11. Play hard, work hard - eSport als Fair Game?

Ein Uberblick iiber die Vertragsgestaltung mit eSportlern als
Arbeitnehmer unter Beriicksichtigung des Jugendschutzes und
Besonderheiten beim Sponsoring

Lina Marquard und Adrian Fischer

A. Einleitung

Die Popularitit des eSports ist in den letzten Jahren stetig gestiegen und
nimmt aktuell weiter zu. eSport-Events werden immer mehr an Sportver-
anstaltungen des klassischen Sports angepasst. So haben bereits traditionel-
le Fufiballvereine, wie der FC Schalke 04 oder der 1. FC Kdln separate
eSport Teams. Die Popularitat des eSports zeigt sich auch an den wachsen-
den Zuschauerzahlen: So haben im Jahr 2022 pro Monat 270,9 Millionen
Menschen Gamern beim Spielen zugeschaut. Allein auf Twitch, der gréfiten
Livestreaming-Plattform fiir Games, schauten Fans im Jahr 2022 mehr als
20 Milliarden Stunden eSport.!' Die grofle Beliebtheit fithrt zum einen
dazu, dass sich immer mehr Menschen dem eSport widmen und sich
eine Titigkeit als eSportler vorstellen konnen. Insbesondere Kinder und
Jugendliche mochten den Traum vom professionellen eSportler leben und
sich dahingehend spezialisieren. So machen allein in Deutschland die 6-
bis 19-Jahrigen insgesamt 23 % der Videospieler aus.? Zum anderen hat die
wachsende Beliebtheit dazu gefiihrt, dass grofie Unternehmen wie Merce-
des Benz und ALDI bei eSport-Events als Sponsor auftreten.> Das Sponso-
ring macht zudem den grofiten Teil des Umsatzes in der eSport-Branche

1 Iwd, E-Sport begeistert Millionen, abrufbar unter https://www.iwd.de/artikel/e-sport-b
egeistert-millionen-556635/?gclid=EAIalQobChMI5f6Esqbl_QIVFCwYCh3LbQDFEA
AYAyAAEgKccvD_BWwE (zuletzt eingesehen am 28.04.2023).

2 Statista, Verteilung der Videogamer in Deutschland nach Alter im Jahr 2022, abrufbar
unter https://de.statista.com/statistik/daten/studie/290890/umfrage/altersverteilung-v
on-computerspielern-in-deutschland (zuletzt eingesehen am 28.04.2023).

3 Horizont, Aldi entwickelt eigene Gaming-Marke, abrufbar unter https://www.horizont.
net/marketing/nachrichten/e-sports-aldi-entwickelt-eigene-gaming-marke-1888832cref
resh=1 (zuletzt eingesehen am 28.04.2023).
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aus.* Diese Aspekte zeigen, dass der eSport mehr als ein Hobby ist und zum
Beruf vieler Menschen werden kann. Sie konnen von Vereinen akquiriert
werden und neben ihrem Gehalt von Preisgeldern und Sponsoring profitie-
ren.> Aus diesen Griinden folgt ein Uberblick iiber die Vertragsgestaltung
mit professionellen eSportlern. Es wird sich mit der Frage beschiftigt,
ob eSport tiberhaupt Arbeit ist und welche Rechte und Pflichten daraus
resultieren. Zudem werden die Besonderheiten bei Minderjahrigen heraus-
gearbeitet. Daneben wird ebenfalls das Sponsoring von den eSportlern
behandelt. Im Vordergrund stehen dabei die Vertragsgestaltung und die
rechtlichen Besonderheiten, die beim Sponsoring mit eSportlern beachtet
werden miissen.

B. Vertragsgestaltung mit eSportlern als Arbeitnehmer

Fiir die Einordnung des eSportlers als Arbeitnehmer sind mehrere Aspekte
zu beriicksichtigen. Zum einen muss eSport {iberhaupt als Arbeit definiert
werden kénnen. Zum anderen muss die jeweilige Tatigkeit des eSportlers
auch als Arbeitsverhidltnis eingeordnet werden konnen, um den eSportler
als Arbeitnehmer im rechtlichen Sinne qualifizieren zu kénnen.

I. eSport als Arbeit

eSport (electronic sports) bezeichnet das sportwettkampfmifiige Spielen
von Video- und Computerspielen nach festgelegten Regeln.® eSport kann
dadurch jedoch nicht automatisch auch als Sport qualifiziert werden. Da-
fir sind grundsitzlich drei Faktoren zu beriicksichtigen: (1) Die motori-
sche Leistung des Spielers muss am Eingabegerdt (2) in Reaktion auf
die Bildschirminhalte (3) bei gleichzeitiger, gedanklicher Beherrschung des

4 Saarbriicker Zeitung, Das Geschéft mit digitalem Sport wiéchst kriftig, abrufbar unter
https://www.saarbruecker-zeitung.de/sz-spezial/internet/der-umsatz-im-e-sport-wae
chst-kraeftig-danke-sponsoring-medienrechten-und-ticketverkaeufen_aid-45188477
(zuletzt eingesehen am 28.04.2023).

5 So auch Hilgert/Eickhoff, Jugendschutz im eSport, MMR Beilage 2018, 16 (19).

6 Gem. §2 Abs.1 Satz2 der Satzung des eSport-Bund Deutschland eV. v. 15.01.2018,
abrufbar unter https://esportbund.de/wp-content/uploads/2018/03/Satzung-ESBD-201
8-0L.pdf (zuletzt eingesehen am 28.04.2023).
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Spielablaufs erfolgen.” Sport dient damit vorrangig der Gesundheitsforde-
rung.® Der eSport ist jedoch vor allem durch gewerbliche Veranstalter und
durch die Softwareindustrie gepragt und dient damit vor allem wirtschaft-
lichen und nicht notwendigerweise gesundheitlichen Griinden. Zudem
sprechen die Spielelemente beim eSport gegen die Einordnung als Sport,
wie beispielsweise die Tatsache, dass Computerspiele nicht zwingend einen
kompetitiven Inhalt haben oder vereinzelt Gliicksspielelemente beinhalten.
Deshalb scheidet die Zuordnung als Sport mangels objektiv messbaren
Wettbewerbes grundsitzlich aus.® Auf die Qualifizierung des eSport als
Sport soll jedoch nicht weitgehender eingegangen werden, da sie zumindest
fiir die Einordnung des eSportlers als Arbeitnehmer nicht vorrangig von
Bedeutung ist.

Fir die Qualifizierung des eSportlers als Arbeitnehmer ist wichtig, ob
eSport iiberhaupt Arbeit im rechtlichen Sinne sein kann. Unter Arbeit
ist der planméfiige Einsatz der korperlichen und geistigen Kréfte zur Errei-
chung eines wirtschaftlich messbaren Zwecks zu verstehen.!” Die sportliche
Betitigung ist dann als Arbeit zu qualifizieren, wenn der Sporttreibende
unter Ausnutzung seiner sportlichen Fdhigkeiten bei personlicher Abhin-
gigkeit zum einen ein eigenes wirtschaftliches Interesse verfolgt und zum
anderen die wirtschaftlichen Interessen des Dienstberechtigten fordert.!!

I1. Bedeutung des Arbeitnehmerbegriffs

Die Anforderungen an die Arbeitnehmereigenschaft sind im nationalen
Recht in § 61la BGB geregelt. Nach § 61la BGB sind die Kriterien fiir
die Einordnung als Arbeitnehmer die weisungsgebundene, fremdbestimmte
Arbeit in personlicher Abhingigkeit gegeniiber dem Arbeitgeber. Der Ar-
beitnehmerbegrift wird im nationalen Recht in drei Kategorien eingeteilt:
(1) Arbeitnehmer, (2) arbeitnehmerdhnliche Personen und (3) Selbstdndige.
Damit ist er enger gefasst als der unionsrechtliche Arbeitnehmerbegriff, der
im Ergebnis einen dualistischen Arbeitnehmerbegrift (Arbeitnehmer und

7 Jagnow/Baumann, eSport aus verbandlicher Perspektive, MMR-Beil. 2018, 12 (13).
Fischer, JurisPR-SteuerR, 3. Auflage 2020, § 33¢, Rn. 3.
9 Ennuschat in: GewO, § 33d, Rn. 17af.; Nothelfer, Die Anwendbarkeit des technischen
Arbeitsschutzrechts bei spielbezogenen eSport-Tatigkeiten, RdA 2020, 211, (212).
10 BAG, Urteil vom 12.12.1990 - 4 AZR 269/90, NZA 1991, 306.
11 Reinecke, Die Begriffe Arbeitnehmer und Beschiftigter, NJW 2018, 2081, (2083).

[e)
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Selbststindige) formuliert.'”” Bei einem Vergleich der Anwendungsbereiche
des Arbeitnehmerbegriffs im deutschen und dem EU-Recht ist allerdings zu
beachten, dass nicht pauschal von einem Arbeitnehmerbegriff des EuGH
gesprochen werden kann.”* Die Bedeutung des Arbeitnehmerbegriffs richte
sich nach der jeweiligen Gesetzesmaterie.'* Dennoch verwendet der EuGH
mehrfach die folgende Definition des Arbeitsverhdltnisses:'> ,Das wesent-
liche Merkmal des Arbeitsverhiltnisses besteht aber darin, dass jemand
wihrend einer bestimmten Zeit fiir einen anderen nach dessen Weisung
Leistungen erbringt, fiir die er als Gegenleistung eine Vergiitung erhalt. 16
Jedoch fehlt der Definition des EuGH eine eindeutige Abgrenzung zwi-
schen Selbststandigkeit und Arbeitnehmer.”” Der EuGH stellt diesbeziiglich
nur auf das Merkmal der Weisung ab.’® Das Merkmal der Weisung allein
ermoglicht jedoch keine Abgrenzung zwischen Arbeitnehmern und selbst-
standigen Dienstnehmern.!” Im deutschen Recht wird zur Unterscheidung
der Selbststandigkeit und des Arbeitsverhaltnisses iiber das (Hilfs-)Krite-
rium der Weisungsgebundenheit des Arbeitnehmers auf dessen Eingliede-
rung in den Betrieb des Arbeitgebers abgestellt.?® Im Ergebnis ist daher
testzuhalten, dass der européische Arbeitnehmerbegriff im Gegensatz zum
nationalen Arbeitnehmerbegriff keine Eingrenzung mit Blick auf das Merk-
mal der Leistungserbringung vornimmt.?!

12 Barrein, Das Recht auf Home-Office, Berlin 2022, S. 59 1.

13 Wank, Die Entwicklung der Rechtsprechung des EuGH zum Arbeitnehmerbegriff,
EuZA 2023, 22 (32).

14 EuGH, Urteil vom 01.03.2012 - C-393/10 = NZA 2012, 313, Rn. 30.

15 Wank, Die Entwicklung der Rechtsprechung des EuGH zum Arbeitnehmerbegriff,
EuZA 2023, 22 (32).

16 EuGH, Urteil vom 03.07.1986 -RS 66/55 = NVwZ 1987, 41.

17 Wank, Die Entwicklung der Rechtsprechung des EuGH zum Arbeitnehmerbegriff,
EuZA 2023, 22 (34).

18 Wank, Die Entwicklung der Rechtsprechung des EuGH zum Arbeitnehmerbegriff,
EuZA 2023, 22 (34).

19 Koops/Nothelfer, Der sozialversicherungsrechtliche Status von E-Sportlern, NZS 2021,
918 (919); Wank, EuZA 2023, 22 (34).

20 Spinner in: Miinchener Kommentar zum BGB, 9. Auflage, Miinchen 2023, § 6lla,
Rn. 81.

21 Wank, Die Entwicklung der Rechtsprechung des EuGH zum Arbeitnehmerbegriff,
EuZA 2023, 22 (35).
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II1. eSportler als Arbeitnehmer

Fraglich erscheint indes, ob eSportler als Arbeitnehmer qualifiziert werden
kénnen und unter welchen Voraussetzungen die Arbeitnehmereigenschaft
angenommen werden kann. Das Weisungsrecht des Arbeitgebers gegeniiber
dem eSportler kann sich nach deutschem Recht auf Inhalt, Durchfiihrung,
Zeit und Ort der Titigkeit beziehen.?? § 611a BGB statuiert, dass der Arbeit-
nehmer zur Leistung von Arbeit verpflichtet wird. Professionelle eSportler
kénnen inzwischen ausreichend verdienen, um ihren Lebensunterhalt aus-
schliefllich mit eSport zu bestreiten. Aufierdem nehmen sie ihre eSport-Té-
tigkeit unter Einsatz ihrer geistigen und sportlichen Fahigkeiten vor und
fordern damit die eigenen wirtschaftlichen Interessen, sowie die wirtschaft-
lichen Zwecke des Arbeitgebers. Folglich stellt eSport die Leistung von
Arbeit dar. Dabei kann die Tatigkeit eines eSportlers grundsitzlich in drei
Kernelemente eingeteilt werden: Training, Wettbewerb und Werbetatigkei-
ten. Sogar Tétigkeiten, die nicht unmittelbar im Zusammenhang mit der
eigentlichen eSport-Tiétigkeit stehen, konnen der beruflichen Betdtigung
zugerechnet werden. Ein Beispiel dafiir ist das Streamen auf Plattformen
wie Twitch, auf denen Personen den eSportlern oder auch Streamern live
zuschauen konnen.?® Dabei muss die Tatigkeit nicht unbedingt leistungs-
bezogen sein, ein Unterhaltungsbezug geniigt. Da solche Veranstaltungen
wiederum zur Popularitit des eSportlers beitragen und damit auch die
wirtschaftlichen Zwecke des Arbeitgebers fordern, konnen diese Tatigkei-
ten auch als Arbeit im Rechtssinne qualifiziert werden.?* Weiterhin stellt
sich die Frage nach der ortlichen Weisungsbindung des Arbeitnehmers
gegeniiber dem Arbeitgeber beim Spielen von Computerspielen. Generell
erstreckt sich das Weisungsrecht des Arbeitgebers auch auf den Leistungs-
ort.”> Sowohl das Training, der Wettbewerb und die Werbetitigkeiten kon-
nen jedoch auch online und damit ohne Bindung an einen konkreten Ort
durchgefiihrt werden. Daher bedarf es grundsitzlich auch keiner Beschrén-
kung auf ein Home-Office, da diese Tatigkeiten generell von iiberall aus
getitigt werden konnen. Ob ein Fortfall der o6rtlichen Weisungsbindung

22 Francken/Nothelfer/Schlotthauer, Der Arbeitnehmer im professionellen eSport, NZA
2019, 865 (867).

23 Ennuschat in: GewO, § 33d, 9. Auflage, Miinchen 2020, Rn. 17a ff.

24 Francken/Nothelfer/Schlotthauer, Der Arbeitnehmer im professionellen eSport, NZA
2019, 865 (868).

25 Krieger/Rudnik/Povedano Peramato, Homeoftice und Mobile Office in der Corona-
Krise, NZA 2020, 473, (474).
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beim eSport vorliegt, richtet sich daher nach dem Vertrag und bei keiner
expliziten Regelung nach den Vertragsauslegungsgrundsitzen nach §§ 133,
157 BGB.?6 Zu beriicksichtigen gilt jedoch, dass die Arbeitsmittel (Compu-
ter und Zubehor) dem neuesten Stand entsprechen miissen, um die hochst-
mogliche Arbeitsleistung abrufen zu kénnen. Die statusrechtliche Einord-
nung des eSportlers wird daher im Regelfall aufgrund des typischen Titig-
keitsbildes eine solche als Arbeitnehmer- oder arbeitnehmerghnlich sein.
Es kann daher regelméaflig dahinstehen, ob in dem Vertrag der eSportler ein
Arbeitsverhiltnis nicht vorliegen soll - insbesondere zum Zweck bestimmte
Pflichten des Arbeitgebers zu unterlaufen - da die Rechtsprechung eine
Gesamtabwigung bzgl. bestimmter typischer Arbeitnehmertétigkeiten vor-
nimmt.?’

IV. Arbeitnehmerschutz

Wird die Titigkeit eines eSportlers als Arbeit definiert und ist der eSportler
als Arbeitnehmer zu qualifizieren, so sind in der Folge die arbeitsschutz-
rechtlichen Vorschriften fiir Arbeitnehmer zu berticksichtigen.

Fiir die Anwendung arbeitsschutzrechtlicher Vorschriften bei eSportlern
muss der personliche und sachliche Anwendungsbereich der jeweiligen
arbeitsschutzrechtlichen Regelungen erdfinet sein. Bei den Titigkeiten ei-
nes eSportlers sind sowohl physische als auch psychische Verletzungen
in Betracht zu ziehen, weshalb neben § 618 BGB als zentrale Arbeitneh-
merschutznorm (sog. biirgerlich-rechtliche Grundnorm?®) das ArbZG, das
ArbSchG, sowie die ArbStittV in Betracht zu ziehen sind. Physische Ver-
letzungen konnen dhnlich wie bei gewohnlichen Biirotitigkeiten auftre-
ten und aufgrund der schnellen Eingaben des eSportlers zum Beispiel
Handverletzungen verursachen. Ferner ist auch die Bildschirmzeit zu be-
rlicksichtigen, die Auswirkungen auf die Sehqualitit des eSportlers haben
kann.? Als psychische Gefidhrdungen sind zum einen der hohe Leistungs-

26 Maties in: Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann (Hrsg.) BeckOGK BGB (Hrsg.), Stand:
01.01.2023, § 611a, Rn. 111 ff.

27 ausfiihrlich zur Abgrenzung selbststindige/unselbststandige Tatigkeit: Koops/Nothel-
fer, Der sozialversicherungsrechtliche Status von E-Sportlern, NZS 2021, 918 (919).

28 Joussen in: BeckOK Arbeitsrecht, § 618 BGB, Rn.5; Oetker in: Staudinger, § 618
BGBG, Rn. 21.

29 Kurt/Nothelfer, Die Anwendbarkeit des technischen Arbeitsschutzrechts bei spielbe-
zogenen eSport-Titigkeiten, RAA 2020, 211 (216).
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druck zu nennen, da sowohl im Training als auch im Wettbewerb eine
standige Konkurrenzsituation besteht. Zum anderen ist die Arbeitsintensi-
tat zu nennen, die besteht, wenn sich der eSportler tiber einen Zeitraum
von vielen Stunden konzentrieren muss, um die maximale Leistung abrufen
zu kénnen.

§ 618 BGB normiert im Sinne des § 241 Abs.2 BGB gewisse Fiirsorge-
pflichten des Dienstberechtigten gegeniiber dem Dienstverpflichteten. Da-
bei ist der Arbeitgeber verpflichtet, dass die vom Arbeitnehmer zu nutzen-
de Rdume und Geritschaften so bereitzustellen sind, dass daraus keine
Gefahr fiir Leben und Gesundheit droht.’! Das bedeutet, dass aus den
Ortlichkeiten, sowie aus der Benutzung der Hard- und Software keine
Gefahren fiir den Dienstverpflichteten erwachsen. Da bei Titigkeiten im
eSport auch Fiirsorgepflichten tiber mehrere Tage denkbar sind, kann sich
die Fiirsorgepflicht auch auf den Schlafraum, die Verpflegung, sowie die Ar-
beits- und Erholungszeit ausweiten. Eine Verletzung der Pflichten aus § 241
Abs. 2 BGB kann einen Erfiillungs- oder Schadensersatzanspruch nach sich
ziehen.?2 Neben § 618 BGB existieren konkretere Arbeitsschutznormen, die
beim eSport relevant werden kénnen.

Das ArbZG hat beispielsweise gem. §1 Nr.1 ArbZG zum Ziel, die
Sicherheit und den Gesundheitsschutz der Arbeitnehmer zu gewéhrleis-
ten. Das ArbZG ist die einfachgesetzliche Ausgestaltung des primarrecht-
lichen Grundrechts auf gerechte und angemessene Arbeitsbedingungen
nach Art. 31 Abs.1 und Abs.2 GrCH und dient fiir zivilrechtliche Arbeits-
verhaltnisse der Umsetzung der seit 2. August 2004 in Kraft getretenen
Arbeitszeitrichtlinie (RL 2003/88/EG).3* Mit Blick auf den eSport sind
dabei vorwiegend auf Risiken beziiglich Ergonomie und der Arbeitsintensi-
vitdt hinzuweisen, da physische Risiken wie die Nutzung und Bedienung
bestimmter Gerite, sowie das stindige Sitzen und Lichteinfliisse durch den
Computer beim Spielen stark erhoht sind.3*

30 Kurt/Nothelfer, Die Anwendbarkeit des technischen Arbeitsschutzrechts bei spielbe-
zogenen eSport-Tatigkeiten, RdA 2020, 211 (217); Oberwetter, Burn-out-Brauchen wir
ein Anti-Stress-Gesetz?, ZRP 2015, 204 (205).

31 Kurt/Nothelfer, Die Anwendbarkeit des technischen Arbeitsschutzrechts bei spielbe-
zogenen eSport-Tatigkeiten, RdA 2020, 211, (217).

32 Witschen in: Hau/Poseck (Hrsg.) BeckOK BGB, Stand:01.02.2023, § 618, Rn. 144.

33 Wissenschaftliche Dienste (WD) 6, 3000 - 011/18, S. 5, abrufbar unter https://www.b
undestag.de/resource/blob/544868/149a6c3ee8429929¢7ed862ba362bf9a/wd-6-011-18
-pdf-data.pdf (zuletzt eingesehen am 28.4.2023).

34 Kohte, Arbeitsschutz in der digitalen Arbeitswelt, NZA 2015, 1417 (1419).
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Uberdies kann der Bildschirmarbeitsplatz des eSportlers als Arbeitsstitte
i.5.d. §2 Abs. 5 ArbStittV bzw. § 2 Abs. 7 ArbStattV (Telearbeitsplatz) ein-
geordnet werden. Der Unterschied zwischen Bildschirmarbeitsplatz und
Telearbeitsplatz liegt darin, dass der Bildschirmarbeitsplatz ein sich in
Arbeitsraumen befindender Arbeitsplatz ist und der Leistungsort damit
beim Arbeitgeber liegt. Beim Telearbeitsplatz ist der Leistungsort im Pri-
vatbereich der Beschiftigten. Die Pflichten des Arbeitgebers richten sich
vorwiegend nach §3 ArbStittV, wonach der Arbeitgeber u.a. festzustellen
hat, ob die Beschiftigten Gefdhrdungen beim Einrichten und beim Betrei-
ben von Arbeitsstitten ausgesetzt sind oder ausgesetzt werden koénnen.®
Ist im Einzelfall nicht von einer Arbeitsstitte i.5.d. ArbStittV auszugehen,
so sind dennoch die arbeitsschutzrechtlichen Vorgaben des ArbSchG zu
beachten. § 3 Abs.1 ArbSchG enthilt die Grundpflichten des Arbeitgebers.
Der Arbeitgeber ist danach verpflichtet, die erforderlichen Mafinahmen
des Arbeitsschutzes unter Beriicksichtigung der Umstdnde zu treffen, die
Sicherheit und Gesundheit der Beschaftigten bei der Arbeit beeinflussen.

V. Beendigung der Vertrige

Orientiert man sich bei eSport-Vertrdgen an Vertrdgen aus dem traditio-
nellen Sport, ist auffillig, dass diese meist befristet sind. Hierbei kann
die Vertragslaufzeit auch teilweise auf eine Saison beschrinkt werden.3
Gem. §620 Abs.3 BGB greift dann das Teilzeit- und Befristungsgesetz
(TzBfG). Eine Befristung muss stets nach §14 TzBfG zulédssig sein. Im
Profisport wird hierbei auf die Eigenart der Arbeitsleistung abgestellt, die
die Befristung rechtfertigt, § 14 Abs.1 Nr.4 TzBfG.%” Begriindet wird dies
damit, dass sportliche Hochstleistungen erwartet werden.3® Es stellt sich
nun die Frage nach der Ubertragbarkeit. Grundstzlich muss beim eSport
zwischen der Tatigkeit als Wettkdmpfer und der Téatigkeit der (Selbst-)Ver-
marktung differenziert werden.® Innerhalb der Wettkampftatigkeit kann
grundsitzlich von der Erzielung sportlicher Hochstleistungen ausgegangen

35 Wiebauer in: Landmann/Rohmer, ArbStattV, § 1, Rn. 2.

36 Krumrey, Befristung in Spielervertragen im E-Sport in: Maties (Hrsg.), eSport-Recht,
Baden-Baden 2020, S. 162 f.

37 BAG, Urt. v.16.1.2018 - 7 AZR 312/16, = NZA 2018, 703 (703).

38 BAG, Urt.v.16.1.2018 - 7 AZR 312/16 = NZA 2018, 703 (704).

39 Ausfithrlich dazu Krumrey, Befristung in Spielervertragen im E-Sport in: Maties
(Hrsg.), eSport-Recht, Baden-Baden 2020, S. 167.
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werden. Etwas anderes kann sich lediglich daraus ergeben, wenn sich die
Weisungsbefugnis nicht auf die sportliche Hochstleistung bezieht, sondern
die Vermarktung der Person als solche im Vordergrund steht. Allerdings
hat selbst der BAG Vertrige mit Kiinstlern als sachlich begriindete Befris-
tungen aufgezahlt.*® Daher ist davon auszugehen, dass die Befristung von
Arbeitsvertrdgen im eSport zuldssig ist. Dies fithrt dazu, dass eine ordent-
liche Kiindigung grundsitzlich ausgeschlossen ist, es sei denn, dass dies
vorher vereinbart wurde, § 15 Abs. 3 TzBfG. Das bedeutet, dass der Vertrag
entweder durch Zeitablauf nach § 620 Abs.1 BGB oder durch die fristlose
Kiindigung gem. § 626 BGB endet. Hierfiir muss ein wichtiger Grund her-
angezogen werden. Das Nichterbringen der sportlichen Hochstleistung ist
nicht als wichtiger Grund anzusehen.*! Dafiir spricht, dass gerade kein
bestimmter Leistungserfolg gefordert wird.*? Sofern Riickschliisse auf die
Profisportlervertrige geschlossen werden, ist die Einnahme von leistungs-
steigernden Substanzen nicht gestattet und kann einen wichtigen Grund
darstellen.®3 Die damit einhergehende Rufschidigung kann ebenfalls einen
Kiindigungsgrund darstellen.** Zudem ist in Bezug auf den eSport auch an
Cheating als Kiindigungsgrund zu denken.*>

VI. Zwischenergebnis

Der eSportler ist dann nach § 611a BGB als Arbeitnehmer zu qualifizieren,
wenn dieser unter Anwendung seiner sportlichen Fihigkeiten in personli-
cher Abhidngigkeit in erster Linie seinen Lebensunterhalt verdient und da-
bei die wirtschaftlichen Interessen des Arbeitgebers fordert. Besonderheiten
beim eSport sind mit Blick auf die Weisungsbefugnis des Arbeitgebers
gegeniiber dem Arbeitnehmer festzustellen, da sich diese — formuliert in
§106 GewO - auf Inhalt, Ort, Zeit und Durchfiihrung beziehen kann, der
eSportler im Regelfall jedoch davon befreit wird, an einem vom Arbeitgeber

40 BAG, Beschluss vom 12.10.1960 — Gr. Senat 1/59 (3 AZR 65/56) = NJW 1961, 798
(799).

41 Baumann/Pasternak, Beendigung des Vertragsverhiltnisses in: Frey (Hrsg.), eSport
und Recht, Baden-Baden 2021, § 19, Rn. 24.

42 Dies.

43 Giinther in: Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann (Hrsg.), BeckOGK BGB, 2023, § 626,
Rn. 478.

44 Ders.

45 Baumann/Pasternak, Beendigung des Vertragsverhiltnisses in: Frey (Hrsg.), eSport
und Recht, Baden-Baden 2021, § 19, Rn. 24.
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fest vorgeschriebenen Ort die Spielleistung zu erbringen. Zwar wird der
Arbeitnehmer hin und wieder Besprechungen, Spieliitbungen oder Taktiken
am Ort des Arbeitgebers haben. Regelmifiig wird aber dem eSportler iiber-
lassen, wo er die Spiele spielt, solange der eSportler gewahrleisten kann, die
bestmégliche Leistung abrufen zu kénnen, wie beispielsweise keinen Spiel-
nachteil aufgrund von veralteter Hardware zu haben. Vielmehr sind beim
eSport bereits bestehende arbeitsrechtliche Uberlegungen auf die virtuelle
Arbeit zu iibertragen.

Mit Blick auf den Arbeitsschutz sind vor allem Regelungen aus dem
§ 618 BGB, dem ArbSchG, des ArbZG und der ArbStattV zu beachten. Die
Arbeitsintensitét, der ein eSportler sowohl auf physischer als auch auf psy-
chischer Ebene ausgesetzt ist, muss insbesondere mit Blick auf das Alter der
Spielenden beachtet werden. Die jeweilig zu berticksichtigen Schutzpflich-
ten des Arbeitgebers kénnen nicht pauschal formuliert werden, sondern
héngen von dem konkreten Vertragsverhiltnis zwischen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer ab. Schlussendlich steht ein interessengerechtes Ergebnis,
gerade in Hinsicht auf die konkrete Schutzwiirdigkeit des Spielers, im Vor-
dergrund.

C. Besonderheiten bei Minderjihrigen

Im Gegensatz zum traditionellen Sport befinden sich auf vielen eSport Ti-
teln Altersfreigaben. Seit der Novellierung des Jugendschutzgesetzes im Jahr
2003 werden auch Computerspiele von der Altersfreigabe erfasst.*¢ Das
bedeutet, dass Computerspiele gem. §12 Abs.1 JuSchG den Kindern und
Jugendlichen nur zuginglich gemacht werden diirfen, wenn diese fiir ihre
entsprechende Altersstufe gekennzeichnet sind. Als Organisation der frei-
willigen Selbstkontrolle fungiert hier die USK (freiwillige Selbstkontrolle
Unterhaltungssoftware GmbH).#” Eine Pflicht zur Kennzeichnung besteht
nicht, jedoch diirfen nicht gekennzeichnete Spiele nur fiir Erwachsene
zuginglich gemacht werden.*® Beliebte eSport Titel in Deutschland sind

46 Liesching in: Erbs/Kohlhaas (Hrsg.), Strafrechtliche Nebengesetze Kommentar, 244.
EL, Miinchen 2023, § 12 JuSchG, Rn. 1.

47 Hentsch in: Hoeren/Sieber/Holznagel (Hrsg.), Handbuch Multimedia-Recht, 58. EL,
Miinchen 2022, Teil 22 Games, Rn. 39 f.

48 Ders.
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beispielsweise League of Legends, Counter-Strike: Global Offensive, DOTA
2, Fortnite, Hearthstone — Heroes of Warcraft und Overwatch.*

Hearthstone hat eine USK-Freigabe von 0 Jahren> und zéhlt zu den
Sammelkartenspielen. League of Legends hat eine Freigabe von 12 Jahren
und zédhlt zu den Strategiespielen® und selbst Counter-Strike: Global Of-
fensive, das zu den Shooter-Spielen gehort, hat eine Altersfreigabe von 16
Jahren.>? Grundsitzlich sind die wenigsten Spiele erst ab 18 Jahren freigege-
ben.

Dieser Auszug von Beispielen verdeutlicht, dass die meisten beliebten
eSport-Titel fiir Minderjéhrige freigegeben sind. Das kann dazu fiihren,
dass Kinder und Jugendliche bereits in frithen Jahren mit dem eSport
beginnen und sich schnell zu professionellen und gefragten Spielern entwi-
ckeln. Weltweit wurden bereits sechsjahrige Spieler unter Vertrag genom-
men.>* Auf nationaler Ebene war der jiingste Teilnehmer der Fortnite WM
(freigegeben ab 12 Jahren>*) 13 Jahre alt und gewann 50.000 US-Dollar.%

I. Abschluss der Spielervertréige
Die Beschiftigung von Minderjdhrigen weist rechtliche Besonderheiten

auf. So miissen insbesondere die Vorschriften des BGB sowie das Jugend-
schutzG und das JugendarbeitsschutzG beriicksichtigt werden.

49 ESBD, Was ist eigentlich eSport?, abrufbar unter https://esportbund.de/esport/
(zuletzt eingesehen am 28.04.2023).

50 USK, Hearthstone — Heroes of Warcraft, abrufbar unter https://usk.de/usktitle/35
975/ (zuletzt eingesehen am 28.04.2023).

51 USK, League of Legends, abrufbar unter https://usk.de/usktitle/26380/ (zuletzt
eingesehen am 28.04.2023).

52 USK, Counter-Strike: Global Offensive, abrufbar unter https://usk.de/usktitle/33661/
(zuletzt eingesehen am 28.04.2023).

53 eSports.com, Die jiingsten Esport-Profis der Welt abrufbar unter https://www.esp
orts.com/de/die-juengsten-esport-profis-der-welt-186599 (zuletzt eingesehen am
28.04.2023).

54 USK, Informationen der USK zu Fortnite, 2019 abrufbar unter https://usk.de/inform
ationen-der-usk-zu-fortnite/ (zuletzt eingesehen am 28.04.2023).

55 ran, Deutschlands jiingster Teilnehmer der Fortnite WM, 2019 abrufbar unter https:/
/www.ran.de/esports/video/deutschlands-juengster-teilnehmer-der-fortnite-wm-clip
(zuletzt eingesehen am 28.04.2023).
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1. Vorschriften des BGB

Zunichst muss beachtet werden, dass Kinder unter sieben Jahren gem.
§ 104 BGB geschiftsunfihig sind, so dass der gesetzliche Vertreter das Kind
stets vertreten muss. Kinder ab sieben Jahren und unter 18 Jahren sind be-
schrankt geschiftsfahig, § 106 BGB. Beschrankt Geschéftsfahige konnen le-
diglich rechtlich vorteilhafte Geschifte abschliefSen, andernfalls benotigen
Sie die Einwilligung des gesetzlichen Vertreters, § 107 BGB. Zudem kénnen
Minderjahrige ebenfalls Rechtsgeschifte abschliefSen, wenn sie die vertrags-
miflige Leistung mit Mitteln bewirken, die ihnen zu dem Zweck oder zur
freien Verfiigung gestellt wurden, § 110 BGB (,Taschengeldparagraph").

Bei Minderjdhrigen beginnt es iiblicherweise nicht mit dem klassischen
Arbeitsvertrag, sondern mit einer Mitgliedschaft in einem Verein. Ein Ar-
beitsvertrag stellt durch die oben genannten Verpflichtungen stets einen
rechtlichen Nachteil dar. Sofern hier Mitgliedsbeitrage erhoben werden,
handelt es sich ebenfalls um einen rechtlichen Nachteil. Dies gilt auch
fiir die sog. Gratisvertrége, bei denen ein Mitgliedsbeitrag erst mit Eintritt
der Volljahrigkeit fallig wird.>® Bei bezahlbaren Mitgliedschaftsbeitrdgen
stellt sich die Frage, ob der Minderjdhrige diese selbst bewirken kann.
Mitgliedsbeitrage konnen mehrmals im Jahr oder gar monatlich fllig
werden. Grundsitzlich muss der Minderjahrige die Leistung vollstindig
erbringen.”” Teilleistungen werden nur wirksam, sofern es sich um ein
teilbares Geschift handelt.>® Dies ist bei Mitgliedsbeitragen der Fall. Fiir
den bezahlten Zeitraum ist der Vertrag danach wirksam. Der Teil, der in
der Zukunft liegt, bleibt schwebend unwirksam.> Allerdings ist zu beach-
ten, dass eine Vereinsmitgliedschaft wie ein Arbeitsverhaltnis weitere Pflich-
ten begriinden kann, wie beispielweise die Verpflichtung zu regelmafligen
Trainingszeiten. Ob als ,Mittel“ auch die Arbeitskraft verstanden werden
kann, ist fraglich. Eine direkte Anwendung ist mit dem Wortlaut nicht

56 Lakies in: Jugendarbeitsschutzgesetz Basiskommentar, 9. Auflage, Frankfurt am Main
2022, Einl.,, Rn.51; Latzel/Zollner, Anfanglich kostenlose Vertrage mit Minderjahri-
gen, NJW 1031 (1035).

57 Spickhoff in: Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg.), MiiKo BGB, 9. Auflage, Miin-
chen 2021, § 110, Rn. 12.

58 Duden in: Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann (Hrsg.), BeckOGK BGB, 2023, §110,
Rn. 42.

59 Spickhoff in: Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg.), MiiKo BGB, 9. Auflage,
Miinchen 2021, §110, Rn.16; Duden in: Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann (Hrsg.),
BeckOGK BGB, 2023, § 110, Rn. 42.
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vereinbar, denn die Arbeitskraft kann bereits nicht als Mittel iiberlassen
werden.®® Eine Analogie erscheint nicht notwendig, denn der Minderjéhri-
ge ist ausreichend tiber die Grundsitze des fehlerhaften Arbeitsverhiltnis-
ses geschiitzt. Zudem fehlt es an der Vergleichbarkeit der ,zur Verfiigung
gestellten Mittel“ mit den Mitteln i.S.e. Arbeitsleistung.® Um unwirksame
Vertrdge zu vermeiden, sollte die Einwilligung des gesetzlichen Vertreters
vorliegen. Jedoch statuiert §113 BGB als sog. Arbeitsmiindigkeit®? eine
Ausnahme. Danach kann der gesetzliche Vertreter den Minderjahrigen
ermichtigen, ein Dienst- oder Arbeitsverhdltnis einzugehen. Der Minder-
jahrige ist dann fiir solche Rechtsgeschifte unbeschrankt geschéftsfahig,
die die Eingehung oder Aufhebung des Dienst- oder Arbeitsverhiltnisses
oder andere sich daraus ergebenen Verpflichtungen betreffen.®* Zudem gilt
diese Norm auch fiir Selbststandige oder arbeitnehmerahnliche Personen.*
Das bedeutet, dass die Qualifikation als Arbeitnehmer nicht entscheidend
ist.

2. Vorschriften des JArbSchG

Weiterhin kénnen die Vorschriften des JArbSchG greifen. Mafistab hier-
fiir ist nicht die Arbeitnehmereigenschaft, sondern ob ein Minderjahriger
beschiftigt wird. Die Regelungen des Jugendarbeitsschutzgesetzes finden
gem. §1 Abs.1 JArbSchG Anwendung, wenn Personen unter 18 Jahren als
Arbeitnehmer oder mit sonstigen Dienstleistungen, die der Arbeitsleistung
von Arbeitnehmern dhnlich sind, beschiftigt werden.

Grundsitzlich ist die Beschiftigung von Kindern unter 15 Jahren gem.
§§5 Abs.1, 2 Abs.1 JArbSchG verboten. § 5 JArbSchG ist hierbei ein Ver-

60 Mansel in: Jauernig, Birgerliches Gesetzbuch Kommentar, 18. Auflage, Miinchen
2021, § 110 Rn. 4; Wendtland in: Hau/Poseck (Hrsg.), BeckOK BGB, 65. Edition 2023,
§110, Rn. 11.

61 Duden in: Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann (Hrsg.), BeckOGK BGB, 2023, §110,
Rn. 24 f; (a.A. Rodi, Die Rechtsnatur des § 110 BGB, Tiibingen 2021, S. 118 ff.).

62 Preis in: Miller-Gloge/Preis/Schmidt (Hrsg.), Erfurter Kommentar zum Arbeits-
recht, 23. Auflage, Miinchen 2023, §113, Rn.2; Ahrens/Heicke in: Gsell/Kriiger/
Lorenz/Reymann (Hrsg.), BeckOGK BGB 2019, § 113, Rn. 2.

63 Lakies in: Jugendarbeitsschutzgesetz Basiskommentar, 9. Auflage, Frankfurt am Main
2022, Einl., Rn. 100 f.

64 Ders.
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botsgesetz i.S.d. §134 BGB und fiithrt zur Nichtigkeit des Vertrages.%> Es
gelten in der Folge die Grundsitze iiber das fehlerhafte Arbeitsverhaltnis.®
Eine Ausnahme hiervon findet sich in § 5 Abs. 3 JArbSchG, wenn das Kind
tiber 13 Jahre alt ist, die Einwilligung des Personenberechtigten vorliegt und
die Beschiftigung leicht und fiir Kinder geeignet ist. Dies ist der Fall, wenn
Sicherheit, Gesundheit, Schulbesuch und die Féhigkeit dem Unterricht
zu folgen nicht nachteilig beeinflusst werden.®” Ein Indiz hinsichtlich des
eSports fiir negative Beeinflussung stellt hier das Spielen von eSport-Titeln
mit nicht entsprechender Altersfreigabe dar.

Weiterhin muss genau untersucht werden, ab wann eine Beschaftigung
vorliegt. Tdtigkeiten im eigenen Interesse und fiir den eigenen Bedarf
stellen keine Beschiftigung dar.%® Dazu zéhlen auch Spiel, Sport und Hob-
bys.®” Ferner gehoren dazu auch Betitigungen innerhalb eines Vereins.”
Problematisch wird es jedoch bei offentlichen Veranstaltungen, wie bei-
spielsweise Wettbewerben. Grundsitzlich sind offentliche Veranstaltungen
eines Vereins als Freizeitveranstaltungen anzusehen, auch wenn auf Seiten
des Vereins ein wirtschaftliches Interesse besteht und die Einnahmen dem
Verein zugutekommen.”! Jedoch kann nicht von einer Freizeitbetitigung
ausgegangen werden, sofern die Mitwirkung des Minderjdhrigen vermark-
tet wird und eine Verpflichtung zur Ableistung der Tatigkeit besteht oder
diese durch eine erhebliche zeitliche Beanspruchung und eine gewisse
Regelmafligkeit besteht.”? Dies ist insbesondere bei Sponsoring-Veranstal-
tungen der Fall.”> Zudem ist gerade die Vermarktung ein grofier Bestandteil
der eSportler. Damit unterliegen die eSport-Veranstaltungen auch ohne ar-
beitsvertragliche Beziehungen den Bestimmungen des Jugendarbeitsschutz-
gesetzes.

65 Tilmanns in: Hennsler/Willemsen/Kalb (Hrsg.), Arbeitsrecht Kommentar, 10. Aufla-
ge, Koln 2022, § 5 JArbSchG, Rn.2; Lakies in: Jugendarbeitsschutzgesetz Basiskom-
mentar, 9. Auflage, Frankfurt am Main 2022, § 5, Rn. 1.

66 Dies.

67 Weyand in: Nomos-BR JArbSchG, 2.0nline-Auflage 2016, § 5, Rn. 23.

68 Ders.§ 5, Rn. 25.

69 Lakies in: Jugendarbeitsschutzgesetz Basiskommentar, 9. Auflage, Frankfurt am Main
2022,§1,Rn. 9.

70 Weyand in: Nomos-BR JArbSchG, 2.0nline-Auflage 2016, § 1, Rn. 26.

71 Lakies in: Jugendarbeitsschutzgesetz Basiskommentar, 9. Auflage, Frankfurt am Main
2022, § 1, Rn. 10; Weyand in: Nomos-BR JArbSchG, 2.0nline-Auflage 2016, § 1, Rn. 28.

72 Weyand in: Nomos-BR JArbSchG, 2.0nline-Auflage 2016, § 1, Rn. 30.

73 Lakies in: Jugendarbeitsschutzgesetz Basiskommentar, 9. Auflage, Frankfurt am Main
2022,§1, Rn. 10.
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Die relevanten Besonderheiten fiir den eSport sind die Arbeits- und
Ruhezeiten der Minderjdhrigen. Minderjahrige diirfen nicht mehr als acht
Stunden tdglich und nicht mehr als 40 Stunden wochentlich beschaftigt
werden, vgl. §8 Abs.1 JArbSchG. Zudem sind die Ruhepausen gem.
§11 JArbSchG einzuhalten und es miissen 12 Stunden Freizeit gem. §13
JArbSchG zwischen den Arbeitszeiten liegen. Zu beachten ist ferner die
geregelte Nachtruhe nach §14 JArbSchG. Jugendliche diirfen danach nur
von 6 bis 20 Uhr beschiftigt werden. Ebenfalls besteht grundsitzlich ein
Verbot der Beschiftigung an Samstagen (§ 16 JArbSchG) und an Sonntagen
(§17 JArbSchG). Sofern also von einer arbeitsvertraglichen Beziehung aus-
gegangen wird, indem Trainingszeiten oder dhnliches stattfinden, miissen
diese Vorschriften eingehalten werden.

3. Beendigung der Vertrige

Die Beendigung der Vertrdge weist zu den oben genannten Ausfithrungen
kaum Besonderheiten auf. Sofern dem Minderjdhrigen die Arbeitsmiindig-
keit nach § 113 BGB erteilt wurde, kann er eigenstindig das Verhaltnis been-
den und die Kiindigung kann gegeniiber ihm erklart werden. Andernfalls
ist diese gegeniiber dem gesetzlichen Vertreter zu erkléren, § 131 BGB.

II. Teilnahme an Events

Problematischer als das Abschlieflen der Spielervertriage konnte sich die
Teilnahme an Events gestalten. Auf minderjahrige Zuschauer innerhalb der
Events wird nicht eingegangen.

1. Einschreibung zu den Events

Zunichst werden sich die eSportler zu den Events einschreiben miissen.
Dies kann beispielsweise durch ein Anmeldeformular geschehen. Zu be-
achten ist jedoch, dass im Einzelfall die vorherige Zustimmung des ge-
setzlichen Vertreters vorliegen muss. Fraglich ist, ob die Teilnahme bei
eSport-Events einen lediglich rechtlichen Vorteil darstellt. Dies ist von
den Teilnahmebedingungen abhingig. Kein lediglich rechtlicher Vorteil
liegt vor, wenn der Minderjihrige zur Teilnahme verpflichtet oder eine
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Anmeldegebiihr erhoben wird.” Innerhalb des Events ist es mdglich, dass
personenbezogene Daten verarbeitet werden. Auch hier liegt ein rechtlicher
Nachteil vor.”> Die Einwilligung zur Datenverarbeitung kann gem. Art. 8
Abs.1 DS-GVO erst ab einem Alter von 16 Jahren selbst erteilt werden.
Zudem kann auch die Hohe des Preisgeldes eine Rolle spielen. Ubersteigt
das Preisgeld einen gewissen Betrag und muss versteuert werden, liegt
ebenfalls ein rechtlicher Nachteil vor.”®

2. Zugang zu Wettbewerben

Weiterhin ist fraglich, ob die Events fiir Minderjéhrige zugénglich sind.
eSport-Events als solche sind nicht im JuSchG zu finden.”” Jedoch verbie-
tet §6 Abs.1 JuSchG den Jugendlichen die Anwesenheit in 6ffentlichen
Spielhallen oder dhnlich vorwiegend dem Spielbetrieb dienenden Raumen.
Hierbei wird an den Begriff der Spielhallen und spielhallendhnliche Unter-
nehmen 1.8.d. § 331 GewO angekniipft.’”® Das BVerwG hat 2005 ebenfalls
ein Internet-Café als spielhallendhnliches Unternehmen qualifiziert. Dazu
wurde ausgefiihrt, dass es der Spielhallenerlaubnis nach §33i Abs.1 S.1
GewO bediirfe, sofern Gewerbetreibende in ihren Raumen Computer auf-
stellen, die sowohl zu Spielzwecken als auch zu anderen Zwecken genutzt
werden konnen und der Schwerpunkt in der Nutzung der Computer zu
Spielzwecken liege.” Sofern diese Rechtsprechung strikt auf sog. Gaming-
Héuser tibertragen werden wiirde, besteht ein Zutrittsverbot der Jugendli-
chen, § 6 Abs. 1 JuSchG.

Teilweise wird vertreten, dass dieser Ansicht nicht mehr gefolgt werden
konne.® Begriindet wird dies dadurch, dass reine eSport-Events, in denen

74 Oppong, Rechtliche Aspekte des E-Sports — Teil 4: Preisgelder und Jugendschutz,
LHR Magazin 2022, abrufbar unter https://www.lhr-law.de/magazin/e-sportrecht/e-s
port-preisgelder/ (zuletzt eingesehen am 28.04.2023).

75 Duden in: Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann (Hrsg.), BeckOGK BGB, 2023, §107,
Rn. 121f.

76 Oppong, Rechtliche Aspekte des E-Sports — Teil 4: Preisgelder und Jugendschutz,
LHR Magazin 2022, abrufbar unter https://www.lhr-law.de/magazin/e-sportrecht/e-s
port-preisgelder/ (zuletzt eingesehen am 28.04.2023).

77 Hilgert/Eickhoff, Jugendschutz im eSport, MMR - Beilage 2018, 16 (18).

78 Liesching in: Jugendschutzrecht Kommentar, 6. Auflage, Miinchen 2022, § 6 JuSchG,
Rn. 5.

79 BVerwG, Urteil vom 09.03. 2005 - 6 C 11/04 = NVwZ 2005, 961 (961).

80 So Scheyhing, Jugendliche bei eSport-LAN-Events — Jugendschutz im eSport, MMR-
Aktuell 2016, 382190.
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der Gewinn durch das Geschick der Spielenden erreicht wird, nicht unter
Spielhallen zu subsumieren seien.8!

Eine andere Auffassung vertritt, dass eSport als anderes Spiel i.5.d. § 33d
GewO qualifiziert werden konne, sofern Preisgelder gewonnen werden
kénnen und die Veranstaltung ortsgebunden erfolge.8? Die Ansichten ver-
folgen damit beide den Ansatz, dass die Qualifikation der Spielhalle von
einem Preisgeld abhéngig ist bzw. von der Gewinnméglichkeit. Allerdings
ist zu beachten, dass der Schutzzweck des JuSchG sich auf die Entwicklung
einer Spielleidenschaft bezieht,%3 wodurch die Gewinnmoglichkeit nicht
das einzige Kriterium ist. Zwar wird das Vorliegen einer Spielhalle ebenfalls
bei Hallen mit sportlicher Betitigung abgelehnt. Mangels Gleichstellung
von Sport und eSport ist eine Ubertragbarkeit zu verneinen. Aus diesen
Griinden sollte eher davon ausgegangen werden, dass éffentliche LAN-Par-
tys und Gaming-Hiuser als Spielhallen erfasst werden kénnen.#* Auch in
der Praxis wird der sichere Weg gewidhlt, indem eSport-Veranstalter den
Zugang zu LAN-Bereichen erst ab 18 Jahren freigeben.3>

Schlieflich muss gem. §13 JuSchG darauf geachtet werden, dass die
entsprechenden Altersfreigaben der Spiele eingehalten werden.

3. Zeiten der Wettbewerbe

Wie bereits ausgefiihrt, gibt es insbesondere zu den Zeiten der Beschif-
tigungen von Jugendlichen strenge Vorschriften. Ublicherweise finden
eSport-Events, wie auch klassische Sportturniere an den Wochenenden
statt und diese konnen bis in die Abendstunden reichen. Grundsitzlich
gilt, dass Jugendliche nur von 6 bis 20 Uhr beschiftigt werden diirfen
(§14 JArbSchG). Zudem sind die Wochenenden Ruhetage i.S.d. §§16f.
JArbSchG. Allerdings gibt es hierfiir Ausnahmen.

So kann eine Mitwirkung bei Musikauffithrungen, Theatervorstellungen
und anderen Auffithrungen, bei Aufnahmen im Rundfunk, auf Ton- und

81 Scheyhing, Jugendliche bei eSport-LAN-Events — Jugendschutz im eSport, MMR-Ak-
tuell 2016, 382190.

82 Reeckmann in: Pielow (Hrsg.) BeckOK GewO, 58. Edition 2022, § 33, Rn. 13a.

83 Liesching in: Jugendschutzrecht Kommentar, 6. Auflage, Miinchen 2022, § 6 JuSchG,
Rn. 1.

84 Hilgert/Eickhoff, Jugendschutz im eSport, MMR - Beilage 2018, 16 (18); Liesching in:
Jugendschutzrecht Kommentar, 6. Auflage, Miinchen 2022, § 6 JuSchG, Rn. 8.

85 Bspw. in der Dreamhack abrufbar unter https://www.dreamhack-hannover.de/de/lan
-byoc/ (zuletzt eingesehen am 28.04.2023).
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Bildtrager sowie bei Film- und Fotoaufnahmen bis 23 Uhr erlaubt sein.
Diese Ausnahmen gelten seit 2021 ebenfalls fiir Sportveranstaltungen.8® Vor
dieser Einfithrung wurde sich dafiir ausgesprochen, dass die grofen Sport-
veranstaltungen ebenfalls als Auffithrung qualifiziert werden kénnten und
damit unter die Ausnahme fallen wiirden. Dies wurde allerdings mit der
Begriindung abgelehnt, dass an die Ausnahme des Sports innerhalb dieses
Gesetzes bereits gedacht wurde.?” Die Gesetzesinderung zeigt jedoch, dass
die Ausnahme gerade nicht angedacht wurde. Vielmehr wurde in der Ge-
setzesbegriindung angefiihrt, dass der Einsatz Minderjéhriger Profisportler
keine Seltenheit sei und Spiele iiblicherweise nach 20 Uhr ausgetragen
wiirden.®® Eine Ubertragbarkeit der Ausnahme fiir Sportveranstaltungen
auf den eSport ist jedoch mangels Gleichstellung weiterhin abzulehnen. Da
sich fiir den eSport noch keine Ausnahmen finden, kénnte nochmals daran
angekniipft werden, die eSportler als Artisten einer Auffithrung anzusehen.
Dafiir konnte auch der grofie Zuspruch von Let’s Plays und Liveiibertra-
gungen der Events sprechen. SchliefSlich muss noch beachtet werden, dass
die Ausnahmen gem. §14 Abs.7 S.2 JArbSchG nicht greifen, sofern sie
gegen Bestimmungen des JuSchG verstofien. Das bedeutet, dass im Falle
einer Spielhalle und dem daraus resultierenden Zutrittsverbot erst recht
keine Ausnahme fiir die Nachtruhe gemacht werden darf.

Ein ghnliches Problem ergibt sich bei den Ruhetagen nach §§ 16, 17
JArbSchG, wobei wieder Ausnahmen fiir Auffithrungen (Nr.7) und Sport
(Nr.9) anwendbar sind. Die oben genannten Argumente kénnen wieder
angefiithrt werden.

IT1. Zwischenergebnis

Im Ergebnis ldsst sich feststellen, dass Minderjéhrige eSportler in ihrer
Ausiibung sehr eingeschréankt sind und schlecht gefordert werden konnen.
Insbesondere die Teilnahme an den Events kann beschrankt bzw. sogar ver-
boten sein. Sinn und Zweck des Jugendarbeitsschutzgesetzes ist, Jugendli-
che vor einer méglichen Uberlastung durch Arbeit zu schiitzen.®? Innerhalb

86 Anderung § 14 JArbSchG vom 23.07.2021, abrufbar unter https://www.buzer.de/geset
2/956/al150860-0.htm (zuletzt eingesehen am 28.04.2023).

87 Hilgert/Eickhoff, Jugendschutz im eSport, MMR - Beilage 2018, 16 (19).

88 BT Drucks. 19/29893 S. 24

89 Weyand in: Nomos-BR JArbSchG, 2.0nline-Auflage 2016, § 1, Rn. 1.
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11. Play hard, work hard - eSport als Fair Game?

des traditionellen Sports im professionellen Bereich ist es gewohnlich, dass
Jugendliche an ihre kdrperlichen Grenzen stofien. Im Hinblick auf Theater-
und Liveauftithrungen kénnen die Jugendlichen auch nach der Auffithrung
Nachteilen ausgesetzt sein, wie beispielsweise beim Teilnehmen an einer
Castingshow.?% Es ist dementsprechend nicht ersichtlich, warum ausgerech-
net der Schutz hinsichtlich des eSports weitreichender sein soll als bei den
anderen Ausnahmen.”! Vielmehr ist davon auszugehen, dass die Relevanz
des eSports nicht bedacht wurde, wodurch dringender Handlungsbedarf
des Gesetzgebers besteht. In der Ubergangszeit ist es wiinschenswert,
dass wenigstens eine Analogie zu den Ausnahmen herangezogen werden
kann, da die Regelungsliicke planwidrig erscheint und die Interessenlage
vergleichbar ist.

D. Vertragsgestaltung des Sponsorings

Die Vertragsabschliisse im Sponsoring erscheinen insofern problematisch,
als dass die finale Einordnung des Sponsoringvertrages nicht geklart ist.
Zudem ist zu fragen, ob es Besonderheiten in Bezug auf Minderjéhrige gibt
und an welche Voraussetzungen sich der Sponsor halten muss.

I. Dogmatische Einordnung des Sponsoringvertrages

Das Rechtsverhiltnis zwischen Sponsoren und Gesponserten wird ent-
sprechend dem Vertragsgegenstand als Sponsoringvertrag bezeichnet.?
Vertragsgegenstand sind vertragliche Abreden, nach denen der Sponsor
dem Gesponserten Unterstiitzung finanzieller und/oder materieller Art
zu gewdhren hat und der Gesponserte dem Sponsor als Gegenleistung
Nutzungsrechte einrdumt.”® Ferner wird der Sponsor verpflichtet, den Ge-

90 Ahnlich Schlicht, Neu vs. Alt: eSport und Jugendarbeitsschutz - ein Appell an den
Gesetzgeber, SpoPrax 2021, 200 (203).

91 Ahnlich Baumann/Pasternak in: eSport und Recht, § 16, Rn. 22; Schlicht, Neu vs. Alt:
eSport und Jugendarbeitsschutz — ein Appell an den Gesetzgeber, SpoPrax 2021, 200
(203).

92 Rudolph, Sponsoring und Werbung in: Frey (Hrsg.) eSport und Recht, Baden-Baden
2020, § 25, Rn. 7.

93 Voigt in: Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann (Hrsg.), BeckOGK BGB, 2023, § 311 BGB,
Rn. 1077.
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sponserten in sportlicher, kultureller, sozialer und &kologischer Hinsicht
finanziell zu unterstiitzen oder diesem Sachmittel oder Dienstleistungen
zur Verfiigung zu stellen.®* Der Gesponserte wird dazu verpflichtet, die
kommunikativen Ziele des Sponsors zu unterstiitzen, insbesondere in Form
von werbenden Tatigkeiten fiir den Sponsor.> Der Sponsoringvertrag wird
im BGB nicht typisiert und ist daher gemaf3 § 311 BGB als Vertrag sui gene-
ris einzuordnen. Die konkret ausgestalteten Rechte und Pflichten zwischen
Sponsor und Gesponserten kénnen daher insbesondere Vertragselemente
aus Tausch, Dienstvertrag, Werkvertrag und Lizenzen enthalten. Von der
Rechtsprechung wird der Sponsoringvertrag dann als Werkvertrag mit Ge-
schiftsbesorgungscharakter gemaf$ § 675 BGB iV.m. § 631 Abs.1 BGB qua-
lifiziert, wenn bestimmte Werbemafinahmen vertraglich im Vordergrund
stehen. Dann ist der fiir den Werkvertrag erforderliche konkret geschul-
dete Erfolg des Unternehmers mafigebend fiir die rechtliche Einordung
des Vertrages.”® Hingegen ist von einem Geschaftsbesorgungsvertrag mit
dienstvertraglichen Elementen nach § 675 Abs.1 BGB iV.m. § 611 BGB
auszugehen, wenn vertraglich eine regelméfliige, werbemiflige Betreuung
im Vordergrund steht, da im Umbkehrschluss die geschuldeten Einzelmaf3-
nahmen in ihrer rechtlichen Bedeutung zuriicktreten.’” Schlussendlich ist
tiir die Beurteilung der Vertragstypisierung eine Einzelfallbetrachtung not-
wendig, es verbietet sich daher eine pauschale rechtliche Qualifizierung
des Sponsoringvertrages. Mithin ist der im konkreten Vertrag zum Aus-
druck kommende Parteiwillen zwischen Sponsor und Gesponserten maf3-
gebend.”®

I1. Sponsoring bei Minderjéhrigen

Bei Sponsoringvertragen zwischen Minderjahrigen und Sponsoren kann
ebenfalls die Arbeitsmiindigkeit gem. § 113 BGB greifen, da der Schutz-

94 Voigt in: Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann (Hrsg.), BeckOGK BGB, 2023 § 311 BGB,
Rn. 1094.

95 OLG Dresden vom 02.03.2006 - 13 U 2242/05 = BeckRS 2011, 116564, Rn. 9.

96 BGH, Versaumnisurteil vom 17.05.2018 — VII ZR 70/17 = NJW-RR 2018, 1319 (1319).

97 Rudolph, Sponsoring und Werbung in: Frey (Hrsg.) eSport und Recht, Baden-Baden
2020, § 25, Rn. 9; BGH, Versdaumnisurteil vom 17.05.2018 — VII ZR 70/17 = NJW-RR
2018, 1319, Rn. 12.

98 Voigt in: Gsell/Kriger/Lorenz/Reymann (Hrsg.), BeckOGK BGB, 2023, §3ll,
Rn.1095.1.
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zweck der Norm iiber den engeren Gegenstandsbereich von Dienstvertra-
gen oder Arbeitsvertragen hinausgeht.”® Hierbei ist die Reichweite der Er-
machtigung im Einzelfall mafigeblich. Andernfalls greifen die Vorschriften
iber die beschrankte Geschaftsfahigkeit.

II1. Vorgaben fiir den Sponsor

Schliefllich muss der Sponsor beziiglich des Sponsorings auf Events und
der damit einhergehenden Ubertragung die Regeln des Medienstaatsvertra-
ges (MStV) und des Jugendmedienstaatsvertrages (JMStV) beachten. Bei
eSport-Ubertragungen im Fernsehen liegt es nahe, dass Rundfunk vorliegt.
Allerdings gilt dies auch fiir Livestreams auf Plattformen, wie beispielswei-
se Twitch.!0 Regelungen fiir das Sponsoring finden sich insbesondere in
§ 10 MStV. So muss beispielsweise eindeutig auf die Sponsoring-Vereinba-
rung hingewiesen werden und die Finanzierung durch den Sponsor muss
deutlich werden. Weiterhin darf durch das Sponsoring die redaktionelle
Verantwortung und die Unabhangigkeit des Rundfunkveranstalters nicht
beeintriachtigt werden. Zudem gelten einige Werbegrundsitze und Kenn-
zeichnungspflichten aus § 8 MStV entsprechend, vgl. § 10 Abs. 6 MStV. Fiir
das Sponsoring hinsichtlich Minderjéhriger ist insbesondere § 6 JMStV zu
beachten.

IV. Beendigung der Vertrige

Bei einem Sponsoring-Vertrag handelt es sich grundsitzlich um befriste-
te Vertrage, die als Dauerschuldverhéltnisse zu qualifizieren sind.'! Sie
konnen entweder aufgrund einer Stérung der Geschiftsgrundlage gem.
§ 313 BGB oder mithilfe einer aulerordentlichen Kiindigung nach § 314

99 Spickhoff in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg.), MiiKo BGB, 9. Auflage,
Miinchen 2021, §113, Rn.6; Ahrens/Heicke in: Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann
(Hrsg.), BeckOGK BGB 2019, § 113, Rn. 14.

100 So auch Rudolph, Sponsoring und Werbung in: Frey (Hrsg.) eSport und Recht,
Baden-Baden 2020, § 25, Rn. 28.

101 Voigt in: Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann (Hrsg.), BeckOGK BGB, 2023, §3ll,
Rn. 1137. Voigt in: BeckOGK, § 311, Rn.1137; Rudolph, Sponsoring und Werbung
in: Frey (Hrsg.) eSport und Recht, Baden-Baden 2020, § 25, Rn. 56.
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BGB beendet werden.192 Hierbei wird, wie auch bei der auflerordentlichen
Kiindigung des Arbeitsverhltnisses, ein wichtiger Grund gem. § 314 BGB
bendtigt. Dies ist der Fall, wenn die Fortfithrung des Vertrages fiir den
Kiindigenden unter Beriicksichtigung aller Umstidnde des Einzelfalls und
unter Abwégung der beiderseitigen Interessen unzumutbar ist.!% Es konnen
auch dhnliche Griinde wie bei der Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses
herangezogen werden, wie beispielsweise Doping oder rufschidigendes
Verhalten.104

E. Fazit

Im Regelfall kann davon ausgegangen werden, dass ein eSportler arbeit-
nehmertypische Tétigkeiten ausiibt, weshalb die neben den allgemeinen
geltenden Schutzpflichten fiir Arbeitnehmer gem. § 618 BGB, die arbeits-
rechtlichen Vorgaben nach dem ArbZG, der ArbStittV und des ArbSchG
vom Arbeitgeber und Arbeitnehmer zu beachten sind. Die jeweilig aus
den verschiedenen Gesetzen normierten Schutzpflichten hingen von dem
konkreten Vertragsverhiltnis zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer ab.
Hierbei steht ein interessengerechtes Ergebnis, gerade mit Blick auf die
Schutzwiirdigkeit des eSportlers, im Vordergrund.

Daraus ist zu schlussfolgern, dass beim eSport bereits bestehende arbeits-
rechtliche Regelungen auf die virtuelle Arbeit tibertragbar sind und daher
grundsatzlich kein Bedarf besteht, fiir eSport-Tétigkeiten neue Regelungen
zu schaffen. Zu beachten ist jedoch, dass in der Praxis Vertrage von eSport-
lern existieren, in denen arbeitstypische Merkmale (Weisung, Abhangigkeit
des Dienstverpflichteten) intentional in den Hintergrund gedringt werden,
um arbeitsrechtliche Pflichten zu umgehen. Hierbei ist jedoch zu beachten,
dass die Rechtsprechung in der Arbeits- und Sozialgerichtsbarkeit stets eine
Gesamtabwigung vornimmt und weniger auf das Bestehen einzelner Merk-
male schaut. Nur danach bemisst die Rechtsprechung, ob eine abhingige
oder unabhingige Tatigkeit vorliegt.

102 Rudolph, Sponsoring und Werbung in: Frey (Hrsg.) eSport und Recht, Baden-Ba-
den 2020, § 25, Rn. 56.

103 BGH, Urteil vom 07.03. 2013 - III ZR 231/12 = NJW 2013, 2021 (2022); BGH, Urteil
vom 09.03. 2010 - VI ZR 52/09 = NJW 2010 1874 (1875).

104 Dazu ausfiihrlich: Rudolph, Sponsoring und Werbung in: Frey (Hrsg.) eSport und
Recht, Baden-Baden 2020, § 25, Rn. 55 1T
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Zusammenfassend ist in Bezug auf Minderjahrige eSportler festzuhalten,
dass einige Besonderheiten beachtet werden miissen. Hinsichtlich der Ver-
tragsabschliisse finden die Regelungen iiber beschriankt Geschiftsfahige
Anwendung. Um den Minderjahrigen nicht von einem gesetzlichen Vertre-
ter abhéngig zu machen, ist es ratsam eine Arbeitsmiindigkeit i.S.d. §113
BGB zu erteilen. Ansonsten gibt es zu den Vertragsabschliissen keine ekla-
tanten Probleme. Anders sieht dies in der Teilnahme an den Events aus. Die
strengen Vorschriften und die nur eng definierten Ausnahmen lassen kaum
die Méglichkeit zu, dass Minderjahrige teilnehmen kdnnen. Sei es in Bezug
auf die Zeiten oder in Bezug auf den Zugang. In diesen Konstellationen
besteht dringender Handlungsbedarf der Legislative. Kinder und Jugendli-
chen sollen im eSport genauso geférdert werden konnen, wie auch beim
Ausiiben des Sports oder bei kiinstlerischen Betitigungen. Insbesondere
weil eSport aus der heutigen Zeit nicht mehr wegzudenken ist und sich
weiterhin durchsetzen wird.

Die Vertragsnatur des Sponsoringvertrages wird von der Literatur unter-
schiedlich eingeordnet. Der BGH sieht in dem Sponsoringvertrag grund-
sitzlich einen Geschiftsbesorgungsvertrag mit entweder dienstvertragli-
chem oder werkvertraglichem Schwerpunkt, der jeweils im Einzelfall zu
bestimmen ist. Vertragsgegenstand wird in der Praxis hiufig die finanziel-
le Forderung des Gesponserten sein, wahrend der Gesponserte dazu ver-
pflichtet wird, die kommunikativen Ziele des Sponsors zu unterstiitzen,
insbesondere in Form von werbenden Titigkeiten fiir den Sponsor. Hin-
sichtlich des Sponsorings bei Minderjéhrigen bestehen kaum Besonderhei-
ten. Vielmehr muss der Sponsor die Regelungen des MStV und des JMStV
beachten.
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