verwendet, insb. wenn er seine Trainingslokalitat selbst bestimmt. Dies
sprache gegen eine Subordination.

dd.  Wirtschaftliche Abhdngigkeit

Hat der E-Sportler unter dem Namen der Organisation an Turnieren zu spie-
len, wird er ausschliesslich fiir diese Organisation antreten - wie die E-Sport-
ler in Mehrspielervideospielen (Rz. 293). Er verliert damit die Moglichkeit, tiber
seine Arbeitskraft und -leistung zu verfiigen. Dies ist ein Indiz fir wirtschaft-
liche Abhangigkeit (Rz. 253).

Kann der E-Sportler trotz der Verpflichtung zur Turnierteilnahme unter dem
Namen der Organisation noch vertragliche Bindungen zu anderen Organisa-
tionen eingehen und beschrankt sich die vertragliche Anbindung an die
Hauptorganisation ausschliesslich auf die Teilnahme an Turnieren, lasst sich
von einer vernachlassigbaren wirtschaftlichen Abhangigkeit ausgehen.

Vom E-Sportler erspielte Preisgelder kommen hauptsachlich der Organisation
oder hauptsachlich ihm selbst zu. Ersteres spricht eher fiir eine wirtschaftli-
che Abhingigkeit von der Organisation und somit Subordination, Letzteres
eher fiir die Selbststidndigkeit des E-Sportlers (vgl. die Ausfihrungen zu den
Mehrspielervideospielen Rz. 293 f.).

ee. Keine Partizipation am Unternehmerrisiko

Erhalt der E-Sportler von der Organisation ein gesichertes, fixes Grundgehalt
als Gegenleistung fiir das Spielen unter ihrem Namen, tragt er kein Risiko im
vorliegend interessierenden Sinn. Nur wenn Preisgelder und gleichartige
Partizipationsregelungen die einzigen Entgelte des E-Sportlers sind, liesse sich
davon sprechen, dass er ein Risiko tragt (Rz. 254).
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ff.  Genereller Auftritt nach aussen

Hat der E-Sportler unter dem Namen der Organisation zu spielen, tritt er
gegen aussen als Teil der Organisation auf. Er wird in den Turnierspielen
entsprechend vorgestellt und weist sich auf Social Media und bei 6ffentlichen
Auftritten als Teil der Organisation (und nur dieser) aus. Zudem wird er von
der Organisation als integraler Bestandteil bezeichnet. In solchen Konstella-
tionen deutet der generelle Auftritt nach aussen auch bei Einzelspielervideo-
spielen auf eine Subordination hin (Rz. 255).

Trifft den E-Sportler keine Verpflichtung, klar erkennbar unter dem Namen
der Organisation an Turnieren teilzunehmen oder in der Offentlichkeit als
fester Bestandteil der Organisation aufzutreten, spricht dies gegen eine
Subordination.

C. Fazit zur Subordination

Fir eine Subordination sprechen Vertragsmodelle, die der Organisation
umfangreiche Gestaltungs-, Weisungs- und Kontrollbefugnisse fiir Trainings
sowie die Turnierauswahl und -planung des E-Sportlers verleihen. Dies kann
sich insb. darin zeigen, dass ein Coach Strategien und Taktiken verbindlich
vorschreiben darf (Rz.312 ff.). Umfangreiche Vorschriften zur zeitlichen
Gestaltung des Spielens sind zudem ein Indiz fiir eine zusatzliche zeitliche
Unterordnung im Rahmen eines Arbeitsverhaltnisses (Rz. 316).

Kann die Organisation den E-Sportler verbindlich anhalten, im Teamhaus
Wohnsitz zu nehmen und von dort zu trainieren und zu spielen, ist eine ortli-
che Unterordnung des E-Sportlers gegeben, die auf eine Subordination deutet
(Rz. 315). Dies gilt umso mehr, wenn die Organisation im Teamhaus die Infra-
struktur bereitstellt, die der E-Sportler zum Spielen und Entwickeln von Stra-
tegien benotigt (Rz. 318).

Vertragliche Verpflichtungen, sich an keine andere Organisation binden zu
dirfen, deuten auf eine wirtschaftliche Abhangigkeit und damit Subordination
hin (Rz. 320).

Sichert sich die Organisation alle Rechte an Preisgeldern, die der E-Sportler
erspielt, oder kommt ihm daran nur ein vernachlassigbarer Teil zu, spricht dies
ebenfalls fiir eine Subordination. Diesfalls kommt der wirtschaftliche Erfolg
der Arbeitsleistung hauptsachlich der Organisation zu; im Gegenzug tragt der
E-Sportler kein unternehmerisches Risiko, da er ein gesichertes Grundein-
kommen erhalt (Rz. 322 f.).
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4. Das Rechtsverhaltnis des E-Sportlers zur Organisation

Fir eine Subordination spricht schliesslich, wenn der E-Sportler gegen aussen
als fester Bestandteil der Organisation vorgestellt und vermarktet wird. Zu
denken ist bspw. daran, dass der E-Sportler mit dem Kiirzel der Organisation
vor seinem Spielernamen an Turnieren teilnimmt (Rz. 324).

Kann der E-Sportler seine Trainings vollumfanglich selbst gestalten (Rz. 316),
wahlen E-Sportler und Organisation die Turniere gemeinsam aus (Rz. 313) und
verwendet der E-Sportler eigene Gerate, um seine Leistung zu erbringen
(Rz. 319), sind dies Indizien, die eher auf eine Selbststandigkeit denn eine
Subordination hindeuten. Grossere Weisungs- und Kontrollbefugnisse darf
sich die Organisation aber dabei nicht ausbedingen.

Fir eine Selbststandigkeit spricht sodann, wenn erspielte Gewinne ganz dem
E-Sportler zukommen und den Hauptteil seines wirtschaftlichen Verdienstes
ausmachen. Er erhalt von der Organisation in diesen Konstellationen u.U. zwar
ein vernachlassigbares Entgelt fiir eine vertragliche Anbindung, tragt aber das
unternehmerische Risiko selbst (Rz. 323).

Schliesslich ist ein Indiz fir Selbststindigkeit, wenn der E-Sportler nach
aussen unabhangig von der Organisation auftritt oder zumindest nur eine lose
Anbindung an die Organisation erkennbar ist. Der E-Sportler weist sich gegen
aussen eher als Partner oder gesponserter Athlet denn als integraler Bestand-
teil der Organisation aus. Er nimmt insb. ohne Anpassung seines Spielerna-
mens an Turnieren teil (Rz. 325).

Letztlich wird, wie mehrfach erwahnt, die konkrete vertragliche Regelung
zwischen E-Sportler und Organisation entscheiden, ob eine Subordination
vorliegt. Bei Einzelspielervideospielen bestehen grossere Freiheiten und mehr
Moglichkeiten bei der Vertragsgestaltung als bei Mehrspielervideospielen.
Dennoch wird tendenziell eher eine Subordination als eine Selbststandigkeit
vorliegen, da sich die Organisation diverse Weisungsrechte ausbedingen
wird. "

470 Im Ergebnis fiir das deutsche Recht &hnlich eSport-Recht-NOTHELFER/WORNER, S. 215. So

wohl auch FRANCKE /NOTHELFER /SCHLOTTHAUER, S. 870.
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V. Qualifikationsergebnis

a. Innominatvertrag

Auf den ersten Blick konnte es sinnvoll sein, die wohl herrschende Lehre in
Bezug auf die Vertragsanbindung von Einzelberufssportlern an ihre Vertrags-
partner auf den E-Sportler in Einzelspielervideospielen zu tibertragen: Diese
geht fiir den Einzelberufssportler aufgrund der Vielzahl an Haupt- und Neben-
pflichten in diesem Vertragsverhaltnis von einem Innominatvertrag mit haupt-
sichlich auftragsrechtlichen Elementen aus.” Nach hier vertretener Auffas-
sung ist dieser Gedanke aber zu verwerfen: Es liegt kein so komplexes,
diversifiziertes Rechtsverhaltnis vor, das eine Qualifikation als Innominatver-
trag rechtfertigen wiirde. Der E-Sportler hat sich nicht einer iibergeordneten
Verbandsordnung zu unterwerfen. In seinem Vertrag zur Organisation werden
auch kaum vergleichbare Leistungen vereinbart. So fehlen bspw. die Anerken-
nung spezifischer Regelungen bei der Turnierteilnahme.”” Die Nutzung von
Organisationseigentum ist zudem nicht Hauptvertragsinhalt, sondern meist
Bedingung dafiir, dass der E-Sportler seine Hauptpflicht (Rz. 303 ff.) ausiiben
kann, sofern er nicht seine eigenen Gerite verwendet.*”® Ferner ist die medi-
zinische Betreuung kein Hauptvertragsinhalt.*”* Im Gegensatz zum Einzelbe-
rufssportler hat der E-Sportler ausschliesslich eine Hauptpflicht, die sich zwar
in Teilaspekte aufteilt, aber nicht derart diversifiziert ist, um eine eigene
Qualifikation oder Behandlung ausserhalb der Dienstleistungsvertrage zu
rechtfertigen. Ebenfalls relevant ist, dass sich der Einzelberufssportler grund-

471 vgl. die iibersichtlichen Ausfithrungen bei VOGEL, S. 68 f., mw.H.; PHILIPP, S. 107 f.; zudem
HUGI, §21 N 28; ebenfalls SCHERRER/MURESAN/LUDWIG, S. 46 f.; dahingehend ebenfalls
HODLER, S. 16 f., der aber je nach Konstellation auch von einem Auftrag oder Arbeitsvertrag
ausgeht. In Bezug auf den Einzelsportler in traditionellen Sportarten scheint es denn
auch herrschende Lehre zu sein, dass keine Subordination vorliegt. So sprechen bereits
HAUSHEER /AEBI-MULLER von einer Freiberuflichkeit des Athleten, vgl. S. 339; AEBI-MULLER/
RUFENACHT scheinen ebenfalls hiervon auszugehen, indem sie festhalten, dass das Arbeits-
recht nicht auf den unabhangigen Berufssportler anwendbar sei, da dieser nicht arbeits-
vertraglich gebunden sei, S. 115.

Was typisch ware fiir einen solchen mit einem Einzelsportler vergleichbaren Innominat-
vertrag, vgl. hierfiir SCHERRER / MURESAN/LUDWIG, S. 46.

Wobei der Zugang zu Vereinsinfrastruktur und -material beim Einzelberufssportler
Hauptvertragsinhalt ist, vgl. PHILIPP, S. 108.

Was beim Einzelberufssportler wiederum Hauptvertragsinhalt sein soll, vgl. PHILIPP, S. 108.

472

473

474
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satzlich nicht in einem Subordinationsverhiltnis befindet.*” Vorliegend wird

dies aber i.d.R. der Fall sein (Rz. 334). Unter diesen Umstanden ware es nicht
koharent, bei einem Subordinationsverhaltnis von einem Arbeitsvertrag zu
sprechen, bei dessen Fehlen aber nicht auf einen Auftrag, sondern einen Inno-
minatvertrag zu pladieren. Aus diesen Griinden muss die Unterscheidung
zwischen Arbeitsvertrag oder Auftrag ausreichen, um den Gegebenheiten des
Rechtsverhaltnisses Rechnung zu tragen. Dies mag sich in Zukunft dndern,
wenn sich der E-Sportler in Einzelspielervideospielen zu weiteren vertragli-
chen (Haupt-)Pflichten verpflichtet, insb. bei einer weiteren Kommerzialisie-
rung des E-Sports.*®

b. Tendenz zum Arbeitsvertrag

Nach hier vertretener Auffassung ist bei Einzelspielervideospielen tendenziell
von einer Subordination und damit einem Arbeitsvertrag auszugehen.*” Im
Gegensatz zu Mehrspielervideospielen (Rz. 301) sind jedoch ebenso Vertrags-
modelle denkbar, die gegen einen Arbeitsvertrag und fiir eine Selbststandig-
keit des E-Sportlers sprechen. Dabei handelt es sich hauptsidchlich um
Vertragsmodelle, die sich auf die Turnierteilnahme im Namen der Organisa-

475 vgl. VOGEL, S. 68, mw.H.
476 Vorstellbar wiren bspw. selbststindige E-Sportler, die selbst gegeniiber Turnierorgani-
satoren auftreten und sich gegentiber verschiedenen Organisationen vertraglich ausbe-
dingen, deren Infrastruktur zu nutzen, dort mit anderen E-Sportlern trainieren oder
Coachingdienstleistungen in Anspruch nehmen zu kénnen. Derartige Gegebenheiten
entsprachen am ehesten dem klassischen Einzelberufssportler, wie ihn wohl PHiLIPP,
S. 108, oder SCHERRER /MURESAN/LUDWIG, S. 46, sehen.

Fir das deutsche Recht in die gleiche Richtung eSport-Recht-KRUMREY, S. 160; eSport-
Recht-NOTHELFER /WORNER, S. 215. Dieses Ergebnis wohl fiir alle E-Sportler voraussetzend
FRANCKEN/NOTHELFER /SCHLOTTHAUER, S. 870; eSport-NOTHELFER/SCHLOTTHAUER, S. 118;
SCHOBER /SCHAETZKE, S. 72 ff. und 86.
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tion beschranken und die fixe Anbindung an die Organisation gegen aussen
nicht zum Vertragsinhalt machen.*®

Erneut zu betonen ist, dass die Qualifikation des Vertragsverhaltnisses das
Ergebnis einer Wiirdigung aller Umstinde und Kriterien ist. Es wird Vertrags-
verhaltnisse geben, bei denen Aspekte und Kriterien fiir und gegen eine
Subordination sprechen. Diese sind deshalb gegeneinander abzuwagen, um
das stimmigste Ergebnisse fiir das konkrete Vertragsverhaltnis zu finden. Eine
abschliessende, zum Vornherein giltige Qualifikation des Rechtsverhaltnisses
des E-Sportlers zur Organisation in Einzelspielervideospielen ist daher nicht
moglich.

IV. Rechtsfolgen der Qualifikation

Nachdem das Rechtsverhaltnis des E-Sportlers zu seiner Organisation vorbe-
haltlich spezieller vertraglicher Ausgestaltung grundsatzlich als Arbeitsvertrag
qualifiziert wurde, ist nachstehend auf ausgewahlte Rechtsfolgen dieser Quali-
fikation einzugehen, die in der Praxis von Relevanz sein kdnnen, insb. fir die
Vertragsgestaltung: Analysiert werden Rechtsfolgen zum Vertragsinhalt
(Rz. 340 ff.), insb. Fragen zur Arbeitszeit (Rz. 340 ff.), zu den Pflichten der
Parteien (Rz.387ff) und zum Weisungs- (Rz.432 ff)) und Disziplinarrecht
(Rz. 438 ff.) der Organisation, sowie zur Vertragsbeendigung (Rz. 449 ff.).

A.  Parallelen zum traditionellen Berufssport

Der Beruf des E-Sportlers hat viele Parallelen zu jenem des traditionellen
Berufssportlers. Wie der Berufssportler setzt der E-Sportler seine gesamten
physischen und psychischen Fahigkeiten ein, um in seiner Disziplin, auch fir

478 Fir den Einzelberufssportler dhnlich differenzierend HUcr, § 21 N 25 ff., insb. N 29, der
ausserhalb der Wettkdmpfe sogar verlangt, dass keine Pflichten gegeniiber Vereinsspon-
soren oder Verhaltenspflichten gegeniiber dem Verein bestehen, damit eine Selbststin-
digkeit vorliegt. Fiir Einzelberufssportler, die einem Team angeschlossen sind, bspw. im
Radrennsport, anerkennt er indes, dass grundsatzlich wohl ein Arbeitsvertrag vorliegen
wird. Diese Konstellation wird am ehesten mit dem E-Sportler vergleichbar sein. Die
hier vertretene Auffassung ist im Ubrigen auch mit der Ansicht von VOGEL, S.67f.,
AEBI-MULLER /RUFENACHT, S. 115, oder VALLONI/PACHMANN, N 233, vereinbar, obwohl diese
Autoren grundsitzlich davon ausgehen, dass beim Einzelberufssportler ein Auftrag
vorliegt. Die Autoren scheinen bei der Beantwortung dieser Frage, soweit ersichtlich, von
einem Vertragssystem auszugehen, bei dem sich Einzelberufssportler nicht so stark an
eine Organisation binden, wie der E-Sportler dies vorliegend tut.
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seine Organisation, Erfolge zu erzielen.”” Aufgrund dieser Parallelen kénnen

die fur traditionelle Berufssportler erarbeiteten Grundsiatze als Ausgangs-
punkt fiir den E-Sportler dienen. Bei der Beurteilung des Rechtsverhaltnisses
haben aber die Besonderheiten des E-Sports im Vordergrund zu stehen.
Rechtfertigen diese eine eigene, vom traditionellen Berufssport unterschiedli-
che Losung, ist diese anzuwenden.

B.  Vertragsinhalt
i Arbeitszeit

a.  Allgemeine Ausfiihrungen

Eine privatrechtliche Legaldefinition fiir den Begriff der Arbeitszeit, bspw. im
OR, besteht nicht. In den 6ffentlich-rechtlichen Arbeitsgesetzbestimmungen,
worauf abgestellt werden kann, wenn anderweitige vertragliche Regelungen
fehlen, wird darunter jene Zeit verstanden, wahrend welcher der Arbeitneh-
mer dem Arbeitgeber zur Verfiigung stehen muss.**® Umfang und Lage der
Arbeitszeit werden entweder durch Parteiabrede oder — wo eine solche fehlt -
durch betriebliche, branchenmassige oder lokale Ubung bestimmt, und zwar
in dieser Reihenfolge.*' Die Arbeitszeit muss umfangmissig zumindest objek-
tiv bestimmbar sein, wobei dies i.d.R. erfolgt, indem Zeiteinheiten vorge-

479 Fir den Berufssportler vgl. VOGEL, S. 14; AEBI-MULLER /RUFENACHT, S. 118.

480 MULLER, S. 453; BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, N 8 zu Art. 321 OR; SHK ArG-VON KAENEL
N 5 zu ArG 9; Art. 13 ArGV 1; RUDOLPH/VON KAENEL, S. 197 f., die festhalten, dass nur jene
Zeit unter Arbeitszeit fallt, in der sich der Arbeitnehmer hauptsdchlich den Interessen
des Arbeitgebers zur Verfiigung zu halten hat. Sie fithren zudem aus, dass es wohl einen
besonderen, privatrechtlichen Begriff der Arbeitszeit gebe. Mit Verweis auf STREIFF/VON
KAENEL/RUDOLPH, N 9 zu Art. 321 OR, definieren sie diesen Begriff als die Zeitspanne,
wahrend der ein Arbeitnehmer inner- oder ausserhalb des Betriebes fiir die Bedirfnisse
des Arbeitgebers zur Verfiigung stehen muss und auch tatsachlich steht und damit tiber
seine Zeit nicht frei verfiigen kann, vgl. S.198. Eine solche Sicht hatte zur Folge, dass
es den Parteien vor dem Hintergrund der Vertragsfreiheit bis zu einem gewissen Grad
moglich wird, fiir einzelne Tatigkeiten, in denen keine aktive Arbeit erbracht wird, bspw.
Rufbereitschaft, festzuhalten, dass diese keine Arbeitszeit sind.

481 STAEHELIN, N 19 zu Art. 319 OR; BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, N 7 zu Art. 321 OR; STREIFF/
VON KAENEL/RUDOLPH, N 9 zu Art. 321 OR.
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IV. Rechtsfolgen der Qualifikation

. 482 1~ . . . . .
schrieben werden.**? Die Parteien konnen einer Partei das Recht zuzuweisen,

die Arbeitszeiten des Arbeitnehmers im Einzelfall festzusetzen (sog. Zeitsou-
veranitit).**

b. Vertragliche Festlegung der Arbeitszeit

Die Organisation und der E-Sportler miissen damit im Vertrag zumindest
einige Ausfithrungen zur Arbeitszeit machen. Ihnen ist zu empfehlen, die
Arbeitszeit in Stunden pro Woche anzugeben, um Unklarheiten zu minimie-
ren.

Fehlt eine vertragliche Regelung, ist zuerst auf die in der Organisation tibliche
Arbeitszeit abzustellen, danach auf die in der E-Sport-Branche tibliche und
schliesslich auf die lokal tibliche (Rz. 340). Nach hier vertretener Auffassung
hat insb. das Abstellen auf die brancheniibliche Arbeitszeit zur Folge, dass eine
vertragliche Arbeitszeit von mindestens 45 Stunden angenommen werden
misste. Es spricht sogar einiges dafiir, dass die nach Arbeitsgesetz maximal
zulassige Wochenarbeitszeit als branchentblich zu qualifizieren ist (vgl. auch
Rz. 377 ff.): E-Sportler trainieren in einer hohen Intensitat. In Mehrspielervi-
deospielen wird bis zu 8 Stunden am Tag gemeinsam trainiert und zuvor und
danach allein.*®* Fiir E-Sportler, die an den bedeutendsten Turnieren teilneh-
men, sind bis 16 Stunden Gameplay pro Tag mdglich (Rz. 265 sowie Fn. 419).
Damit muss als branchentiblich gelten, dass so viel Zeit mit Training und
Verbesserung der Fahigkeiten verbracht wird, wie die Rechtsordnung zulasst,
auch wenn es sich bei den genannten Beispielen um internationale Falle

482 GrIsER-Vortrag, N 1.13; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 9 zu Art. 321 OR; GEISER-Sportler,
S. 87.

483 GrisEr-Vortrag, N 1.15; STAEHELIN, N 20 zu Art. 319 OR; zudem WILDHABER/GEISER, S.5;

CHK-EMMEL, N 5 zu Art. 321 OR.

Vgl. die Ausfithrungen im Artikel bei BusinessInsider: Here’s the insane training schedule

of a 20-something professwnal gamer vom 11. 05 2015, unter: <https://www.business-

484

top-2015-5?2r=US&IR=T>.
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handelt. Da das Ziel schweizerischer E-Sportler und Organisationen ist, an
internationalen Turnieren teilzunehmen,*® erscheint ein Abstellen auf die
international branchentiblichen Verhaltnisse richtig.

C. Unter Arbeitszeit fallende Aktivitdten

Jede planmassige Tatigkeit des Arbeitnehmers, die darauf ausgerichtet ist, ein
Bediirfnis des Arbeitgebers zu befriedigen, ist Arbeit und damit Arbeitszeit.**®
Ob eine Tatigkeit des E-Sportlers Arbeit im Sinne des Vertrags mit der Orga-
nisation darstellt, ist im Einzelfall anhand der vertraglichen Regelungen zu
klaren. Nachstehend wird auf typische Tatigkeiten des E-Sportlers eingegan-
gen und beurteilt, ob diese Arbeit und damit als Arbeitszeit anzurechnen sind.

aa. Trainings gemdss Trainingsplan

In den Trainingsplanen der Organisation werden Zeitfenster fiir Einzel- oder
Teamtrainings festgelegt (insb. Rz. 265). Die Leistung des Teams resp. des
E-Sportlers soll so verbessert und maximiert werden. Die Teilnahme des
E-Sportlers an vorgegebenen Trainings ist Arbeit und die dafiir aufgewendete
Zeit Arbeitszeit.

bb.  Besprechungen

Strategie-, Taktik- oder sonstige Teambesprechungen dienen ebenfalls dazu,
die Leistungsfahigkeit zu steigern. Der Inhalt solcher Besprechungen kann
vielfaltig sein. Darunter fallen bspw. auch interne Aussprachen bei Missstan-
den. Hat der E-Sportler an solchen Besprechungen teilzunehmen, zahlt dies
ebenfalls zur Arbeitszeit.

485 So versucht bspw. die Schweizer Organisation Team BDS mit Sitz in Genf, sich nachhaltig

in den Topligen des E-Sports ausgewéhlter Videospiele festzusetzen, vgl. deren Homepage
unter <https://teambds.gg/>. Team BDS verfligt iiber ein Team in der hochsten euro-
paischen Liga in LoL, der LEC, vgl. den Artikel bei eSports.ch: Schweizer LEC Team BDS
prasentiert das Lineup fir 2022, vom 03.01.2022, unter: <https: /www.esports.ch /schwei-

zer-lec-team-bds-praesentiert-das-lineup-fuer-2022 />.
486 GEISER, S. 1327; BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, N 7 zu Art. 319 OR.
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cc.  Trainingsspiele

Die Organisation plant dariiber hinaus Zeitfenster, in denen E-Sportler v.a. in
Mehrspielervideospielen mit ihren Mitspielern gegen Teams anderer Organi-
sationen Trainingsspiele durchfithren (Rz.286). In Einzelspielervideospielen
kommt dies seltener vor. Fiir Trainingsspiele aufgewendete Zeit stellt Arbeits-
zeit dar.

dd. Turniere

Bei der Teilnahme an Turnieren ist zwischen der effektiven Spielteilnahme und
den tbrigen, mit der Turnierteilnahme einhergehenden Tatigkeiten zu unter-
scheiden.

Die Teilnahme an Turnierspielen gegen andere E-Sportler resp. Teams anderer
Organisationen bildet den Kern der Arbeitsleistung des E-Sportlers. Mit den
Turnierspielen verbunden sind regelmassig intensive Vorbereitungsaktivitaten
in der Turnierlokalitat, bspw. Gegnerbesprechungen, letzte Strategieprazisie-
rungen oder Spielnachbesprechungen. Diese Aktivitaten gelten als Arbeitszeit.

An Turnieren erbringen E-Sportler bisweilen zusatzliche Leistungen, die nicht
dem Kernaspekt der Arbeitsleistung zuzuordnen sind. Die Palette an Neben-
aktivitaten ist breit. Zu denken ist bspw. an Treffen mit den Fans, Interviews
mit den Medien sowie Informationsbesprechungen mit den Turnierorganisa-
toren. Sie erfilllen einen Nebenzweck des Arbeitsverhaltnisses zwischen
E-Sportler und Organisation. Interviews, Fantreffen oder Sponsorenanlasse
dienen der Organisation dazu, ihren Namen in der Offentlichkeit zu vermark-
ten. Der E-Sportler wird dabei Merchandiseartikel der Organisation tragen
mussen. Diese Aktivitaten dienen der Erfiillung der Organisationsbediirfnisse
und sind damit als Arbeitszeit anzurechnen.

Interviews zu geben, kann hingegen auch Freizeit sein, ndmlich wenn der
E-Sportler vertraglich nicht dazu verpflichtet ist, auch nicht per Weisung dazu
aufgefordert wurde und keine spezielle Verbindung zur Organisation aufzu-
zeigen muss.”’ Die Interviews dienen dann ausschliesslich der Sichtbarkeit
des E-Sportlers in der Offentlichkeit.

487 Bspw. durch das Tragen von Merchandiseartikeln.
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ee.  Angeordnete Aktivitdten

Die Teamhduser der Organisation verfiigen iiber Fitnessraume, die der Star-
kung der physischen Fihigkeiten der E-Sportler dienen.*®® In den Trainings-
planen werden bisweilen Zeitfenster definiert, in denen die E-Sportler in
diesen Raumlichkeiten zu trainieren haben. Dartiber hinaus erfolgen teambil-
dende Aktivitdten, bspw. Outdooraktivititen wie Wandern oder andere Sport-
arten. Ordnet die Organisation solche Aktivitaten an und ist die Teilnahme fiir
den E-Sportler obligatorisch, fallt die Teilnahme daran unter die Arbeitszeit.

ff.  Eigenstdndige Zusatztrainings

Bis sie von einer Organisation entdeckt und engagiert werden und das Spielen
ihres Videospiels effektiv als Berufstatigkeit ausiiben konnen, missen sich
E-Sportler mit ihren Fahigkeiten in Rankeds (zum Begriff Rz. 262) des Video-
spiels beweisen.*® Die Trainingszeit dafiir ist enorm. Dies dussert sich nicht
zuletzt darin, dass auch etablierte E-Sportler etliche Stunden taglich trainie-
ren.*’ Es ist sachlogisch, dass die etablierten E-Sportler vergleichbare Trai-
ningszeiten leisten, um ihre Fahigkeiten zu erhalten bzw. zu verbes-
sern - sonst riskieren sie, von jungen, ehrgeizigen Talenten verdrangt zu
werden. Somit stellt sich die Frage, wie mit Zusatztrainings umzugehen ist, die
der E-Sportler zeitlich ausserhalb des Trainingsplans leistet, also von der
Organisation nicht vorgegeben sind.

Inhaltlich ist der Trainingsinhalt identisch mit dem Individualtraining, das die
Organisation anordnet. Das zusatzliche eigenstindige Training dient zudem
wie das angeordnete dazu, die Fahigkeiten zu verbessern und die Turnierer-
gebnisse fiir die Organisation zu steigern. Der Hauptunterschied zwischen den
beiden Trainingsaktivitdten liegt im Hauptzweck: Dem Zusatztraining kommt
ein Sicherungs- und Erhaltungszweck des Marktwerts des E-Sportlers zu. Dies
wird von der Organisation jedoch nicht verlangt und auch nicht vorausgesetzt.
Sie hat das Zusatztraining nicht angeordnet, der E-Sportler absolviert es auf
eigene Initiative. Im weitesten Sinne ist diese Situation vergleichbar mit der

488 Vgl. SCHOBER /SCHAETZKE, S. 76.
489 vgl. die Ausfithrungen bei SCHOBER im Kapitel «Ich will e-Sportler werden - was muss ich
beachten?», S. 282 ff.

Vgl. Fn. 419. Diese Grundhaltung ebenfalls einnehmend SCHOBER/SCHAETZKE, die festhal-

ten, dass ein Amateur oder semiprofessioneller E-Sportler relativ viel Zeit mit dem Video-

490

spiel selbst verbringt, dies aber mit hoherem Professionalisierungsgrad deutlich abnimmt,
S. 65.
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standigen Erreichbarkeit der Arbeitnehmer: Fiihren diese bspw. das Smart-
phone freiwillig mit und beantworten Arbeitgebermails, verfiigen aber trotz-
dem im eigenen Interesse tiber ihre Freizeit, lasst sich durchaus argumentie-
ren, die aufgebrachte Zeit sei keine Arbeitszeit:**' denn dafiir kommt es darauf
an, ob sich der Arbeitnehmer zur Verfiigung des Arbeitgebers halt (Rz. 340).
Dient das Zusatztraining dem E-Sportler hauptsachlich dazu, seinen Markt-
wert zu erhalten, und ist es nicht notwendig, um die eigene Leistung fir
die Organisation erbringen zu konnen, ist die dafiir aufgebrachte Zeit nach
hier vertretener Auffassung keine Arbeitszeit im vorliegenden Rechtsverhalt-
nis - selbst wenn die Organisation davon profitiert.

Anderes muss gelten, wenn die Organisation den E-Sportler zu Zusatztrainings
anweist oder ihn darauf aufmerksam macht, dass er entlassen wird, wenn er
nicht mehr trainiert. Sobald die Organisation als Arbeitgeber Druck austibt
bzw. dem E-Sportler klar macht, dass er seine Fahigkeiten auch ausserhalb der
geplanten Trainings- und Arbeitszeiten verbessern muss, ist nach hier vertre-
tener Auffassung von angeordneter Arbeitszeit auszugehen.*”

gg. Reisezeit

Hat der E-Sportler seine Arbeit ausserhalb des normalen Arbeitsortes zu
erbringen, ist die zeitliche Differenz zur normalen Wegzeit nach Art. 13 Abs. 2
der Verordnung 1 zum Arbeitsgesetz (ArGV 1) Arbeitszeit.*”* Da der effektive
Aufenthaltsort und damit der Arbeitsort des E-Sportlers das Teamhaus der
Organisation ist, wird die Reisezeit an einen Turnierort als Arbeitszeit anzu-
rechnen sein. Nach der gesetzlichen Regelung sind damit jegliche Reisezeiten
als Arbeitszeit zu verbuchen.

41 vgl. die Ausfithrungen und das Beispiel bei SCHNIDER, S. 227 f. Wohl ebenso RUDOLPH,/VON

KAENEL, S. 197 ., die den Fokus bei der Beurteilung richtigerweise auf das Wort hauptsdch-
lich legen. Etwas vorsichtiger GEISER-Vortrag, S. 25. Anderer Ansicht MULLER, S. 467, der
ausfiihrt, das Lesen oder Beantworten von Geschaftsmails sei immer als Arbeitszeit zu
qualifizieren.
492 Das kann auch durch subtile An- oder Bemerkungen von Vorgesetzten geschehen, bspw.
wenn in verschiedenen Vieraugengesprachen mit dem E-Sportler wiederholt erwahnt

wird, er miisse schauen, wie er sich verbessere, sonst miisse eine Versetzung in das

Academy-Team (zum Begriff Rz. 444) gepriift werden.
493 Naheres hierzu Wegleitung-SECO-ArG, Abs. 2 zu Art. 13 ArGV 1.
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4. Das Rechtsverhaltnis des E-Sportlers zur Organisation

Im Arbeitsvertrag lassen sich allerdings mehrere Arbeitsorte festhalten, sofern
das Personlichkeitsrecht des E-Sportlers nicht verletzt wird.*** Findet bspw.
das bedeutendste schweizerische Turnier in Bern statt und befindet sich das
Teamhaus in Zirich, ist es gerechtfertigt und moglich, im Vertrag Bern und
Zirich als Arbeitsorte festzulegen, ohne gegen die Persdnlichkeitsrechte des
E-Sportlers zu verstossen; wenn aber verschiedene Arbeitsorte festgelegt
werden, die mehrere Stunden auseinanderliegen, wiirde diese Grenze
gesprengt.*” Zu denken ist im Beispiel, Bern, Ziirich und Lausanne als Arbeits-
ort festzulegen, weil in Bern sowie Lausanne bedeutende Turniere stattfinden.
Je mehr separate und Ortlich weit auseinanderliegende Arbeitsorte im Vertrag
festgehalten werden sollen, desto eher ist anzunehmen, dass das Personlich-
keitsrecht des E-Sportlers verletzt wird und die Regelung von Art. 13 ArGV 1
umgangen werden soll.

Die Arbeitsgesetzbestimmungen zur Arbeitszeit gelten grundsatzlich auch bei
Turnieren im Ausland (eingehend dazu unten Rz. 364 ff.).**® Damit ist die Rege-
lung von Art. 13 Abs. 2 ArGV 1 grundsitzlich anzuwenden.*”’ Jegliche Reisezeit
vom festgelegten Erfiilllungsort zum Hotel oder Austragungsort im Ausland
wird daher als Arbeitszeit anzurechnen sein. Um Unsicherheiten zu vermei-
den, lohnt es sich fiir die Parteien, im Vertrag eine gemeinsame Vereinbarung

44 Eingehend hierzu MULLER, S.470; MULLER/HOFER/STENGEL, S.566; zudem Fachhand-
buch-MULLER, N 3.33 ff.

495 Denn damit wiirde ein Grossteil der Freizeit des E-Sportlers bei Turnieren oder Anldssen

an den festgelegten Orten fiir den Arbeitsweg verbraucht, was nicht als zuléssig betrachtet

werden kann, vgl. MULLER /HOFER /STENGEL, S. 566; zudem Fachhandbuch-MULLER, N 3.38.

MULLER/MADUZ, N 24 zu Art.1 ArG. Anderer Ansicht MULLER, S. 471, und konsequenter-

weise Fachhandbuch-MULLER, N 3.53, der die Bestimmungen nur auf das grenznahe

496

Ausland anwendet.
Insofern auch entgegen den Ausfithrungen in der Wegleitung-SECO-ArG, Abs. 1 zu Art. 13
ArGV 1. Diese fiihrt aus, dass die Bestimmung auf die Weg- und Zeitverhéltnisse in der

497

Schweiz angelegt und deshalb nicht geeignet sei, auf Auslandreisen angewandt zu werden.
Die Details seien vertraglich zu regeln. Vorliegend geht es aber insb. auch darum, festzu-
stellen, was gilt, wenn eine Vertragsabrede fehlt.
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zu treffen, wie mit Aufenthalten im Ausland umzugehen ist. Bspw. ware nach
hier vertretener Ansicht eine temporare Verlegung des Arbeitsorts wahrend
Turnieren an den Hotelstandort durch Erklirung der Organisation zulissig.*”®

Reist der E-Sportler auf Weisung der Organisation an ein in- oder auslandi-
sches Trainingslager (Rz. 264), hat die Anreisezeit vor dem Hintergrund von
Art. 13 Abs. 2 ArGV 1 ebenfalls als Arbeitszeit zu gelten.

d. Vorschriften des Arbeitsgesetzes

aa. Anwendung auf das Rechtsverhaltnis

Das Arbeitsvertragsrecht des OR wird insb. durch das Arbeitsgesetz (ArG) und
dessen Verordnungen, die zahlreiche Regelungen zum Arbeitsschutz enthal-
ten, erginzt oder ausgeschaltet.*® Nachstehend wird untersucht, ob das
Arbeitsgesetz auf das Rechtsverhaltnis des E-Sportlers zur Organisation
Anwendung findet und welchen Vorschriften besondere Bedeutung zukommt.

4% Diese Mdglichkeit besteht, vgl. Fachhandbuch-MULLER, N 3.48; MULLER /HOFER / STENGEL,
S. 568. Nach hier vertretener Auffassung ware auch eine vertragliche Klausel im Arbeits-
vertrag zuldssig, wonach als Arbeitsort wihrend Turnieren im Ausland der Austragungsort
oder die Adresse der Unterkunft fiir die Dauer des Turniers gilt. Dies hatte zur Folge,
dass die Anreisezeit zum Austragungs- oder Unterkunftsort keine Arbeitszeit wire. Da
Turnierteilnahmen im Ausland auch im Interesse des E-Sportlers liegen, ware darin keine
Personlichkeitsverletzung zu sehen. Nach hier vertretener Auffassung miisste im Ausnah-
mefall sogar ein einseitiger Wechsel ohne vertragliche Grundlage durch das Weisungs-
recht der Organisation méglich und zulassig sein, vgl. wiederum Fachhandbuch-MULLER,
N 3.48, sowie MULLER/HOFER /STENGEL, S. 568 f. Bedingung hierfiir ist, dass die Weisung
dem E-Sportler zumutbar ist, was gemass den zitierten Ansichten insb. davon abhéngt,
wie lange der Wechsel dauert, wie stark das Privatleben beeintrachtigt wird und ob die
Kosten von der Organisation iibernommen werden. Eine entsprechende Weisung ware
im Einzelfall auf ihre Zumutbarkeit zu priifen. Nach hier vertretener Auffassung miisste
bei bedeutenden, prestigetrachtigen Turnieren, bspw. einer Weltmeisterschaft, von einer
Zulassigkeit ausgegangen werden. Bei weniger bedeutenden Turnieren oder wenn diese
iiber langere Zeit (mehr als 2 Monate) andauern, ware eine Zumutbarkeit wohl schwierig
zu begriinden.

49 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 15 zu Art. 319 OR; zudem SHK ArG-TSCHUDI/GEISER/
WYLER, N 31 ff. Einleitung.

129

358

359



360

361

362

363

4. Das Rechtsverhaltnis des E-Sportlers zur Organisation

aaa. Privater Betrieb

Das ArG ist anwendbar auf alle privaten Betriebe, unter Vorbehalt der Ausnah-
men von Art. 2 bis 4 ArG. Der Begriff des Betriebs ist nach Art. 1 Abs. 2 ArG
erfiillt, sobald ein Arbeitgeber dauernd oder voriibergehend Arbeitnehmer
beschaftigt. Bei der Organisation, die den E-Sportler anstellt, handelt es sich
ohne Weiteres um einen privaten Betrieb im Sinne der Arbeitsgesetzbestim-
mungen, da sie regelmassig diverses Personal wie E-Sportler, Analysten oder
Social-Media-Beauftragte anstellt.

bbb. Ausgenommene Betriebe

In Art. 2 Abs. 11it. a-g ArG sind Betriebe festgehalten, die vom Anwendungsbe-
reich des ArG ausgenommen sind. Der Geschaftsbereich der Organisation ist
davon aber nicht betroffen. Die Organisation ist damit vom betrieblichen
Geltungsbereich des ArG umfasst.

ccc.  Personlicher Geltungsbereich

Art. 3 ArG schliesst gewisse Personen vom Geltungsbereich des ArG aus, insb.
Arbeitnehmer, die eine hohere leitende Titigkeit ausiiben.’®® Eine solche iibt
aus, wer aufgrund seiner Stellung und Verantwortung weitreichende
Entscheidbefugnisse hat oder Entscheide von grosser Tragweite massgeblich
beeinflussen und so auch auf Struktur, Geschaftsgang und Entwicklung eines
Betriebs oder Betriebsteils nachhaltigen Einfluss nehmen kann.*”' Massgebend
ist die tatsachliche Natur der tbertragenen Tatigkeit, wobei der Begriff
restriktiv auszulegen ist.**

E-Sportlern kénnen je nach vertraglicher Ausgestaltung Mitsprachemdglich-
keiten (nicht Entscheidbefugnisse) zukommen, bspw. zur Zusammensetzung
des Teams, zur Entwicklung von Strategien und Taktiken oder zur Planung von
Turnierteilnahmen. Selbst wenn dies der Fall ist, ibt der E-Sportler i.d.R. keine
hohere leitende Tatigkeit aus. Er hat typischerweise kein Weisungsrecht, ist
fir die Organisation nicht zeichnungsberechtigt, tragt keine Verantwortung

500 Art. 31it. d ArG.

S0 Art. 9 ArGV 1. Vgl. auch die Ausfithrungen bei SHK ArG-GEISER, N 19 ff. zu Art. 3 ArG; Fach-
handbuch-GEISER, N 16.42 ff.

502 MULLER/MADUZ, N 9 zu Art. 3 ArG; SHK ArG-GEISER, N 21 zu Art. 3 ArG.
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und stellt keine Mitarbeitenden ein bzw. spricht keine Kiindigungen aus.”®
Dem E-Sportler miissten von der Organisation umfangreiche Befugnisse tiber
seine Arbeitsleistung hinaus zugestanden werden, damit von einer héheren
leitenden Tatigkeit ausgegangen werden konnte. Der E-Sportler ist folglich
vom personlichen Geltungsbereich des ArG umfasst.

ddd. Anwendung im Ausland (ortlicher Geltungsbereich)

Trainingslager und E-Sport-Turniere finden wie mehrfach erwahnt auch im
Ausland statt. Vor diesem Hintergrund ist zu priifen, ob die Bestimmungen des
ArG fiir Auslandaufenthalte gelten. Den Fall, dass ein schweizerischer Arbeit-
geber seinen Arbeitnehmer im Ausland einsetzt, regelt das ArG nicht
ausdriicklich.*

Das BGer entschied in Urteil BGer 4A_103/2013 E. 2.4, dass das ArG generell
nicht anwendbar ist auf Arbeitnehmer, die im Ausland beschaftigt sind. Dort
ging es aber um einen Arbeitnehmer, dessen Arbeitsort sich fiir die gesamte
Dauer des Arbeitsverhaltnisses im Ausland befand. Ein schweizerischer
Arbeitsort bestand zu keiner Zeit. Im neueren Entscheid BGE 139 III 411 hat das
BGer festgehalten, das ArG sehe keine Anwendung auf Arbeitnehmer vor, die
im Ausland beschaftigt sind; auch in der Lehre sei unbestritten, dass das ArG
nur auf in der Schweiz beschiftigte Arbeitnehmer Anwendung finde.**® GEISER
kritisiert diese Rechtsprechung, da sich das BGer mit den einzelnen Ausserun-
gen in der Lehre nicht auseinandersetzt und seine Rechtsprechung nicht
niher begriindet.’*®

In der Lehre bestehen entgegen der Ansicht des BGer unterschiedliche
Ansitze, wie mit Arbeitsaufenthalten im Ausland umzugehen ist.>”’

MULLER/MADUZ pladieren dafiir, dass die Bestimmungen des ArG voll anwend-
bar sind, wenn sich der Sitz des Arbeitsverhaltnisses in der Schweiz befindet
und es sich nur um eine vortibergehende Tatigkeit im Ausland handelt; nicht

503 vgl. fiir eine detaillierte Aufzihlung von Aspekten, die auf eine héhere leitende Tatigkeit

deuten, MULLER/MADUZ, N 9 zu Art. 3 ArG, sowie SHK ArG-GEISER, N 22 zu Art. 3 ArG.
Zudem Fachhandbuch-GEISER, N 16.42 ff.

304 MULLER/MADUZ, N 14 zu Art.1 ArG; SHK ArG-GEISER N 19 zu Art. 1 ArG; GEISER-Sportler,
S. 89.

05 E.24.

% Mit entsprechender Begriindung, vgl. Fachhandbuch-GEISER, N 16.25.

07 Fiir eine detailliertere Auseinandersetzung in der Lehre bis 2005 siehe SHK ArG-GEISER,
N 19 ff. zu Art. 1 ArG.
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anwendbar sollen die Bestimmungen sein, wenn es um eine Tatigkeit mit
langerer Dauer im Ausland geht - selbst wenn der Arbeitsvertrag schweizeri-
schem Recht unterliegt.”®

GrisEr’ vertritt die Ansicht, die unterschiedlichen Regelungen des ArG miiss-
ten einzeln und differenziert betrachtet werden. Speziell fiir Berufssportler
fihrt er aus, die Bestimmungen iiber die Arbeitszeiten und den Gesundheits-
schutz seien eher anzuwenden, wobei auch die auslandischen o6ffentlich-
rechtlichen Bestimmungen zu beachten seien.”® Weiter fithrt er aus, dass
Normen mit sowohl privatrechtlichem als auch offentlich-rechtlichem
Charakter (Doppelnormen), insb. die Arbeits- und Ruhezeiten, immer zur
Anwendung gelangen, wenn das Arbeitsverhaltnis aufgrund einer Rechtswahl
dem schweizerischen Recht untersteht.”” Anzuwenden seien auch die Bewilli-
gungs- und Betriebsordnungsbestimmungen, da diese nur einen Betrieb in der
Schweiz voraussetzten.”” Entfallen wiirden aber die Kontrollen durch schwei-
zerische Behorden, selbst wenn die materiellen Bestimmungen des ArG
anwendbar seien.”™

MULLER halt unter Verweis auf die Ausfithrungen zu Art. 13 ArGV 1 in der
Wegleitung zum Arbeitsgesetz und zu den Verordnungen 1 und 2 des SECO™
sowie das Territorialitatsprinzip nur fest, dass bei Einsatzorten im Ausland die
Regelungen des ArG per se nicht anwendbar sind, weshalb es sinnvoll sei, eine
Regelung im Arbeitsvertrag oder in einem Arbeitszeitreglement aufzustel-
len.”®

Eine altere Lehrmeinung von BIGLER vertritt die Ansicht, das ArG finde keine
Anwendung auf Arbeitnehmer von schweizerischen Betrieben, die im Ausland
beschiftigt werden, da dort das auslindische Recht anwendbar sei.*'®

508 MULLER/MADUZ, N 14 zu Art. 1 ArG.

S SHK ArG-GEISER, N 19 ff. zu Art.1 ArG, sowie GEISER-Sportler, S. 89, und Fachhand-
buch-GEISER, N 16.19 ff.

510 Griser-Sportler, S. 89.

SIT SHK ArG-GEISER, N 45 zu Art. 1 ArG; Fachhandbuch-GEISER, N 16.26. Diese Ansichr iiber-
nehmend PARLI, Ziff. 111.2.

12 GEISER, N 47 zu Art. 1 ArG.

513 GEISER, N 47 zu Art. 1 ArG.

314 Wegleitung-SECO-ArG, zu Art. 13 Abs. 2 ArGV 1.

3150 MULLER, S. 453.

516 BIGLER, N 6 zu Art. 1 ArG. Wobei diese Ansicht letztlich ebenfalls auf dem Territorialitéts-
prinzip griindet.
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Der E-Sportler erbringt seine Arbeitsleistung grundsatzlich in der Schweiz. Im
Ausland halt er sich ausschliesslich fir Trainingslager und fiir Turniere auf.
Eine Arbeitsleistung im Ausland ist damit die Ausnahme.

Folgt man der Ansicht von MULLER/MADUZ (Rz. 367), sind die Bestimmungen
des ArG vollumfanglich auf die Arbeitsleistung im Ausland anwendbar. Umge-
kehrtes ware nur der Fall, wenn der Sitz des Rechtsverhaltnisses selbst im
Ausland liegt, bspw. wenn eine schweizerische Organisation eine Niederlas-
sung im Ausland betreibt, der E-Sportler dort lebt und arbeitet, aber nach
schweizerischem Recht angestellt ist.

Bei Anwendung der Meinung von GEISER (Rz. 368) sind mindestens die Rege-
lungen mit Doppelcharakter - insb. zu Arbeitszeiten und Gesundheitsschutz -
auf das Rechtsverhaltnis des E-Sportlers zur Organisation anzuwenden. Grund
daftr ist insb., dass nach vorliegender Pramisse schweizerisches Recht zur
Anwendung gelangt.””

Nach der Lehrmeinung von MULLER (Rz. 369) und BIGLER (Rz. 370) sowie der
Ansicht des BGer (Rz. 365) finden die Bestimmungen des ArG auf die Erbrin-
gung der Arbeitsleistung des E-Sportlers im Ausland keine Anwendung.

Nach hier vertretener Auffassung erscheint eine grundsatzliche Verneinung
der Anwendung der ArG-Bestimmungen auf dauernde oder voriibergehende
Arbeitsleistungserbringungen im Ausland nur mit Verweis auf das Territoriali-
tatsprinzip nicht iiberzeugend. Wie GEISER™® aufzeigt, enthilt das ArG biswei-
len Normen mit Doppelcharakter, die auch privatrechtlich geregelt sein
kénnen und daher von einer Rechtswahl umfasst sein missen, bspw. die
Entschadigung fiir Uberzeiten. Weiter besteht ein 6ffentliches Interesse, dass
die Bestimmungen zum Gesundheitsschutz eingehalten werden, wenn der
Arbeitnehmer in der Schweiz lebt und nur voriibergehend im Ausland tatig ist,
da Gesundheitsschaden dann auch schweizerische Sozialversicherungen
belasten.”™ Die ArG-Bestimmungen zu den Bewilligungen, bspw. zur Nachtar-
beit, hangen davon ab, ob der Arbeitgeber einen Betrieb in der Schweiz
betreibt: Ist dies der Fall, muss er eine Bewilligung einholen, wenn Arbeitneh-
mer in der Nacht arbeiten sollen.” Ein reiner Verweis auf das Territorialitéts-
prinzip kann daher nicht ausreichen, um die Anwendung dieser ArG-Bestim-

517 Insofern wiirden seine Ausfithrungen zum Berufssportler fiir den E-Sportler iibernommen.

18 vgl. fir die ausfithrliche Auseinandersetzung mit dem Thema SHK ArG-GEISER, N 19 ff. zu
Art. 1ArG.

519 SHK ArG-GEISER, N 40 zu Art. 1 ArG.

320 SHK ArG-GEISER, N 47 zu Art. 1 ArG.
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mungen zu negieren. Der Ansicht GEISERs ist folglich zuzustimmen.**' Damit ist
festzuhalten, dass die Bestimmungen des ArG zum Gesundheitsschutz, zu den
Arbeitszeiten und zu den Bewilligungen auch bei voritbergehenden Tatigkei-
ten im Ausland einzuhalten sind.

eee. Fazit

Das Rechtsverhéltnis des E-Sportlers zur Organisation fallt unter die Bestim-
mungen des ArG. Bei der Organisation handelt es sich um einen privaten
Betrieb (Rz. 360), und weder die Organisation noch der E-Sportler sind vom
Anwendungsbereich des ArG ausgenommen (Rz. 361 ff.). Die Bestimmungen
des ArG zum Gesundheitsschutz, zu den Arbeitszeiten und zu den Bewilligun-
gen sind auch einzuhalten, falls Arbeitsleistung voriibergehend im Ausland
erbracht werden, bspw. in einem Trainingslager oder an einem Turnier
(Rz. 364 ff.).

bb.  Uberzeit

Gestlitzt auf Art. 9 Abs. 1lit. a und b ArG betragt die wochentliche Hochstar-
beitszeit fiir Biiropersonal sowie technische und andere Angestellte in Gross-
betrieben des Detailhandels 45 Stunden und fiir alle iibrigen Arbeitnehmer
50 Stunden. Somit stellt sich die Frage, zu welcher Kategorie der E-Sportler
gehort.

Als technische und andere Angestellte gelten alle Arbeitnehmer, die im Biiro
oder in biirodhnlichen Berufen titig sind und vorwiegend Kopfarbeit leis-
ten - ihnen gegentiber stehen die vorwiegend handwerklich oder manuell
beschaftigten iibrigen Arbeitnehmer im Sinne dieses Artikels.””* Technische
und andere Angestellte sind bspw. Softwareentwickler.”® Berufssportler in
traditionellen Sportarten fallen unter den Begriff der tibrigen Arbeitnehmer.***

Die vom E-Sportler erbrachten Arbeitsleistungen sind vielfaltig (Rz. 260 ff.
sowie 303 ff.). Hauptaspekt ist, an Turnieren unter dem Namen der Organisa-
tion ein Videospiel zu spielen. Trainings- und Turnierspiele sowie das Training

21 Gleich PARLI, Ziff. II1.2, wenn auch isoliert fiir die Frage betreffend Anwendbarkeit von

Doppelnormen bei einer Rechtswahl des schweizerischen Rechts.

52 MULLER/MADUZ, N 4 zu Art. 9 ArG; SHK ArG-VON KAENEL, N 32 ff. zu Art. 9 ArG; Weglei-
tung-SECO-ArG, Abs. 1 Bst. a zu Art. 9 ArG.

523 MULLER/MADUZ, N 4 zu Art. 9 ArG; SHK ArG-VON KAENEL, N 33 zu Art. 9 ArG; Wegleitung-
SECO-ArG, Abs. 1 Bst. a zu Art. 9 ArG.

324 Griser-Sportler, S. 90; AEBI-MULLER /RUFENACHT, S. 120.
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finden am Computer oder der Konsole und damit in Innenriumen® statt. Die

Arbeitsleistung erfordert Kopfarbeit, ist aber in kiirzester Zeit zu erbringen:
Der E-Sportler hat die Spielsituation sekundenschnell zu analysieren und seine
Entscheide iiber die Eingabegerate, bspw. Tastatur und Maus, in das Video-
spiel einzugeben.”® Diese Art von Titigkeit fallt nicht unter die Tatigkeiten
von Art. 9 Abs. 1lit. a ArG. Die Arbeitsleistung des E-Sportlers unterscheidet
sich aufgrund der Intensitat bspw. signifikant vom Softwareentwickler, der als
Beispiel fiir die Kopfarbeit i.S.v. Art. 9 Abs. 1lit. a ArG angefiihrt wird.

Aus diesen Griinden ist die Arbeitsleistung des E-Sportlers nach hier vertrete-
ner Auffassung nicht unter die biiroahnlichen Berufstatigkeiten zu zahlen.
Dies bedeutet im Umkehrschluss, dass er unter die Gruppe der tibrigen Arbeit-
nehmer nach Art. 9 Abs. 1lit. b ArG fillt, gleich wie die Berufssportler in tradi-
tionellen Sportarten. Damit gilt eine wochentliche Hochstarbeitszeit von 50
Stunden. Wird diese {iberschritten, leistet der E-Sportler Uberzeitarbeit.
Gestiitzt auf Art. 13 Abs. 1 und 2 ArG hat die Organisation dem E-Sportler daftir
einen Lohnzuschlag von mindestens 25% auszurichten oder diese Uberzeit,
mit Einverstandnis des E-Sportlers, innerhalb eines angemessenen Zeitraums
durch Freizeit von gleicher Dauer auszugleichen.

cc. Abend- und Nachtarbeit

Turnierspiele im E-Sport dauern regelmassig bis in den Abend, teilweise bis in
die Nacht.”” Arbeitgeber diirfen ihre Arbeitnehmer gestiitzt auf Art. 10 Abs. 1
und 2 ArG mit deren Einverstandnis grundsatzlich nur bis 24:00 Uhr beschaf-
tigen. Diese Bestimmung gilt fiir alle Arbeitgeber, auch fiir solche, die traditio-
nelle Berufssportler’®® oder E-Sportler beschiftigen. Nimmt der E-Sportler
unter dem Namen der Organisation an einem Turnier teil, benétigt die Orga-
nisation eine Bewilligung, falls Turnierspiele oder damit zusammenhéangende
Aktivititen bis nach 24:00 Uhr dauern kénnten.*® Zu berticksichtigen ist, dass

525 Natiirlich kénnen E-Sportler mit portablen Konsolen oder dem Smartphone auch draussen

trainieren, dies wird aber aufgrund der Licht- und Wetterverhaltnisse eine Ausnahme sein.
526 Vgl. SCHOBER /SCHAETZKE, S. 63 f., mit Ausfithrungen zu Shootern.
27 Bspw. wenn bei einer Best-of-Five-Serie das erste Spiel um 17:00 Uhr startet, um
moglichst hohe Zuschauerzahlen zu generieren. Dann ist es ohne Weiteres moglich, dass
das fiinfte Spiel der Serie bis nach 23:00 Uhr Ortszeit dauert.
528 vgl. fiir die Berufssportler GEISER-Sportler, S. 90.
529 Art. 17 ArG. E-Sport-Organisationen werden nicht von den Ausnahmebestimmungen der

ArGV 2 erfasst.
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diese Nachtarbeit hauptsichlich anfillt, wenn es Verzogerungen®*® oder lange

Spiele gibt. Die Turniere werden i.d.R. so geplant, dass nur ausnahmsweise
nach 23:00 Uhr Ortszeit noch gespielt wird.

Finden die Turniere im Ausland statt, ist mit der zustidndigen Behérde abzu-
stimmen, ob es eine Bewilligung braucht oder nicht. Nach hier vertretener
Ansicht in Bezug auf den ortlichen Geltungsbereich des ArG bei vortberge-
henden Auslandaufenthalten erscheint eine Bewilligung aber erforderlich
(Rz. 375).

dd. Sonntagsarbeit

Finalspiele von Turnieren finden vielfach an Sonntagen statt, um online und in
den Turnier-lokalitaiten moglichst hohe Zuschauerzahlen zu erreichen.

Um E-Sportler an Sonntagen einsetzen zu kdnnen, brauchen Organisationen
nach Art. 19 ArG eine Bewilligung.®® Fiir die meisten Organisationen diirfte
eine Bewilligung fiir regelmassig wiederkehrende Sonntagsarbeit i.S.v. Art. 19
Abs. 2 ArG infrage kommen. Diese gilt fiir Sonntagsarbeit an mehr als sechs
Sonntagen im Kalenderjahr.®** Bei exzellenten Resultaten sind im E-Sport
Einsatze an mehr als sechs Sonntagen ohne Weiteres moglich. Eine wirt-
schaftliche resp. technische Unentbehrlichkeit, wie dies Art.19 Abs.2 ArG
verlangt, ist vor diesem Hintergrund mehr als gegeben, denn Finalspiele sind
die wichtigsten Spiele fiir die Organisation. Die Sonntagsspiele werden vom
Turnierorganisator vorgegeben, die Organisation hat keinen Einfluss auf die
Turnierdaten. Ohne Bewilligung kénnte der E-Sportler nicht am Turnier teil-
nehmen, was nicht nur dem Interesse und dem Betriebsgang der Organisation
zuwiderlauft, sondern auch den Interessen des E-Sportlers, da Finalspielen in

330 Bspw. Verzdgerungen durch technische Probleme bei den Geriten, die der Turnierorgani-

sator bereitstellt, oder beim Internetprovider.

Sonntagsarbeit ist grundsatzlich verboten, vgl. insb. Fachhandbuch-GEISER, N 16.73;

MULLER/MADUZ, N 1ff. Zu Art. 19 ArG.

32 Vgl. Art. 19 Abs. 3 ArG iV.m. Art. 40 Abs. 3 ArGV 1 e contrario fiir die voriibergehende Sonn-
tagsarbeit.
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der Offentlichkeit besondere Aufmerksamkeit zukommt. Mit einer ausseror-
dentlichen Leistung kann der E-Sportler seinen Marktwert erheblich erho-
hen.”®

e. Fazit

Als Arbeitszeit gilt jegliche Zeit, in der sich der E-Sportler zur Verfiigung der
Organisation zu halten hat (Rz. 340). Hierunter fallen bspw. Individual- und
Teamtrainings (Rz.344), Besprechungen (Rz.345), Trainingsspiele (Rz. 346)
und von der Organisation angeordnete Aktivititen (Rz.351). Im Zusammen-
hang mit Turnieren gelten auch Sitzungen mit dem Turnierorganisator als
Arbeitszeit (Rz.349). Reisezeit an Turnieraustragungsorte hat ebenfalls als
Arbeitszeit zu gelten. Grundsatzlich ist es aber mdglich, neben dem Teamhaus
als Hauptarbeitsort einen zweiten Arbeitsort festzulegen, bspw. den Ort des
bedeutendsten nationalen Turniers. Fiir ein langeres Turnier kann in gemein-
samer Absprache auch eine Anderung des Arbeitsortes festgelegt werden
(Rz. 356). Nicht als Arbeitszeit gelten freiwillige und eigenstandige Zusatztrai-
nings des E-Sportlers, da ihm diese hauptsdchlich dazu dienen, seinen Markt-
wert zu erhalten (Rz. 352 ff.).

Die Bestimmungen des ArG zum Gesundheitsschutz, zu den Arbeitszeiten und
zu den Bewilligungen werden auf das Rechtsverhaltnis angewandt, auch bei
voriibergehenden Aufenthalten im Ausland (Rz. 364 ff.). Als Teil der {brigen
Arbeitnehmer gemass Art.9 Abs.1 lit. b ArG gilt fir den E-Sportler eine
wochentliche Hochstarbeitszeit von 50 Stunden (Rz. 380).

ii.  Treuepflicht des E-Sportlers

Nachfolgend ist auf ausgewahlte Aspekte der Treuepflicht des E-Sportlers
einzugehen.

333 vgl. das Beispiel des E-Sportlers Hu «SwordArt» Shuo-Chieh, der nach einer ausseror-

dentlichen Leistung mit seinem Team an der LoL-Weltmeisterschaft 2020 von der US-
amerikanischen Organisation TeamSoloMid einen Zweijahresvertrag mit einem Gehalt von
6 Mio. USD erhielt, Dot Esports: TSM signs SwordArt to record-breaking million deal, vom
26.11.2020, unter: <https://dotesports.com/league-of-legends/news/tsm-signs-sword-
art-to-record-breaking-6-million-deal>.
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a.  Allgemein

Gestiitzt auf Art. 321a Abs.1 OR hat der Arbeitnehmer die ihm {ibertragene
Arbeit sorgfaltig auszufiihren und die berechtigten Interessen des Arbeitge-
bers in guten Treuen zu wahren. Diese Regelung betrifft die allgemeine Treue-
pflicht des Arbeitnehmers, die hauptsichlich eine Unterlassungspflicht ist.>**
Der effektive Inhalt der Treuepflicht wird durch Interessenabwagung konkre-
tisiert.”® E-Sportler und Organisation konnen den Inhalt der Treuepflicht
zudem vertraglich erweitern, solange Eingriffe in die Persénlichkeit des
E-Sportlers durch den Zweck des Arbeitsvertrags abgedeckt sind.** Zur allge-
meinen Auspragung der Treuepflicht lohnt sich ein Beizug der Grundsatze, die
zu den traditionellen Berufssportlern entwickelt wurden. Ausgangspunkt der
Treuepflicht des E-Sportlers muss demnach sein, dass er alle seine Fahigkeiten
fiir seine Organisation einzusetzen hat: Der E-Sportler als Arbeitnehmer der
Organisation soll qualitativ hochstehende Leistungen erbringen und so erfolg-
reich wie moglich an Turnieren teilnehmen.’” Der Erfolg eines E-Sportlers
hangt wesentlich von seinen korperlichen und psychischen Fahigkeiten ab,
weshalb er seine Leistungsfahigkeit mindestens zu erhalten und alles zu
unterlassen hat, was diese negativ beeinflussen kénnte.”® Auch der E-Sportler
steht im Fokus der Offentlichkeit.”*® Er hat sich deshalb beruflich und privat so
zu verhalten, dass er weder sein eigenes Ansehen noch jenes der Organisation
als Arbeitgeber beeintrichtigt.>*

334 BSK OR I-PORTMANN,/RUDOLPH, N 2 zu Art. 321a OR; STAEHELIN, N 12 zu Art. 321a OR; jeweils
auch zu den wenigen positiven Leistungspflichten, die sich aus der Treuepflicht ergeben;
ferner BGE 117 11 560 E. 3a.

335 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 2 zu Art. 321a OR; STAEHELIN, N 7 zu Art. 321a OR; fiir
den Berufsfussballer KLEINER-Spielervertrag, S.548f.; fiir Berufssportler allgemein
AEBI-MULLER /RUFENACHT, S. 126; zudem VOGEL, S. 13 f.

336 STAEHELIN, N 9 zu Art. 321a OR; CR CO I-WITZIG, N 5 zu Art. 321a OR; KLEINER, S. 549; VOGEL,
S. 18 f.; AEBI-MULLER /RUFENACHT, S. 125 f.

37 SCHERRER/MURESAN /LUDWIG, S. 348; AEBI-MULLER/RUFENACHT, S. 123; HUGI, § 21 N 7.

38 VoGEL, N 18; HUGI, § 21 N 7; AEBI-MULLER /RUFENACHT, S. 126; dahingehend bereits SUTTER,
S. 158, der Sportvereine als Arbeitgeber sogar als Tendenzbetriebe einstuft. Fiir die Bedeu-
tung insb. der Physis im E-Sport SCHOBER/SCHAETZKE, S. 76 f.

339 SCHOBER/SCHAETZKE, S.73; fiir den Berufssportler SCHERRER/MURESAN/LUDWIG, S.348;

AEBI-MULLER /RUFENACHT, S. 126.

SCHERRER /MURESAN/LUDWIG, S. 348; AEBI-MULLER/RUFENACHT, S. 126, die fiir den Berufs-

sportler vom «leistungssportgerechten Verhalten wahrend und ausserhalb der berufli-

540

chen Tatigkeit» sprechen; fiir den Berufsfussballer auch KLEINER-Spielervertrag, S. 564; fiir
den Berufseishockeyspieler KOUTSOGIANNAKIS, N 150 ff. Die Wichtigkeit der Offentlichkeit
und deren Meinung fiir den E-Sport unterstreichend SCHOBER / SCHAETZKE, S. 72.
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b. Aspekte in Bezug auf die Arbeitsleistung

aa. Trainingseinsatz

Der E-Sportler muss konstant an der Verbesserung seiner Fahigkeiten arbei-
ten. Hierfiir hat er geplante Individualtrainings einzuhalten, bei Strategie- und
Taktikbesprechungen die thematisierten Strategien zu verinnerlichen und bei
Mehrspielervideospielen mit seinen Teammitgliedern zu tiben. Mithin muss er
seine Arbeit innerhalb der Weisungen so gestalten, dass es ihm moglich ist,
Hochstleistungen zu erbringen.*'

bb.  Verhalten in Trainingsspielen und bei Individualtraining

In Trainingsspielen (zum Begriff Rz. 286) spielt der E-Sportler im Team oder
allein gegen E-Sportler anderer Organisationen. Im Individualtraining spielt er
in Rankeds des Videospiels gegen unbekannte Gegenspieler.’** Mit- und
Gegenspieler konnen meist ohne Weiteres erkennen, ob sich ein E-Sportler im
Spiel befindet, der von einer Organisation angestellt ist.**®

In diesen Spielen hat sich der E-Sportler gegeniiber seinen Mit- und Gegen-
spielern anstiandig und fair zu verhalten; auch hat er toxisches Verhalten (zum
Begriff Fn. 317) zu unterlassen, das die o6ffentliche Meinung tiber die Organisa-
tion beeintriachtigen kann.** Da die Offentlichkeitsmeinung fiir die Organisa-
tion zentral ist, sind strenge Voraussetzungen an den E-Sportler zu stellen.
Man darf von ihm erwarten, dass er Mit- oder Gegenspieler nicht beleidigt, im
Chat zuspammt oder sich ihnen gegentber unfair verhalt, bspw. indem er
Cheats (zum Cheating Rz. 58 ff.) nutzt.

1 Fir den Berufssportler allgemein VALLONI/PACHMANN, N 234; fiir den Berufsfussballer

ahnlich KLEINER-Spielervertrag, S.552 ff,; fiir den Berufseishockeyspieler dahingehend
KOUTSOGIANNAKIS, N 134.
2 In der hochsten Stirkeklasse ist auch {iblich, dass sich E-Sportler in gewerteten Spielen

gegeniiberstehen.
33 Vielfach aufgrund der Verkniipfung des Spielernamens mit dem Kiirzel der Organisation
oder weil die Spielernamen der E-Sportler allgemein bekannt sind.
34 Leider gibt es immer wieder Negativbeispiele, vgl. das toxische Verhalten des E-Sportlers
Hampus «promisqg» Abrahamsson in LoL, das dessen Arbeitgeber Astralis zu einem 6ffent-
lichen Statement zwang. Dot Esports: Astralis releases statement regarding Promisq’s
recent online toxicity issues, vom 16.04.2021, <https://dotesports.com/league-of-

legends/news /astralis-releases-statement-regarding-promisgs-recent-online-toxicity-

issues>.
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Zur Treuepflicht des E-Sportlers gehort dartiber hinaus, dass er wahrend
solcher Trainings jederzeit die geltenden Lizenzbestimmungen des Publishers
einhalt (zu den Lizenzbestimmungen Rz. 126 ff.). Eine giltige Lizenz fir das
Videospiel ist eine grundlegende Voraussetzung, um seine Arbeitsleistung fiir
die Organisation erbringen zu konnen. Deshalb ist er auch ohne explizite
arbeitsvertragliche Grundlage mit der Organisation verpflichtet, den Lizenz-
vertrag einzuhalten.

cc.  Pflicht zu Uberstunden

Als Teil der Treuepflicht trifft den Arbeitnehmer die grundsatzliche Pflicht,
Uberstunden zu leisten, wenn dies im Betrieb notwendig ist.”® Diese Pflicht
verlangt, dass der Arbeitnehmer - und damit auch der E-Sportler - aus eigener
Initiative zusatzliche Arbeiten ausfiihrt, die fiir den guten Gang des Unterneh-
mens unerlasslich sind und billigerweise von ihm verlangt werden kénnen.**®

In den entscheidenden Phasen eines Turniers missen E-Sportler in Topform
sein. Im Anschluss an grdssere Turniere wie Weltmeisterschaften folgen viel-
fach einige Wochen Turnierpause.”*’ Die Organisation als Arbeitgeber kann
den E-Sportler daher in der Vorphase und wahrend eines Turniers anweisen,
Uberstunden zu leisten, damit er ein exzellentes Endergebnis erreicht.”*®

Der E-Sportler hat allerdings keine Uberstunden zu leisten, die ihm nach Treu
und Glauben nicht zumutbar sind.*** Die Organisation und der E-Sportler
konnen den Begriff der Zumutbarkeit vertraglich beeinflussen,” bspw. mit
einer Regelung, wonach bei Erreichen von Play-offs mit Uberstunden zu rech-
nen ist. Nicht arbeitsrechtskonform ware hingegen eine vertragliche Rege-

35 vgl. Art. 321c OR; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 2 zu Art. 321a OR; BSK OR I-PORTMANN/
RUDOLPH, N 2 zu Art. 321c OR; STAEHELIN, N 8 ff. zu Art. 321c OR; AEBI-MULLER /RUFENACHT,
S. 120.

346 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 1zu Art. 321c OR; BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, N 3 f. zu
Art. 321c OR; STAEHELIN, N 10 f. zu Art. 321c OR. Allgemein fiir den Sportler AEBI-MULLER/
RUFENACHT, S. 120 ff.; GEISER-Durchsetzbarkeit, S. 85 ff.; zudem bereits SUTTER, S. 181 f. Fiir
den Berufseishockeyspieler eine andere Ansicht vertretend, wonach es keine Uberstunden
geben kénne, KOUTSOGIANNAKIS, N 146.

%7 Die Turnierpause wird meist Off-Season genannt.

38 Unter Beriicksichtigung der ArG-Bestimmungen auch Uberzeit.

349 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 2 zu Art. 321c OR; BSK OR I-PORTMANN,/RUDOLPH, N 4 zu
Art. 321c OR,; fur den Berufssportler AEBI-MULLER/RUFENACHT, S. 120.

530 Griser-Sportler, S. 87.
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lung, wonach wahrend der Dauer eines mehrmonatigen Turniers regelmassig
und taglich Uberstunden zu leisten sind; dies wiére eine klare Uberbelastung
des E-Sportlers.® Letztlich ist die Zumutbarkeit im Einzelfall zu iberpriifen.

dd. Widhrend Turnieren

Wahrend Turnieren hat der E-Sportler wie bei Individualtrainings und Trai-
ningsspielen (Rz. 390) jegliches Verhalten zu unterlassen, das die Organisation
beeintrachtigen kann. Zur Treuepflicht des E-Sportlers gehort unter diesem
Aspekt, Teilnahmebestimmungen eines Turniers einzuhalten, insb. Cheating
zu unterlassen, sofern dies nicht explizit erlaubt ist.>*

ee. Medienauftritte

Wahrend Turnieren stehen E-Sportler und Organisation mehr als tblich im
Rampenlicht der Offentlichkeit. E-Sportler werden vom Turnierorganisator
und den Medien regelmassig zu Trainings, Spielergebnissen und kinftigen
Gegnern interviewt. Der E-Sportler hat in solchen Interviews stets Riicksicht
auf die Organisationsinteressen zu nehmen und jegliche Ausserungen zu
unterlassen, welche die Organisation wirtschaftlich schidigen konnten.*”
Kritische Ausserungen des E-Sportlers sind mit strengen Massstaben zu beur-
teilen, denn die 6ffentliche Wahrnehmung spielt wirtschaftlich eine enorme
Rolle fiir die Organisation.”™ Negative Ausserungen bzw. eine negative 6ffent-
liche Wahrnehmung kénnen Sponsoren zur Kindigung der Sponsoringver-
trage bewegen oder zu Nachwuchsproblemen fithren, wenn die Organisation
aufgrund ihres negativen Rufs als nicht nachwuchsfreundlich gilt. Selbst bei
grundsatzlich wahren Tatsachen ist Zuriickhaltung bei Ausserungen in der
Offentlichkeit zu {iben.’® Zulissig wire nach hier vertretener Auffassung,

331 Dies insb. vor dem Hintergrund, dass Uberstunden nur voriibergehend anfallen sollten,

vgl. STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 2 zu Art. 321c OR, mw.H,; fiir die Uberbelastung

AEBI-MULLER /RUFENACHT, S. 120 f.

Soweit ersichtlich, gibt es aber noch keine dahingehenden Turniere.

53 Fir den traditionellen Sportler MEIER, S.29, m.w.H.; AEBI-MULLER/RUFENACHT, S.130;
VOGEL, S. 26.

3% Vgl. SCHOBER /SCHAETZKE, S. 73.

335 BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, N 5 zu Art. 32la OR; STAEHELIN, N 44 zu Art. 321a OR;
AEBI-MULLER /RUFENACHT, S. 130 f.

552
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wenn der E-Sportler in der Offentlichkeit darauf aufmerksam macht, dass die
Organisation trotz etlicher Mahnungen seit langem ausstehende Lohnzahlun-
gen nicht leistet.”

1f. Geheimhaltungspflicht

Die Geheimhaltungspflicht des Arbeitnehmers aus Art. 321a Abs. 4 OR gilt auch
fiir den E-Sportler.®’ In Mehrspielervideospielen hat der E-Sportler insb. die
Teamstrategien unter Verschluss zu halten, in LoL bspw. die Auswahl speziel-
ler Spielfiguren, insb. jener, die aktuell nicht in der Meta (zum Begriff Rz. 46)
sind,**® und in CS:GO spezielle Taktiken®™ auf einzelnen Karten (Rz. 130). Auch
in Einzelspielervideospielen muss der E-Sportler zur Strategie schweigen. Der
E-Sportler wird zudem personelle Wechsel in der Organisation fiir sich behal-
ten miissen.”®

gg.  Verbot von Matchfixing

Matchfixing, also das Manipulieren des Spielausgangs, bspw. durch absichtlich
schlechtes Spielen (Fn. 342), stellt die Integritat des E-Sportlers grundlegend
infrage- analog dem Berufssportler.®® Der Ansehensverlust, der damit verbun-
den ist, betrifft nicht nur ihn selbst, sondern auch die ihn beschaftigende

336 vgl. das Beispiel der russischen Organisation Winstrike Team, die von ehemaligen E-Sport-

lern wiederholt beschuldigt wurde, Lohnzahlungen auch nach lingerer Zeit nicht ausbe-

zahlt zu haben, Inven Global: CSGO player Krizzen alleges Winstrike still owes wages,

prize money as far back as October 2020, vom 14.05.2021, unter: <https://www.inven-

lobal.com /articles /14024 /krizzen-alleges-winstrike-team-still-owes-wages-prize-
money>.

557 Aligemein zur Geheimhaltungspflicht STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 12 zu Art. 321a OR;
BSK OR I-PORTMANN /RUDOLPH, N 24 ff. zu Art. 321a OR; CR CO [-WITzIG, N 19 ff. zu Art. 321a
OR; fiir den traditionellen Berufssportler AEBI-MULLER /RUFENACHT, S. 131; SUTTER, S. 166 ff.

3% Sog. Off-Meta-Champions.
559

Es wird jeweils von sog. Set-Pieces (zu Deutsch: Standardsituationen) gesprochen.

360 AEBI-MULLER/RUFENACHT, S. 131. Fiir den Berufsfussballer KLEINER-Spielervertrag, S. 608 f.
Auch E-Sportler in Einzelspielervideospielen bekommen regelmassig mit, wenn in anderen
Videospielen personelle Verdnderungen geplant sind.

61 Aligemein fiir den Berufssportler SCHERRER/MURESAN/LUDWIG, S.211f,, mw.H.; fiir den

Berufsfussballer KLEINER, S. 176 sowie KLEINER-Spielervertrag, S. 758; fiir den Berufseisho-

ckeyspieler KOUTSOGIANNAKIS, N 185 f.
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Organisation und letztlich die E-Sport-Szene als Ganzes.’® Aufgrund der

Treuepflicht hat der E-Sportler daher Matchfixing zu unterlassen. Bereits
geringste Formen von Matchfixing stellen gravierende Verletzung der Treue-
pflicht des E-Sportlers dar.

hh.  Verbot von Cheating

Cheating (zum Begriff Rz. 58 ff.) hebelt die kompetitive Integritat des Video-
spiels aus. Der E-Sportler erwirkt einen unfairen Vorteil mit unerlaubten Hilfs-
mitteln. Da Cheating, ahnlich wie Matchfixing, die Integritit des E-Sportlers
grundlegend infrage stellt, hat er dieses zu unterlassen. Cheatet der E-Sportler
in Trainings- oder Turnierspielen und nicht nur in seinen Individualtrainings,
ist der Ansehensschaden enorm, die Verletzung der Treuepflicht also gravie-
rend.”®®

it.  Verbot von Doping

Wie im traditionellen Sport kommt Doping auch im E-Sport vor.’** Nimmt ein

E-Sportler ohne medizinische Indikation Substanzen ein, die seine Leistungs-
fahigkeit steigern, versucht er, sich einen unfairen Vorteil gegentiber den
Gegenspielern zu verschaffen. Typischerweise verbieten Turnierorganisato-
ren Doping in ihren Teilnahmebestimmungen, jeweils unter Angabe der nicht
erlaubten Mittel (zum Rechtsverhaltnis des E-Sportlers zum Turnierorganisa-
tor Rz. 493 ff.). Wird der E-Sportler von einem Turnierorganisator des Dopings
tiberfithrt und/oder gelangt dies an die Offentlichkeit, hat dies - unabhéngig

562 Vgl. zum Matchfixing insb. SCHOBER, S. 354 f. Fiir eine gute Auseinandersetzung mit Match-
fixing im E-Sport zudem Dot Esports: What is match-fixing in esports?, vom 17.04.2021,
unter: <https: //dotesports.com/general /news/what-is-match-fixing-in-esports>.

Vgl. den Beitrag «Die Cheaterseuche - ein ernsthaftes Problem» bei SCHOBER/JUNGE,
S. 94 f.; SCHOBER/SCHAETZKE, S. 73 und 75.

Bspw. wurde das Medikament Adderall, das u.a. die Reaktions- und Konzentrationsfahig-

563

564

keit erhoht und zur Behandlung von Aufmerksamkeitsstérungen gedacht ist, von E-Sport-
lern in CS:GO eingenommen, um die Leistung an einem prestigetrachtigen Turnier zu
verbessern, vgl. SCHOBER, S.353f., auch fiir weitere Beispiele und Hinweise. Gemass
SCHOBER/SCHAETZKE ist die Einnahme von leistungssteigernden Substanzen in den meis-
ten deutschen Vertrdgen mit E-Sportlern verboten, S.73. Vgl. zur Dopingthematik bei
Berufssportlern insb. HAUSHEER /AEBI-MULLER, S. 337 ff.
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von finanziellen Schiaden® - regelmissig einen Ansehensverlust fiir den
E-Sportler und seine Organisation zur Folge.**® Aufgrund dieser Uberlegungen
kommt dem E-Sportler aus seiner Treuepflicht die Pflicht zu, auf Doping zu
verzichten.

C. Aspekte in der Freizeit

Wie Sportvereine in traditionellen Sportarten®’ sind Organisationen im
E-Sport typischerweise mehr um die Gesundheit ihrer E-Sportler besorgt als
andere Arbeitgeber.”®® Da bspw. das Einsetzen von Ersatzspielern atypisch ist
und teilweise gar gegen die Teilnahmebestimmungen von Turnieren
verstosst,® ist es fiir die Organisationen im E-Sport noch wichtiger als fiir
Sportvereine, dass E-Sportler nicht ausfallen. Im Folgenden erfolgen daher
einige Ausfithrungen zur Treuepflicht in Bezug auf die Freizeit des E-Sportlers.

aa. Verzicht auf gefdhrliche Freizeitaktivitdten

In der Lehre wird diskutiert, ob vom Berufssportler aufgrund der Treuepflicht
auch ohne Regelung im Arbeitsvertrag verlangt werden kann, auf gewisse Frei-
zeitaktivitaten zu verzichten.”’® Soweit ersichtlich, wird vertreten, dass jene
Sportarten mit der Treuepflicht vereinbar sind, deren Ausiibung eine lediglich
abstrakte Gefihrdung einer Verletzung des Berufssportlers darstellt.”” Mit der
Treuepflicht vereinbar sind demnach bspw. Snowboarden oder Mountainbiken

65 Zu denken ist etwa daran, dass die Organisation ihren Anspruch auf gewonnenes Preisgeld

verliert oder vom Turnier ausgeschlossen wird und das bezahlte Startgeld nicht zurtick-
erstattet erhalt.

Fir den E-Sport SCHOBER/SCHAETZKE, S.73f. Vgl. zu Doping im Berufssport allgemein
VALLONI, S. 203 ff.; fiir den Berufsfussballer KLEINER, S. 168, der ausfiihrt, dass dies den
Arbeitgeber zu einer fristlosen Kiindigung legitimiert.

367 VOGEL, S. 14, mw.H.

568 Zur Bedeutung von gesundheitlichen Aspekten im E-Sport SCHOBER /SCHAETZKE, S. 76 f.
Vgl. untenstehende Fn. 598; zudem eSport-Recht-KRUMREY, S. 171.

Vgl. insb. AEBI-MULLER /RUFENACHT, S. 126 f.; KLEINER-Spielervertrag, S. 570 ff.; fiir eine gute
Ubersicht VOGEL, S. 15; dahingehend bereits SUTTER, S. 184.

AEBI-MULLER /RUFENACHT, S. 128; VOGEL, S. 15 f., sowie KLEINER-Spielervertrag, S. 570 ff., mit
der richtigen Begriindung, wonach im gegenteiligen Fall auch Aktivititen wie Fahrrad-

566

569
570

571

fahren in der Innenstadt hinzugezahlt werden miissten. Fir den Berufseishockeyspieler
KOUTSOGIANNAKIS, N 162.
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in der Freizeit.”” Demgegeniiber sind Freizeitaktivititen untersagt, die zu
einer konkreten Gefahrdung von Gesundheit, Fitness oder Leistungsfahigkeit
fithren.”® Die Gefahrdung muss sich mit grosser Wahrscheinlichkeit in einer
Verletzung manifestieren, welche die Leistungsfahigkeit des Berufssportlers
nicht nur tiber kurze Zeit vermindert.”™

Es rechtfertigt sich, diese fiir den traditionellen Berufssport entwickelten
Grundsatze in Bezug auf gefahrliche Freizeitaktivitaten fiir den E-Sport zu
ibernehmen. Gleich wie Berufssportler miissen E-Sportler physisch und
psychisch fit sein, um den Belastungen der Turniere und des straffen Trai-
ningsplans gerecht zu werden.”” Insb. das Gehirn und die damit zusammen-
hingenden kognitiven Fihigkeiten sind wichtig.”™® Sportarten, die zu einer
konkreten Gefahrdung der Gesundheit oder Leistungsfahigkeit des E-Sport-
lers fithren, hat er aufgrund seiner Treuepflicht zu unterlassen. Zu denken ist
bspw. an Extremsportarten wie Freeclimbing, Motocross oder Basejumping.577

bb.  Verzicht auf Suchtmittel

Bereits aufgrund der spezialgesetzlichen Bestimmungen zur Arbeitssicherheit
von Art. 11 Abs. 3 der Verordnung tiber die Unfallverhiitung (VUV) darf sich der
Arbeitnehmer nicht in einen Zustand versetzen, in dem er sich selbst oder
andere Arbeitnehmer gefahrdet. Dies gilt insb. fiir den Genuss von legalen
Suchtmitteln wie Alkohol oder andere berauschende Mittel. Diese Bestim-
mung beschlagt direkt die Arbeitserbringung.

572 AEBI-MULLER/RUFENACHT, S.126. Wobei bei beiden Sportarten anhand der befahrenen
Strecke differenziert werden muss: Befédhrt der E-Sportler einen gefahrlichen Downhill-
Trail mit dem Mountainbike oder einen gefahrlichen Steilhang abseits der offiziell
markierten Piste mit dem Snowboard, kann nach hier vertretener Auffassung nicht mehr
von einer nur abstrakten Gefdhrdung einer Verletzung ausgegangen werden.

573 VOGEL, S. 16; fiir den Berufsfussballer KLEINER-Spielervertrag, S. 572; dahingehend bereits
BRANDLI, S. 66 ff.

574 VOGEL, S. 16.

575 Dahingehend auch SCHOBER, S. 358; zudem SCHOBER/SCHAETZKE, S. 61 ff. Vgl. zudem Dot
Esports: FPX Tian taking break from competitive play, vom 20.01.2021, unter:
<https: //win.gg /news /6922 /fpx-tian-is-taking-a-break-from-competitive-lol-due-to-

health-reasons>.
576 Beispielhaft auf die Auswirkungen von Videospielen auf das Gehirn eingehend SCHOBER,
S. 360, m.w.H., insb. auf diverse Studien.

577 Fiir den Berufsfussballer KLEINER, S. 572; dessen Ansicht itbernehmend VOGEL, S. 16.
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Fir Berufssportler wird unabhangig davon diskutiert, ab wann der Konsum
von Suchtmitteln in der Freizeit, insb. Alkohol und Nikotin, eine Treuepflicht-
verletzung ist, wobei iibermissiger Konsum wohl eine Verletzung darstellt.””
Solange der Suchtmittelkonsum die Leistungsfahigkeit gesamthaft nicht
schmilert, ist die Treuepflicht gewahrt.””

Diese Massstabe kdnnen nach hier vertretener Auffassung grundsatzlich auch
auf die Treuepflicht des E-Sportlers tibertragen werden; allerdings ist nach
Suchtmittel zu differenzieren: Fiihrt ein Suchtmittel bspw. zu einer verringer-
ten Atemfahigkeit, kann dies die Leistungsfahigkeit in einem Sport deutlich
mindern, der eine «starke» Lunge erfordert. Die Grenze zur Treue-
pflichtverletzung ist hier friih erreicht. Fiir den E-Sport ist die Grenze spater
zu ziehen, da eine leicht eingeschrankte Atemfahigkeit noch keine Leistungs-
verminderung bedeuten muss. Die Interessenabwagung, ab wann Suchtmittel-
konsum eine Treuepflichtverletzung ist, hat also anhand der Begebenheiten
und der Bedirfnisse des E-Sports zu erfolgen. Alkoholkonsum direkt vor,
wahrend oder nach Turnierspielen oder Interviews muss aber als Treue-
pflichtverletzung betrachtet werden, da Alkoholkonsum die Leistungsfahigkeit
des E-Sportlers einschrankt und das Ansehen der Organisation in der Offent-
lichkeit darunter leiden kann.**

cc.  Verzicht auf Drogen

Art. 11 Abs. 3 VUV (Rz. 405) gilt fiir die Dauer der Erbringung der Arbeitsleis-
tung auch fiir Drogen, die gemass Betaubungsmittelgesetz (BetmG) verboten
sind.*® Der Konsum von Drogen ist eine vom BetmG erfasste Straftat.”® Je
nach Substanz, Haufigkeit des Konsums und Auswirkungen auf das Arbeitsver-
haltnis kann der Drogenkonsum eine so starke Vertragsverletzung sein, dass

578 Aligemein AEBI-MULLER/RUFENACHT, S.126 f; VOGEL, S.17; fiir den Berufsfussballer
KLEINER-Spielervertrag, S. 564 ff.

579 AEBI-MULLER/RUFENACHT, S.126f; VoGEL, S.17; fiir den Berufseishockeyspieler

KOUTSOGIANNAKIS, N 158 ff.Anders noch SUTTER, S.184, der ein absolutes Rauchverbot

wahrend der Saison als zuldssig erachtet.

Ohne Bezug zum Recht wohl in diese Richtung gehend SCHOBER/SCHAETZKE, S. 73. Diese

sprechen davon, dass fiir Organisationen im E-Sport vor allem eines wichtig ist: eine

weisse Weste (in der Offentlichkeit).

Eine Liste der verbotenen Substanzen findet sich in Art. 8 BetmG.

382 vgl. fiir die Strafbestimmungen Art. 19 ff. BetmG.

580
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der Arbeitgeber fristlos kiindigen darf.**® Drogenmissbrauch stellt zudem die
Integritat des E-Sportlers und der Organisation infrage und wirkt sich negativ
auf die Integritat der Turniere aus. Gelangen Details nach aussen, wird nicht
nur das Ansehen innerhalb der Branche beeintrachtigt, sondern auch das
Image in der Offentlichkeit. Da auch Kinder E-Sport verfolgen, haben die (teil-
weise selbst jungen®®) E-Sportler eine Vorbildfunktion, derer sie sich bewusst
sein mussen.

Aufgrund dieser Uberlegungen gebietet die Treuepflicht, dass der E-Sportler
auf jeglichen, auch nur leichten®®® Drogenkonsum verzichtet.**

d. Fazit

Die Treuepflicht als hauptsachliche Unterlassungspflicht auferlegt dem
E-Sportler ein leistungssportgerechtes Verhalten wahrend und ausserhalb der
beruflichen Tatigkeit. Der Inhalt der Treuepflicht wird durch Interessenabwa-
gung bestimmt, weswegen sie ihre Grenzen in den iiberwiegenden Eigeninter-
essen des E-Sportlers findet (Rz. 388). Generell ist der E-Sportler aufgrund der
Treuepflicht verpflichtet, seine Fahigkeiten konstant zu verbessern (Rz. 389),
Mit- und Gegenspieler korrekt und fair zu behandeln (Rz. 390 f.) sowie insb.
vor und wahrend wichtiger Turnierphasen Uberstunden zu leisten (Rz. 393 ff.).
Bei Auftritten in der Offentlichkeit hat er Ausserungen zu unterlassen, welche
die Organisation wirtschaftlich schadigen kénnen (Rz. 397). Die Treuepflicht
beschlagt zudem teilweise die Freizeit des E-Sportlers, bspw. durch die Pflicht,
auf Drogen- und Giberméssigen Suchtmittelkonsum oder gefahrliche Sportar-
ten zu verzichten (Rz. 403 ff.).

83 Urteil BGer 4C.112/2002 E. 5, wobei die Rechtmissigkeit der fristlosen Kiindigung in casu
verneint wurde; dies gilt auch fiir den traditionellen Berufssport, vgl. VOGEL, S. 25 f.; fiir
den Berufsfussballer KLEINER, S. 168 f. Sehr kiindigungsliberal VALLONI/PACHMANN, N 245 ff.

384 Vgl. SCHOBER /SCHAETZKE, S. 81.

85 Bspw. auch Cannabinoiden, auch wenn Gesetzesbestrebungen bestehen, diese zu legali-
sieren.

86 Gemiss SCHOBER/SCHAETZKE enthalten die meisten Vertrige mit E-Sportlern in Deutsch-
land ein Verbot zum Konsum von Betaubungsmitteln, vgl. S. 73.
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iii. ~ Pflichten der Organisation

a. Lohnzahlungspflicht

Die Lohnzahlungspflicht ist die Hauptpflicht der Organisation als Arbeitgeber
(Art. 322 Abs. 1 OR).”” Zum Lohn des E-Sportlers gehdren neben dem Grund-
gehalt auch vereinbarte Anteile an Preisgeldern oder Sponsoring- und Strea-
mingeinnahmen. Die Organisation hat den Lohn am Ende jedes Monats auszu-
richten (Art. 323 Abs. 1 OR).

b. Flrsorgepflicht der Organisation

Aus Art. 328 Abs. 1 und 2 OR leitet sich die Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers
gegentiber dem Arbeitnehmer ab. Die Firsorgepflicht der Organisation als
Arbeitgeber beschligt diverse Fallgruppen.®®® Nachstehend wird aufgrund
ihrer Relevanz fiir den E-Sportler auf zwei Aspekte der Fiirsorgepflicht einge-
gangen: die Beschaftigungspflicht der Organisation und den Personlichkeits-
schutz.

aa.  Beschdftigungspflicht

aaa. Anspruch auf tatsdchliche Beschdftigung im Berufssport

Im traditionellen Berufssport haben Lehre und Rechtsprechung anerkannt,
dass der Berufssportler ein legitimes Interesse und damit einen vertraglichen
Anspruch darauf hat, seine Arbeitsleistung tatsachlich erbringen zu kénnen,
um nicht an Wert auf dem Arbeitsmarkt zu verlieren.”®® Daraus ergibt sich die
Pflicht des Arbeitgebers, den arbeitnehmenden Berufssportler tatsiachlich zu
beschaftigen, soweit nicht gewichtige Eigeninteressen wie Betriebsstorungen

387 Statt aller BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, N1 zu Art. 322 OR; CR CO I-WitziG, N1 zu

Art. 322 OR, jeweils m.w.H.

Vgl. fir eine vertiefte Auseinandersetzung mit der Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers und

der einschlagigen Gerichtspraxis STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N1ff. zu Art. 328 OR.

Zudem GEISER-Durchsetzbarkeit, S. 85 ff.; STAEHELIN, N 2 ff. zu Art. 328 OR; AEBI-MULLER/

RUFENACHT, S. 133; VOGEL, S. 33 ff.

8 Vgl. BGE 137 111 303 E.2.1.2 = Pra 2011 Nr.127; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 17 zu
Art. 319 OR, m.w.H.; KLEINER, S. 146; DERUNGS, S. 36 f.; VOGEL, S. 33 ff.; HUGI, § 21 N 8; auch
GEISER-Durchsetzbarkeit, S. 93 f.; dahingehend bereits SUTTER, S. 246 ff. Fir den Inhalt
dieses Anspruchs vgl. nachstehend Rz. 415 ff.
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oder Gefihrdung des Betriebsfriedens entgegenstehen.’® Nachstehend wird

deshalb darauf eingegangen, ob auch der E-Sportler einen Anspruch auf
tatsachliche Beschaftigung hat und, wenn ja, in welchem Mass.

bbb. Anspruch im E-Sport

E-Sportler beginnen ihre Karrieren typischerweise um das Erwachsenenal-
ter”” und beenden sie regelmissig vor dem 30. Lebensjahr®*® - je nach Video-
spiel sogar vor dem 25. Lebensjahr.** In dieser kurzen Zeit miissen sie sich
konstant verbessern, an ihren Fahigkeiten arbeiten und Erfolge feiern, um
ihren Wert auf dem Arbeitsmarkt nicht zu verlieren und ihre Weiterbeschafti-
gung zu sichern. Diese im Vergleich zum Berufssport auffallend kurze Karrie-
redauer spricht bereits dafiir, dass auch fiir E-Sportler ein Beschaftigungsan-
spruch besteht. Ihre wirtschaftliche Entfaltungsdauer betragt nur ca. zehn
Jahre. Fur den E-Sportler muss daher eine analoge Argumentation gelten wie
fir einen Profifussballer, der in der obersten Liga beschaftigt ist: Dieser muss
nicht nur regelmassig mit Spielern seines Niveaus trainieren, sondern auch an
Spielen gegen andere Mannschaften mit moglichst hohem Niveau teilnehmen,
um seinen Wert beibehalten und wirtschaftlich fortschreiten zu kénnen.**

590 STAEHELIN, N 14 zu Art. 319 OR; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 17 zu Art. 319 OR, m.w.H.;
VOGEL, S. 34 ff.; dhnlich VALLONI/PACHMANN, N 255 und KOUTSOGIANNAKIS, N 211.

1 Ahnlich SCHOBER /SCHAETZKE, die das 20. Lebensjahr erwéhnen, S. 81; so diirfen E-Sportler
in LoL bspw. ab 17 Jahren in einer vom Publisher organisierten Liga mitspielen.

32 vgl. die diese Aussagen stiitzenden empirischen Untersuchungen bei ADAMUS zur deut-

schen E-Sport-Szene, S. 130 f. und 182, wobei zur Grafik auf S. 130 zu erwahnen ist, dass

20% der befragten E-Sportler Personen sind, die ihre Karriere bereits beendet haben.

393 Vgl. den aus Sicht des Autors nach wie vor aktuellen und treffenden Artikel bei Esports

News UK: Why do esports pros retire so young and what can they do next? We ask

Snoopeh, vom 26.06.2015, unter: <https://esports-news.co.uk/2015/06/26/esports-

retire-young-career-snoopeh />.

594 BGE 137 III 303 E. 2.1.2 = Pra 2011 Nr. 127; VOGEL, S. 35; zudem KLEINER-Spielervertrag,

S. 689; fiir den Berufseishockeyspieler KOUTSOGIANNAKIS, N 211.
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Dem E-Sportler in Einzel- wie auch in Mehrspielervideospielen kommt daher
grundsitzlich ein Beschaftigungsanspruch zu.”

ccc. Inhalt des Anspruchs

Nachstehend ist auf den Inhalt des Beschaftigungsanspruchs einzugehen, der
anhand einer Abwagung der Interessen des E-Sportlers und der Organisation
festzulegen ist.’*® Denkbar ist der Anspruch, an den ordentlichen Trainings
teilnehmen zu kénnen sowie an Trainingsspielen (zum Begriff Rz. 286) und an
Turnierspielen eingesetzt zu werden.

Der E-Sportler muss einen Anspruch darauf haben, an den regelmassigen und
ordentlichen Trainingseinheiten seines Teams teilzunehmen. Darunter fallen
insb. Strategie- und Taktikbesprechungen sowie Einzeltrainings mit nachgan-
giger Analyse durch den Coach und die Analysten. Er hat dariiber hinaus
Anspruch, bei Analysen oder Reviews von Turnierspielen teilzunehmen, selbst
wenn er bspw. bei Mehrspielervideospielen am fraglichen Spiel nicht dabei
war. Dieser Anspruch bildet nach hier vertretener Auffassung den Kerngehalt
des Beschaftigungsanspruchs. Ein Ausschluss von den Trainingseinheiten ist
demzufolge nur bei schwerwiegenden Vertragsverletzungen des E-Sportlers
rechtmassig.®”’ Zu denken ist bspw. an wiederholtes Cheating wihrend Trai-
nings- oder Turnierspielen, Matchfixing oder nachhaltiges toxisches Verhal-
ten.

%5 Eine unterschiedliche Beurteilung des Beschaftigungsanspruchs fiir E-Sportler in Einzel-

und Mehrspielervideospielen hat keinen Sinn. Auf den ersten Blick mag ein solcher
Anspruch fiir Einzelspielervideospieleunnotig erscheinen, da die Organisation meist
ohnehin keine Ersatzspieler angestellt hat und das Turnierstartrecht typischerweise dem
E-Sportler und nicht der Organisation zukommt. Um aber effektiv an solchen Turnieren
teilnehmen zu kénnen, muss dem E-Sportler auch in Einzelspielervideospielen ein durch-
setzbarer Beschaftigungsanspruch zukommen - zu denken ist bspw. an Situationen, in
denen die Organisation alsArbeitgeber der Meinung ist, eine Teilnahme sei nicht gewinn-
bringend und ein Turnier sei deswegen auszulassen, obwohl die Terminplanung und die
iibrigen Verhéltnisse nicht dagegensprechen.

3% Allgemein STAEHELIN, N 14 zu Art. 319 OR,; fiir den Berufsfussballer KLEINER, S. 148 ff.; zudem
VOGEL, S. 34; fiir den Berufseishockeyspieler KOUTSOGIANNAKIS, N 209 ff. Fiir Uberlegungen
zur Interessenslage SUTTER, S. 248 ff.

7 Fir den Berufsfussballer gleich KLEINER, S.153 f.; VOGEL, S. 64 ff.; bereits dahingehend
SUTTER, S. 248; ahnlich VALLONI/PACHMANN, N 255; zudem KOUTSOGIANNAKIS, N 215.
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Damit ein E-Sportler seine Fahigkeiten erhalten und verbessern kann, sind
Trainingsspiele gegen Teams oder E-Sportler anderer Organisationen unter
Turnierbedingungen unerlasslich. Vielfach finden mehrmals pro Woche Blocke
mit Trainingsspielen statt. Sie sind ein Hauptaspekt des Trainings, um die
Klasse des Teams oder des E-Sportlers zu priifen und Verbesserungspotenzial
zu identifizieren. Der E-Sportler hat aus diesem Grund den Anspruch, dem
Grundsatz nach fir Trainingsspiele berticksichtigt zu werden. Hat die Organi-
sation in Mehrspielervideospielen mehr E-Sportler unter Vertrag, als in
Turnieren oder Trainingsspielen gleichzeitig antreten konnen, ist zumindest
daftir zu sorgen, dass jeder E-Sportler zu einer verniinftigen Anzahl an Spielen
in einer Saison kommt. Hierfiir darf es nach hier vertretener Auffassung
grundsatzlich keine Rolle spielen, ob die Trainingsspiele gegen leistungs-
schwachere oder leistungsstarkere Gegner stattfinden. Ist der E-Sportler aber
bei einer Organisation der hochsten Starkeklasse angestellt, konnen Trai-
ningsspiele gegen Amateurteams den Anspruch nicht mehr erfiillen. Ziel der
Trainingsspiele muss sein, die Fahigkeiten des E-Sportlers und die Teamfahig-
keiten und -synergien mit den anderen E-Sportlern in turnierahnlichen Situa-
tionen zu testen. Eine starre Grenze, ab wann der Beschaftigungsanspruch des
E-Sportlers verletzt ist, lasst sich nicht festlegen. Vielmehr ist aufgrund der
Einzelfallumstande zu priifen, ob eine Verletzung vorliegt.

Im Gegensatz zu traditionellen Teamsportarten sind Auswechslungen in
Turnieren in Mehrspielervideospielen wahrend eines einzelnen Spiels nicht
erlaubt. Je nach Videospiel darf man zwischen einzelnen Partien einer Best-of-
Serie aber einzelne E-Sportler auswechseln.”® Nach hier vertretener Auffas-
sung kann der E-Sportler in Mehrspielervideospielen aus seinem Beschafti-
gungsanspruch analog dem Berufsmannschaftssportler im traditionellen
Berufssport™ keinen durchsetzbaren Anspruch auf Turniereinsitze ableiten:
Der Einbezug des E-Sportlers in die Trainingseinheiten und Trainingsspiele
reicht aus, um die Beschaftigungspflicht zu erfiillen. Das wirtschaftliche Fort-

38 In LoL ist es {iblich, dass Teams einen Ersatzspieler halten. In CS:GO nahm Team Vitality

als erste Organisation Ersatzspieler auf. Diese Entwicklung wurde vom Publisher Valve im
Friihling 2021 durch neue Turnierregelungen im Keime erstickt, vgl. den Artikel bei Dot
Esports: Team Vitality’s apEX says Valve and role distribution made 6-man CS:GO roster
«impossible», vom 8.04.2021, unter: <https://dotesports.com/counter-strike/news

team-vitalitys-apex-says-valve-and-role-distribution-made-6-man-csgo-roster-impos-
sible>. Vgl. zudem eSport-Recht-KRUMREY, S. 171, der dies gleich sieht.

Fir den Berufssportler allgemein HUGI, § 21 N 8; wohl e contrario gleicher Ansicht VALLONI/
PACHMANN, N 255; fiir den Berufsfussballer VOGEL, S. 38; KLEINER-Spielervertrag, S. 691; fir
den Berufseishockeyspieler KOUTSOGIANNAKIS, N 213.
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kommen und der Wert des E-Sportlers auf dem E-Sport-Markt werden durch
diese beiden Aspekte gentiigend berticksichtigt. Der E-Sportler kann durch
Einbezug in die Trainingseinheiten und insb. die Strategiesitzungen der
Analysten weiter an seinen Fahigkeiten arbeiten. In Trainingsspielen kann er
diese Fahigkeiten auch in einem turnierdhnlichen Setting beweisen. Aufgrund
dieser Uberlegungen ist ein Anspruch auf eine Mindestanzahl an Einsitzen
in Turnierspielen unter dem Blickwinkel der Beschaftigungspflicht nach hier
vertretener Auffassung abzulehnen.®” Selbstverstindlich steht es den
Parteien frei, einen Mindestanspruch vertraglich festzuhalten. Dieser leitet
sich dann aber aus dem konkreten Vertrag und nicht dem Beschaftigungsan-
spruch des E-Sportlers ab.

In Einzelspielervideospielen besteht die Problematik betreffend Turnierein-
satze grundsatzlich nicht, da das Teilnahmerecht an einem Turnier nicht der
Organisation, sondern dem E-Sportler selbst zukommt.®" Die Organisation
kann daher keinen anderen E-Sportler als den fiir das Turnier qualifizierten
starten lassen. Denkbar ist aber, dass die Organisation dem E-Sportler ohne
sachlichen Grund verbietet, an einem Turnier teilzunehmen, fiir das er quali-
fiziert ist: In dieser Konstellation muss dem E-Sportler in Einzelspielervideo-
spielen, im Unterschied zum E-Sportler in Mehrspielervideospielen, ein
Anspruch auf Turnierteilnahme auf Basis des Beschaftigungsanspruchs
zukommen. Diese unterschiedliche Behandlung der E-Sportler in Mehrspieler-
und Einzelspielervideospielen rechtfertigt sich, da das Turnierteilnahmerecht
in Einzelspielervideospielen direkt dem E-Sportler zukommt. Die Organisation
hat dem E-Sportler daher zu erméglichen, an einem Turnier teilzunehmen, fiir
das nur er allein startberechtigt ist.

bb.  Personlichkeitsschutz

Beim Personlichkeitsschutz des Arbeitnehmers handelt es sich um einen
bedeutenden Aspekt der Fiirsorgepflicht: Der Arbeitgeber hat alle Eingriffe in
die Personlichkeit des Arbeitnehmers zu unterlassen, die nicht durch den
Arbeitsvertrag gerechtfertigt sind.*”

60 Im Ergebnis fiir den Berufsfussballer gleich KLEINER, S. 146 ff.; VOGEL, S. 38 f. Zustimmend

bereits BERNASCONI, S. 68, m.H. auf einen Entscheid des Ziircher Obergerichts.

Diese Aussage betreffend das Teilnahmerecht stiitzend SCHOBER, S. 201 f.

602 BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, N 4 ff. zu Art. 328 OR; STAEHELIN, N 1ff. zu Art. 328 OR;
STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 2 ff. zu Art. 328 OR; zudem GEISER-Durchsetzbarkeit,
S. 91 ff.
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Als Teil des Personlichkeitsschutzes darf die Organisation den E-Sportler nicht
iberfordern oder tiberanstrengen, ihn also nicht so mit Arbeit belasten, dass
seine physische oder psychische Gesundheit geschadigt oder gefahrdet
werden konnte.*” Sie hat nach Art. 2 ArGV 3 alle hierfiir nétigen Massnahmen
zu treffen. Als Verletzung der Firsorgepflicht zu qualifizieren ware bspw. die
Weisung an den E-Sportler, regelmassig zusatzliche Trainings bis spat in die
Nacht zu absolvieren, da dies eine tibermassige Belastung des E-Sportlers
ist.®** E-Sportler sind auch angemessen vor Eingriffen von Dritten zu schiitzen,
also Vorgesetzten, anderen Angestellten oder Personal von Turnierorganisa-
toren oder Sponsoren.®” Insb. darf kein Arbeitsklima geschaffen oder gedul-
det werden, das die psychische Gesundheit des E-Sportlers gefahrdet oder
schidigt.®” Die Organisation hat daher bspw. bei Anzeichen von sexueller
Belistigung oder Gewalt einzuschreiten.’”’ Betroffene E-Sportler sind zu
schiitzen und die fehlbaren Personen mit geeigneten Massnahmen zu sanktio-
nieren. Gleiches gilt, wenn in der Organisation Anzeichen fiir Mobbing®®®
bestehen.

Ein weiterer Aspekt des Personlichkeitsschutzes ist, dass die Organisation den
E-Sportler nicht herabsetzen darf, bspw. wenn sie ihn bei anderen Branchen-
akteuren oder in der Offentlichkeit ohne Rechtfertigung in ein schiefes Licht
ruckt, indem sie unbewiesene Vorwirfe erhebt, Gertchte streut oder unzu-

03 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 15 zu Art. 328 OR; STAEHELIN, N 6 zu Art. 328 OR; dahin-

gehend auch Prajudizienbuch-ABEGG/BERNAUER, N 7 zu Art. 328 OR; KLEINER-Spielerver-

trag, S. 687.

Fir den Berufsfussballer in allgemeiner Weise ausfiihrend KLEINER-Spielervertrag, S. 687.

605 BSK OR I-PORTMANN,/RUDOLPH, N 7 zu Art. 328 OR; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 3 zu
Art. 328 OR; dahingehend wohl auch STAEHELIN, N 5 ff. zu Art. 328 OR.

606 BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, N 11a zu Art. 328 OR; STAEHELIN, N 6 zu Art. 328 OR.
607

604

Sexismus ist im Gaming und E-Sport ein gravierendes Problem, dem sich die Verantwortli-
chen (insb. Publisher, Organisationen, Turnierorganisatoren und Developer) endlich anzu-
nehmen haben. Vgl. hierfiir beispielhaft den Artikel der Zeit: Sie schweigen nicht langer,
vom 25.06.2020, unter: <https://www.zeit.de/digital /games/2020-06/gaming-szene-
sexuelle-belaestigung-frauen-metoo>. Auch Rassismus ist in der Onlinevideospielwelt
und im E-Sport ein Thema, vgl. SCHOBER /JUNGE-Mosaik2, S. 123 ff.

608 vgl. fiir den Begriff Urteil BGer 8C_107/2018 E. 5; ferner BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH,
N 19 ff. zu Art. 328 OR, sowie Prajudizienbuch-ABEGG/BERNAUER, N 9 zu Art. 328 OR, jeweils
mit Hinweisen auf die Praxis des BGer.
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treffende Referenzen erteilt.®” Unter diesem Aspekt als unzulissig zu quali-

fizieren ware die Offentliche Blossstellung des E-Sportlers durch den Coach
oder Analysten, bspw. die Betitelung als Dummkopf und Verriter.®"® Zu denken
ist aber auch an die Diskreditierung des E-Sportlers gegentiber anderen Orga-
nisationen. Beispiele hierfiir sind negative Ausserungen in Bezug auf die Trai-
ningseinstellung oder den Teamgeist des E-Sportlers. Solche Ausserungen
schmalern die Chancen des E-Sportlers auf dem Markt. Ebenfalls unzulassig
sind Ausserungen, wonach der E-Sportler sich zwar an die vorgegebenen Trai-
ningszeiten halte, in seiner Freizeit aber kaum freiwillige Zusatztrainings
leiste, da er zu deren Leistung vertraglich nicht verpflichtet ist.

C. Uberstundenentschdidigung

Leistet der E-Sportler Uberstunden (Rz. 393 ff.), hat die Organisation diese mit
Freizeit von mindestens gleicher Dauer oder einer Lohnzahlung samt Zuschlag
von mindestens 25 % zu entgelten (Art. 321c Abs. 3 OR).”" E-Sportler und Orga-
nisation konnen jegliche zusatzliche Zahlung oder nur den Zuschlag von 25 %
auch ausschliessen,®” nicht aber nachtraglich den Lohn samt Zuschlag fiir
bereits geleistete Uberstunden.®™

In Videospielen, in denen Turniere nahezu ausschliesslich von deren Publis-
hern (zum Begriff Rz. 37 {.) organisiert werden, ist das Turnierjahr meist iden-

0% STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 7 zu Art. 328 OR; BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, N 24 ff.
zu Art. 328 OR, m.w.H., insb. auf die Praxis des BGer; zur Referenzauskunft insb. Prajudi-
zienbuch-ABEGG/BERNAUER, N 4 zu Art. 328 OR,; in diese Richtung gehend GEISER-Durch-
setzbarkeit, S.93, indem er festhilt, dass der Arbeitsplatzwechsel nicht tibermassig
erschwert und behindert werden darf.

610 vgl. hierfir BGE 137 111 303 fiir den Berufsfussball.

611 Weiterfiihrend insb. STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 1 zu Art. 321c OR sowie BSK OR I-

PORTMANN/RUDOLPH, N 6 zu Art. 321c OR.

Vgl. statt vieler BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, N 6 zu Art. 32lc OR sowie STAEHELIN,

N 23 zu Art. 321c OR; zudem Fachhandbuch-GEISER, N 16.61f.; Prajudizienbuch-ABEGG/

BERNAUER, N 4 zu Art. 321c OR.

613 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 5 zu Art. 321c OR, m.w.H.; STAEHELIN, N 23 zu Art. 321c OR;
adhnlich zudem STAEHELIN, N 23 zu Art. 321c OR.
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tisch mit dem Kalenderjahr und in Saisons aufgeteilt.”* Zwischen einzelnen

Saisons bestehen mehrere Wochen oder Monate Turnierpause. In dieser Zeit
ist denkbar, dass angestellte E-Sportler Ferien resp. Freizeit erhalten, die iiber
ihren Ferienanspruch hinausgehen. Leistet der E-Sportler wahrend der Saison
Arbeitszeit iiber die vertraglich definierte Arbeitszeit, sind dies keine Uber-
stunden, sondern Vorholzeiten, die mit der tieferen Arbeitszeit in der
Zwischensaison ausgeglichen werden konnen - vergleichbar mit einem
Saisonbetrieb in der Landwirtschaft.” In der Praxis sind Vorholzeiten zeiter-
fassungstechnisch aber schwierig umzusetzen, weil die Zwischenzeiten deut-
lich kiirzer ausfallen konnen, falls sich der E-Sportler resp. sein Team bspw. fiir
eine Weltmeisterschaft qualifiziert, die typischerweise in diesen Zwischenzei-
ten stattfindet.

d. Lohnfortzahlungspflicht

aa.  Allgemeine Ausfiihrungen

Die Lohnfortzahlungspflicht aus Art.324a und 324b OR gilt auch fiir das
Arbeitsvertragsverhaltnis zwischen E-Sportler und Organisation. Kann der
E-Sportler unverschuldet aus Griinden, die in seiner Person liegen, seine
Arbeitsleistung nicht erbringen, bspw. infolge Krankheit, hat er Anspruch auf
Lohnfortzahlung.”® Die Dauer der Lohnfortzahlungspflicht betrigt im ersten
Dienstjahr drei Wochen und richtet sich danach nach den Lohnskalen gemass
Rechtsprechung.’” Unverschuldete Krankheiten 16sen daher eine Lohnfort-

14 In diesen Videospielen gibt es keine Turnierorganisatoren, deren Turniere mit jenen des

Publishers gleichwertig sind. Speziell zu erwahnen ist LoL. Dessen Publisher Riot Games
teilt das Turnierjahr ein in eine regionale Friihlingssaison (Anfang Januar bis Mitte April),
ein kurzes interregionales Turnier, an dem nur die Sieger der verschiedenen Regionen
teilnehmen dirfen (Anfang bis Ende Mai), eine regionale Sommersaison (Anfang Juni bis
Mitte September) und eine Weltmeisterschaft im Herbst, an der teilweise mehrere Teams
der verschiedenen Regionen teilnehmen diirfen (Mitte September bis Ende November).

615 Vgl. zur Vorholzeit STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 4 zu Art. 321c OR, mit Hinweisen auf
die Gerichtspraxis.

616 vgl. statt vieler BSK OR [-PORTMANN/RUDOLPH, N 1ff. zu Art.324a OR; Prajudizien-
buch-ABEGG/BERNAUER, N 1ff. zu Art. 324a OR; zudem KLEINER-Spielervertrag, S. 669 ff.;
VALLONI/PACHMANN, N 250.

017 Fiir eine detaillierte Auseinandersetzung vgl. STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N7 zu
Art. 324a OR sowie STAEHELIN, N 41 ff, zu Art. 324a OR.
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zahlungspflicht aus. Fir den E-Sport von Bedeutung ist das Risiko von Sehnen-
scheidenentziindungen, eine typische Erkrankung bei E-Sportlern.”®

bb.  Fehlende dffentlich-rechtliche Aufenthalts- oder
Arbeitsbewilligungen im Speziellen

Auslanderrechtliche Aufenthalts- und Arbeitsbewilligungen koénnen die
Parteien vor grosse Probleme stellen, v.a. wenn sie nicht rechtzeitig eingeholt
werden. Solche Bewilligungen sind im E-Sport von besonderer Bedeutung, da
oft ein internationaler Sachverhalt vorliegt (Rz. 8). Daher ist zu priifen, wie mit
fehlenden Bewilligungen umzugehen ist und ob es sich um einen Fall von
Arbeitsverhinderung i.S.v. Art. 324a OR handelt.

Stellt eine Organisation einen ausldndischen E-Sportler an, kann sie vertrag-
lich festhalten, dass notwendige Aufenthalts- und Arbeitsbewilligungen
vorausgesetzt werden und der E-Sportler diese einholen muss. Ohne andere
Vertragsvereinbarung trifft sonst die Organisation und nicht den E-Sportler
die Pflicht, die notigen Bewilligungen einzuholen.®™ In der Praxis kommt es oft
vor, dass der E-Sportler die Bewilligungen nicht innert niitzlicher Frist einho-
len und so bspw. nicht ins Teamhaus ziehen kann und die ersten Turnierspiele
verpasst.®® Dann ist anhand der Umstinde zu differenzieren:

Aufenthalts- und Arbeitsbewilligungen lassen sich vertraglich als Suspensiv-
bedingung implementieren.®’ Dann beginnen die gegenseitigen Rechte und
Verpflichtungen aus dem Arbeitsvertrag erst zu laufen, wenn der E-Sportler
tiber die notigen Bewilligungen verfiigt.” In der Phase zwischen Vertragsab-
schluss und Eintritt der Suspensivbedingung herrscht ein Schwebezustand,

18 SCHOBER, S. 300, der die Erkrankung als Berufskrankheit bezeichnet.

19 BGE 114 11 274 E. 5.; KLEINER-Spielervertrag, S. 487; diese Regelung voraussetzend VALLONI/
PACHMANN, N 250.

620 So verfiigten 21 E-Sportler bei Beginn der Saison der LCS im Jahre 2021 nicht iiber die
notwendigen Bewilligungen, um zu den Organisationen zu reisen, die sie angestellt hatten.
Vgl. den Artikel bei Dexerto: Several iconic LoL players set to miss LCS Lock In due to visa
issues, vom 13.01.2021, unter: <https://www.dexerto.com/league-of-legends/several-
iconic-lol-players-set-to-miss-lcs-lock-in-due-to-visa-issues-1494111/>.

621 vgl. Art. 151 Abs. 1 OR.

622 Vgl. fiir Naheres, insb. zu suspensivbedingten Vertridgen: BSK OR I-WIDMER/COSTANTINI/
EHRAT, N 1ff. zu Art. 151 OR, sowie Prajudizienbuch-KRAUSKOPF, N 1f. zu Art. 151 OR, jeweils
mit Hinweisen auf die Gerichtspraxis.
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wahrend dessen sich E-Sportler und Organisation nach Treu und Glauben
zu verhalten haben und bei dessen Verletzung Anspruch auf Schadenersatz
besteht.®”

Haben die Parteien keine Suspensivbedingung vereinbart, entfaltet der
Arbeitsvertrag seine volle Wirkung, auch wenn Bewilligungen fehlen. Der
E-Sportler kann die meisten seiner Arbeitsleistungen (Rz. 260 ff. sowie 303 ff.),
bspw. Individualtrainings, Trainingsspiele oder Besprechungen, auch ohne
physischen Aufenthalt im Teamhaus und sogar aus dem Ausland erbringen und
will dies auch. Hat die Organisation die Pflicht, Bewilligungen einzuholen,
besteht ein Annahmeverzug der Organisation i.S.v. Art. 324 OR, da sie die vom
E-Sportler korrekt angebotene Arbeit nicht vollumfinglich annehmen kann.®**
Sie muss dem E-Sportler erledigbare Arbeit zuweisen® und ihm den vollen
Lohn bezahlen. Muss aber der E-Sportler die Bewilligungen einholen, kann er
seine Arbeitsleistung nicht vollstandig anbieten und erbringen, womit er i.S.v.
Art. 324a OR an einem Teil seiner Arbeitsleistung verhindert ist. Folglich liegt
eine Teilunmoglichkeit der Arbeitsleistung vor. Akzeptiert die Organisation
diese Situation und weist ihm bis zum Vorliegen der Bewilligungen fiir die
vereinbarte Arbeitszeit andere, erledigbare Arbeiten zu, ist die Teilunméglich-
keit unproblematisch. Der E-Sportler geht seiner Arbeit bspw. von zu Hause
aus nach und nimmt online an Besprechungen teil. Akzeptiert dies die Organi-
sation nicht, gelangt die Lohnfortzahlungspflicht i.S.v. Art. 324a OR zur Anwen-
dung, sofern die tbrigen Voraussetzungen erfiillt sind (Rz.425). Tragt der
E-Sportler am Fehlen der Bewilligungen also kein oder nur ein leichtes
Verschulden, hat er Anspruch auf Lohnfortzahlung. Dies ist bspw. der Fall,
wenn er alle Fristen der zustandigen Behorden eingehalten hat, sich die Bewil-
ligungserteilung aber aufgrund grosser Arbeitslast verzogert oder weil noch
Unterlagen fehlen.®*® Bei grobfahrlissigem Handeln, bspw. wenn der E-Sport-
ler wiederholt Fristen verpasst, kann die Organisation den Lohnanteil kiirzen,
der auf die nicht mogliche Arbeitsleistung entfallt; bei vorsatzlichem Handeln

623 Vgl. Art. 152 OR; BSK OR I-WIDMER /COSTANTINI/EHRAT, N 2 zu Art. 152 OR; OFK OR-WUFFLI,

N 1zu Art. 152 OR.

Das Nichteinholen von Bewilligungen ist ein typischer Anwendungsfall von Art. 324 OR,

vgl. STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 3 zu Art. 324 OR, mw.H. auf die Rechtsprechung;

zudem BSK OR [-PORTMANN /RUDOLPH, N 3 zu Art. 324 OR; KLEINER-Spielervertrag, S. 487 f.

Und unter Berticksichtigung des Beschaftigungsanspruches bis zu einem gewissen Teil

auch die Pflicht, vgl. vorstehend Rz. 414 ff.

626 Zum Verschulden vgl. statt vieler BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, N 4 ff. zu Art. 324a OR,;
STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 29 zu Art.324a-324b OR, mw.H., Prajudizien-
buch-ABEGG/BERNAUER, N 5 zu Art. 324a OR.

624

625
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entfillt die Lohnfortzahlungspflicht.®”’” In der Praxis wird die Lohnkiirzung
fir diese (wohl theoretische) Konstellation anhand einer konkreten Prifung,
welcher Lohnanteil die teilunmdgliche Leistung betrifft, berechnet werden
muissen, da keine Prozente wie bei einem Arbeitsunfahigkeitszeugnis vorlie-
gen.

Fir die Teilnahme an Turnieren im Ausland wahrend der Dauer des Arbeits-
verhaltnisses ist es ebenfalls notwendig, auslanderrechtliche Bewilligungen
einzuholen. Ohne andere vertragliche Regelung trifft auch diese Verpflichtung
grundsitzlich die Organisation.””® Eine andere vertragliche Regelung wird in
der Praxis nur in Ausnahmefallen vorkommen, damit sich die E-Sportler voll
auf ihre Tatigkeit konzentrieren kénnen. Holt die Organisation die nétigen
Bewilligungen nicht rechtzeitig ein, kann der E-Sportler nicht am Turnier teil-
nehmen. Er kann aber ohne Einschrankungen seiner iibrigen Arbeit nachge-
hen. Die Griinde fir den vereitelten Turnierantritt liegen in diesem Fall in der
Sphare der Organisation. Es handelt sich wiederum (Rz. 429) um einen Anwen-
dungsfall eines Annahmeverzugs nach Art. 324 OR, sofern die Organisation
keine andere zumutbare Arbeit zuweisen kann.®® Die Organisation hat dem
E-Sportler den vollen Lohn zu bezahlen. Hat der E-Sportler die entsprechen-
den Bewilligungen einzuholen, ist die Organisation in Anwendung von
Art. 324a OR voll lohnzahlungspflichtig, wenn den E-Sportler am Nichtvorlie-
gen der Bewilligungen kein oder nur ein leichtes Verschulden trifft, und kann
bei Grobfahrlassigkeit eine Kirzung vornehmen und bei Vorsatz auf die
(Teil-)Lohnauszahlung verzichten (Rz. 429).

e. Fazit

Die Organisation als Arbeitgeber treffen verschiedene Pflichten: die Lohnzah-
lungspflicht (Rz. 411), die Fiirsorgepflicht (Rz. 412 ff.), die Pflicht zur Uberstun-
denentschadigung (Rz. 423 f.) und die Lohnfortzahlungspflicht (Rz. 425 ff.). Ein
Hauptaspekt der Fiirsorgepflicht ist der Beschaftigungsanspruch des E-Sport-
lers. Er hat gegeniiber der Organisation Anspruch darauf, in die Trainingsein-
heiten integriert zu werden, an Trainingslagern teilnehmen zu konnen und
vereinzelt bei Trainingsspielen eingesetzt zu werden. Keinen Anspruch hat der
E-Sportler in Mehrspielervideospielen, an Turnierspielen effektiv zum Einsatz

27 BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, N 5 zu Art. 324a OR; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 29 zu
Art. 324a-324b OR.

28 BGE 114 11 274 E. 5; zudem KLEINER-Spielervertrag, S. 487 und VALLONI/PACHMANN, N 250.

629 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 3 zu Art. 324 OR, m.w.H. auf die Rechtsprechung; zudem
BSK OR I-PORTMANN /RUDOLPH, N 3 zu Art. 324 OR; KLEINER-Spielervertrag, S. 487 f.
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zu kommen - im Gegensatz zum E-Sportler in Einzelspielervideospielen (zum
Beschaftigungsanspruch Rz. 413 ff.). Fir das Rechtsverhiltnis gilt die in
Art. 324a OR verankerte Lohnfortzahlungspflicht. Typisches Anwendungsbei-
spiel bei E-Sportlern ist die Sehnenscheidenentziindung. Fehlen bei Antritt
der Stelle offentlich-rechtliche Bewilligungen, entfaltet der Arbeitsvertrag
dennoch seine Wirkungen, sofern keine Suspensivbedingung vorliegt. Ohne
andere vertragliche Regelung trifft die Organisation die Pflicht, notwendige
Bewilligungen einzuholen. Sie kann den E-Sportler auch bei deren Fehlen zu
einem grossen Teil der Arbeit anhalten und hat ihm aufgrund des Annahme-
verzugs den vollen Lohn zu bezahlen (Rz. 425 ff.).

iv.  Weisungsrecht der Organisation

Das Weisungsrecht der Organisation griindet in Art. 321d OR und legitimiert
sie, allgemeine Anordnungen und besondere Weisungen an einzelne E-Sport-
ler zu erlassen.®*° Sie kann damit Ort, Zeit, Art und Reihenfolge der Arbeitser-
bringung konkretisieren, wodurch der E-Sportler nach Treu und Glauben
verpflichtet wird, in einer bestimmten Art und Weise zu arbeiten.®® Effektiv
ausgelibt wird das Weisungsrecht durch Coaches, Analysten und weitere
entscheidbefugte Personen der Organisation, bspw. den Geschiftsfiihrer.®*
Grenzen des Weisungsrechts bilden insb. Normen des zwingenden Rechts und
der Inhalt des einzelnen Arbeitsvertrags.®”® Nachstehend wird das Weisungs-
recht der Organisation anhand von Beispielen erlautert und veranschau-
licht.®**

630 BSK OR I-PORTMANN,/RUDOLPH, N 1 zu Art. 321d OR, sowie STAEHELIN, N 2 zu Art. 321d OR;
fiir den Berufssport AEBI-MULLER /RUFENACHT, S. 132 f.; VALLONI/PACHMANN, N 238; fiir den
Berufsfussballer KLEINER-Spielervertrag, S. 550 ff.; VOGEL, S. 39 ff.

631 REHBINDER/STOCKLI, N 17 zu Art. 321d OR; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 2 zu Art. 321d
OR; BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, N 1 ff. zu Art. 321d OR.

62 Vergleichbar mit Gegebenheiten fiir Berufssportler, vgl. KLEINER-Spielervertrag, S. 550 f.,
sowie VOGEL, S. 40.

633 BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, N 7 f. zu Art. 321d OR; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 3

zu Art. 321d OR, m.w.H.; fiir den Berufssportler AEBI-MULLER/RUFENACHT, S.133; VOGEL,

S. 40.

Zustimmung verdient aber das zum Berufsfussball gedusserte Sentiment KLEINERs, wonach

das Weisungsrecht wohl weitgehend theoretische Bedeutung hat, da es fiir Organisatio-

nen viel konstruktiver ist, den E-Sportler von der Richtigkeit des Inhalts der Weisung,

634

bspw. einer bestimmten Spielart, zu iiberzeugen, vgl.fiir den Berufsfussballer
KLEINER-Spielervertrag, S. 552.
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4. Das Rechtsverhaltnis des E-Sportlers zur Organisation

Den Weisungsbefugten der Organisation kommt das Recht zu, den E-Sportler
zur Teilnahme an Trainingseinheiten, Trainingsspielen oder Trainingslagern
anzuhalten. Die Organisation muss ein diesbeziigliches Weisungsrecht haben,
da es sich hierbei um die eigentliche Vertragshauptpflicht des E-Sportlers
handelt (Rz. 260 ff. sowie Rz. 303 ff.).5*

Analysten und Coaches kommt ein Weisungsrecht in Bezug auf die Verbesse-
rung der individuellen Fihigkeiten des E-Sportlers zu.**® Je nach Videospiel
konnen diese Weisungen unterschiedlich aussehen: Zu denken ist etwa an die
Weisung, im Individualtraining die Fahigkeiten mit speziell ausgewahlten
Spielhelden, speziellen Taktiken einiger Volker oder anderen Waffen zu trai-
nieren.

Den Analysten kommt ferner das Weisungsrecht zu, den E-Sportler zu
bestimmten Strategien und Taktiken anzuhalten.”” Im Unterschied zu den
individuellen Fahigkeiten handelt es sich hierbei um grundlegendere Arten,
das Videospiel zu spielen.®*®

Die Organisation kann den E-Sportler anweisen, an von ihr geplanten Fanver-
anstaltungen oder Veranstaltungen von Sponsoren teilzunehmen.**

Der E-Sportler hat nur rechtmissigen Weisungen nachzukommen.**° Weisun-
gen, die gegen zwingendes Recht verstossen, die Personlichkeitsrechte des
E-Sportlers verletzen oder tiber den vertraglichen Inhalt hinausgehen, muss er
nicht befolgen.®"' Unrechtmissig wire bspw. die Weisung an den E-Sportler,
den Ausgang eines Turnierspiels zu manipulieren, also Matchfixing zu bege-
hen.®** Ebenfalls unrechtmissig wire die Weisung, wihrend der Saison nahezu
jeden Tag mehrere Uberstunden an Individualtraining zu leisten.

5 Dahingehend wohl SCHOBER/SCHAETZKE, S. 73. Vgl. fiir den Berufsfussballer KLEINER-Spie-
lervertrag, S. 553 f. Erganzend zudem VOGEL, S. 41f.

Wiederum fiir den Berufsfussballer in eine dhnliche Richtung gehend KLEINER-Spielerver-
trag, S. 553.

67 Wohl in diese Richtung gehend SCHOBER /SCHAETZKE, S. 73.
638
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Vergleichbar mit den Eréffnungsfallen im Schach, die eine genaue Abfolge bestimmter

Spielziige bedingen.

6 Dahingehend wohl ebenfalls SCHOBER /SCHAETZKE, S. 73.

%40 STAEHELIN, N 14 zu Art. 321d OR; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N3 zu Art.321d OR;
AEBI-MULLER /RUFENACHT, S. 133; KLEINER-Spielervertrag, S. 551; VOGEL, S. 40 ff.

41 BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, N 9 zu Art. 321d OR; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 3 zu

Art. 321d OR, m.w.H.; Prajudizienbuch-ABEGG/BERNAUER, N 1 zu Art. 321d OR, m.w.H.

Eine solche Weisung legitimiert den E-Sportler nach hier vertretener Ansicht auch zu

einer fristlosen Kiindigung, vgl. nachstehend Rz. 476.
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V. Disziplinarrecht

Organisationen statuieren in den Vertrdgen Disziplinarmassnahmen bei
Vertrags- und Treuepflichtverletzungen des E-Sportlers. Je nach Schwere der
Verfehlung werden dem E-Sportler unterschiedliche Sanktionen auferlegt, von
einer Busse bis zu einer Riickversetzung in die zweite Mannschaft.**® Diszipli-
narmassnahmen, die tiber reine Verweise und Verwarnungen hinausgehen,
bedirfen aber einer besonderen Rechtsgrundlage, da hierfiir die Berufung auf
das allgemeine Weisungsrecht nicht reicht.®** Nachstehend wird auf die
Moglichkeit der Organisation und die Voraussetzungen hierfiir eingegangen,
Disziplinarmassnahmen in Form von Ordnungsstrafen (dazu Rz.439) und
Konventionalstrafen (dazu Rz. 440 ff.) auszusprechen.

a. Ordnungsstrafe

Gestlitzt auf Art. 37 Abs. 3 ArG kann die Organisation freiwillig eine Betriebs-
ordnung aufstellen, in der sie Ordnungsstrafen vorsehen kann. Bestimmungen
iber Ordnungsstrafen dienen der Aufrechterhaltung der Ordnung im Betrieb,
nicht aber der Anweisung betreffend die Art und Weise, wie die Arbeit auszu-
fiihren ist.* Verstosse gegen die Betriebsordnung kann die Organisation mit
einer festgehaltenen Ordnungsstrafe ahnden, wodurch alle Arbeitnehmer
gleich behandelt werden und Transparenz in Bezug auf die drohenden Sank-
tionen herrscht.®*® Will die Organisation Ordnungsstrafen einfiihren, hat sie
die Betriebsordnung gemass Art. 39 Abs. 1 ArG behordlich priifen zu lassen.

43 vgl. das Beispiel des brasilianischen CS:GO-Spielers Fernando Alvarenga mit Spielernamen

fer, der von seiner Organisation MIBR wegen rassistischer Ausserungen in einem
Livestream ausserhalb der Arbeit mit einer Busse belegt wurde, Dot Esports: MIBR fines
fer for racist comments during stream, vom 03.06.2020, unter: <https: //dotesports.com

counter-strike /news /mibr-fines-fer-for-racist-comments-during-stream>.
64 REHBINDER/STOCKLI, N 44 zu Art.321d OR; BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, N 10 ff. zu
Art. 321d OR; AEBI-MULLER /RUFENACHT, S. 136, m.w.H.
645 Allgemein MULLER/MADUZ, N 1ff. zu Art. 38 ArG; SHK ArG-VISCHER, N 10 ff. zu Art. 38 ArG;
fiir den Berufssport DERUNGS-Sanktionswesen, S. 309 f.; zudem VOGEL, S. 59 f.
DERUNGS-Sanktionswesen, S. 310.

646
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b. Konventionalstrafen

aa. Allgemeines

In den Vertragen mit E-Sportlern werden fiir verschiedenste Vertragsverlet-
zungen Konventionalstrafen vorgesehen.*”’ Die Konventionalstrafe ist in den
Art. 160 ff. OR geregelt. Sie ist eine Leistung, die der Schuldner dem Glaubiger
fiir den Fall der nicht gehorigen Erfiillung einer Schuld verspricht.®*® Konven-
tionalstrafen kann Ersatz- oder Strafcharakter zukommen, wobei in Arbeits-
vertrigen nur Konventionalstrafen mit Strafcharakter zuldssig sind.**
Konventionalstrafen kénnen mit oder ohne Vermdgenswert ausgestaltet
werden, miissen also nicht zwingend eine Geldleistung auferlegen.” Die
vertragliche Vereinbarung von Konventionalstrafen, Strafabrede genannt,
bedarf der gleichen Form wie die Verpflichtung, bei deren Nichterfiillung die
Strafe auferlegt werden soll.* Ubermissig hohe Konventionalstrafen hat der
Richter nach seinem Ermessen herabzusetzen (Art. 163 Abs. 3 OR), wobei hier-
fir ein krasses Missverhaltnis vorliegen muss: Die verabredete Konventional-
strafe muss so hoch sein, dass sie das verniinftige, mit Recht und Billigkeit
noch vereinbare Mass iibersteigt.®*

%7 Hauptsichlich wird es um Cheating und Doping gehen, vgl. SCHOBER /SCHAETZKE, S. 75;

zum Cheating vgl. auch SCHOBER /JUNGE, S. 94 ff.

48 SANTORO, S. 6; Prajudizienbuch-KRAUSKOPF, Vorb. Art. 160-163, m.w.H.; BSK OR I-WIDMER/
COSTANTINI/EHRAT, N1ff. zu Art.160 OR; OFK OR-WUFFLL, N1 zu Art.160 OR; zudem
VOGEL, S. 53 ff.

649 Vgl. SANTORO, S. 47 f.; AEBI-MULLER/RUFENACHT, S.136 f.; VOGEL, S. 54 ff.; DERUNGS-Sank-
tionswesen, S. 310. Dies aus dem Grund, dass Konventionalstrafen mit Ersatzcharakter
regelmassig die Haftungsfunktion von Art. 32le OR unzuldssigerweise erweitern, vgl.
hierzu Urteil BGer 4A_579/2017 E. 5.3.

630 BSK OR [-WIDMER/COSTANTINI/EHRAT, N 10 f. zu Art. 160 OR; CR CO I-MOOSER, N 5 zu
Art. 160 OR; VOGEL, S. 53 ff., mw.H.; so auch AEBI-MULLER /RUFENACHT, S. 137.

651 BSK OR I-WIDMER/COSTANTINI/EHRAT, N 11 zu Art. 160 OR; OFK OR-WUFFLI, N 3 zu Art. 160
OR; Prajudizienbuch-KRAUSKOPF, N 3 zu Vorb. Art. 160-163 OR; CR CO I-MOOSER, N 7 zu
Art. 160 OR; SANTORO, S. 8.

62 Urteil BGer 4A_107/2011 E. 3.1, BGE 133 III 43 E. 3.3.2; BSK OR I-WIDMER/COSTANTINI/
EHRAT, N 10 zu Art. 163 OR; AEBI-MULLER /RUFENACHT, S. 137 f.; von «verhéltnismassig» spre-
chend und daher wohl anderer Ansicht VOGEL, S.58, CARCAGNI ROESLER, S.129, und
DERUNGS-Sanktionswesen, S. 311f., was aber tiefere Anforderungen zur Folge hitte als
das krasse Missverhaltnis. Eine Verhaltnismassigkeitsprifung kann in Vereins- und daher
Verbandskonstellationen gerechtfertigt sein. Wenn eine vertragliche Strafabrede zur
Anwendung gelangt, gilt aber die Rechtsprechung zu den Art. 160 ff. OR, die keine Verhalt-
nismassigkeitspriifung vollzieht, sondern priift, ob ein krasses Missverhéltnis vorliegt.
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Zur rechtsgiiltigen Vereinbarung einer Strafabrede wird vorausgesetzt, dass
die Hohe der Konventionalstrafe bestimmt oder zumindest bestimmbar ist und
die sie auslosende Pflichtverletzung klar bezeichnet wird.®® Nicht ausreichen
kann jedoch, die Pflichtverletzung derart offen zu formulieren, dass eine (rich-
terliche) Vertragsauslegung notwendig ist, um den genauen Inhalt zu ermit-
teln:** Der rechtsunkundige Vertragspartner kann sich in diesem Fall zu
keinem Zeitpunkt sicher sein, welche Verfehlung welche Konventionalstrafe
auslost. Unter diesen Umstanden fehlt eine klare Bezeichnung der Pflichtver-
letzung, welche die Konventionalstrafe auslésen soll. Nach hier vertretener
Auffassung sind folglich Generalklauseln ohne zusatzliche Konkretisierung zu
unbestimmt, um Vertragsbestandteil zu werden. Strafabreden, die im Wortlaut
Konkretisierungen mit Beispielverhalten enthalten, miissen aber zulassig sein,
sofern diese Beispielverhalten es dem Vertragspartner ermoéglichen, sein
Verhalten nach der Strafabrede zu richten.®® Die Hohe der Konventionalstrafe
muss ebenfalls bestimmbar sein, insb. darf sich keine Vertragspartei das Recht
ausbedingen, die Hohe der Strafe nach ihrem Gutdiinken festzusetzen.®®
Damit die Konventionalstrafe im Einzelfall ausgelost wird, muss den Schuldner
an der Pflichtverletzung ein Verschulden treffen.®’

bb.  Bussen im Besonderen

Bei Bussen handelt es sich um eine Art Konventionalstrafe.®® Da in Arbeitsver-
tragen keine Konventionalstrafen mit Ersatzcharakter vorliegen dirfen
(Rz. 440), muss die Hohe der vereinbarten Busse auf ihre Zulassigkeit gepriift

653 BGE 119 11162 E. 2 = Pra 1994 Nr. 11; AEBI-MULLER /RUFENACHT, S. 138; vgl. fiir die Konventio-
nalstrafe allgemein Prajudizienbuch-KRAUSKOPF, Vorb. Art. 160-163.

Insofern verdient die Ansicht in KLEINER-Spielervertrag, S. 710, grundsatzliche Zustim-
mung, der diese aber hauptsiachlich auf das verbandsrechtliche Legalitatsprinzip zu stiit-
zen scheint, das fiir den E-Sportler mangels Bestehens von Verbanden keine Bedeutung
hat. Diese Ansicht ibernehmend VOGEL, S. 59 f.; anderer Ansicht aber das BGer gemass
BGE 135 111 433, insb. E. 4.3, das auch als Generalklausel formulierte Strafabreden als wirk-
sam qualifiziert.

654

655 Entgegen der Ansicht von KLEINER-Spielervertrag, S. 710.

056 So BGE 119 II 33 E. 2 = Pra 83 1994 Nr. 11. Allgemein zudem VOGEL, S. 59; ferner CARCAGNI
ROESLER, S. 129; SUTTER, S. 190 f.

657 BSK OR I-WIDMER /COSTANTINI/EHRAT, N 14 zu Art. 160 OR; AEBI-MULLER /RUFENACHT, S. 138;
KLEINER, S. 710, m.w.H.; SANTORO, S. 12.

058 SANTORO, S. 49; AEBI-MULLER /RUFENACHT, S. 136; OFK OR-WUFFLI, N 6 zu Art. 160 OR; BSK
OR [-WIDMER/COSTANTINI/EHRAT, N 7 zu Art. 160 OR.
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4. Das Rechtsverhaltnis des E-Sportlers zur Organisation

werden: Hierfiir sind die unter Strafe gestellte Pflichtverletzung und der mit
dieser einhergehende, hypothetische Schaden auf der Basis eines objektiven
Massstabs der Bussenhéhe gegeniiberzustellen.®*

Will die Organisation den E-Sportler biissen, bedingt dies folglich eine expli-
zite Regelung im Arbeitsvertrag. Die auslosende Pflichtverletzung und die
Hohe der Busse missen gentigend bestimmt sein (Rz. 441). Die Pflichtverlet-
zung ist dann gentligend bestimmt, wenn sie sich durch Studium der Vertrags-
pflichten eruieren lasst, also darin bspw. Haupt- und Nebenpflichten enthalten
sind sowie ein Verweis erfolgt, dass die Verletzung einer Nebenpflicht eine
Busse nach sich zieht. Die Verhaltensweisen, fur die eine Busse statuiert
werden kann, sind vielfaltig. Zu denken ist bspw. an Toxizitat (zum Begriff
Fn. 317) gegeniiber Mit- oder Gegenspielern in Individualtrainings, auch
ausserhalb der Saison, oder rassendiskriminierende Ausserungen wahrend des
Streamings von Gameplay (zum Begriff Fn. 286). Sofern keine genaue Zahl fest-
gelegt wird, muss die H6he der Busse zumindest in Relation zu einer fixen,
vertraglich festgehaltenen Grosse gesetzt werden, bspw. zum Grundgehalt.

cc.  Ubrige Disziplinarmassnahmen

aaa. Versetzung in das Academy-Team

Eine gangige Disziplinarmassnahme der Organisation ist bei Mehrspielervi-
deospielen wie LoL oder CS:GO, den E-Sportler in das Academy-Team®®® zu
versetzen. Dieses spielt in einer tieferen Liga, deren Hauptzweck ist, neue,
junge Talente zu entwickeln. Sie tangiert den vertraglichen Beschaftigungsan-
spruch des E-Sportlers (Rz. 415 ff.), da er nicht mehr mit seinem regularen
Team trainieren und spielen kann, wofir er verpflichtet wurde. Die Versetzung
in das Academy-Team ist daher eine einschneidende Disziplinarmassnahme.
Weil sie den Beschiftigungsanspruch tangiert, muss auch die zugrunde

liegende Pflichtverletzung eine gewisse Schwere erreichen. Weniger bedeu-

3 SANTORO, S. 50 ff.; fiir eine gute Ubersicht zudem VOGEL, S. 57, m.w.H.; ferner AEBI-MULLER/

RUFENACHT, S. 137; vgl. auch die Ausfithrungen hierzu bei CARCAGNI ROESLER, S. 128 ff.
60 Das Academy-Team ist mit der 2. Mannschaft in traditionellen Mannschaftssportarten
vergleichbar. Es kommt auch vor, dass im Academy-Team etabliertere E-Sportler eingeteilt
werden. Das Academy-Teamverfiigt aber regelmassig iiber die gleiche Infrastruktur und
die gleichen Geratschaften wie das Hauptteam, ebenso einen Coach. VgleSport-
Recht-KRUMREY, S.174, der festhalt, dass es sich bei Academy-Teams um Nachwuchs-
mannschaften handelt, um jingere Spieler an die Vollzeitkarriere als E-Sportler heranzu-
fithren.
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tende Pflichtverletzungen, bspw. einmalige Toxizitat in Individualtrainings
oder Trainingsspielen, rechtfertigen die Einschrankung im Beschaftigungsan-
spruch des E-Sportlers nach hier vertretener Auffassung nicht. Schwerwie-
gendere Pflichtverletzung wie Cheating, Doping oder die wiederholte Weige-
rung, rechtmassige Weisungen zu befolgen, erreichen diese erhohte
Schwelle.’® Bei der Priifung der Versetzung ist auch deren Dauer zu beriick-
sichtigen: Je langer die Versetzung dauern soll, desto schwerwiegender muss
die Verfehlung des E-Sportlers sein.®®* Auch bei einer lingeren Versetzung darf
aber nicht vorschnell darauf geschlossen werden, dass die Konventionalstrafe
unzulassig ist, weil der E-Sportler im Academy-Team regelmassig vergleich-
bare oder gleiche Infrastruktur und Méglichkeiten geniesst.*” Die Einzelfall-
umstande bei einer Versetzung in das Academy-Team sind somit genau zu
priifen.

bbb. Wettkampfausschluss

Eine weitere denkbare Disziplinarmassnahme ist, den E-Sportler von der Teil-
nahme an Wettkampf- resp. Turnierspielen auszuschliessen. Ein solcher Wett-
kampfausschluss®® tangiert nach hier vertretener Auffassung aber nur den
Beschaftigungsanspruch des E-Sportlers in Einzelspielervideospielen.®®
Vorbehalten bleiben Wettkampfausschliisse gegeniiber E-Sportlern in Mehr-
spielervideospielen, die nach Art. 2 Abs. 2 ZGB als rechtsmissbriuchlich zu
qualifizieren sind.®®® Da das Startrecht an Wettkimpfen in Einzelspielervideo-
spielen regelmassig dem E-Sportler selbst und nicht der Organisation
zukommt, kann sie diesem das Teilnahmerecht nicht entziehen. Verbietet sie
diesem die Teilnahme durch faktisches Verhalten, bspw. durch eigenméachtige

! Auch SCHOBER/SCHAETZKE scheinen der Ansicht zu sein, dass insb. Cheating zu den

schwerwiegendsten Pflichtverletzungen eines E-Sportlers gehort, vgl. S. 75.
Ahnlich fir den Berufsfussballer KLEINER-Spielervertrag, S. 700, sowie DERUNGS, S. 41 f., vor
dem Hintergrund des Beschéftigungsanspruchs des Berufsfussballers.

662

3 Da das Academy-Team regelmissig im gleichen Teamhaus oder einer dhnlichen Einrich-

tung untergebracht ist. Vgl. fiir den Berufsfussballer wiederum DERUNGS, S. 42; ebenfalls
VOGEL, S. 65.
%4 Der hier verwendete Begriff des Wettkampfausschlusses der Organisation ist vom

Turnierausschluss des Turnierorganisators auseinanderzuhalten, vgl. fiir diesen Rz. 579 ff.
5 Da der E-Sportler in Mehrspielervideospielen keinen Anspruch auf Teilnahme an Turnier-
spielen hat, vgl. Rz. 418.
6 Wenn die Organisation den Wettkampfausschluss bspw. nur ausspricht, um den E-Sportler
zu einem bestimmten Trainings- oder Spielverhalten zu zwingen oder unrechtmassige

Weisungen durchzusetzen.
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Abmeldung beim Turnierorganisator, verletzt sie damit seinen Beschafti-
gungsanspruch (Rz. 419). Die Organisation kann ihm aber bei Vorliegen der
entsprechenden Voraussetzungen verbieten, unter dem Namen der Organi-
sation zu starten.’” Sehen die Parteien vertraglich vor, dass der E-Sportler
in gewissen Situationen nicht mehr unter dem Namen der Organisation star-
ten kann und diesfalls Zusatzanspriiche verliert, bspw. auf Gewinnpramien,
handelt es sich wiederum um eine Konventionalstrafe, genauer eine Busse.
Sind die Voraussetzungen dafiir gegeben (Rz. 441), ist eine solche Regelung
zulassig. In der Praxis wird eine Organisation dem E-Sportler in Einzelspie-
lervideospielen aber selten verbietet, unter ihrem Namen teilzunehmen: Die
Organisation hat kein Interesse, dass der E-Sportler ohne sichtbare Organisa-
tionsanbindung am Turnier teilnimmt und sie dadurch die 6ffentliche Wahr-
nehmung verpasst.

ccc. Trainingsausschluss

Die wohl scharfste Disziplinarmassnahme der Organisation ist, den E-Sportler
von den Trainingseinheiten mit seinen Teammitgliedern, den Trainingsspielen
(zum Begriff Rz.286) und den Taktik- und Strategiebesprechungen auszu-
schliessen. Dadurch verbleibt dem E-Sportler fiir die Dauer der Massnahme
einzig das Individualtraining, um seine Fahigkeiten zu erhalten und zu verbes-
sern. Der Beschaftigungsanspruch des E-Sportlers in Mehr- und auch in
Einzelspielervideospielen wird dadurch stark tangiert.

Bei der Priifung, ob ein Trainingsausschluss rechtmassig ausgesprochen und
aufrechterhalten wurde, ist besonderes Augenmerk auf die Pflichtverletzung
zu legen. Da die Einschrankungen fiir den E-Sportler eine grosse Tragweite
haben, sind einzig schwerwiegende oder wiederholte Pflichtverletzungen
geeignet, die Massnahme zu legitimieren.®® Zu denken ist an Cheating
wahrend Trainings- und Turnierspielen, Matchfixing, die konsequente, anhal-
tende Weigerung, rechtmaéssige Weisungen einzuhalten und dies auch kiinftig
nicht zu tun oder Verlust der Videospiellizenz.*® Einmaliges Cheating
wahrend des Individualtrainings reicht nach hier vertretener Ansicht nicht. Ob

7 Bspw. das Organisationskiirzel vor dem Spielernamen zu entfernen und ohne Organisati-

onskleidung anzutreten.

Fir den Berufsfussballer wohl gleich DERUNGS, S.41f.; gleich KLEINER-Spielervertrag,
S. 700; fir den Berufseishockeyspieler ahnlich KOUTSOGIANNAKIS, N 212; allgemein VALLONI/
PACHMANN, N 255.

Der Verlust der Videospiellizenz und der Turnierausschluss kénnen zudem einen wichti-
gen Grund fiir eine fristlose Kiindigung darstellen, vgl. Rz. 470 ff.
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der Trainingsausschluss zulassig ist, wird insb. von dessen Dauer abhingen.
Erstmaliges Cheating in Trainingsspielen kann einen befristeten Trainings-
ausschluss legitimieren, wohl aber keinen unbefristeten. Der E-Sportler muss
zumindest die Chance erhalten, sein Verhalten zu verbessern.

C. Fazit

Der Organisation stehen verschiedene Disziplinarmassnahmen offen. So kann
sie eine Betriebsordnung mit Bestimmungen zu Ordnungsstrafen erlassen
(Rz.439). Hauptsachlich wird sie vertraglich aber verschieden ausgepragte
Strafabreden vereinbaren, die Konventionalstrafen wie Bussen (Rz. 442 f.) und
ibrige Disziplinarmassnahmen (Rz. 444 ff.) vorsehen, z.B. die Versetzung oder
den Trainingsausschluss. Damit Strafabreden giltig sind, missen sie die
Konventionalstrafen ebenso gentigend bestimmbar festlegen wie die Pflicht-
verletzungen, die sie auslosen. Die Konventionalstrafe darf in keinem krassen
Missverhaltnis zur Pflichtverletzung stehen, wobei die Einzelfallumstande zu
berticksichtigen sind. Das Verschulden des E-Sportlers wird vorausgesetzt.
Konventionalstrafen in Form von Bussen diirfen keinen Ersatzcharakter haben.
Nicht geldwerte Disziplinarmassnahmen haben bei deren Anordnung und
Aufrechterhaltung im Zuge der Verhaltnismassigkeit die Schwere der Pflicht-
verletzung und die Auswirkungen auf den E-Sportler zu berticksichtigen.
Verletzen sie den Beschaftigungsanspruch des E-Sportlers, miissen schwer-
wiegende Pflichtverletzungen vorliegen (zum Ganzen Rz. 444 ff.).

C.  Vertragsbeendigung

Arbeitsvertrage konnen insb. durch Zeitablauf, Aufhebungsvertrag sowie
ordentliche und ausserordentliche Kiindigungen aufgeldst resp. beendet
werden. Nachstehend erfolgen Ausfiihrungen zu diesen Beendigungsarten des
Rechtsverhiltnisses des E-Sportlers zu seiner Organisation.®™

670 Fiir die Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses sind die gesetzlichen Spezialregelungen und

-voraussetzungen zur Beendigung des Arbeitsvertrags in den Art. 334 ff. OR einschlagig
und daher anzuwenden. Es ist daher insb. nicht auf die allgemeinen personlichkeits-
rechtlichen Bestimmungen (Rz.123) zuriickzugreifen, wie dies bei der Kiindigung des
Lizenzvertrags durch den Publisher (Rz. 197) sowie der Disqualifikation und dem Turnier-

ausschluss des Turnierorganisators (Rz. 576 sowie 589) zu tun ist. Auch fiir den Berufs-

sportler werden diese arbeitsvertraglichen Beendigungsbestimmungen angewandt, vgl.
ZEN-RUFFINEN, N 605 ff.; KOUTSOGIANNAKIS, N 222 ff.; KLEINER-Spielervertrag, S. 723 ff. Vgl.
auch GEISER-Sportler, S. 91 ff.
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4. Das Rechtsverhaltnis des E-Sportlers zur Organisation

i. Zeitablauf

a. Allgemein

Gestlitzt auf Art. 334 Abs.1 OR endet ein befristetes Arbeitsverhaltnis ohne
Kindigung. Das Enddatum kann exakt terminiert oder von einem Ereignis
abhingig gemacht werden, dessen FEintrittszeitpunkt ungewiss ist.””" Im
E-Sport ist an eine Befristung der Arbeitsverhaltnisse hauptsachlich in Bezug
auf einzelne oder mehrere Turniere zu denken.

b. Kettenvertragsproblem

Werden mehrere befristete Arbeitsvertrige aneinandergereiht, kann dies eine
rechtsmissbrauchliche Gesetzesumgehung sein, falls fiir die Aneinanderrei-
hung kein sachlicher Grund besteht und damit verhindert werden soll, dass
Kindigungsschutzbestimmungen zur Anwendung kommen oder Rechtsan-
spriiche entstehen (sog. Kettenarbeitsvertrige).””” Als sachliche Griinde sind
insb. die Besonderheiten des Arbeitsverhaltnisses und des Betriebs zu bertick-
sichtigen, so bspw. bei Lehrbeauftragten oder Berufssportlern.”™

Im E-Sport ist es nach bedeutenderen Turnieren oder Ende Saison wie im
traditionellen Berufssport wahrend Transferfenstern tiblich, personelle Veran-
derungen zu diskutieren, gerade bei Organisationen, die weniger gut abge-
schnitten haben.”” Teilweise sind die Vertrige mit den E-Sportlern auf das
Ende des Turniers befristet und werden bei entsprechender Leistung
anschliessend erneuert. Das Aneinanderreihen dieser befristeten Vertrage
bezweckt aber nicht, Kiindigungsschutzbestimmungen zu umgehen, sondern
nach Beendigung eines Turniers das Kader zu evaluieren und wenn notig

671 BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, N 6 zu Art. 334 OR; REHBINDER/STOCKLI, N 1 ff. zu Art. 334
OR; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 2 zu Art. 334 OR; CHK-EMMEL, N 1 zu Art. 334 OR.

672 vgl. Prajudizienbuch-ABEGG/BERNAUER, N 3 zu Art. 334 OR; BSK OR I-PORTMANN /RUDOLPH,
N 8 zu Art. 334 OR; REHBINDER/STOCKLI, N 12 zu Art. 334 OR; sowie STREIFF/VON KAENEL/
RUDOLPH, N 7 zu Art. 334 OR, mw.H., insb. auf die Gerichtspraxis; ferner CHK-EMMEL, N 2
zu Art. 334 OR; CR CO I-ORDOLLI/WITZIG, N 7 zu Art. 334 OR; Urteil BGer 4A_215/2019
E.3.1.2.

73 Urteil BGer 2P.26,/2007 E. 3.7, BSK OR I-PORTMANN,/RUDOLPH, N 8 zu Art. 334 OR; STREIFF/

VON KAENEL/RUDOLPH, N 7 zu Art. 334 OR; CHK-EMMEL, N 2 zu Art. 334 OR.

In diese Richtung gehend SCHOBER/SCHAETZKE, S.84f.; zudem allgemein SCHOBER/

JUNGE-Mosaik2, S. 115, die vom «Hii und Hott» bei Projekten im E-Sport sprechen.
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anzupassen.”” Bleiben die Erfolge aus, kann die Organisation nach Auslaufen
des Vertrags personelle Verinderungen vornehmen.® Der E-Sportler kann
demgegeniiber bei ausserordentlichen Leistungen und gesteigertem Markt-
wert das Entgelt neu verhandeln. Dies gilt in Mehr- wie Einzelspielervideo-
spielen.’” Daher muss eine Aneinanderreihung von Arbeitsvertrigen auch fiir
das Arbeitsverhiltnis zwischen E-Sportler und Organisation zulissig sein.®”

ii. Ordentliche Kiindigung

a. Allgemein

Ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis kann gestiitzt auf Art. 335 Abs.1 OR von
jeder Vertragspartei gekiindigt werden. Aufgrund der Kiindigungsfreiheit
haben Arbeitsverhaltnisse nur einen beschriankten Bestandesschutz; sie
koénnen innert vertraglich vereinbarter oder gesetzlich normierter Kindi-
gungsfrist unter Einhaltung der gesetzlichen Schranken jederzeit ordentlich
aufgeldst werden.®” Handelt es sich aber um ein befristetes Arbeitsverhiltnis,
bspw. fiir mehrere Turniere oder Saisons (Rz. 271 sowie 309), kann dieses nur
gestiitzt auf eine fristlose Kiindigung aufgeldst werden (zur fristlosen Kiindi-
gung Rz. 460 f£.).°*° Nachstehend werden der zeitliche (Rz. 454) und der sach-
liche (Rz. 455 ff.) Kiindigungsschutz erdrtert, die bei ordentlicher Kiindigung
des unbefristeten Arbeitsverhaltnisses zwischen E-Sportler und Organisation
zu bertcksichtigen sind.

75 Die Transfermérkte in Videospielen erwihnend SCHOBER /OTTOWITZ, S. 36; auch SCHOBER/
SCHAETZKE, S. 81f.

76 Ebenfalls dahingehend eSport-Recht-KRUMREY, S. 171 f.

77 Wohl ebenfalls dahingehend eSport-Recht-KRUMREY, S. 175.

78 So wie dies fiir Berufssportler mdglich ist, vgl. Rz. 451. Fiir das deutsche Recht im Ergebnis

dhnlich eSport-Recht-KRUMREY, S. 159 ff., insb. S. 177.

67 Statt vieler Prajudizienbuch-ABEGG/BERNAUER, N 1zu Vorb. Art. 335-339d, sowie BSK OR I-
PORTMANN/RUDOLPH, N1ff. zu Art. 335 OR; REHBINDER/STOCKLI, N 14 zu Art. 335 OR;
STAEHELIN, N 3 zu Art. 335 OR; BGE 121 111 60 E 3b.

680 Statt vieler Urteil BGer 4C.62,/2001 E. 2a; BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, N 9 f. zu Art. 334
OR; KLEINER-Spielervertrag, S. 725.
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4. Das Rechtsverhaltnis des E-Sportlers zur Organisation

b. Zeitlicher Kiindigungsschutz

Der zeitliche Kiindigungsschutz ergibt sich aus Art. 336¢ OR.®®" Er gilt fiir alle

Arbeitnehmer und damit auch fiir den E-Sportler. Kiindigt der Arbeitgeber
dem E-Sportler bspw., wahrend dieser unverschuldet krank ist (Art. 336¢ Abs. 1
lit. b OR) oder seiner Militar- oder Schutzdienstpflicht nachkommt (Art. 336¢
Abs. 11it. a OR), ist die Kiindigung nichtig. Wurde die Kiindigung vor Eintritt
des zeitlichen Kindigungsschutzes rechtsgiiltig ausgesprochen, wird die
Kiindigungsfrist fir die Dauer der Sperrfrist unterbrochen (Art. 336¢ Abs. 2
OR). Erkrankt der E-Sportler demnach unverschuldet, bspw. an einer Sehnen-
scheidenentziindung (Rz. 425), greift der zeitliche Kiindigungsschutz.

C. Sachlicher Kundigungsschutz

aa. Allgemein

Der sachliche Kiindigungsschutz ergibt sich aus den Art. 336 bis 336b OR. Wer
das Arbeitsverhaltnis aus missbrauchlichen Griinden kiindigt, muss der ande-
ren Partei eine Entschidigung bezahlen.®® Mit dem Begriff der Missbriuch-
lichkeit wird der allgemeine Rechtsgrundsatz von Treu und Glauben konkreti-
siert, wobei die gesetzliche Aufzahlung der Missbrauchsfalle in Art. 336 OR
nicht abschliessend ist.®*® Die nachfolgenden Beispiele sollen denkbare Fille
im E-Sport veranschaulichen.

bb.  Missbrduchliche Kiindigung im E-Sport

Art. 336 Abs. 11it. a OR regelt die Diskriminierungskindigung. Eine Kiindigung
ist dann missbrauchlich, wenn sie wegen einer Personlichkeitseigenschaft der
anderen Partei ergeht, die weder mit dem Arbeitsverhaltnis zusammenhangt

%1 vgl. fiir die nachfolgenden Ausfithrungen zum zeitlichen Kiindigungsschutz statt vieler

Prajudizienbuch-ABEGG/BERNAUER, N 1ff. zu Art. 336¢c OR; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH,
Art. 336¢ OR; BSK OR I-PORTMANN /RUDOLPH, Art. 336¢c OR; STAEHELIN, N 1 ff. zu Art. 336¢
OR; BGE 134 111 354 E. 2.1f.

2 Statt vieler BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, N 2 zu Art. 336 OR; STREIFF/VON KAENEL/
RUDOLPH, N 2 zu Art. 336 OR; STAEHELIN, N 7 ff. zu Art. 336 OR; SANTORO, S. 79.

%3 BGE 121 Il 60 E. 3b; REHBINDER/STOCKLI, N 47 zu Art. 336 OR; BSK OR I-PORTMANN/
RupOLPH, N 21 zu Art. 336 OR; Prajudizienbuch-ABEGG/BERNAUER, N2 zu Art. 336 OR;
STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 2 zu Art. 336 OR, m.w.H., insb. auf die Gerichtspraxis.
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noch die wesentliche Zusammenarbeit im Betrieb beeintrichtigt.”* Typisch

fir diesen Anwendungsbereich ist eine Kiindigung aufgrund der sexuellen
Ausrichtung eines E-Sportlers.%® Nicht missbriuchlich ist eine Kiindigung als
Reaktion auf Versdumnisse oder Charakterschwachen des E-Sportlers, wenn
sich diese schidlich auf die Arbeit auswirken.’®® Zu denken ist etwa an eine
nachhaltig toxische Grundeinstellung, die in Trainings oder Strategie- und
Taktikmeetings zu grossen zwischenmenschlichen Herausforderungen fiihrt
und das Organisationsklima belastet.

Art. 336 Abs. 11it. d OR schiitzt jene Partei vor einer Rachekiindigung, die nach
Treu und Glauben eine Rechtsposition aus dem Arbeitsverhaltnis geltend
macht.®®” Auf die Begriindetheit kommt es nicht an, auch bloss vermeintliche
Rechtspositionen sind ausreichend, solange in guten Treuen geglaubt werden
durfte, dass diese bestehen.®®® Im E-Sport ist an eine Kiindigung zu denken, die
erfolgt ist, nachdem der E-Sportler Lohnbestandteile geltend gemacht hat,
bspw. Gewinnanteile, Einnahmen aus Sponsoringveranstaltungen oder sons-
tige Pramien. Ebenfalls denkbar wéren Forderung nach Uberstundenentscha-
digungen, Ferienbezug oder neuen Arbeitsgeraten, wenn die aktuellen nicht
mehr fiir den Gebrauch geeignet sind. Da E-Sportler regelmassig ins Teamhaus
der Organisation einzuziehen haben, ware auch die Kiindigung missbrauch-

84 vgl. die detaillierten und umfangreich belegten Ausfiihrungen bei STREIFF/VON KAENEL/

RUDOLPH, N 6 zu Art. 336 OR; zudem REHBINDER/STOCKLI, N 11 zu Art. 336 OR; Prajudi-
zienbuch-ABEGG/BERNAUER, N 6 zu Art. 336 OR; STAEHELIN, N 9 zu Art. 336 OR; KOLLER/
SENNHAUSER, S. 436 f.

85 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 5 zu Art. 336 OR; KOLLER /SENNHAUSER, S. 437. Oder wenn
einer E-Sportlerin aufgrund des Geschlechts gekiindet wird. Hierzu sind aber die spezi-
ellen Vorschriften des Bundesgesetzes iiber die Gleichstellung von Frau und Mann zu
berticksichtigen. E-Sport wird zum Zeitpunkt der Verdffentlichung dieser Arbeit nahezu
ausschliesslich von mannlichen Personen ausgetibt. Der fithrende Turnierorganisator ESL
hat jedoch fiir das Jahr 2022 erstmals eine Turnierreihe ausschliesslich fiir E-Sportlerinnen
angekiindigt, um E-Sportlerinnen weiter zu fordern, vgl. hierfiir HLTV: ESL ANNOUNCES
WOMEN'S CS:GO CIRCUIT FOR 2022, vom 21.12.2021, unter: <https:/www.hltv.org
news/33009/esl-announces-womens-csgo-circuit-for-2022>.

86 Vgl. die Ausfithrungen bei BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, N 8a zu Art. 336 OR, mit Hinweis
auf BGE 136 III 515.

%7 BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, N 13 zu Art. 336 OR; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 8 zu
Art. 336 OR sowie REHBINDER/STOCKLI, N 35 ff. zu Art. 336 OR; Prajudizienbuch-ABEGG/
BERNAUER, N 9 zu Art. 336 OR; STAEHELIN, N 24 ff. zu Art. 336 OR.

%8 BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, N 13 zu Art. 336 OR, m.w.H.; REHBINDER /STOCKLI, N 35 zu
Art. 336 OR; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 8 zu Art. 336 OR; STAEHELIN, N 24 zu Art. 336
OR; Prajudizienbuch-ABEGG/BERNAUER, N 9 zu Art. 336 OR.
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lich, die ausgesprochen wird, weil der E-Sportler zumindest durchschnittlich
eingerichtete Privatraumlichkeiten oder einen privaten Riickzugsort gefordert
hat.

Nach Lehre und Rechtsprechung kann eine Kiindigung auch missbrauchlich
sein aufgrund der Art und Weise, wie sie von der kiindigenden Partei ausge-
sprochen wird.®® Missbrauchlich ist bspw. eine Entlassung, die dem Arbeit-
nehmer in demiitigender Art mitgeteilt wird, ohne dass er Gelegenheit fiir eine
Erklirung hat, und er den Betrieb unverziiglich verlassen muss.**® Darunter zu
subsumieren und damit als missbrauchlich zu qualifizieren ist die Kiindigung,
die Kim Jae-hun mit Spielernamen Fenix von seiner damaligen Organisation
Echo Fox ausgesprochen wurde: Thm wurde am Ende einer Individualtrai-
ningszeit von zwei Wochen gekiindigt, die er mit der Organisation gemeinsam
vereinbart hatte. Ein Tag vor der Beendigung wurde Fenix vom Teammanager
gefragt, wie das Training gehe - er werde vermisst und er und der Teammana-
ger sollten sich doch am nachsten Tag treffen. An diesem Treffen wurde Fenix
ohne grossere Besprechungen gekiindigt.®”"

Missbrauchlich ist eine Kindigung ferner, wenn sie wegen eines Umstandes
ausgesprochen wird, den der Arbeitgeber als Folge einer eigenen Pflichtver-
letzung ganz oder teilweise zu verantworten hat, bspw. bei einer Konfliktsi-
tuation, ohne zuvor zumutbare Massnahmen zur Entscharfung des Konflikts
ergriffen zu haben.®”” Da E-Sportler, Analysten und Coaches aufgrund der
Wohnsitznahme im Teamhaus und umfangreicher Teamaktivititen bisweilen
auch privat eng verbunden sind, besteht ein Risiko fiir zwischenmenschliche
Konflikte.*” Solche Konflikte kénnen zwischen E-Sportler und Vorgesetzten

9 Urteil BGer 4C.73/2006 E.12; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 4 zu Art. 336 OR; BSK
OR I-PORTMANN/RUDOLPH, N 26 zu Art. 336 OR; Prijudizienbuch-ABEGG/BERNAUER, N 4 zu
Art. 336 OR; STAEHELIN, N 35 zu Art. 336 OR; REHBINDER/STOCKLI, N 57 zu Art. 336 OR.

690 vgl. Urteil BGer 4A_2,/2008 E. 7.3.2; BSK OR I-PORTMANN /RUDOLPH, N 26 zu Art. 336 OR.

1 Vgl. zum Ganzen die Schilderungen von Kim «Fenix» Jae-hun, wie er von der Organisation

Echo Fox entlassen wurde, Inven Global: Fenix Speaks of the Behind Stories on the Release

from Echo Fox: «They just suddenly released me.», vom 10.08.2018, unter: <https://

www.invenglobal.com /articles /5916 /fenix-speaks-of-the-behind-stories-on-the-
release-from-echo-fox-they-just-suddenly-released-me>.

02 BGE132 III 115 E. 2.2; BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, N 27 zu Art. 336 OR; STREIFF/VON

KAENEL/RUDOLPH, N 4 zu Art. 336 OR; REHBINDER /STOCKLI, N 11 zu Art. 336 OR; STAEHELIN,

N 35 zu Art. 336 OR.

Fir die Wichtigkeit des sozialen Gefiiges innerhalb des Teams und der Organisation

SCHOBER /SCHAETZKE, S. 82 ff.
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und bei Mehrspielervideospielen unter den E-Sportlern entstehen.’”* Beendet

die Organisation solche - auch langer anhaltende - Konflikte mit einer Kiindi-
gung eines beteiligten E-Sportlers, ohne zuvor zumutbare Massnahmen zur
Konfliktbeilegung ergriffen zu haben, ist diese Kiindigung missbrauchlich.®””
Ubt ein Analyst oder Coach seine Weisungskompetenzen missbrauchlich oder
schikanoés aus, hat die Organisation geeignete Massnahmen zu treffen, um den
E-Sportler zu schiitzen.**

iii.  Fristlose Kindigung

a.  Allgemeines

Gestlitzt auf Art. 337 OR konnen E-Sportler und Organisation ihr befristetes
oder unbefristetes Arbeitsverhaltnis aus wichtigen Griinden fristlos auflésen.
Als wichtiger Grund nach Art. 337 Abs. 2 OR gilt jeder Umstand, bei dessen
Vorhandensein dem Kiindigenden nach Treu und Glauben die Fortsetzung des
Arbeitsverhiltnisses nicht mehr zugemutet werden darf.®”’ Auch bei Fehlen
eines wichtigen Grunds ist das Arbeitsverhiltnis beendet.”® Die Folgen einer
solchen fristlosen Kiindigung ohne wichtigen Grund richten sich nach den
Art. 337c und 337d OR: der Arbeitnehmer hat einen Schadenersatzanspruch
auf das, was er bei ordentlicher Kindigung oder Ablauf des befristeten
Arbeitsverhaltnisses verdient hatte, allenfalls zusatzlich eine Entschadigung in

04 vgl. die Ausfithrungen bei SCHOBER/JUNGE-Mosaik2, S.116 f., die von «Twitter-Kriegen»

von E-Sportlern sprechen. Bspw. kam es nach den Weltmeisterschaften 2021 in LoL zu
einem Konflikt zwischen zwei E-Sportlern des Teams von Fnatic, der in Teilen sogar in
der Offentlichkeit gefiihrt wurde. Vgl. hierfiir den Artikel bei Sportl: LoL: Worlds-Drama
von Fnatic - Upset und Adam packen aus, vom 26.11.2021, unter: <https: /www.sportl.de
news/esports/league-of-legends /2021/11 /lol-worlds-drama-von-fnatic-upset-und-

adam-packen-aus>.
Vorbehalten bleiben Fille, in denen der Konflikt und die Kiindigung haupturséchlich auf

695

Charakterschwachen des gekiindigten E-Sportlers zuriickzufiihren sind, vgl. Rz. 456.

9% Dies insb. bereits als Ausfluss der Fiirsorgepflicht und Art. 328 OR, vgl. Rz. 420 ff.

7 Ausfiihrlich zum Begriff STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 2 zu Art. 337 OR, m.w.H.; ferner
Urteil BGer 4A_349/2017 E. 4.1; Prajudizienbuch-ABEGG/BERNAUER, N 3 zu Art. 337 OR;
REHBINDER/STOCKLI, N1 zu Art. 337 OR; STAEHELIN, N 2f zu Art.337 OR; BSK ORI-
PORTMANN/RUDOLPH, N 1ff. zu Art. 337 OR; CR CO I-DONATIELLO, N 3 ff. zu Art. 337 OR;
KLEINER-Spielervertrag, S. 739 f.; HUGI, § 21 N 12 f.; zudem VALLONI/PACHMANN, N 258.

08 BGE138 I 113 E.6.4.3; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N3 zu Art.337 OR; BSK OR
[-PORTMANN/RUDOLPH, N 1 zu Art. 337c OR.
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der Hohe von maximal sechs Monatsléhnen;*” der Arbeitgeber demgegeniiber
hat Anspruch auf eine Entschadigung in Hohe von einem Viertel des Monats-
lohns sowie Ersatz des weiteren Schadens.””’ Nachstehend wird auf ausge-
wahlte Verhaltensweisen im E-Sport eingegangen und die Frage beantwortet,
ob diese einen wichtigen Grund darstellen und folglich zu einer fristlosen
Kindigung legitimieren. Fiir die vorliegende Arbeit interessieren insb. Verhal-
tensweisen, die eine Verletzung der Pflichten des E-Sportlers darstellen.

b. Wichtige Griinde im E-Sport
aa. Griinde aus Sicht der Organisation

aaa. Ungentigende Leistungen

Bei ungeniigenden Leistungen wird die Organisation zeitnah Ersatz fiir den
E-Sportler suchen. Berufliches Versagen ist i.d.R. aber kein Grund zur fristlo-
sen Kiindigung, sofern den Arbeitnehmer hierfiir nicht ein grobes Verschulden
trifft oder er unfihig ist, seine Aufgabe zu erledigen.””' Kohérent ist dies auch
vor dem Hintergrund, dass der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber keinen Arbeits-
erfolg, sondern nur Arbeitskraft verspricht.””” Ungeniigende Leistungen legiti-
mieren die Organisation damit i.d.R. nicht zu einer fristlosen Kiindigung.

bbb. Matchfixing

Matchfixing (zum Begriff Fn. 342) stellt die Integritat des E-Sportlers infrage
und beinhaltet ein enormes Risiko, das Ansehen der Organisation und des
E-Sportlers nachhaltig zu schadigen (vgl. fiir Naheres Rz.205). Nach hier
vertretener Auffassung handelt es sich hierbei um eine schwerwiegende

69 Art. 337c Abs. 1 und 2 OR; Urteil BGer 4A_511/2010 E 5.1 und 6.1; BGE 135 II1 405 E 3.1.

700 Wobei er diesen Schaden nachzuweisen hat, vgl. zum Ganzen Art. 337d Abs. 1 OR; STREIFF/

VON KAENEL/RUDOLPH, N 4 zu Art. 337d OR; BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, N 2 zu Art. 337d

OR.

701 Vgl. STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N7 zu Art. 337 OR, sowie Prijudizienbuch-ABEGG/
BERNAUER, N 13 zu Art. 337 OR, jeweils mit Hinweisen auf die Gerichtspraxis; ferner Urteil
BGer 4A_511/2010 E. 4.3. Fiir den Berufsfussballer KLEINER-Spielervertrag, S. 750; fiir den
Berufseishockeyspieler KOUTSOGIANNAKIS, N 279 f.

702 BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, N 7 zu Art. 319 OR; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 2 zu
Art. 319 OR; STAEHELIN, N 8 zu Art. 319 OR.
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Pflichtverletzung mit hohem Schadenspotenzial, weswegen bereits einmaliges
Matchfixing des E-Sportlers, an dem die Organisation nicht beteiligt war, einen
wichtigen Grund i.S.v. Art. 337 OR darstellt.””

ccc. Cheating

Cheating (zum Begriff Rz. 58 ff.) stellt die Integritat des E-Sportlers ebenfalls
infrage und beinhaltet das Risiko, das Ansehen der Organisation nachhaltig zu
schadigen (vgl. insb. Rz. 400). Je nach Situation geht aber mehr oder weniger
Schadenspotenzial von Cheating aus: Bei Trainingsspielen ist es gross, da
andere E-Sportler involviert sind, bei Turnierspielen ist es aufgrund der
Turnierwirksamkeit enorm und bei Individualtrainings wiederum kleiner, aber
immer noch gravierend. Nach hier vertretener Auffassung ist bereits einmali-
ges Cheating an Turnierspielen ein wichtiger Grund fiir eine fristlose Kiindi-
gung, da dies auch Konsequenzen fiir die Organisation haben kann, bspw.
Konventionalstrafen gegentiber den Turnierorganisatoren oder grossen Anse-
hensverlust bei anderen Organisationen und in der Offentlichkeit.””* In Bezug
auf Individualtrainings und Trainingsspiele kann erstmaliges Cheating fiir sich
allein gerade noch keinen wichtigen Grund darstellen.””® Dem E-Sportler ist
zumindest eine Chance auf Besserung zu gewahren, damit er aus Fehlern
lernen kann und weil die kompetitive Inte-gritit der Organisation gegentiber
Turnierorganisatoren nicht betroffen ist. Aufgrund des meist jungen Alters der
E-Sportler’® hat die Organisation auch eine gewisse Erziehungsfunktion. Die
Unterscheidung zwischen Cheating an Turnierspielen und Cheating bei Trai-
ningsspielen und beim Individualtraining rechtfertigt sich, da der potenzielle
Ansehens- und Integritatsschaden in letzteren Fallen hauptsachlich den
E-Sportler trifft - zumindest bei lediglich einmaligem Verfehlen. Bei wieder-
holtem Cheating ist aber auch dort von einem wichtigen Grund auszugehen.

703 Fir den Berufsfussballer gleich KLEINER, S. 176 f.; ahnlich KOUTSOGIANNAKIS, N 293, fiir den
Berufseishockeyspieler. Regelmassig hat Matchfixing lange Bans der Turnierorganisatoren
zur Folge, vgl. Dot Esports: FPX's Bo handed 4-month ban for match-fixing in Chinese
academy league, vom 22.04.2021, unter: <https://dotesports.com/league-of-legends/
news/fpx-bo-handed-four-month-ban-match-fixing>.

704 Insofern kann Cheating im weitesten Sinne verglichen werden mit Doping im tradi-
tionellen Berufssport, vgl. hierfir HUGI, § 21 N 13; zudem KLEINER-Spielervertrag, S. 748;
KOUTSOGIANNAKIS, N 298.

Aber in Kombination mit anderem Fehlverhalten.

706 vgl. hierzu auch SCHOBER /SCHAETZKE, S. 81.

705

175

463


https://dotesports.com/league-of-legends/news/fpx-bo-handed-four-month-ban-match-fixing
https://dotesports.com/league-of-legends/news/fpx-bo-handed-four-month-ban-match-fixing

464

465

466

4. Das Rechtsverhaltnis des E-Sportlers zur Organisation

ddd. Doping

Leistungssteigerung durch unerlaubte Substanzen lisst ebenfalls an der Inte-
gritat des E-Sportlers zweifeln (Rz. 401). Nimmt er solche Substanzen ein, um
seine Leistung fiir Turnierspiele unerlaubterweise zu steigern, ist dies eine
schwerwiegende Pflichtverletzung und ein wichtiger Grund fiir eine fristlose
Kiindigung.””” Aus den gleichen Uberlegungen wie beim Cheating (Rz.463)
legitimiert demgegentiber eine einmalige unerlaubte Leistungssteigerung
durch Doping fiir ein Individualtraining oder ein Trainingsspiel nach hier
vertretener Auffassung noch nicht zu einer fristlosen Kiindigung.

eee. Drogenkonsum

Nicht jeder Fall von Drogenkonsum rechtfertigt nach Rechtsprechung eine
fristlose Kiindigung.”® Fiir den E-Sportler haben aber aufgrund der Exposition
in der Offentlichkeit strengere Regeln zu gelten.””” Die zum Cheating und
Doping ausgefiihrten Grundsatze, wonach zwischen Turnieren und Individu-
altraining zu differenzieren ist (Rz.463 und 464), bieten sich auch beim
Drogenkonsum an: Gibt der E-Sportler bspw. im Chat in einer Spielrunde
wahrend seines Individualtrainings gegeniiber den Mitspielern an, er habe
gerade Drogen konsumiert, ist dies zwar eine grobe Pflichtverletzung, fiir sich
allein aber noch kein wichtiger Grund fiir eine fristlose Kiindigung.

fff.  Blosser Verdacht

Kindigt die Organisation aufgrund eines blossen Verdachts, dass ein wichtiger
Kindigungsgrund vorliegt, so hangt die Beurteilung, ob die Kindigung
gerechtfertigt ist, grundsatzlich davon ab, ob der Verdacht zur Tatsache
wird."® Gelingt der Beweis hierfiir nicht, ist sie dennoch gerechtfertigt, wenn
der E-Sportler die Abklarungen illoyal behindert oder wenn auch nach den
zumutbaren Abklarungen ein erheblicher Verdacht eines schweren

707 Fiir den Berufssportler gleich HUGI, § 21 N 13; zudem KLEINER-Spielervertrag, S.748; fiir
den Berufseishockeyspieler KOUTSOGIANNAKIS, N 298.

708 vgl. Urteil BGer 4C.112/2002 E. 5.

7% Gleich fiir den Berufsfussballer KLEINER, S.168f., und den Berufseishockeyspieler

KOUTSOGIANNAKIS, N 296.

710 BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, N 23 zu Art.337 OR, mw.H.; Prijudizienbuch-ABEGG/
BERNAUER, N 7 zu Art. 337 OR; REHBINDER/STOCKLI, N 12 zu Art. 337 OR; STAEHELIN, N 23 zu
Art. 337 OR.
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(Straf-)Delikts bestehen bleibt.”! Will sich die Organisation also auf einen
Verdacht stiitzen, geht sie hohe Risiken ein. In der Praxis wird deswegen auf
dieses Vorgehen i.d.R. zu verzichten sein, solange noch Zweifel fiir das Vorlie-
gen des wichtigen Grundes bestehen.

ggg. Verletzung des E-Sportlers

Bereits eine ordentliche Kiindigung wahrend der Sperrfrist infolge einer
unverschuldeten Verletzung des E-Sportlers ist wie erwahnt nichtig (Rz. 454).
Eine Verletzung kann aufgrund des Wortlauts von Art. 337 Abs. 3 OR auch nicht
als wichtiger Grund gelten, da dieser die Anerkennung einer unverschuldeten
Arbeitsverhinderung als wichtiger Grund verbietet. Deshalb ist eine Verlet-
zung kein wichtiger Grund.™

Gleiches hat zu gelten, wenn der E-Sportler in Verletzung seiner Treuepflicht
(Rz. 403 f.) Sportarten nachgeht, die eine konkrete Gefahrdung seiner Gesund-
heit und damit seiner Leistungsfahigkeit darstellen, solange er dabei alle gebo-
tenen Vorsichtsmassnahmen walten lasst. Unterlasst er aber gebotene und
zumutbare Vorsichtsmassnahmen oder bt er die Sportart riicksichtslos aus,
verletzt er das Vertrauensverhaltnis mit der Organisation grob. Diesfalls ist
aufgrund der Ricksichtslosigkeit von einem wichtigen Grund auszugehen.

hhh. Weigerung zu Uberstunden

Die erstmalige Verweigerung des E-Sportlers, zumutbare und gebotene Uber-
stunden zu leisten, bspw. vor und wahrend der entscheidenden Phase eines
Turniers, ist fiir sich allein kein wichtiger Grund fiir eine fristlose Kiindigung,
kann dies aber im Wiederholungsfall und insb. nach einer Verwarnung durch
die Organisation werden.”™

71 Urteil BGer 4A_59/2017 E.4.4.1; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 10 zu Art. 337 OR;
REHBINDER/STOCKLI, N 12 zu Art. 337 OR; STAEHELIN, N 23 zu Art. 337 OR; BSK ORI-
PORTMANN/RUDOLPH, N 23 zu Art. 337 OR,; Urteil BGer 4A_59/2017 E. 4.4.1.

712 Gleich KOUTSOGIANNAKIS, N 283; KLEINER-Spielervertrag, S. 756 f.; ferner wohl Hual, § 21
N 13 e contrario.

713 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 5 zu Art. 337 OR, m.w.H.; REHBINDER/STOCKLI, N 6 zu
Art. 337 OR; BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, N 19 zu Art. 337 OR; ganz allgemein die Miss-
achtung von Weisungen erwahnend HUcl, § 21 N 13.
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iii.  Verlust der Videospiellizenz

Der Verlust der Videospiellizenz ist fiir den E-Sportler einschneidend: Er kann
das Videospiel nicht mehr spielen, womit er seine Tatigkeit nicht mehr
austiben kann. Er kann weder an Turnieren teilnehmen noch seine Fahigkeiten
trainieren. Das bedeutet, dass er seine Arbeitsleistung gegeniiber der Organi-
sation nicht mehr erbringen kann.

Fihrt das lizenzvertragswidrige Verhalten des E-Sportlers zum Verlust seiner
Videospiellizenz (zur Kiindigung durch den Publisher Rz. 189 ff.), ist der Verlust
vollumfanglich seiner Sphare zuzuordnen. Er hat den Verlust durch seine
Handlungen verursacht. Dadurch verletzt er auch seine arbeitsvertragliche
Hauptpflicht gegentiber der Organisation (Rz. 261 sowie 304) in krasser Weise,
und zwar unabhingig davon, wie schwer der Lizenzvertragsverstoss war, der
zum Lizenzverlust fithrte. Die Organisation kann vom E-Sportler verlangen,
dass er sich an die Lizenzvertragsbestimmungen halt und Verstdsse dagegen
unterlasst. Verstdsst er dennoch dagegen und verliert deswegen die Lizenz,
muss er damit rechnen, dass das Vertrauensverhaltnis zur Organisation
zerstort wird. Die bspw. fiir den Berufsfussballer vertretene Ansicht,” dass
kein wichtiger Grund fiir den Fussballclub bei einer Verbandssanktion gegen-
iber dem Berufsfussballer vorliegt, da dadurch der Entscheid tiber den wich-
tigen Grund an eine Drittperson delegiert wiirde, kann nicht {ibernommen
werden. Die Situation im E-Sport gestaltet sich anders: Der E-Sportler verletzt
durch seine lizenzvertragswidrige Handlung eine elementare Arbeitsvertrags-
pflicht - namlich dafiir zu sorgen, dass er die Berechtigung hat, das Videospiel
nutzen zu konnen. Diese ist notwendige Bedingung, um tiberhaupt seiner
Tatigkeit nachzugehen. Im Unterschied zum Berufsfussballer oder Berufseis-
hockeyspieler bedeutet der Verlust der Videospiellizenz fiir den E-Sportler
auch, dass er seine Fahigkeiten nicht mehr trainieren kann. Die anderen
Berufssportler hingegen kénnen auch ohne Spielberechtigung trainieren.
Anderes hat nach hier vertretener Auffassung nur zu gelten, wenn der
E-Sportler die Vorwtirfe des Publishers, er habe den Vertrag verletzt, umge-
hend widerlegen kann, er also aufzeigen kann, dass die Kiindigung des Pub-
lishers nicht vertragskonform ist: Hier ist zu erwarten, dass der Publisher dem
E-Sportler innert nitzlicher Frist (einige Wochen) wieder Zugang zum Video-
spiel erteilt und der E-Sportler seiner Tatigkeit wieder vollumfanglich nachge-
hen kann. Erteilt der Publisher den Zugang aber nicht, ist mithin ein Gerichts-

714 vgl. KLEINER, S. 175, fiir den Berufsfussballer. Fiir den Berufseishockeyspieler gleich zudem

KOUTSOGIANNAKIS, N 310 f.
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verfahren tber die Frage der Rechtmassigkeit der Lizenzvertragskiindigung
zu erwarten, ist die Fortfithrung des Arbeitsverhaltnisses fiir die Organisation
trotz allfalliger vertragswidriger Lizenzvertragskiindigung durch den Pub-
lisher unzumutbar.” Nichts anderes hat zu gelten, wenn der E-Sportler seine
Videospiellizenz nur aufgrund Fahrlassigkeit verloren hat: Fir das Vorliegen
eines wichtigen Grundes wird kein Verschulden vorausgesetzt.”®

Nach dem Gesagten ist folglich ein wichtiger Grund i.S.v. Art. 337 OR fiir eine
fristlose Kiindigung gegeben, wenn der E-Sportler die Videospiellizenz
aufgrund vertragswidrigen Handelns verliert oder er bei strittigen Lizenzver-
tragskiindigungen nicht innert niitzlicher Frist wieder Zugang zum Videospiel
erlangt.

jjj- Ausschluss durch Turnierorganisator

Verstosst der E-Sportler gegen die Turnierteilnahmebestimmungen (zum
Rechtsverhaltnis zwischen E-Sportler und Turnierorganisator Rz.502 ff.),
verletzt er seine Arbeitsvertrags-pflichten (Rz. 261 sowie 304) in elementarer
Weise. Wird der E-Sportler von einem Turnierorganisator befristet oder
dauerhaft von einer Turnierteilnahme ausgeschlossen (Rz.579 ff.), bspw.
wegen eines Verstosses, ist aufgrund der Art und der Bedeutung des Turnier-
ausschlusses fir das konkrete Arbeitsverhaltnis zu differenzieren. So hangt die
Frage, ob die Weiterfithrung des Arbeitsverhaltnisses fiir die Organisation
unzumutbar ist, nach hier vertretener Auffassung davon ab, ob es sich um den
einzigen Turnierorganisator oder einen eher unbedeutenden handelt oder ob
der Ausschluss befristet oder unbefristet resp. unwiderruflich ist. Zu bertick-
sichtigen ist also, ob in der Starkeklasse, fiir die der E-Sportler angestellt
wurde, noch weitere, vergleichbare Turniere bestehen und der Ausschluss
damit insgesamt wenig ins Gewicht fallt. In einem Franchisingmodell wie bei
LoL, in dem Turniere hauptsachlich vom Publisher durchgefiihrt werden, legi-
timiert ein Turnierausschluss fiir eine Dauer von sechs Monaten eine fristlose
Kindigung. Ist der E-Sportler namlich sechs Monaten ausgeschlossen, betrifft
dies mindestens eine ganze Saison und direkt anschliessende internationale

715 Dieser Fall verdeutlicht das vertragliche Spannungsfeld, in dem sich der E-Sportler befin-

det. Die Rechtsverhaltnisse des E-Sportlers zum Publisher und zum Turnierorganisator
stellen vom Rechtsverhaltnis zur Organisation unabhangige Rechtsverhaltnisse dar, haben
aber insb. bei Beendigung weitreichende Konsequenzen auf das Rechtsverhaltnis zur
Organisation.

716 vgl. BGE 129 111 380 E. 2.2.
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Turniere.”” Auch bei einer kiirzeren Dauer von drei Monaten resp. einer
halben Saison wére ein wichtiger Grund gegeben, da der E-Sportler die Halfte
der Saison verpasst. Der Organisation ist es unter diesen Umstinden nicht
zumutbar, das Arbeitsverhaltnis weiterzufithren. Analog dem soeben zum
Verlust der Videospiellizenz Gesagten (Rz. 470 ff.) ist ein vertragswidrig ausge-
sprochener Turnierausschluss demgegeniiber kein wichtiger Grund, wenn zu
erwarten ist, dass der Turnierorganisator den Ausschluss innert nittzlicher
Frist zuricknimmt, der E-Sportler also wieder am Turnier antreten darf.

bb.  Griinde aus Sicht des E-Sportlers

aaa. Ausbleiben von Lohnzahlungen

Im E-Sport kommt es vor, dass E-Sportler verspatete oder ausbleibende Lohn-
zahlungen hinnehmen miissen.”® Tritt dies erstmalig auf, hat der E-Sportler
der Organisation eine Mahnung zuzustellen. Kommt die Organisation ihrer
Verpflichtung danach nicht nach, ist dies ein wichtiger Grund i.S.v. Art. 337
OR.™ Verletzt die Organisation wiederholt und nachhaltig ihre Lohnzahlungs-
pflicht, ist nach hier vertretener Auffassung keine Mahnung notwendig, damit
ein wichtiger Grund vorliegt, der zu einer fristlosen Kiindigung legitimiert, da
die Organisation mit einem solchen Verhalten aufzeigt, dass eine Mahnung
aufgrund offensichtlicher Zahlungsunwilligkeit ohnehin nutzlos wire.”*

17 So wiirde bspw. ein E-Sportler, der fiir seine Organisation in der LEC in LoL spielt, bei

einem Ausschluss von sechs Monaten fiir den Rest der LEC und das anschliessende inter-
nationale Turnier, das Mid-Season-Invitational oder die Weltmeisterschaft, ausfallen.
718 Dies kurz betonend bspw. SCHOBER /JUNGE-Mosaik2, S. 117. Vgl. das Beispiel der russischen
Organisation Winstrike Team in Fn. 556. Auch das Beispiel der Organisation Astralis, die

vom Publisher Riot Games wegen verspateter Lohnzahlung an ihre E-Sportler gebiisst

wurde, Dot Esports: Astralis fined €5,000 for «missing salary payments» and «conduct
unbecoming of an LEC Team Manager», vom 13.10.2020, unter: <https: //dotesports.com

league-of-legends /news /astralis-fined-e5000-in-a-competitive-ruling-from-the-lec-

commission>.

719 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 9 zu Art. 337 OR, m.w.H.; BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH,
N 33 zu Art. 337 OR,; fiir den Berufseishockeyspieler KOUTSOGIANNAKIS, N 253 ff.

720 vgl. EMMEL, S. 66; Entscheid LA200001-O/U des Obergerichts des Kantons Ziirich E. 2.2.3,
mw.H.; sodann das in diese Richtung gehende Urteil BGer 4C.203/2000 E. 4c; anderer
Ansicht wohl KOUTSOGIANNAKIS, N 253 f.; KLEINER-Spielervertrag, S. 779, mit Verweis auf
kantonale Rechtsprechung.
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bbb. Verletzung des Beschidftigungsanspruchs

Wie gesehen (Rz. 414 ff.), verfiigt der E-Sportler gegeniiber der Organisation
iber einen Beschaftigungsanspruch. Verbietet sie dem E-Sportler unzulassi-
gerweise, an Trainingseinheiten, Analysen oder Strategiesitzungen mit
Coaches und Analysten oder sporadischen Trainingsspielen teilzunehmen,
verletzt sie diesen Beschaftigungsanspruch. Eine unzulassige Verletzung des
Beschaftigungsanspruchs kann einen wichtigen Grund zur Auflésung des
Arbeitsverhéltnisses darstellen: Wie teilweise fiir die Berufssportler erscheint
es aber gerechtfertigt, in diesem Fall vom E-Sportler eine Abmahnung zu
verlangen, wobei bei anhaltender Verletzung danach ein wichtiger Grund
vorliegt.”' Soweit die Organisation wiederholt und klar zu erkennen gibt, dass
sie auch bei Mahnung nicht geneigt ist, den Beschaftigungsanspruch des
E-Sportlers zu wahren, muss er nicht vorab mahnen und kann direkt die frist-
lose Kiindigung aussprechen, analog dem Ausbleiben von Lohnzahlungen
(Rz. 474).

ccc.  Matchfixing

In Bezug auf Matchfixing kann es vorkommen, dass der E-Sportler von der
Organisation hierzu angestiftet oder gezwungen wird.””* Wie das Matchfixing
durch den E-Sportler selbst (Rz. 462) ist die Weisung der Organisation an den
E-Sportler, Matchfixing zu begehen, eine schwerwiegende Vertragsverletzung.
Die Organisation verletzt ihre Firsorgepflicht in krasser Weise. Wird das
Matchfixing bekannt, ist nicht nur der Ruf der Organisation, sondern auch des
E-Sportlers nachhaltig beschadigt. Der E-Sportler hat die vertragswidrige
Weisung (Rz.437) daher nicht zu befolgen und kann das Arbeitsverhaltnis
auflosen, weil ein wichtiger Grund vorliegt.

721 Fiir den Berufsfussballer KLEINER-Spielervertrag, S.780; fiir den Berufseishockeyspieler
KOUTSOGIANNAKIS, N 266; zudem BGE 137 111 303 E. 2.1.2 = Pra 2011 Nr. 127.

722 vgl. die Behauptungen von Zhou «Bo» Yang-Bo, wonach er in der zweithéchsten chine-

sischen LoL-Liga von seiner Organisation zu Matchfixing gezwungen worden sei, Dot

Esports: Bo benched from FPX’s main roaster after revealing that he was «coerced into

match-fixing» during his time in the LDL, vom 22.02.2021, unter: <https://dote-

sports.com /league-of-legends /news /bo-benched-fpx-coerced-into-match-fixing-

during-time-in-1dl>.
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iv. Fazit

Das Arbeitsverhaltnis zwischen E-Sportler und Organisation kann durch Zeit-
ablauf und ordentliche sowie fristlose Kiindigung aufgelost werden.

Die Aneinanderreihung mehrerer befristeter Arbeitsvertrage zwischen der
Organisation und dem E-Sportler ist grundsatzlich zulassig, da hierfiir sachli-
che Griinde bestehen, analog dem Berufssportler (Rz. 451 f.).

Bei einer ordentlichen Kindigung sind die allgemeinen Grundsatze des zeitli-
chen (Rz.454) und sachlichen (Rz. 455) Kiindigungsschutzes zu bertcksichti-
gen. Missbrauchliche Kiindigungen kénnen insb. bei einer Diskriminierungs-
oder Rachekiindigung oder bei Kiindigungen aufgrund von Konfliktsituationen
vorliegen, gegen welche die Organisation die zumutbaren Gegenmassnahmen
nicht getroffen hat (Rz. 456 ff.).

Damit Organisation oder E-Sportler eine fristlose Kiindigung aussprechen
konnen, muss ein wichtiger Grund vorliegen. Aus Sicht der Organisation kann
dieser Grund insb. im Matchfixing, Cheating oder in der wiederholten Weige-
rung liegen, rechtmissige Uberstunden zu leisten. Fiir den E-Sportler sind
hingegen wiederholtes Ausbleiben von Lohnzahlungen und unrechtmassige
Weisungen zu Matchfixing wichtige Griinde (zum Ganzen Rz. 461 ff.).

V.  Ergebnisse 4. Teil

Im vorliegenden Kap. wurde das Rechtsverhiltnis des E-Sportlers zu seiner
Organisation untersucht, differenziert anhand der vertraglich typischen
Gegebenheiten in Einzelspieler- und Mehrspielervideospielen. Hauptfrage
war, wie das Rechtsverhaltnis zu qualifizieren ist.

In Mehrspielervideospielen ist die Hauptpflicht des E-Sportlers, in einem Team
der Organisation zu spielen. Die Hauptpflicht umfasst verschiedene Teilge-
halte, insb. Individual- und Teamtrainings sowie Strategiesitzungen; auch hat
der E-Sportler alles daran zu setzen, dass seine Turnierteilnahmen einwand-
frei verlaufen. In Einzelspielervideospielen ist die Hauptpflicht des E-Sportlers,
unter dem Namen der Organisation zu spielen. Diese Hauptpflicht teilt sich
ebenfalls in verschiedene Teilgehalte auf: Der E-Sportler hat Individualtrai-
nings zu absolvieren, an Strategiesitzungen teilzunehmen und die Pflicht, fir
eine einwandfreie Turnierteilnahme besorgt zu sein (zum Ganzen Rz. 260 ff.
und 303 ff.). Diese Tatigkeiten sind Arbeitsleistungen i.S.v. Art. 319 Abs. 1 OR.
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Weil das Rechtsverhaltnis des E-Sportlers mit seiner Organisation typischer-
weise zumindest flir die Dauer eines Turniers abgeschlossen und ein Grund-
gehalt vereinbart wird, bestehen ein Dauerschuldverhaltnis und Entgeltlich-
keit i.S.v. Art. 319 Abs. 1 OR (Rz. 271 ff. und 309 f.).

In Bezug auf die Subordination kénnen sich fiir Mehrspieler- und Einzelspie-
lervideospiele Unterschiede ergeben. Die Subordination ist bei den Mehrspie-
lervideospielen typischerweise stark ausgepragt. Den Vorgesetzten des
E-Sportlers kommen umfangreiche Weisungsbefugnisse zu. Die Organisation
schreibt Trainingsplan und -inhalt vor, tiberbindet Streaming- und Sponso-
renverpflichtungen und verpflichtet den E-Sportler, mit seinen Teammitglie-
dern im Teamhaus Wohnsitz zu nehmen. Der E-Sportler wird von der Organi-
sation mit den ndtigen Arbeitsmaterialien ausgeristet, ist nur von dieser einen
Organisation angestellt und wird gegen aussen als Teil der Organisation
vermarktet. Nach hier vertretener Auffassung ist deshalb bei Mehrspielervi-
deospielen typischerweise von einer Subordination und damit von einem
Arbeitsvertrag auszugehen (zum Ganzen Rz. 277 ff.).

Bei Einzelspielervideospielen haben die Parteien mehr Moglichkeiten bei der
Gestaltung der Subordination. Typischerweise ist der E-Sportler auch hier
weisungsgebunden und hat Vorgesetzte. Je nach Ausgestaltung plant und
organisiert der E-Sportler seine Trainingszeiten und -inhalte aber selbststan-
dig. Regelmassig riistet die Organisation den E-Sportler auch in Einzelspieler-
videospielen mit allen Geratschaften aus, verpflichtet ihn zur Wohnsitznahme
im Teamhaus und bedingt sich aus, dass er ausschliesslich unter dem Namen
der Organisation an Turnieren teilnimmt. Gegen aussen wird der E-Sportler
als fixer Bestandteil der Organisation vermarktet. Auch bei Einzelspielervideo-
spielen liegt deshalb typischerweise eine Subordination und damit ein
Arbeitsvertrag vor. Die Einzelfallumstande sind jedoch zu berticksichtigen und
gegeneinander abzuwagen, da in Einzelspielervideospielen gewisse Aspekte
fir eine Selbststandigkeit und damit einen Auftrag sprechen kénnen (zum
Ganzen Rz. 311 ff.).

Die Untersuchungsergebnisse zeigen folglich, dass das Rechtsverhaltnis des
E-Sportlers im Regelfall einen Arbeitsvertrag darstellen wird, ein Auftrag aber
nicht im Vornherein ausgeschlossen ist, insb. bei Einzelspielervideospielen
(Rz.300 f. und 335 ff.). Aufgrund dieser Qualifikation als Arbeitsvertrag sind
ausgewahlte Rechtsfolgen analysiert und besprochen worden.
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Untersucht wurde, welche Handlungen des E-Sportlers effektiv als Arbeitsleis-
tung gelten und damit als Arbeitszeit anzurechnen sind. Dabei wurde aufge-
zeigt, dass freiwillige Zusatztrainings, die im E-Sport weitverbreitet sind, nicht
zur Arbeitszeit zahlen, solange die Organisation keinen Druck auf den E-Sport-
ler ausgetibt hat (zum Ganzen Rz. 340 ff.).

Das ArG findet Anwendung auf das Arbeitsverhaltnis, auch bei Aufenthalten an
auslandischen Turnieren. In der Praxis werden die Parteien das Nacht- und
Sonntagsarbeitsverbot zu berticksichtigen haben und entsprechende Ausnah-
mebewilligungen einholen miissen (zum Ganzen Rz. 359 ff.).

Die Treuepflicht des E-Sportlers wurde in ihre Teilgehalte aufgeteilt und naher
beschrieben. Zu unterscheiden sind Aspekte in Bezug auf die Arbeitsleistung
und die Freizeit. Der E-Sportler hat seine gesamte Energie und Kraft dafiir
aufzuwenden, seine Fahigkeiten zu erhalten und zu verbessern. In der Offent-
lichkeit muss er sich mit Kritik an der Organisation zuriickhalten. Thn trifft
eine Geheimhaltungspflicht und die Pflicht, Matchfixing, Cheating und Doping
zu unterlassen. In der Freizeit hat er auf gefihrliche Freizeitaktivitdten zu
verzichten, die eine konkrete Gefahrdung seiner Gesundheit mit sich bringen
(zum Ganzen Rz. 387 ff.).

Die Organisation demgegeniiber trifft neben der Lohnzahlungspflicht insb. die
Firsorgepflicht, die eine Beschaftigungspflicht beinhaltet. Der Beschafti-
gungsanspruch des E-Sportlers in Mehrspielervideospielen umfasst aber im
Gegensatz zu jenem in Einzelspielervideospielen keinen Anspruch, bei einer
gewissen Mindestanzahl an Turnierspielen eingesetzt zu werden (Rz. 411 ff.).

Die Organisation verfiigt iiber ein Weisungsrecht, das insb. die Planung des
Individualtrainings, die Entwicklung von Strategien und Taktiken sowie die
Organisation von Fan- und Sponsorenveranstaltungen beinhaltet (Rz. 432 ff.).
Um den E-Sportler mithilfe von Konventionalstrafen rechtmassig disziplinie-
ren zu kénnen, wird eine Grundlage im Vertrag benotigt. Diese muss sowohl
die Konventionalstrafe als auch die sie ausl6sende Pflichtverletzung bestimm-
bar festhalten. Zu denken ist an eine Versetzung in das Academy-Team oder
an einen Wettkampfausschluss (Rz. 438 ff.).

Fir die Auflésung und Beendigung des Rechtsverhaltnisses gelten die gesetz-
lichen Bestimmungen. Wichtige Griinde fiir eine fristlose Kiindigung der
Organisation konnen Matchfixing, Cheating, Doping, Verlust der Videospielli-
zenz und fiir den E-Sportler das wiederholte Ausbleiben von Lohnzahlungen
sein (zum Ganzen Rz. 449 ff.).
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5. Das Rechtsverhiltnis des E-Sportlers
zum Turnierorganisator

I Konstellation des Rechtsverhiltnisses

Damit der E-Sportler an einem Turnier teilnehmen kann, missen er und seine
Organisation einen Anmeldeprozess durchlaufen, im Zuge dessen der E-Sport-
ler mit dem Turnierorganisator einen Vertrag abschliesst.”” Die Vertragsbe-
stimmungen des Turnierorganisators kommen zu den bestehenden Vertrags-
beziehungen zu Organisation und Publisher hinzu, die der E-Sportler bei der
Ausiibung seiner Tatigkeit zu berticksichtigen hat.

Im Kap. 5 ist dieses Rechtsverhaltnis des E-Sportlers zum Turnierorganisator
zu untersuchen. Der Aufbau ahnelt Kap. 3: Eingangs erfolgen allgemeine
Ausfiihrungen zum Teilnahmevertrag im schweizerischen Recht (Rz. 495 ff.)
und zu dessen Grenzen (Rz. 513 ff.). Der Fokus liegt schliesslich in der Unter-
suchung von ausgewahlten Teilnahmebestimmungen aus der Praxis
(Rz. 516 ff.), bevor die Ergebnisse zusammengetragen werden (Rz. 619 ff.).

II. Der Teilnahmevertrag im schweizerischen Recht

A.  Der Teilnahmevertrag im traditionellen Berufssport

Turniere im E-Sport sind mit Sportveranstaltungen im traditionellen Berufs-
sport vergleichbar, zumindest was Planung, Organisation und Durchfiihrung
anbelangt.”* Wie bereits bei den vorangegangenen Rechtsverhiltnissen bietet
sich auch beim Rechtsverhaltnis zum Turnierorganisator an, die fiir den tradi-
tionellen Berufssport erarbeiteten Grundsatze zur Turnierteilnahme zu
berticksichtigen (vgl. insb. Rz. 339). Die Besonderheiten des E-Sports stehen
aber auch hier im Vordergrund.

723 Auf den ersten Blick ist denkbar, dass bei Mehrspielervideospielen nur mit der Organisa-

tion ein Vertrag abgeschlossen wird. Der E-Sportler schliesst aber auch bei Mehrspieler-
videospielen einen Vertrag mit dem Turnierorganisator ab, der die Einhaltung der Teil-
nahmebestimmungen umfasst. Vgl. bspw. das TEAM MEMBER ELIGIBILITY AND RELEASE
FORM von Riot Games fiir die LEC, S. 59 ff. der LEC 2021 Season Official Rules.

724 vgl. fiir Beispiele im Breiten-E-Sport Breitensport-SPINNER /STRATMANN, S. 46 ff.
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5. Das Rechtsverhiltnis des E-Sportlers zum Turnierorganisator

i Konstellationen der Teilnahme an Sportveranstaltungen

Der Berufssportler bendtigt regelmassig von einem iibergeordneten Verband
eine Lizenz,”™ damit er an Sportveranstaltungen teilnehmen kann.””® Eine
weitere Moglichkeit ist, dass der Berufssportler fiir die Teilnahme an einer
einzelnen Sportveranstaltung einen Vertrag mit dem Organisator
abschliesst.”’ Fiir den E-Sport interessiert hauptséchlich die zweite Konstella-
tion, da fiir jedes Turnier neue Vertrage abgeschlossen werden und keine
ibergeordneten Verbande oder Verbandsstrukturen existieren, die iiber eine
Lizenzierung der E-Sportler o.A. fiir einzelne Videospiele entscheiden.’

Nachstehend ist als Ausgangspunkt auf die Rechtslage im Berufssport einzu-
gehen. Nimmt ein Berufssportler an einer Sportveranstaltung teil, unterschei-
det die Lehre bei der Qualifikation dieses Vertragsverhiltnisses insb., ob er
rein aufgrund seiner Teilnahme ein Entgelt erhalt (dazu Rz. 498) oder ob der
Sportveranstalter 6ffentlich fiir gewisse Resultate Preisgelder aussetzt (dazu
Rz. 509).”°

725 Diese «Lizenz» ist nicht mit der Lizenz im Sinne eines Lizenzvertrags zu verwechseln. Es

geht bei der Lizenzerteilung im Berufssport nicht um eine Lizenz im Rechtssinne, also
die Verwendung von Lizenzgiitern (Immaterialglitern; zum Begriff Rz. 90), sondern um
die Berechtigung, am organisierten Sport teilnehmen zu diirfen, vgl. SCHERRER /MURESAN/
LUuDWIG, S. 215.

726 Vgl. HAUSHEER/AEBI-MULLER, S.378ff.; HUGI, §20 N30 ff; fir den Berufsfussballer
KLEINER-Spielervertrag, S.492ff; fir den Berufseishockeyspieler KOUTSOGIANNAKIS,
N 49 ff.; dahingehend bereits SUTTER, S. 99 ff.

727 HUGI, § 20 N 27, HODLER, S. 3; zudem THALER, S. 56, insb. die dortige Fn. 190; diese Konstel-
lation voraussetzend PHILIPP, S. 148 ff.; genau diese Rechtsbeziehung analysierend ARTER/
Gur, S. 41 ff., und EICHENBERGER, S. 94 ff.

728 Vgl. SCHOBER/SCHAETZKE, die festhalten, dass in der Geschichte des E-Sports zwar schon

Verbande gegriindet wurden, diese aber mit Ausnahme eines stidkoreanischen Verbandes

nie eine nachhaltige oder durchschlagende Wirkung hatten, S. 87. Zudem SCHOBER-Leitfa-

den, S. 28 f.

729 Vgl. fiir eine tbersichtliche Darstellung ARTER/GUT, S. 43 ff., m.w.H. Fiir den Teilnahme-
vertrag allgemein zudem FENNERS, N 151 ff.; HAUSHEER /AEBI-MULLER, S. 378.
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II. Der Teilnahmevertrag im schweizerischen Recht

ii.  Vertrag auf Arbeitsleistung, Innominatvertrag oder
Auslobung

Erhélt der Berufssportler unabhangig vom erzielten Resultat fiir seine Veran-
staltungsteilnahme eine Vergiitung, ist nach der wohl iiberwiegenden Lehre
von einem Vertrag auf Arbeitsleistung auszugehen, der je nach Konstellation
und Ausgestaltung der Subordination im Einzelfall einen Arbeitsvertrag oder
einen Auftrag darstellt.”*

Erhalt der Berufssportler fiir die Teilnahme an der Sportveranstaltung keine
Vergiitung, wird der Vertrag wohl iiberwiegend als Innominatvertrag qualifi-
ziert.” Die Qualifikation als Auftrag verneint die Lehre mit der Begriindung,
der Berufssportler werde hier nicht in den Interessen des Veranstalters tatig,
da dieser bspw. an der Teilnahme irgendeines Amateursportlers kein
bestimmtes Interesse habe.”

Setzt ein Sportveranstalter offentlich fiir das Erreichen gewisser Ringe in
seiner Veranstaltung Preisgelder aus, konnte eine Auslobung resp. ein Preis-
ausschreiben i.S.v. Art. 8 Abs. 1 OR vorliegen.”” Es handelt sich dabei um das
offentliche Versprechen einer Belohnung fiir das Erbringen einer spezifischen

730 ARTER/GUT, S. 42, m.w.H.; dahingehend wohl auch HUaI, § 21 N 27 und 35 f., und HODLER,
S.17, die beide zu einem Auftrag tendieren; ebenso EICHENBERGER, S.102 f.; statt eines
Vertrags auf Arbeitsleistung einen gemischten Innominatvertrag annehmend PHILIPP,
S.148, der aber von der Pramisse ausgeht, dass den Berufssportler diverse Leistungs-
pflichten treffen. Ohne Klassifizierung einen Innominatvertrag mit auftragsrechtlichem
Schwerpunkt und nur im Ausnahmefall einen Vertrag auf Arbeitsleistung annehmend
VOGEL, S. 69.

31 Fir einen Vertrag sui generis EICHENBERGER, S. 103, da dem Veranstalter kein Interesse an

der Teilnahme des Sportlers zukomme; ferner ARTER /GUT, S. 44, die aber anscheinend von

einer separaten oder in den Teilnahmevertrag integrierten Auslobung ausgehen, sobald

fir das Erreichen gewisser Range offentlich ein Preisgeld ausgeschrieben wird, vgl. S. 44 f.

Ohne Berticksichtigung der Vergilitung einen gemischten Innominatvertrag annehmend,

auch bei Vorliegen eines Entgelts, PHILIPP, S. 148. Einen Innominatvertrag mit auftrags-

rechtlichem Schwerpunkt annehmend VOGEL, S. 69. Unter Bezug auf die deutsche Lehre
fir eine mitgliedschaftsahnliche statt eine schuldrechtliche Vertragsbeziehung FENNERS,

N 162.

732 ARTER/GUT, S. 44. Wohl dhnlicher Ansicht in Bezug auf die Interessenlage, aber mit einem

anderen Ergebnis FENNERS, N 162, der von einem gleichgerichteten Interesse von Veran-

stalter und Teilnehmer spricht. Ferner EICHENBERGER, S. 103.

733 ARTER/GUT, S. 44 f.; PHILIPP, S. 145 f.; SUTTER, S. 14 f.; EICHENBERGER, S. 95 f.; vgl. zum Preis-
ausschreiben als Unterkategorie der Auslobung insb. MULLER, N 55 ff. zu Art. 8 OR.
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5. Das Rechtsverhiltnis des E-Sportlers zum Turnierorganisator

Leistung - dies stellt ein einseitiges Rechtsgeschaft dar.”* Bei einer Auslobung

geht der Sportveranstalter mit den einzelnen Teilnehmern kein zweiseitiges
Vertragsverhaltnis ein. Thm kommen neben der reinen Pflicht zur Entrichtung
eines Preises keine zusitzlichen inhaltlichen Pflichten zu.”® Hat der Sport-
veranstalter zusatzliche Pflichten wie Organisation und Leitung des Wett-
kampfes, Verpflegung der Teilnehmenden oder Transport zu den Wettkampf-
platzen, fallt eine Auslobung ausser Betracht, und es muss eine vertragliche
Basis vorliegen.”® Das Gleiche gilt, wenn die Voraussetzungen der Auslobung
grundsatzlich erfillt sind, die Teilnahme an der Sportveranstaltung aber eine
Anmeldung erfordert: Hier liegt keine Auslobung vor, sondern ein Vertrag, auf
dessen Preisausrichtung u.U. die Regelungen der Auslobung analog anwend-
bar sein konnen, wenn sie zielfiihrend sind und die vertraglichen Bestim-
mungen zur Problemldsung nicht geniigen, was im Breitensport denkbar ist.”’
Ergeht die Einladung an die Sportveranstaltung nur an eine Auswahl von
(Berufs-)Sportlern, fehlt es an der Offentlichkeit, weshalb eine Auslobung
ausser Betracht fallt und wiederum eine vertragliche Grundlage zur Anwen-
dung gelangt.™®

Diese Ausfiihrungen zeigen, dass eine reine Auslobung bei Sportveranstaltun-
gen nur dann vorliegen wird, d.h., wenn der Sportveranstalter ausschliesslich
verpflichtet ist, ein 6ffentlich ausgeschriebenes Preisgeld auszurichten. I.d.R.
werden die Sportveranstalter mit Berufssportlern aber ein Vertragsverhaltnis
eingehen.” Ausschliesslich im Breitensport ist denkbar, die Regelungen der
Auslobung sinngemass auf das Vertragsverhaltnis anzuwenden, wenn die
vertraglichen Bestimmungen zur Problemldsung nicht geniigen.

734 Statt vieler MULLER, N 10 ff. zu Art. 8 OR; Préjudizienbuch-GOksu, N 1zu Art. 8 OR; PHILIPP,
S. 142 f.

735 So bereits EICHENBERGER, S.96, und SUTTER, S.14 f.; dahingehend auch PHILIPP, S.145.
Diesem Argument der Zweiseitigkeit kritisch entgegenstehend ARTER/GUT, S. 44 f.

736 EICHENBERGER, S. 96; PHILIPP, S. 145; Letzteren {ibernehmend VOGEL, S. 69, der aber nicht
auf die Abgrenzung zur Auslobung eingeht.

737 Uberzeugend PHiLIPP, S. 145; dhnlich MULLER, N 72 f. zu Art. 8 OR.

738 PHiLIPP, S.145f.,; ARTER/GUT, S.45; MULLER, N 72 zu Art.8 OR; BSK OR I-ZELLWEGER-
GUTKNECHT, N 10 ff. zu Art. 8 OR.

739 PHILIPP, S. 148.
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II. Der Teilnahmevertrag im schweizerischen Recht

B.  Rechtsverhaltnis E-Sportler-Turnierorganisator

Wie SCHOBER richtig festhalt, ist die Turnierlandschaft im E-Sport uniibersicht-
lich; sie besteht aus einem Geflecht aus nationalen und internationalen
Turnieren und Ligen mit unterschiedlichen Modi.”* Einige Turniere werden
direkt vom Publisher des Videospiels organisiert, andere von Drittveranstal-
tern durchgefithrt.”" Wie in traditionellen Sportarten gibt es im E-Sport Stir-
keklassen, in denen Turniere abgehalten werden, wobei bereits Breiten-
E-Sport von Profisport unterschieden wird.”*

Im E-Sport ist es eine absolute Ausnahme, dass der E-Sportler fiir die Turnier-
teilnahme eine Entschidigung erhilt™ - stattdessen bezahlt er oder die ihn
anstellende Organisation sogar ein Startgeld.”** Das Interesse beim E-Sportler,
an prestigetrachtigen Turnieren mitzumachen, liegt bspw. darin, Preisgelder
zu gewinnen oder seinen Marktwert zu steigern, damit er wirtschaftlich
vorankommt.” Der Turnierorganisator demgegeniiber hat kaum je ein Inter-
esse daran, dass ein spezifischer E-Sportler teilnimmt. Entweder lasst er den
E-Sportler resp. die ihn anstellende Organisation aufgrund des bezahlten

S 141 ff.

1 SCHOBER, S. 187.
2 Vgl. Breitensport-SCHOBER, S. 12. Fiir eine Auseinandersetzung mit den Aufgaben von klei-
neren Turnierorganisatoren im Breiten-E-Sport Breitensport-SPINNER/STRATMANN,
S. 46 ff.

743 Bspw. bilden Sponsorenturniere, bei denen ein Turnierorganisator die E-Sportler gegen
Entgelt einlidt, um Aufmerksamkeit in der Offentlichkeit zu generieren, heute zur
Ausnahme. Mit zunehmender Kommerzialisierung kénnte sich dies in Zukunft andern.

74 Fir einen Startplatz in der LEC in LoL hatten interessierte Organisationen 8 bis 10.5 Mio.
EUR zu bezahlen, vgl. The Esports Observer: Riot Games Confirms EU LCS €8-10.5M

Buy-In, Partnerships Not Time-Limited, vom 28.03.2018, unter: <https: //archive.esports-

observer.com/riot-games-confirms-eu-lcs-buy-in/>. Vgl. zudem fiir ein Beispiel aus dem

Breiten-E-Sport den eSports Nord eV., der Veranstaltungen organisiert und hiermit
Einnahmen fiir die weitere Férderung des E-Sports generiert, Breitensport-BORNEMANN,
S. 30 ff.

745 Vgl. zur Herausforderung des Marktwerts fir E-Sportler SCHOBER /SCHAETZKE, S. 81 f.; fiir
die Preisgelder SCHOBER/SCHAETZKE, S. 60 f.; SCHOBER, S. 61f., und fiir eine Turnieriiber-
sicht nach Preisgeld S.45; zu den Entwicklungsphasen eines E-Sportlers vom Amateur
zum Profi vgl. SCHOBER/SCHAETZKE, S. 50 ff., und SCHOBER, S. 368 ff.
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Startgelds oder aufgrund ihrer Ergebnisse an (meist 6ffentlichen) Qualifika-
tionsturnieren am Turnier teilnehmen.”® Das Interesse am Rechtsverhiltnis
liegt damit beim E-Sportler, da er das Preisgeld des Turniers gewinnen will.

In allen Starkeklassen des E-Sports schliessen die Parteien einen durch Text
nachweisbaren Vertrag tiber die Turnierteilnahme ab: Dies geschieht durch
Unterschrift der Teilnahmebestimmungen oder mit der Bestatigung wahrend
des Anmeldeprozesses, die Teilnahmebestimmungen gelesen und als
Vertragsbestandteil akzeptiert zu haben.”’ Auch im Breiten-E-Sport besteht
eine vertragliche Basis, da sich E-Sportler {iber einschlagige Websites fir
Turniere anmelden und die Teilnahmebestimmungen akzeptieren.”® In den
Teilnahmebestimmungen wird u.a. geregelt, wie das Turnierformat™ ist, auf
welchem Patch (zum Begriff Fn. 98) gespielt wird und wie das Regelwerk (zum
Begriff Fn. 66) ist, wie das Turnier infrastrukturell und zeitlich vonstattengeht,
welche Pflichten den E-Sportler und seine Organisation treffen und welche
Pflichten der Turnierorganisator hat.

Die im Teilnahmevertrag vereinbarten Vertragsleistungen sind vielfaltig. Auf
der einen Seite raumt der Turnierorganisator dem E-Sportler das Recht ein,
am Turnier teilzunehmen. Er selbst verpflichtet sich, fiir einen geordneten
Turnierablauf zu sorgen, also das Turnier zu organisieren, zu leiten, die Einhal-
tung der Teilnahmebestimmungen und des Regelwerks durchzusetzen oder
bei Streit zwischen E-Sportlern zu schlichten. In Offlineturnieren’® stellt der
Turnierorganisator dem E-Sportler auf dem Turniergelande Raumlichkeiten
fir Training und Vorbereitung zur Verfiigung. Auf der anderen Seite verpflich-

76 Vgl. das Beispiel der LEC in Fn. 744 hiervor, wo gewisse Organisationen iiber einen garan-

tierten Startplatz verfiigen, fiir den sie bezahlt haben. Ferner ESL: HOW IT WORKS,
unter: <https: //pro.eslgaming.com /tour/csgo/how-it-works />, wo ESL fiir ihre ESL Pro
Tour CS:GO erklart, wie sich Organisationen fiir die verschiedenen Turniere qualifizieren
konnen.

"7 vgl. wiederum das TEAM MEMBER ELIGIBILITY AND RELEASE FORM von Riot Games fiir

die LEC, S. 59 ff. der LEC 2021 Season Official Rules.

Vgl. Breitensport-SPINNER /STRATMANN, S. 51 ff.

Zu den verschiedenen Turnierformaten vgl. SCHOBER, S. 189 ff.

748
749

730 Also Turniere, die an einem designierten, physischen Austragungsort stattfinden, den

der Turnierorganisator ausriistet. Bei Onlineturnieren spielt der E-Sportler von seinem
normalen Spielort aus, bspw. vom Teamhaus aus (zum Teamhaus Rz. 277).
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II. Der Teilnahmevertrag im schweizerischen Recht

tet sich der E-Sportler, den Turnierplan einzuhalten, effektiv am Turnier teil-
751 752

zunehmen sowie Termine mit der Presse,” den Fans™” oder den Sponsoren
des Turnierorganisators’™ wahrzunehmen.
i Teilnahmevertrag als Vertrag auf Arbeitsleistung

Das Vertragsinteresse an der Teilnahme liegt wie soeben gesehen (Rz.503)
hauptséchlich beim E-Sportler. Anders verhilt es sich nur, wenn ein Turnier-
organisator E-Sportler oder deren Team zu seinem Turnier «einladt» und
explizit deren Teilnahme wiinscht, bspw. bei einem Sponsorenturnier. Dann
wird der E-Sportler ein Startgeld oder einen Teil der Sponsoringgelder als
Gegenleistung fiir die Teilnahme erhalten.

In dieser Konstellation rechtfertigt es sich nach hier vertretener Auffassung,
gemdss den Grundsidtzen des traditionellen Berufssports (Rz.498) einen
Vertrag auf Arbeitsleistung anzunehmen. Der E-Sportler wird im Interesse des
Turnierorganisators, also fiir diesen tatig. Der Turnierorganisator erhofft sich
von der Teilnahme des E-Sportlers bspw. eine Steigerung der offentlichen
Wahrnehmung. Der Vertrag kann je nach Konstellation und Ausgestaltung im
Einzelfall ein Auftrag oder ein Arbeitsvertrag sein, abhangig insb. von der
Subordination des E-Sportlers und vom Weisungsrecht des Turnierorganisa-
tors.”™ Nach hier vertretener Auffassung wird i.d.R. von einer Subordination
auszugehen sein: Der Turnierorganisator wird dem E-Sportler vorschreiben,
dass er neben der Turnierteilnahme in meist vorgeschriebener (Sponso-
ren-)Kleidung weitere Leistungen zu erbringen hat, die der Turnierorganisator
eng definiert, bspw. Autogrammstunden mit der Offentlichkeit oder Werbe-
veranstaltungen fiir Produkte oder Dienstleistungen des einladenden Turnier-
organisators oder dessen Sponsoren. Der Turnierorganisator wird sich auch
Weisungsrechte ausbedingen, um den E-Sportler zur Einhaltung seiner
Vertragspflichten anhalten zu konnen. Daher wird von einer Subordination
und damit einem Arbeitsvertrag auszugehen sein.

Solche Teilnahmevertrage sind aber die Ausnahme, weswegen sie im Rahmen
dieser Untersuchung nicht weiter erértert werden.

51 Bspw. Interviews.

32 Bspw. Autogrammstunden.

753 Bspw. an einem Werbestand Produkte oder Dienstleistungen des Sponsors zu bewerben.

734 Fiir den Berufssport EICHENBERGER, S. 98 ff.; ARTER/GUT, S. 42 f.; VOGEL, S. 69.
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ii.  Auslobung

Die Auslobung als einseitiges Rechtsgeschaft fallt im E-Sport in nahezu allen
Fallen (zu den anderen Fallen Fn.756) zum Vornherein ausser Betracht, da
Turnierorganisatoren ihre Turniere unabhidngig von der Stirkeklasse tber
Teilnahmebestimmungen absichern, die im Rahmen der Turnieranmeldung
akzeptiert werden mussen. Dadurch entsteht ein zweiseitiges Vertragsver-
haltnis, das dem E-Sportler zusatzliche Pflichten auferlegt und auch auf die
Pflichten des Turnierorganisators eingeht. Die Pflichten des Turnierorganisa-
tors erschopfen sich nicht darin, ein Preisgeld fiir das Erreichen bestimmter
Range im Turnier auszurichten. Vielmehr muss er das Turnier organisieren,
leiten, bei Konflikten zwischen E-Sportlern schlichten, Medienauftritte koor-
dinieren oder fiir Verpflegung und Unterkunft zur Vor- oder Nachbereitung
sorgen.” Eine Auslobung kann daher nicht vorliegen, selbst wenn bspw. bei
einem weniger bedeutenden Turnier nur ein Teil dieser Zusatzpflichten vorlie-
gen. In den bedeutendsten Turnieren des E-Sports kann eine Auslobung
dartber hinaus nicht vorliegen, da nur E-Sportler teilnehmen diirfen, die sich
aufgrund fritherer Erfolge in anderen Turnieren qualifiziert haben, womit das
Offentlichkeitserfordernis fehlt. Aufgrund der vielfaltigen Leistungen und
Rechte und Pflichten, die im Teilnahmevertrag geregelt werden, fallt auch eine
sinngemasse Anwendung der Regelungen der Auslobung (Rz.500) ausser
Betracht.”*

iii. =~ Teilnahmevertrag als Innominatvertrag

Da das Vertragsinteresse am Teilnahmevertrag hauptsachlich beim E-Sportler
liegt (Rz. 503), kommt kein Vertrag auf Arbeitsleistung infrage: Der E-Sportler
wird nicht fiir den Turnierorganisator titig.” Die Vertragsleistung, die dem
Teilnahmevertrag sein Wesen verleiht, ist die Teilnahme des E-Sportlers am
Turnier, das der Turnierorganisator durchfiihrt (zu den Vertragsleistungen

755 Vgl fiir einige Herausforderungen fiir Turnierveranstalter Breitensport-BORNEMANN,

S. 54 ff.
736 Eine Auslobung kénnte aber im Breiten-E-Sport vorliegen, wenn den Turnierorganisator
keine Pflichten tber die Ausrichtung des Preisgeldes hinaus treffen und die E-Sportler
bei der Anmeldung keine Teilnahmebestimmungen akzeptieren miissen. Missen sie dies,
koénnten die Regelungen der Auslobung u.U. sinngemadss auf das Vertragsverhltnis
Anwendung finden, sofern sie passen, vgl. PHILIPP, S. 145 f., und Rz. 500 f.

757 EICHENBERGER, S. 103; ARTER /GUT, S. 44.
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Rz. 505). Diese Vertragsleistung lasst sich keinem Nominatvertrag zuordnen,
womit kein Nominatvertrag vorliegen kann. Folglich muss es sich um einen
Innominatvertrag handeln.

Auch die iibrigen Vertragsleistungen des E-Sportlers und des Turnierorganisa-
tors lassen sich nicht auf iiberzeugende Weise Nominatvertrigen zuordnen.”®
Die Vertragsleistungen betreffend die Werbepflichten stehen am ehesten
Verpflichtungen eines Sponsoringvertrags nahe, der ein Innominatvertrag
ist.” Der Gebrauch der Infrastruktur, die der Turnierorganisator dem
E-Sportler bspw. zum Training oder zur Vorbereitung zur Verfigung stellt,
konnte u.U. ein Element eines Mietvertrags oder einer Gebrauchsleihe sein. Zu
dieser Vertragsleistung verpflichtet sich der Turnierorganisator aber nur bei
Offlineturnieren. Die iibrigen Vertragsleistungen, bspw. die Verpflichtung des
Turnierorganisators, fiir die Einhaltung der Teilnahme-bestimmungen und des
Regelwerks zu sorgen, kdnnen nicht zugeordnet werden. Da sich somit die
vertragliche Hauptleistung und ein Grossteil der Nebenpflichten nicht
abschliessend zuordnen lassen, ist der Teilnahmevertrag des E-Sportlers zum
Turnierorganisator nach hier vertretener Auffassung ein Vertrag sui generis.”®
Auf den Vertrag sind hauptsachlich die Regelungen des allgemeinen Teils des
OR anwendbar.” Er muss im Einzelfall aus sich selbst heraus verstanden
werden, wobei der Parteiwille die oberste Richtschnur bildet.”®

738 Fir den Berufssport anderer Ansicht PHILIPP, S. 148, der dort Auftrags-, Miet- und Kauf-
rechtsaspekte sieht.

73 Gleich fiir die Werbepflichten betreffend den Berufssportler HAUSHEER/AEBI-MULLER,
S. 341, aber fiir dessen Verhaltnis zum tibergeordneten Verband.

760 Analog den Lehrmeinungen von EICHENBERGER, S.103; ARTER/GUT, S. 44 fiir den Berufs-
sport. PHILIPP, S.107 f., und VOGEL, S. 69 f., allgemein fiir die Qualifikation als Innominat-
vertrag, wobei PHILIPP davon ausgeht, dass die Haupt- und Nebenpflichten beim Teilnah-
mevertrag des Berufssportlers Nominatvertragen zugeordnet werden kdnnen und daher
von einem gemischten Vertrag ausgeht.

761 BSK OR I-AMSTUTZ/MORIN, N2 zu Einl. vor Art.184 ff. OR; VOGEL, S.69; Prijudizien-
buch-KraTZ, N8 zu Vorb. Art.184-551; dies voraussetzend BSK OR I-ZELLWEGER-
GUTKNECHT, N 42 zu Vor Art. 1-40f OR. Fiir die gleiche Aussage zum Lizenzvertrag als Inno-
minatvertrag Rz. 89 und Fn. 189.

762 So formuliert von BSK OR I-ZELLWEGER-GUTKNECHT, N 45 zu Vor Art. 1-40f OR; ebenfalls
dahingehend BSK OR I-AMSTUTZ/MORIN, N 13 zu Einl. vor Art. 184 ff. OR.
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5. Das Rechtsverhiltnis des E-Sportlers zum Turnierorganisator

C. Fazit

Der Turnierorganisator schliesst mit dem E-Sportler einen Vertrag ab, der die
Teilnahmebestimmungen zum Turnier zum Inhalt hat. Eine Entschadigung
erhalt der E-Sportler i.d.R. nicht. Entweder er oder seine Organisation bezah-
len ein Startgeld oder sie qualifizieren sich tiber Qualifikationsturniere fiir das
Turnier. Das Vertragsverhaltnis stellt einen Innominatvertrag, einen Vertrag
sui generis, dar. Auf ihn sind die allgemeinen Bestimmungen des OR anwend-
bar (Rz. 510 f.). Nur in Ausnahmefallen wird das Rechtsverhaltnis eine Auslo-
bung (hauptsachlich im Breiten-E-Sport, Fn. 756) oder ein Vertrag auf Arbeits-
leistung (Rz. 506 ff.) sein.

III. Grenzen von Teilnahmebestimmungen

Nach Massgabe der Vertrags- und Inhaltsfreiheit gemass Art. 19 Abs. 1 OR sind
E-Sportler und Turnierorganisator innerhalb der Schranken des Gesetzes frei,
den Inhalt des Teilnahmevertrags auszuhandeln.”® In der Praxis wird der
Turnierorganisator den Vertragsinhalt mit vorgefertigten Teilnahmebestim-
mungen vorgeben, die er auch gegentiber allen anderen E-Sportlern verwen-
det. Ein Aushandeln des Vertragsinhalts erfolgt nicht.

Auf die gesetzlichen Schranken von Vertragen wurde bereits bei den Ausfith-
rungen zum Rechtsverhaltnis zwischen E-Sportler und Publisher eingegangen
(Rz. 99 ff.). Bei der Auslegung der Normen ist an die AGB-Auslegungskontrolle
zu denken. In Bezug auf den Vertragsinhalt sind Art. 20 OR und dessen Vorga-
ben zu unmoéglichem, rechtswidrigem und sittenwidrigem Inhalt zu bertick-
sichtigen, gleich wie das Gebot von Treu und Glauben und die Regelungen zu
den Personlichkeitsrechten des E-Sportlers, die sich aus Art. 27 ff. ZGB erge-
ben. Somit kann auf das unter Rz. 99 ff. Gesagte verwiesen werden.

Zusatzlich zu den dort erdrterten Schranken sind vorliegend die Ausfiihrun-
gen zu den Konventionalstrafen zu berticksichtigen (Rz. 440 ff.). Turnierorga-
nisatoren machen regelmassig Strafbestimmungen zum Vertragsinhalt. Im
Gegensatz zu den Konventionalstrafen im Rechtsverhaltnis zwischen E-Sport-
ler und Organisation kann eine Busse des Turnierorganisators aber Ersatzcha-
rakter aufweisen, da er vorbehaltlich der Ausnahmen (Rz. 506 f.) nicht an die
arbeitsvertragliche Bestimmung von Art. 321le OR gebunden ist. Eine analoge

763 BSK OR I-MEISE/HUGUENIN, N 1ff. zu Art. 19/20; Prijudizienbuch-Goksu, N 1f. zu Art. 19
OR; KRAMER, N 17 ff. zu Art. 19-20 OR.
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Anwendung’® auf das Rechtsverhiltnis ist nicht angezeigt, weil es sich grund-
satzlich um einen Vertrag sui generis handelt, der nur ausnahmsweise einen
Arbeitsvertrag darstellt oder Elemente daraus enthalt. Eine analoge Anwen-
dung ware nur gerechtfertigt, wenn der E-Sportler mit dem Teilnahmevertrag
fiir eine Serie aufeinanderfolgender Turniere des Turnierorganisators eingela-
den wird und sich gegen ein Grundentgelt verpflichtet, in all diesen Turnieren
anzutreten, die Vertragsleistungen aber so vielfaltig sind, dass kein Arbeitsver-
trag, sondern immer noch ein Innominatvertrag vorliegt.”®®

IV. Teilnahmebestimmungen von vier ausgewihlten
Turnieren

Nachstehend werden Teilnahmebestimmungen von vier ausgewahlten Turnie-
ren auf ihren Inhalt und ihre Zulassigkeit gepriift. Es handelt sich um bedeu-
tende, prestigetrachtige Turniere in den Videospielen, zu denen bereits die
Lizenzbestimmungen analysiert wurden (Rz. 126 ff.). Hauptaugenmerk liegt auf
Bestimmungen, die dem E-Sportler Strafen auferlegen, bspw. Bussen, Disqua-
lifikationen oder unbefristete Turnierausschliisse. Diese haben bisweilen weit-
reichende Konsequenzen fiir den E-Sportler. Sie schranken ihn in der
Ausiibung seiner Tatigkeit temporar ein oder verunmdoglichen diese ganzlich,
bspw. bei einem unbefristeten Turnierausschluss.

A.  Die Teilnahmebestimmungen

i LEC 2021 SEASON

Die LEC (Rz. 128) ist die europaische Liga in LoL (Rz. 127), die der Publisher Riot
Games organisiert. Um an der LEC teilnehmen zu kdnnen, miissen Organisa-
tionen und ihre E-Sportler u.a. die Teil-nahmebestimmungen, die Official
Rules (LEC-Rules), akzeptieren.”*® In diesen Regeln wird auf weitere Doku-
mente referenziert, insb. auf den LEC Penalty Index und den Global Penalty

764 Vgl. VOGEL, S. 69 f., mw.H.
765 Vgl. VOGEL, S. 69 f.

766 Die aktuelle Version findet sich auf der Website von Riot Games: LEC and European
Regional Leagues - Rule, unter: <https://lolesports.com/article/lec-and-regional-

leagues---ruleset/blt810b4al20ec4ecda>.
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Index, die als Richtlinien fir Strafen bei Verstéssen des E-Sportlers
dienen - der Global Penalty Index gemass Ziff. 9.3.4 hauptsachlich fir bedeu-
tende Verstosse.”

Fir die vorliegende Arbeit wurde mit den 2021 giltigen 2021 Season Official
Rules gearbeitet, Version 1.4, mit letztmaligem Uberarbeitungsdatum am
16. Juni 2021."°

Der LEC Penalty Index liegt fiir die vorliegende Untersuchung aufgrund einer
Uberarbeitung durch den Publisher nicht vor. Auf Nachfrage beim Publisher
wird stattdessen mit dem von ihm bereitgestellten EULCS Penalty Index gear-
beitet, der dem LEC Penalty Index voranging und fiir die Periode 2015 bis 2017
giiltig war.”*® Im Zuge der Turnieranmeldung wird der Publisher sicherstellen
muissen, dass die Organisation und der E-Sportler diese zusatzlichen Doku-
mente zur Kenntnis nehmen kénnen und akzeptiert haben.”® Nachfolgend
wird vorausgesetzt, dass diese giiltige Vertragsbestandteile des Teilnahmever-
trags geworden sind.

ii. StarLadder Major 2019

Das StarLadder Berlin Major war 2019 eines der prestigetrachtigsten CS:GO-
Turniere (Rz. 130 f.).”" Durchgefiihrt wurde das Turnier von der Starladder Ltd.
mit Sitz in Limassol, Zypern.”” Die Teilnahmebestimmungen werden im Star-
Ladder Major 2019 Official Rulebook and Regulations (StarLadder-Rules) fest-
gehalten.””

767 Der Global Penalty Index ist abrufbar unter: <https: //esports-assets.s3.amazonaws.com/
production /files /rules /Esports Global Penalty Index.pdf>.

768 Die etwas tiefere Version 1.2 ist abrufbar unter: <https://assets.contentstack.io/v3
assets/bltad9188aa9a70543a /blt8c0609460c3d6991/600828ce3c38bel0329e1c90/Rule-
book 18JAN.pdf>.

7% Herunterladbar unter: <https:/esports-assets.s3.amazonaws.com/production/files/
rules/EULCS_Penalty_Index.pdf>. Der Publisher teilte dem Autor mit, dass im Zuge der
Uberarbeitung des LEC Penalty Index keine drastischen Verinderungen an der Philoso-

phie geplant seien.

Da diese Dokumente sonst nicht Vertragsbestandteil werden, vgl. die Ausfithrungen in
Rz. 103 ff.

71 Zu den Majors und ihrer Bedeutung im E-Sport SCHOBER, S. 184 f.

772 Fiir Niheres vgl. die Website von StarLadder, unter: <https: //starladder.com/en>.

73 Herunterladbar unter: <https: //starladder.com /majorrulebook>.
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iii. ESL Pro Tour StarCraft II: Intel Extreme Masters

Das Intel Extreme Masters (IEM) ist in SC II (Rz. 133) das wichtigste Turnier des
Jahres, vergleichbar mit einer Weltmeisterschaft in traditionellen Sportarten.
Es stellt das abschliessende Turnier einer Saison der ESL Pro Tour dar, die von
der ESL Gaming GmbH (ESL) mit Sitz in Koln, Deutschland, organisiert und
durchgefiihrt wird.”* Die Teilnahmebestimmungen sind als Intel Extreme
Masters Rulebook benannt.” Fiir die vorliegende Arbeit wurde mit dem 2021
giiltigen, 41-seitigen Rulebook (IEM-Rules) gearbeitet.

iv. 2019 Fortnite World Cup Finals

Der Publisher Epic Games hielt im Jahre 2019 die ersten Weltmeisterschaften
in Fortnite (Rz. 136) ab, wobei nach dessen Angaben tiber 40 Mio. Spieler am
Turnier teilnahmen.”® Die Teilnahmebestimmungen waren die 2019 Fortnite
World Cup Finals Official Rules (Fortnite-Rules).””

B.  Priifung der Teilnahmebestimmungen

i. Prifungssystem

Die Teilnahmebestimmungen werden nachfolgend hauptsachlich in Bezug auf
drei Themengruppen untersucht: Vorab werden ausgewahlte Pflichten im
Zusammenhang mit der Turnierteilnahme analysiert, welche die Turnierorga-
nisatoren dem E-Sportler auferlegen. Schwergewichtig werden anschliessend
ausgewahlte Strafbestimmungen der Turnierorganisatoren auf ihre Zulassig-
keit geprift, die fir den E-Sportler bei der Ausiibung seiner Tatigkeit von
Bedeutung sind, insb. Klauseln, die eine Disqualifikation vom Turnier oder
einen Ausschluss von kiinftigen Turnieren als Strafe vorsehen. Dariiber hinaus

774 Vgl. die Website zur ESL Pro Tour StarCraft II, ESL: ESL Pro Tour StarCraft II, unter:
<https: //pro.eslgaming.com /tour/sc2/>.

775 Die aktuelle Version findet sich auf der Website des IEM: <https: //cdn.eslgaming.com/
misc/media/lo/IEMRulebook.pdf>.

776 EPIC GAMES: THE FORTNITE WORLD CUP | A RECORD-SETTING TOURNAMENT, vom
08.01.2019, unter: <https://www.epicgames.com/fortnite/en-US/news/the-fortnite-
world-cup-a-record-setting-tournament>.

777 Abrufbar unter: <https://cdn2.unrealengine.com/Fortnite Esports/events/world-cup/

worldcup-landing /Rules /FinalsRules /Final---World-Cup-Finals-Official-Rules---NYC-
a2a6fcf7822eeal43390aa8619f4d490a7f753ba.pdf>, eine Website betrieben von Epic
Games.
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rechtfertigt sich ein Blick auf Abanderungsbestimmungen, die zum Vertrags-
inhalt gemacht werden, da dies auch fiir das Rechtsverhaltnis des E-Sportlers
zum Publisher gemacht wurde und so Parallelen oder Unterschiede festge-
stellt werden konnen. Fir die Prifung der Teilnahmebestimmungen wird
davon ausgegangen, dass diese global in den Vertrag iibernommen wurden
(zur Globaliibernahme Rz. 103 f.): der E-Sportler wird die Teilnahmebestim-
mungen im Rahmen der Turnieranmeldung akzeptieren, ohne sie vollstandig
gelesen oder verstanden zu haben. Eine Vollibernahme (zum Begriff Rz. 103)
wird daher nur in Ausnahmefallen vorliegen. Die Klauseln werden folglich
nach Massgabe der AGB-Geltungskontrolle und der Strafabredenbestimmun-
gen (Rz.440 ff.) zuerst auf ihre Geltung im Teilnahmevertrag untersucht.
Erlangen sie Geltung, werden sie inhaltlich gepruft.

ii.  Ausgewahlte Pflichten des E-Sportlers

a. Beiteiligungsverbot

Turnierorganisatoren machen in ihren Teilnahmebestimmungen bisweilen
Vorschriften, ob und unter welchen Umstdnden der E-Sportler an der Organi-
sation, die ihn angestellt hat, oder an einer anderen am Turnier teilnehmenden
Organisation beteiligt sein darf. Die StarLadder-Rules verbieten in Buchstabe
d) «Teams ownership» unter Ziff. 10 «Slot holder» im Kapitel II. «General»
jegliche Geschaftsbeziehungen mit anderen teilnehmenden Organisationen
oder deren E-Sportlern, wobei insb. Darlehen oder Beteiligungen darunter zu
verstehen sind:""®

«Each organization and its legal entity can only acquire one slot per tournament (including its
qualifiers). (...)

()

The players and teams are required to affirm that they have no business entanglement (including,
but not limited to, shared management, shared ownership of entities, licensing, and loans) with
any other participating team or its players. If you have an agreement or business arrangement
that you think may be of concern, then please reach out to the Tournament organizer team for
further discussion.»

8 Ziff. 11.d.
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Die LEC-Rules erlauben nur eine Beteiligung an der eigenen Organisation,””
und dies auch nur unter fiinf strengen, kumulativ zu erfiillenden Vorausset-
zungen.”®® Weder die Fortnite-Rules noch die IEM-Rules enthalten eine dahin-

gehende Regelung.

Aufgrund der Globalibernahme der Teilnahmebestimmungen (Rz. 523) stellt
sich vorab die Frage, ob die vorliegenden Klauseln Geltung erlangen. Verbote
von Beteiligungen an anderen Organisationen, die am Turnier teilnehmen,
oder von Geschaftsbeziehungen mit diesen, sind weder objektiv noch subjek-
tiv ungewohnlich: Beteiligungen oder Geschaftsbeziehungen zu anderen
Organisationen oder deren E-Sportlern sind eine Gefahr fiir die kompetitive
Integritat (zum Begriff Rz.58), wenn der E-Sportler bspw. gegen einen
E-Sportler einer anderen Organisation spielt, an der er beteiligt ist. Der
E-Sportler kann dann nicht nur Interesse an seinem eigenen Turniersieg,
sondern auch am Turniersieg des E-Sportlers der anderen Organisation haben.
Derartige Konstellationen kdnnen den Anschein erwecken, Turnierergebnisse
seien nicht mehr nur von den Fahigkeiten und dem Kénnen der E-Sportler
abhangig, sondern (mit-)beeinflusst von Beteiligungs- oder Geschaftsbezie-
hungen. Die Klauseln enthalten daher keinen geschaftsfremden Inhalt und
konnen fiir den E-Sportler auch nicht tberraschend sein.

Unter dem Begriff der Geschaftsbeziehungen ist im Kontext der vorliegenden
Klauseln neben vertraglich explizit genannten Verhaltensweisen jede Bezie-
hung zu verstehen, die geschiftlicher und damit nicht privater Natur ist.”"
Denkbar sind Vertragsverhaltnisse, durch welche sich der E-Sportler bspw.
gegen ein Entgelt verpflichtet, fiir eine Organisation auf Social Media zu
werben. Vom Regelungsinhalt ebenfalls erfasst sind «Beteiligungen» an ande-

7 Ziff. 2.2.2.
780 Der E-Sportler muss wihrend dreier aufeinanderfolgender Saisons bei der gleichen Orga-
nisation angestellt gewesen sein (i); der E-Sportler muss rechtliche Beratung bei der
Priifung des Vertrags beiziehen, mit dem die Beteiligung ausgelost werden soll (ii); dieser
Vertrag muss eine Klausel enthalten, die eine sofortige Beendigung vorsieht, falls der
E-Sportler die Organisation wechselt (iii); die Organisation muss gewisse Prozeduren
einhalten, die in ihrem «Team Participation Agreement» festgehalten sind (iv; dieses liegt
fiir die vorliegende Untersuchung nicht vor); und der E-Sportler kontaktiert den Turnier-
organisator, um die Restriktion anzuerkennen, dass er mit keiner anderen Organisation
verbunden sein darf, wenn er Besitzer («Owner») seiner Organisation wird (v).

781 vgl. die Eintrige im Duden zur Geschiftsbeziehung als geschéftliche Beziehung, unter:
<https: //www.duden.de /rechtschreibung /Geschaeftsbeziehung#bedeutung>, und zu
«geschiftlich» als die Geschifte betreffend und nicht privat, unter: <https:/www.

duden.de/rechtschreibung /geschaeftlich#Bedeutung-a>.
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ren Organisationen. Darunter fallen im Kontext solcher Klauseln jegliche
Méglichkeiten, die dem E-Sportler als Person eigentiimerahnliche Stellungen
(auch nur anteilsweise) an der Organisation einriumen, bspw. indem er die
Willensbildung in der Organisation beeinflussen kann, oder die ihm finanzielle
Anspriiche einraumen, bspw. am Erfolg der Organisation. Dies kann u.a. durch
Aktien resp. Stammanteile oder Genussscheine (Art. 657 OR) erfolgen.

Ein Verbot von Beteiligungen an anderen teilnehmenden Organisationen oder
von Geschaftsbeziehungen mit ihnen muss aufgrund der vertraglichen
Inhaltsfreiheit grundsatzlich zulassig sein. Eine Personlichkeitsverletzung ist
darin nicht zu sehen: Der E-Sportler wird nicht derart massiv eingeschrankt,
dass er sich nicht mehr wirtschaftlich entfalten konnte. Er kann seine Tatig-
keit auch ohne Beteiligung an einer Organisation oder Geschaftsbeziehungen
zu anderen Organisationen ausiiben. Etwas anderes ist erst denkbar, wenn der
Turnierorganisator dem E-Sportler ein generelles Beteiligungsverbot an juris-
tischen Personen auferlegen wiirde.”® Die vorliegenden Klauseln sind daher
zulassig.

b. Einhaltung des Terminplans

Alle Turnierorganisatoren auferlegen dem E-Sportler zeitliche Pflichten, also
in Bezug auf die Einhaltung des Terminplans, der vom Turnierorganisator fest-
gelegt und kommuniziert wird. Die einzelnen Regelungen unterscheiden sich
hauptsichlich im Detailgrad - teilweise werden Pflichten des E-Sportlers
umfangreicher geschildert,”® teilweise wird ohne Konkretisierung darauf
verwiesen, dass sich der E-Sportler an den kommunizierten Terminplan zu
halten habe.” Ein Beispiel dafiir ist die Klausel 8.14.2 der LEC-Rules unter Ziff.
8.14 «Scheduling»:

«Players participating in a League event must arrive on-site and on-stage no later than specified
by the League Officials.»

782 Wenn dem E-Sportler also z.B. verboten wiirde, sein Vermogen zur Werterhaltung oder

-steigerung in Aktien von juristischen Personen anzulegen, die nichts mit dem fraglichen
Turnier oder mit E-Sport zu tun haben.
783 7Ziff. I1.14.a StarLadder-Rules, die festhalten, dass der E-Sportler bei Onlinespielen spites-
tens 15 Minuten vor Spielstart gemadss Zeitplan in den Kommunikationskanalen anwesend
sein muss, und Ziff. VL.1,, wonach der E-Sportler bei LAN-Spielen spatestens 10 Minuten
vor Spielbeginn anwesend sein muss. Ahnlich Ziff. 2.15.1 und 2.15.2 sowie Ziff. 4.2 IEM-
Rules.

784 7iff. 8.2.1. oder 11.2.1 Fortnite-Rules; Ziff. 8.14 LEC-Rules.
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Die Turnierorganisatoren machen dem E-Sportler mit solchen Klauseln
Vorschriften zum Zeitablauf des Turniers. Da der Turnierorganisator das
Turnier durchzufiihren und daher zu planen und zu organisieren hat, muss er
dem E-Sportler verbindlich Zeitplane vorschreiben konnen. Derartige Klauseln
konnen somit nicht ungewdhnlich sein und erlangen Geltung. Um dem
E-Sportler eine Punktlichkeitspflicht aufzuerlegen, reicht bereits die nicht
weiter konkretisierte Klausel, wonach er sich an den von der Turnieradminis-
tration kommunizierten Zeitplan zu halten habe, wie die soeben festgehaltene
Klausel in den LEC-Rules.

Klauseln betreffend die Einhaltung des Terminplans missen folglich ohne
Weiteres zulassig sein. Sie dienen dem geordneten Turnierablauf, was auch im
Interesse des E-Sportlers liegt.

C. Kleidungsvorschriften

Alle Turnierorganisatoren haben in ihren Teilnahmebestimmungen Kleidungs-
vorschriften, die teilweise umfassend beschrieben sind,785 teilweise weniger
weit gehen und bspw. nur die Einheitlichkeit der Kleidung innerhalb eines
Teams sicherstellen.”®® Ein Beispiel fiir Kleidervorschriften ist zu finden in
Klausel 4.6 «Clothing» der IEM-Rules, die sich unter Ziff.4 mit dem Titel
«Event Rules» befindet:

«The players and teams need to ensure that they are all in equal coloured team attire, orderly
long trousers and closed shoes (i.e. shorts or flip-flops are not allowed). Any kind of headwear is
forbidden. (...).»

Vorschriften zur Kleidung gibt es in verschiedenen Branchen, bspw. fiir das
Kabinenpersonal in der Luftfahrt’® oder fiir Bankangestellte™®. Kleidungsvor-
schriften wie die vorliegend untersuchten bewirken keine tiefgreifenden
Veranderungen in den Vertragsleistungen, sodass von einer wesentlichen
Anderung des Vertragscharakters (vgl. Rz.103) gesprochen werden kénnte.
Dass der E-Sportler Kleidung der Organisation tragen muss, ist ihm bereits

85 Vgl. die Regelung in Ziff. 7.2 LEC-Rules, die u.a. Vorschriften tiber Art, Anzahl und Platzie-
rung von Sponsoren auf der Kleidung oder die Art der Kleidung an sich enthalten. Ahnlich
die Regelung in Ziff. 6 Fortnite-Rules.

78 7Ziff. V1.4 StarLadder-Rules; Ziff. 4.6 IEM-Rules.

787 Gleich TRACHSEL, S. 93.

78 Vgl. den Artikel bei der Handelszeitung: So sieht der Dresscode in den Schweizer Banken

aus, vom 09.03.2019, unter: <https://www.handelszeitung.ch /unternehmen /so-sieht-

der-dresscode-den-schweizer-banken-aus>.
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aufgrund seines Rechtsverhaltnisses zur Organisation bekannt. E-Sportler sind
auch in Livetbertragungen immer in Kleidung ihrer Organisation zu sehen.
Solche Klauseln sind daher weder objektiv noch subjektiv ungewohnlich und
erlangen Geltung.

Der Regelungsinhalt von Kleidervorschriften ist umso klarer und enger abge-
steckt, je konkreter die Umschreibung im Wortlaut der Klausel ist. Ob sich der
E-Sportler an die Kleidungs-vorschrift halt, ist daher bei enger Umschreibung
im Wortlaut leichter zu priifen. Schwieriger ist diese Uberpriifung bei allge-
meinen Vorschriften, die positiv keine spezifischen Kleidungsstiicke
vorschreiben oder negativ keine Kleidungsstiicke verbieten, sondern bspw.
lediglich das Tragen angemessener Kleidung vorschreiben. Da der E-Sport
keine Branche ist, in der Personen in Anzug und Krawatte auftreten, sondern
T-Shirts, Pullover, Trainerhosen oder Sneakers tblich sind, ist der Begriff
«angemessene Kleidung» weit auszulegen. Nicht angemessen ware Kleidung
mit beleidigenden oder vulgaren Beschriftungen.

Klauseln mit Einschrankungen zur Kleidung, die der E-Sportler wihrend des
Turniers zu tragen hat, sind aufgrund der vertraglichen Inhaltsfreiheit ohne
Weiteres zulassig.

d. Vorschriften zur kompetitiven Integritdt

Die wichtigsten Pflichten in den Teilnahmebestimmungen sind jene, welche
die kompetitive Integritat (zum Begriff Rz. 58) sicherstellen. Eines der grossten
Interessen des Turnierorganisators ist, dass sein Turnier ordnungsgemass, fair
und unter Wahrung der kompetitiven Integritat ablauft. Insofern ist der
Turnierorganisator auch interessiert, E-Sportlern bereits im Teilnahmevertrag
durch entsprechende Vorschriften aufzuzeigen, dass sich Betrug nicht
lohnt.™

Die Vorschriften zur kompetitiven Integritat werden in den Teilnahmebestim-
mungen ausfiihrlich und umfassend formuliert, sodass die gangigen Handlun-
gen, die diese beeintrachtigen oder gefahrden, unmissverstandlich erfasst
sind. Darunter fallen insb. Cheating (zum Begriff Rz. 58 ff.), Matchfixing (zum
Begriff Fn. 342) oder E-Sport-Wetten.”” Je nach Videospiel werden zusitzliche
Verhaltensweisen verboten. Die Fortnite-Rules verbieten bspw., vortiberge-

78 Fiir die Organisation SCHOBER/SCHAETZKE, S. 75.

790 7iff. 9.1 und 9.2 LEC-Rules; Ziff. VIL.3, VIL5, VIL7 StarLadder-Rules; Ziff. 5.3, 5.6, 5.8 IEM-
Rules; Ziff. 12.2.1 Fortnite-Rules.
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hend mit gegnerischen E-Sportlern zusammenzuarbeiten, da sich so ein unfai-
rer Vorteil gegeniiber den restlichen E-Sportlern erreichen lisst.”' Zwei der
untersuchten Teilnahmebestimmungen enthalten zusatzlich zu den speziell
beschriebenen Verhaltensweisen Auffangregelungen, die jegliche unfaire
Spielweise oder jegliches unfaires Verhalten verbieten.””* So z.B. die umfang-
reiche Ziff. 12.2.1 der Fortnite-Rules, die sich unter Ziff. 12.2 mit dem Titel
«Competitive Integrity» und Ziff. 12 «Code of Conduct» befindet:

«Each player is expected to play to the best of her or his ability at all times during any match. Any
form of unfair play is prohibited by these Rules, and may result in disciplinary action. Examples
of unfair play include the following:

- Collusion (as defined below), match fixing, bribing a referee or match official, or any other
action or agreement to intentionally influence (or attempt to influence) the outcome of any
match or Event.

- Hacking or otherwise modifying the intended behavior of the Game client.

- Playing or allowing another player to play on an Epic account registered in another person’s
name (or soliciting, encouraging, or directing someone else to do so).

- Using any kind of cheating device, program, or similar cheating method to gain a competi-
tive advantage.

- Intentionally exploiting any game function (e.g., an in-game bug or glitch) in a manner not
intended by Epic in order to gain a competitive advantage.

- Using distributed denial of service attacks or similar methods to interfere with another
Participant’s connection to the Fortnite game client.

- ()

- Intentionally disconnecting from a match without a legitimate reason for doing so.

- Accepting any gift, reward, bribe, or compensation for services promised, rendered, or to
be rendered in connection with unfair play of the Game (e.g., services designed to throw or
fix a match or session).

- Receiving outside assistance regarding the location of other players, other players’ health
or equipment, or any other information not otherwise known to the player by the informa-
tion on his or her own screen (e.g., looking at or attempting to look at spectator monitors
while currently in a match).»

71 Ziff. 12.2.2 Fortnite-Rules. In Fortnite kénnten bspw. Gegenstinde mit Gegenspielern

getauscht werden, indem sie fiir jene fallengelassen werden.

2 7iff. 9.1.1 LEC-Rules; Ziff. 12.2.1 Fortnite-Rules. Eine solche Auffangregelung fehlt in den
StarLadder-Rules, die in Ziff. VIL.1 mit der Marginalie «Behaviour» lediglich festhalten,
dass sich der E-Sportler gegentiber anderen E-Sportlern und der Turnieradministration
respektvoll zu verhalten hat. Eine Auffangregelung fehlt auch in den IEM-Rules, aber diese
Regeln listen auf mehr als drei Seiten verbotenes Verhalten auf, womit auch jenes abge-
deckt ist, das die kompetitive Integritat verletzt, vgl. Ziff. 5.1 bis 5.12.5 IEM-Rules.
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5. Das Rechtsverhiltnis des E-Sportlers zum Turnierorganisator

Klauseln betreffend die kompetitive Integritat sind notwendig, um den geord-
neten und fairen Turnierablauf sicherzustellen. Auch der E-Sportler hat ein
Interesse an solchen Klauseln, da er von den anderen E-Sportlern ebenfalls
Fairness und kompetitive Integritit erwartet.””® Durch Cheating oder anderes
unfaires Verhalten kann er zwar leichter einen Turniersieg und damit Preis-
geld erringen, aber sollte sein «ercheateter» Sieg offentlich bekannt werden,
hat dies einen enormen Reputationsschaden zur Folge, was bedeutende
Konsequenzen mit sich bringen kann, bspw. den Verlust der Anstellung bei der
Organisation (Rz. 463). Derartiges Verhalten wird sich fiir den E-Sportler daher
langfristig nicht lohnen. Klauseln wie die vorliegend untersuchten betreffend
die Einhaltung der kompetitiven Integritat sind daher nicht ungewoéhnlich und
erlangen Geltung.

Die vorliegend untersuchten Klauseln sind zuldssig. Sie verstossen weder
gegen die Vorschriften von Art. 20 OR noch verletzen sie die Personlichkeit
des E-Sportlers, da sie fiir sich allein dessen wirtschaftliche Entfaltung nicht in
geniigender Intensitat beschranken. In Bezug auf die kompetitive Integritat
muss dem Turnierorganisator grosser Handlungsspielraum zugestanden
werden, da diese sein Hauptinteresse darstellt. Es sind auch Regelungen zulas-
sig, die es dem Turnierorganisator eines Turniers, fiir das der E-Sportler seine
eigenen Gerate verwenden darf, ermoglicht, fir die Dauer eines Spiels eine
praventive Uberwachung dieser Gerite auf Cheatingsoftware aufrechtzuer-
halten. Diese Uberwachung ist nach Art. 12 Abs. 1 DSG eine Persénlichkeitsver-
letzung, sofern der Turnierorganisator das Gerat des E-Sportlers umfassend
iiberwacht, also alle auf dem Gerat vorhandenen Daten priift, da darunter auch
Personendaten im Sinne des DSG vorhanden sein werden.” Diese Personlich-
keitsverletzung ist aber gerechtfertigt, sofern der E-Sportler dazu einwilligt,
indem er Teilnahmebestimmungen akzeptiert, und solange der Turnierorgani-
sator die Daten ausschliesslich prift, um die kompetitive Integritit sicherzu-
stellen; im Anschluss an die Prifung darf er die Daten auch nicht speichern
oder an Dritte weitergeben (Art. 13 Abs. 1 DSG).

e. Alkohol- und Drogenkonsum

Drei der untersuchten Teilnahmebestimmungen enthalten Regelungen zum
Suchtmittel- oder Drogenkonsum. Die StarLadder-Rules verbieten dem
E-Sportler, wahrend Turniertagen Alkohol zu trinken oder Drogen zu konsu-

793 Fiir den Berufssportler HAUSHEER /AEBI-MULLER, S. 353 f.
74 vgl. Art. 3 lit. a und e DSG und die Ausfithrungen in BGE 142 111 263 E. 2.2.1 zum Begriff der
Personendaten und des Bearbeitens der Personendaten.
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mieren.’” Die IEM-Rules verbieten, ein Spiel unter Einfluss von Alkohol oder
anderen psychoaktiven Drogen zu spielen, erlauben aber den moderaten
Konsum von Alkohol ausserhalb aktiver Turnierstunden, sofern dies im
Einklang mit dem nationalen Recht steht.””® Die Fortnite-Rules halten fest,
dass der Besitz oder Konsum von Alkohol oder illegalen Drogen wahrend
des Turniers verboten ist.”” In den LEC-Rules ist dagegen, soweit ersichtlich,
keine Regelung zu finden, die sich zu Suchtmittel- oder Drogenkonsum durch
den E-Sportler aussert. Auch sonst besteht keine Regelung, die bspw. festhalt,
in welchem Zustand sich der E-Sportler wahrend Turnierspielen zu befinden
hat. Als Beispiel sei der Wortlaut von Klausel 4. «Using alcohol or drugs» der
StarLadder-Rules wiedergegeben, die sich unter VII. «Rule violations» befin-
det:

«Players are prohibited to drink alcohol and use drugs during the tournament days. The orga-
nizer has the right to not to [sic!] allow players to take part in the match if he is sure that the
player is drunk or under the influence of drugs.»

Der grundsatzliche Regelungsinhalt der vorstehenden Bedingungen ist klar:
Dem E-Sportler soll der Konsum von Alkohol oder Drogen untersagt werden.
Ohne Erwdhnung im Wortlaut der Klauseln, wie bspw. in Ziff. 12.6.1 Fortnite-
Rules, ist aber der Besitz nicht erfasst. Aussert sich der Wortlaut auch nicht
naher zum Begriff der Drogen, ist von einem Begriffsverstandnis auszugehen,
wie es in der Spezialgesetzgebung des Betaubungsmittelgesetzes (BetmG)
verwendet wird. Fallen Substanzen unter das BetmG, handelt es sich um
Drogen im Sinne der vorliegend untersuchten Klauseln. Wo die Regelungen
zudem erwahnen, dass dies zeitlich vor, wahrend und nach Turnierspielen
gelten soll, ist auch die zeitliche Komponente des Verbots klar umschrieben.
Fraglich ist jedoch, wie Klauseln zu verstehen sind, die den Konsum oder
Besitz «wihrend Turniertagen» (Rz.545) oder «wihrend des Turniers»*®
verbieten. Ohne nahere Umschreibung ist vor dem Hintergrund von Sinn und
Zweck der Regelung, einen reibungslosen, zuschauer- und jugendfreundlichen
sowie qualitativ hochstehenden Turnierablauf zu gewahrleisten, davon auszu-
gehen, dass solche Regelungen nur Aufenthalte am Turnier selbst erfassen,

795 7iff. VIL.4 StarLadder-Rules, wobei sich StarLadder das Recht ausbedingt, einen E-Sportler
von der Spielteilnahme auszuschliessen, wenn sicher ist, dass dieser betrunken ist oder
unter Drogeneinfluss steht.

79 7iff. 5.5 IEM-Rules.

797 7iff. 12.6.1 Fortnite-Rules.

798 7Ziff. 12.6.1 Fortnite-Rules.
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also auf und direkt neben® dem Turnierareal. Vom Regelungsinhalt nicht
erfasst sind daher Konsum oder Besitz ausserhalb des Turniergelandes oder
bspw. zu Randzeiten am Abend in der Unterkunft.

Mit Klauseln, die dem E-Sportler Besitz oder Konsum von Alkohol oder Drogen
bei Aufenthalten am Turnier verbieten, ist zu rechnen, da diese zum geordne-
ten Turnierablauf beitragen. Sie sind daher nicht ungewohnlich und erlangen
Geltung. Wenn der Turnierorganisator Besitz und Konsum von Alkohol** fiir
die gesamte Dauer des Turniers verbietet, also auch ausserhalb des Turnier-
areals und der Turnierzeiten, liegt ein generelles Alkoholverbot vor. Nach hier
vertretener Auffassung muss bei der Turnierteilnahme aber nicht mit einem
Alkoholverbot gerechnet werden, das sich auch auf die Zeiten ausserhalb des
Turniers bezieht. Alkoholkonsum und Alkoholbesitz ausserhalb des Turniers
betreffen den Turnierablauf nicht. Ist der Konsum derart iibermassig, dass der
E-Sportler auch am nachsten Turniertag noch unter Alkoholeinfluss steht, ist
dieser Konsum ohnehin von der Regelung umfasst. Eine Ausweitung auf ein
generelles Alkoholverbot ist zur Sicherung des geordneten Turnierablaufs
nicht notwendig. Insofern iiberrascht eine solche Klausel nach hier vertrete-
ner Auffassung sowohl objektiv als auch subjektiv den E-Sportler. Sie wiirde
folglich keine Geltung erlangen, sofern der Turnierorganisator den E-Sportler
nicht speziell darauf hinweist (Rz. 103).

Regelungen, die vertragliche Geltung erlangt haben und den Konsum oder
Besitz von Suchtmitteln oder Drogen auf dem Areal des Turnieres und vor,
wahrend und nach Spielen verbieten, sind ohne Weiteres zulassig. Nach hier
vertretener Auffassung ist auch eine Regelung zuldssig, die dem E-Sportler
wahrend der gesamten Turnierdauer, also auch zu Randzeiten, Alkoholkonsum
verbietet - vorausgesetzt, dass das Turnier zeitlich begrenzt ist.®%! Dauert das
Turnier langer als einen Monat, liegt eine ibermassige Bindung vor, die Art. 27
Abs. 2 ZGB verletzt (zur tibermassigen Bindung allgemein Rz. 123). Bei einem
derart langen Alkoholverbot wird der E-Sportler in seiner Freiheit tibermassig
eingeschriankt: die Freizeitgestaltung wird iiber lange Zeit stark tangiert. Bei
Turnieren wie der LEC (Rz. 517 ff.), die Giber mehrere Monate dauern, ware
daher eine tibermassige Bindung gegeben.

799 Zu denken ist aber nur an Orte, die direkt an das Turnierareal angrenzen.

800" Aber nicht von Drogen, da deren Besitz und Konsum aufgrund der Art. 8 und Art. 19 ff.
BetmG bereits spezialgesetzlich verboten sind.

801 In so einem Fall ist das Konsumverbot zeitlich beschrénkt, weswegen kein unbeschranktes
generelles Konsumverbot vorliegt, vgl. fiir dhnliche Uberlegungen zum Berufssportler

VOGEL, S. 71.

206



IV. Teilnahmebestimmungen von vier ausgewahlten Turnieren

f. Allgemeine Verhaltensvorschriften

In den untersuchten Teilnahmebestimmungen finden sich auch Klauseln mit
allgemeinen Verhaltensvorschriften an den E-Sportler. Die StarLadder-Rules
halten allgemein fest, dass der E-Sportler sich wahrend des Turniers gegen-
iber anderen E-Sportlern oder Turnierpersonal respektvoll zu verhalten hat
und Belastigungen jeglicher Art bestraft werden, ohne niher darauf einzuge-
hen.*” Die IEM-Rules und die LEC-Rules enthalten ganze Kataloge an verbo-
tenen Verhaltensweisen in ihren Teilnahmebestimmungen.*® Die Fortnite-
Rules haben eine Mischform, die zwar eher allgemein bleibt, aber dennoch
einige Verhaltensweisen explizit festhalten.*”* Die Wortlaute der beiden Klau-
seln 12.1.1 und 12.1.3 der Fortnite-Rules, die sich unter Ziff.12.1 «Personal
Conduct; No Toxic Behavior» im Kapitel 12 «Code of Conduct» befinden, seien
folgend beispielhaft wiedergegeben:

12.1.1: «All players must conduct themselves in a way that is at all times consistent with (a) the
Code of Conduct in this Section 12 (<Code of Conduct>) and (b) the general principles of personal
integrity, honesty, and good sportsmanship.»

12.1.3: «Players may not behave in a manner (a) which violates these Rules, (b) which is disruptive,
unsafe or destructive, or (c) which is otherwise harmful to the enjoyment of the Game by other
users as intended by Epic (as decided by Epic). In particular, players may not engage in harassing
or disrespectful conduct, use of abusive or offensive language, game sabotage, spamming, social
engineering, scamming, or any unlawful activity (<Toxic Behavior>).»

Klauseln wie die vorliegenden dienen dem respektvollen Umgang unter
E-Sportlern sowie zwischen E-Sportlern und den tibrigen involvierten Perso-
nen, wie Turnieradministration oder Personal teilnehmender Organisationen;
damit dienen die Klauseln auch dem geordneten Turnierablauf. Derartige
Klauseln in einem Teilnahmevertrag sind weder objektiv noch subjektiv unge-
woéhnlich, da der Turnierorganisator dafiir zu sorgen hat, dass das Turnier
geordnet durchgefiihrt wird (Rz. 505).

802 7iff. VIL1 StarLadder-Rules.

803 So die IEM-Rules, vgl. Ziff. 5.1, 5.11.1 bis 5.11.5 und 5.12, in denen einerseits das verlangte
Verhalten allgemein vorgeschrieben wird, andererseits diverse verbotene Verhaltenswei-
sen wie Beleidigungen, Spamming oder unsportliches Verhalten aufgelistet werden. Auch
die LEC-Rules sind relativ ausfiihrlich, vgl. Ziff. 9.1.1 bis 9.1.14 sowie Ziff. 9.2.1 bis 9.2.18, die
verschiedene allgemeine Verhaltensvorschriften enthalten.

804 7iff. 12.1.1 und 12.1.3 Fortnite-Rules. Diese halten bspw. grundsitzlich fest, dass sich der
E-Sportler jederzeit in einer Weise verhalten muss, die mit den generellen Prinzipien
personlicher Integritét, Ehrlichkeit und Sportlichkeit ibereinstimmt und den Spielgenuss
anderer nicht stort. Gleichzeitig werden Konkretisierungen wie Beleidigungen, Spamming
oder Spielsabotage erwahnt.
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5. Das Rechtsverhiltnis des E-Sportlers zum Turnierorganisator

Der Regelungsinhalt solcher Teilnahmebestimmungen hangt aber stark vom
Wortlaut im Einzelfall ab. Je konkreter der Turnierorganisator die Verhaltens-
weisen beschreibt, desto klarer lasst sich eine Verletzung der Vorschriften
feststellen. Verhalt sich der E-Sportler bspw. beleidigend gegentiber einem
anderen E-Sportler, ist dies aufgrund des eindeutigen Wortlauts eine Verlet-
zung der Ziff. 12.1.3 der Fortnite-Rules (Rz. 551). Schwieriger wird die Ausle-
gung des Regelungsinhalts bei einer lediglich allgemeinen Vorschrift, der
E-Sportler habe sich respektvoll zu verhalten. Bei derartigen Klauseln muss fiir
jedes Verhalten im Einzelfall beurteilt werden, ob es unter die Regelung fallt,
es also effektiv ein respektloses Verhalten im Sinne der Teilnahmebestimmun-
gen ist. Der Massstab, der an das Verhalten des E-Sportlers gesetzt wird, muss
nach hier vertretener Auffassung aufgrund der Bedeutung der 6ffentlichen
Wahrnehmung sowie Fairness- und Sportlichkeitsgeboten aber eher streng
sein.*® Provokative und ehrverletzende Ausserungen sind bspw. als nicht
respektvoll zu taxieren. Kann im Einzelfall aber kein eindeutiges Ergebnis
gefunden werden, ist die Regelung aufgrund der Unklarheitsregel gegen den
Turnierorganisator auszulegen, womit das Verhalten noch als respektvoll zu
qualifizieren ist.

Das Gebot, sich respektvoll zu verhalten und Belastigungen und Verhaltens-
weisen zu unterlassen, die das Spielerlebnis anderer E-Sportler storen, ist
ohne Weiteres zulassig. Damit einhergehend ist auch ein Verbot von Belasti-
gungen oder respektlosem Verhalten zulassig. Sofern die Verhaltensweisen
strafrechtlich relevant sind, insb. Ehrverletzungen, ist auch ohne entspre-
chende vertragliche Regelung ein Verbot anzunehmen. Sinn und Zweck des
Vertragsverhaltnisses nach einem geordneten, fairen und sportlichen Turnier-
ablauf gebietet dies (vgl. fiir eine ahnliche Problematik im Rechtsverhaltnis des
E-Sportlers zum Publisher Rz. 173 ff.).

iii. Strafabreden

Alle Teilnahmebestimmungen enthalten vielfaltige Strafbestimmungen fir
verschiedenste Vertragsverletzungen durch den E-Sportler. Strafbestimmun-
gen stellen Strafabreden dar und miissen daher die dafir entwickelten
Voraussetzungen erfiillen (Rz. 440 ff.), um Gtltigkeit zu erlangen. Die Hohe der
Konventionalstrafe muss also zumindest bestimmbar und die Pflichtverlet-

805 vgl. fir die Bedeutung der offentlichen Wahrnehmung im E-Sport insb. SCHOBER/
SCHAETZKE, S.73 und 80 f. Fiir dhnliche Uberlegungen in Bezug auf die Exposition des
Berufssportlers in der Offentlichkeit VOGEL, S. 25 f; fiir den Berufsfussballer KLEINER-Spie-
lervertrag, S. 607 ff.
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zung, die sie auslost, klar bezeichnet sein. Dabei sind Auffangklauseln mit
Konkretisierungen, z.B. mit Beispielverhalten, ausreichend. Die Hohe der
Konventionalstrafe darf in keinem krassen Missverhiltnis zur sie auslosenden
Pflichtverletzung stehen.

Im Gegensatz zu Konventionalstrafen in Arbeitsvertragen diirfen Konventio-
nalstrafen im Teilnahmevertrag nicht nur Straf-, sondern auch Ersatzcharakter
haben, da Art. 32le OR nicht anwendbar ist (Rz. 440).5%°

Nachstehend werden ausgewahlte Strafbestimmungen der einbezogenen
Teilnahmebestimmungen auf ihre Zulassigkeit untersucht, die fiir den
E-Sportler insb. aufgrund ihrer Strafandrohung von Bedeutung sind. Die Straf-
bestimmungen werden hierfiir anhand des Detaillierungsgrads ihrer Formu-
lierungen in zwei Gruppen unterteilt, da dies Auswirkungen auf ihre Beurtei-
lung hat: konkretisierte und offene Strafbestimmungen. Bei den offenen
Strafbestimmungen handelt es sich um weit und offen formulierte Bestim-
mungen. Bei konkretisierten Strafbestimmungen hingegen wird insb. die sie
auslosende Pflichtverletzung (etwas) naher umschrieben.

a. Konkretisierte Strafbestimmungen

aa. Geldbussen

Teilweise enthalten die Teilnahmebestimmungen Strafbestimmungen, die eine
Bussenfolge fiir bestimmte Vertragsverletzungen festhalten.

In Ziff. 9.3.2 der LEC-Rules werden Bussen als mogliche Konventionalstrafe bei
Vertragsverletzungen erwahnt. Im EULCS Penalty Index findet sich ein
umfangreicher Katalog mit Verhaltensweisen, die eine Geldbusse nach sich
ziehen. Dabei wird unterschieden zwischen allgemeinen, In-Game- und admi-
nistrativen Strafen. Die einzelnen Bestimmungen sind nicht in Ziffern, sondern
grafisch in Rechtecke unterteilt, wobei als Titel die jeweilige Pflichtverletzung
aufgefiihrt und grafisch hervorgehoben wird. Zu jeder Bestimmung wird eine
Minimalsanktion, eine Maximalsanktion fiir erstmaliges Verfehlen, eine Maxi-
malsanktion fiir eine zweites Verfehlen und eine vertragliche Verjahrungsfrist
definiert. So wird bspw. festgehalten, dass die Weigerung, verniinftigen
Instruktionen der Turnieradministration zu folgen, bspw. die Spiellobby recht-
zeitig zu betreten, bei erstmaliger Verfehlung mindestens mit einer Verwar-
nung und maximal mit einer Busse von 450 EUR geahndet und bei zweiter

806 AEBI-MULLER /RUFENACHT, S. 136 f.; VOGEL, S. 54 ff.; DERUNGS-Sanktionswesen, S. 310.
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Verfehlung mit maximal 900 EUR Busse bestraft wird.*” Gleichermassen
werden unter Strafe gestellt: das Teilen von Accounts®”® oder Verhalten, das
fir einen E-Sportler in der LEC ungebtihrlich ist; aufgefiihrt werden hierfir
einmalige Toxizitat (zum Begriff Fn. 317) in einer Spielrunde oder obszdne
Gesten «on-stage»®™ *'” Abb. 2 zeigt zur Veranschaulichung einen Auszug aus
dem EULCS Penalty Index.

560

SN\
LEAGUE:
LEGENDS

LEAGUE OF LEGENDS

iR&=%  CHAMPIONS SERIES PENALTY INDEX

CONDUCT UNBECOMING OF AN LCS TEAM UNAUTHORIZED COMMUNICATION DURING FAILURE TO HAVE A STARTER
MEMBER (E.G. SIENIFICANT ONE-OFF IN APAUSE (DURING A SINGLE GAME) UNDER CONTRACT

GAME TOXICITY, MAKING AN OBSCENE

GESTURE ON STAGE, ETC.)

Warning €4500 Fine

Warning M
€450 Fine or Loss of Ban €9,000 Fine

€1.800 Fine and/or 4 Gama Suspansion S\ »
Forfait €18.000 Fine andjor expulsion from league

€2.700 Fineandjor 5 Gama Suspension
End of the competitive split 12 Calendar Months

12 Calendar Months

Abb. 2: Geldbussen gemdss EULCS Penalty Index®!!

807 EULCS Penalty Index: REFUSING TO FOLLOW REASONABLE INSTRUCTIONS OF LCS
OFFICIALS (E.G. REFUSING TO ENTER THE PRE-GAME LOBBY IN A TIMELY FASHOIN).

808 EULCS Penalty Index: ACCOUNT SHARING (A SINGLE INSTANCE, AND NOT DONE FOR

PERSONAL GAIN; THIS IS DISTINCT FROM ELO BOOSTING).

«On-stage» meint die Bithne, auf der sich die vom Turnierorganisator vorbereiteten

Gerate (zum Begriff Rz. 18) befinden, auf denen die E-Sportler gegeneinander spielen.

810 EULCS Penalty Index: CONDUCT UNBECOMING OF AN LCS TEAM MEMBER (E.G. SIG-

NIFICANT ONE-OFF IN GAME TOXICITY, MAKING AN OBSCENE GESTURE ON STAGE,

ETC.).

Mit freundlicher Genehmigung von Riot Games.
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IV. Teilnahmebestimmungen von vier ausgewahlten Turnieren

Die IEM-Rules halten in Ziff. 1.5.1.3 mit der Marginalie «Monetary Fines» unter
Ziff.1 «Definitions» grundsitzlich fest, dass Geldbussen ausgesprochen
werden, wenn Verpflichtungen nicht erfillt werden, die nicht mit dem Turnier
selbst in Zusammenhang stehen, bspw. Presse- oder Medientermine sowie
geplante Veranstaltungen mit den Fans. In Ziff. 4.11.1 wird das Versaumen von
Medienverpflichtungen mit detaillierter Bussenberechnung abgehandelt. In
Ziff. 5.11.5 wird eine Busse fir Handlungen statuiert, die zu Schaden an
Raumen, Mobeln oder Ausriistung fithren oder fithren kdnnen. Die Hohe der
Busse basiert auf den Kosten, die anfallen, um den urspriinglichen Zustand
wiederherzustellen. Dariiber hinaus enthalten die IEM-Rules bei anderen
Strafabreden teilweise die Formulierung, dass zusatzlich zur hauptsachlich
vorgesehenen Strafe auch eine Busse moglich ist.*” Beispielhaft wird nachste-
hend der Wortlaut von Ziff. 4.11.1 «Missing Media Obligations» unter Ziff. 4
«Event Rules» wiedergegeben:

«Not fulfilling the media obligations will result in monetary fines. Their range depends on the
details. The following fines are standard punishments for the most common cases:

- Not showing up complete and on time for the media day: $4000 5% of the prize money
winnings
- Appearing incomplete or too late for a signing session:
1-30% of the line-up missing: $600 0.75% of the prize money winnings
31-50% of the line-up missing: $800 1% of the prize money winnings
51-70% of the line-up missing: $1000 1.25% of the prize money winnings
71-99% of the line-up missing: $1200 1.5% of the prize money winnings
100% of the line-up missing: $2000 2.5% of the prize money winnings

- Appearing incomplete or too late for a press conference:

1-30% of the line-up missing: $360 0.45% of the prize money winnings
31-50% of the line-up missing: $480 0.6% of the prize money winnings
51-70% of the line-up missing: $600 0.75% of the prize money winnings
71-99% of the line-up missing: $720 0.9% of the prize money winnings
100% of the line-up missing: $1200 1.5% of the prize money winnings

Similar punishments will be applied if other, comparable media obligations are missed. The fines
can be reduced if the participant shows up with delay but still early enough to create the required
content/have a reasonable session. The fines can be also/further reduced if the participant de-
livers proof of mitigating circumstances. The decision about that will be made by the administra-
tion alone.»

Die StarLadder-Rules und die Fortnite-Rules kennen keine Strafabreden, die
eine Geldbusse zur Folge haben.

812 7Ziff. 5.7.1 fiir Wettbewerbsmanipulation und Ziff. 5.8.1 fiir Matchfixing.
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5. Das Rechtsverhiltnis des E-Sportlers zum Turnierorganisator

Analog dem traditionellen Berufssport®” spielen Strafabreden im E-Sport eine
wichtige Rolle.*™ Strafabreden im Teilnahmevertrag konnen daher aufgrund
ihrer Bedeutung grundsitzlich nicht ungewohnlich sein.* Der E-Sportler
muss mit solchen rechnen. Gegenteiliges konnte nur der Fall sein, wenn die
fragliche Klausel derart speziell ist, sich also von regularen Strafabreden so
stark abhebt, dass nicht mehr mit ihr gerechnet werden kann. Geldbussen und
damit die vorliegend untersuchten Strafabreden sind daher nicht ungewohn-
lich und erlangen Geltung.

Ohne Weiteres zulassig in der formulierten Form sind die Ziff. 4.11.1 (Rz. 562)
und 5.11.5 der IEM-Rules sowie die Regelung des EULCS Penalty Index zur
Weigerung, verniinftigen Instruktionen der Turnieradministration zu folgen.
Diese bestimmen sowohl die Pflichtverletzung, welche die Konventionalstrafe
auslosen soll, als auch die Bussenhdhe gentigend. Eine kleine Unsicherheit
verbleibt beim Begriff der verniinftigen Instruktion; auch diese ist aber
aufgrund der Umstande geniigend bestimmbar. So sind bspw. Instruktionen
fir einen geregelten Turnierablauf ohne Weiteres erfasst, schikanose Instruk-
tionen hingegen nicht. Bei der Hohe der Geldbussen liegt auch kein krasses
Missverhaltnis vor.

Anders verhalt es sich mit der Strafabrede des EULCS Penalty Index, wonach
Verhalten, das fiir einen E-Sportler ungebiihrlich ist, gebtisst wird (Rz. 559 f.):
Die Strafabrede umschreibt die sie ausldosende Pflichtverletzung nur gene-
risch. Welches Verhalten fiir einen E-Sportler in der LEC ungebiihrlich sein
soll, ist trotz der zwei festgehaltenen Beispielverhalten (Rz.560) kaum
moglich. Fraglich bleibt somit, ob bspw. aggressives Schreien «on-stage» oder
Banter”® vor dem Spiel mit dem Zweck, das gegnerische Team zu demoralisie-
ren, ungebiihrlich ist oder ob zusitzliche Komponenten bzw. Kriterien zu
beriicksichtigen sind.*"” Wire es bspw. ungebiihrlich, iiber einen Gegenspieler,
der sich in der gleichen Spielrunde befindet, im Chat zu sagen, dass er eine
Liga absteigen werde und wiitend sei, weil seine Karriere bereits beendet

813 Statt vieler DERUNGS-Sanktionswesen, S.307, HAUSHEER/AEBI-MULLER, S. 353 ff,;
KLEINER-Spielervertrag, S. 707 ff.; bereits SUTTER, S. 184 ff.

814 SCHOBER/SCHAETZKE, S. 75; SCHOBER, S. 352; SCHOBER /JUNGE, S. 95.

815 Fiir den traditionellen Berufssport DERUNGS-Sanktionswesen, S. 307.

816 Zu Deutsch: Neckerei/humorvolles Geplénkel. Vgl. zudem nachstehende Fn. 817.

817 vgl. fiir weitere Beispiele unsportlichen oder verpénten Verhaltens im E-Sport SCHOBER,

S. 356 f.
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IV. Teilnahmebestimmungen von vier ausgewahlten Turnieren

sei?™® Die Trennlinie, wann ein Verhalten ungebiihrlich ist, wird jede Person

anders ziehen. Ohne nahere Spezifikationen im Penalty Index selbst oder in
einem konkretisierenden Vertragsdokument kann der E-Sportler sein Verhal-
ten daher zu wenig nach der Strafabrede richten. Sie ist zu unbestimmt formu-
liert und kann keinen Vertragsbestandteil bilden (Rz. 441). Die Sanktion ist aber
geniigend bestimmt, womit eine Konventionalstrafe in klaren Fallen von Toxi-
zitit®™ (zum Begriff Fn. 317) «<in-game» und bei obszénen Gesten «on-stage»
als dieb eiden klar beschriebenen Pflichtverletzungen zulassig ist.

Diese Ausfithrungen (Rz. 559 ff.) verdeutlichen, dass sich keine allgemeinen
Grenzen fir die Frage ziehen lassen, wann eine Strafabrede giiltig ist: Die frag-
lichen Klauseln sind im Einzelfall zu priifen (Rz. 442).

bb.  Disqualifikation vom Turnier

Die Teilnahmebestimmungen enthalten diverse Klauseln, die den Turnierorga-
nisatoren die Moglichkeit geben, den E-Sportler vom Turnier zu disqualifizie-
ren.

Die StarLadder-Rules enthalten diverse Bestimmungen, deren Missachtung
mit Disqualifikation geahndet werden kann. Ziff. VII.1 halt fest, dass Belasti-
gungen aufgrund von Geschlecht, Alter oder Grosse und andere Beleidigungen
bestraft werden, mit der Moglichkeit zur Disqualifikation.**® Mit Disqualifika-
tion bestraft werden E-Sport-Wetten gegen die eigenen Spiele,*”’ Manipula-
tion des Spielergebnisses® inkl. Matchfixing®® oder Verhaltensweisen, die das
Ansehen von Turnierorganisator oder Turniersponsoren 6ffentlich beschadi-

818 vgl. den Artikel und den Originalauszug des Chats bei Esports Edition: Trash Talk Is

for Animals - You Should Grow Up, vom 18.08.2016, unter: <https: //esportsedition.com

league-of-legends/trash-talk-animals-esports-lcs />.

Wobei bei der erwahnten Aussage, der andere E-Sportler werde absteigen und sei wiitend,

819

weil seine Karriere bereits beendet sei, wohl noch nicht von klarer Toxizitat zu sprechen
ist.

Wobei Ziff. VIL.2 festhalt, dass bei einmaligem Verstoss eine Warnung oder eine Strafe
abhingig von der Schwere des Verstosses ausgesprochen werden kann. Setze der E-Sport-

820

ler sein unmanierliches oder respektloses Verhalten fort, konne er disqualifiziert werden.
821 7Ziff. VIL5 StarLadder-Rules.
822 7iff. VIL.6 StarLadder-Rules.
823 7Ziff. VIL7 StarLadder-Rules. Die Rules machen einen zusitzlichen Unterschied zwischen
Ergebnismanipulation an sich und Matchfixing, was die Ergebnismanipulation aufgrund

von E-Sport-Wetten sei.
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5. Das Rechtsverhiltnis des E-Sportlers zum Turnierorganisator

gen sollen.’ Als Beispiel fiir eine Klausel, die eine Disqualifikation des

E-Sportlers vorsieht, soll hier der Wortlaut der Ziff. 7 «Match-fixing» unter
Kap. VII «Rule violations» dienen:

«Asking or trying to manipulate the results of a match for betting purposes will be considered as
match-fixing, and the involved parties will be disqualified.»

Die IEM-Rules listen eine Disqualifikation als Strafe auf fiir Cheating (zum
Begriff Rz.58 ff.), worunter beispielhaft Wallhacks oder Aimbots zdhlen
sollen,*” zudem schwerwiegende Fille von Doping®® oder die Weigerung, sich
einem Dopingtest zu unterziehen,”’ E-Sport-Wetten in Bezug auf das

Turnier,*® Turniermanipulation® und Matchfixing®*.

Die LEC-Rules kennen keine Disqualifikationsregelung, die auf die LEC selbst
beschrinkt ist.*” Die Fortnite-Rules enthalten keine spezifische Regelung, die
eine Disqualifikation nach sich zieht.**

Mit Strafabreden, die eine Disqualifikation zur Konventionalstrafe haben, muss
der E-Sportler bei der Turnierteilnahme ohne Weiteres rechnen. Derartige
Klauseln sind standardmassig in Teilnahmebestimmungen enthalten und sind
notwendig, um die kompetitive Integritat sicherzustellen. Sie sind daher im
Rahmen der Geltungskontrolle (Rz.103) grundsitzlich zuldssig und werden
Vertragsbestandteil. Ungewohnlich ware eine Klausel nur, wenn sie sich von
reguldren Strafabreden so stark abhebt, dass nicht mehr mit ihr gerechnet

824 7iff. VIL9 StarLadder-Rules.

825 Ziff. 5.3.3 iV.m. 5.3.1 IEM-Rules.
826 7Ziff. 5.4.4, wobei unter «schwerwiegend» die Einnahme von Drogen verstanden wird, die
leistungssteigernde Substanzen beinhalten, bspw. Adderall. Dieser Zusatz ist allerdings
nicht notwendig, da der Begriff Doping von einer Leistungssteigerung durch Substanzen
ausgeht, vgl. Rz. 401.

827 7Ziff. 5.4.1iV.m. 5.4.4 IEM-Rules.

828 7iff. 5.6 IEM-Rules.
829

Ziff. 5.7.1 iV.m. 5.7 IEM-Rules. Darunter fallt bspw., einem Gegenspieler Geld anzubieten,
damit er einen gewinnen lasst.

830 7Ziff. 5.8.11.V.m. 5.8 IEM-Rules. Die IEM-Rules definieren Matchfixing als das Manipulieren

eines Spiels aus Griinden, die nichts mit sportlichem Erfolg zu tun haben, vgl. Ziff. 5.8.

81 Die LEC-Rules und die zugehérigen Indices sprechen von Spielsperren, die aber alle
Turniere des Publishers betreffen und daher als Turnierausschluss denn als Disqualifi-
kation anzusehen sind, vgl. Ziff. 9.3.2 LEC-Rules und insb. den Global Penalty Index. Aus
diesem Grund werden diese Klauseln unten behandelt (Rz. 580 ff.).

82 Da der Turnierorganisator Strafen nach alleinigem Ermessen aussprechen will (dazu

Rz. 441).
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IV. Teilnahmebestimmungen von vier ausgewahlten Turnieren

werden kann: Dies wird nur in Ausnahmefallen anzunehmen sein bei einer
Disqualifikation fiir eine erstmalige, unbedeutende Pflichtverletzung wie einer
Verspatung um wenige Minuten fiir ein Meeting mit der Turnieradministration
oder einem unbedeutenden Verstoss gegen Kleidervorschriften auf dem
Turnierareal.

Strafabreden, die eine Disqualifikation als Konventionalstrafe vorsehen,
beschreiben ihre Strafe eindeutig. Sofern sie auch die zugrunde liegende
Pflichtverletzung gentigend bestimmen, sind sie also grundsatzlich zulassig.
Die explizit aufgelisteten Verhaltensweisen in den untersuchten IEM-Rules
(Rz.571) und den StarLadder-Rules (Rz. 570) sind gute Beispiele hierfiir: Die
Pflichtverletzungen werden umschrieben und die Begrifflichkeiten bisweilen
zusatzlich definiert. Da die Disqualifikation zu den schwerwiegendsten Strafen
fir den E-Sportler gehort, missen Turnierorganisatoren darauf achten, die
Pflichtverletzungen geniigend zu bestimmen.

Da Konventionalstrafen kein krasses Missverhaltnis zur Folge haben dirfen
(Rz. 440), kann die Disqualifikation nicht fiir jede Vertragsverletzung zuléssig
sein. Hangt die Verletzung in irgendeiner Weise mit der kompetitiven Integri-
tat des Turniers zusammen, kann aufgrund der Bedeutung der kompetitiven
Integritat fiir den Turnierorganisator von vornherein kein krasses Missverhalt-
nis vorliegen. Die vorliegend untersuchten Klauseln stehen daher in keinem
krassen Missverhaltnis. Eine Disqualifikation ware hingegen in einem krassen
Missverhaltnis zur Pflichtverletzung, wenn es bspw. um eine erstmalige, klei-
nere Verfehlung geht, die das Ansehen des Turnierorganisators einerseits
nicht beeintrachtigt und andererseits auch die kompetitive Integritat nicht
betrifft - z.B. ein unbedeutender Verstoss gegen Kleidervorschriften auf dem
Turnierareal oder eine Verspatung um wenige Minuten fiir ein Meeting mit der
Turnieradministration.** Die Vertragsverletzung des E-Sportlers ist in einem
solchen Fall wenig bedeutend und betrifft nur eine vertragliche Nebenpflicht,
bei der das Interesse des Turnierorganisators nicht so hoch ist wie bei Verlet-
zungen betreffend die kompetitive Integritdt. Das Interesse des E-Sportlers
demgegeniiber an der weiteren Teilnahme am Turnier ist enorm. Nach hier
vertretener Auffassung ware daher in einem solchen Fall von einem krassen

833 Wie gesehen (Rz.573) tiberraschen derartige Klauseln, weshalb bereits im Rahmen der

Geltungskontrolle zum Ergebnis gelangt werden muss, dass sie kein Vertragsbestandteil
werden kénnen.
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5. Das Rechtsverhiltnis des E-Sportlers zum Turnierorganisator

Missverhaltnis auszugehen und die Konventionalstrafe herabzusetzen, bspw.
auf eine Busse, sofern sie tiberhaupt die Geltungskontrolle passiert.®** Bei
wiederholten Verstdssen wird eine Disqualifikation aber zulassig sein.

Dartiiber hinaus stellt sich die Frage, ob eine Disqualifikation die Personlichkeit
des E-Sportlers verletzt. Dies ist nach hier vertretener Auffassung zu bejahen:
Durch die Disqualifikation wird dem E-Sportler fiir das aktuelle Turnier verbo-
ten, seine Tatigkeit auszuiiben. Je nach Bedeutung des Turniers liegt eine
unterschiedliche Intensitat vor. Aufgrund der Definition des E-Sportlers
(Rz. 36) wird aber immer das fiir eine Personlichkeitsverletzung notwendige
Mass erreicht, da dieser seine Tatigkeit beruflich austibt und die Karriere im
Vergleich zum traditionellen Berufssport, bspw. zum Berufsfussball, kurz
dauert (Rz. 414).%* Etwas anderes hat nur im Breiten-E-Sport zu gelten.

Da die vorliegend interessierenden Strafabreden damit die Persénlichkeit des
E-Sportlers verletzen, bendtigt der Turnierorganisator einen Rechtfertigungs-
grund, wobei insb. eine Einwilligung infrage kommt. Damit eine solche rechts-
giltig ist, miissen die Klauseln ausgewogen, verninftig und im Interesse des
E-Sports und einer geordneten E-Sport-Ausiibung sein. Der E-Sportler musste
zudem die Moglichkeit haben, die Klauseln einzusehen (zum Ganzen
Rz. 198 ff.). Diese Voraussetzungen sind bei allen untersuchten Klauseln gege-
ben, welche die kompetitive Integritit und den geordneten und fairen
Turnierablauf betreffen. Es handelt sich hierbei um gewichtige Interessen des
Turnierorganisators. Einzig Klausel VIL9 der StarLadder-Rules (Rz.569)
betreffend Verhaltensweisen mit dem Ziel, das Ansehen von Turnierorganisa-
tor oder Turniersponsoren Offentlich zu schadigen, betrifft andere Interessen
des Turnierorganisators, namlich dessen eigene Wahrnehmung und jene

834 vgl. Fn. 833 soeben. Lehre und Rechtsprechung haben, soweit ersichtlich, bis anhin nicht

thematisiert, ob bei der Herabsetzung der Konventionalstrafe nach Art. 163 Abs.3 OR
auch auf eine andere, mildere Konventionalstrafenart herabgesetzt werden darf. Die Flle
beschlugen bis anhin immer Geldzahlungen. Nach hier vertretener Auffassung muss dies
zumindest fiir die vorliegende Fragestellung im Teilnahmevertrag zwischen E-Sportler
und Turnierorganisator moéglich sein. Die Regelung von Art. 163 OR spricht allgemein von
der Hohe der Konventionalstrafe und dussert sich nicht dahingehend, dass sie nur auf
Konventionalstrafen in Form von Geldzahlungen anwendbar ist. Sinn und Zweck der Rege-
lung muss sein, tibersetzte Konventionalstrafen - egal welcher Art - nach richterlichem
Ermessen herabzusetzen. Wenn eine Herabsetzung in der gleichen Art von Konventional-
strafe nicht moglich ist (es kann keine «halbe Disqualifikation» geben), muss der Richter
eine mildere Art an die Stelle der tibersetzten Konventionalstrafe setzen konnen.

Diese beiden Argumente fiir den Berufsfussballer heranziehend AEBI-MULLER/MORAND,
S. 236.

835
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IV. Teilnahmebestimmungen von vier ausgewahlten Turnieren

seiner Sponsoren in der Offentlichkeit. Nach hier vertretener Auffassung
dirfte Freiwilligkeit auch bei dieser Klausel noch gegeben sein: Hauptzweck
der Klausel ist zwar nicht der geordnete Turnierablauf oder die Sicherung
der kompetitiven Integritat, sondern die Interessen des Turnierorganisators
an seinem Ansehen und seiner Wahrnehmung in der Offentlichkeit. Auch eine
solche Klausel dient aber im weitesten Sinne dem geordneten Turnierablauf,
da bei einem Reputationsschaden des Turnierorganisators oder eines Turnier-
sponsors das Turnier selbst und damit der E-Sportler einen (untechnischen)
Schaden erleiden: Die Zuschauerzahlen und das mediale Interesse dirften
erheblich sinken. Die Einwilligung ist daher auch fir diese Klausel giltig.

Die Einwilligungen beschlagen sodann weder den Kernbereich der Persénlich-
keit (zum Kernbereich der Personlichkeit Rz. 123) noch beschranken sie den
E-Sportler tibermassig in seiner Entscheidungsfreiheit fir seine kiinftige
Lebensgestaltung. Die Disqualifikation beschlagt nur das aktuelle Turnier. Die
Interessen des Turnierorganisators sind gewichtig (Rz. 577). Die Einwilligungen
sind daher auch kein Verstoss gegen das Verbot der iibermassigen Bindung
(zum Verbot der tibermassigen Bindung allgemein Rz. 123; zudem Rz. 203).

cc.  Ausschluss von kiinftigen Turnieren

Die Teilnahmebestimmungen enthalten bisweilen Strafabreden, die bei
Pflichtverletzung einen Ausschluss des E-Sportlers von kiinftigen Turnierteil-
nahmen bewirken. Ein solcher «Ban»** ist die schwerwiegendste aller Strafen.

Die LEC-Rules resp. der EULCS Penalty Index und der Global Penalty Index
sprechen von Spielsperren («Suspensions») von der LEC und allen vom Pub-
lisher Riot Games organisierten Turnieren.*” Abb. 3 zeigt zur beispielhaften
Veranschaulichung einen Auszug aus dem Global Penalty Index.

836 Vgl. SCHOBER, S. 427.

Aus diesem Grund kennen die LEC-Rules und die zugehorigen Indices keine Disqualifika-
tionen vom Turnier, an dem der E-Sportler teilnimmt. Der E-Sportler wird fiir eine gewisse
Zeit gesperrt und kann wahrenddessen weder an der LEC noch einem anderen Turnier
teilnehmen, das der Publisher Riot Games organisiert oder anerkennt.
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5. Das Rechtsverhiltnis des E-Sportlers zum Turnierorganisator

ELO BOOSTING

Assuming control of another player's account
for the purpose of increasing their ranked
queue rating(s) in exchange for personal gain
(e.g. favors, money, services with a material
value, etc).

3 COMPETITIVE MONTHS

20 COMPETITIVE MONTHS

12 CALENDAR MONTHS

RINGING IN ONLINE PLAY

Secretly utilizing a player not on the declared
starting lineup of a team in sanctioned online
competition.

5 COMPETITIVE MONTHS

20 COMPETITIVE MONTHS

24 CALENDAR MONTHS

Abb. 3: Auszug aus dem Global Penalty Index

LEAGUE:
LEGENDS S vsmame .« st e

ESPORTS GLOBAL PENALTY INDEX

ONGOING MISCONDUCT

Major repeated instances of unacceptable
behavior toward another person or persons.
Examples include repeated instances of
in-game toxicity despite repeated minor
penalties and warnings.

3 COMPETITIVE MONTHS

10 COMPETITIVE MONTHS

12 CALENDAR MONTHS

MATCHFIXING

Influencing or attempting to perversely
influence the outcome of a match (e.g. with
bribery, threats, intentional throws, etc.)

10 COMPETITIVE MONTHS

INDEFINITE

3B CALENDAR MONTHS

EXTREME MISCONDUCT

A single instance of extraordinarily
inappropriate behavior. Examples include
credible death threats, physical violence,
extreme bigotry, or speech intended to incite
violence against a person or group of persons.

3 COMPETITIVE MONTHS

10 COMPETITIVE MONTHS

12 CALENDAR MONTHS

CHEATING IN PROFESSIONAL PLAY

Utilization of any illicit in or out-of-game
technigue to affect competitive play in a
majarly impactful way. (For instance, electronic
signaling, hacks, etc.]

10 COMPETITIVE MONTHS

INDEFINITE

3B CALENDAR MONTHS

838

Die StarLadder-Rules statuieren in Ziff. VIL.5 einen Turnierausschluss fiir alle
kiinftigen Turniere, falls der E-Sportler gegen sich oder seine Organisation
E-Sport-Wetten abschliesst.

Auch in den IEM-Rules sind Strafabreden mit Ausschlissen fiir kiinftige
Turniere enthalten. In Ziff. 5.3.3 wird fiir Cheating ein Turnierausschluss von
funf Jahren statuiert, in Ziff. 5.4.4 ein Ausschluss von ein bis zwei Jahren fir
Dopingverstosse, in Ziff. 5.6 ein Ausschluss von mindestens einem Jahr fir

838 Mit freundlicher Genehmigung von Riot Games.
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allgemeine E-Sport-Wettverstosse, in Ziff. 5.7.1 ein Ausschluss von ein bis zwei
Jahren fiir Turniermanipulation und in Ziff. 5.8.1 ein Ausschluss von fiinf Jahren
fir Matchfixing.

Die Fortnite-Rules enthalten keine spezifische Regelung, die einen Turnier-
ausschluss bewirkt.

Zur Geltung der vorliegend untersuchten Klauseln kann auf die Ausfithrungen
zu den Klauseln betreffend Disqualifikation verwiesen werden: Grundsatzlich
muss der E-Sportler mit Straf-abreden rechnen, die auch einen Ausschluss von
kiinftigen Turnieren als Konventionalstrafe beinhalten. Solche Strafabreden
sind daher nur ungewohnlich, wenn sie einen Turnierausschluss fiir erstmalige
und unbedeutende Pflichtverletzungen vorsehen (Rz. 573).

Sofern der Turnierausschluss und die ihn auslésende Pflichtverletzung genti-
gend bestimmt sind, sind auch die vorliegend untersuchten Klauseln grund-
sétzlich zulassig. Unproblematisch sind diesbeziiglich die untersuchte Klausel
in den StarLadder-Rules (VIL.5) und die Klauseln in den IEM-Rules (Ziff. 5.3.3,
5.4.4, 5.6, 5.7.1 und 5.8.1). Diese beschreiben sowohl die Pflichtverletzung als
auch den Turnierausschluss genau und werden damit Vertragsbestandteil.

Schwierigkeiten bereiten Klauseln, die ohne weitere Konkretisierungen auf
Begriffe wie «Major Misconduct»®’ oder «Extreme Misconduct» (Rz.581)
abstellen, wie die beiden Penalty Indices von Riot Games. Gleich wie die disku-
tierte Klausel im EULCS Penalty Index zum ungebiihrlichen Verhalten
(Rz. 559 f) umschreiben solche Klauseln die Pflichtverletzung, welche die
Konventionalstrafe auslosen soll, nur generisch. Auch die angegebenen
Beispielverhalten losen dieses Problem nicht. Fir den E-Sportler ist es ohne
weitere Konkretisierung - bspw. einen umfangreichen Katalog - nicht
moglich, zu beurteilen, welches Verhalten unter diese Begriffe fallt.**° Ohne
zusatzliche Konkretisierung neben den explizit erwahnten Angriffen auf
Gegenspieler und Schiedsrichterbestechungsversuchen®" ist fiir den E-Sport-

89 EU LCS Penalty Index: MAJOR MISCONDUCT (E.G. ASSAULTING AN OPPONENT,
ATTEMPTING TO BRIBE A REFEREE).

840 Riot Games sprach bei Anwendung der Strafabrede zum «Extreme Misconduct» selbst

davon, dass eine grosse Anzahl von Verstdssen darunterfalle, vgl. Riot Games: COMPETI-

TIVE RULING: LI «VASILII» WEI JUN, vom November 2017, unter: <https: //nexus.leagueof-

legends.com/en-us/2017/11 /competitive-ruling-li-vasilii-wei-jun />.

841 Beides Beispielverhalten zur Regelung «MAJOR MISCONDUCT» im EULCS Penalty Index.
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ler damit nicht gentigend vorhersehbar, wann welche Strafabrede zur Anwen-
dung gelangt. Diese Strafabreden kénnen daher nur in Bezug auf die explizit
genannten Verhalten Geltung erlangen (vgl. fiir Naheres unten Rz. 612 f.).

Der Ausschluss von kinftigen Turnieren ist fiir den E-Sportler besonders
schwerwiegend. Je nach Stellung des Turnierorganisators in der E-Sport-
Branche kann der Ausschluss ein faktisches Berufsverbot sein, wenn es keine
oder nur wenige gleichwertige oder ahnliche alternative Turniere gibt. Aus
diesem Grund ist jeweils zu priifen, ob ein unzuldssiges krasses Missverhaltnis
(Rz. 440) besteht. Ausgangspunkt muss die Vertragsverletzung des E-Sportlers
sein: Je schwerwiegender diese ist, desto schwerer darf die Konventionalstrafe
ausfallen. Lebenslange Ausschliisse sowie mehrjahrige Ausschliisse von
Turnieren, wofiir es in der gleichen oder in einer ahnlichen Starkeklasse keine
Alternativen gibt, mussen gravierende Pflichtverletzungen vorausset-
zen - insb. vor dem Hintergrund, dass die Karriere eines E-Sportlers mit 30
meist beendet und daher von kurzer Dauer ist (Rz. 414). Zu denken ist etwa an
Matchfixing, wochenlanges Cheating oder schwere Straftaten zum Nachteil
des Turnierorganisators, anderer E-Sportler oder Fans, bspw. schwere Korper-
verletzungen. Unter dem Gesichtspunkt von Art. 163 Abs. 3 OR vermoégen auch
einmaliges Cheating oder Doping nach hier vertretener Auffassung einen
Turnierausschluss von tber drei Jahren begriinden, wie dies bspw. die IEM-
Rules vorsehen.*”” Die Strafe ist zwar hart und die Interessen des E-Sportlers
sind stark tangiert, aber aufgrund der Bedeutung der kompetitiven Integritat
im E-Sport liegt nach hier vertretener Auffassung noch kein krasses Missver-
haltnis vor. Art. 163 Abs. 3 OR ist somit nicht einschlagig. Matchfixing als eine
der schwerwiegendsten Pflichtverletzung des E-Sportlers muss zudem noch
langere Ausschliisse rechtfertigen konnen. Die von den IEM-Rules statuierten
funf Jahre begriinden noch kein krasses Missverhaltnis, bei dem der Turnier-
ausschluss herabzusetzen ware. Ein krasses Missverhaltnis liegt aus gleichen
Uberlegungen wohl auch bei Ziff. VIL5 der StarLadder-Rules (Rz.582) nicht
vor, gemass welcher der E-Sportler lebenslang vom Turnier ausgeschlossen
wird, falls er gegen sich oder seine Organisation E-Sport-Wetten tatigt. Ein
lebenslanger Turnierausschluss tangiert den E-Sportler zwar noch starker als
ein mehrjahriger. Die Schwelle zum krassen Missverhaltnis in dem Sinne, dass
das mit Recht und Billigkeit noch vereinbare Mass gesprengt wird (Rz. 441), ist
aufgrund der gewichtigen Interessen des Turnierorganisators trotz der
Strenge der Strafe nicht erreicht.

842 Bspw. Ziff. 5.3.3 oder 5.4.4.
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Wird der E-Sportler von kiinftigen Turnieren des Turnierorganisators ausge-
schlossen, kann er sich nicht mehr uneingeschrankt wirtschaftlich entfalten.
Seine Personlichkeitsrechte sind folglich verletzt. Wie erwahnt (Rz. 588), kann
ein Ausschluss sogar ein faktisches Berufsaustibungsverbot darstellen, wenn
es keine oder zu wenige gleichwertige Alternativturniere gibt. Dies ist beim
Modell von Riot Games der Fall (Rz. 580). Gibt es aber unzahlige Alternativtur-
niere und Turnierorganisatoren, die mit dem Turnier des ausschliessenden
Turnierorganisators vergleichbar sind, ist eine Personlichkeitsverletzung zu
verneinen. Dies ist aber zum Zeitpunkt des Verfassens der vorliegenden
Untersuchung, soweit ersichtlich, in keinem der untersuchten Videospiele der
Fall. Sofern es tiberhaupt vergleichbare Turniere gibt, sind es nur wenige. Der
Ausschluss von kiinftigen Turnieren ist daher unabhangig vom Vorliegen eines
krassen Missverhaltnisses nach Art.163 Abs.3 OR eine schwerwiegende
Verletzung der Personlichkeit des E-Sportlers - vergleichbar mit Ausschliissen
eines traditionellen Berufssportlers von der Ausiibung seines Sportes als
Beruf.*** Wiederum ist zu priifen, ob eine Einwilligung oder {iberwiegende
Interessen als Rechtfertigungsgrund vorliegen. Dies wird beispielhaft anhand
von Ziff. VIL.5 der StarLadder-Rules (dazu Rz. 590 f.), Ziff. 5.8.1 der IEM-Rules
(dazu Rz. 592 ff.) und der Cheating-Regelung im Global Penalty Index (dazu
Rz. 597 ff.) besprochen.

Ziff. VIL.5 der StarLadder-Rules statuiert wie gesehen (Rz. 582) einen zeitlich
unbegrenzten Turnierausschluss, falls der E-Sportler gegen sich oder seine
Organisation E-Sport-Wetten abschliesst. Die Klausel zielt damit u.a. auf
Matchfixing ab, ohne aber auf den hierfiir auf den Aspekt der absichtlichen
Manipulation des Spielausgangs Bezug zu nehmen (vgl. hierfiir Fn. 342).
Wetten gegen sich selbst oder seine Organisation stellt die Integritat des
E-Sportlers als fairen Spieler und die Glaubwiirdigkeit resp. kompetitive Inte-
gritat des Turniers grundlegend infrage, da der E-Sportler das Resultat selbst
beeinflussen kann. Solchen Wetten haftet der Verdacht an, sie seien nur
erfolgt, weil der E-Sportler vor dem Turnierspiel wusste, dass er verlieren
wird. Analog dem traditionellen Berufssport hat der E-Sport als Branche aber
samtliche Verdachtsmomente von Matchfixing oder Einschrankungen bei der
kompetitiven Integritat auszuschliessen, die sich aus der Teilnahme von
E-Sportlern an Wetten ergeben kénnen.*** Ohne diese Integritit werden das
Turnier und der E-Sport an sich einem ihrer Begriffselemente beraubt, dem

843 AEBI-MULLER /MORAND, S. 235 f.; Urteil BGer 4A_558/2011 E. 4.3.5; HAUSHEER /AEBI-MULLER,
S. 348; SCHERRER /MURESAN /LUDWIG, S. 58 f. und S. 251 f.
844 Dies fiir den Berufsfussballer festhaltend KLEINER-Spielervertrag, S. 602.
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Wettbewerb (zum Wettbewerb Rz. 20 ff.). Zudem wird die Erwartung der
Zuschauer an ein faires Turnier enttauscht. Der Turnierorganisator hat daher
das ausserst gewichtige Interesse, die kompetitive Integritat seines Turniers
sicherzustellen und aufrechtzuerhalten. Dass sich auch die anderen E-Sportler
an die Regeln halten, liegt letztlich im Interesse des E-Sportlers.**® Zusatzlich
hat der Turnierorganisator ein Interesse an der Vertragstreue des E-Sportlers
(vgl. auch Rz.204). Diese Interessen sind mit der Regelung von Ziff. VIL5
zu vergleichen, dem lebenslangen Turnierausschluss. Zu bertcksichtigen ist
dabei, dass der Turnierausschluss nichts daran andert, dass der E-Sportler das
Videospiel weiterspielen kann, also wiahrend der Dauer des Ausschlusses an
der Verbesserung seiner Fahigkeiten arbeiten kann (vgl. hingegen Rz. 205 ff. zu
den Kiindigungsmaoglichkeiten des Publishers). Nach hier vertretener Auffas-
sung ist ein lebenslanger Turnierausschluss fiir den E-Sportler trotz vorlie-
gend ausserst gewichtigen Interessen des Turnierorganisators bei erst- und
einmaligem Wetten gegen sich selbst nicht zu rechtfertigen. Dies ergibt sich
einerseits vor dem Hintergrund, dass es sich nicht zwingend um ein Match-
fixing handelt, wenn ein E-Sportler gegen sich selbst wettet.**® Andererseits
zeigt das Beispiel von Jensen (Fn. 125), dass sich E-Sportler wahrend einer
mehrjahrigen Sperre mit ihrem Verhalten auseinandersetzen und zur Einsicht
gelangen konnen, dass sie sich falsch verhalten haben. E-Sportlern ist daher
eine zweite Chance zu geben, sich kiinftig sportlich und fair zu verhalten.
Ziff. VIL.5 der StarLadder-Rules ist folglich nicht ausgewogen, womit die
Einwilligung des E-Sportlers nicht freiwillig erfolgt. Sie ist unbeachtlich. Ande-
res hatte zu gelten, wenn die Klausel Falle wiederholten Match-Fixings tiber
eine langere Zeit betreffen wiirde: In solchen Fillen geht die Verfehlung des
E-Sportlers tiber einen einzigen Fehler, aus dem gelernt werden kann, hinaus.
Er zerstort das Vertrauen in seine Regeltreue und damit seine kompetitive
Integritat irreparabel. Eine Klausel, die hierfiir einen lebenslangen Turnieraus-
schluss vorsieht, ware ausgewogen, womit die Einwilligung freiwillig erfolgen
wiirde.*”’

85 Fir den Berufssport in Bezug auf die Dopingproblematik dahingehend HAUSHEER/

AEBI-MULLER, S. 353 f.

84 Auch wenn der Verdacht naheliegt, dass damit Matchfixing betrieben werden soll.

847 Auf Basis einer solchen Klausel kénnte bspw. der Turnierausschluss des E-Sportlers Chen

«Jay» Bo erfolgen, der vom Turnierorganisator der LPL (zum Begriff Rz. 128) wegen Match-

Fixing in mehreren Fillen einen unbefristeten Turnierausschluss erhalten hat, vgl. Inven
Global: LGD mid laner Jay permanently banned from all competitions for match-fixing
in LPL, vom 08.04.2022, unter: <https: /www.invenglobal.com /articles/16921/Igd-mid-

laner-jay-permanently-banned-from-all-competitions-for-match-fixing-in-Ipl>.
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Auch iberwiegende Interessen kénnen nach dem soeben Gesagten (Rz. 590)
nicht vorliegen - die Interessen des Turnierorganisators tiberwiegen jene des
E-Sportlers, an weiteren Turnieren von StarLadder teilzunehmen und seine
berufliche Tatigkeit auszuiiben, nicht derart, dass ein lebenslanger Ausschluss
gerechtfertigt ware.

Der Wortlaut von Ziff. 5.8.1 «Punishments for Match-Fixing» der IEM-Rules
lautet:

«When match fixing is uncovered in the Intel Extreme Masters, the result(s) of the match(es) in
question will be voided. The player will be disqualified, forfeit his prize money and be banned
from all competitions in ESL for a duration of normally 5 years. This duration can be lower, if
significant mitigating factors are in play, but also higher, if there are aggravating circumstances.
A monetary fine is possible.»

Das unter Ziff. VIL.5 betreffend die Interessen des Turnierorganisators Gesagte
(Rz.590) hat auch vorliegend Geltung. Der Unterschied ist aber, dass mit der
vorliegenden Klausel tatsachliches Matchfixing geahndet wird. Die Klausel
statuiert als typische Dauer fiir einen Turnierausschluss fiinf Jahre, wobei
diese bei «bedeutend mildernden» oder «erschwerenden» Faktoren tiefer
oder hoher sein kann. Dadurch kann der Turnierorganisator die Sanktion
anhand der Umstinde des Einzelfalls nach unten anpassen.**® Denkbar ist
bspw. eine deutliche Verringerung der Dauer, wenn der E-Sportler aufgrund
einer Weisung seiner Organisation gehandelt hat (Rz.432ff)). Nach hier
vertretener Ansicht erscheint Ziff. 5.3.3 in der vorliegenden Formulierung
unter Bertcksichtigung der Interessen des Turnierorganisators und der
Moglichkeit, den Einzelfallumstinden Rechnung zu tragen, geniigend ausge-
wogen und in den Interessen des E-Sports. Folglich lasst sich von Freiwilligkeit
bei der Einwilligung ausgehen. Die Bedeutung der kompetitiven Integritit, die
Auswirkungen auf die Glaubwiirdigkeit des E-Sports und der faire, geordnete

848 Nicht aber gegen oben, denn dadurch verliert die Strafabrede in zweierlei Hinsicht ihre

Bestimmbarkeit: Da die Klausel nicht festhilt, welches Verhalten erschwerend sein soll,
kann der E-Sportler sein Verhalten nicht nach der Strafabrede richten. Das bedeutet,
dass die erganzende Klausel sich genau dazu dussern muss, welches (zusatzliche) Verhal-
ten als erschwerend betrachtet wird. Gleichzeitig muss zumindest bestimmbar festgelegt
werden, wie die erschwerenden Umstinde sich auf die Hohe der Konventionalstrafe
auswirken. Turnierorganisatoren kénnen sich damit nur auf «erschwerende Umstande»
berufen, wenn die Klausel sich hierzu aussert. Nur festzuhalten, erschwerende Umstinde
kénnen nach Ermessen des Turnierorganisators mit einer nicht naher definierten Erho-
hung der Konventionalstrafe geahndet werden, ist unzuldssig. Dadurch wird die Bestim-
mung der Hohe der Konventionalstrafe in das alleinige Ermessen des Turnierorganisators
gestellt.
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Turnierablauf miissen besonders gewichtet werden. Diese kdénnen einen
mehrjahrigen, vorliegend fiinfjahrigen Turnierausschluss als ausgewogen im
Sinne der Grundziige der Freiwilligkeit (Rz.199 f) erscheinen lassen. Die
Einwilligung ist daher giiltig.

Ist die Einwilligung giiltig, muss gepriift werden, ob sie das Verbot itbermassi-
ger Bindung verletzt (zum Verbot der iibermassigen Bindung Rz.123). Ein
Turnierausschluss im E-Sport muss grundsatzlich moglich sein, analog der
Sperre im traditionellen Berufssport (Rz. 203 und insb. Fn. 339).

Die bisherigen Ausfithrungen (Rz. 594) konnen fiir diese Prifung beigezogen
werden. Zu betonen ist noch mal, dass der kompetitiven Integritat und dem
fairen, geordneten Turnierablauf hoher Wert beigemessen werden muss. Der
E-Sportler kann das Videospiel wahrend seines Turnierausschlusses grund-
satzlich weiterspielen, sofern der Publisher den Lizenzvertrag nicht kiindigt.
Die untersuchte Klausel ermoéglicht es bei mildernden Umstanden, die Regel-
dauer des Turnierausschlusses zu reduzieren. Nach hier vertretener Auffas-
sung erscheint die Einwilligung zur vorliegenden Klausel daher auch im Lichte
von Art. 27 Abs. 2 ZGB nicht Gibermassig, sprengt das Mass erlaubter Bindung
also nicht.

Sodann ist auf die Cheating-Regelung im Global Penalty Index einzugehen, die
in Abb. 4 ersichtlich ist.
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CHEATING IN PROFESSIONAL PLAY

Utilization of any illicit in or out-of-game
technique to affect competitive play in a
majorly impactful way. (For instance, electronic
signaling, hacks, etc.)

10 COMPETITIVE MONTHS

INDEFINITE

36 CALENDAR MONTHS

Abb. 4: Cheating-Regelung im Global Penalty Index®*?

Die vorliegende Cheating-Regelung betrifft das Nutzen von Cheats durch den
E-Sportler. Sie enthalt als typische Sanktion bei erstmaliger Verfehlung einen
Turnierausschluss von zehn kompetitiven Monaten.*° Je nach Situation kann
der Turnierausschluss zeitlich unbegrenzt ausgesprochen werden. Es gilt eine
Verjahrungsfrist von 36 Kalendermonaten.

Gleich wie Matchfixing beeintrachtigt Cheating die kompetitive Integritat
schwerwiegend. Auch die Integritat des E-Sportlers als Person wird infrage
gestellt. Cheating enttauscht dariiber hinaus die Erwartungen der anderen
teilnehmenden E-Sportler und der Zuschauer an einen geordneten, fairen
Turnierablauf. Cheating ist daher eine schwerwiegende Vertragsverletzung

849 Mit freundlicher Genehmigung von Riot Games.

830 Kompetitive Monate sind nach dem Global Penalty Index Januar bis Oktober des Jahres.
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des E-Sportlers, wenn auch weniger gravierend als Matchfixing, da mit Letz-
terem zusatzlich zur Manipulation des Turnierergebnisses ein Wettbetrug
erfolgt. Die typische Erstsanktion bei Cheating ist mit einem Turnieraus-
schluss von zehn kompetitiven Monaten ausgewiesen, was ziemlich genau
einem einjahrigen Ausschluss entspricht (Fn. 614). Nach hier vertretener
Auffassung ist die vorliegende Klausel geniigend ausgewogen und lasst eine
Einwilligung in die Strafabrede als freiwillig erscheinen, gleich wie die Rege-
lung zum Match-Fixing der IEM-Rules (Rz. 594). Eine einjahrige Sperre muss
fiir den E-Sportler nicht zwingend das Karriereaus bedeuten (Fn. 125).

Betreffend die Zulassigkeit der Einwilligung im Lichte von Art. 27 Abs. 2 ZGB
kann auf das zu Ziff. 5.8.1 der IEM-Rules Gesagte verwiesen werden (Rz. 596).
Auch die vorliegende Klausel sprengt das erlaubte Mass an vertraglicher
Bindung nach hier vertretener Auffassung nicht.

Nachfolgend ist auf das Problem einzugehen, wenn ein Turnierausschluss
unzulassig ist, der Turnierorganisator diesen aber nicht «zuriicknehmen» will.
Zu klaren ist insb., was gilt, wenn der Turnierorganisator dem E-Sportler bei
der Anmeldung fiir ein kiinftiges Turnier die Teilnahme verweigert — bspw. mit
der Begriindung, dass grundsatzlich niemand verpflichtet sei, einen Vertrag
abzuschliessen, da keine Kontrahierungspflicht bestehe.*' Es ist daher das
Bestehen einer Kontrahierungspflicht zu prifen.

Eine Kontrahierungspflicht kann sich gemass BGer aus einer ausdriicklichen
gesetzlichen Grundlage oder aus allgemeinen Prinzipien des Privatrechts
ergeben.®” Kontrahierungs-pflichten ohne ausdriickliche gesetzliche Grund-
lage sind nur mit grosser Zuriickhaltung anzunehmen.** Insb. werden Kontra-
hierungspflichten aus Personlichkeitsverletzungen, aus verbotenem sitten-
widrigen Verhalten oder aus der Verletzung kartellrechtlicher Vorschriften
hergeleitet.*** Vorliegend interessiert eine Kontrahierungspflicht aus einer

81 Es gelten Abschluss- und Partnerwahlfreiheit, vgl. BSK OR I- N 6 f. zu Vor Art. 1-40f OR.
Zur Kontrahierungspflicht insb. GOksy, S. 35 ff.; eingehend zudem CamPRUBI, S. 383 ff.

82 BGE129 III 35 E.6.3, dem aber umfangreiche Kritik aus der Lehre entgegensteht,
vgl. CAMPRUBL, S. 386 ff.; GOKSU, S. 45 ff.; ARTER /KLEINER, S. 162.

853 BGE 129 111 35 E. 6.3; zudem ARTER/KLEINER, S. 162.

834 Letzteres ist abhingig davon, ob der Turnierorganisator eine marktbeherrschende Stel-

lung im Sinne des KG austibt. Vgl. ARTER/KLEINER, S. 161 ff.; GOKsU, S. 35 ff.; zudem SAVARY,

S. 114 ff.; CAMPRUBL, S. 401 ff.; GOHARI, S. 747 ff., insb. S. 764 ff.; CR CO I-GUILLOD/STEFFEN,

N 34 ff. zu Art. 19/20 OR,; fiir den kartellrechtlichen Hintergrund zudem die superproviso-

rische Verfigung des Handelsgerichts des Kantons Aargau vom 19.10.2004, gesamte E. 3,

wiedergegeben in: RPW 2004 /4, S. 1203-1213.
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Personlichkeitsverletzung: Um eine solche herzuleiten, muss die Personlich-
keitsverletzung aufgrund einer Vertragsverweigerung bestehen und wider-
rechtlich sein, also ohne Rechtfertigungsgrund erfolgen.*”

Verweigert der Turnierorganisator die Teilnahme des E-Sportlers an seinem
Turnier ohne sachlichen Grund und gibt es keine anderen namhaften
Turniere, so behindert er die wirtschaftliche Entfaltung des E-Sportlers und
verletzt dessen Personlichkeit.**® Dies ist vorliegend bspw. zu bejahen, wenn
die Turnierreihe des Turnierorganisators eine von wenigen oder die einzige
verfiigbare Turniermoglichkeit fiir den E-Sportler ist. Beim Modell von Riot
Games, das einen Turnierausschluss fir alle von Riot Games organisierten
Turniere vorsieht (Rz. 580), ist dies bspw. der Fall. Verweigert der Turnieror-
ganisator dem E-Sportler die Teilnahme an einem neuen Turnier, hindert er
diesen daran, seine berufliche Tatigkeit auszuitben. Der E-Sportler kann folg-
lich seine wirtschaftliche Personlichkeit nicht frei entfalten.*”” Bei niherer
Betrachtung zeigt sich zudem sofort, dass der Turnierorganisator auch iiber
keinen Rechtfertigungsgrund fiir diese Personlichkeitsverletzung verfigt:
Uberwiegende Interessen fallen von vornherein ausser Betracht, da sonst
bereits der Turnierausschluss im fritheren Turnier rechtmassig gewesen ware.
Ist der Ausschluss unrechtmassig, kann auch keine Einwilligung in die neuerli-
che Personlichkeitsverletzung bestehen, denn der E-Sportler hat im fritheren
Teilnahmevertrag nur seine Einwilligung in rechtmassige Turnierausschliisse
gegeben. Daher ist die Personlichkeitsverletzung durch die Vertragsverweige-
rung widerrechtlich. Nach hier vertretener Ansicht rechtfertigt es sich in
einem solchen Fall, von einer durchsetzbaren Kontrahierungspflicht aufgrund
einer Personlichkeitsverletzung auszugehen: Die Lehre vertritt namlich
hauptsachlich fiir Personlichkeitsverletzungen die Ansicht, diese konnten als
Grundlage fiir eine Kontrahierungspflicht beigezogen werden.*® Stehen aber
mehr als gentigend alternative Turniere und Turnierorganisatoren zur Verfi-

855 Goksy, S.52; ARNET, N 371; die Moglichkeit einer Kontrahierungspflicht aus Persénlich-
keitsverletzung zumindest in Ausnahmefallen bejahend CAMPRUBI, S. 402.

856 vgl. BGE 129 III 35 und die Ausfiihrungen bei GOKksU, S. 50; zudem den dort erwihnten
Entscheid des Kantonsgerichts St. Gallen GVP 1990 Nr. 33 vom 21.12.1990, insb. dessen
E. 4.a, behandelt in: SJZ 87/1991, S. 284-286, in welchem einem ruménischen Eishockey-
spieler die Lizenz verweigert wurde; zudem ARNET, N 372; AEBI-MULLER /MORAND, S. 237.

857 Vgl. CAMPRUBI, S. 402.

858 CAMPRUBI, S. 402; GOKSU, S. 50 ff.; ARNET, N 422 ff.; GOHARI, S. 612 f.
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gung, wird durch die (gemiss friiherem Teilnahmevertrag®™® u.U. unrecht-

massige) Verweigerung der Turnierteilnahme keine Personlichkeitsverletzung
vorliegen, da der E-Sportler geniigend Alternativen zur wirtschaftlichen
Entfaltung hat.**® Damit kann aber auch keine Kontrahierungspflicht bestehen.

dd. Fazit

Die Turnierorganisatoren kdnnen in ihren Teilnahmebestimmungen Strafab-
reden festhalten, die fiir Pflichtverletzungen Geldbussen als Konventionalstra-
fen vorsehen. Da Strafabreden im E-Sport wie im traditionellen Berufssport
eine wichtige Rolle spielen, sind sie grundsatzlich nicht als ungewohnlich
anzusehen (Rz. 564).

Weiter enthalten die Teilnahmebestimmungen Strafabreden, die eine Disqua-
lifikation des E-Sportlers vom Turnier vorsehen. Dies ist grundsatzlich eine
Verletzung seiner Personlichkeit, weil ihm fir den weiteren Verlauf des
Turniers verboten wird, seine berufliche Tatigkeit auszuiiben. Die Personlich-
keitsverletzung ist in den vorliegend untersuchten Klauseln durch eine Einwil-
ligung abgedeckt (Rz. 576 ft.).

Die Ausfihrungen zu Ziff. VIL.5 der StarLadder-Rules (Rz.590 f.), Ziff. 5.3.3
IEM-Rules (Rz. 592 ff.) und zur Cheating-Regelung im Global Penalty Index
(Rz. 597 ff.) verdeutlichen die heikle Personlichkeitsrechtsproblematik von
Turnierausschlissen. Nach hier vertretener Auffassung kann der E-Sportler
zwar rechtsgiiltig in Klauseln einwilligen, die Turnierausschliisse vorsehen, die
Freiwilligkeit wird im Einzelfall aber anhand des Regelungsinhalts der Klausel
zu beurteilen sein. Bei der Ausgewogenheit ist der Bedeutung der kompetiti-
ven Integritit und der Glaubwiirdigkeit des E-Sports in der Offentlichkeit
besonders Rechnung zu tragen. Daher kann der E-Sportler je nach Vertrags-
verfehlung rechtsgiiltig in Klauseln einwilligen, die mehrjahrige Turnieraus-
schliisse fiir erstmaliges Verfehlen vorsehen, sofern diese die Moglichkeit
beinhalten, mildernde Umstande zu berticksichtigen.

8% Gemiss dem ersten Teilnahmevertrag, auf dessen Grundlage der Turnierausschluss

ausgesprochen wurde, bspw. wenn die zugrunde liegende Strafabrede oder der ausge-
sprochene Turnierausschluss als unzulassig zu qualifizieren sind.
860 Es kann in so einem Fall auch nicht davon gesprochen werden, dass der E-Sportler vom
Markt verdrangt wird. Der Turnierorganisator wird in diesem Fall ohnehin kein marktbe-

herrschendes Unternehmen im Sinne des KG sein, vgl. auch Fn. 854.
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b. Offene Strafbestimmungen

aa.  Strafe nach Ermessen des Turnierorganisators

In Ziff. 13.2.1und 13.2.2 der Fortnite-Rules ist ein Strafabredensystem statuiert,
wonach Epic Games bei jedem Verstoss des E-Sportlers nach eigenem und
alleinigem Ermessen tiber die Strafe bestimmen kann. In aufsteigender Folge
halten die Fortnite-Rules Verwarnungen, Verlustpunkte fiir aktuelle oder
kiinftige Spiele, den partiellen oder kompletten Verlust von erhaltenen Prei-
sen, die Disqualifikation von einzelnen Spielen oder vom Turnier sowie den
Ausschluss von einem oder mehreren kiinftigen Turnieren fest.*” Die Rege-
lung nimmt keine Konkretisierung vor, welcher Verstoss welche Strafe nach
sich ziehen soll. Zusatzlich halten die Fortnite-Rules fest, dass sich Epic Games
unabhangig von der Konventionalstrafe vorbehalt, Schadenersatz geltend zu
machen.*® Die Wortlaute unter Ziff.13.2 «Disciplinary Action» und Ziff. 13
«Rules and Conduct Violations» lauten:

13.2.1: «If Epic decides that a player has violated the Code, Epic may take the following discipli-
nary actions (as applicable):

Issue a private or public warning (verbal or written) to the player;

Loss of session points for the current or future match(es);

Loss of all or any part of the prizes previously awarded to the player;

Disqualify the player from participating in one or more matches and/or sessions at the Event; or
Prevent the player from participating in one or more future competitions hosted by Epic.»

13.2.2: «For clarity, the nature and extent of the disciplinary action taken by Epic pursuant to this
Section 13.2 will be in the sole and absolute discretion of Epic. Epic reserves the right to seek
damages and other remedies from such player to the fullest extent permitted by applicable law.»

Eine derartige Strafabrede ist in zweierlei Hinsicht unzulassig. Einerseits
beschreibt sie nicht genauer, welche Pflichtverletzungen sie auslosen; der
Turnierorganisator beldasst es bei einer Generalklausel. Andererseits
beschreibt sie auch nicht, mit welchen Konventionalstrafen der E-Sportler zu
rechnen hat. Die Entscheidung tiber die Konventionalstrafe im Einzelfall soll
im alleinigen und endgtiltigen Ermessen des Turnierorganisators sein. Unter
diesen Voraussetzungen ist es dem E-Sportler nicht méglich, sein Verhalten
nach der Strafabrede zu richten. Da sie es dem Turnierorganisator ermoglicht,
die Konventionalstrafe nach seinem Gutdiinken festzusetzen, kann sie keine

861 7iff. 13.2.1 Fortnite-Rules.
862 7iff. 13.2.2 Fortnite-Rules.
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vertragliche Geltung erlangen (Rz.441). Konventionalstrafen, die auf Basis
einer solchen Strafabrede ausgesprochen werden, sind daher unzulissig.*®
Grundsatzlich zulassig ware aber der Zusatz in den Fortnite-Rules, wonach
Schadenersatz zusatzlich zu einer Konventionalstrafe gefordert werden kann
(Rz. 609).%**

Den Turnierorganisatoren ist zu raten, statt einer generalklauselartigen Straf-
abrede einen detaillierten Konventionalstrafenkatalog in den Teilnahmever-
trag aufzunehmen. Darin konnen sie neben den Pflichtverletzungen auch die
Konventionalstrafen vermerken, die diese grundsatzlich nach sich ziehen. Ein
Katalog wie der EULCS Penalty Index bildet hierfiir eine solide Grundlage.

bb.  «Major misconduct» etc.

Der EULCS Penalty Index und der Global Penalty Index statuieren diverse
Strafabreden, die im Titel einen offenen Begriff enthalten, bspw. «Major
Misconduct»*”, «Ongoing Misconduct»**® oder «Extreme Misconduct»*”’. Die
Strafabreden betreffen damit alle Verhaltensweisen, die «Misconduct»
darstellen. Der Turnierorganisator konkretisiert jede dieser Strafabreden mit
wenigen Beispielverhalten. So sollen unter «Major Misconduct» bspw. physi-
sche Angriffe auf einen Gegenspieler fallen oder Versuche, Schiedsrichter zu
bestechen. «Ongoing Misconduct» sind bedeutende und wiederholte Falle von
inakzeptablem Verhalten gegeniiber anderen Personen, bspw. wiederholte In-
Game-Toxizitat (zum Begriff der Toxizitdt Fn. 317) trotz entsprechender
Warnungen. «Extreme Misconduct» ist ein einzelner Fall aussergewohnlichen,
unangebrachten Verhaltens, worunter bspw. ernsthafte Todesdrohungen,

863 Der Turnierorganisator verfolgt mit solchen Strafabreden zwar ein legitimes Bediirfnis,

im Einzelfall diejenigen Massnahmen zu treffen, die er als angezeigt erachtet. Die Strafa-
breden 6ffnen aber auch Tir und Tor fiir Ungleichbehandlungen. Fiir den E-Sportler als
Vertragspartner bleibt die Strafabrede zudem eine Blackbox mit nicht vorhersehbarem
Inhalt.

864 vgl. hierzu bspw. die Regelung von Art.161 Abs.2 OR; zudem BSK OR I-WIDMER/
COSTANTINI/EHRAT, N 2 zu Art. 161 OR.

865 EULCS Penalty Index, unterstes Rechteck in der linken Kolonne. Am ehesten tibersetzt mit

«bedeutendes Fehlverhalten».

866 Global Penalty Index, oberstes Rechteck in der mittleren Kolonne. Am ehesten tibersetzt
mit «fortlaufendes Fehlverhalten».
867 Global Penalty Index, oberstes Rechteck in der rechten Kolonne. Am ehesten tibersetzt

mit «extremes Fehlverhalten».
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physische Gewalt oder extreme Sprache gehort, die zu Gewalt gegen eine
Person oder eine Personengruppe aufruft. Die Strafabreden enthalten jeweils
die typische Minimalstrafe fiir den Vertragsverstoss und die Maximalstrafe.

Strafabreden, welche die sie auslosende Pflichtverletzung mit offenen Begrif-
fen beschreiben, beinhalten das Risiko, dass sie im Einzelfall als zu unbestimmt
zu qualifizieren sind und damit nicht Vertragsbestandteil werden, da sie nur
mithilfe einer richterlichen Auslegung «klar» werden (Rz. 441). Dies gilt trotz
der wenigen Beispielverhalten, die vom Turnierorganisator angegeben
werden. Die vorliegende Formulierung zum «Ongoing Misconduct» kann die
Anforderungen an die Bestimmbarkeit nach hier vertretener Auffassung
jedenfalls nicht erfiillen: Der Passus der bedeutenden und wiederholten Falle
inakzeptablen Verhaltens macht die Klausel nicht bestimmbarer, da eine
offene Formulierung mit einer nachsten offenen Formulierung konkretisiert
werden soll. Auch die als Beispiel erwahnte wiederholte In-Game-Toxizitat
hilft dem E-Sportler wenig bei der Beurteilung, welches Verhalten im Teilnah-
mevertrag sonst noch als «Ongoing Misconduct» beurteilt wird. Dieses
Problem mit der Bestimmbarkeit verscharft sich zusatzlich, da mit «Major
Misconduct» und «Extreme Misconduct» zwei weitere Strafabreden bestehen,
die eine Art von «Misconduct» sanktionieren. Die Abgrenzung der einzelnen
Strafabreden voneinander ist unklar. Auch «Major Misconduct» im EULCS
Penalty Index und «Extreme Misconduct» im Global Penalty Index miissen aus
diesen Griinden mit Ausnahme des explizit erwahnten Beispielverhaltens als
zu unbestimmt beurteilt werden, wie bereits kurz betrachtet (Rz. 587). Ohne
weitere vertragliche Konkretisierung ist fiir den E-Sportler nicht gentigend
abzuschatzen, fiir welches vertragswidrige Verhalten die Bestimmungen zur
Anwendung gelangen, welches Fehlverhalten also «bedeutend» («Major») und
welches «extrem» («Extreme») sein soll. Ziff. 9.3.4 der LEC-Rules verscharft
diese Abgrenzungsproblematik weiter: Darin ist festgehalten, dass bei
(Vertrags-)Verletzungen der EULCS Penalty Index und bei schweren Verlet-
zungen der Global Penalty Index Anwendung findet. Inwiefern eine nicht
schwere Vertragsverletzung, die zur Anwendung des EULCS Penalty Index
fihrt, nun doch «bedeutend» sein kann, bleibt unklar, v.a. wenn die Sanktions-
hohe berticksichtigt wird, die fiir den «Major Misconduct» bis zu einem zeit-
lich unbegrenzten Turnierausschluss geht. Die Abgrenzung wird auch durch
Konsultation der aufgefiihrten Beispielverhalten nicht klarer. Beim «Major
Misconduct» wird als beispielhaftes Fehlverhalten ein Angriff auf einen
Gegenspieler erwahnt. Beim «Extreme Misconduct» wird physische Gewalt
wiederum erfasst. Damit ergeben sich auch hier Uberschneidungen. Aus
diesen Griinden sind diese Bestimmungen grundsatzlich nicht geniigend
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bestimmt - der Turnierorganisator sollte auf derartige Konstruktionen
verzichten oder einen konkretisierenden Verhaltenskatalog mit Beispielen
erstellen.

cc.  Zusatzliche Strafarten

Die IEM-Rules halten in Ziff. 1.5.1.7 «Additional Methods of Punishment», die
unter 1.5 «Punishments» und 1 «Definitions» steht, fest, dass die Turnieradmi-
nistration die in den Strafabreden statuierte Konventionalstrafe im Einzelfall
mit anderen Strafarten kombinieren kann. Die anderen untersuchten Teilnah-
mebestimmungen enthalten keine vergleichbare

Regelung. Diese Ziff. 1.5.1.7 lautet:

«In special cases, the tournament administration can define and come up with other methods of
punishment».

Aufgrund ihrer systematischen Stellung im Definitionskapitel der IEM-Rules
ist zum Vornherein unklar, ob die Klausel lediglich einen Begriff («zusatzliche
Bestrafungsmethoden») definiert oder eine zusatzliche Regelung aufstellt. Der
Wortlaut deutet auf Letzteres hin. Eine solche Klausel legt Hohe und Art der
Konventionalstrafe aber in das alleinige Ermessen des Turnierorganisators,
ohne naher zu beschreiben, welches Verhalten von der Klausel erfasst wird
und wie die «zusatzlichen Bestrafungsmethoden» aussehen. Die Klausel kann
daher keine Giiltigkeit erlangen.

iv.  Anpassungsklauseln

Einzig die Fortnite-Rules enthalten in Ziff. 14 eine Bestimmung, in der sich der
Turnierorganisator das Recht ausbedingt, die Teilnahmevertragsbedingungen
fir ein laufendes Turnier nachtraglich und einseitig zu verandern. Die Rege-
lung halt fest, dass der Turnierorganisator u.a. das Recht hat, das Turnier zu
modifizieren, wenn ein Virus, ein Bug, ein Computerproblem, ein unbefugter
Eingriff oder ein anderer Grund ausserhalb der Kontrolle des Turnierorgani-
sators die Administration, Sicherheit oder den einwandfreien Ablauf des
Turniers zerstoren.

Die Voraussetzungen, damit Anpassungsklauseln zuldssig sind, wurden bereits
besprochen (Rz. 228 ff.). Eine Anpassungsklausel wie die vorliegende ist zu
unbestimmt, um Vertragsbestandteil zu werden. Der Turnierorganisator
liefert weder Anhaltspunkte, unter welchen Voraussetzungen genau ihm ein
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Anpassungsrecht zukommen soll, noch konkretisiert er, welche Vertragsteile
angepasst werden konnen. Da es sich um eine Generalklausel handelt, ist sie
unzulassig.

V.  Ergebnisse 5. Teil

Der E-Sportler schliesst mit dem Turnierorganisator ein Vertragsverhaltnis ab,
wobei der Turnierorganisator vorformulierte Teilnahmebestimmungen
verwendet. Die Pflichten des Turnierorganisators gehen tber die reine
Ausrichtung eines Preisgelds hinaus. Er hat das Turnier u.a. zu leiten, zu orga-
nisieren, reibungslos durchzufiihren und zu arbitrieren. Den teilnehmenden
E-Sportlern hat er geeignete Unterkiinfte und Trainingsraume zur Verfiigung
zu stellen. Daher kommt eine Qualifikation des Vertragsverhaltnisses als
Auslobung hauptsachlich im Breiten-E-Sport, aber nicht fir die vorliegenden
Verhaltnisse infrage (zum Ganzen Rz. 505 sowie 509).

In nahezu allen Fallen liegt das Interesse an der Turnierteilnahme beim
E-Sportler. Er nimmt am Turnier teil, weil er seine Tatigkeit austiben will und
um das Preisgeld zu gewinnen. Fir die Teilnahme am Turnier erhilt er kein
Startgeld. Aufgrund dieser Interessenlage kann kein Vertrag auf Arbeitsleis-
tung vorliegen, da der E-Sportler nicht fiir den Turnierorganisator tatig wird.
Das Rechtsverhaltnis lasst sich daher nicht als Arbeitsvertrag oder Auftrag
qualifizieren. Dies ware einzig in Fallen moéglich, in denen der Turnierorgani-
sator einzelne E-Sportler gegen Entgelt zur Teilnahme an seinem Turnier
einladt und zur Teilnahme verpflichtet (zum Ganzen Rz. 503 sowie 506 f.).

Das Rechtsverhaltnis ist daher als Innominatvertrag, als Vertrag sui generis, zu
qualifizieren, auf den die Bestimmungen des allgemeinen Teils des OR Anwen-
dung finden (Rz. 510 f). In den gesetzlichen Schranken kdnnen die Vertrags-
parteien den Inhalt des Teilnahmevertrags frei festlegen. Zentral sind die zu
den Konventionalstrafen entwickelten Grundsitze, da die Teilnahmebestim-
mungen der Turnierorganisatoren typischerweise zahl- und umfangreiche
Strafabreden beinhalten (Rz. 513 ff.).

Die Untersuchung der ausgewahlten Teilnahmebestimmungen hat verdeut-
licht, dass der Turnierorganisator bei der Formulierung von Strafabreden
darauf zu achten hat, dass die Konventionalstrafe und deren Héhe geniigend
bestimmt sind. Unzulassig sind damit Strafabreden, welche die Hohe der
Konventionalstrafe in das alleinige Ermessen des Turnierorganisators stellen
(Rz. 610). Gleiches gilt fiir die jeweils unter Strafe gestellten Verhaltensweisen:
Reine Generalklauseln sind unzulassig. Eine gewisse Generalisierung ist zwar
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notwendig, die unter die Strafandrohung fallenden Verhaltensweisen miissen
fiir den E-Sportler aber erkennbar sein. So reichen bspw. Strafabreden nicht,
die auf die Formulierung «Major Misconduct» (Rz. 612 f.) oder ungebiihrliches
Verhalten (Rz. 566) abstiitzen.

Der Turnierorganisator hat zudem darauf zu achten, dass er Klauseln, die
Disqualifikationen und Ausschlisse von kiinftigen Turnieren zur Konventio-
nalstrafe haben, ausgewogen und im Interesse des E-Sports formuliert. Die
Disqualifikation und der Ausschluss von kiinftigen Turnieren sind in den
untersuchten Fallen eine Verletzung der Persénlichkeit des E-Sportlers, da er
an der wirtschaftlichen Entfaltung gehindert wird (Rz. 576 sowie 589). Der
Turnierorganisator benétigt dafiir einen Rechtfertigungsgrund, wobei typi-
scherweise eine Einwilligung infrage kommt. Damit sich eine freiwillige
Einwilligung annehmen lasst, miissen die Klauseln ausgewogen und im Inter-
esse des E-Sports erscheinen. Nach hier vertretener Auffassung kann der
E-Sportler rechtsgiiltig in Klauseln einwilligen, die bei erstmaligem Matchfi-
xing einen Turnierausschluss von finf Jahren mit der Moglichkeit der Redu-
zierung bei mildernden Umstanden (Rz. 592 ff.) oder bei erstmaligem Cheating
einen Turnierausschluss von zehn kompetitiven Monaten (insgesamt ca. ein
Jahr) vorsehen (Rz. 597 ff.).

Verweigert der Turnierorganisator einem E-Sportler ohne Grund die Teil-
nahme an seinem Turnier, bspw. aufgrund eines unzulassigen Turnieraus-
schlusses, ist dies ebenfalls eine Personlichkeitsverletzung, da er damit das
wirtschaftliche Fortkommen des E-Sportlers behindert. Hat der E-Sportler
abgesehen von diesem Turnier oder dieser Turnierreihe keine gleichwertigen
Alternativen, kann die Personlichkeitsverletzung eine Kontrahierungspflicht
begriinden (Rz. 603 f.).
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E-Sport befindet sich in einer seit Jahren anhaltenden Phase gesellschaftlichen
und wirtschaftlichen Aufschwungs. Die wissenschaftliche Einordnung des
E-Sports ist demgegentber erst in der Anfangsphase. Fir die rechtswissen-
schaftliche Auseinandersetzung setzt die vorliegende Arbeit daher beim
Hauptakteur des E-Sports an: Dem E-Sportler selbst. Um seiner Tatigkeit
iberhaupt nachgehen zu konnen, geht der E-Sportler insb. drei Rechtsverhalt-
nisse ein, zum Publisher des Videospiels, zu einer Organisation und zu einem
Turnierorganisator. Durch die Einordnung dieser drei Rechtsverhaltnisse in
die Rechtsordnung unter Berlicksichtigung der im E-Sport typischen Bege-
benheiten wird die Grundlage fiir eine weitere rechtswissenschaftliche
Auseinandersetzung mit dem E-Sport gelegt.

Nachfolgend werden die Ergebnisse der Untersuchung zusammengefasst,
erstens fiir das Rechtsverhaltnis des E-Sportlers zum Publisher (Rz. 627), zwei-
tens fir das Rechtsverhaltnis des E-Sportlers zu seiner Organisation
(Rz. 628 ff.) und drittens fir das Rechtsverhaltnis des E-Sportlers zum Turnier-
organisator (Rz. 635 ff.). Abschliessend erfolgt ein Ausblick auf die Entwicklung
des E-Sports mitsamt Empfehlungen fiir die Praxis (Rz. 638 ff.).

L Das Rechtsverhaltnis des E-Sportlers zum Publisher

Ausgangspunkt fiir die Tatigkeit des E-Sportlers ist das Rechtsverhaltnis mit
dem Publisher des Videospiels, das er berufsmassig spielen will. Dieses
Rechtsverhaltnis stellt einen Lizenzvertrag dar (Rz.88 ff. und 96 ff.). Der
E-Sportler bedingt sich das Recht aus, das Videospiel als Immaterialgut des
Publishers benutzen zu kénnen. Als Vertrag sui generis untersteht der Lizenz-
vertrag hauptsichlich den allgemeinen Bestimmungen des OR. Uber den Inhalt
konnen sich die Parteien innerhalb der gesetzlichen Schranken frei einigen
(Rz. 99). Der Vertragsinhalt wird dabei hauptsachlich durch vorformulierte
Lizenzbestimmungen des Publishers festgelegt. Der Publisher raumt dem
E-Sportler eine einfache Lizenz ein, die neben dem eigentlichen Benutzungs-
recht am Videospiel keine weitergehenden Rechte beinhaltet. Dem E-Sportler
wird ein enges Pflichtenkorsett auferlegt, wie und woflr er das Videospiel
verwenden oder nicht verwenden darf (zum Ganzen Rz. 142 ff.). Die Publisher
mdissen in ihren Lizenzbestimmungen darauf achten, Kiindigungsbestimmun-
gen, deren Anwendungsbereich und einseitige Abanderungsklauseln Kklar,
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gentigend und ausgewogen auszuformulieren, da die Kiindigung des Lizenz-
vertrags eine Verletzung der Personlichkeitsrechte des E-Sportlers ist
(Rz. 196 ff.). Problematisch sind ferner die untersuchten vorformulierten Aban-
derungsklauseln, da sie nicht naher bestimmt und mitunter schrankenlos sind,
weshalb sie nicht Vertragsbestandteil werden (Rz. 223 ff.).

II. Das Rechtsverhaltnis des E-Sportlers zu seiner
Organisation

Das bedeutendste Rechtsverhaltnis des E-Sportlers ist jenes zu seiner Organi-
sation. Grundsatzlich wird es sich bei diesen Vertragsverhaltnissen in den
allermeisten Fallen um einen Arbeitsvertrag handeln, wobei je nach konkreter
Ausgestaltung im Ausnahmefall auch ein Auftrag vorliegen kann (Rz. 300 f. und
336 ).

Bei Mehrspielervideospielen, in denen der E-Sportler zusammen mit anderen
E-Sportlern unter dem Namen der Organisation ein Team bildet, wird regel-
massig nur ein Arbeitsvertrag infrage kommen (Rz. 300). Auch bei Einzelspie-
lervideospielen wird eine Qualifikation als Arbeitsvertrag grundsatzlich im
Vordergrund stehen (Rz. 336). Wird der E-Sportler aber nur geringfiigig in die
betrieblichen Strukturen und Hierarchien der Organisation eingebunden und
kommen ihm grosse Freiheiten in Bezug auf seine Trainingszeiten, den Trai-
ningsinhalt sowie die Auswahl der Turniere zu, kann sich eine Qualifikation als
Auftragsverhaltnis aufdrangen. Letztlich sind die Umstidnde des einzelnen
Vertragsverhaltnisses entscheidend.

Hauptverpflichtung des E-Sportlers ist, seine Leistungsfahigkeit vollumfang-
lich in die Dienste der Organisation zu stellen und fiir diese an Turnieren teil-
zunehmen. Da das Rechtsverhaltnis faktisch eng mit jenem zum Publisher und
zum Turnierorganisator zusammenhangt, trifft den E-Sportler auch die Pflicht,
dafiir besorgt zu sein, dass er seine Lizenz am Videospiel nicht verliert und an
Turnieren die Teilnahmebestimmungen einhalt. Insb. hat er Cheating, Match-
fixing oder Doping zu unterlassen. Die Organisation stellt dem E-Sportler in
einem eingerichteten Teamhaus typischerweise Peripherie und Gerate zur
Verfiigung. Der E-Sportler verpflichtet sich, seinen Aufenthalt in dieses Team-
haus zu verlegen. Trainingsplan und -inhalt werden regelmassig von der Orga-
nisation festgelegt, die hierfiir Coaches und Analysten einstellt. Neben Indivi-
dual- und, bei Mehrspielervideospielen, Teamtrainings verpflichtet sich der
E-Sportler zur Teilnahme an Taktik- und Strategiemeetings sowie Sponsoren-
und Fanveranstaltungen. Gegen aussen wird der E-Sportler als Teil der Orga-
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nisation vermarktet und hat seine Auftritte auf Social Media anzupassen, bspw.
durch prominenten Vermerk des Organisationskiirzels. Den E-Sportler treffen
aber auch Pflichten, die einen Einfluss auf seine Freizeitgestaltung haben. So
hat er auf gefahrliche Freizeitaktivititen und Drogenkonsum zu verzichten.
Den Suchtmittelkonsum muss er so weit beschranken, dass seine physische
und psychische Leistungsfahigkeit dadurch nicht belastet wird (zu den
Arbeitsleistungen des E-Sportlers Rz. 260 ff. und 303 ff,; zur Treuepflicht des
E-Sportlers Rz. 387 ff.).

Im Gegenzug fiir seine Leistungen zahlt die Organisation dem E-Sportler ein
Entgelt, das sich regelmassig in ein Grundgehalt und zusatzliche Leistungen
aufteilt, bspw. Pramien beim Erreichen gewisser Ziele. Die Organisation trifft
zudem die Fursorgepflicht, aus der sich eine Beschaftigungspflicht ableitet (zu
den Pflichten der Organisation Rz. 411 ff.).

Aufgrund der Qualifikation als Arbeitsvertrag gelangen die offentlich-rechtli-
chen Vorschriften des ArG auf das Vertragsverhiltnis zur Anwendung. Zu
denken ist etwa an das Sonntags- und Nachtarbeitsverbot sowie die Uberzeit-
bestimmungen. Gerade Letztere kdnnen die Parteien vor Herausforderungen
stellen, da E-Sportler regelmassig freiwillige Zusatztrainings leisten, um ihren
Marktwert zu erhalten. Solange diese effektiv auf freiwilliger Basis und ohne
Druck durch die Organisation erfolgen, sind sie aber nicht zur Arbeitszeit zu
rechnen (zum Ganzen Rz. 341 ff.).

Die Organisation erldsst Disziplinarbestimmungen, wobei die einzelnen
Bestimmungen hauptsachlich als Konventionalstrafabreden ausgestaltet sein
werden. Eine Versetzung in das Academy-Team, Bussen oder ein Trainings-
ausschluss sind zuléssig, sofern die auslésenden Verhaltensweisen geniigend
bestimmt sind, missen aber den Beschéiftigungsanspruch des E-Sportlers
wahren (zum Disziplinarrecht der Organisation Rz. 438 ff.).

Fir die Vertragsbeendigung gelten die Bestimmungen des Arbeitsvertrags-
rechts im OR (Rz. 449 ff.). Wichtige Griinde fiir eine fristlose Kiindigung aus
Sicht der Organisation sind bspw. Matchfixing, Cheating in Turnierspielen
oder verlorene und nicht innert ntutzlicher Frist wiedererlangbare Videospiel-
lizenzen oder Turnierteilnahmerechte. Nicht zu einer fristlosen Kindigung
berechtigen hingegen Verletzungen des E-Sportlers oder erstmaliges Cheating
in Individualtrainings. Wichtige Griinde fiir eine fristlose Aufldsung des
Arbeitsverhaltnisses durch den E-Sportler sind das Ausbleiben von Lohnzah-
lungen oder die Forderung der Organisation, Matchfixing zu betreiben (zum
Ganzen Rz. 460 ff.).
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6. Schlussteil

III. Das Rechtsverhiltnis des E-Sportlers zum
Turnierorganisator

Das dritte und letzte untersuchte Rechtsverhiltnis des E-Sportlers besteht
zum Turnierorganisator. Dieses Rechtsverhaltnis basiert auf dem Teilnahme-
vertrag. Dieser stellt einen Innominatvertrag dar, einen Vertrag sui generis, auf
den die Regelungen des allgemeinen Teils des OR anzuwenden sind. Innerhalb
der gesetzlichen Schranken konnen die Parteien den Vertragsinhalt frei
bestimmen (zum Ganzen Rz. 502 ff.).

Der Turnierorganisator verwendet vorgefertigte Teilnahmebestimmungen, die
der E-Sportler als Vertragsinhalt zu akzeptieren hat (Rz. 516 ff.). Darin werden
umfassende Regelungen zum Turnierablauf, dessen Leitung, Regelwerk und
Preisen sowie zu den Verpflichtungen des E-Sportlers gemacht. Die Teilnah-
mebestimmungen enthalten zudem zahlreiche und umfassende Vorschriften
zum Verhalten des E-Sportlers. Zu denken ist etwa an Regelungen zur Plinkt-
lichkeit, zur Bekleidung, zum Umgang mit anderen E-Sportlern, mit dem
Turnierpersonal sowie den Medien (Rz. 524 ff.).

In den Teilnahmebestimmungen sind auch zahlreiche Strafabreden enthalten.
Diese haben einerseits die sie ausldosende Pflichtverletzung, andererseits die
an sie gekniipfte Konventionalstrafe geniigend bestimmt festzuhalten. Die
untersuchten Teilnahmebestimmungen enthalten Strafabreden, die neben
Geldbussen auch eine Disqualifikation vom aktuellen Turnier und einen
Ausschluss von kiinftigen Turnieren vorsehen. Die Disqualifikation und der
Ausschluss von kiinftigen Turnieren stellen i.d.R. Verletzungen der Persénlich-
keit des E-Sportlers dar. Um sich auf den Rechtfertigungsgrund der Einwilli-
gung stiitzen zu konnen, miissen die entsprechenden Klauseln ausgewogen
und im Interesse des E-Sports ausformuliert sein, was bei mehrjahrigen
Turnierausschlissen immer anhand der Klausel im Einzelfall zu prifen ist
(zum Ganzen Rz. 555 ff.).

IV. Ausblick und Empfehlungen fiir die Praxis

Den Publishern als Inhaber der Rechte an den Videospielen kommt eine mach-
tige Position zu. Sie miissen sich bewusst sein, dass Weiterentwicklungen und
Anpassungen durch Patches ein Videospiel von heute auf morgen grundlegend
verandern kdnnen. Es bleibt zu hoffen, dass die Publisher den E-Sport bei der
Weiterentwicklung ihrer Videospiele und der Anwendung ihrer teils restrikti-
ven Lizenzbestimmungen angemessen berticksichtigen. Wiinschenswert ware,
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IV. Ausblick und Empfehlungen fiir die Praxis

wenn Publisher mit den E-Sportlern Lizenzvertrage abschliessen, deren Inhalt
den E-Sport und die Tatigkeit des E-Sportlers, insb. dessen Personlichkeits-
rechte, gebtihrend berticksichtigen. Statt den regularen Lizenzbestimmungen,
die fir den Uberwaltigenden Teil der Spieler verwendet wird, waren fir die
speziellen Bedirfnisse und Gegebenheiten des E-Sports zugeschnittene
Lizenzbestimmungen sinnvoll.

Zwingender Vereinheitlichungsbedarf ist beim Rechtsverhaltnis zwischen
E-Sportler und Organisation erkennbar. Organisationen miissen vom Stand-
punkt abriicken, das Vertragsverhaltnis zum E-Sportler sei in jedem Fall ein
Auftragsverhaltnis, das mit sofortiger Wirkung beendet werden kann. Die typi-
schen Verhaltnisse deuten vielmehr darauf hin, dass es sich um einen Arbeits-
vertrag und nicht um einen Auftrag handelt - sowohl in Mehrspieler- als auch
in Einzelspielervideospielen. Dies muss anerkannt und umgesetzt werden, d.h.,
es sind standardisierte Vertragsbedingungen zu erarbeiten, die auf die Spezi-
albediirfnisse in den einzelnen Videospielen eingehen und sich auch zu heik-
len Punkten wie Arbeitszeit dussern. Das schafft Rechtssicherheit und Voraus-
sehbarkeit in der noch jungen Branche. Gleichzeitig schafft dies Standards, die
Missbrauchen vorbeugen kénnen. Diverse Organisationen, v.a. in den hochs-
ten Stirkeklassen, haben dies bereits umgesetzt.*®® Nun gilt es, sie zum allge-
meinen Standard anzuheben, um die Interessen der E-Sportler zu berticksich-
tigen und Rechtssicherheit zu schaffen. Mehr Klarheit und hohere
Rechtssicherheit waren auch wiinschenswert, weil die meisten E-Sportler zu
Beginn ihrer Karriere noch nicht oder gerade erst volljahrig geworden sind
und daher ohne rechtliche Beratung ein gewisses Missbrauchspotenzial
besteht. Die Griindung von internationalen Interessensgruppen oder Verban-
den, bspw. einer E-Sport-Spielerorganisation, koénnte fiir diese Vereinheitli-
chung dienlich sein.

Auch fiir die Turnierorganisatoren besteht Handlungsbedarf. Diesen ist zu
empfehlen, die Strafabreden in ihren Teilnahmebestimmungen durch Beispiel-
verhalten so genau wie moglich zu konkretisieren. Ein hilfreiches Mittel hier-
fir sind umfangreiche und exakt beschriebene Verhaltens- und Sanktionska-
taloge, welche die Strafabreden in den Teilnahmebestimmungen erganzen.
Auch fiir die zu erwartende Hohe der Konventionalstrafe, bspw. eines Turnier-
ausschlusses, sind Konkretisierungen wiinschenswert, damit Turnieraus-
schliisse trotz Verletzung der Persoénlichkeit des E-Sportlers rechtsgiiltig
ausgesprochen werden konnen.

868 vgl. die Feststellungen bei SCHOBER/SCHAETZKE, S. 72 ff. in Bezug auf die Vertrige in der
deutschen E-Sport-Szene.
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6. Schlussteil

Mit zunehmender gesellschaftlicher Aufmerksamkeit wird auch die politische
Forderung nach einer Regulierung der Videospielbranche generell und des
E-Sports im Speziellen aufkommen. Eine politische Regulierung auf nationaler
Ebene erscheint aber weder zielfiithrend noch notwendig. Die Eigenheiten des
E-Sports lassen sich unter die bestehenden Normen subsumieren. Wo Verein-
heitlichungen und Standards nétig sind, bspw. zum Schutz der E-Sportler und
zur Erhéhung der Rechtssicherheit, sind diese auf Basis eines Konsenses
zwischen den Publishern, den Organisationen und den E-Sportlern und
aufgrund der Internationalitat des E-Sports auf internationaler Ebene herbei-
zufiihren. Auch die Rechtswissenschaft wird hierfiir einen Beitrag leisten
koénnen, insb. die Gerichte, sobald tber die ersten Sachverhalte befunden
werden muss.

Zu hoffen bleibt, dass der E-Sport auf allen Ebenen und Aspekten noch profes-
sioneller wird. Nur so kann er beweisen, dass er den Platz in der Gesellschaft,
den er fiir sich selbst beansprucht, effektiv verdient. Auch die Forschung kann
ihren Beitrag zur weiteren Professionalisierung des E-Sports leisten. Die
vorliegende Untersuchung kann hierfiir als erste Grundlage fiir die weitere
wissenschaftliche Auseinandersetzung mit dem sich rasant entwickelnden
E-Sport dienen - unabhangig von der wissenschaftlichen Disziplin.
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Videospiele spielen — Gaming — wird ldngst nicht mehr nur als Frei-
zeitbeschaftigung sondern als Erwerbstdtigkeit ausgetibt. Die Rede
ist vom «E-Sport». Gesellschaftlich und ©6konomisch kommt E-Sport
bereits eine grosse Bedeutung zu. Die wissenschaftliche Einord-
nung aber ist erst angelaufen. Dabei beschrankt sich der Diskurs
hauptsachlich auf die Frage, ob E-Sport unter den Sportbegriff fallt.
Die vorliegende Dissertation setzt sich intensiv mit diesem Phanomen des
E-Sports und den E-Sportler:innen auseinander. Hauptfokus liegt auf der
Untersuchung der privatrechtlichen Rechtsverhaltnisse des E-Sportlers zu
den drei anderen Hauptakteuren im E-Sport.

Diese sind der Publisher (die Person, die Videospiele auf den Markt
bringt), die Organisation (die Person, die E-Sportler:innen engagiert,
dhnlich der traditionellen Sportvereine) und der Turnierorganisator.
Die Dissertation bietet als allererste privatrechtliche Arbeit in der Schweiz
Antworten und Losungen auf unterschiedlichste Fragen, die sich in Bezug
auf die drei Rechtsverhaltnisse stellen. Die Rechtsverhaltnisse werden quali-
fiziert und erste Grundsitze zum (un-)zulédssigen Vertragsinhalt entwickelt.
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