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Einfihrung

I. Problemstellung und Gegenstand der Untersuchung
1. Spielertransfers und Willensmangel

Sowohl auf nationaler als auch auf internationaler Ebene sind Spielertrans-
fers im modernen professionellen Mannschaftssport gang und gibe. In der
Saison 2020/21 fanden in der Fuffball-Bundesliga (ohne Beriicksichtigung
von Leihrickkehrern) beispielsweise 393! Spielertransfers statt. Ferner ver-
zeichnete die FIFA allein im Jahr 2020 insgesamt 17.077% internationale
Transfers. Die Zahlen lassen vermuten, was weitliufig ohnehin bekannt
sein dirfte: Spielertransfers haben nicht nur sportlich, sondern auch wirt-
schaftlich enorme Bedeutung fir die Akteure des professionellen Sports.
Auch dies schlagt sich in den Zahlen nieder: Allein die 18 Clubs der
Fufball-Bundesliga nahmen in der Saison 2020/21 mehr als 339 Mio. Eu-
ro® und in der aktuellen Spielzeit (2021/22) tber 449 Mio. Euro* durch
Spielertransfers ein.

Betrachtet man den Spielertransfer unter rechtlichen Gesichtspunkten,
stellt dieser einen Wechsel des Arbeitgebers des Spielers® dar. Da in dessen
Durchfithrung (zwangslaufig) auf das Beschiftigungsverhiltnis des Spie-
lers eingewirkt und zugleich eine Rechtsbeziehung zwischen den beiden
am Spielertransfer beteiligten Clubs begriindet wird, weil der abgebende
Club den Spieler in aller Regel nicht ohne eine entsprechende Entscha-

1 hteps://www.transfermarkt.de/bundesliga/transfers/wettbewerb/L1/plus/?saison_id=
2021&s_w=&leihe=3&intern=0 (zuletzt abgerufen am 13.12.2021).

2 FIFA Global Transfer Market Report 2020, S. 6, abrufbar unter https://digitalhub
.fifa.com/m/c54634f8bbSa641d/original/ijiz9rtpkfnbhxwbqr70-pdf.pdf (zuletzt
abgerufen am 13.12.2021).

3 https://www.transfermarkt.de/bundesliga/transfers/wettbewerb/L1/plus/?saison_id=
2020&s_w=&leihe=3&intern=0 (zuletzt abgerufen am 13.12.2021).

4 https://www.transfermarkt.de/bundesliga/transfers/wettbewerb/L1/plus/?saison_id=
2021&s_w=&leihe=3&intern=0 (zuletzt abgerufen am 13.12.2021).

5 Aus Griunden der sprachlichen Vereinfachung wird in dieser Arbeit ausschlieSlich
die mannliche Form verwendet. Sofern sich aus der konkreten Formulierung nicht
ein anderes ergibt, sind mit der Formulierung Personen jedweden Geschlechts
(m/w/d) gemeint.

6 So auch Fischinger/Reiter, Das Arbeitsrecht des Profisports, § 11, Rn. 1.
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digung aus seinem Vertragsverhiltnis entlassen mochte, bedarf es — unab-
hingig von der konkreten Sportart — fiir die Abwicklung des Spielertrans-
fers einer rechtsgeschiftlichen Grundlage.

Zur Schaffung einer solchen rechtsgeschiftlichen Grundlage steht den
Beteiligten das hierfiir von der Rechtsordnung vorgesehene Instrument
der Willenserklarung zur Verfiigung. Der Erklirende kann durch sie pri-
vatautonom bestimmen, welche Rechtswirkungen das von ihm angestreb-
te Rechtsgeschift herbeifithren soll.” Will der Erklarende — wie vorliegend
— eine Rechtsbeziehung zu anderen Personen begriinden, beseitigen oder
verdndern, ist dies allerdings in der Regel nicht allein durch seine (einsei-
tige) Willenserklirung moglich, sondern bedarf der willentlichen Uberein-
stimmung aller von der Anderung der Rechtslage betroffenen Personen.?
Dabei ist es innerhalb der Grenzen der Privatautonomie, wie sie in den
§§ 134, 138 BGB zum Ausdruck kommen, den Parteien tberantwortet,
(privatautonom) die fiir sie ,richtige* Regelung ihres Rechtsverhiltnisses
zu finden.” Doch ist es keine Seltenheit, dass dieser Findungsprozess etwa
durch Irrtum oder Tauschung einer der Parteien gestort wird.

Auch der Spielertransfer im Profisport ist hiervon in der Vergangenheit
nicht unberithrt geblieben. So machte der VIB Stuttgart erst kirzlich pu-
blik, dass sein Mittelfeldspieler Silas Katompa Mvumpa, vormals bekannt
als Szlas Wamangituka, vor seinem Wechsel von Paris nach Stuttgart mit
unrichtigen Ausweisdokumenten ausgestattet war, die nicht nur einen
falschen Namen beinhalteten, sondern ihn dartber hinaus auch um genau
ein Jahr jinger machten.!® Der Club befand sich also im Zeitpunkt der
Abgabe seiner zum Abschluss des Transfergeschifts erforderlichen Willens-
erklirungen in einem tiuschungsbedingten Irrtum tber das Alter des Spie-
lers mit der Folge, dass er seiner Verpflichtungsentscheidung ebenso wie
den Transferverhandlungen mit dem Paris FC falsche Umstinde zugrun-
de gelegt hatte. Daran kniipft die Frage an: Hatte der Club den Spieler
auch bei Kenntnis dieses Umstands iberhaupt und, falls ja, zu denselben
oder vielleicht doch nur zu anderen, fiir ihn giinstigeren Bedingungen
verpflichtet?

7 Leenen, BGB AT, § 4, Rn. 55; Lohnig, Irrtum tber Eigenschaften des Vertragspart-
ners, S. 1.
8 Lohnig, Irrtum dber Eigenschaften des Vertragspartners, S. 2.
9 Armbriister in: MtiKo, BGB, vor § 116, Rn. 21.
10 https://www.vfb.de/de/vfb/aktuell/neues/profis/2021/silas-wamangituka-stell
ungnahme/ (zuletzt abgerufen am 13.12.2021); vgl. zu dein Einzelheiten ferner
S. 95 ff., 252 ft.
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I Problemstellung und Gegenstand der Untersuchung

Ahnliche Gedanken misste man aus juristischer Sicht auch etwa im Fal-
le des Stirmers des Hamburger SV Bakery Jatta anstellen, wenn sich der
mittlerweile seit mehreren Jahren in der Berichterstattung!! haltende Ver-
dacht, bei dem laut Ausweisdokumenten derzeit 23-jahrigen Spieler!?
handle es sich in Wirklichkeit um den 26-jahrigen Bakery Jaffeh'?, bewahr-
heiten wiirde.!#

2. Die Anfechtung als zentrale Korrekturmoglichkeit bei Willensméngeln

In derartigen Situationen eréffnet das Gesetz demjenigen, dessen Wil-
lenserklarung unter einem rechtlich erheblichen Mangel leidet, unter be-
stimmten Voraussetzungen die Moglichkeit, seine Willenserklirung nach
Mafgabe der §§ 119 ff. BGB anzufechten und damit grundsitzlich riicckwir-
kend zu vernichten. Dies hat zur Folge, dass das durch die angefochtene
Willenserklarung (mit)begriindete Rechtsgeschaft — von einigen wenigen
Ausnahmen abgesehen — als von Anfang an nichtig anzusehen ist, wie
§ 142 Abs. 1 BGB konstatiert.

Von ebenjener rechtlichen Mdglichkeit machte beispielsweise der VB
Stuttgart im Jahre 1999 Gebrauch. Der Club hatte einen brasilianischen
Stiirmer namens Sebastiao Pereira do Nascimento, verkirzt auch ,Didi“ ge-
nannt, von dem brasilianischen Club Corinthians Sdo Paulo!’ verpflichtet
und mit einem Dreijahresvertrag ausgestattet. Nach dem ersten Spiel fiir
den neuen Club offenbarte sich bei dem Spieler allerdings ein schwerer,
bereits vor der Verpflichtung vorhandener, aber beim ,Medizin-Check®

11 Siehe dazu etwa https://www.24hamburg.de/hsv/hsv-spieler-bakery-jatta-bakary-d
affeh-identitaet-analyse-expertin-bild-zeitung-hamburger-sv-polizei-fussball-gesich
t-gutachten-forschung-90009294.html (zuletzt abgerufen am 13.12.2021).

12 https://www.transfermarke.de/bakery-jatta/profil/spieler/415194 (zuletzt abgeru-
fen am 13.12.2021).

13 https://www.transfermarkt.de/bakary-daffeh/profil/spieler/221221 (zuletzt
abgerufen am 13.12.2021).

14 Die Staatsanwaltschaft Hamburg hat Anfang Dezember 2021 gegen den Spieler
Anklage erhoben wegen VerstofSen gegen das Aufenthaltsgesetz, https://www.ndr
.de/sport/fussball/Staatsanwaltschaft-erhebt-Anklage-gegen-HSV-Profi-Bakery-Jatt
a,hsv25214.html (zuletzt abgerufen am 13.12.2021).

15 Vgl. hetps://www.transfermarkt.de/didi/profil/spieler/17303 (zuletzt abgerufen
am 13.12.2021).
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unentdeckt gebliebener Knieschaden. Der damalige V{B-Sportdirektor
Karl-Heinz Forster reagierte auf den Vorfall seinerzeit wie folgt:

» Wir wurden getauscht. Didi hat uns verschwiegen, dass sein Innenminiskus
und das vordere Kreuzband im linken Knie fast vollstindig fehlen.“!

In der Folge erklarte der Club (offenbar!”) die Anfechtung sowohl des
mit dem Spieler abgeschlossenen Arbeitsvertrags als auch des mit dem
abgebenden Club geschlossenen Transfervertrags. In dem darauffolgenden
Rechtsstreit zwischen Spieler und Club konnten die Stuttgarter allerdings
den Tatbestand der arglistigen Tauschung nicht nachweisen.!® Die aus
juristischer Sicht iiberaus spannende Frage nach den Rechtsfolgen der An-
fechtung, etwaige Schadensersatzanspriiche des Clubs gegen den Spieler
eingeschlossen, blieb daher unbeantwortet.

3. Sportspezifische Problemfelder

Trotz dieser nicht von der Hand zu weisenden Praxisrelevanz ist die An-
fechtung von Transfergeschiften im Profisport in der juristischen Litera-
tur bislang nicht eingehend untersucht worden. Vor diesem Hintergrund
mochte die vorliegende Arbeit diese Thematik insbesondere unter Bertick-
sichtigung der sportspezifischen Problemfelder, die sich in diesem Rah-
men erdffnen, umfassend betrachten und einer Losung zufiihren. Dabei
wird sich auf inlindische Spielertransfers beschrinke, auf die das deutsche
Recht Anwendung findet."”

16 https://www.welt.de/print-welt/article589376/Stuttgart-will-aussergerichtliche-Lo
esung-im-Fall-Didi.html (zuletzt abgerufen am 13.12.2021).

17 So lassen sich jedenfalls die terminologisch ungenauen Pressemitteilungen zu
dem Fall interpretieren.

18 Vgl. https://www.welt.de/print-welt/article589376/Stuttgart-will-aussergerichtli
che-Loesung-im-Fall-Didi.html sowie https://www.welt.de/sport/fussball/bunde
sliga/vfb-stuttgart/article117168907/Als-Stuttgart-einen-Stuermer-ohne-Kreuzba
nd-holte.html (jeweils zuletzt abgerufen am 13.12.2021); vgl. zu dem Fall ,Didi*
aufferdem unten S. 88 ff.

19 Zur Bestimmung des jeweils anwendbaren Rechts auch fir Fille des interna-
tionalen Transfers vgl. Fischinger/Reiter, Das Arbeitsrecht des Profisports, §2,
Rn. 1 ff. sowie Fischinger/Reiter, Das Arbeitsrecht des Profisports, § 11, Rn. 38.
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II. Gang der Untersuchung

4. Die Anfechtungsentscheidung

Wem ein Anfechtungsrecht nach Maffgabe der §§ 119 ff. BGB zusteht, ist
nicht zugleich gezwungen, dieses auch auszutben. Vielmehr steht es ihm
grundsitzlich frei, von der Moglichkeit der Anfechtung Gebrauch zu ma-
chen.?? Daher ist es fiir den Anfechtungsberechtigten ebenso wesentlich
wie die Frage nach dem Anfechtungsmdglichkeit und deren Rechtsfolgen
selbst, ob er das ihm zustehende Anfechtungsrecht in seiner konkreten
Situation berhaupt austiben sollte. Neben der Untersuchung der Anfech-
tung des Transfergeschifts im Profisport befasst sich diese Arbeit daher zu-
dem bzw. darauf aufbauend mit der der Austiibung des Anfechtungsrechts
vorangehenden Anfechtungsentscheidung und will fiir diese Leitlinien
entwickeln.

II. Gang der Untersuchung

In Kapitel 1 werden deshalb zunachst die fiir die anzustellende Untersu-
chung erforderlichen Grundlagen eruiert und dargestellt. Dabei wird in
einem ersten Schritt auf die historische Entwicklung des Transfergeschifts
eingegangen. In einem zweiten Schritt wird dann der typische Ablauf des
Transfergeschifts niher beleuchtet und die Begrifflichkeit des Transferge-
schafts konkret bestimmt. Darauf aufbauend wird der Fokus anschlieSend
auf die typischerweise am Transfergeschift beteiligten Personen und zu-
letzt auf den typischen Inhalt des Transfergeschifts gerichtet.
Gewissermaflen als Vorstufe?! zur Untersuchung der Anfechtung des
Transfergeschifts wird in Kapitel 2 die isolierte Anfechtung des Sportar-
beitsverhaltnisses behandelt. Neben der vorgelagerten Frage, ob die die
Anfechtung von Willenserklarungen regelnden §§ 119 ff. BGB tberhaupt

20 Vgl. Singer in: Staudinger, BGB, § 121, Rn. 1; ders. in: Staudinger, BGB, Vorbem.
zu §§ 116 — 144, Rn. 23; BGH, Urt. v. 07.06.1984 — IX ZR 66/83, NJW 1984, 2279
(2280).

21 Die isolierte Anfechtung von Sportarbeitsverhaltnissen hat neben ihrer eigen-
staindigen Bedeutung fiir Flle, in denen der Spielerverpflichtung kein Transfer-
geschaft vorangeht, auch fir die Anfechtung des Transfergeschifts Bedeutung.
Sowohl im Hinblick auf die tatbestandlichen Voraussetzungen des Entstehens
der Anfechtungsrechte gem. §§ 119 ff. BGB als auch im Hinblick auf die Anfech-
tungsfolgen konnen Uberlegungen, die im Rahmen der isolierten Anfechtung
des Sportarbeitsverhiltnisses angestellt werden, auch im Rahmen der Untersu-
chung der Anfechtung des Transfergeschifts herangezogen werden.
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in den Fillen der Anfechtung von Sportarbeitsverhaltnissen Anwendung
finden konnen, werden die in diesem Zusammenhang besonders relevan-
ten Voraussetzungen der Tauschungsanfechtung gem. § 123 Abs. 1 Fall 1
BGB sowie der Anfechtung wegen Eigenschaftsirrtums gem. § 119 Abs. 2
BGB vor allem mit Blick auf das Alter, den Gesundheitszustand und die
Dopingfreiheit von Spielern im Detail untersucht. AufSerdem wird auf die
Rechtsfolgen der Anfechtung sowie die in derartigen Anfechtungssituatio-
nen in Betracht kommenden Schadensersatzanspriiche, insbesondere auf
den Schadensersatzanspruch nach dem Rechtsinstitut der culpa in contra-
hendo gem. §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB, umfassend eingegan-
gen. Abschlieend wird die Frage geklirt, inwieweit auf dieser Grundlage
entstehende Streitigkeiten gerichtlich geltend gemacht werden koénnen.

Kapitel 3 ist dem Kern der Arbeit, namentlich der Anfechtung des
Transfergeschifts, gewidmet. Unter Bildung der in diesem Zusammen-
hang denkbaren Fallkonstellationen wird die Anfechtung von Transfer-
geschiften sowohl hinsichtlich der unmittelbaren Anfechtungsfolgen als
auch hinsichtlich der dartiber hinaus in Betracht kommenden Schadenser-
satzanspriche im Einzelnen untersucht.

Die in Kapitel 4 verortete Untersuchung der die Anfechtung des
Transfergeschifts betreffenden Entscheidung tiber das ,,Ob“ der Rechtsaus-
tibung durch den Anfechtungsberechtigten bildet den Schluss der Arbeit.
Dabei wird in erster Linie das Ziel verfolgt, Leitlinien fiir die Anfech-
tungsentscheidung zu formulieren. Zu diesem Zweck wird zunichst ein
passendes Modell gesucht, das sich mit der Frage beschiftigt, wie Entschei-
dende in der sie betreffenden Situation entscheiden sollten. In dessen
Anwendung werden darauthin die mit der Anfechtungsentscheidung ty-
pischerweise verfolgten Ziele niher betrachtet und die sich dem Anfech-
tungsberechtigten bietenden Handlungsalternativen ebenso wie die fiir
die Anfechtungsentscheidung relevanten Umstinde aufgezeigt. Die sich
hieran anschliefende Folgenbetrachtung fiir jede der gefundenen Hand-
lungsalternativen bildet sodann den Ausgangspunkt fiir die im letzten Teil
des Kapitels abzufassenden Entscheidungsleitlinien.
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Kapitel 1: Das Transfergeschaft

Der Wechsel eines bei einem Club?? unter Vertrag stehenden Spielers zu
einem anderen Club ist im Profisport nicht ohne Weiteres moglich. Wie
typischerweise auch bei dem Wechsel des Arbeitgebers im laufenden Ar-
beitsverhaltnis im ,normalen® Arbeitsleben?3, sind fir dessen Umsetzung
mehrere Rechtsgeschifte zwischen den Beteiligten notwendig. Um die
Anfechtung von Transfergeschaften ebenso wie die Anfechtungsentschei-
dung untersuchen zu kdnnen, ist es unumgéinglich, sich zunéichst mit dem
Transfergeschift selbst niher zu befassen. Daher wird im Folgenden als
erstes die historische Entwicklung des Transferwesens im Profisport niher
beleuchtet (I.). Sodann wird der typische Ablauf eines Spielertransfers
beschrieben und vor diesem Hintergrund der Begriff des Transfergeschafts
bestimmt und definiert (II.). Danach werden die an einem Spielertransfer
beteiligten Personen und — soweit relevant — deren Rechtsbeziehungen
zueinander betrachtet (III.). Zum Schluss des Kapitels wird dann der typi-
sche Inhalt des Transfergeschafts dargestellt und auf dieser Grundlage die
Rechtsnatur des Transfervertrags bestimmt (IV.).

I. Historische Entwicklung

Die Transferpraxis im Profisport hat sich mittlerweile iber mehr als 110
Jahre entwickelt. Um die heute getibte Transferpraxis sowohl unter rein
tatsichlichen als auch unter rechtlichen Gesichtspunkten verstehen zu
konnen, ist es unverzichtbar, zunichst niher auf die Entwicklung des
Transferwesens im Profisport einzugehen.

1. Die Urspriinge des Spielertransfers

Seine Wurzeln hat das Transferwesen im englischen FuSball. Dort wurden
bereits in den Jahren 1893 bis 1908 die ersten Transferregelungen ent-

22 vgl. zur Begrifflichkeit unten S. 50.
23 Z.B. bei der Wechsel eines Arbeitnehmers in eine Beschiftigungs- und Qualifizie-
rungsgesellschaft (BQG) im Rahmen eines Personalabbaus, vgl. unten S. 191.
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wickelt, nachdem im Jahre 1888 die ,Football League® gegriindet worden
war. Um die sportliche Wettbewerbsfiahigkeit aller Liga-Clubs zu sichern,
war ein Spieler grundsitzlich lebenslang an seinen Club gebunden und
konnte nur dann zu einem anderen Club wechseln, wenn ihm eine ,,Frei-
gabe® erteilt wurde.?*

Dieses Verstandnis fur das Verhaltnis zwischen Spieler und Club und
damit letztlich auch fiir den Spielerwechsel haben in der Folge viele ande-
re Fu8ball-Verbande tibernommen. Auch der DFB hat die Erteilung der
Spielerlaubnis? eines Spielers fiir einen neuen Club zunichst sowohl von
der Zahlung einer ,Transferentschidigung® als auch von der Erteilung
einer Freigabe des Spielers durch den bisherigen, d.h. den abgebenden,
Club abhingig gemacht. Dies hatte zur Folge, dass der abgebende Club
die Freigabe in aller Regel nur ,Zug-um-Zug® gegen die Transferentschi-
digung erteilte und damit den Einsatz des Spielers beim aufnehmenden
Club bis zur Einigung iber die Hohe der Transferentschiadigung ,,blockie-
ren“ konnte — und zwar selbst dann, wenn der zwischen Spieler und abge-
bendem Club bestehende Vertrag bereits beendet war.6 Damit war der
abgebende Club in einer derart starken Position, dass er letztlich einseitig
die Hohe der Transferentschidigung festlegen konnte.

Die Moglichkeit des Spielers, seinen Arbeitsplatz zu wechseln und
fir einen neuen Club zu spielen, hing somit allein davon ab, ob der
aufnehmende Club die geforderte Transferentschiadigung zahlen wollte
bzw. konnte. Dem Spieler selbst war es praktisch unmoglich, auf einen
etwaigen Wechsel Einfluss zu nehmen. Dieses Problem erkannte im Jahr
1979 auch das LAG Berlin und sah die damalige Freigaberegelung des DFB
gem. § 134 BGB als nichtig an, da sie nach dessen Ansicht das in Art. 12
GG verankerte Recht auf freie Wahl des Arbeitsplatzes jedenfalls dann
ungerechtfertigt beeintrachtige, wenn der ,alte* Vertrag bereits ordnungs-
gemaf beendet worden sei.?”

Darauthin ,entkoppelte” der DFB die Erteilung der Spielerlaubnis von
der Freigabe des abgebenden Clubs, so dass Spieler ihren bisherigen Club
zwar ohne dessen Mitwirkung in Richtung eines neuen Clubs verlassen
konnten. Die Pflicht zur Zahlung einer Transferentschidigung durch den

24 Schulze-Marmeling, Fu8ball, S. 119 ft.; Wertenbruch, NJW 1993, 179 (180f.); Mala-
tos, Berufsfulball im europdischen Rechtsvergleich, S. 4f., 107 ff.

25 Die Begriffe Spielerlaubnis und Spielberechtigung werden in dieser Arbeit syno-
nym verwendet.

26 Wertenbruch, NJW 1993, 179.

27 LAG Berlin, Urt. v. 21.06.1979 — 4 Sa 127/78, NJW 1979, 2582.
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aufnehmenden Club blieb allerdings weiterhin auch fiir den Fall bestehen,
dass der Vertrag zwischen Spieler und seinem bisherigen Club bereits be-
endet war.?® Die Hohe der Transferentschadigung war frei auszuhandeln
und wurde notfalls durch einen unabhingigen Schiedsgutachter verbind-
lich festgelegt.?’ Dies hatte gleich mehrere Vorteile: Es wurde gewahrleis-
tet, dass der bisherige Club einen finanziellen Ausgleich fiir den sportli-
chen und wirtschaftlichen Verlust erhilt, der ihm durch den ,,Abgang® des
jeweiligen Spielers entsteht. Hierdurch wurde — unabhingig von dem Aus-
laufen des mit dem Spieler bestehenden Vertrags — ein Mindestmaf$ an (fi-
nanzieller) Chancengleichheit zwischen den Ligaclubs gewahrleistet.
Gleichzeitig konnte auf diese Weise das Wettbewerbsniveau in der Bundes-
liga erhalten werden.3? All das diente letztlich auch dem Zweck, dass der
Ausgang des Liga-Wettbewerbs nicht vorhersehbar war und der Unterhal-
tungswert der Liga nicht nachlief8. Die Regelungen erschwerten es den ein-
zelnen Clubs, sich vom Rest der Liga abzusetzen und — anders als es heute
im Grofteil der Profi-Ligen der Fall ist — die Meisterschaft Jahr fir Jahr un-
ter sich auszuspielen.!

2. Die Entscheidungen ,Bosman® und ,Kienass*
a) Das ,Bosman-Urteil®

Doch wie kam es nun dazu, dass heute in fast jeder europiischen Liga
genau ebenjene zu vermeiden versuchte Situation vorherrscht, dass sich
einige Clubs so weit von der Liga-Konkurrenz entfernt haben, dass der Ge-
winn der Meisterschaft durch andere Clubs fast ein ,Ding der Unméglich-
keit“ ist? Eine wesentliche Ursache kann man in dem sog. ,Bosman-Urteil*
des EuGH vom 15.12.1995 (Rs. C-415/93)32 erblicken, welches das bis dato
in Europa geltende Transferwesen erheblich verinderte.

Anfang der 1990er Jahre existierten beim Koniglichen Belgischen Fuf-
ballverband (URBSFA) Regelungen, nach denen die Beschiftigung eines
Spielers bei einem anderen Club nach dessen Vertragsende bei seinem

28 Malatos, Berufsfulball im europiischen Rechtsvergleich, S. 122 f.

29 Kelber, NZA 2001, 11.

30 Wertenbruch, NJW 1993, 179 f. m. w. N.; BGH, Urt. v. 13.11.1975 - Il ZR 106/72,
NJW 1976, 565 (566).

31 Vgl. fir den englischen Fuflball Schulze-Marmeling, Fufball, S. 120.

32 EuGH, Urt. v. 15.12.1995 — C-415/93 (Bosman), NJW 1996, 505 ff.
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bisherigen Club nur nach der Zahlung einer Transferentschadigung des
neuen Clubs an den bisherigen Club zuldssig war.33 Vergleichbare Rege-
lungen fanden sich daneben auch in den Verbandssatzungen simtlicher
nationaler FuSballverbinde in der EU ebenso wie in den Regelwerken der
UEFA und FIFA.3*

Jean-Marc Bosman, seinerzeit ein belgischer Fuballprofi, weigerte sich,
den mit seinem bisherigen belgischen Club bestehenden, aber auslaufen-
den Spielervertrag zu verlaingern. Nachdem er ,vertragslos“ geworden war,
wollte er zu einem franzosischen Zweitligisten wechseln und schloss mit
diesem einen entsprechenden Spielervertrag. Zugleich musste zwischen
dem neuen und dem alten Club eine Transfervereinbarung geschlossen
werden. Grund daftir war, dass nach dem damals geltenden belgischen
Verbandsrecht der aufnehmende Club auch dann zur Zahlung einer
Transferentschidigung verpflichtet war, wenn das Vertragsverhiltnis zwi-
schen Spieler und abgebendem Club bereits beendet war. Sowohl der
Vertrag zwischen Bosman und dem aufnehmenden Club als auch der
Transfervertrag zwischen den beiden Clubs standen jeweils unter der auf-
schiebenden Bedingung, dass der internationale Freigabeschein vom belgi-
schen an den franzosischen Verband vor dem ersten Saisonspiel Gbermit-
telt wird. Da der abgebende Club jedoch Zweifel an der Zahlungsfihigkeit
des aufnehmenden Clubs hatte, unterlie er es, beim belgischen Verband
die Ubermittlung des Freigabescheins an den franzosischen Verband zu
beantragen, weshalb beide Vertrige hinfillig wurden.?’

Hiergegen wendete sich Bosman vor den belgischen Gerichten und be-
antragte u.a., die verbandsrechtlichen Transferregeln fiir auf ihn nicht an-
wendbar zu erkliren. Da aufgrund des grenziiberschreitenden Sachverhalts
auch europarechtliche Regelungen zu bericksichtigen waren, ersuchten
die Gerichte den EuGH um Auslegung des Art. 48 EWGYV, welcher als
Vorgingervorschrift zu dem heutigen Art. 45 AEUV ebenfalls die Freizi-
gigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der EU gewihrleistete. Die Gerichte
wollten mit ihrer Vorlagefrage kliren (lassen), ob Art. 48 EWGV der An-
wendung von durch Sportverbinde aufgestellten Regeln entgegensteht,
nach denen ein Berufsfufballspieler der Staatsangehoriger eines Mitglied-
staats ist, bei Ablauf des Vertrags, der ihn an einen Verein bindet, nur
dann von einem Verein eines anderen Mitgliedstaates beschiftigt werden
kann, wenn dieser dem bisherigen Verein eine Transfer-, Ausbildungs-

33 Vgl. EuGH, Urt. v. 15.12.1995 — C-415/93 (Bosman), NJW 1996, 505 (506).
34 Hilf/Pache, NJW 1996, 1169.
35 Vgl. hierzu EuGH, Urt. v. 15.12.1995 — C-415/93 (Bosman), NJW 1996, 505 (506).
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oder Forderungsentschadigung gezahlt hat. Der EuGH entschied darauf-
hin, dass das Recht auf Arbeitnehmerfreiziigigkeit (Art. 48 EWGV bzw.
Art. 45 AUEV) in der Tat solchen verbandsrechtlichen Regelungen entge-
genstehe.3

b) Das ,Kienass-Urteil“

Als nationales Gegenstiick zu dem auf europiischer Ebene ergangenen
»Bosman-Urteil“ folgte die Entscheidung des BAG in der Sache ,Kienass®
vom 20.11.1996. Torsten Kienass, ein deutscher Eishockeyspieler, verlangte
von seinem chemaligen Club, zu welchem im Zeitpunkt des Spielerwech-
sels kein Vertragsverhaltnis mehr bestand, im Wege der Klage die Freistel-
lung von einer Darlehensverbindlichkeit. Jene war er gegeniiber seinem
neuen Club eingegangen, damit dieser die von seinem ehemaligen Club
geforderte ,,Aus- und Weiterbildungsentschadigung® zahlte und so seinen
Wechsel tiberhaupt erméglichte. Notwendig machte dies Art. 59 der dama-
ligen Spielordnung des Deutschen Eishockey Bundes (SpO-DEB). Nach
dieser Regelung war der aufnehmende Verein dem abgebenden Verein
gegeniiber zur Zahlung einer solchen Transferentschiadigung selbst dann
verpflichtet, wenn das Vertragsverhaltnis zwischen abgebendem Club und
Spieler bereits nicht mehr bestand.

Das BAG entschied nicht zuletzt unter Hinweis auf das ,Bosman-Ur-
teil, dass schon die Darlehensvereinbarung zwischen dem Spieler und
seinem neuen Club unwirksam sei. Der ehemalige Club des Spielers
sei nicht berechtigt gewesen, im vorliegenden Fall eine Transferentschadi-
gung zu verlangen. Art. 59 SpO-DEB verstofSe insoweit nach § 138 Abs. 1
BGB i.V.m. Art. 12 Abs. 1 GG gegen die guten Sitten, als eine Transferent-
schadigung auch dann verlangt werden konne, wenn das Arbeitsverhaltnis
zwischen Spieler und abgebendem Club bereits beendet gewesen sei. Die
Regelung schrinke das Grundrecht auf freie Wahl des Arbeitsplatzes tber-
mafig ein.’’

36 EuGH, Urt. v. 15.12.1995 — C-415/93 (Bosman), NJW 1996, 505 (511).
37 BAG, Urt. v. 20.11.1996 — 5 AZR 518/95, NZA 1997, 647 ft.
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3. Die Entwicklung des Transferwesens im Anschluss an die
Entscheidungen ,,Bosman® und ,Kienass*

Nach der Entscheidung des EuGH in der Sache ,,Bosman“ im Dezember
1995 anderte sich im Profifuf$ball auf nationaler Ebene zunichst wenig,.
Fir die auf das EuGH-Urteil folgende Saison 1996/1997 hatte sich der
DFB niamlich entschlossen, das bisherige System fiir Inlandtransfers grund-
satzlich beizubehalten, da die Entscheidung keine unmittelbaren Auswir-
kungen auf das innerstaatliche Recht hatte.?® Nach dem ,Kienass-Urteil
des BAG im November 1996 stand dann jedoch fest, dass die Pflicht zur
Zahlung von Ablésesummen fiir den Fall, dass das Vertragsverhaltnis zwi-
schen Spieler und dessen (ehemaligem) Club bereits beendet ist, auch
nach deutschem Recht unwirksam ist. Als Reaktion darauf passte der DFB
seine Regelungen dahingehend an, dass ab der Saison 1997/1998 bei Wech-
seln nach Vertragsende auch innerhalb Deutschlands keine Ablosesumme
mehr zu zahlen war.?®

In der Folgezeit begannen die Clubs im Profifuffball, ihre Spieler tiber
eine deutlich lingere Dauer wie bislang wblich zu verpflichten. Dabei
wurde regelmifig nicht nur das ordentliche Kindigungsrecht der Spieler
ausgeschlossen®, sondern auch eine sog. ,,Options-Klausel“4! vereinbart,
mittels derer der Club oder der Spieler den auslaufenden Vertrag zu glei-
chen Konditionen einseitig um ein weiteres Jahr verlingern konnten.*?
Hintergrund dessen war freilich die Uberlegung der Clubs, den jeweiligen

38 Reiter, Der Vereinswechsel bei Lizenzfuballspielern unter besonderer Bertick-
sichtigung des FIFA-Reglement beziiglich Status und Transfer von Spielern in
der Fassung vom 1. September 2001, S. 51.

39 Reiter, Der Vereinswechsel bei Lizenzfufballspielern unter besonderer Bertick-
sichtigung des FIFA-Reglement beziiglich Status und Transfer von Spielern in
der Fassung vom 1. September 2001, S. 51.

40 Vor Inkrafttreten des TzBfG am 01.01.2001 (s. BGBI. I 2000/1970) entsprach es
zwar bereits der ganz h.M., dass befristete Arbeitsvertrige nur dann der ordentli-
chen Kindigung unterliegen, wenn dies einzelvertraglich oder im Tarifvertrag
vereinbart ist (vgl. BT-Drucks. 14/4374, S.20; BAG, Urt. v. 25.02.1998 — 2 AZR
279/97, NZA 1998, 747 (748); Meinel in: Meinel/Heyn/Herms, § 15 TzBfG, Rn. 36
m.w.N.). Dennoch bestand bis dahin in Ermangelung einer entsprechenden ge-
setzlichen Regelung das vertragsgestalterische Bediirfnis, das ordentliche Kindi-
gungsrecht in befristeten Arbeitsvertrigen ausdricklich auszuschliefen.

41 Damals § 11 Abs. 4 des DFB-Spielermustervertrag, vgl. Gramlich, SpuRt 2000, 89
(96); Kindler, NZA 2000, 744 (745).

42 Oberthiir, Das Transfersystem im Lizenzfufball, S.2f.; Reiter, Der Vereinswech-
sel bei LizenzfuSballspielern unter besonderer Berticksichtigung des FIFA-Regle-
ment beziiglich Status und Transfer von Spielern in der Fassung vom 1. Septem-
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Spieler so lange wie moglich bzw. wie dies unter sportlichen Gesichts-
punkten sinnvoll erschien an sich zu binden, damit ein Spielerwechsel in
aller Regel nur mit ihrem ,erkauften® Einverstindnis zur Aufldsung des
bestehenden Spielervertrags vollzogen werden konnte.

Dieses Vorgehen wurde von der EU-Kommission als Umgehung der
Rechtsprechung des EuGH geschen, da der Spielertransfer weiterhin im
Regelfall von einer Ablésesumme abhingig gemacht wurde. In der Folge
wurde im Marz 2001 zwischen der FIFA und der EU-Kommission eine
Vereinbarung getroffen, in welcher man die Grundlagen der kiinftig fir
internationale Transfers geltenden Regelungen fixierte. Auf dieser Grund-
lage wurde das ,FIFA-Reglement beziiglich Status und Transfer von Spie-
lern® (FIFA-RSTS) in seiner heutigen Form geschaffen® und insbesondere
geregelt, dass die maximale Vertragslaufzeit im Grundsatz hdchstens fiinf
Jahre betragen darf.44

Diese Entwicklungen in der nationalen sowie in der europiischen
Rechtsprechung haben letztlich dazu gefiihrt, dass Spielertransfers sportar-
teniibergreifend im Wesentlichen gleich abgewickelt werden.

II. Das Transfergeschift

Das Transfergeschaft bildet die rechtliche Grundlage fir den Wechsel ei-
nes Spielers vom abgebenden zum aufnehmenden Club. Wie ein solcher
Spielerwechsel typischerweise ablauft, wird im Folgenden dargestellt. Auf
dieser hierdurch geschaffenen Grundlage wird im Anschluss der Begriff
des Transfergeschafts terminologisch bestimmt.

1. Typischer Ablauf eines Spielertransfers in der Praxis
a) Kontaktaufnahme
Zu Beginn eines Spielertransfers steht stets die Kontaktaufnahme vonsei-

ten des Interessenten. In den meisten Fallen wird dies ein Club sein, der
etwa durch Scouting auf einen bestimmten Spieler aufmerksam geworden

ber 2001, S. 52, 55 £.; ausfihrlich auch Fischinger, FS Moll S. 117 ff.; Kelber, NZA
2001, 11 (12).

43 Oberthiir, Das Transfersystem im LizenzfuSball, S. 3.

44 Vgl. heute Art. 18 Abs. 2 Satz 2 RSTS.
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ist und diesen zur Verstirkung seines Mannschaftskaders “unter Vertrag
nehmen® mochte. Der Club tritt hierbei regelmafig jedoch nicht an den
Spieler selbst, sondern an dessen Spielerberater bzw. -vermittler heran, um
sein Interesse zu bekunden. Ebenso kommt es vor, dass ein Spieler seinen
Club verlassen mochte und deshalb im Regelfall seinen Spielerberater da-
mit ,beauftragt“?, fiir ihn passende Clubs zu finden, die an seiner Ver-
pflichtung interessiert sind.

Im Profifuffball sind die Clubs gem. §5 Nr.1 DFL-LOS bzw. Art. 18
Abs. 3 FIFA-RSTS verpflichtet, den Club des Spielers schriftlich zu infor-
mieren, bevor sie Gespriche mit dem Spieler bzw. seinem Vermittler oder
Berater tber einen Wechsel aufnehmen. Ohne dieses Einverstindnis des
Clubs diirfen solche Gespriche nicht friher als sechs Monate vor Ablauf
des Vertrags zwischen dem Spieler und seinem bisherigen Club aufgenom-
men werden. In anderen Sportarten wie z.B. im Handball ist dies vom
Verbandsrecht nicht zwingend vorgeschrieben, weshalb Spieler hiufig ver-
traglich dazu verpflichtet sind, ihren Club tiber Gesprache beziiglich eines
Wechsels mit anderen Clubs zu informieren. In der Praxis wird diesen
Regelungen allerdings eher geringe Beachtung geschenkt, insbesondere
wenn Spielertransfers bzw. deren Anbahnung so lange wie moglich ge-
heim gehalten werden sollen.*¢ Grund hierfir ist vor allem, dass Verstofie
entweder gar nicht oder nur sehr milde sanktioniert werden.#

b) Gespriche und Verhandlungen

Nach der Kontaktaufnahme wird in Gesprichen und Verhandlungen typi-
scherweise zunachst zwischen Spieler und aufnehmendem Club versucht,
einen Konsens tber die Bedingungen der Spielerverpflichtung zu herbei-
zufiihren. Im Fokus stehen hierbei regelmafig das Spielergehalt sowie die
Vertragsdauer. Gelingt diese Konsensbildung, nehmen auch der bisherige
und der prisumtive aufnehmende Club Verhandlungen tber einen mog-

45 Vgl. zur Rechtsnatur des Vertragsverhaltnisses zwischen Spieler und Spielerver-
mittler und der Problematik zur Einordnung unten S. 60 ff.

46 Ehemaliger Schalke-Manager Andreas Miiller: ,Die Statuten besagen zwar, dass
immer erst der Verein informiert werden soll. In der Praxis ist das aber so gut wie
nie der Fall.“, https://www.bild.de/sport/fussball/andreas-mueller/wintertransf
ers-sind-schwierig-34443474.bild.html (zuletzt abgerufen 13.12.2021); Fischinger/
Reiter, Das Arbeitsrecht des Profisports, § 11 Rn. 4; Sezp, Vertragsrechtliche und
6konomische Analyse des Spielervertrags im Profifuflball, S. 34.

47 Fischinger/Reiter, Das Arbeitsrecht des Profisports, § 11 Rn. 4.
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lichen Wechsel des Spielers auf. Von besonderer Bedeutung sind dabei re-
gelmilig die Hohe und Modalititen der Ablésesumme, die der aufneh-
mende Club an den abgebenden Club dafiir entrichtet, dass dieser mit der
vorzeitigen Vertragsaufthebung einverstanden ist bzw. hieran mitwirke.*8
Ohne die Beendigung des bislang bestehenden Spielervertragsverhaltnisses
ist ein Spielertransfer aus verbandsrechtlicher Sicht nimlich nicht méglich
(vgl. bspw. § 4 Nr. 5 a) DFL-LOS oder § 34 Abs. 2 DHB-SpO).

c) Abwicklung des Spielertransfers

Haben sich alle Parteien auf den Spielertransfer verstandigt, erfolgt der Ab-
schluss der maflgeblichen Vertrige. Das bedeutet im Einzelnen: (1) Der ab-
gebende Club schliefSt mit dem aufnehmenden Club einen Transfervertrag
zu den besprochenen Konditionen. (2) Spieler und abgebender Clubbeen-
den das zwischen ihnen (noch) bestehende Arbeitsverhaltnis einvernehm-
lich durch Aufhebungsvertrag vorzeitig. (3) Spieler und aufnehmender
Club schliefen daraufhin einen neuen Arbeitsvertrag zu den wiederum
zwischen ihnen besprochenen Konditionen.#

Sind in den Spielertransfer — wie oftmals — Spielervermittler involviert,
schlieft regelmifig der aufnehmende Club mit dem Spielervermittler
einen Vermittlungsvertrag meist sowohl hinsichtlich der Vermittlung des
Spielervertrags als auch hinsichtlich der Vermittlung des Transfervertrags,
in welchen er sich jeweils zur Zahlung einer vereinbarten Provision ver-
pflichtet. Teilweise sind auch der abgebende Club (z.B. im Rahmen einer
sog ,Wegvermittlungsvereinbarung®) oder der Spieler selbst Parteien des
Vermittlungsvertrags.>

Ferner sind — abhingig von der jeweiligen Sportart — bestimmte ver-
bandsrechtliche Regelungen zu beachten, welche im Folgenden beispiel-
haft fiir die Sportarten Fuffball und Handball dargestellt werden

48 Seip, Vertragsrechtliche und 6konomische Analyse des Spielervertrags im Profi-
fufSball, S. 34.

49 Vgl. Fischinger/Reiter, Das Arbeitsrecht des Profisports, § 11 Rn. 5.

S0 Fischinger, SpuRt 2020, 318 f.; ders., SpuRt 2021, 177.
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aa) Fuflball

Ein transferierter FuSballspieler ist bei der DFL GmbH tber das Trans-
fer-Online-Registrierungssystem (TOR) unter Beifiigung der nach § 4 DFL-
LOS erforderlichen Unterlagen wie z.B. dem mit dem aufnehmenden
Club abgeschlossenen Arbeitsvertrag’' und Nachweise fir seinen neuen
Club zu registrieren. Ein Spielertransfer in die Bundesliga oder 2. Bundes-
liga ist zudem nur innerhalb der beiden in §4 Nr.2 DFL-LOS festgelegten
Wechselperioden moglich.’? Diese auch als , Transferfenster” bezeichneten
Zeitraume erstrecken sich im Normalfall’3 vom 01.07. bis zum 31.08. (sog.
Wechselperiode I) und vom 01.01. bis zum 31.01. (sog. Wechselperiode II)
eines jeweiligen Kalenderjahres.

Am jeweils letzten Tag der Wechselperiode kann die Registrierung des
Spielers bei der DFL gem. §4 Nr.4 DFL-LOS bis 18 Uhr beantragt wer-
den. Werden die erforderlichen Unterlagen nicht rechtzeitig vorgelegt,
scheitert der Transfer aus verbandsrechtlicher Sicht. Der Spieler kann dann
nicht mehr fir seinen neuen Club registriert werden. Hieran ankniipfend
wird dann typischerweise auch das ,an sich® wirksame privatrechtliche
Transfergeschift unwirksam. Hintergrund ist, dass die fir die Einsatzmog-
lichkeit des Spielers im Pflichtspielen erforderliche Spielerlaubnis gem. § 4
Ziff. 1 DFL-LOS nur dann erteilt werden kann, wenn der Spieler auch
fir den die Spielerlaubnis beantragenden Club registriert wurde. Da der
Spielertransfer nur dann seinen Zweck erfillt, wenn der Spieler fir den
aufnehmenden Club auch eingesetzt werden kann, treffen die Beteiligten
des Transfergeschifts entsprechende Vereinbarungen, die den Eintritt die-
ser interessenwidrigen Situation verhindern.>

Ein bekanntes Beispiel in diesem Zusammenhang ist der ,Beinahe-
Transfer” von Eric Maxim Choupo-Moting vom Hamburger SV zum 1. FC
Koln. Der Spielertransfer schlug seinerzeit fehl, weil die Transferunterla-

51 Vgl. https://www.dfl.de/de/hintergrund/transferwesen/viele-schritte-bis-zur-spielb
erechtigung-der-ablauf-eines-transfers/ (zuletzt abgerufen am: 13.12.2021).

52 Nichts anderes gilt fur die Nicht-Lizenz-Ligen, vgl. §§22, 23 Ziff. 1.1 und 1.2
DFB-SpO.

53 Ausnahmsweise wurde die Wechselperiode I im Jahr 2020 aufgrund der CO-
VID-19 Pandemie in zwei Zeitraume unterteilt: Die Wechselperiode 1.1 fand fir
nur einen Tag am 01.07.2020 statt, die Wechselperiode 1.2 dauerte dann vom
15.07. bis zum 05.10.2020, siche https://www.dfb.de/news/detail/dfb-vorstand-bes
chliesst-anpassung-der-wechselperiode-216987/?no_cache=1&cHash=00b804a6ece
dof7c72281ace1£5424cc (zuletzt abgerufen am 13.12.2021).

54 Dazu niher unten S. 64 ff.
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gen der DFL wegen einer Fax-Panne erst kurz nach 18 Uhr am letzten Tag
der Wechselperiode zugingen.’® Das gleiche Schicksal ereilte auch Milot
Rashica, der im Jahr 2020 vom SV Werder Bremen an Bayer Leverkusen
wverliechen® werden sollte. Da sich die Clubs iber eine Kaufoption im
»Leihvertrag® nicht einig werden konnten, wurden die entsprechenden
Transfer-Unterlagen nicht rechtzeitig bei der DFL eingereicht.’¢

bb) Handball

Im Profi-Handball muss der Spielertransfer zu einem Club der Bundesliga
oder 2. Bundesliga sowohl im Herren- als auch im Frauenhandball dem
jeweiligen Ligaverband’” gem. §§ 33 f. DHB-SpO unter Beifiigung der er-
forderlichen Unterlagen, welche sich im Einzelnen aus den §§23, 33f.
DHB-SpO ergeben, angezeigt werden. Anzuzeigen sind hierbei insbeson-
dere die vorzeitige Vertragsbeendigung sowie der neue Vertragsschluss.
Ein Spielertransfer ist jedoch wie auch im Fuflball zeitlich nur begrenzt
moglich. Gem. §34 Abs.1 DHB-SpO muss der Spielerwechsel vor dem
16. Februar eines Spieljahres vollzogen werden. Das bedeutet, dass der
Transfer inklusive aller erforderlicher Formalititen bis zum Ablauf des
15. Februar eines Spieljahres abgeschlossen sein muss.>® Ein Spielertransfer
nach dem 15. Februar ist daher nach Verbandsrecht unwirksam und kann
— sofern die Parteien dies weiterhin mdchten — ab dem Beginn des neuen
Spieljahres am 1. Juli durchgefiihrt werden (vgl. § 8 DHB-SpO). Die Trans-
ferperiode im Profi-Handball dauert daher vom 01.07. bis zum 15.02 des
jeweils nachfolgenden Kalenderjahres.

55 https://www.kicker.de/choupo-moting-und-das-verflixte-fax-548029/artikel
(zuletzt abgerufen am 08.10.2020).

56 https://www.kicker.de/rashica-verlaesst-bremen-und-wechselt-zu-norwich-city-808
032/artikel; https://www.kicker.de/rashicas-leverkusen-wechsel-in-letzter-sekunde
-geplatzt-786449/artikel (jeweils abgerufen am 13.12.2021).

57 Siehe hierzu ausfiihrlich S. 52.

58 So der Geschiftsfithrer Spielorganisation der Handball-Bundesliga GmbH in
einer E-Mail vom 09.10.2020 auf eine entsprechenden Anfrage durch den Verfas-
ser.
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2. Begriffsklirung und Definition

Der Begriff des Transfergeschafts ist fiir die vorliegend anzustellende Un-
tersuchung zentral. Daher ist es geboten, seine Bedeutung zu klaren und
auf dieser Grundlage den Begriff zu definieren.

Der Vorgang des Spielerwechsels von einem abgebenden zu einem auf-
nehmenden Club wird im gemeinen Sprachgebrauch zumeist als ,,Spieler-
transfer” bezeichnet. Von dieser Beschreibung, die sich allein auf den rein
tatsichlichen (Transfer-)Ablauf bezieht, ist die vertragsrechtliche Prozedur
zu unterscheiden, die unter rechtlichen Gesichtspunkten zur Herbeiftih-
rung des Spielerwechsels erforderlich ist. Diese wird im Rahmen dieser
Arbeit als ,, Transfergeschift“ bezeichnet.

Unter dem Begriff des Transfergeschifts ist die Gesamtheit der Rechtsge-
schafte zu verstehen, die notwendig sind, um einen Spielerwechsel von
einem abgebenden zu einem aufnehmenden Club herbeizufiihren.

III. Betroffene Rechtssubjekte

An einem Transfergeschift sind stets mehrere Rechtssubjekte beteiligt.
Neben den Vertragsparteien der jeweils zu schliefenden Rechtsgeschifte
(aufnehmender Club, abgebender Club und Spieler) sind regelmifig Spie-
lervermittler sowie die betreffenden Sportverbande in den Spielerwechsel
involviert. Fur die weitere Untersuchung der Anfechtung von Transferge-
schaften und insbesondere fiir deren Rechtsfolgen bietet es sich deshalb
an, zunichst niher auf die Beteiligten des Transfergeschifts einzugehen
und - soweit fiir diese Arbeit von Relevanz — auf deren Rechtsbeziehung
zueinander.

1. Clubs

In Anlehnung an die in der Praambel des DFL-Ligastatuts enthaltenen
Definition werden in dieser Abhandlung diejenigen Vereine und Kapital-
gesellschaften als ,,Clubs® bezeichnet, die am Betrieb der deutschen Profi-
Mannschaftssportligen teilnehmen.
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a) Ausgliederung der Profi-Sportabteilung in Kapitalgesellschaften

Mittlerweile ist es im Profisport gang und gibe, dass nicht mehr die
Sportvereine selbst, sondern Kapitalgesellschaften, an denen die Vereine
beteiligt®® sind und in die sie ihre Profi-Sportabteilungen ausgegliedert
haben, am Spielbetrieb teilnehmen.®® Eine solche Ausgliederung verfolgt
typischerweise zwei Zwecke: Zum einen kann auf diese Weise dem Risi-
ko begegnet werden, dass der Sportverein wegen Rechtsformverfehlung
gem. § 395 Abs. 1 FamFG aus dem Vereinsregister geloscht wird.®! Dieses
Risiko besteht deshalb, weil Sportvereine Idealvereine im Sinne des §21
BGB sind. Sie verfolgen regelmifiig den ideellen Zweck, den Sport zu
pflegen und zu fordern.®? Als Idealvereine diirfen Sportvereine gem. §21
BGB allerdings keinen bzw. nur insoweit einen wirtschaftlichen Geschafts-
betrieb betreiben, als dieser dem nichtwirtschaftlichen Hauptzweck zu-
und untergeordnet ist und lediglich ein Hilfsmittel zu dessen Erreichung

59 Fir die Kapitalgesellschaften, die am Spielbetrieb der Fufball-Bundesliga sowie
der 2. Fuflball-Bundesliga teilnehmen wollen, ist es deshalb nach §8 Nr.3 der
Satzung des DFL e.V. und § 16¢ Nr. 3 der Satzung des DFB erforderlich, dass der
jeweilige Mutterverein grundsatzlich mehrheitlich an diesen beteiligt ist. Das ist
nach § 8 Abs. 3 der DFL-Satzung dann der Fall, wenn der Mutterverein tiber 50%
der Stimmanteile zuziglich eines weiteren Stimmanteils in der Versammlung
der Anteilseigner verfiigt (sog. ,50+1-Regel“). Im Handball hingegen wird gem.
§1 Abs.2 und 3 der jeweiligen Lizenzierungsordnung bzw. -richtlinien fir den
Erwerb der Teilnahmeberechtigung am Spielbetrieb der Handball-Bundesliga
sowie der 2. Handball-Bundesliga sowohl fiir die Manner als auch fiir die Frau-
en danach differenziert, ob der Verein oder die Kapitalgesellschaft den Lizenzie-
rungsantrag beim Ligaverband stellt: Stellt der Verein den Antrag, was trotz
Ausgliederung moglich ist, muss dieser mindestens 51% der Stimmanteile an
der Kapitalgesellschaft bzw. dessen vertretungsberechtigten Organ besitzen. Stellt
hingegen, wie in der Praxis ablich, die Kapitalgesellschaft selbst den Antrag,
geniigt eine Beteiligung des Vereins zu 25,1% (sog. Sperrminoritat).

60 Zur vereinsrechtlichen Zuléssigkeit vgl. BGH, Urt. v. 29.09.1982 — 1 ZR 88/80,
BGHZ 85, 84.

61 Fischinger/Reiter, Das Arbeitsrecht des Profisports, § 3, Rn. 38; Wittersheim, SpuRt
2020, 221 ff.

62 Vgl. §3 Ziff. 1 Vereinssatzung des Eintracht Frankfurt e. V., https://media.eintra
cht.de/image/upload/v1589903743/cintracht-frankfurt_satzung_2020-738b.pdf
oder § 3 Vereinssatzung des TSG Ketsch e. V., http://www.tsg-ketsch.de/PDF/Sat
zung_2013_%2829.06.2012%29.pdf (jeweils zuletzt abgerufen 13.12.2021); siche
allgemein zur Sportvereinssatzung auch Krauff in: BeckOF-Vertrag, 22.1 Satzung
eines Sportvereins.
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darstellt (sog. Nebenzweckprivileg).®® Der gewinnorientierte Betrieb von
Profi-Sportabteilungen steht hierzu deshalb typischerweise in Konflikt: Je
starker die Gewinnerzielung im Vordergrund steht (wie bspw. durch den
»Verkauf* von Spielern zu Ablésesummen in Millionenhéhe), desto eher
wird man zu der Annahme gelangen miissen, dass der wirtschaftliche Ge-
schaftsbetrieb des Vereins nicht mehr nur einen ,,Nebenzweck® zur Errei-
chung der Pflege und Forderung des Sports darstellt und damit eine we-
sentliche Eintragungsvoraussetzung des Idealvereins nachtraglich wegge-
fallen ist.

Zum anderen ermdglicht die Ausgliederung in eine Kapitalgesellschaft
die Beteiligung von Investoren und die Schaffung strategischer Partner-
schaften, die dem Club neue Wege der Finanzierung er6ffnen.®*

Im Hinblick auf die Bestimmung einer etwaigen Anfechtungsberechti-
gung ist daher festzuhalten, dass zumeist nicht mehr der ,eigentliche®
Verein der Vertragspartner/Arbeitgeber des Spielers ist, sondern vielmehr
die (ausgegliederte) Kapitalgesellschaft.®

b) Zusammenschluss der Profi-Clubs in eigenstindige Verbiande

Die Clubs der Profi-Ligen, d.h. in jedem Fall die Bundesliga sowie die
2. Bundesliga der jeweiligen Sportart, schliefen sich hiufig zu eigenstindi-
gen (Liga-)Verbanden zusammen, die den Betrieb der Bundesligen vom
jeweiligen Dachverband wie z. B. dem DFB tibernehmen.%¢

Im Profi-Fuflball gehoren die 36 Clubs der Bundesliga sowie der 2. Bun-
desliga dem ,,Die Liga — Fuflballverband e.V.“ (DFL) an, welcher insbeson-
dere die Austragung der FulSballspiele dieser Ligen, die Lizenzerteilung
an Clubs und Spieler sowie die Verwertung kommerzieller Rechte zur
Aufgabe hat.¢” Ahnlich verhilt es sich auch im Handball. Dort haben sich
die Profi-Clubs der Bundesliga und der 2. Bundesliga jeweils im Minner-
und Frauen-Bereich zu vergleichbaren Zwecken zum Handball-Bundesliga

63 BGH, Beschl. v. 11.09.2018 — II ZB 11/17, NZG 2018, 1392 (1393); BGH, Beschl.
v. 16.05.2017 — 11 ZB 7/16, NJW 2017, 1943 (1944); Scbo"pﬂin in: BeckOK, BGB,
§ 21, Rn. 118; Leuschner in: MiiKo, BGB, §§ 21, 22, Rn. 51f.

64 Wittersheim, SpuRt 2020, 221 (226).

65 Vgl. Fischinger/Reiter, Das Arbeitsrecht des Profisports, § 3, Rn. 39; Breucker/Wiite-
rich in: Stopper/Lentze, Kapitel 9: Arbeitsrecht, Rn. 54.

66 Vgl. zum Fufball Blask/Paepke in: Stopper/Lenze, Kapitel 14: DFL, Rn. 1.

67 Vgl. §§ 4f. DFL-Satzung.
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e.V. (HBL) und zum Handball-Bundesliga-Vereinigung-Frauen e.V. (HBF)
zusammengeschlossen.®8

2. Spieler

Als ,Spieler werden in dieser Arbeit Sportler bezeichnet, die vertraglich
dazu verpflichtet sind, gegen Entgelt fir einen Club am professionellen
Wettkampf in ihrer jeweiligen Mannschaftssportart fiir eine gewisse Dauer
teilzunehmen. Hierunter fallen insbesondere Lizenzspieler, d.h. Spieler,
deren Teilnahme am professionellen Wettbewerb nur moglich ist, wenn
sie iber die vom jeweiligen Verband erteilte Spielerlaubnis (Lizenz) verfu-
gen.®

a) Das Rechtsverhaltnis zwischen Club und Spieler
aa) Einordnung

Professionelle Mannschaftssportler sind nach ganz h.M. Arbeitnehmer des
Clubs, bei dem sie ,,unter Vertrag stechen® (§ 611a Abs. 1 BGB). Sie sind ins-
besondere nicht freie Dienstverpflichtete”, da die Erbringung der vertrag-
lich geschuldeten Leistung, vorliegend insbesondere die Erbringung sport-
licher Leistungen fiir den Club, in personlicher Abhangigkeit erfolgt.”!
Die Einordnung des Spielers als Arbeitnehmer mag zwar insoweit disku-
tabel erscheinen, als professionelle Mannschaftssportler nur bedingt wirt-
schaftlich von ihrem jeweiligen Arbeitgeber abhingig sind. Gerade in den
lukrativeren Sportarten mit Spitzengehaltern in Hohe mehrerer Millionen

68 Vgl. §§ 6, 13 ff. DHB-Satzung.

69 Fischinger/Reiter, Das Arbeitsrecht des Profisports, § 3, Rn. 12.

70 BAG, Urt. v. 16.01.1971 — 5 AZR 339/70, NJW 1971, 855 (856); BAG, Urt. v.
08.12.1998 — NZA 1999, 989; Vgl. BAG, Urt. v. 25.04.2013 — 8 AZR 453/12,
NZA 2013, 1206 (1207); LAG Dusseldorf, Urt. v. 23.11.2007 — 9 Sa 1339/07 (zu
Handballern); Giesen in: MHAB-ArDbR, § 168, Rn. 4; Fischinger/Reiter, Das Arbeits-
recht des Profisports, § 3, Rn. 13; Breucker/Wiiterich in: Stopper/Lentze, Kapitel 9:
Arbeitsrecht, Rn. 56; Weber, Rechtliche Strukturen und Beschiftigungsverhiltnis-
se im FufSballsport, S. 189; Oberthiir, Das Transfersystem im Lizenzfufball, S.29;
Biihler, SpuRt 1998, 143 (145); Bach/Sauer, SpuRt 2010, 142; a. A. Scholz/Aulebner,
SpuRt 1996, 44 (46£.).

71 Vgl. etwa D.1 des DFL-Muster-Lizenzspielervertrags.
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Euro jdhrlich sind Spieler nach einer gewissen Zeit nicht mehr wirtschaft-
lich von ihrem Club abhingig. So fithren extrem hohe Jahresgrundgehil-
ter wie etwa dasjenige des Stirmers des FC Bayern Minchen Robert Lewan-
dowski (ca. 20 Mio. Euro)7? oder das des dreifachen Welthandballers Mzkkel
Hansen (ca. 960.000 Euro)73 letztlich dazu, dass Spieler nicht mehr zwin-
gend auf die sie vergiitenden Clubs zum Erhalt ihrer Lebensgrundlage ,,an-
gewiesen® sind. Dieser Umstand ist allerdings nach heute allgemeiner Mei-
nung nicht (mehr’#) mafgeblich fir die Bestimmung der Arbeitnehmerei-
genschaft. Die wirtschaftliche Abhdngigkeit des Beschaftigten ist fur die
Arbeitnehmereigenschaft ,weder erforderlich noch ausreichend®. Viel-
mehr kommt es allein auf den Grad der personlichen Abhingigkeit an.”
Dieser spricht jedoch typischerweise fiir die Arbeitnehmereigenschaft des
Spielers, erbringt dieser seine Dienstleistung doch im Rahmen einer von
Dritten, hier dem Club, bestimmten Arbeitsorganisation.”® So wird dem
Spieler etwa von Seiten des Clubs durch den Trainer Zeit, Ort und Inhalt
des Trainings vorgegeben. Bei anstehenden Wettkampfspielen wie im Rah-
men von Bundesliga oder Pokal entscheidet ebenfalls der Club durch den
Trainer, ob, wie lange und auf welcher Position der Sportler teilnehmen
darf und welche Taktik er umzusetzen hat.””

72 https://www.transfermarkt.de/offiziell-lewandowski-verlangert-beim-fc-bayern
-ndash-top-gehalt-auf-coutinho-niveau/view/news/344449 (zuletzt abgerufen am
13.12.2021).

73 https://www.spusuliga.at/spusu-liga/saison/spusu-liga-meldungen/1794-1-mio-j
ahresgehalt-geknackt-die-topverdiener-im-handball.html (zuletzt abgerufen am
13.12.2021).

74 Vgl. zur historischen Entwicklung und der Ersetzung der wirtschaftlichen Ab-
hiangigkeit als Abgrenzungskriterium durch das Merkmal der personlichen Ab-
hangigkeit Richardi/Fischinger in: Staudinger, BGB, § 611a, Rn. 32.

75 BAG, Urt. v. 20.07.1994 — 5 AZR 627/93, NZA 1995, 161 (162); LAG Rheinland-
Pfalz, Urt. v. 25.04.2005 — 7 Sa 941/04; Sachsisches LAG, Urt. v. 11.07.2006
— 5 Sa 12/0S; Richardi/Fischinger in: Staudinger, BGB, §611a, Rn. 34; Bepler,
Gefahren fiir die Personlichkeitsrechte von Sportlern durch arbeitsvertragliche
Regelungen, S. 13; Bruns, RdA 2008, 135.

76 Vgl. BAG, Urt. v. 20.07.1994 — 5§ AZR 627/93, NZA 1995, 161 (162); Richardi/Fi-
schinger in: Staudinger, BGB, §611a, Rn.37; vgl. Press in: ErfK, §611a BGB,
Rn. 10.

77 Fischinger/Reiter, Das Arbeitsrecht des Profisports, §3, Rn.13; vgl. auch Breu-
cker/Wiiterich in: Stopper/Lentze, Kapitel 9: Arbeitsrecht, Rn. 56, 99.
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bb) Korrekturerfordernis?

Teilweise wird vertreten, Mannschaftssportler seien keinesfalls als Arbeit-
nehmer zu qualifizieren’8, was aus den vorstehend angefiihrten Griinden
allerdings abzulehnen ist. Dennoch wird man sich mit der Argumentati-
on u.a. von Fischer auseinandersetzen mussen, Spitzensportler bedtrften
nicht dem Arbeitnehmerschutz, weil sie teilweise mit einer sehr groffen
wirtschaftlichen Machtigkeit ausgestattet seien und auch ihr sozialer Status
nicht dem eines typischen Arbeitnehmers entspreche, sondern vielmehr
dem von Spitzenkinstlern oder Medienstars.”” So kénnte man erwégen,
einzelne dem Arbeitnehmer besonderen (wirtschaftlichen)® Schutz ge-
wihrende Normen (wie bspw. § 3 EFZG oder § 11 BUrIG3!) aus teleologi-
schen Gesichtspunkten in ihrem Anwendungsbereich zu reduzieren bzw.
zu L korrigieren® und auf Spitzensportler nicht anzuwenden.3? Dies hitte
insbesondere zur Folge, dass die Anwendung der ,,Lehre vom fehlerhaften
Arbeitsverhiltnis, die im Rahmen der Anfechtung von Transfergeschif-
ten ebenfalls Bedeutung erlangt®’, ggf. anders zu beurteilen wiare. Die
,Lehre vom fehlerhaften Arbeitsverhaltnis“ weicht contra legem von der
in § 142 Abs. 1 verankerten ex-tunc-Nichtigkeitsfolge und rechtfertigt dies
u.a. damit, dass an den Status des Arbeitnehmers umfangreiche Schutzvor-
schriften gekntipft sind und ihm diese nicht rickwirkend wieder entzogen
werden durften.34

Derartige, zweifellos berechtigte Uberlegungen konnen jedoch gleich
aus mehreren Griinden nicht verfangen. So ist es zum einen bereits pro-
blematisch, hinsichtlich der genannten Kriterien sachgerechte und prakti-
kable Grenzen zu ziehen. Ab wann ist ein Sportler derart wirtschaftlich
machtig, dass ihm die Reglungen des Arbeitsrechts ganz oder teilweise
vorenthalten werden dirfen? Wann entspricht der soziale Status eines

78 Fischer, SpuRt 1997, 181 {f.; ders., FA 2003, 136 (137).

79 Fischer, FA 2003, 136 (137); ders., SpuRt 2004, 251; Schimke/Menke, SpuRt 2007,
182 £,; ahnlich auch Weber, Rechtliche Strukturen und Beschiftigungsverhiltnisse
im Fufballsport, S. 179.

80 Arbeitsschutzrechtliche Normen sind stets anzuwenden, vgl. auch Weber, Rechtli-
che Strukturen und Beschiftigungsverhaltnisse im Fu8ballsport, S. 187.

81 Eine teleologische Reduktion des §1 BUIIG befiirwortend Biihler, SpuRt 1998,
143 (147).

82 So auch Weber, Rechtliche Strukturen und Beschiftigungsverhiltnisse im Fufs-
ballsport, S.186f; ahnlich auch Breucker/Wiiterich in: Stopper/Lentze, Kapitel 9:
Arbeitsrecht, Rn. 57.

83 Vgl. etwa unten S. 188 ff.

84 Dazu naher unten S. 126 ff.
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Sportlers nicht mehr dem eines typischen Arbeitnehmers und wonach
bestimmt sich tiberhaupt, welcher soziale Status fir einen Arbeitnehmer
Htypisch® ist?

Begreift man zum anderen wie Fischer jede arbeitsrechtliche Norm struk-
turell als Schutz des Arbeitnehmers vor wirtschaftlicher Ubermacht des Ar-
beitgebers®’, so wird man doch auch im professionellen Mannschaftssport
— verhiltnismifig betrachtet — eine wirtschaftliche Ubermacht der Clubs
gegeniber ihren Spielern feststellen konnen. Selbst bei einem Superstar
wie Lionel Messi mit einem Jahresgehalt von 35 Mio. Euro netto und einem
jahrlichen Gesamteinkommen von tber 100 Mio. Euro® wird man vor
dem Hintergrund, dass der ihn seinerzeit beschiftigende FC Barcelona in
der Saison 2018/2019 einen Umsatz von 990 Mio. Euro zu verzeichnen
hatte?’, ein wirtschaftliches Machtgefille von Club zu Spieler annehmen
miussen.

Ferner bestehen im Hinblick auf eine schutzzweckbezogene teleologi-
sche Reduktion insoweit Zweifel als der Begriff des Arbeitnehmers sich
nicht auf Gehaltsobergrenzen, sondern auf die Kriterien der Betriebsein-
gliederung und Weisungsgebundenheit bezieht. Unter diesem Gesichts-
punkt wird man die an die wirtschaftliche Machtigkeit ankntpfenden
Zweckerwagungen als sachfremd und vielmehr rechtspolitisch einstufen
missen mit der Folge, dass diese unberticksichtigt zu bleiben haben.®® Im
Ubrigen wiirde eine derartige teleologische Reduktion letztlich primir die
Clubs entlasten. Dies wiirde jedoch gerade mit Blick auf das Kriterium
der wirtschaftlichen Michtigkeit — soweit man dieses als solches iiberhaupt
zulasst — sinnwidrig und unbillig erscheinen.

Im Grundsatz ist das Arbeitsrecht daher auch unbeschrinkt auf (Spit-
zen-)Sportler anzuwenden. Den Besonderheiten des Spitzensports, inklusi-
ve der durchaus besonderen Beziehung zwischen Club und Spieler, kann
— vergleichbar dem in §310 Abs. 4 Satz2 BGB enthaltenen Rechtsgedan-
ken - hinreichend durch eine entsprechend spezifizierte Anwendung der
gesetzlichen Regelungen Rechnung getragen werden.®

85 Fischer, FA 2003, 136 (137); ders., SpuRt 2004, 252.

86 https://www.vermoegenmagazin.de/lionel-messi-vermoegen-und-einkommen/
(zuletzt abgerufen 13.12.2021).

87 https://www.sportl.de/internationaler-fussball/la-liga/2019/07/la-liga-fc-barcelo
na-verzeichnet-mit-990-millionen-euro-mit-rekordumsatz (zuletzt abgerufen am
13.12.2021).

88 Ahnlich Breucker/Wiiterich in: Stopper/Lentze, Kapitel 9: Arbeitsrecht, Rn. 57.

89 Fur eine solche ,,Binnenberticksichtigung® der Sportspezifika auch Fischinger/Rei-
ter, Das Arbeitsrecht des Profisports, § 3, Rn. 15.
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cc) Befristung

Das Arbeitsverhiltnis zwischen Club und Spieler ist tiblicherweise befristet
und endet damit grundsitzlich mit Ablauf der vereinbarten Zeit (§15
Abs. 1 TzBfG). Haufig sind die Arbeitsvertragsparteien bereits durch das
jeweils einschligige Verbandsrecht dazu angehalten, befristete Vertrage
abzuschlieen. So missen Spielervertrige beispielsweise sowohl im Fuf3-
ball als auch im Handball auf den 30. Juni eines Jahres befristet sein (§ 5
Ziff. 1 DFL-LOS bzw. §32 Abs.2 DHB-SpO). Das hat zur Folge, dass in
diesen Fillen das TzBfG Anwendung findet. Da die Spezialvorschriften des
TzBfG auch im Hinblick auf die Anwendung der Anfechtungsregelungen
zu berucksichtigen sind”, werden an dieser Stelle die insoweit relevanten
Punkte dargestellt.

(1) Sachlicher Grund

Die Befristung von Arbeitsverhéltnissen stellt nach der gesetzgeberischen
Intention die Ausnahme zu dem Normalfall des unbefristeten Arbeitsver-
trags dar.”! Deshalb bedarf die Befristung von Arbeitsvertrigen gem. § 14
Abs. 1 Satz 1 TzBfG grundsitzlich auch eines sachlichen Grundes. Ein sol-
cher sachlicher Grund liegt bei Arbeitsvertrigen von Mannschaftssportlern
in aller Regel in der Eigenart der Arbeitsleistung gem. § 14 Abs. 1 Satz2
Nr. 4 TzBfG, da es diesen typischerweise nicht moglich ist, die vertraglich
geschuldete Sportleistung dauerhaft bzw. bis zum Eintritt in die Altersren-
te zu erbringen.®? Das hat u.a. zur Folge, dass die Hochstbefristungsdauer
fur Spielervertrige nicht nach § 14 Abs.2 TzBfG auf maximal zwei Jahre
beschrinkt ist, sondern eine lingere Vertragsdauer moglich ist.

Hierdurch wird letztlich zwar das nach der gesetzgeberischen Intention
geltende Regel-Ausnahme-Verhiltnis von unbefristetem und befristetem

90 Dazu ausfiihrlich unten S. 84 ff.

91 BT-Drucks. 14/4374, S. 12: ,In Deutschland sind unbefristete Arbeitsverhaltnisse
der Normalfall der Beschiftigung; sie sollen es aus grundsitzlichen sozialpoliti-
schen Grinden auch in Zukunft bleiben.“; BAG, Urt. v. 08.08.2007 — 7 AZR
855/06, NZA 2008, 229 (231); Beckmann/Beckmann, SpuRt 2011, 236 (237).

92 BAG, Urt. v. 16.01.2018 — 7 AZR 312/16, NJW 2018, 1992 (1993 f.); ArbG Hanno-
ver, Urt. v. 24.11.2020 - 13 Ca 67/20, SpuRt 2021, 236 (238); Fischinger/Reiter,
Das Arbeitsrecht des Profisports, § 10 Rn. 9 ff.; Miiller-Gloge in: ErfK, § 14 TzBfG,
Rn. 44; Bayreuther in: BeckOK-ArbR, § 14 TzBfG, Rn. 56; Hesse in: MiiKo, § 14
TzBfG, Rn. 45, 51; Meinel in: Meinel/Heyn/Herms, TzBfG, § 14, Rn. 174.
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Arbeitsvertrag im Bereich des Profisports in sein Gegenteil verkehrt, doch
beweist dieser Umstand gleichzeitig, dass arbeitsrechtliche Normen es in
ihrer Anwendung durchaus zulassen, sie den Besonderheiten des Profi-
sports anzupassen. Einer teleologischen Reduktion, wie unter vorstehen-
dem Gliederungspunke diskutiert®®, bedarf es gerade nicht.

(2) Ordentliche Kindbarkeit

Von besonderer Bedeutung im sportarbeitsrechtlichen Kontext ist weiter,
dass der wirksam befristete Arbeitsvertrag mit dem Spieler gem. § 15 Abs. 3
TzBfG nur dann ordentlich gekiindigt werden kann, wenn dies zwischen
den Parteien einzelvertraglich vereinbart wurde.** Eine derartige Vereinba-
rung wird praktisch jedoch nie geschlossen.”> Es entspricht in aller Regel
jedenfalls nicht dem Interesse des Clubs, dem Spieler ein zusitzliches
Recht einzurdumen, das diesem die einseitige Beendigung des Spielerver-
trags ermoglicht. Er will vielmehr angesichts des Bosman-Urteils — soweit
moglich — verhindern, dass der Spieler den Arbeitsvertrag vorzeitig (einsei-
tig) beenden und den Club ,ablésefrei” verlassen kann.

Der Spielervertrag endet daher grundsatzlich durch Zeitablauf (vgl. § 15
Abs. 1 TzBfG), wenn er nicht zuvor anderweitig beendet wird, wie etwa
durch auflerordentliche Kiindigung oder wie im Rahmen des Spielertrans-
fers durch einvernehmliche vorzeitige Authebung (dazu sogleich). Ob ein
befristeter Arbeitsvertrag dariiber hinaus auch durch Anfechtung beendet
werden kann oder ob § 15 Abs. 3 TzBfG dem entgegensteht, wird zu klaren
sein.”®

b) Zwischenergebnis

Professionelle Mannschaftssportler sind in aller Regel als Arbeitnehmer
einzuordnen, da sie in personlicher Abhingigkeit, d.h. insbesondere
weisungsgebunden und in die Arbeitsorganisation des Clubs eingeglie-
dert, zur Erbringung ihrer vertraglich geschuldeten Leistung verpflichtet

93 Siche S. 55f.

94 Tarifvertragliche Regelungen existieren fir den Profisport nicht.
95 So auch Unger/Stadtmiiller, SpuRt 2021, 143 (147).

96 Dazu niher unten S. 84 ff.
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sind. Die Besonderheiten des Spitzensports sind bei der Anwendung der
arbeitsrechtlichen Schutznormen angemessen zu bertcksichtigen.

Ferner ist festzuhalten, dass die Eigenart der Arbeitsleistung die Befris-
tung von Spielervertragen in aller Regel rechtfertigt. Auflerdem kénnen
(wirksam) befristete Spielervertrige nur dann ordentlich gekindigt wer-
den, wenn dies ausdriicklich zwischen Spieler und Club vereinbart ist, was
jedoch unublich ist.

3. Verbinde

Wie bereits aufgezeigt®” kann ein Spielertransfer tiblicherweise nicht ohne
die Mitwirkung der jeweils die Wettkdmpfe organisierenden und regulie-
renden Verbinde stattfinden. Hierdurch werden sie zwar nicht Partei des
Transfervertrags.”®

Allerdings stehen Spieler haufig in anderer Weise in einer Rechtsbezie-
hung zu dem jeweiligen Verband, da sie sich dessen Regelwerk unterwer-
fen® — sei es wie z.B. im Fuflball durch einen unmittelbaren (Lizenz-)Ver-
trag!®, sei es durch eine entsprechende Erklirung in dem Antrag auf
Erteilung der Spielberechtigung!®! wie z.B. im Handball gem. § 67 Abs. 1
DHB-SpO. Wie sich die Anfechtung des Transfervertrags und/oder des
im Wege des Spielertransfers begriindeten Arbeitsverhaltnisses auf diese
Rechtsbeziehung zwischen Spieler und Verband, die nach ganz h.M. nicht
als Arbeitsverhaltnis zu qualifizieren ist'%2, wird zu untersuchen sein.

97 Siche S. 45 ff.
98 So auch Sezp, Vertragsrechtliche und okonomische Analyse des Spielervertrags
im Profifuf$ball, S. 43.
99 Vgl. Fischinger/Reiter, Das Arbeitsrecht des Profisports, § 3, Rn. 17.
100 Vgl. bspw. § 3 Muster-Lizenzspielervertrag der DFL, Anhang I LOS.
101 Die Begriffe Spielerlaubnis und Spielberechtigung werden in dieser Arbeit syno-
nym verwendet.
102 Fischinger/Reiter, Das Arbeitsrecht des Profisports, § 3, Rn. 17; Weber, Rechtliche
Strukturen und Beschiftigungsverhiltnisse im Fufballsport, S. 192, 197 £; vgl.
auch die deklaratorische Regelung in § 1 Abs. 1 LOS.

59



https://doi.org/10.5771/9783748936220
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kapitel 1: Das Transfergeschift

4. Spielervermittler
a) Allgemeines

Im Profisport ist es lingst uiblich, dass sich der Sportler typischerweise!®?
nicht mehr selbst um die mit seiner Tatigkeit einhergehenden Geschif-
te kimmert. Vielmehr bedient er sich zu seiner organisatorischen Unter-
stitzung Beratern und Vermittlern.! Gerade im Hinblick auf den Spie-
lertransfer ist der Sportler aufgrund der tatsichlichen und rechtlichen
Komplexitit von Transfergeschaften praktisch zum Einsatz von professio-
nellen Interessenvertretern, sog. Spielervermittlern, gezwungen. Vor die-
sem Hintergrund wenden sich Clubs, die an der Verpflichtung eines Spie-
lers interessiert sind, in aller Regel nicht an den Spieler selbst, sondern
an dessen Berater, der dann meist zusatzlich als Spielervermittler tatig
wird. Es kommt aber auch vor, dass Clubs eigeninitiativ Spielervermittler
zur ,Wegvermittlung® eigener, aus verschiedensten Grinden unliebsam
gewordener Spieler einsetzen.!%

Es zeigt sich, dass Spielervermittler — wenn auch nicht immer zur Freu-
de der Clubs — fir die Abwicklung von Transfergeschiften mittlerweile
(quasi) unabdingbar sind. Dies belegt nicht zuletzt der Vermittlerbericht
des DFB fiir die Saison 2017/2018, in der alleine die Clubs der Fuf$ball-
Bundesliga Gber 197 Mio. Euro an Spielervermittler gezahlt haben.1%6

b) Abgrenzung: Spielervermittler — Spielerberater

In der Praxis findet eine trennscharfe Unterscheidung zwischen der Tatig-
keit als Spielervermittler und der Tatigkeit als Spielerberater aufgrund

103 Ein prominenter Ausnahmefall ist etwa der beim FC Bayern Minchen unter
Vertrag stehende Joshua Kimmich dar, der bei seiner Vertragsverlingerung im
August 2021 auf die Einbezichung eines Interessenvertreters verzichtete, vgl.
https://www kicker.de/kimmich-klartext-darum-habe-ich-ohne-berater-verlaenge
rt-869247/artikel (zuletzt abgerufen am 13.12.2021).

104 Fritzweiler in: Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, S. 384.

105 So geschehen in dem vom LG Kéln entschiedenen Fall: LG Koln, Teilurteil v.
04.08.2020 — 21 O 315/19.

106 Der Vermittlerbericht fiir die Saison 2017/2018 ist abrufbar unter: https://www.
dfb.de/fileadmin/_dfbdam/166064-Vermittlerbericht DFB_2017_18.pdf (zuletzt
abgerufen am 13.12.2021).
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der zum GrofSteil bestehenden Personenidentitit kaum statt.!” Aus juristi-
scher Sicht ist eine genaue Differenzierung dennoch unumginglich. Denn
an die Tatigkeit eines Spielervermittlers sind sowohl aus verbandsrechtli-
cher als auch aus gesetzlicher Sicht andere und umfassendere Anforderun-
gen gestellt als an die des Spielerberaters. Verbandsrechtlich unterfalle die
Tatigkeit des Spielervermittlers beispielsweise den besonderen Bestimmun-
gen des DFB-Spielervermittlerreglements.!'®® Wer im Handball Spielerver-
mittlung betreiben will, muss gem. §36 DHB-SpO eine entsprechende
DHB-Lizenz besitzen oder anderweitig zur Vermittlung berechtigt sein.
Abhingig davon, mit wem der Vermittlungsvertrag geschlossen wurde,
kann die Spielervermittlung zudem als Arbeitsvermittlung im Sinne der
§§ 296 ff. SGB III angesehen und daher insbesondere nur unter den Regula-
rien der Vermittler-Vergiitungsverordnung vereinbart werden.

Doch wie ist nun der Begriff des Spielervermittlers zu definieren und
von dem des Spielerberaters abzugrenzen? Als Orientierungshilfe dienen
die verbandsrechtlichen Regelungen zur Spielervermittlung. So definiert
das Spielervermittlerreglement des DFB den Begriff des Spielervermittlers
als ,jede natirliche oder juristische Person, die gegen Entgelt oder kosten-
los Spieler und/oder Vereine bei Verhandlungen im Hinblick auf den
Abschluss eines Berufsspielervertrags oder Vereine bei Verhandlungen
im Hinblick auf den Abschluss einer Transfervereinbarung vertritt“ (§ 1
Ziff. 2).

Ahnlich, aber begrifflich unschirfer definiert die Spielervermittler-Li-
zenzierungsrichtlinie des DHB den Begriff des Spielervermittlers als
[ Spielerberater, -vertreter und -vermittler] [...] im Geltungsbereich des
Deutschen Handballbundes e.V. (DHB), die im Hinblick auf die Vereinba-
rung einer vertraglichen Bindung oder im Rahmen des Vereinswechsels
von Spielern zwischen deutschen bzw. deutschen und auslandischen Verei-
nen tatig werden (§ 1).

Den beiden Definitionen ldsst sich entnehmen, dass der Begriff des
Spielervermittlers titigkeitsbezogen definiert wird: Spielervermittler ist
demnach, wer im Zusammenhang mit dem Abschluss eines Sportarbeits-
verhiltnisses oder im Zusammenhang mit einem Spielertransfer fiir eine
(oder mehrere) Parteien titig wird und diese insbesondere vertritt. Alle
dariiber hinausgehenden Tatigkeiten sind nicht mehr dem Begriff der

107 So auch Scherrer in: Rechtsfragen zur Sportlervermittlung und des Sportlerma-
nagements, S. 6.

108 Abrufbar unter https://www.dfb.de/fileadmin/_dfbdam/155844-DFB_Reglemen
t_f00C3%BCr_Spielervermittlung.pdf (zuletzt abgerufen am 13.12.2021).
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Spielervermittlung, sondern in der Regel dem weitergehenden Begriff der
Spielerberatung zuzuordnen.!?”?

c) Rechtsnatur des Spielervermittlervertrags

Spielervermittlervertrage sind in aller Regel als Maklervertrag im Sinne der
§§ 652 ff. BGB einzuordnen.!'® Denn die vom Spielervermittler vertraglich
geschuldete Leistung besteht meist primér darin, entweder die Gelegenheit
zum Abschluss eines Arbeits- oder Transfervertrags nachzuweisen!!! oder
bewusst und final die Abschlussbereitschaft des Vertragspartners des zu-
kinftigen Hauptvertrages herbeizufithren.!? Welche Tatigkeit in welchem
Umfang geschuldet ist, hingt freilich von den Umstinden des Einzelfalls
und insbesondere von den zwischen den Parteien getroffenen Vereinba-
rungen ab. So schuldete im Rahmen des Transfers von Anthony Modeste
vom 1. FC Kéln zu dem chinesischen Fufballverein Tianjin Quanjin Foot-
ball Club Co. Ltd. im Jahr 2018 die als Spielervermittlerin tatige juristische
Person nach der zwischen ihr und dem 1. FC Koéln getroffenen Verein-
barung beispielsweise ,[essential] services to the conclusion of an effective
transfer”, also einen ,wesentlichen Beitrag® zum Abschluss eines Transfer-
vertrags''® und nicht nur den bloffen Nachweis einer Vertragsschlussgele-
genheit.

109 Englisch in: Rechtsfragen zur Sportlervermittlung und des Sportlermanage-
ments, S. 35.

110 LG Kéln, Urt. v. 10.12.2019, Az.: 21 O 205/18 (,Modeste-Urteil“); Karlin/Stop-
per in: Stopper/Lentze, Handbuch Fufball-Recht, Kapitel 16, Rn. 69; Fritzweiler
in: Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, S.384; Scherrer
in: Rechtsfragen zur Sportlervermittlung und des Sportlermanagements, S. 6;
Partikel, Sportvertrage, S.303; Welzer, NWB 2018, 1602f. m.w.N.; a. A. LG
Koln, Urt. v. 04.08.2020 — 21 O 315/19, SpuRt 2020, 316 ff., welches in dem
konkreten Fall das Vertragsverhaltnis des Spielers zum Vermittler als Auftrag
eingestuft hat. Ebenso im selben Verfahren in der ,zweiten Stufe LG Koln,
Urt. v. 02.03.2021, SpuRt 2021, 176 ff; eingehend zur Problematik: Fischinger,
SpuRt 2020, 318 f. (Anm. zum Urt. d. LG Kéln v. 04.08.2020).

111 Karlin/Stopper in: Stopper/Lentze, Handbuch FufSball-Recht, Kapitel 16, Rn. 65.

112 So die Rspr. zur Definition der ,,Vermittlung®, vgl. BGH NJW-RR 1997, 884;
BGH NJW-RR 2009, 1138 (1139).

113 Vgl. LG Koln, Urt. v. 10.12.2019 - 21 O 205/18.
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d) Rechtliche Sonderkonstellation: ,Seitenwechsel“ des Spielervermittlers
vor Vertragsschluss

Fir den Fall, in dem der Spielervermittler (zunédchst) im Auftrag des Sport-
lers tatig wird und fiir diesen einen neuen Arbeitgeber sucht, entsteht auf-
grund der im Profisport iiblichen Handhabung eine rechtliche Sonderkon-
stellation: Hier verhilt es sich regelmafig so, dass der Vermittler nicht von
dem Sportler, sondern von dem aufnehmenden Club vergiitet wird. Der
Vermittler wechselt also vor dem Arbeits- und/oder Transfervertragsschluss
die Seiten und schliefft mit dem Club einen Maklervertrag typischerwei-
se sowohl hinsichtlich des Arbeits- als auch des Transfervertrags.!'* Die
Grinde hierfiir sind vielfaltig: So wird diese Vorgehensweise mitunter
als ,gelebte Kultur“!'S bezeichnet. Doch sprechen tberdies auch mehre-
re wirtschaftliche Uberlegungen dafiir. So diirften die Vermittlerkosten
fir den Club regelmifig steuerlich abzugsfahige Betriebsausgaben im Sin-
ne des §4 Abs. 4 EStG darstellen.!'® Zudem wird so die Eroffnung des
Anwendungsbereichs der fiir die Spielervermittler unliebsamen Vermitt-
ler-Vergttungsverordnung!'” vermieden, welche die maximale Vergiitung
auch bei der Vermittlung von mehrjihrigen Arbeitsverhiltnissen auf ,nur®
14% eines Bruttojahresgehalts beschrinkt, jedoch nur fiir Vergltungsver-
einbarungen mit dem zu vermittelnden Arbeitnehmer gilt.

Problematisch erscheint dieser ,Seitenwechsel“ vor dem Hintergrund
des §654 BGB. Nach dieser Vorschrift ist der Anspruch auf Vergiitung
und Aufwendungsersatz ausgeschlossen, wenn der Vermittler dem Inhalt
des Vertrags zuwider auch fir den anderen Teil titig gewesen ist, also
eine vertragswidrige Doppeltitigkeit vorliegt. Mangels eigenstindiger Be-
deutung fiir die im Rahmen dieser Arbeit angestellte Untersuchung sei
diese Problematik an dieser Stelle jedoch nur angedeutet und nicht weiter
vertieft.!18

114 So auch Karlin/Stopper in: Stopper/Lentze, Handbuch Fuball-Recht, Kapitel 16,
Rn. 67 ft.

115 Zitat aus einem personlichen Gesprich mit dem Sportdirektor des Karlsruher
Sportclubs, Oliver Kreuzer, vom 26.02.2020.

116 Vgl. FG Mecklenburg-Vorpommern, Urt. v. 10.11.2010 - 1 K 466/07; Sauer/
Bach, SpuRt 2010, 142.

117 §301 SGBII i.V.m. §§ 1, 2 Vermittler-Vergttungsverordnung.

118 Diese Thematik naher behandelnd Knauer, Das Recht der Spielervermittlung im
deutschen Berufsfuf$ball, dort in Kapitel 3 unter Gliederungspunkt A. I. 5.; vgl
ferner ders. SpoPrax 2022, 154 (155 f.); 205 ff.
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Kapitel 1: Das Transfergeschift

IV. Der typische Inhalt von Transfergeschiften

Wie bereits vorstehend oberflichlich dargestellt, besteht ein Transferge-
schift aus drei Rechtsgeschiften, die fiir einen Spielertransfer notwendig
sind: (1) Der Transfervertrag zwischen abgebendem und aufnehmendem
Club, (2) der Authebungsvertrag zwischen abgebendem Club und Spieler
sowie (3) der Abschluss eines Arbeitsvertrags zwischen aufnehmendem
Club und Spieler. Um die Anfechtungsfolgen im Detail untersuchen und
unter 6konomischen Gesichtspunkten bewerten zu kénnen, ist es von
wesentlicher Bedeutung, sich den typischen Inhalt von Transfergeschiften
zu vergegenwartigen.

Vorab sei darauf hingewiesen, dass im Folgenden lediglich auf die aus
rechtlicher Sicht in jedem Fall notwendigen Vereinbarungsinhalte einge-
gangen wird. Selbstverstindlich werden in der Praxis auf den Einzelfall
und die Bedurfnisse der Parteien zugeschnittene weitere Punkte geregelt,
die jedoch nicht essentiell fiir die Herbeiftihrung des Spielerwechsels sind
und mangels Verallgemeinerungsfahigkeit keine hinreichende Relevanz
far diese Arbeit haben.

1. Transfervertrag

Der Spielerwechsel ist nur unter einvernehmlicher Mitwirkung von abge-
bendem und aufnehmendem Club mdglich. Die beiden Clubs miissen
sich daher dariber einig sein, unter welchen Bedingungen der betreffen-
de Spieler frihzeitig aus dem mit dem abgebenden Club bestehenden
Arbeitsverhiltnis ,entlassen” wird und in der Folge den Club wechseln
kann. Diese rechtsgeschiftliche Konsensbildung wird als , Transfervertrag®
bezeichnet.

Zunichst wird auf den typischen Inhalt von Transfervertrigen eingegan-
gen und sodann anhand dessen die Rechtsnatur des Transfervertrags niher
beleuchtet.
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IV. Der typische Inbalt von Transfergeschdften

a) Typischer Inhalt von Transfervertragen
aa) Einigung tiber den Spielertransfer

Das grundlegende Element des Transfervertrags ist die Einigung des abge-
benden und des aufnehmenden Clubs tber den Spielerwechsel.!’ Diesen
Konsens halten die Clubs typischerweise ausdriicklich in dem Vertrag fest.

Haufig wird zudem vereinbart, dass der abgebende Club die Registrie-
rung sowie alle damit in Zusammenhang stehenden ,Rechte®, wie etwa
sog. ,Transferrechte“1?%, auf den aufnehmenden Club tbertrigt. Dabei
handelt es sich jedoch nicht um eine Ubertragung i.S.d. § 398 i.V.m. § 413
BGB. Weder das ,,Registrierungsrecht®, d.h. das Recht, den Spieler fiir sich
zu registrieren bzw. die Spielberechtigung fiir diesen zu erlangen, noch die
»Transferrechte®, die sich im Wesentlichen aus dem ,Freigaberecht®, d.h.
dem Recht, dem Clubwechsel des Spielers zuzustimmen, und dem ,Ent-
schadigungsrecht®, d.h. dem Recht, fir die frihzeitige Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses eine Entschadigung zu erhalten,'?! zusammensetzen,
stellen eine Ubertragbare Rechtsposition dar. Sowohl das ,Registrierungs-
recht® als auch das ,Freigaberecht” entfliefen dem Arbeitsverhiltnis mit
dem Spieler, erldschen daher nach dessen Beendigung und entstehen beim
aufnehmenden Club im Zeitpunkt der Begriindung des Arbeitsverhaltnis-
ses neu.!??

Nichts anderes kann zudem fiir das ,,Entschadigungsrecht” gelten. Auch
dieses muss fiir den abgebenden Club mit Aufhebung des Arbeitsvertrags
erloschen, da dieser damit zugleich die Mdglichkeit verliert, seine Bereit-
schaft zur einvernehmlichen frihzeitigen Aufldsung des Arbeitsverhiltnis-
ses mit dem Spieler von der Zahlung einer Transferentschidigung abhin-

119 Vgl. hierzu auch die Formulierungsbeispiele bei Sezp, Vertragsrechtliche und
okonomische Analyse des Spielervertrags im ProfifufSball, S. 50.

120 Vgl. hierzu Sezp, Vertragsrechtliche und 6konomische Analyse des Spielerver-
trags im Profifuflball, S. 54 ff. inkl. Formulierungsbeispiele.

121 Vgl. zum ,Transferrecht® Sezp, Vertragsrechtliche und 6konomische Analyse des
Spielervertrags im Profifuflball, S. 55 £ Pellens/Kiiting/Schmidt, DB 2019, 2529
(2535); Karlin/Stopper in: Stopper/Lentze, Kapitel 22: Clubs und Wettbewerbsin-
tegritat, Fn. 108.

122 So etwa fir das ,Registrierungsrecht® das IFRS Interpretation Committee des
International Accounting Standards Board der IRFS Foundation zu Player
Transfer Payments (IAS 38), abrufbar unter: https://www.ifrs.org/content/dam/if
rs/meetings/2020/june/ifric/ap05-player-transfer-payments.pdf (zuletzt abgerufen
am 13.12.2021); vgl. ferner BFH, Urt. v. 27.05.2009 — I R 86/07, SpuRt 2009, 212
(213).
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gig zu machen. Konsequenterweise entsteht das Recht, fir die frithzeitige
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses eine Entschiddigung zu erhalten, fiir
den aufnehmenden Club im Zeitpunkt der Begriindung des Arbeitsver-
héltnisses mit dem Spieler neu.

bb) Verpflichtung zur Beendigung des Spielervertrags

Wie bereits dargestellt'?? lasst sich ein Spielerwechsel und die in diesem
Rahmen stattfindende Zuordnung des Spielers zu seinem neuen Club
durch den Verband erst dann realisieren, wenn das Arbeitsverhaltnis mit
dem abgebenden Club zuvor beendet wurde. Da das zwischen Spieler und
abgebendem Club bestehende Arbeitsverhiltnis gem. §15 Abs. 3 TzBfG
grundsitzlich nicht ordentlich gekiindigt werden kann, muss dieses in
aller Regel einvernehmlich aufgelost werden.

Die Aufhebung des Arbeitsvertrags betrifft allein das Rechtsverhiltnis
zwischen Spieler und abgebendem Club. Daher kann dieses Verfiigungs-
geschift nicht in der Transfervereinbarung zwischen abgebendem und
aufnehmendem Club stattfinden. Aus diesem Grund verpflichtet sich der
abgebende Club in aller Regel schuldrechtlich gegeniiber dem aufneh-
menden Club, den Spielervertrag mit dem Spieler aufzuheben.!?* Ferner
ist es moglich, den Aufhebungsvertrag mit dem Spieler gemeinsam mit
dem Transfervertrag uno actu (und dann meist in einer Vertragsurkunde)
zu schliefSen.

Da der abgebende Club den Spielervertrag verninftigerweise nur dann
auflésen wird, wenn der Transfervertrag zur bindenden Rechtsgrundlage
geworden ist, steht die Verpflichtung zur Vertragsauflésung oder — sofern
uno actu geschehen — die bereits vereinbarte Vertragsauflosung unter der
aufschiebenden Bedingung, dass bestimmte zwischen den Parteien verein-
barte, die Wirksamkeit des Transfervertrags bedingende Umstinde einge-
treten sind. Hierzu gehort typischerweise auch das positive Ergebnis einer
medizinischen Untersuchung des Spielers durch den aufnehmenden Club
(dazu sogleich).

123 Vgl. oben S. 45 ff.
124 Vgl. auch Seip, Vertragsrechtliche und 6konomische Analyse des Spielervertrags
im Profifuf$ball, S. 52 f.
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IV. Der typische Inbalt von Transfergeschdften

cc) Transferentschidigung

Der abgebende Club wird den Spieler typischerweise nur dann frithzeitig
aus seinem Spielervertrag entlassen und damit fiir die restliche Vertrags-
laufzeit auf den im Spieler verkorperten sportlichen und wirtschaftlichen
Wert verzichten, wenn er eine angemessene Transferentschadigung (,Ab-
l6se®) hierfiir erhalt. Die Verpflichtung des abgebenden Clubs zur Ver-
tragsauthebung und die Verpflichtung zur Zahlung der Transferentschidi-
gung stehen daher in einem synallagmatischen Verhiltnis zueinander (,do
ut des®).125

(1) Grundsatz: Transferentschidigung frei verhandel- und gestaltbar

Die Transferentschadigung ist im Grunde frei verhandel- und gestaltbar.
Sie st6ft auch nicht auf sittlich-rechtliche Bedenken im Sinne des § 138
BGB.12¢

In der Vertragspraxis wird stets eine ,fixe Transfersumme® vereinbart,
welche in jedem Fall an den abgebenden Club zu zahlen ist. Daneben wer-
den nicht selten variable Bestandteile der Transferentschadigung verein-
bart, welche diese unter bestimmten Voraussetzungen erhohen. Die Zah-
lung der variablen Bestandteile der Abldsesumme wird typischerweise vom
Eintritt bestimmter (aufschiebender) Bedingungen abhingig gemacht, wie
z.B. einer Mindestanzahl von Einsitzen des transferierten Spielers pro Sai-
son oder dem Erreichen eines bestimmten (Mindest-)Tabellenplatzes zum
Ende der Saison durch den aufnehmenden Club.

125 Stadtmiiller, Der Transfer von Lizenzfufballspielern und seine Versicherung,
S.109; Seip, Vertragsrechtliche und 6konomische Analyse des Spielervertrags im
Profifuflball, S. 62, 209.

126 Sack/Fischinger in: Staudinger, BGB, § 138, Rn. 644 m.w.N.; vgl. ferner OLG
Karlsruhe, Urt. v. 09.11.1977 — 6 U 110/77, NJW 1978, 324; die Sittenwidrigkeit
von verbandsrechtlichen (nicht: invidualvertraglichen) Regelungen zur Transfer-
entschidigung bejahend BGH, Urt. v. 27.09.1999 — II ZR 305/98, NJW 1999,
3552 ff.; BGH, Urt. v. 27.09.1999 - Il ZR 377/98, NJW 2000, 1028 (1030); LAG
Berlin, Urt. v. 21.06.1979 — 4 Sa 127/78; differenzierend hingegen Reuter, NJW
1983, 649 (655 ff.).
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(2) Mittelbare Beschrinkung der Verhandlungsfreiheit des abgebenden
Clubs

Nur ausnahmsweise ist der abgebende Club mittelbar in seiner Verhand-
lungsfreiheit beschrankt. Fur den Fall namlich, dass der Spieler eine in
seinem Arbeitsvertrag enthaltene Ausstiegsklausel ,zieht®, ist der abgeben-
de Club letztlich dazu verpflichtet, den Arbeitsvertrag mit dem Spieler
zu einer bereits vertraglich vereinbarten Ablésesumme aufzuheben, wenn
dem Club ein konkretes Transferangebot vorliegt, das eine entsprechende
Ablésesumme vorsieht.'?” So war beispielsweise RB Leipzig im Sommer
2020 durch eine Ausstiegsklausel in Timo Werners Spielervertrag verpflich-
tet, den Vertrag mit Werner gegen Zahlung einer Ablosesumme von
50 Mio. Euro frihzeitig aufzulosen.!?8

dd) Mitwirkungspflichten des abgebenden Clubs

Der abgebende Club wird zudem regelmafig verpflichtet, innerhalb eines
bestimmten Zeitraums alle Handlungen vorzunehmen, die aus verbands-
rechtlicher Sicht notwendig sind, um den Spielertransfer und insbesonde-
re — sofern erforderlich — die Registrierung des Spielers als Spieler des auf-
nehmenden Clubs zu ermdglichen.'? So hat beispielsweise der abgebende
Fuf$ball-Club bei einem Transfer innerhalb der DFL den Nachweis tiber
die fristgemafle Beendigung des Vertrags in TOR hochzuladen (§4 Nr. 5
DFL-LOS).

Freilich ergeben sich diese Mitwirkungspflichten des abgebenden Clubs
auch aus § 241 Abs. 2 BGB, da der Schuldner einer vertraglichen Leistung
bereits ex lege verpflichtet ist, dazu beizutragen, dass der tatsichliche End-
erfolg der Leistung eintritt und dem Glaubiger eine dem Vertragszweck
entsprechende Verwendung der Leistung ermoglicht wird.!3? Gleichwohl
bietet sich bereits aus Grinden der Rechtssicherheit eine Konkretisierung
dieser Pflichten im Transfervertrag an.

127 Vgl. auch Fischinger/Reiter, Das Arbeitsrecht des Profisports, § 10, Rn. 155.

128 https://www.kicker.de/werner_kostet_nur_50_millionen_euro-776879/artikel
(zuletzt abgerufen am 13.12.2021).

129 Vgl. hierzu ausfihrlich mit Klauselbeispielen Seip, Vertragsrechtliche und 6ko-
nomische Analyse des Spielervertrags im Profifuflball, S. 51.

130 Bachmann in: MiKo, BGB, §241, Rn.91; Suschet in: BeckOK, BGB, §241,
Rn. 64; Seip, Vertragsrechtliche und 6konomische Analyse des Spielervertrags
im Profifuf$ball, S. 51f.
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ee) Sonstige typische Bedingungen

Der Transfervertrag enthalt in der Praxis typischerweise weitere Bedin-
gungen, von denen die Wirksamkeit der Vereinbarung abhingt.

(1) Abschluss von Aufhebungsvertrag und (neuem) Spielervertrag

Der Transfervertrag wird regelmafSig im Sinne einer aufschiebenden Be-
dingung gem. § 158 Abs.1 BGB vom (wirksamen) Abschluss des Aufhe-
bungsvertrags zwischen Spieler und abgebendem Club sowie vom Ab-
schluss des neuen Spielervertrags zwischen Spieler und aufnehmendem
Club abhingig gemacht.!3! Aufthebungsvertrag und Spielervertrag sind
hingegen nicht von der Wirksamkeit des Transfervertrags abhangig (dazu
sogleich).

(2) Positives Ergebnis einer medizinischen Untersuchung
(i) Praktische Handhabung

Ferner wird die Wirksamkeit des Transfervertrags in der Regel von dem
positiven Ergebnis des ,Medizin-Checks® beim aufnehmenden Club ab-
hiangig gemacht.’3 So ,platzte® beispielsweise der Transfer von Michael
Cuisance vom FC Bayern Miinchen zu Leeds United offenbar aufgrund
einer nicht bestandenen medizinischen Kontrolle.'3* Die Engliander durf-
ten also in der Lage gewesen sein, von dem Transfervertrag Abstand zu
nehmen, weil dieser aufgrund des Nichteintritts der Bedingung noch kei-
nerlei Rechtswirkung erzeugt hatte.

131 Vgl. auch Stadtmiiller, Der Transfer von LizenzfuBballspielern und seine Versi-
cherung, S. 107; Fischinger/Reiter, Das Arbeitsrecht des Profisports, § 11, Rn. 27;
zur Vereinbarung einer aufschiebenden Bedingung in einem Transfervertrag
hinsichtlich des Abschlusses eines neuen Spielervertrags den der Entscheidung
des LG Braunschweig zugrunde liegenden Sachverhalt, vgl. LG Braunschweig,
Urt. v. 28.10.2003 - 10 O 254/03, BeckRS 2004, 12357.

132 Siche auch die Empfehlung von Stadtmiiller, Der Transfer von Lizenzfuflball-
spielern und seine Versicherung, S. 108.

133 https://www.tz.de/sport/fc-bayern/fc-bayern-muenchen-transfer-news-michael-c
uisance-olympique-marseille-wechsel-abloese-90054896.html (zuletzt abgerufen
am 13.12.2021).
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Gleichzeitig wird zumeist in Form einer auflésenden Bedingung gem.
§ 158 Abs. 2 BGB vereinbart, dass der Transfervertrag fiir den Fall unwirk-
sam sein soll, dass diese Bedingungen bis zu einem bestimmten Zeitpunkt
(z.B. am letzten Tag der betreffenden Transferphase) nicht eingetreten
sind. Sofern eine solche Bedingung auch in dem Transfervertrag betref-
fend den Spieler Cuisance enthalten war, wire der Transfervertrag zudem
bereits ,,automatisch® wirkungslos geworden.

(ii) Verbandsrechtliche Zulassigkeit

Fraglich ist jedoch, ob dies nicht etwaigem Verbandsrecht entgegensteht.
So darf etwa nach §5 Ziff. 1 DFL-LOS sowie Art. 18 Abs.4 FIFA-RSTS
die Gultigkeit eines Arbeitsvertrags mit einem (Fufball-)Spieler nicht
von dem positiven Ergebnis einer medizinischen Untersuchung abhingig
gemacht werden. Eine entsprechende verbandsrechtliche Regelung fiir
Transfervertriage existiert weder national noch international. Es ist somit
unklar, ob diese Regelung auch fir Spielertransfers gilt bzw. im Rahmen
einer teleologischen Extension auf diese erstreckt werden muss.'3#

Dies lasst sich nur mit Hinblick auf den Sinn und Zweck der verbands-
rechtlichen Regelungen zum Spielervertrag beantworten. Dieser besteht
nicht etwa darin, medizinische Untersuchungen des Spielers ganzlich zu
verbieten, entspricht die Durchfithrung einer solchen Untersuchung doch
den Interessen des aufnehmenden Clubs sowie des Spielers selbst.!3> Der
Telos der Regelungen ist vielmehr darin zu sehen, dem einmal verpflich-
teten Spieler Rechtssicherheit hinsichtlich des Fortbestands des mit dem
Club begriindeten Arbeitsverhiltnisses zu verschaffen. Lieffe man zu, dass
der Spielervertrag von dem positiven Ergebnis einer medizinischen Unter-
suchung abhingig gemacht wird, bestiinde fir den Spieler die Gefahr, dass
der Arbeitsvertrag aufgrund eines negativen ,Medizin-Checks® zu einer
Zeit unwirksam wiirde, in welcher eine anderweitige Verpflichtung des
Spielers verbandsrechtlich unzuldssig wire (insbesondere auferhalb der
verbandsrechtlich festgelegten Wechselperioden). Der Spieler verlore seine
Erwerbsgrundlage, ohne in der Lage zu sein, unmittelbar im Anschluss da-
ran bei einem anderen Club eine Anstellung erhalten zu konnen. Spieler
und Club sind daher gehalten, vor dem Abschluss des Spielervertrags das

134 Karlin/Stopper in: Stopper/Lentze, Kapitel 16: Spielertransfers und Spielerver-
mittlung, Rn. 26.
135 Vgl. Fischinger/Reiter, Das Arbeitsrecht des Profisports, § 5, Rn. 3.
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Ergebnis der medizinischen Untersuchung des Spielers abzuwarten. Dies
ist zuldssig, wie beispielsweise § 2 Nr. 4 DFL-LOS zeigt.

Legt man dieses Normverstindnis zugrunde, fihrt dies dazu, dass das in
den Regelungen der DFL-LOS bzw. RSTS enthaltene Verbot, den Spieler-
vertrag vom positiven Ergebnis der medizinischen Untersuchung abhingig
zu machen, nicht fir Transfervertrige gelten kann. Der Zweck dieser
verbandsrechtlichen Regelungen wird nicht dadurch beeintrachtigt, dass
abgebender und aufnehmender Club die Wirksamkeit des Transfervertrags
von dem positiven Ergebnis eines ,Medizin-Checks“ des Spielers abhingig
machen. Anders als beim Abschluss des Spielervertrags entsteht durch den
Abschluss des Transfervertrags noch keine Vertragsbeziehung zwischen
Spieler und aufnehmendem Club. Der Spieler steht zu diesem Zeitpunkt
vielmehr noch in einem Arbeitsverhiltnis zum abgebenden Club. Im
Falle eines negativen Ergebnisses der medizinischen Untersuchung wire
seine Erwerbsgrundlage — wie etwa der Fall Cuisance zeigt — daher auch
weiterhin gesichert, zumal die Verpflichtung zur Auflésung des bisherigen
Spielervertrags bzw. die Auflésungsvereinbarung selbst, sofern sie schon
geschlossen wurde, typischerweise ebenfalls unter der aufschiebenden Be-
dingung des positiven Ergebnisses der medizinischen Untersuchung steht.
Der Spieler bedarf also nicht des gleichen Schutzes wie in dem von
§ 5 Ziff. 1 DFL-LOS bzw. Art. 18 Abs. 4 RSTS geregelten Fall. Eine teleolo-
gische Extension ist daher weder méglich noch erforderlich.

b) Rechtsnatur des Transfervertrags

Der Spielertransfervertrag ist gesetzlich nicht als eigenstindiger Vertrags-
typ geregelt. Im Hinblick auf die in Kapitel 3 zu untersuchenden Folgen
der Anfechtung von Transfergeschiften ist es jedoch unerlasslich, zunéichst
die Rechtsnatur des Transfervertrags rechtsdogmatisch einzuordnen.

aa) Kaufvertrag

Der Spielertransfer wird umgangssprachlich hiufig auch als ,Spielerkauf®
oder ,Spielerverkauf® bezeichnet.!3¢ Daher liegt die Frage nahe, ob der

136 So bspw. https://www.handelsblatt.com/finanzen/maerkte/anleihen/fussball-anl
eihe-spielerkauf-durch-schulden-warum-sich-ronaldo-fuer-juventus-rechnen-mu
$$/24017030.html?ticket=ST-3549452-dXgPwN9aldsqgQjfFLxD-ap6; https://ww
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Spielertransfervertrag nicht als Kaufvertrag im Sinne der §§433 ff. BGB
einzuordnen ist.

(1) Der Spieler als Kaufgegenstand

Als Kaufgegenstand kime zunichst der Spieler selbst in Betracht.’3” Der
»typische Kaufvertrag ist in § 433 BGB geregelt. Nach § 433 Abs. 1 Satz 1
BGB wird der Verkiufer durch den Kaufvertrag verpflichtet, ,dem Kaufer
die Sache zu tibergeben und das Eigentum an der Sache zu verschaffen.”
Orientiert man sich an dem Gesetzeswortlaut, wird man schnell zu der
Erkenntnis gelangen missen, dass ein Spieler gleich aus zweierlei Griinden
nicht Gegenstand eines Kaufvertrags im Sinne des § 433 BGB sein kann:

Zum einen konnen lediglich Sachen Gegenstand eines Kaufvertrags
sein. Sachen im Sinne des BGB sind nach der Legaldefinition des §90
BGB nur korperliche Gegenstinde. Menschen sind darunter daher gerade
nicht zu fassen, stehen nach der Systematik des BGB doch Sachen im
Sinne des § 90 BGB als Rechtsobjekte den Personen als Rechtssubjekten
gegenuber.!3® Ferner lasst sich §90a Satz1 BGB der (Erst-Recht-)Schluss
entnehmen: Wenn bereits andere Lebewesen wie Tiere keine Sachen im
Sinne des §90 BGB sind, konnen Menschen - erst recht — nicht als
solche angesehen werden. Schlieflich spricht auch die in Art.1 Abs. 1
GG verfassungsrechtlich enthaltene Wertung dagegen, den Menschen als
potentiellen Gegenstand eines Sachkaufs zu sehen und damit zum bloflen
(Vertrags-)Objekt herabzuwiirdigen.!?

Zum anderen besteht — was zwangslaufig mit der abzulehnenden Sach-
eigenschaft einhergeht — an Spielern kein Eigentum, das in der Erfiillung

w.augsburger-allgemeine.de/augsburg/sport/Transfermarkt-FCA-wartet-mit-Spie
lerkauf-noch-ab-id29740751.html; https://www.transfermarkt.de/kuriose-klause
l-barca-zahlt-bei-spielerkauf-aus-liverpool-100-mio-euro-extra/view/news/323914
(zuletzt abgerufen jeweils am 13.12.2021); vgl. auch Seip, Vertragsrechtliche und
6konomische Analyse des Spielervertrags im Profifuflball, S. 73.

137 So etwa Knauth, Die Rechtsformverfehlung bei eingetragenen Vereinen mit
wirtschaftlichem Geschiftsbetrieb: dargestellt am Beispiel der Bundesliga-Fuss-
ballvereine, S. 171 ff.

138 Stieper in: Staudinger, BGB, §90, Rn.27; Stresemann in: MiKo, BGB, §90,
Rn. 2.

139 Seip, Vertragsrechtliche und 6konomische Analyse des Spielervertrags im Profi-
fufSball, S. 75.
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des Kaufvertrags auf den aufnehmenden Club tbertragen werden konn-
te. 140

Die den Transfervertrag charaketerisierenden Leistungspflichten entspre-
chen daher nicht denen des Sachkaufs.

(2) Die Einsatzmoglichkeit des Spielers als Kaufgegenstand

Naheliegender ist hingegen die Einordnung des Transfervertrags als Kauf-
vertrag vor dem Hintergrund, dass der Spielertransfer und damit auch
der Transfervertrag dem aufnehmenden Club letztlich die Moglichkeit
eroffnen soll, den zu transferierenden Spieler fir sich im Wettkampf ein-
zusetzen. So ging etwa Westerkamp im Jahr 1980 davon aus, die durch die
Freigabeerklarung verschaffte sportlich-rechtliche Méglichkeit des Clubs,
den Spieler in seiner Mannschaft einzusetzen, sei ein wirtschaftliches Ob-
jekt und damit ein Kaufgegenstand.'! Zwar ist eine Freigabe in dem
damaligen Sinne - wie aufgezeigt wurde — nicht mit der Berufsfreiheit
des Spielers vereinbar.!¥? Dennoch andert sich an dem Grundgedanken
nichts, die Moglichkeit, den Spieler fiir sich einzusetzen, als potentiellen
Kaufgegenstand in Erwdgung zu zichen.!

Voraussetzung ware demnach, dass der abgebende Club alleine imstan-
de ist, dem aufnehmenden Club die Moglichkeit zu verschaffen, den
Spieler in seiner Mannschaft einzusetzen. Dies wire dann der Fall, wenn
der abgebende Club simtliche Voraussetzungen schaffen konnte, die dem
aufnehmenden Club einen erfolgreichen Antrag auf Erteilung einer Spiel-
berechtigung ermdglichen.

Hierzu ist der abgebende Club jedoch weder nach den typischen trans-
fervertraglichen Regelungen verpflichtet noch wire ihm dies in tatsachli-
cher Hinsicht moglich: Der abgebende Club verpflichtet sich lediglich
zur Authebung des mit dem Spieler bestehenden Arbeitsverhaltnisses und
zur Vornahme etwaiger verbandsrechtlich vorgeschriebener Mitwirkungs-
handlungen. Hierfur erhilt er auch die Transferentschidigung.!#4

140 Vgl. zum Eigentum am lebenden Korper Stzeper in: Staudinger, BGB, §90,
Rn. 27; Stresemann in: MuKo, BGB, § 90, Rn. 3; Taupitz, NJW 1995, 745 ff.

141 Westerkamp, Abloéseentschidigungen im bezahlten Sport, S.74; Wertenbruch,
NJW 1993, 179 (182).

142 Dazu niher oben S. 39 f.

143 So auch Becker, Verfassungsrechtliche Schranken fiir die Regelung des Lizenz-
fulSballsports, S. 123 ff.; vgl. ferner Wertenbruch, NJW 1993, 179 (182).

144 Dazu niher oben S. 67.
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Damit entsteht jedoch noch nicht die Méglichkeit fir den aufnehmen-
den Club, den Spieler fiir sich einzusetzen. Vielmehr muss der Konsens
des Spielers hinzutreten, der aber gerade nicht Vertragspartei des Transfer-
vertrags ist. Erst mit Aufhebung des bisher zwischen Spieler und abgeben-
dem Club bestehenden Arbeitsvertrags und Abschluss eines Arbeitsvertrags
zwischen Spieler und neuem Club werden die verbandsrechtlichen Vor-
aussetzungen fiir die Erteilung der Spielberechtigung zugunsten des auf-
nehmenden Clubs geschaffen.!45

Die den Transfervertrag charakterisierenden Pflichten des abgebenden
Clubs sind daher nicht darauf gerichtet, dem aufnehmenden Club die
Moglichkeit zu verschaffen, den Spieler fiir sich einzusetzen. Der Transfer-
vertrag kann — sofern man die Verschaffung der Einsatzmdglichkeit des
Spielers tberhaupt als tauglichen Kaufvertragsgegenstand ansehen mochte
— daher auch unter diesem Gesichtspunkt nicht unter den Vertragstypus
des Kaufvertrags gefasst werden.!4¢

(3) Die spielerspezifischen ,Rechtspositionen® als Kaufgegenstand

In Betracht kime ferner, die spielerspezifischen ,Rechtspositionen® als
Kaufgegenstand im Sinne eines Rechtskaufs gem. § 453 BGB anzusehen.
Dafir sprichen etwa die hiufig anzutreffenden transfervertraglichen Rege-
lungen, mit denen die mit der Registrierung des Spielers in Verbindung
stehenden ,Rechte” an den aufnehmenden Club ,,ubertragen” werden.'#”
Wie jedoch bereits festgestellt wurde, sind diese Positionen nicht tibertrag-
bar, sondern entstehen bei dem aufnehmenden Club bei Begriindung
des Arbeitsverhiltnisses mit dem Spieler neu.'#® Da der Verkiufer beim
Rechtskauf zur Ubertragung des betreffenden Rechts verpflichtet ist, wie
§453 Abs.2 BGB impliziert, wird man diese Positionen nicht als taugli-
chen Kaufgegenstand qualifizieren konnen.'#

145 Dazu niher oben S. 47 f.

146 Ahnlich auch Seip, Vertragsrechtliche und 6konomische Analyse des Spielerver-
trags im Profifufball, S. 79.

147 Ahnlich auch Seip, Vertragsrechtliche und 6konomische Analyse des Spielerver-
trags im Profifufball, S. 76.

148 Dazu niher oben S. 65.

149 So auch Sesp, Vertragsrechtliche und 6konomische Analyse des Spielervertrags
im Profifufball, S. 79.
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(4) Zwischenergebnis

Der Transfervertrag kann nicht unter den gesetzlichen Vertragstyp des
Kaufvertrags gefasst werden. Die den Transfervertrag charakterisierenden
Leistungen entsprechen nicht denen des Kaufvertrags gem. §§433 ff.
BGB.150

bb) Dienst- und Werkvertrag

Ferner wird die Frage diskutiert, ob der Transfervertrag als Dienstvertrag
gem. §611 BGB oder Werkvertrag gem. § 631 BGB qualifiziert werden
kann."3! Dies wird man jedoch richtigerweise verneinen mussen. Der abge-
bende Club schuldet im Rahmen des Transfervertrags nicht nur eine blofSe
Dienstleistung, sondern einen konkreten Erfolg — nidmlich insbesondere
die einvernehmliche Beendigung des Arbeitsverhaltnisses mit dem Spieler,
mithin also den Abschluss eines Aufhebungsvertrags. Zudem begriindet
ein Dienstvertrag in aller Regel — anders als der Transfervertrag — kein
punktuelles Schuldverhaltnis, sondern ein Dauerschuldverhaltnis.!5

Die Annahme eines Werkvertrags scheitert daran, dass, auch wenn ein
Erfolg geschuldet ist, dieser Erfolg nicht in der Herstellung eines Werkes
besteht.!33 Zwar muss der herbeizufithrende Erfolg, wie § 631 Abs.2 BGB
konstatiert, nicht zwingend in der Herstellung oder Verinderung einer
Sache bestehen, sondern kann sich auch auf die Herbeifiihrung eines
sanderen durch Arbeit oder Dienstleistung herbeizufithrenden Erfolgs®
beziehen. Allerdings muss sich der geschuldete Erfolg nach dem Zweck
des Werkvertragsrechts auf eine schopferische Titigkeit beziehen.!s* Die
blofe Abgabe von Willenserklarungen wird man hierunter jedoch nicht

150 Siehe hierzu ausfiihrlich auch Seip, Vertragsrechtliche und 6konomische Analy-
se des Spielervertrags im Profifulball, S. 73 ff.

151 So Seip, Vertragsrechtliche und ékonomische Analyse des Spielervertrags im
Profifufball, S. 80 ff.

152 Vgl. Seip, Vertragsrechtliche und 6konomische Analyse des Spielervertrags im
Profifufball, S. 80 ff.

153 So auch Seip, Vertragsrechtliche und dkonomische Analyse des Spielervertrags
im Profifufball, S. 81.

154 Seip, Vertragsrechtliche und 6konomische Analyse des Spielervertrags im Profi-
fuflball, S. 81.
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fassen konnen, zumal dieser Vorgang nicht als Arbeit oder Dienstleistung
eingestuft werden kann.!'>

cc) Arbeitnehmeriberlassungsvertrag

Der Transfervertrag lasst sich auch nicht als Arbeitnehmertiberlassungsver-
trag zwischen abgebendem Club und aufnehmendem Club qualifizieren.
Typisches Merkmal der Arbeitnehmertberlassung ist, dass das zwischen
dem Verleiher und dem Arbeitnehmer bestehende Arbeitsverhiltnis durch
den Einsatz beim Entleiher unberiihrt bleibt, wihrend fir die Uberlas-
sungsdauer kein eigenstindiges Arbeitsverhaltnis zu dem Entleiher be-
grindet wird (vgl. §1 Abs.1 Satz1 und 2 AUG). Demgegentiber wird
der Spieler in der Folge des Transfers — wie auch bei der Spielerleihe!$¢
— auf der Grundlage eines eigenstandigen Arbeitsvertrags fiir den aufneh-
menden Club titig. Zudem erfolgt der Transfer dauerhaft, wihrend eine
Arbeitnehmeriberlassung stets nur voribergehend zuléssig ist (§1 Abs. 1
Satz 3 AUG).

dd) Vertrag sui generis

Der Umstand, dass der Transfervertrag unter keinen gesetzlich normierten
Vertragstyp gefasst werden kann, bedeutet selbstredend nicht, dass ein
derartiges Rechtsgeschaft nicht geschlossen werden kann bzw. unwirksam
ist. Denn anders als im Sachenrecht existiert im Schuldrecht weder ein
numerus clausus der Vertragstypen noch ein Typenzwang.!S” Unsere Privat-
rechtsordnung baut im Einklang mit den verfassungsrechtlichen Werteent-
scheidungen der Artt. 2 Abs. 1, 12 und 14 GG auf dem Grundsatz der
Vertragsfreiheit auf. Danach ist es grundsitzlich Sache der Teilnehmer

155 Zu diesem Ergebnis gelangt auch Sezp (vgl. Fn. 154), der den charakteristischen
Gegenstand des potentiellen Werkvertrags allerdings zu weitgehend in der Her-
beifiihrung des Spielertransfers (als Ganzem) und nicht in der Abgabe der
Aufhebungsvertragsschlusserklarung sieht.

156 BFH, Urt. v. 27.05.2009 — I R 86/07, SpuRt 2009, 212 (213); vgl. Fischinger,
SpuRt 2020, 112 (116); Quirling, SpuRt 2016, 62 (63); Deuchler, https://www.cms
hs-bloggt.de/arbeitsrecht/die-spielerleihe-der-spielertausch-und-covid-19/ (zuletzt
abgerufen am: 13.12.2021).

157 Gebrlemn in: BeckOK, BGB, §311, Rn. 18; ferner auch Sezp, Vertragsrechtliche
und 6konomische Analyse des Spielervertrags im Profifuf$ball, S. 83 m.w.N.
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des Rechtsverkehrs, ob, mit wem, tiber welchen Gegenstand und mit wel-
chem Inhalt sie rechtsverbindliche Rechtsgeschifte abschliefen wollen.!>
Einfachgesetzlich ist dieser Grundsatz in § 311 Abs. 1 BGB umgesetzt.!s?

In der Konsequenz sind Vertragsgestaltungen moglich, die von den ge-
setzlich geregelten Vertragstypen ganz oder teilweise abweichen. Denkbar
sind einerseits solche Vertragsgestaltungen, die ihrem Inhalt nach unter
keinen der im Gesetz geregelten gefasst werden konnen (atypischer Ver-
trag), und andererseits solche, die sich aus Tatbestandsmerkmalen verschie-
dener gesetzlich geregelter und/oder nicht geregelter Vertragstypen zusam-
mensetzen (gemischter Vertrag).'60

Anders als etwa ein Beherbergungsvertrag, der Elemente von Miet,
Kauf-, Dienst- und Werkvertrag enthalt'®!, weist der Transfervertrag keine
Tatbestandsmerkmale gesetzlich geregelter Vertragstypen auf. Er ist daher
mit der heute wohl h.M. zutreffend als atypischer Vertrag bzw. Vertrag
eigener Art (sui generis) einzuordnen.!62

ee) Zwischenergebnis

Der Transfervertrag kann nicht unter einen gesetzlich normierten Ver-
tragstyp gefasst werden, da die den Transfervertrag charakterisieren-
den Leistungen insbesondere nicht denen von Kaufvertrag, Dienstver-
trag, Werkvertrag und Arbeitnehmertberlassungsvertrag entsprechen. Der
Transfervertrag stellt daher einen Vertrag suz generis dar.

158 Feldmann in: Staudinger, BGB, § 311, Rn. 1.

159 Feldmann in: Staudinger, BGB, § 311, Rn. 5.

160 Vgl. Feldmann in: Staudinger, BGB, § 311, Rn. 32 ff.; Emmerich in MiiKo, BGB,
§ 311, Rn. 24; Gebrlein in: BeckOK, BGB, § 311, Rn. 18 ff.

161 BGH, Urt. v. 29.03.1978 — VIII ZR 220/76; NJW 1978, 1426; Feldmann in:
Staudinger, BGB, § 311, Rn. 35; Schmidt in: Creifelds kompakt, Gastwirtvertrag.

162 Westermann in: MiiKo, BGB, § 433, Rn. 15; Weidenkaff in: Palandt, BGB, Einf.
v. §433, Rn. 23; Stadtmiiller, Der Transfer von LizenzfuBballspielern und seine
Versicherung, S. 84, 98; Sezp, Vertragsrechtliche und 6konomische Analyse des
Spielervertrags im ProfifuSball, S. 82 ff.; Bohn, SpuRt 2009, 107 (111); vgl. ferner
zur Einordnung des ,Spielerleihvertrags® (den man jedenfalls als Transferver-
trag im weiteren Sinne ansehen kann) als Vertrag su: generis, BFH, Urt. v.
27.05.2009 — I R 86/07, SpuRt 2009, 212 (213).
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2. Aufhebungsvertrag zwischen Spieler und abgebendem Club

Wie aufgezeigt ist ein Spielertransfer verbandsrechtlich nur dann moéglich,
wenn zwischen Spieler und abgebendem Club keine Rechtsbeziehung
mehr besteht. Daher ist das zwischen Spieler und abgebendem Club beste-
hende Arbeitsverhiltnis im Rahmen der Abwicklung eines Spielertransfers
aufzulsen. Hierzu schliefen Spieler und abgebender Club eine entspre-
chende, gem. § 623 Hs. 1 Fall 2 BGB in Schriftform (§ 126 Abs. 1 BGB) zu
fassende Aufthebungsvereinbarung, aufgrund welcher das zwischen ihnen
bestehende Arbeitsverhiltnis einvernehmlich vor dem Ende der urspriing-
lich vereinbarten Vertragsdauer beendet wird.

a) Sonderfall: Ausstiegsklausel

Enthalt der Arbeitsvertrag zwischen Spieler und abgebendem Club eine
Ausstiegsklausel, kann der Spieler unter bestimmten Umstinden sogar die
Authebung des Vertrags einseitig verlangen.'®® Typischerweise ist das in
der Ausstiegsklausel vereinbarte Recht des Spielers zum einen an eine
form- und fristgebundene Erklirung des Spielers und zum anderen an
das Vorliegen eines verbindlichen Transferangebots eines Clubs zu einer
konkret festgelegten Transferentschiadigung gebunden.

b) Keine unbedingte Vertragsauthebung

Der Aufhebungsvertrag wird in der Praxis in aller Regel nicht unbedingt
abgeschlossen, sondern etwa entweder aufschiebend oder auflésend von
der wirksamen Registrierung des Spielers als Spieler des aufnehmenden
Clubs bis zum Ende der jeweiligen Transferphase abhingig gemacht, so-
fern eine solche erforderlich ist.!¢4

163 Vgl. Fischinger/Reiter, Das Arbeitsrecht des Profisports, § 10, Rn. 155.
164 Fischinger/Reiter, Das Arbeitsrecht des Profisports, § 11, Rn. 29.
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3. Arbeitsvertragsschluss zwischen Spieler und aufnehmendem Club
a) Erforderlichkeit des Arbeitsvertragsschlusses

Unabhingig von der konkreten Sportart ist es nach den Verbandsstatuten
fur die Erteilung der Spielerlaubnis und ggf. der Registrierung des Spielers
bei dem jeweiligen Verband im professionellen Bereich erforderlich, dass
zwischen dem beantragenden Club und dem Spieler, der fiir den Club die
Spielerlaubnis erhalten soll, ein (wirksamer) Arbeitsvertrag besteht. So ver-
langt beispielsweise die DHB-Spielordnung im Falle des Spielerwechsels
die Anzeige des (neuen) Spielervertrags an den zustindigen Ligaverband
(§ 33 DHB-SpO). Auch im FufSball ist der Arbeitsvertrag tiber TOR bei der
DFL einzureichen (vgl. §§ 4, 13 Nr. 2 a) DFL-LOS).165

Es zeigt sich also, dass zur Durchfihrung eines Spielertransfers der Ab-
schluss eines Arbeitsvertrags zwischen Spieler und aufnehmendem Club
zwingend erforderlich ist.

b) Aufschiebende/auflésende Bedingung

Typischerweise wird der Arbeitsvertrag unter die aufschiebende Bedin-
gung gestellt, dass ein wirksamer Aufhebungsvertrag zwischen dem abge-
benden Club und dem Spieler geschlossen wurde.'®® Hiermit soll zum
einen verhindert werden, dass der Spieler kurzzeitig in einem Arbeitsver-
haltnis sowohl zum abgebenden als auch zum aufnehmenden Club steht.
Zum anderen soll damit gewahrleistet werden, dass bei der Beantragung
der Spielerlaubnis und der ggf. vorgeschalteten Spielerregistrierung fiir
den aufnehmenden Club nicht nur die Voraussetzung des Vorliegens eines
Arbeitsvertrags gegeben ist, sondern gleichzeitig auch feststeht, dass keine
vertragliche Bindung an einen anderen Club mehr besteht.

Wie der Aufhebungsvertrag wird auch der Arbeitsvertrag beispielsweise
im FufSball regelmafig unter die entweder auflosende oder aufschiebende
Bedingung gestellt, dass der Spieler verbandsrechtlich bis zum Ende der
jeweiligen Transferphase als Spieler des aufnehmenden Clubs registriert
wird.!®” Hiermit wird verhindert, dass der aufnehmende Club auch fur

165 Vgl. auch https://www.dfl.de/de/hintergrund/transferwesen/viele-schritte-bis-zur
-spielberechtigung-der-ablauf-eines-transfers/ (zuletzt abgerufen am 13.12.2021).

166 Fischinger/Reiter, Das Arbeitsrecht des Profisports, § 11, Rn. 25.

167 Fischinger/Reiter, Das Arbeitsrecht des Profisports, § 11, Rn. 29.
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den Fall, dass der Spielertransfer scheitert, arbeitsvertraglich an den betref-
fenden Spieler gebunden ist, ihn aber mangels entsprechender Registrie-
rung nicht fiir sich einsetzen kann.

4. Zwischenergebnis

Um einen Spielertransfer herbeizufithren sind drei Rechtsgeschifte erfor-
derlich: der Transfervertrag zwischen aufnehmendem und abgebendem
Club, der Authebungsvertrag zwischen Spieler und abgebendem Club
sowie der (neue) Arbeitsvertrag zwischen Spieler und aufnehmendem
Club. In der Praxis sind diese Vertriage typischerweise durch bestimmte
Bedingungen miteinander verkniipft. So ist der als Vertrag sui generis
zu qualifizierende Transfervertrag insbesondere von der Wirksamkeit von
Aufhebungs- und neuem Arbeitsvertrag abhingig, wihrend Aufhebungs-
und Arbeitsvertrag jeweils unter die Bedingung gestellt werden, dass der
Spieler innerhalb der Transferphase wirksam fir den aufnehmenden Club
registriert wird.

V. Wesentliche Ergebnisse

1. Das Transferwesen hat sich seit nunmehr ber 110 Jahren entwickelt.
Vor allem durch europarechtliche Einflisse hat es die Form gefunden,
wie sie heute vorliegt. Besondere Bedeutung hat in diesem Zusammen-
hang das sog. Bosman-Urteil des EuGH. Dieses hat insbesondere dazu
gefiihrt, dass der Wechsel eines Spielers nach Beendigung des Arbeits-
verhaltnisses mit seinem bisherigen Club verbandsrechtlich nicht von
der Zahlung einer Transferentschidigung abhingig gemacht werden
darf, sondern der Spieler diesen vielmehr ohne Weiteres ,ablosefrei®
verlassen darf.

2. Spieler sind in aller Regel Arbeitnehmer der Clubs. Die gesetzlichen
Regelungen des Arbeitsrechts sind in diesem Kontext grundsitzlich un-
beschrinkt anzuwenden. Ein Korrekturerfordernis aufgrund der Beson-
derheiten des Spitzensports besteht im Hinblick auf die Anwendbarkeit
der Rechtsnormen nicht. Den Besonderheiten des Spitzensports, inklu-
sive der durchaus besonderen Beziehung zwischen Club und Spieler,
ist allerdings durch eine entsprechend spezifizierte Anwendung der
einschligigen gesetzlichen Regelungen Rechnung zu tragen.
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V. Wesentliche Ergebnisse

3. Die Gesamtheit der Rechtsgeschifte, die notwendig sind, um einen
Spielerwechsel von einem abgebenden zu einem aufnehmenden Club
herbeizufithren, wird als , Transfergeschaft® bezeichnet.

4. Das Transfergeschaft setzt sich zusammen aus drei Rechtsgeschaften.

a) Abgebender Club und aufnehmender Club schliefen einen Trans-
fervertrag, in dessen Rahmen sich der abgebende Club dazu ver-
pflichtet, gegen Zahlung einer Transferentschiadigung den mit dem
zu transferierenden Spieler bestehenden Arbeitsvertrag vorzeitig
aufzuheben. Dieser Transfervertrag ist als Vertrag sui generis einzu-
ordnen. Er fillt unter keinen gesetzlich normierten Vertragstyp und
kann insbesondere nicht als Kaufvertrag gem. §§ 433 ff. BGB qualifi-
ziert werden.

b) In Erfillung seiner transfervertraglichen Pflicht schlieSt der ab-
gebende Club mit dem Spieler einen Aufhebungsvertrag, mit
welchem das zwischen diesen bestehende Arbeitsverhiltnis einver-
nehmlich vorzeitig beendet wird.

c) Inder Folge schlieen aufnehmender Club und Spieler einen neuen
Arbeitsvertrag, welcher im sportrechtlichen Kontext u.a. erforder-
lich ist, um die Spielberechtigung fiir den Spieler zu erhalten und
— soweit verbandsrechtlich erforderlich — den Spieler fiir sich zu
registrieren.

5. Haufig sind neben den Beteiligten des Transfergeschifts auch Spieler-
vermittler in den Spielertransfer involviert. Spielervermittler ist, wer
im Zusammenhang mit dem Abschluss eines Sportarbeitsverhiltnisses
oder im Zusammenhang mit einem Spielertransfer fiir eine (oder meh-
rere) Parteien titig wird und diese insbesondere vertritt, wihrend alle
dartiber hinausgehenden Titigkeiten nicht mehr dem Begriff der Spie-
lervermittlung, sondern in der Regel dem weitergehenden Begriff der
Spielerberatung zuzuordnen sind.

6. Der Vertrag, auf dessen Grundlage der Spielervermittler tatig wird, ist
in aller Regel als Maklervertrag gem. §§ 652 ff. BGB einzuordnen.

7. Fir den Fall, dass der Spielervermittler (zunachst) im Auftrag des Spie-
lers tatig wird und fir diesen einen neuen Arbeitgeber sucht, verhalt es
sich regelmafig so, dass der Vermittler nicht von dem Spieler, sondern
von dem aufnehmenden Club verglitet wird. Der Vermittler wechselt
vor dem Arbeits- und/oder Transfervertragsschluss zwischen Spieler
und Club die Seiten und schliefSt mit dem Club einen Maklervertrag
typischerweise sowohl hinsichtlich des Arbeits- als auch des Transfer-
vertrags.
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Kapitel 2: Die isolierte Anfechtung von
Sportarbeitsverhiltnissen

I. Hinfihrung und Relevanz

In Kapitel 1 wurde aufgezeigt, dass das zwischen Spieler und dem ihn
beschiftigenden Club bestehende Arbeitsverhaltnis fiir die Existenz von
Transfergeschiften mitursichlich ist.'®® Unabhingig von der konkreten
Sportart ist ein Spielertransfer aus verbandsrechtlicher Sicht nimlich nur
dann méglich, wenn das bisherige Arbeitsverhiltnis mit dem abgebenden
Club im Zuge des Transfergeschafts einvernehmlich beendet wird.

Doch sind insbesondere seit dem Bosman-Urteil'6® auch Falle denkbar,
in denen Sportarbeitsvertrige auferhalb des ,Spielertransfer-Kontexts“ ge-
schlossen werden konnen. Auch hier kommen Situationen in Betracht, die
den Club als Arbeitgeber zur Anfechtung seiner in dem betreffenden Rah-
men abgegebenen Willenserklirungen berechtigen. Wie noch zu zeigen
sein wird, sind in beiden Konstellationen (nicht-transferspezifischer und
transferspezifischer Kontext) im Hinblick auf die Anfechtung jeweils die
Besonderheiten zu beachten, die dem zwischen Arbeitgeber und Arbeit-
nehmer bestehenden Arbeitsverhaltnis entfliefen.

Fir den weiteren Gang der Untersuchung bietet es sich daher an, in
einem ersten Schritt die Anfechtung des Sportarbeitsverhiltnisses und de-
ren Rechtsfolgen isoliert, d.h. ohne den transfergeschaftlichen Kontext,
zu betrachten. Auf diese Weise kann nicht nur die praktisch relevante
Konstellation der isolierten Anfechtung von Sportarbeitsverhéltnissen un-
tersucht, sondern zugleich auch wesentliche Grundlagen fiir die in einem
zweiten Schritt erfolgende Untersuchung der Anfechtung von Transferge-
schaften, welche den Kern der Arbeit darstellt, gelegt werden.

Folglich ist dieses Kapitel der (isolierten) Anfechtung von Sportarbeits-
verhiltnissen nach Maflgabe der §§ 119 ff. BGB aufSerhalb des transferspezi-
fischen Kontexts gewidmet. Im Hinblick auf die praktische Relevanz im
arbeitsrechtlichen Zusammenhang werden Fallkonstellationen untersucht,
in denen sich der Club als Arbeitgeber bei der Begriindung des Arbeitsver-
haltnisses tber eine verkehrswesentliche Eigenschaft des einzustellenden

168 Dazu naher oben S. 45 ff., 66 f.
169 Dazu naher oben S. 41f.

82



https://doi.org/10.5771/9783748936220
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

1. Anwendbarkeit der §§ 119. ff. BGB auf das Arbeitsverhiltnis

Spielers im Sinne des § 119 Abs. 2 BGB irrt oder der Spieler (oder dessen
Vermittler) die entsprechende (Arbeits-)Vertragsschlusserklirung des
Clubs durch arglistige Tauschung kausal beeinflusst.

Konstellationen, in denen eine Anfechtung nach § 119 Abs. 1 BGB oder
§ 120 BGB in Betracht kommt, werden mangels eigenstindiger Relevanz
fir die Rechtsfolgen der Anfechtung nicht gesondert untersucht.

II. Anwendbarkeit der §§ 119. ff. BGB auf das Arbeitsverhaltnis

Zur Untersuchung der (isolierten) Anfechtung von Sportarbeitsverhiltnis-
sen ist es notwendig, zunachst zu kliren, ob die in den §§ 119 ff. BGB
normierten Anfechtungsregelungen tberhaupt auf das Arbeitsverhiltnis
anwendbar sind. Dies erscheint in zweierlei Hinsicht diskutabel: Zum
einen besteht im Arbeitsrecht die spezielle Moglichkeit der Kindigung
des Arbeitsverhiltnisses; zum anderen ist die Uberlegung anzustellen, ob
§15 Abs. 3 TzBfG nicht nur das Recht zur ordentlichen Kindigung der
typischerweise befristet geschlossenen Spielervertrige, sondern auch das
Recht zur Anfechtung grundsitzlich ausschlieft.

1. Die Kindigung als speziellerer Beendigungstatbestand?

Teilweise wird die Anwendbarkeit der Regelungen tber die Anfechtung
gem. §§119ff. BGB auf Arbeitsverhiltnisse mit der Begriindung abge-
lehnt, die Anfechtung sei fir das Arbeitsvertragsrecht wesensfremd. Die
Vorschriften wiirden von den spezielleren arbeitsrechtlichen Beendigungs-
tatbestinden der ordentlichen und auferordentlichen Kindigung ver-
dringt.'”? Folgte man dieser Ansicht, kdnnte das tiblicherweise aufgrund
der Eigenart der Arbeitsleistung nach §14 Abs. 1 Satz2 Nr.4 TzBfG be-
fristete!”! Sportarbeitsverhaltnis wegen § 15 Abs. 3 TzBfG regelmafSig nur
durch auflerordentliche Kiindigung, nicht aber durch das Rechtsinstitut
der Anfechtung beendet werden.

170 Vgl. LAG Baden-Wiirttemberg, Entsch. vom 10.10.1956 - V Sa 52/56,
FHArbSozR 3 Nr.1788; ausfithrliche Darstellung Richardi/Fischinger in:
Staudinger, BGB, §611a, Rn. 652 m.w.N. sowie BAG, Urt. v. 23.08.1974 - 2
AZR 92/37, AP Nr. 3 zu § 119 BGB.

171 Vgl. BAG Urt. v. 16.01.2018 — 7 AZR 312/16, NZA 2018, 703 (704); vgl. auch
oben S. 57.
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Kapitel 2: Die isolierte Anfechtung von Sportarbeitsverhdltnissen

Die vorstehend dargestellte Ansicht wird allerdings mittlerweile sowohl
von der stindigen Rechtsprechung des BAG!72 als auch der h.M. in der Li-
teratur'”? zu Recht abgelehnt. Grund dafiir ist, dass die Rechtsinstitute der
Anfechtung und der Kindigung wesensverschiedene Funktionen haben
und sich auch in ihren Voraussetzungen und Wirkungen grundlegend
voneinander unterscheiden. Die Anfechtung dient dazu, den Anfechtungs-
berechtigten von den auf einem wesentlichen Willensmangel beruhenden
Folgen einer Willenserklirung zu befreien und richtet sich somit gegen
diese selbst. Die Kiindigung zielt hingegen auf ein fehlerfrei zustande ge-
kommenes Rechtsverhaltnis und soll dieses fir die Zukunft beseitigen.'”4
Die Anfechtung setzt also einen vor oder be: Vertragsschluss entstandenen
Anfechtungsgrund voraus, wihrend die Kindigung einen nach Vertrags-
schluss entstandenen Kindigungsgrund verlangt.'”® Die tatbestandlichen
Anknipfungspunkte unterscheiden sich daher bereits in zeitlicher Dimen-
sion.

2. Ausschluss des Anfechtungsrechts analog § 15 Abs. 3 TzBfG?

Fur befristete Arbeitsvertrige — und damit auch fir befristete Spielerver-
trage — bestimmt § 15 Abs. 3 TzBfG, dass das Arbeitsverhiltnis nur dann
ordentlich kiindbar ist, wenn dies einzelvertraglich oder im anwendbaren
Tarifvertrag vereinbart ist. Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob
in analoger Anwendung des § 15 Abs. 3 TzBfG generell das Recht, den Ar-
beitsvertrag auf andere Weise als durch Zeitablauf oder auferordentliche
Kindigung zu beenden, und somit auch das Recht, den Arbeitsvertrag
nach den §§ 119 ff. BGB anzufechten, nach der gesetzgeberischen Intention
ausgeschlossen sein soll.

172 BAG, Urt. v. 05.12.1957 — 1 AZR 594/56, BAGE 5, 159 (160f.); BAG, Urt. v.
21.02.1991 — 2 AZR 449/90, NJW 1991, 2723; BAG, Urt. v. 06.09.2012 — 2 AZR
270/11, NJW 2013, 1115 (1117).

173 Richardi/Fischinger in: Staudinger, BGB, §611a, Rn. 653; Henssler in: MiiKo,
BGB, § 626, Rn. 44; Benecke in: MHAB-ArbR, § 33 Rn. 144, 146; Szech, Die An-
fechtung des Arbeitsvertrags durch den Arbeitgeber und das Allgemeine Gleich-
behandlungsgesetz, S. 51 ff., S8 f.; Preis in: ErfK, § 611a BGB, Rn. 345; Joussen in:
BeckOK-ArbR, § 611a BGB, Rn. 149.

174 Vgl. BAG, Urt. v. 05.12.1957 — 1 AZR 594/56, BAGE 5, 159; Richardi/Fischinger
in: Staudinger, BGB, § 611a, Rn. 653.

175 So auch BAG, Urt. v. 05.12.1957 — 1 AZR 594/56, BAGE 5, 159.

84



https://doi.org/10.5771/9783748936220
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

1. Anwendbarkeit der §§ 119. ff. BGB auf das Arbeitsverhiltnis

Dafiir bedirfte es insbesondere des Vorliegens einer mit der Regelung
des §15 Abs.3 TzBfG vergleichbaren Interessenlage. Der Vorschrift liegt
der Gedanke zugrunde, dass die Befristung des Arbeitsverhiltnisses grund-
satzlich bereits einen konkludenten Ausschluss des Rechts zur ordentli-
chen Kindigung darstellt, weil anderenfalls der Zweck der Befristung,
das Vertragsverhaltnis bis zum Eintritt des vereinbarten (End-)Termins
durchzuftihren, nicht erreicht werden kann.'7¢ Da die ordentliche Kiindi-
gung — von den speziellen Kindigungsschutzvorschriften abgesehen — kei-
nen besonderen Beendigungsgrund voraussetzt'”’, ist davon auszugehen,
dass §15 Abs.3 TzBfG in seinem Anwendungsbereich auf Sachverhalte
beschrankt sein soll, in denen das befristete Arbeitsverhaltnis ,,ohne Weite-
res“ beendet werden kann. Die Anfechtungsvorschriften setzen allerdings
jeweils ausdricklich einen Anfechtungsgrund voraus und ermoglichen
damit gerade keine ,,grundlose® Beendigung des befristeten Arbeitsverhilt-
nisses. Eine zur Begriindung einer Gesetzesanalogie des § 15 Abs. 3 TzBfG
erforderliche vergleichbare Interessenlage ist folglich nicht gegeben.

Hinzu kommt, dass — im Gegensatz zu der dem § 15 Abs. 3 TzBfG zu-
grunde liegenden Uberlegung — allein die Befristung des Arbeitsverhaltnis-
ses nicht ausreichend ist, um die Anfechtungsmoglichkeiten der Vertrags-
parteien nach Mafigabe der §§ 119 ff. BGB (konkludent) auszuschlieen.
Zwar ist bei der Irrtumsanfechtung ein stillschweigender Verzicht grund-
satzlich denkbar. An den Verzicht sind jedoch hohe Anforderungen zu
stellen. Der Anfechtungsberechtigte muss durch sein Verhalten klar zu
erkennen geben, dass er von seinem Anfechtungsrecht keinen Gebrauch
machen werde.!”® Dies wird man im Rahmen einer blofen Befristungsver-
einbarung jedoch nicht annehmen kénnen. Noch héhere Anforderungen
sind an den Ausschluss der Tauschungsanfechtung zu stellen, welcher
sogar von vornherein unzulassig ist, wenn der Geschaftspartner die den
Vertragsschluss bedingende arglistige Tauschung selbst veriibt hat oder die
Tauschung durch eine Person erfolgt, die nicht Dritter im Sinne von § 123
Abs. 2 BGB ist.!”?

176 Vgl. Oetker in: Staudinger, BGB, Vorbem. zu § 620, Rn. 82.

177 Oetker in: Staudinger, BGB, Vorbem. zu § 620, Rn. 213.

178 Armbriister in: MiiKo, BGB, § 119, Rn. 155.

179 BGH, Urt. v. 17.01.2007 — VIII ZR 37/06, NJW 2007, 1058 (1059); BGH,
Beschl. v. 21.09.2011 — IV ZR 38/09, NJW 2012, 296; Singer/v. Finckenstein in:
Staudinger, BGB, § 123, Rn 96; Armbriister in: MiKo, BGB, § 123, Rn. 87 ff.
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Kapitel 2: Die isolierte Anfechtung von Sportarbeitsverhdltnissen

3. Zwischenergebnis

Die §§ 119 ff. BGB sind neben den Regelungen zur Kindigung eines Ar-
beitsverhaltnisses anwendbar. Dem steht auch weder eine direkte noch
eine analoge Anwendung des §15 Abs.3 TzBfG entgegen. In Fillen, in
denen der Anfechtungsgrund dartber hinaus einen Kindigungsgrund
darstellt, indem er in das Arbeitsverhaltnis ,fortwirkt“, ist es daher auch
denkbar, ein Arbeitsverhaltnis aus ein und demselben Grund anzufechten
und zu kindigen.'%0

III. Anfechtungsmoglichkeiten

Das Gesetz regelt in den §§119ff. BGB mehrere Fille, in denen eine
Anfechtung einer an einem Mangel leidenden Willenserklirung moglich
ist. Diese Anfechtungsmoglichkeiten werden im Folgenden néher betrach-
tet. Da der Fokus der Untersuchung in erster Linie auf die Rechtsfolgen
der Anfechtung gerichtet ist, die grundsitzlich fir alle in den §§ 119 ff.
BGB aufgefiihrten Anfechtungsrechte die gleichen sind, werden die nach-
folgenden Ausfithrungen auf die im (sport-)arbeitsrechtlichen Kontext
typischerweise relevantesten Fille, nimlich den der Anfechtung wegen
arglistiger Tauschung gem. §123 Abs.1 Fall 1 BGB einerseits und den
der Anfechtung wegen Eigenschaftsirrtums hinsichtlich der Person des
Arbeitnehmers gem. § 119 Abs. 2 BGB andererseits, beschrankt.!8!

1. Die Anfechtung wegen arglistiger Tauschung gem. § 123 Abs. 1 Fall 1
BGB

Gem. § 123 Abs. 1 Fall 1 BGB kann seine Willenserklirung anfechten, wer
zur Abgabe ebendieser Willenserklarung durch arglistige Tauschung be-
stimmt worden ist. Das Gesetz eroffnet folglich demjenigen, der unter die-
sen Umstinden eine Willenserklirung abgegeben hat, die gem. § 124 BGB
zeitlich begrenzte Moglichkeit, sich von seiner tduschungsbedingt abgege-
benen Willenserklirung einseitig wieder zu losen. Die Regelung schitzt

180 Vgl. Henssler in: MiiKo, BGB, § 626, Rn. 44.

181 Freilich sind auch andere Anfechtungsmoéglichkeiten im Rahmen der Anfech-
tung von Sportarbeitsverhaltnissen denkbar. Diese unterliegen jedoch keinen
sportspezifischen Problemstellungen.
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II1. Anfechtungsmoglichkeiten

damit die rechtsgeschiftliche Selbstbestimmung des Anfechtungsberech-
tigten vor gravierenden Storungen im Bereich der Willensbildung.!8?

Im (sport-)arbeitsrechtlichen Kontext erlangt die Tauschungsanfechtung
vor allem dann Bedeutung, wenn der Arbeitnehmer den Arbeitgeber im
Rahmen der Begrindung des Arbeitsverhaltnisses arglistig tiuscht. Ein
prominentes Beispiel stellt etwa die wahrheitswidrige Beantwortung einer
(zuldssigen) Frage im Bewerbungsverfahren dar. Aufgrund dieser Praxisre-
levanz und in Ermangelung von Besonderheiten fir Falle der arbeitgebersei-
tigen Tauschung wird die vorliegend anzustellende Untersuchung des in
§123 Abs.1 Fall 1 BGB geregelten Anfechtungsrechts im Folgenden auf
den Fall der arbeitnehmerseitigen Tauschung beschrankt.

Fur die Falle der arbeitnehmerseitigen Tauschung sind im Zusammen-
hang mit der Begriindung von Sportarbeitsverhaltnissen zwei Konstellatio-
nen denkbar: Entweder der Spieler veriibt im Rahmen des Arbeitsvertrags-
schlusses selbst eine arglistige Tauschung oder diese erfolgt durch den
Spielervermittler'®3, dessen sich der betreffende Spieler bei der Vertragsan-
bahnung bedient. Es bietet sich deshalb an, zunachst die Tauschung durch
den Spieler selbst zu untersuchen sowie dann der Frage nachzugehen, wie
es sich auf das Anfechtungsrecht des getduschten Clubs auswirkt, wenn
nicht der Spieler, sondern der Spielervermittler die Tauschung vertbt.

a) Die Tauschung durch den Spieler selbst

Zunachst ist auf das tatbestandliche (Kern-)Element des Tatbestands des
§123 Abs.1 Fall 1 BGB einzugehen: die Tduschung. Unter einer Tau-
schung wird jedes Tun oder Unterlassen verstanden, durch das bewusst
eine unrichtige Vorstellung erregt, bestirkt oder aufrechterhalten wird.!84
Daher wird in der folgenden Darstellung zwischen der Tauschung
durch aktives Tun und der Tauschung durch Unterlassen unterschieden.
Abschlieend wird sodann die Frage der Rechtswidrigkeit und das damit
verbundene Fragerecht des Arbeitgebers im Rahmen der Vertragsanbah-

182 Mugdan, Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fir das
Deutsche Reich, Bd. 1, S.465; RGZ 134, 43 (55); BGHZ 51, 141 (147); Sin-
ger/v.Finckenstein in: Staudinger, BGB, § 123, Rn. 1.

183 Siche zum Spielervermittler niher oben S. 60 ff.

184 Vgl. BGH, Urt. v. 13.05.1957 — II ZR 56/56, NJW 1957, 988; BAG, Urt. v.
05.10.1995 — 2 AZR 923/94, NZA 1996, 371; Richardi/Fischinger in: Staudinger,
BGB, § 611a, Rn. 664; Preis in: ErfK, § 611a BGB, Rn. 359; Singer/v.Finckenstein
in: Staudinger, BGB, § 123, Rn. 6; Armbriister in: MiiKo, BGB, § 123, Rn. 28.
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nung beispielhaft hinsichtlich Alter, Gesundheit sowie Dopingfreiheit des
Spielers sowie die Kausalitit der Tauschung fiir die Abgabe der Vertrags-
schlusserklarung naher beleuchtet.

aa) Die Tauschungsmodalititen

Wihrend an die Tauschung durch aktives Tun keine weiteren als die
vorstehend genannten Anforderungen zu stellen sind, kann in dem Un-
terlassen einer bestimmten Handlung nicht zwingend eine Tiuschung
durch den prasumtiven Arbeitnehmer gesehen werden. Hintergrund des-
sen ist, dass aus einem bloflen Zuriickhalten bestimmter Informationen im
Grundsatz (noch) kein Anfechtungsrecht entsteht. Es ist grundsatzlich die
Sache des Arbeitgebers, sich zu vergewissern, ob das Geschift fiir ihn von
Vorteil ist oder nicht. Es obliegt in erster Linie ihm, die Umstande in Er-
fahrung zu bringen, die aus seiner Sicht fiir den Vertragsschluss wesentlich
sind.!%

Aus diesem Grund muss dem Arbeitnehmer zusitzlich eine aus den
Grundsitzen von Treu und Glauben gem. §242 BGB fliefende Aufkli-
rungs- bzw. Offenbarungspflicht zukommen, also gerade eine Pflicht zur
Mitteilung bestimmter Informationen. Wann und in welchem Umfang
eine solche Pflicht besteht, beurteilt sich nach den Umstinden des Ein-
zelfalls. Entscheidend ist, ob es sich um Umstande handelt, die fur die
Entschliefung des Vertragspartners von entscheidender Bedeutung sind
und deren Mitteilung dieser nach der Verkehrsauffassung auch erwarten
durfte.!8¢

In der arbeitsrechtlichen Praxis spielt die Tauschungsmodalitit des Un-
terlassens eine grofle Rolle. Dies gilt insbesondere fir Fille, in denen
der Arbeitnehmer im Rahmen eines Bewerbungsgesprachs fiir den Einstel-
lungsentschluss des Arbeitgebers relevante, fiir ihn aber nachteilige Infor-
mationen zurlickhalt, um seine Chancen auf eine Einstellung zu wahren
oder zu verbessern.

185 BGH, Urt. v. 13.07.1988 — VIII ZR 224/87, NJW 1989, 763 (764); Richardi/Fi-
schinger in: Staudinger, BGB, §611a, Rn. 668; Wendtland in: BeckOK, BGB,
§123, Rn. 11.

186 BGH, Urt. v. 20.10.2000 — V ZR 285/99, NJW 2001, 64; BGH, Urt. v. 04.03.1998
— VIII ZR 378/96, NJW-RR 1998, 1406; BGH, Urt. v. 13.07.1988 — VIII ZR
224/87, NJW 1989, 763 (764); Richardi/Fischinger in: Staudinger, BGB, § 611a,
Rn. 668; Wendtland in: BeckOK, BGB, § 123, Rn. 11.
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Zwar ist zu konstatieren, dass im Bereich des Profisports keine typischen
Bewerbungsgespriche stattfinden, sondern der Vertragsschlusswille des
Clubs in erster Linie durch eigeninitiierte vorvertragliche Informationsge-
winnung begrindet wird, wie zum Beispiel durch Scouting.!'®” Dennoch
hat die Tduschung durch Unterlassen auch im sportarbeitsrechtlichen
Kontext ihre Relevanz, bestehen Aufklarungspflichten doch auch aufSer-
halb von typischen Bewerbungsgesprachen.

Dies zeigt etwa der bereits eingangs erwahnte Fall Didi, der sich im
Jahr 1999 beim Fuflballbundesligisten VB Stuttgart ereignete. Der Club
verpflichtete den brasilianischen Stiirmer Sebastiao Pereira do Nascimento,
kurz auch Didi genannt, fiir eine Vertragsdauer von drei Jahren. Erst nach
Arbeitsvertragsschluss offenbarte sich bei dem Spieler in seinem ersten
Bundesligaspiel fir den VIB Stuttgart ein bis dahin versteckt gebliebener
Kreuzbandriss. Diesen hatte der Spieler bereits im Jahr 1994 erlitten. Ope-
riert worden war die Verletzung hingegen bis zu diesem Zeitpunkt nie.
Der frisch Verpflichtete fiel fiir ein halbes Jahr aus. Der Club focht in der
Folge den Arbeitsvertrag des Spielers wegen arglistiger Tauschung gem.
§ 123 Abs. 1 Fall 1 BGB mit der Begriindung an, durch die verschwiegene
alte Verletzung lige eine wesentliche Einschrinkung der Einsatzfihigkeit
vor, bei deren Kenntnis der Spieler nicht verpflichtet worden ware.!88
Auch wenn der Club das Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen der
Tauschungsanfechtung nicht beweisen konnte!®?, unterstreicht der Fall die
Bedeutung der Tauschung durch Unterlassen im Kontext des Profisports.

bb) Arglist

Der tauschende Spieler muss zudem arglistig, d.h. mindestens mit beding-
tem Vorsatz, gehandelt haben.” Die an diesen zu stellenden Anforde-

187 Daher wird im Folgenden auf die allgemein arbeitsrechtliche Problemstellung
der Tauschung durch Unterlassung in Bewerbungssituationen nicht naher ein-
gegangen.

188 https://www.welt.de/sport/fussball/bundesliga/vfb-stuttgart/article117168907
/Als-Stuttgart-einen-Stuermer-ohne-Kreuzband-holte.html (zuletzt abgerufen:
13.12.2021).

189 https://www.welt.de/sport/fussball/bundesliga/vtb-stuttgart/article117168907
/Als-Stuttgart-einen-Stuermer-ohne-Kreuzband-holte.html (zuletzt abgerufen:
13.12.2021).

190 BGH, Urt. v. 17.10.1952 — V ZR 139/51, BGHZ 7, 301f; BGH, Urt. v.
19.05.1999 — XII ZR 210/97, NJW 1999, 2804 (2806); Armbriister in: MiKo,
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rungen unterscheiden sich abhingig von der jeweiligen Tauschungsmoda-
litat.

(1) Aktive Tauschung

Erregt der Spieler bei seinem Vertragspartner aktiv eine unrichtige Vorstel-
lung, muss sich sein Vorsatz sowohl auf die Tauschung als auch auf deren
Kausalitit fur die Abgabe der Willenserklarung des Getduschten beziehen.
Der Tduschende muss also zum einen um die Unwahrheit seiner Aussage
wissen oder diese jedenfalls fir moglich halten; zum anderen muss er in
dem Bewusstsein handeln, der Getauschte werde durch die Tauschung zur
Abgabe der Willenserklirung bestimmt.'!

(2) Tauschung durch Unterlassen

Tauscht der Spieler hingegen durch Unterlassen, muss er seine Offenba-
rungspflicht kennen und sich bewusst sein, dass das Unterlassen der
Aufklarung fiir die Abgabe der Vertragsschlusserklirung wenigstens mitur-
sichlich ist.’2 Da der Sportler arbeitsvertraglich dazu verpflichtet ist, fiir
den Club als Arbeitgeber sportliche Leistungen zu erbringen, wird man
eine Offenbarungspflicht bei der Begriindung eines Sportarbeitsverhaltnis-
ses immer dann annehmen konnen, wenn es um Tatsachen geht, die den
Kern der sportlichen Leistung betreffen. Hierzu zihlen auch das Alter,
der Gesundheitszustand oder auch die Dopingfreiheit des Spielers, sofern
diese — wie regelmaflig — fir den Einstellungsentschluss des Clubs von
Bedeutung sind.!?

Ubertragt man diese Grundsitze auf den bereits oben beschriebenen
Fall Didi spricht vieles dafiir, dass hinsichtlich des nichtoperierten Kreuz-
bandrisses eine Offenbarungspflicht aufseiten des Spielers bestanden ha-
ben dirfte. Allerdings durfte der Fall — in Ermangelung gegenteiliger

BGB, §123, Rn. 1S; Singer/v.Finckenstein in: Staudinger, BGB, §123, Rn. 50;
Wendtland in: BeckOK, BGB, § 123, Rn. 17.

191 BGH, Urt. v. 24.11.2010 - IV ZR 252/08 NJW, 2011, 1213 (1214); BGH, Urt.
v. 28.02.2007 — IV ZR 331/05, NJW 2007, 2041 (2042); Richardi/Fischinger in:
Staudinger, BGB, § 611a, Rn. 664; Preis in: ErfK, § 611a BGB, Rn. 360; Leipold,
BGB AT, § 19, Rn. 3.

192 Richardi/Fischinger in: Staudinger, BGB, § 611a, Rn. 664, 668.

193 Siche zur Verkehrswesentlichkeit dieser Eigenschaften unten S. 102 ff.
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Anhaltspunkte — so gelagert gewesen sein, dass der Spieler sich der Aufkla-
rungsbedirftigkeit dieses Umstandes nicht bewusst war und er damit nicht
arglistig im Sinne des §123 Abs.1 Fall 1 BGB gehandelt hatte. Dafiir
spricht, dass der Spieler vor dem Auftreten seiner Verletzung im ersten
Spiel in der Bundesliga dauerhaft beschwerdefrei in der Brasilianischen
Fufballliga eingesetzt werden konnte. So muss es offenbar auch das Ar-
beitsgericht Stuttgart gesehen haben. Es hat die Klage des VB Stuttgart ab-
gewiesen. !

cc) Rechtwidrigkeit der Tauschung

Nach zutreffender h.M. muss die Tauschung auferdem tber den Wort-
laut hinaus rechtswidrig gewesen sein. §123 Abs.1 Fall 1 BGB enthalt
das ,,ungeschriebene Tatbestandsmerkmal“ der Rechtswidrigkeit der Tau-
schung.'s Dahinter steht die Uberlegung, dass es entgegen der gesetzgebe-
rischen Vorstellung, jede arglistige Tauschung sei selbstverstindlich wider-
rechtlich!¢, auch Fille gebe, in denen die Rechtswidrigkeit der vorsatzli-
chen Irrefihrung nicht vorliege.’” Da der Schutzzweck des § 123 Abs. 1
BGB im Falle der rechtlich erlaubten Tauschung nicht betroffen ist, han-
delt es sich bei diesem tber den Wortlaut hinausgehenden zusitzlichen
Erfordernis dogmatisch betrachtet um eine teleologische Reduktion des
Tatbestands der Arglistanfechtung.!%

Im arbeitsrechtlichen Kontext wird die Thematik der Rechtswidrigkeit
der Tauschung typischerweise dann relevant, wenn der Arbeitgeber im
Rahmen eines Bewerbungsprozesses eine unzulissige Frage stellt, auf wel-
che der Stellenbewerber wahrheitswidrig antwortet. Zwar wird man den

194 Das legen die Ausfithrungen auf https://www.welt.de/sport/fussball/bundesliga
/vfb-stuttgart/article117168907/Als-Stuttgart-einen-Stuermer-ohne-Kreuzband-h
olte.html nahe. Die Entscheidungsgrinde liegen dem Verfasser allerdings nicht
vor.

195 BAG, Urt. v. 05.10.1995 — 2 AZR 923/94, NZA 1996, 371; Richardi/Fischinger in:
Staudinger, BGB, § 611a, Rn. 665; Preis in: ErfK, § 611a BGB, Rn. 3615 Armbriis-
ter in: MiiKo, BGB, § 123, Rn. 19.

196 Mugdan, Die gesammten Materialien zum Burgerlichen Gesetzbuch fiir das
Deutsche Reich, Bd. 1, S. 965; Singer/v.Finckenstein in: Staudinger, BGB, § 123,
Rn. 32.

197 Preis in: ErfK, § 611a BGB, Rn. 361; Armbriister in: MiiKo, BGB, § 123, Rn. 19.

198 BAG, Urt. v. 21.02.1991 — 2 AZR 449/90, NJW 1991, 2723 (2724); Preis in: ErfK,
§ 611a BGB, Rn. 361; Armbriister in: MiKo, BGB, § 123, Rn. 19; v. Liibtow, FS
Bartholomeyczik, S. 249 (275).
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Vertragsanbahnungsprozess im Profisport nicht mit einer typischen Be-
werbungssituation, wie sie in der deutschen Arbeitswelt tagtiglich vorzu-
finden ist, vergleichen koénnen, dienen die im Vorfeld des Vertragsschlus-
ses stattfindenden Treffen zwischen Spieler und Club doch haufig viel-
mehr dem gegenseitigen ,,Abtasten® und dem Kennenlernen auf personli-
cher Ebene - einmal ganz abgesehen von der Frage, wer sich eigentlich in
der Rolle des ,,Bewerbers“ befindet.

Allerdings dndert dies nichts an der Interessenlage: Der Club als Arbeit-
geber will vor Vertragsschluss so viele Informationen wie moglich tber
den Spieler einholen, die ihm ermdglichen, sich ein moglichst detailliertes
Bild aber die Eignung des Spielers fiir die fiir diesen vorgesehene Position
im Mannschaftskader zu machen. Der Spieler auf der anderen Seite ist
daran interessiert, den Club von sich zu tiberzeugen. Darauf, wann und
in welchem Rahmen der Club entsprechende Fragen an den Spieler stellt,
kann es folglich nicht ankommen. Daher ist auch fiir den Profisport zu
klaren, unter welchen Voraussetzungen die vom Club im Rahmen der
Vertragsanbahnung gestellten Fragen rechtmifig sind.

Nach einhelliger Meinung ist die Zuléssigkeit des Fragerechts des Ar-
beitgebers im Wege der Interessenabwigung zu ermitteln. Ein Fragerecht
des Clubs ist deshalb nur dann anzunehmen, wenn der Club ein billi-
genswertes und schutzwirdiges Interesse an der Antwort des Spielers in
Bezug auf das prasumtive Arbeitsverhiltnis hat und dieses Interesse das
berechtigte Interesse des Spielers am Schutz seiner informationellen Selbst-
bestimmung tberwiegt.!”?

Diese allgemeinen Grundsitze vorangestellt wird im Folgenden das Fra-
gerecht des Clubs beispielhaft in Bezug auf Alter, Gesundheit und Doping-
freiheit eines zu verpflichtenden Spielers untersucht.

(1) Fragerecht bezuglich des Spieleralters
Problematisch erscheint das Fragerecht des Clubs beziiglich des Alters des

Spielers vor dem Hintergrund der §§ 1, 7 AGG. Die Vorschriften verbieten
u.a. die Benachteiligung von Bewerbern wegen Alters. In der Literatur

199 Vgl. BAG, Urt. v. 07.06.1984 — 2 AZR 270/83, NZA 1985, 57; BAG Urt. v.
05.10.1995 — 2 AZR 923/94, NZA 1996, 371f.; Preis in: ErfK, §611a BGB,
Rn. 271; Hobenstatt/Stamer/Hinrichs, NZA 2006, 1065 (1066); Fischinger/Reiter,
Das Arbeitsrecht des Profisports, § 5, Rn. 29.
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wird daher teilweise die Ansicht vertreten, nach dem Alter dirfe ,in aller
Regel nicht gefragt werden.2%

Unabhangig von der Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen
Profisportler aufgrund der tatsichlichen Gegebenheiten im Rahmen der
Vertragsanbahnung als ,,Bewerber” im Sinne des §6 Abs.1 Satz2 AGG
anzusehen sind?°!, wird man zumindest fiir den Profisport ein Fragerecht
des Arbeitgebers trotz des Benachteiligungsverbots gem. § 1, 7 AGG regel-
mifig bejahen missen. Das im AGG verankerte Benachteiligungsverbot
besteht nicht grenzenlos.?%? So erklart § 8 AGG eine Benachteiligung we-
gen des Alters als zulassig, wenn das Alter wegen der Art der auszuiiben-
den Titigkeit oder der Bedingungen ihrer Ausibung eine wesentliche und
entscheidende berufliche Anforderung darstellt. Dieser Ausnahmetatbest-
sand wird fiir den Profisport typischerweise erfullt sein, korrelieren doch
die Leistungsfahigkeit und auch der Marktwert stark mit dem Alter eines
Spielers.?® Im Einzelnen kann hierzu auf die Ausfithrungen zu der Ver-
kehrswesentlichkeit des Alters im Rahmen des § 119 Abs. 2 BGB verwiesen
werden.204

Abgesehen von der mit den §§1, 7 AGG einhergehenden Problematik
wird man auch ansonsten aus den vorstehenden Griinden regelmifig ein
tberwiegendes Interesse des Clubs an der Kenntnis des Alters des Spielers
annehmen und diesem ein entsprechendes Fragerecht zugestehen miissen.

(2) Fragerecht beztglich der Gesundheit des Spielers

Ein Fragerecht hinsichtlich des Gesundheitszustands bzw. etwaiger Krank-
heiten des prasumtiven Arbeitnehmers richtet sich unter Berticksichtigung
der vorstehend dargestellten Grundsitze danach, ob die betreffenden
Krankheiten Auswirkung auf das zu begriindende Arbeitsverhiltnis haben.
So wird dies nach h.M. jedenfalls dann angenommen, wenn die Beein-
trachtigung des Gesundheitszustands die Eignung des Arbeitnehmers fiir
die vorgesehene Tatigkeit auf Dauer oder in periodisch wiederkehrenden
Abstinden aufhebt, die Krankheit zwar nicht die Leistungsfahigkeit des

200 Preis in: ErfK, §611a BGB, Rn.274; Rupp in: H/W/K, §7 AGG, Rn. 3; Wisskir-
chen/Bissels, NZA 2007, 169 (172).

201 Diese Frage wird ohnehin regelmifig dahinstehen konnen.

202 So auch anschaulich Riesenhuber, NZA 2012, 771 (772).

203 So auch Fischinger/Reiter, Das Arbeitsrecht des Profisports, § 5, Rn. 31.

204 S.102ff.
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Arbeitnehmers beeintrichtigt, aber zukinftige Kollegen gefahrdet, oder
aufgrund der Krankheit zum Zeitpunkt des Dienstantritts oder in absehba-
rer Zeit mit einer mit einer Arbeitsunfihigkeit zu rechnen ist.2%

Unter Anwendung dieser Grundsatze ist ein Fragerecht des Clubs hin-
sichtlich des Gesundheitszustands des Spielers regelmafSig zu bejahen,
wird man doch davon ausgehen kénnen, dass im Wesentlichen jede Beein-
traichtigung des korperlichen oder geistigen Normalzustands auch Auswir-
kungen auf die Gesamtleistungsfihigkeit des Organismus‘ eines Hochleis-
tungssportlers hat. Allerdings muss dem Personlichkeitsrecht des Spielers
im Rahmen der anzustellenden Abwigung stets das erforderliche Gewicht
beigemessen werden.

Ferner muss diskutiert werden, ob der Club auch Fragen zu der ,Verlet-
zungshistorie® des Spielers stellen darf — sei es zur erstmaligen Kenntniser-
langung, sei es zur Vertiefung bereits anderweitig eingeholter Informatio-
nen. In diesem Zusammenhang wird teilweise mit Hinweis darauf, dass in
diesen Fillen das Personlichkeitsrecht des Arbeitnehmers stets iberwiege
und auch kein ,betriebliches Interesse“ an der Kenntnis von tiberwunde-
nen Krankheiten bestehe, ein Fragerecht pauschal abgelehnt.206

Dem wird man jedoch so nicht folgen kénnen. Zumindest im Profi-
sport ist die Krankheits- bzw. Verletzungshistorie eines Sportlers fiir den
Club von grofler Bedeutung, lassen sich hieraus doch Riickschlisse auf
die aktuelle Leistungsfihigkeit des Spielers oder eine gewisse Verletzungs-
anfilligkeit ziehen. Demnach wird man ein Fragerecht des Clubs in aller
Regel auch im Hinblick auf vergangene, bereits ausgeheilte Verletzungen
bejahen missen. Hier wird man allerdings ebenfalls die Grenzen des
Fragerechts dort ziehen missen, wo das Informationsinteresse des Clubs
die Beeintrachtigung des Personlichkeitsrechts des Spielers nicht mehr ge-
rechtfertigt zu beschneiden vermag. Je linger eine Verletzung zurtickliegt
und je geringer ihre Bedeutung fir die weitere sportliche Karriere des
Spielers ist, desto eher wird man ein Fragerecht jedenfalls hinsichtlich
einzelner Verletzungsdetails verneinen miissen.

205 BAG, Urt. v. 07.06.1984, NZA 1985, 57; Press in: ErfK, § 611a BGB, Rn. 282; Fi-
schinger/Reiter, Das Arbeitsrecht des Profisports, § 5, Rn. 39; Kiinzl, ArbRAktuell
2012, 235 (236f.).

206 Kiinzl, ArbRAktuell 2012, 236.
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(3) Fragerecht beztglich der Dopingfreiheit des Spielers

Ein Fragerecht des Clubs hinsichtlich der Dopingfreiheit des Spielers ist in
jedem Fall zu bejahen. Die Dopingfreiheit des Spielers ist fiir die Eignung
des Spielers fiir die zu erbringende Tatigkeit von erheblicher Bedeutung,
ist der Einsatz gedopter Spieler doch tblicherweise durch Verbandsrecht
verboten. Erginzend hierzu wird auf die Ausfithrungen zur Einstufung der
Dopingfreiheit des Spielers als verkehrswesentliche Eigenschaft i.S.d. § 119
Abs. 2 BGB verwiesen.??”

dd) Kausalitat der Tauschung

Die Tauschung muss fir den Abschluss des Arbeitsvertrages zumindest
mitursichlich, mithin also fir den Einstellungsentschluss des Arbeitgebers
von Bedeutung gewesen sein.?®® Das ist dann anzunehmen, wenn der
Vertrag von Seiten des Arbeitgebers nicht, nicht mit diesem Inhalt oder
nicht zu der Zeit wie geschehen abgeschlossen worden wire.2” Anders als
im Rahmen von § 119 BGB kommt es dabei aber nicht auf die objektive
Erheblichkeit?!? des Irrtums an. Mafgeblich ist allein, wie der Arbeitgeber
in Wirklichkeit ohne die Tduschung gehandelt hatte.?!!

Hat der Spieler beispielsweise tiber sein wahres Alter hinweggetduscht,
so wird es in aller Regel entscheidend darauf ankommen, ob die Abwei-
chung von behauptetem und wahrem Alter aus Sicht des Clubs so bedeut-
sam ist, dass sie dessen Vertragsschlussentscheidung tatsichlich mitbeein-
flusst hat.

Diese Frage wirft auch der im Juni 2021 publik gewordene Vorfall
rund um den beim VfB Stuttgart unter Vertrag stehenden Spieler Silas
Katompa Mvumpa, bis zu diesem Zeitpunkt bekannt als Silas Wamangituka,
auf. Nach Angaben des Spielers, der sich knapp zwei Jahre nach seinem

207 S.115.

208 BAG, Urt. v. 11.11.1993 — 2 AZR 467/93, AP BGB § 123 Nr. 38; Richardi/Fischin-
ger in: Staudinger, BGB, § 611a, Rn. 664; Preis in: ErfK, § 611a BGB, Rn. 362.

209 Vgl. BGH, Urt. v. 14.06.1951 — IV ZR 42/50, NJW 1951, 643 (645); BGH, Urt.
v. 22.01.1964 — VIII ZR 103/62, NJW 1964, 811; Thiising in: H/W/K, BGB, § 119
BGB, Rn. 11; Wendtland in: BeckOK, BGB, § 123, Rn. 37.

210 Dazu naher unten S. 107.

211 Vgl. BGH, Urt. v. 02.12.1977 — V ZR 155/75, WM 1978, 221 (222); Singer/v.
Finckenstein in: Staudinger, BGB, § 123, Rn.48; Armbriister in: MiiKo, BGB,
§123,Rn. 2, 21.
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Wechsel nach Stuttgart seinem Arbeitgeber offenbarte, habe sein ehemali-
ger Berater seine Identititsangaben gedndert. Neben falschen Namensan-
gaben enthielten Katompa Myumpas Ausweisdokumente auch ein falsches
Geburtsdatum: Die dem Spieler von seinem Spielervermittler verschafften
Papiere wiesen den 06. Oktober 1999 als Geburtsdatum des Spielers aus.
In Wirklichkeit wurde der Spieler aber am 06. Oktober 1998 geboren. Der
Spieler wurde also um exakt ein Jahr jinger gemacht.?!2 Ware die Kausali-
tat in diesem Fall also gegeben, wire der Club grundsitzlich berechtigt,
seine Arbeitsvertragsschlusserklarung binnen Jahresfrist nach Entdeckung
der Tauschung anzufechten (§124 BGB).213 Ob die Ursichlichkeit der
Tauschung gegeben ist, hingt, wie aufgezeigt wurde, davon ab, ob die
Abweichung von behauptetem und wahrem Alter aus Sicht des Clubs so
bedeutsam ist, dass sie dessen Einstellungsentscheidung mitbeeinflusst hat.

Wie in dem Fall Katompa Mvumpa stellt sich auch generell die Frage,
ab welcher Diskrepanz von vorgetauschtem und wahrem Alter der Club
seine Arbeitsvertragsschlusserklirung angefochten hatte. Dies muss freilich
fur jeden Einzelfall gesondert betrachtet werden. Als Unterschwelle nennt
Fischinger in diesem Zusammenhang eine Abweichung von ca. sechs bis
zwolf Monaten, da bei einer geringeren Abweichung konkrete Auswirkun-
gen auf die Einsatz- und Leistungsfiahigkeit sowie den Marktwert kaum
zu erwarten seien.?'* Dem ist grundsatzlich zuzustimmen. Fir den Fall Ka-
tompa Mvumpa, bei welchem die Altersabweichung genau ein Jahr betrug,
wird man daher durchaus zu dem Ergebnis gelangen konnen, dass die
Tauschung kausal fir den konkreten Einstellungsentschluss des Clubs war.

Hingt die Einsetzbarkeit des Spielers jedoch aufgrund von Verbands-
recht vom Alter des Spielers ab?'5, wird man die Kausalitidt im Einzelfall
auch schon bei einer geringeren Altersabweichung bejahen konnen. Gibt
etwa ein Handball-Spieler bei Abschluss eines Profivertrags mit der Lauf-
zeit von einem Jahr mit einem wirklichen Alter von 16 Jahren und 240
Tagen vor, bereits 17 Jahre und 1 Tag alt zu sein, so kann er von dem ihn
verpflichtenden Club fiir mehr als vier Monate und damit mehr als 1/3 der
Vertragsdauer in Ermangelung des Mindestalters fiir die Erteilung einer
Spielberechtigung fiir Erwachsenenmannschaften nicht im Ligabetrieb

212 https://www.vib.de/de/vfb/aktuell/neues/profis/2021/silas-wamangituka-stellung
nahme/ (zuletzt abgerufen am 13.12.2021).

213 Vgl. zum Transfer-Kontext sowie zur Zurechnung des Verhaltens des Beraters
unten S. 97, 252 ff.

214 Fischinger/Reiter, Das Arbeitsrecht des Profisports, § 5, Rn. 54.

215 Dazu ausfithrlich unten S. 106 f.
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eingesetzt werden (vgl. §19 Abs.1 DHB-SpO). Eine Kausalitit zwischen
Irrtum und Abgabe der Vertragsschlusserklirung wird man in diesem Fall
daher auch bereits bei einer Abweichung von etwa vier Monaten bejahen
konnen.

b) Tauschung durch den Spielervermittler

Wie bereits dargestellt ist es durchaus tblich, dass sich Spieler bei der An-
bahnung von Sportarbeitsverhiltnissen nicht selbst mit den einzelnen an
ihrer Verpflichtung interessierten Clubs auseinandersetzen, sondern sich
hierzu Spielervermittlern bedienen, die die Vertragsbedingungen aushan-
deln und den Vertragsschluss vorbereiten.?!¢ Tauscht in diesem Zusam-
menhang der Spielervermittler Gber eine fir die Vertragsschlussentschei-
dung des Clubs wesentliche Tatsache, dringt sich die Frage auf, welchen
Anforderungen die Tauschungsanfechtung unterliegt. Grund dafir ist,
dass § 123 Abs.2 Satz1 BGB die Anfechtung einer Willenserklarung, die
aufgrund der Tauschung eines ,Dritten” und nicht des Vertragspartners
selbst abgegeben wurde, untere engere Voraussetzungen stellt und nur
dann erlaubt, wenn der Vertragspartner die Tauschung kannte oder ken-
nen musste.

Nach den Gesetzgebungsmaterialien ist ,Dritter im Sinne des §123
Abs. 2 Satz 1 BGB, wer am Rechtsgeschaft unbeteiligt ist.?'” Doch die Fra-
ge, wer letztlich an einem Rechtsgeschaft unbeteiligt ist, lasst sich — wie
auch die Entwicklung des Meinungsbildes zeigt — nicht eindeutig beant-
worten. So hat das Reichsgericht urspringlich noch jeden als ,,Dritten® im
Sinne der Vorschrift angesehen, der nicht der Empfanger der anfechtbaren
Willenserklarung ist.2'® Heute wird der Begriff des ,Dritten“ hingegen
allgemein restriktiver gehandhabt und damit der Anwendungsbereich des
§ 123 Abs. 1 BGB entsprechend erweitert. Nach mittlerweile wohl h.M. ist
Dritter auflerdem nicht, wessen Verhalten mit dem des Anfechtungsgeg-
ners gleichzusetzen ist.?!” Auch in diesem Fall finden die Einschrankungen
des § 123 Abs. 2 BGB also keine Anwendung.

216 Dazu oben S. 60f.

217 Mugdan, Die gesammten Materialien zum Birgerlichen Gesetzbuch fir das
Deutsche Reich, Bd. 1, S. 466.

218 Vgl. nur RGZ 72, 133 (136).

219 BGH, Urt. v. 20.11.1995 - II ZR 209/94, NJW 1996, 1051 m.w.N.; Armbriister in:
MiiKo, BGB, § 123, Rn. 73 ff.; Wendtland in: BeckOK, BGB, § 123, Rn. 22; aus-
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Vor diesem Hintergrund ist jedenfalls der einseitig vom Spieler zu den
Vertragsverhandlungen eingesetzte Spielervermittler nicht als Dritter im
Sinne dieser Rechtsnorm zu qualifizieren. Sein Verhalten ist vielmehr
dem Spieler zuzurechnen. Nimmt ein Spielervermittler, der regelmafig
als Makler anzusehen ist?2, nur die Interessen einer Partei wahr und
fihrt nur fir diese die Verhandlungen, erscheint die Beziehung von Spie-
lervermittler und Spieler so eng, dass ersterer als dessen Vertrauensperson
angeschen werden muss. In der Konsequenz ist das Verhalten des Spieler-
vermittlers dem des Spielers gleichzusetzen.??!

Dass der Spielervermittler regelmafSig kurz vor Arbeitsvertragsschluss
die Seiten wechselt??? und im Ergebnis fiir den Club oder beide Parteien
tatig wird, steht dem in aller Regel nicht entgegen. Denn typischerweise
sind zu diesem Zeitpunkt die Vertragsbedingungen vollstindig ausgehan-
delt und insbesondere der Vertragsschlusswille des Clubs vollstindig gebil-
det. Die Tauschung durch den Spielervermittler erfolgt daher — und nur
darauf kann es fir die Anwendung des §123 Abs.2 BGB ankommen -
ganz regelmafig in einem Zeitpunkt, in dem er ausschlieflich als Vertrau-
ensperson des Spielers an der Vertragsanbahnung beteiligt ist.

Tauscht der Spielervermittler hingegen ausnahmsweise zu einem Zeit-
punkt, in dem er fiir beide Parteien gleichermafen titig wird, ist er grund-
satzlich als ,Dritter im Sinne des § 123 Abs. 2 Satz 1 BGB zu qualifizieren,
da er insoweit keiner Partei zugerechnet werden kann.??? In diesem Fall
kann der Club seine tauschungsbedingt abgegebene Willenserklarung nur
dann anfechten, wenn der Spieler die Tauschung seines Spielervermittlers
kannte oder kennen musste, d.h. infolge von Fahrlassigkeit nicht kannte
(vgl. § 122 Abs. 2 BGB).

Hiervon wird man jedoch fiir den Fall eine Ausnahme machen missen,
dass der fiir beide Parteien gleichermafen titig werdende Spielervermittler
der Dauerberater des Spielers und damit auch in dieser Situation als Ver-
trauensperson des Spielers anzusehen ist. Auch hier ist die Beziehung des

fihrlich zum Meinungsstand Singer/v.Finckenstein in: Staudinger, BGB, § 123,
Rn. 53.

220 Vgl. oben S. 62f.

221 Vgl. BGH, Urt. v. 06.07.1978 — III ZR 63/76, NJW 1978, 2144 (2145); BGH, Urt.
v. 24.11.1995 — V ZR 40/94, NJW 1996, 452 m.w.N.; Singer/v.Finckenstein in:
Staudinger, BGB, § 123, Rn. 56; Arnold in: Erman, BGB, § 123, Rn. 34.

222 Dazu ausfiihrlich oben S. 63 f.

223 Vgl. BGH, Urt. v. 17.11.1960 — VII ZR 115/59, BGHZ 33, 302 (309); Sin-
ger/v.Finckenstein in: Staudinger, BGB, § 123, Rn. 56; Armbriister in: MiKo, BGB,
§ 123, Rn. 76; Arnold in: Erman, BGB, § 123, Rn. 34.
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(tiuschenden) Spielervermittlers zum Spieler als so eng anzuschen, dass
der Spieler die Tauschung wie eine eigene zu vertreten haben muss. Es er-
schiene unbillig, das Anfechtungsrecht des getduschten Clubs in dieser
Konstellation ebenfalls von der Kenntnis bzw. fahrlissigen Unkenntnis
von der Tauschung des Spielers abhingig zu machen.

2. Die Anfechtung wegen Eigenschaftsirrtums gem. § 119 Abs. 2 BGB

Unterliegt der Club bei Abschluss des Arbeitsvertrags einem Irrtum tber
eine verkehrswesentliche Eigenschaft des verpflichteten Spielers, kann er
seine irrtumsbedingt abgegebene Vertragsschlusserklarung nach Maflgabe
des §119 Abs.2 BGB und im Rahmen der Frist des §121 Abs.1 BGB
anfechten. Welche Voraussetzungen hierfiir erfallt sein missen, wird zu-
nichst im Allgemeinen und dann beispielhaft anhand von Alter, Gesund-
heitszustand und Dopingfreiheit des Spielers untersucht und dargestellt.

a) Grundlagen
aa) Irrtum

Die Irrtumsanfechtung gem. § 119 Abs. 2 BGB setzt voraus, dass der An-
fechtungsberechtigte einem Irrtum iber solche Eigenschaften einer Person
oder einer Sache unterliegt, die im Verkehr als wesentlich angesehen wer-
den. In der vorliegend betrachteten Konstellation bezieht sich die Fehlvor-
stellung des Anfechtungsberechtigten, hier des Clubs als Arbeitgeber, auf
die verkehrswesentlichen Eigenschaften der Person des Spielers, die ihn zu
dem konkreten Abschluss des Arbeitsvertrags bewegt haben.??# Er befindet
sich somit in einem Irrtum dber die Verhiltnisse in der Wirklichkeit.?2’
Dieser Irrtum ist mit der tberwiegenden Meinung in der Literatur als
ausnahmsweise beachtlicher Motivirrtum zu qualifizieren.??¢ Fiir diese An-

224 Vgl. auch: Richardi/Fischinger in: Staudinger, BGB, § 611a, Rn. 657 zum Anfech-
tungsgrund.

225 Vgl. OLG Stuttgart, Beschl. v. 12.11.1982 — 8 W 438/82, OLGZ 83, 304 (306);
Singer in: Staudinger, BGB, § 119, Rn.79; Ellenberger in: Palandt, BGB, § 119,
Rn. 23; Armbriister in: MiiKo, § 119, Rn. 1.

226 Singer in: Staudinger, BGB, § 119, Rn.79; Ellenberger in: Palandt, BGB, § 119,
Rn. 23, Armbriister in: MiKo, § 119, Rn. 1, 113 f,; Lezpold, BGB AT, § 18, Rn. 31;
Larenz/Wolf, BGB AT, §36 Rn.48; a.A.: Hefermehl in: Soergel, BGB, §119,
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nahme lasst sich anfiihren, dass der Gesetzgeber den Eigenschaftsirrtum le-
diglich als Inhaltsirrcum fingiert (,gilt“), ihm also gerade nicht die Quali-
tat eines solchen beimisst, und auch im ersten Gesetzesentwurf zum BGB
zunichst — wie fiir einen Motivirrtum typisch — von dessen Unbeachtlich-
keit ausging.??” Erst im weiteren Gesetzgebungsverfahren wurde aus Griin-
den der Bediirfnisse des Rechtsverkehrs, der Billigkeit und der modernen
Rechtsentwicklung das Anfechtungsrecht wegen Eigenschaftsirrtums fest-
geschrieben??® — nicht aber wegen einer geinderten Auffassung in Bezug
auf dessen Rechtsnatur als Motivirrtum.

bb) Verkehrswesentliche Eigenschaft

Allgemein versteht man unter den Eigenschaften einer Person alle dieser
fir eine gewisse Dauer anhaftenden oder diese charakterisierenden Merk-
male tatsichlicher oder rechtlicher Art.?? Doch geniigt dies nicht allein
zur Begriindung des Anfechtungsrechts nach § 119 Abs. 2 BGB. Zusitzlich
muss die irrtimlich angenommene Eigenschaft verkehrswesentlich sein.
Wann dies der Fall ist, kann nicht abstrakt bestimmt werden. Fir die
Bestimmung der Verkehrswesentlichkeit der Eigenschaften einer Person
ist vielmehr auf Inhalt und Zweck des konkreten Geschifts abzustellen.?3
Nur bei Betrachtung des konkreten Rechtsgeschifts kann verlasslich ermit-
telt werden, welche Eigenschaft nach der Verkehrsanschauung aus Sicht

Rn. 35; Harke, Irrtum tber wesentliche Eigenschaften, S.38ff. (Erklarungsirr-
tum eigener Art); Flume, Eigenschaftsirrtum und Kauf, Rn. 13 ff. (Lehre vom ge-
schiftswesentlichen Eigenschaftsirrtum); diesem zustimmend: Medicus/Petersen,
Allgemeiner Teil des BGB, § 48 Rn. 770.

227 Vgl. Mugdan, Die gesammten Materialien zum Birgerlichen Gesetzbuch fir das
Deutsche Reich, Bd. 1, S. 462: ,Irrthum tber Eigenschaften unbeachtlich® sowie
weiter: ,Irrthum in den Gattungseigenschaften ist ebenso wie Irrthum dber Ei-
genschaften der gegeniiberstehenden Person ein Irrthum in den beweggriinden,
schlieBt mithin die Willenswirklichkeit nicht aus.”

228 Mugdan, Die gesammten Materialien zum Birgerlichen Gesetzbuch fiir das
Deutsche Reich, Bd. 1, S. 720.

229 Vgl. BAG, Urt. v. 21.02.1991 — 2 AZR 449/90, NJW 1991, 2723 (2726); BGH,
Urt. v. 26.02.1992 — VIII 89/91, NJW 1992, 1222; Leipold, BGB AT, § 18, Rn. 38;
Brox/Walker, BGB AT, § 18, Rn. 12; a.A. Lohnig, Irrtum Gber Eigenschaften des
Vertragspartners, S. 196 f., der das Erfordernis der Dauerhaftigkeit ablehnt.

230 BGH, Urt. v. 22.09.1983 — VII ZR 43/83, BGHZ 88, 240; BAG, Urt. v.
06.02.1992 — 2 AZR 408/91, NJW 1992, 2173; Wendtland in: BeckOK, BGB,
§ 119, Rn. 42; Leipold, BGB AT, § 18, Rn. 39; Fischinger, JuS 2015, 394 (395).
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der irrenden Partei bei Vertragsschluss als wesentlich angesehen wurde.
Fir das Arbeitsverhiltnis bedeutet dies, dass all diejenigen Eigenschaften
als verkehrswesentlich anzusehen sind, die nach der Verkehrsanschauung
fur die Wertschitzung und die (konkret) zu leistende Arbeit von Bedeu-
tung sind.?3!

Doch auch fiir Arbeitsverhaltnisse kann nicht pauschal die Verkehrswe-
sentlichkeit bestimmter Eigenschaften bejaht oder verneint werden. So
spielt beispielsweise der Umstand, ob der zu gleichen Konditionen einzu-
stellende Arbeitnehmer 25 oder 35 Jahre alt ist, in vielen Branchen eine
untergeordnete Rolle, oder er wiirde dazu fithren, dass der 35-jahrige Ar-
beitnehmer wegen seiner typischerweise grofferen Berufserfahrung tenden-
ziell dem 25-jahrigen Arbeitnehmer vorgezogen wiirde. Anders verhalt es
sich hingegen in der extrem schnelllebigen Sportbranche. Hier hat eine
Altersdifferenz von zehn Jahren grofle Bedeutung. Denn ein 25-jihriger
Sportler hat noch enormes korperliches Entwicklungs- und Leistungsstei-
gerungspotential, wohingegen sich der 35-Jahrige regelmifig bereits in
den letzten Zigen seiner Karriere als Spieler befindet.

Fir das Sportarbeitsverhaltnis muss daher darauf abgestellt werden,
welche Eigenschaften des Spielers nach der Verkehrsanschauung fiir die
Erbringung der insoweit vertraglich geschuldeten Leistung, d.h. insbeson-
dere fur die Erbringung sportlicher Leistungen fir den Club?*?, von Be-
deutung sind.

cc) Kausalzusammenhang

Neben der Frage, wann eine verkehrswesentliche Eigenschaft i.S.d. § 119
Abs. 2 BGB vorliegt, ist aufferdem zu klaren, ob der Eigenschaftsirrtum fir
die Abgabe der Vertragsschlusserklarung des Clubs ursichlich war. Das ist
— anders als im Rahmen der Tauschungsanfechtung — dann der Fall, wenn
der Club in Kenntnis der Umstinde des Einzelfalls unter Anwendung
eines objektiven MafSstabs bei Kenntnis der Sachlage und verstindiger
Wirdigung des Falls den Vertrag nicht abgeschlossen hatte.233 Dies folgt

231 Fischinger/Reiter, Das Arbeitsrecht des Profisports, §5, Rn. $3; Fischinger, Ar-
beitsrecht, § 4 Rn. 175; Press in: ExfK, § 611a BGB, Rn. 350.

232 Vgl.S. 53.

233 Vgl. allg. zum Kausalzusammenhang RG, Urt. v. 22.12.1905 - II 395/05, RGZ
62,201 (206); BAG, Urt. v. 21.02.1991 — 2 AZR 449/90, NJW 1991, 2723 (2726);
BGH, Urt. v. 08.06.1988 — VIII ZR 135/87, NJW 1988, 2597 (2599); Sl'nger in:
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aus § 119 Abs. 1 BGB, der aufgrund der Fiktion des Eigenschaftsirrtums als
Inhaltsirrtum auch auf den Eigenschaftsirrtum anzuwenden ist.?34

Wann unter diesen Voraussetzungen die fiir das Anfechtungsrecht nach
§ 119 Abs. 2 BGB erforderliche Kausalitit insbesondere bei einem Irrtum
tiber das Alter des Spielers gegeben ist, wird zu klaren sein.

b) Anfechtbarkeit wegen Irrtums tiber das Alter des Spielers
aa) Das Alter als verkehrswesentliche Eigenschaft

In der Vergangenheit war das Alter von Spielern bereits hiufiger Gegen-
stand der offentlichen Diskussion. Dabei ging es oftmals um die Frage, ob
die Spieler tatsichlich dem in ihren Ausweisdokumenten ausgewiesenen
Alter entsprechen. Als Beispiel zu nennen ist etwa der Hamburger FuSball-
Profi Bakery Jatta. Als der damals (nach den Ausweisdokumenten) noch
17-jahrige Spieler zum 01.07.2016 durch den HSV verpflichtet werden
sollte, tberprifte der Club vor Vertragsschluss die Altersangabe. Denn es
stand in Rede, ob der Spieler nicht bereits 20 oder 21 Jahre alt sei.23> Auch
der bereits im Rahmen der arglistigen Tauschung geschilderte Fall um
den Spieler Katompa Mvumpa, dessen Ausweisdokumente u.a. ein falsches
Alter auswiesen?3¢, ist an dieser Stelle erneut zu nennen.

Angesichts derartiger, in der Praxis auftretenden Fallkonstellationen
stellt sich die Frage, ob und, falls ja, unter welchen Voraussetzungen der
Club als Arbeitgeber des Spielers den Arbeitsvertrag wegen Eigenschafts-
irrtums anfechten kann, wenn er irrig von einem falschen Alter eines
verpflichteten Spielers ausgeht.

Eine Tatbestandsvoraussetzung des § 119 Abs.2 BGB ist ohne Weiteres
zu bejahen: Das Alter stellt eine Eigenschaft im Sinne des § 119 Abs. 2 BGB
dar. Das Alter haftet dem Spieler dauerhaft an und charakterisiert diesen.

Da § 119 Abs. 2 BGB zudem die Verkehrswesentlichkeit der durch den
Anfechtungsberechtigten irrig angenommenen Eigenschaft voraussetzt,
gilt es, zu untersuchen, ob und, falls ja, unter welchen Voraussetzungen

Staudinger, BGB, § 119, Rn. 101; Arnold in: Erman, BGB, § 119, Rn. 46; Armbriis-
ter in: MiKo, BGB, § 119, Rn. 150; Wendtland in: BeckOK, BGB, § 119, Rn. 45.

234 Singer in: Staudinger, BGB, § 119, Rn. 101.

235 https://www.welt.de/sport/fussball/bundesliga/hamburger-sv/article150911903/
Wie-alt-ist-der-gambische-HSV-Fluechtling-wirklich.html (zuletzt abgerufen am
06.08.2021).

236 Siche dazu niher oben S. 95.
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das Alter eines Spielers als verkehrswesentliche Eigenschaft angesehen wer-
den kann. Wie bereits dargestellt, beurteilt sich dies danach, ob das Alter
nach der Verkehrsanschauung fir die Wertschitzung und die (konkret) zu
leistende Arbeit von Bedeutung ist und sich insbesondere auf den Ent-
schluss des Clubs auswirkt, den Spieler zu verpflichten.?3”

(1) Das Alter als ,,wertbildender Faktor®

Das Alter des zu verpflichtenden Spielers wird in aller Regel bereits fiir die
Entscheidung des Clubs hinsichtlich des ,,Ob“ oder der Bedingungen der
Verpflichtung, insbesondere der Vertragsdauer, relevant. Denn angesichts
eines voraussichtlichen Leistungsabfalls ab einem bestimmten Alter ver-
sucht der Club bei der Spielerverpflichtung anhand des Spieleralters, die
zeitlich begrenzten physischen Kapazitaten des Spielers abzuschatzen.?38 Je
alter ein Spieler, desto riskanter ist also auch eine Investition in Form einer
Verpflichtung, wird es doch mit zunechmendem Alter immer wahrscheinli-
cher, dass der Spieler die im Hochleistungssport erforderlichen Leistungen
physisch nicht mehr erbringen kann. Nimmt ein Club dieses Risiko auf
sich, wird er dieses regelmifig durch eine kurze Vertragsdauer minimie-
ren. So erhielt beispielsweise der Fulballer Zlatan Ibrahimovi¢ im Alter von
38 Jahren fiir die Saison 2020/21 beim AC Mailand einen Vertrag fiir nur
eine (weitere) Saison?3?, wihrend er zehn Jahre zuvor nach seinem Wech-
sel vom FC Barcelona ebenfalls zum AC Mailand ab der Saison 2010/11
einen Vierjahresvertrag unterschrieb.?40

Ferner ist das Alter fiir den Marktwert eines jeden Spielers von mafige-
bender Bedeutung und damit fiir die Frage, fiir welche ungefihre Summe
der verpflichtete Spieler ggf. ,weiterverkauft® werden kann. Der Markt-
wert eines Spielers bestimmt sich nicht zuletzt nach der voraussichtlichen
Dauer, fir die der Spieler noch weiter Hochleistungssport betreiben und
daher fiir Proficlubs von Interesse ist. Fir diese Einschitzung ist das Alter
ein wichtiger Indikator.#! Denn fiir die objektive Bestimmung des Markt-

237 Dazu niher oben S. 99f.

238 Daumann, Grundlagen der Sportdkonomie, S. 141.

239 https://www.sportl.de/transfermarkt/2020/08/ac-mailand-zlatan-ibrahimovic-ver
laengert-vertrag (zuletzt abgerufen am 13.12.2021).

240 https://www.stern.de/sport/fussball/transfer-coup-ibrahimovic-wechselt-zum-ac
-mailand-3112512.html (zuletzt abgerufen am 13.12.2021).

241 Vgl. Fischinger/Reiter, Das Arbeitsrecht des Profisports, §5, Rn.31; Daumann,
Grundlagen der Sportékonomie, S. 141 f.
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werts eines Spielers bzw. der bei einem ,,Weiterverkauf® erzielbaren Ablo-
sesumme ist das Ausmaf§ des Humankapitals des Spielers von besonderer
Bedeutung.

In der betriebswirtschaftlichen Literatur wird in diesem Zusammen-
hang daher vertreten, dass das Humankapital eines Spielers mit zunehmen-
dem Alter und der damit verbundenen Zunahme an Erfahrung zunichst
steige, dann aber aufgrund des altersbedingten Verlusts an physischer Leis-
tungsfahigkeit wieder sinke.?*> Auch hier lasst sich der Spieler Ibrahimovié
als Beispiel heranziehen: Laut transfermarkt.de lag sein Marktwert im Alter
von 23 Jahren bei 22 Mio. Euro. Dieser steigerte sich dann bis zu einem
Hoéchstwert von 46 Mio. Euro zu Beginn der Saison 2010/11, als der Spieler
28 Jahre alt war. EIf Jahre spater liegt der Marktwert des mittlerweile 39
Jahre alten Ibrahimoviés zum Stichtag des 03.06.2021 bei ,,nur“ noch 4 Mio.
Euro (siche nachfolgende Abb. 1).243

Abbildung 1: Marktwertentwicklung Zlatan Ibrahimovic *#*

Aktueller Marktwert: 4,00 Mio. €

2006 2008 2010 2012 2014 2016 2018 2020

242 Eschweiler/Vieth, DBW 2004, 671ft; Baetge/Klonne/Weber, KoR 2013, 310
(314fF).

243 https://www.transfermarkt.de/zlatan-ibrahimovic/profil/spieler/3455 (zuletzt
abgerufen am 13.12.2021).

244 https://www.transfermarkt.de/zlatan-ibrahimovic/marktwertverlauf/spieler/3455
(zuletzt abgerufen am: 13.12.2021).
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(2) Relevanz des Alters fir den sportlichen Erfolg des Clubs

Das Alter eines Spielers stellt zudem eine wesentliche Komponente seiner
sportlichen Leistung dar?®, zu deren Erbringung er dem Club gegentiber
arbeitsvertraglich verpflichtet ist.?4¢ So ist beispielsweise wissenschaftlich
erwiesen, dass beim Menschen ab dem 25. Lebensjahr sowohl die Regene-
rationsfahigkeit der Muskulatur als auch die Ausdauerleistungsfahigkeit
abnimmt.?#” Das bedeutet aber nicht, dass der Spieler dadurch insgesamt
yschlechter® und weniger brauchbar fir den Club und dessen sportli-
chen Erfolg wird. Mit zunchmendem Alter werden Spieler regelmafig
erfahrener, was andere Facetten der sportlichen Leistung wie taktische
und mentale Fihigkeiten beglinstigt und entsprechend steigert.*® Aus
diesem Grund sind Clubs sowohl aus wirtschaftlicher als auch aus sport-
licher Sicht an der Schaffung und Aufrechterhaltung heterogener Alters-
strukturen interessiert. Auf diese Weise wird nicht nur durch kontinuierli-
chen Austausch einzelner Leistungstriger ein ,harter Umbruch® im Mann-
schaftsgefiige vermieden und zugleich langfristiger Erfolg gesichert.?#
Teams, die in ihrer Erfahrungsstruktur heterogen zusammengesetzt sind,
sind statistisch betrachtet auch erfolgreicher als Teams mit homogener
Erfahrungsstruktur.25°

Vor diesem Hintergrund werden Clubs, die ihren Kader verstirken
mochten, in aller Regel auch auf das Alter und die damit in aller Regel
korrelierende Erfahrung des Spielers achten und diese Vorstellungen bei
Abgabe ihrer Vertragsschlusserklarung zugrunde legen.

245 So auch Meier, Bewertung, Prognose und Optimierung von sportlichen Leistun-
gen im professionellen Fufball, S. 126.

246 Vgl. dazu oben S. 53.

247 Neumann in: Handbuch Trainingswissenschaft — Trainingslehre, S. 349, 359.

248 Gaede/Kleist/Schaecke in: Profi-FuRball aus sportdkonomischer Perspektive,
S. 388 {f.; Daumann, Grundlagen der Sportokonomie, S.142f.; Mazer, Bewer-
tung, Prognose und Optimierung von sportlichen Leistungen im professionel-
len Fuf$ball, S. 126.

249 Vgl. Gaede/Kleist/Schaecke in: Profi-Fuflball aus sportokonomischer Perspektive,
S. 39%6.

250 Daumann, Grundlagen der Sportokonomie, S. 143 f.
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(3) Sonderfall: Profivertrag fir Minderjihrige

Bei der Verpflichtung minderjihriger Spieler verhilt es sich dartiber hi-
naus so, dass diese nach dem jeweils einschligigen Verbandsrecht typi-
scherweise erst nach Vollendung einer bestimmten Altersgrenze an den
professionellen Liga-Wettbewerben teilnehmen dirfen. So ist gem. §§ 13,
14 DFL-LOS im Ligabetrieb der Fuflball-Bundesliga ebenso wie der 2.
FufSball-Bundesliga zum einen spielberechtigt, wer Lizenzspieler ist. Die
hierfur erforderliche Lizenz wird wiederum gem. §2 Nr.3 DFL-LOS nur
an Spieler erteilt, die das 18. Lebensjahr vollendet haben.

Zum anderen kann nach §14 Ziff. 1 DFL-LOS Nicht-Lizenzspielern,
also entweder Amateuren oder Vertragsspielern, unter Umstinden neuer-
dings bereits nach Vollendung des 16. Lebensjahres die Spielerlaubnis fiir
den Spielbetrieb der Fuf$ball-Bundesliga erteilt werden. Die DFL senkte
im Jahr 2020 die urspringlich auf die Vollendung des 17. Lebensjahres
festgeschriebene Altersgrenze um ein Jahr ab. Dies fiithrte prompt dazu,
dass das Dortmunder Sturm-Talent Youssoufa Moukoko im Rekord-Alter
von 16 Jahren und einem Tag zu seinem ersten Bundesliga-Einsatz kam.?’!

Ahnlich verhalt es sich im Handball: Hier konnen gem. §19 Abs. 1
DHB-SpO im Grundsatz?5? Spielerinnen ab dem 16. Lebensjahr und Spie-
ler ab dem 17. Lebensjahr in Erwachsenenmannschaften eingesetzt wer-
den, wenn eine Einwilligung der ,Personensorgeberechtigten sowie eine
arztliche Unbedenklichkeitsbescheinigung vorliegt.

Richtet sich der (Profi-)Arbeitsvertrag des zu verpflichtenden Spielers
— wie ublich — in erster Linie darauf, den Spieler in Wettbewerben der
Bundesliga und/oder der 2. Bundesliga einzusetzen®3, kann dem Alter
des Spielers vor diesem Hintergrund eine ganz wesentliche Bedeutung
zukommen.

Dariiber hinaus ist im Fuflball die Registrierung ausliandischer Spieler,
die nicht wahrend mindestens der letzten finf Jahre ununterbrochen in
Deutschland wohnhaft waren, grundsitzlich vor Vollendung des 18. Le-
bensjahres nach Art. 19 Abs. 1, 3 FIFA-RSTS verboten. Nur bei Vorliegen
weiterer Voraussetzungen wird hiervon eine Ausnahme gemacht. Das ist

251 https://www.kicker.de/moukoko-kommentiert-rekord-ganz-abgeklaert-790324/a
rtikel (zuletzt abgerufen am 13.12.2021).

252 Eine Ausnahme gilt far DHB-Kaderspieler:innen, die jeweils schon ein Jahr
frither eingesetzt werden durfen.

253 Vgl. Fritzweiler in: Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht,
S.293; Fechner/Arnbold/Brodfiibrer, Sportrecht, S. 62; vgl. ferner B.2 des DFL-
Muster-Lizenzspielervertrags.
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insbesondere?** der Fall, wenn die Eltern des Spielers aus Grinden, die
nichts mit dem Fufballsport zu tun haben, Wohnsitz in Deutschland neh-
men oder die Registrierung innerhalb der Europiischen Union oder des
Europdischen Wirtschaftsraums stattfindet, der neue Club bestimmte Min-
destanforderungen erfillt und der Spieler zwischen 16 und 18 Jahren alt
ist (Art. 19 Abs. 2 FIFA-RSTS).

bb) Zwischenergebnis

Es ist festzuhalten, dass es professionellen Fufballclubs bei der Begriin-
dung des Arbeitsvertrags mit dem Spieler regelmifig entscheidungserheb-
lich auf das Alter des Spielers ankommt und das Alter damit in aller Regel
als verkehrswesentliche Eigenschaft im Sinne des §119 Abs.2 BGB zu
qualifizieren ist. Das Alter wirkt sich insbesondere auf den Markewert des
Spielers aus und erlangt auch bei der bestmoglichen Kaderzusammenset-
zung Relevanz. Im Zusammenhang mit der Verpflichtung Minderjahriger
spricht zudem das Verbandsrecht fiir die regelmifige Annahme der Ver-
kehrswesentlichkeit des Alters.

cc) Kausalzusammenhang/Erheblichkeit des Irrtums

Stellt das Alter des verpflichteten Spielers im konkreten Einzelfall — wie
tblich - eine verkehrswesentliche Eigenschaft im Sinne des §119 Abs. 2
BGB dar und befindet sich der Club hiertiber im Irrtum, muss dieser
Irrtum auferdem (mit)ursichlich fiir die Abgabe seiner Vertragsschlusser-
klirung gewesen sein. Wie bereits dargestellt?> ist der Club nur dann be-
rechtigt, seine Willenserklarung anzufechten, wenn er diese bei Kenntnis
der Sachlage und bei verstindiger Wiirdigung des Falles nicht abgegeben
hatte (vgl. §119 Abs.1 BGB). Dementsprechend ist fiir jeden Einzelfall
zu fragen, ob der Irrtum des Clubs sowohl subjektiv als auch objektiv
so erheblich war, dass ohne ihn die Erklirung mit dem konkreten Inhalt
nicht abgegeben worden wire.25¢

254 Nach der Rechtsprechung des CAS ist die in Art. 19 Abs.2 RSTS aufgefihrte
Liste nicht abschliefend, CAS, Urt. v. 06.03.2009 — 2008/A/1485.

255 Vgl. Fn. 233.

256 Vgl. Brox/Walker, BGB AT, § 18, Rn. 27.
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Es leuchtet daher ein, dass eine Anfechtung des Arbeitsvertrags wegen
eines Irrtums tber das Alter des verpflichteten Spielers ausscheiden muss,
wenn dessen wahres Alter von dem vom Club angenommenen Alter nur
geringfiigig abweicht, etwa weil das dem Club vorgelegte Ausweisdoku-
ment den Spieler filschlicherweise um nur einen Tag ,jiinger” oder ,alter”
macht. Hier wird der Club in aller Regel schon von sich aus nicht auf die
Idee kommen, den Arbeitsvertrag anzufechten, weil er den Spieler auch in
Kenntnis des wahren Geburtsdatums verpflichtet hitte. Wiirde er dennoch
anfechten, wire die Anfechtung mangels Anfechtungsrecht unwirksam, da
der Irrtum jedenfalls aus objektiver Sicht, also bei verstindiger Wiirdigung
des Falles, fiir den Vertragsschluss nicht erheblich war.

Die Erheblichkeit des Irrtums wird man in den meisten Fallen jedoch
nicht pauschal bejahen oder verneinen konnen. Vielmehr bedarf es wei-
terer Kriterien bzw. Ankniipfungspunkte, um den Kausalzusammenhang
zwischen Irrtum und Vertragsschlusserklarung im Einzelfall beurteilen zu
konnen. In Betracht kommt hierbei die vereinbarte Vertragsdauer ebenso
wie die dem Spieler zugedachte Funktion im Mannschaftsgefiige.

(1) Vertragsdauer

Wie bereits festgestellt wurde, bietet das Alter fir Clubs einen wesent-
lichen Anhaltspunke fiir die voraussichtliche Dauer der (verbleibenden)
korperlichen Leistungsfiahigkeit des Spielers.?” Diesen Umstand wird ein
Club typischerweise in seine Uberlegungen im Rahmen der Vertragsver-
handlungen einstellen. Unter 6konomischen Gesichtspunkten wird ein
Club einen Spieler (hdchstens) nur so lange verpflichten wollen, wie dieser
voraussichtlich auch korperlich in der Lage ist, die vertraglich geschuldete
Leistung auf einem Niveau auszuiben, das den sportlichen Erwartungen
des Clubs entspricht. Diesem sportlichen und wirtschaftlichen Bedurfnis
wird in der arbeitsrechtlichen Praxis primar uber die Regelung der Ver-
tragslaufzeit Rechnung getragen. Insoweit kann erneut auf den vorstehend
genannten Beispielsfall Ibrabimovic verwiesen werden: Wahrend der Spie-
ler im Alter von 28 Jahren in der Saison 2010/11 beim AC Mailand noch
in den Genuss eines Vierjahresvertrages kam, erhielt er 10 Jahre spater im
Alter von 38 Jahren fiir die Saison 2020/21 ebenfalls beim AC Mailand
zwar nochmals einen Vertrag, diesmal allerdings fiir nur eine (weitere)
Saison.

257 S.103ff.
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Nimmt der einen Spieler verpflichtende Club also beispielsweise — aus
welchen Griinden auch immer - irrig an, ein in Wirklichkeit 32-jahriger
Spieler sei erst 22 Jahre alt, und vereinbart er mit diesem infolge des
Irrtums einen Vierjahresvertrag, obwohl er bei Kenntnis der wahren Sach-
lage lediglich einer zweijihrigen Vertragsdauer zugestimmt hatte, ist die
Erheblichkeit des Irrtums ohne Weiteres gegeben. Der Club kann den
Arbeitsvertrag wegen Eigenschaftsirrtums?’® anfechten.

Zu beachten ist in einem solchen Fall aber: Erklart sich der Spieler
damit einverstanden, den Vertrag so gelten zu lassen, wie ihn der Club
ohne den Irrtum geschlossen hatte (hier: Zweijahresvertrag statt Vierjah-
resvertrag), bewirkt die Anfechtung nach zutreffender h.M. keine vollstin-
dige Befreiung von dem angefochtenen Rechtsgeschift. Vielmehr gilt der
Vertrag dann zu den vom Club beim Abschluss eigentlich gewollten Be-
dingungen, soll der Anfechtende das Anfechtungsrecht doch gerade nicht
als bloBBes Reuerecht ,missbrauchen® konnen.?s? Der Arbeitsvertrag wiirde
in dem gebildeten Beispielsfall also fiir eine Dauer von zwei statt vier
Jahren gelten.

Ferner kann die Vertragsdauer in Fillen ausschlaggebend sein, in denen
minderjahrige Spieler zu dem Zweck verpflichtet werden, im Wettbewerb
der Profi-Ligen eingesetzt zu werden. Gibt etwa ein Fufballspieler im Rah-
men des Vertragsschlusses an, 15 Jahre und 360 Tage alt zu sein, obwohl er
in Wirklichkeit 15 Jahre und 100 Tage alt ist, durfte es keinen erheblichen
Irrtum des Clubs darstellen, wenn der Spieler einen Fiinfjahresvertrag
erhalten soll. Denn in diesem Fall kann der Spieler in jedem Fall mehr
als 4/5 der vereinbarten Vertragsdauer von dem Club im Einklang mit den
Regularien des Verbandsrechts im Ligawettkampf eingesetzt werden. Es
dirfte also an der objektiven Erheblichkeit des Irrtums fehlen, da davon
ausgegangen werden kann, dass der Club bei verstindiger Wiirdigung des
Falls aus objektiver Sicht dennoch in gleicher Weise verpflichtet hatte.

Anders verhielte es sich hingegen, wenn mit demselben Spieler nur eine
Vertragsdauer von einem Jahr vereinbart worden ware. Hier konnte der

258 Zu den Voraussetzungen einer ggf. ebenfalls in Betracht kommenden Tau-
schungsanfechtung gem. § 123 BGB siche oben S. 86 ff.

259 Singer in: Staudinger, BGB, § 119, Rn. 103; Armbriister in: MuKo, BGB, § 119,
Rn. 156; Lobinger, AcP 195, 274 ff.; Miiller, JuS 2005, 18 f.; bereits auch schon
Gradenwitz, Anfechtung und Reurecht beim Irrthum, S.74ff; a.A. Spiefs, JZ
1985, 593 ff. Zur Begriindung des von der h. M. vertretenen Ergebnisses wer-
den verschiedene Ansitze vertreten, vgl. hierzu ausfiihrlich Lobinger oder Spief
a.a.0. Richtigerweise handelt es sich um eine teleologische Reduktion der
§§ 119, 142 BGB, vgl. Singer oder auch Lobinger a.a.O.

109



https://doi.org/10.5771/9783748936220
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kapitel 2: Die isolierte Anfechtung von Sportarbeitsverhdltnissen

Club den Spieler mehr als 2/3 der vereinbarten Vertragslaufzeit aufgrund
seines Irrtums nicht einsetzen. In dieser Konstellation wird man dem Club
in jedem Fall ein Anfechtungsrecht nach § 119 Abs. 2 BGB zubilligen miis-
sen.

(2) Kunftige Funktion des Spielers im Mannschaftsgefiige

Die Erheblichkeit des Irrtums tGber das Alter des Spielers auf Seiten des
Clubs kann auch darin begrindet sein, dass der verpflichtete Spieler auf-
grund seines Alters nicht die Rolle im Mannschaftsgefiige einnehmen
kann, die ihm der Club mit der Verpflichtung zugedacht hat.

Fir den Club stellt die Zusammensetzung des Spielerkaders den Schliis-
sel fir den sportlichen und damit letztendlich auch fir den wirtschaftli-
chen Erfolg dar.2® In Rahmen der Kaderplanung wird er daher in einem
ersten Schritt festzustellen haben, wo ,Verstairkungsbedarf“ besteht und
wie dieser umgesetzt wird. Dabei wird er typischerweise auch das Alter
des fur die Zwecke der Kaderverstirkung in Betracht kommenden Spielers
miteinbeziehen, da dieses in aller Regel Aufschluss dariiber gibt, in wel-
cher Karrierephase sich der Spieler befindet. Es macht fiir den Club einen
erheblichen Unterschied, ob er nun beispielsweise, wie gewtinscht, einen
»Routinier” verpflichtet, der den Kader mit seiner Erfahrung unmittelbar
verstairken kann, oder einen ,Perspektivspieler®, der sportlich erst noch
weiter ausgebildet werden muss.

Wann genau die Erheblichkeitsschwelle des § 119 BGB erreicht ist und
der Spieler aufgrund seines tatsichlichen Alters nicht in die fir ihn
vom Club vorgesehene Rolle im Mannschaftsgefiige ,passt“ hingt zwar
letztlich von den Umstinden des Einzelfalls ab. Als grober Orientierungs-
punke ldsst sich jedoch das Lebenszyklus-bzw. Karrierephasenkonzept von
Littkemann/Schulte heranziehen, welche dieses ,[klassische strategische]
Planungsinstrument“?®! auf die Karriere eines Profifuf$ballers tibertragen
haben. Dabei unterscheiden die Autoren zwischen drei Karrierephasen:
Die erste Phase wird als Talentphase bezeichnet, die vom 16. bis zum
23. Lebensjahr eines Spielers andauert und in welcher die sportliche Aus-
bildung des Spielers im Vordergrund steht. An die Talentphase schlieft
sich die Leistungsphase an, die vom 23. bis zum 33. Lebensjahr reicht.
In dieser Phase erreicht ein Spieler typischerweise den Hohepunkt seiner

260 Littkemann/Schulte in: Profi-FuSball aus sportokonomischer Perspektive, S. 187.
261 Littkemann/Schulte in: Profi-FuSball aus sportokonomischer Perspektive, S. 193.
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Leistungsfahigkeit und wird Leistungstriger. Die letzte Karrierephase, die
sog. Endphase, beginnt mit dem 33. Lebensjahr und endet mit dem Karrie-
reende.?6?

Unter Zugrundelegung dieses Konzepts wird man jedenfalls in der Re-
gel als Indiz fiir die Erheblichkeit des Irrtums beziiglich des Spieleralters
sechen kdénnen, wenn der Irrtum dazu fihrt, dass ein Spieler verpflichtet
wird, der altersbedingt einer anderen Karrierephase angehort als es bei
Richtigkeit des irrig angenommenen Alters der Fall wire.

Allerdings muss auch hier ist die Frage gestellt werden, ob und, falls ja,
zu welchen Konditionen der Club den Spieler bei Kenntnis der wahren
Sachlage verpflichtet hitte. Hatte der Club den Spieler ohne den Irrtum zu
anderen Konditionen verpflichtet, wiirde die Anfechtung nur dazu fiihren,
dass der Vertrag zu diesen Konditionen gilt, sofern der Spieler hiermit
einverstanden ist.?¢3 Hatte der Club den Spieler hingegen tberhaupt nicht
verpflichtet oder will der Spieler den Vertrag, wie er ohne den Irrtum des
Clubs offeriert worden wire, nicht gelten lassen, fithrt die Anfechtung -
wie im Grundsatz von § 142 Abs. 1 BGB vorgesehen — zur Gesamtnichtig-
keit des Vertrags.

(3) Keine pauschale Grenzziehung méglich

Eine Faustformel, ab wann ein Irrtum Gber das Alter des Spielers zur
Anfechtung berechtigt, lasst sich indes nicht aufstellen, sind doch stets die
Umstinde des Einzelfalls wie etwa die Altersdiskrepanz im Verhiltnis zur
Vertragsdauer zu bertcksichtigen. Letztlich wird man die Grenze jedoch
dort ziechen miissen, wo im Einzelfall aufgrund des abweichenden Alters
Leistungsstorungen in der kiinftigen Vertragsabwicklung zu befiirchten
sind, die eine Anfechtung des Clubs bei verstindiger Wiirdigung des Sach-
verhalts rechtfertigen.?64

262 Littkemann/Schulte in: Profi-FufSball aus sportokonomischer Perspektive,
S.195f.

263 Siehe dazu bereits oben S. 108 f.

264 Vgl. Lohnig, Irrtum tber die Eigenschaften des Vertragspartners, S. 202.
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¢) Anfechtbarkeit wegen Irrtums tiber die Gesundheit des Spielers

Die Gesundheit eines Spielers ist fiir den ihn beschaftigenden Club von
essentieller Bedeutung. Der Gesundheitszustand des Spielers geht regelma-
Big Hand in Hand mit dessen Einsetzbarkeit und Leistungsfihigkeit im
Wettkampf und den damit verbundenen Erfolgschancen des Clubs. Irrt
ein Club bei Arbeitsvertragsschluss tber den Gesundheitszustand des ver-
pflichteten Spielers, stellt sich die Frage, ob er sich gem. § 119 Abs.2 BGB
wieder von dem Arbeitsvertrag 1osen kann. Voraussetzung dafur ist, dass
das Gesundheitsmanko des Spielers als verkehrswesentliche Eigenschaft
einzustufen ist und ein entsprechender Kausalzusammenhang zwischen
Irrtum und Abgabe der Vertragsschlusserklarung besteht.

Wihrend der Grad der Leistungsunfahigkeit oder eine vortibergehende
Leistungsminderung noch nicht als verkehrswesentliche Eigenschaft im
Sinne des § 119 Abs. 2 BGB anzusehen sind?65, kommen Krankheiten und
Leiden des Arbeitnehmers durchaus als solche in Betracht. Dabei hingt
es entscheidend davon ab, ob die objektive Tauglichkeit des Spielers, die
vertraglich ibernommene Arbeit zu verrichten, nicht nur blo§ voriiberge-
hend erheblich beeintrichtigt ist.2¢¢ Handelt es sich bei der vertraglich
tbernommenen Arbeit insbesondere um die Erbringung sportlicher Leis-
tungen fir den Club, kommen alle Krankheiten und Leiden als verkehrs-
wesentliche Eigenschaft in Betracht, die die diese erheblich beeintrachti-
gen.

aa) Unbehandelbare Gesundheitsmingel

Unproblematisch wird man solche Krankheiten als verkehrswesentliche
Eigenschaft qualifizieren konnen, die nicht behandelbar sind und die Aus-
tibung des jeweiligen Sports auf dem erforderlichen bzw. geschuldeten
Leistungsniveau daher dauerhaft unméglich machen. Zu nennen wire
hier beispielsweise ein Herzfehler, der nicht behoben werden kann und
dazu fihrt, dass das Herz-Kreislauf-System des Sportlers nicht in der Lage

265 BAG, Urt. v. 23.08.1974 — 2 AZR 92/37, AP Nr. 3 zu § 119 BGB; vgl. auch: Singer
in: Staudinger, BGB, § 119, Rn. 93; Armbriister in: MiiKo, § 119, Rn. 141.

266 BAG, Urt. v. 23.08.1974 — 2 AZR 92/37, AP Nr.3 zu §119 BGB.; BAG, Urt.
v. 26.07.1989 — 5 AZR 491/88, NZA 1990, 141 (142); BAG, Urt. v. 21.02.1991
— 2 AZR 449/90, NJW 1991, 2723; Preis in: ErfK, § 611a BGB, Rn. 351; Armbriis-
ter in: MiKo, §119, Rn. 141; Richardi/Fischinger in: Staudinger, BGB, §611a,
Rn. 658.
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ist, den extremen Belastungen, die die vertraglich geschuldete Leistung mit
sich bringt, standzuhalten.

bb) Genesungsfihige Gesundheitsmingel

Problematisch erscheinen jedoch Fille, in denen eine Genesung des Spie-
lers moglich ist, wie bei typischen Verletzungen der Muskulatur oder des
Bewegungsapparats. Als Beispiel kann auch hier der Fall genannt werden,
als der VB Stuttgart den Brasilianer namens Didi fiir eine Vertragsdauer
von drei Jahren verpflichtete und bei dem sich erst nach Arbeitsvertrags-
schluss im ersten Bundesligaeinsatz ein bis dahin versteckter Kreuzband-
riss offenbarte mit der Folge, dass der Spieler fiir ein halbes Jahr verlet-
zungsbedingt ausfiel.267

(1) Eigenschaft oder blof voribergehende Leistungsminderung?

Zu kliren ist in diesem Zusammenhang zunachst die Frage, ob man von
einem fir die Annahme einer Eigenschaft erforderlichen Dauerzustand
sprechen kann oder ob es sich hierbei nicht um eine blofe, vortiberge-
hende Leistungsminderung handelt. Wann ein einer Person anhaftendes
Merkmal von einer ,gewissen Dauer® ist, lisst sich nicht pauschal beurtei-
len. Auch insoweit sind die Umstinde des Einzelfalls sowie Inhalt und
Umfang des angefochtenen Rechtsgeschafts zu beriicksichtigen. So sind
beispielsweise die Zahlungsfihigkeit und die Vermdgenslage des Schuld-
ners als Eigenschaft i.5.d. § 119 Abs. 2 BGB weitgehend anerkannt?%8, ob-
wohl diese kein typisches Dauermoment aufweisen, sondern vielmehr nur
ein einer Person anhaftender Zustand sind, der sich ggf. Gber lingere Zeit
erstrecken kann, aber gerade nicht muss.

Hieraus lasst sich fiir den Begriff der Eigenschaft allgemein ableiten,
dass es entscheidend darauf ankommt, ob das jeweilige Merkmal der Per-
son im Hinblick auf das konkret angefochtene Rechtsgeschift hinreichend

267 https://www.welt.de/sport/fussball/bundesliga/vfb-stuttgart/article117168907/A
Is-Stuttgart-einen-Stuermer-ohne-Kreuzband-holte.html (zuletzt abgerufen am
13.12.2021).

268 RG, Urt. v. 31.05.1905 - V 596/04, RGZ 61, 84 (86); RG, Urt. v. 29.09.1922 - 11
761/21, RGZ 105, 206 (208); Mansel in: Jaunerig, BGB, § 119, Rn. 13; Armbriister
in: MiKo, BGB, § 119, Rn. 134.
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lange anhaftet. Mit anderen Worten: Der Begriff der Dauer des ,Anhaf-
tens” ist relativ zu verstehen. Deshalb muss fiir jeden Einzelfall danach ge-
fragt werden, wie sich das dem Vertragspartner anhaftende Merkmal auf
den Leistungsvollzug des Vertragsverhaltnisses auswirkt.

Eine ,gewisse Dauer” des Anhaftens des jeweiligen Merkmals wird man
folglich bei im Profisport wblicherweise befristeten Arbeitsverhiltnissen
nur dann annehmen kénnen, wenn dieses einen wesentlichen Teil der ver-
einbarten Vertragszeit vorliegt und dadurch die vertraglich ibernommene
Tatigkeit nicht ausgeiibt werden kann.?®® Dementsprechend ist fiir die
Beurteilung des Gesundheitszustandes im Rahmen der Begriindung eines
Sportarbeitsverhiltnisses als Eigenschaft i.S.d. § 119 Abs.2 BGB auf die
vereinbarte Dauer des Arbeitsverhiltnisses einerseits und die (voraussichtli-
che) Verletzungsdauer des Spielers andererseits abzustellen. So wird man
bei einem auf drei Jahre befristeten Sportarbeitsverhiltnis eine Verletzung
mit einer (erwarteten) Genesungsdauer von einem Jahr als verkehrswe-
sentliche Eigenschaft ansehen miussen. Die Verletzung haftet dem Spieler
(voraussichtlich) fiir 1/3 der gesamten Vertragsdauer und damit eine ,,ge-
wisse“ bzw. verhaltnismifig bedeutsame Dauer i.S.d. Eigenschaftsbegriffs
des § 119 Abs. 2 BGB an, in der der Spieler seine vertragsgemife Leistung
nicht erbringen kann. Anders verhielte es sich bei einer Verletzungsdauer
von nur einem Monat. Insoweit wird man von einer nur vortibergehenden
Leistungsminderung ausgehen und damit das Vorliegen einer Eigenschaft
1.S.d. § 119 Abs. 2 BGB verneinen missen.

(2) Vorschlag einer Grenzschwelle

Ab welcher Dauer eine Sportverletzung letztlich die Schwelle zur Eigen-
schaft Gberschreitet, kann nur vor dem Hintergrund der ratio legis des
§ 119 Abs. 2 BGB bestimmt werden. Diese wird aus den Beratungsunterla-
gen zwar nicht hinreichend deutlich?”?, doch wird man aus der Kommis-
sionsbegriindung, das Anfechtungsrecht wegen Eigenschaftsirrtums u.a.
aus Griinden der Billigkeit regeln zu wollen, ein (Un-)Zumutbarkeitskrite-
rium herleiten kénnen. Deshalb wird man die Grenzschwelle zwischen
(noch) blofer vortibergehender Leistungsminderung und (schon) Eigen-

269 Ahnlich zur Schwangerschaft Richardi/Fischinger in: Staudinger, BGB, § 611a,
Rn. 661 sowie BAG, Urt. v. 06.10.1962 — 2 AZR 360/61, NJW 1963, 222 und
BAG, Urt. v. 08.09.1988 — 2 AZR 102/88, BAGE 59, 285 (292).

270 So auch Singer in: Staudinger, BGB, § 119, Rn. 79.
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schaft im Sinne des § 119 Abs. 2 BGB dort ziehen missen, wo es nach der
Verkehrsanschauung dem Irrenden nicht mehr zumutbar ist, die aufgrund
seines Irrtums zu erwartenden Vertragsverletzungen bzw. Leistungsstorun-
gen hinzunehmen. Denn nach zutreffender Auffassung dient § 119 Abs. 2
BGB dem Zweck, dem Irrenden praventiven Rechtsschutz gegen drohen-
de, mit dem Eigenschaftsirrtum im Zusammenhang stehende Vertragsver-
letzungen zu ermdglichen.?”! Bezogen auf das Verhaltnis zwischen Dau-
er des Sportarbeitsverhaltnisses und (voraussichtlicher) Verletzungsdauer
empfiehlt es sich vor diesem Hintergrund, diese Grenzschwelle bei einer
Verletzungsdauer von 30% der Vertragslaufzeit zu ziehen.

Fur diese Grenzschwelle lasst sich etwa die Wertung des §48 Abs. 1
SGB YV anfiihren, nach welchem Krankenversicherte fiir den Fall der Ar-
beitsunfihigkeit wegen derselben Krankheit fir lingstens 78 Wochen bzw.
1,5 Jahre Krankengeld erhalten. Nach diesem Zeitraum soll die gesetzliche
Krankenversicherung von diesen Entgeltersatzleistungen entlastet werden,
weil eine tber diese Dauer hinausgehende Erwerbsminderung dem Risi-
ko der gesetzlichen Rentenversicherung zuzuordnen ist.>’? Die Regelung
bietet damit einen tbertragungsfihigen Anhaltspunkt dafiir, ab welcher
Dauer der Gesetzgeber eine Krankheit nicht mehr als nur vortibergehende
Leistungs- bzw. Arbeitsunfihigkeit ansieht.

Die von §48 Abs.1 SGBYV vorgegebene Dauer von 1,5 Jahren kann
jedoch selbstverstindlich nicht absolut angewendet werden. Andernfalls
wiren hierdurch Clubs abhingig von der Gesamtvertragsdauer in ihrem
Anfechtungsrecht nach § 119 Abs. 2 BGB begiinstigt oder beschrinkt. Die
Dauer von 1,5 Jahren muss vielmehr zusitzlich ins Verhaltnis zu der im
Profisport typischen Hochstvertragsdauer von finf Jahren (vgl. Art. 18
Ziff. 2 FIFA-RSTS sowie §5 Ziff. 1 DFL-LOS) gestellt werden. Das auf
diese Weise ermittelte Verhaltnis von 30%%7® kann dann als verallgemeine-
rungsfahiger Richtwert herangezogen werden.

d) Anfechtbarkeit wegen Irrtums tiber die Dopingfreiheit des Spielers
Will sich ein Club auf einer bestimmten Position verstirken, wird seine

Entscheidung, welcher Spieler hierfiir in Frage kommt, maffgeblich von
dessen fritheren Leistungen und der auf dieser Grundlage getroffenen Pro-

271 Vgl. Lohnig, Irrtum tber die Eigenschaften des Vertragspartners, S. 202, 278.
272 Rieke in: Krauskopf, SGB'V, § 48, Rn. 4.
273 1,5/5=0,3 = 30%.
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gnose tber seine kinftige Leistungsfahigkeit beeinflusst. Hierbei wird der
Club davon ausgehen, dass der Spieler seine Leistungen bislang ,,doping-
frei“ erbracht hat und auch in Zukunft erbringen wird. Dementsprechend
wird der Club auch bei Abgabe seiner Vertragsschlusserklarung von dieser
Vorstellung geleitet sein. Dies zeigt sich nicht zuletzt darin, dass in vielen
Spielervertrigen eine explizite Bezugnahme auf die Satzungen und Ord-
nungen des jeweils zustindigen Verbandes zu finden ist, welche wiederum
ausdriicklich das Verbot von Doping beinhalten; so etwa im Fufball § 5
DFB-SpO oder im Handball § 86 DHB-SpO.

Trifft diese Vorstellung jedoch nicht zu, weil der Spieler in Wirklichkeit
im Zeitpunkt des Vertragsschlusses entsprechende Mittel oder Methoden
im Sinne des Anti-Doping-Gesetzes?’* zu sich nimmt bzw. durchfihrt und
dies auch fir die Zukunft plant, um seine Leistungsfahigkeit aufrechtzuer-
halten, stellt sich die Frage, ob der Club den Spielervertrag aus diesem
Grund nach § 119 Abs. 2 BGB anfechten kann. Deshalb ist zu klaren, ob
es sich bei der Dopingfreiheit eines Spielers um eine verkehrswesentliche
Eigenschaft im Sinne dieser Vorschrift handelt.

aa) Die Dopingfreiheit als Eigenschaft im Sinne des § 119 Abs. 2 BGB

Unter den Eigenschaften einer Person versteht man — wie bereits darge-
stellt — alle dieser fir eine gewisse Dauer anhaftenden oder diese charakte-
risierenden Merkmale tatsachlicher oder rechtlicher Art.?”> Hierunter fallt
auch das einen Sportler charakterisierende Merkmal, dass dieser gerade
kein Doping im Sinne des Anti-Doping-Gesetzes zu sich nimmt bzw. an-
wendet.

bb) Verkehrswesentlichkeit der Dopingfreiheit

Die Dopingfreiheit des Spielers wird man in aller Regel auch als verkehrs-
wesentlich ansehen missen. Zwar fihrt Doping zu einer Leistungsstei-
gerung des dopenden Sportlers, doch kann dessen Arbeitsleistung aus
anderen Griinden fiir den Club weitgehend wertlos sein (sofern der Do-
pingverstof§ entdeckt wird). Das jeweilige Verbandsrecht sieht haufig nicht
nur fir den dopenden Spieler, sondern auch fiir den diesen einsetzenden

274 Gesetz zur Bekimpfung von Doping im Sport, BGBI. 1 2015/2210.
275 S.100.
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Club empfindliche Konsequenzen vor. So kann etwa im Fuf$ball der Club,
gegen den ein gedopter Spieler eingesetzt wurde, Einspruch gegen die
Spielwertung wegen Spielmanipulation erheben mit der Folge, dass die
Spielwertung u.U. gem. §17a Nr.2 der DFB-Rechts- und Verfahrensord-
nung in eine 0:2 Niederlage umgewertet wird. Auch das Verbandsrecht
des DHB sicht gem. § 86 Abs. 1, 6 DHB-SpO i.V.m. Art. 11.2 des DHB-An-
ti-Doping-Reglement Sanktionen wie Punktverlust oder Disqualifizierung
vom Wettkampf vor.

Daher kommt der Dopingfreiheit des Spielers nach der Verkehrsan-
schauung fir die vertraglich geschuldete Arbeitsleistung, nimlich die fiir
den Club frei von Nachteilen Erbringung der sportlichen Leistung, eine
derartige Bedeutung zu, dass sie als verkehrswesentlich im Sinne des § 119
Abs. 2 BGB anzuschen ist.

e) Zusammenfassung

Irrt sich ein Club im Rahmen einer Spielerverpflichtung tber Eigenschaf-
ten des Spielers, kann er aufgrund dessen seine Vertragsschlusserklirung
gem. § 119 Abs.2 BGB anfechten. Voraussetzung hierfir ist, dass die be-
treffende Eigenschaft des Spielers nach der Verkehrsanschauung fir die
Austbung der jeweiligen Sportart von Bedeutung ist und der Club in
Kenntnis der Sachlage und bei verstindiger Wirdigung des Falls die kon-
krete Willenserklarung nicht abgegeben hitte.

Bezieht sich der Irrtum des Clubs auf das Alter des Spielers, hangt die
Anfechtbarkeit des Spielervertrags primir davon ab, ob zwischen Irrtum
und Abgabe der Vertragsschlusserklirung der erforderliche Kausalzusam-
menhang besteht. Die Frage nach der objektiven Erheblichkeit des Irrtums
wird man regelmafig unter Berticksichtigung der Vertragsdauer und bzw.
oder der dem Spieler vom Club zugedachten Funktion im Mannschaftsge-
fige zu beantworten haben. Dabei kann regelmafSig von einer objektiven
Erheblichkeit des Irrtums ausgegangen werden, wenn der verpflichtete
Spieler altersbedingt in Wirklichkeit einer anderen als der angenommenen
Karrierephase zuzuordnen ist.

Will ein Club wegen eines Irrtums tber den Gesundheitszustand des
Spielers anfechten ist zu differenzieren. Eine Anfechtung ist immer dann
moglich, wenn die Krankheit nicht heilbar ist und die sportliche Leis-
tungsfahigkeit des Spielers erheblich beeintrichtigt. Handelt es sich hinge-
gen um eine heilbare Erkrankung, wie etwa eine Verletzung der Muskula-
tur oder des Bewegungsapparats, ist danach zu fragen, ab welcher (voraus-
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sichtlichen) Verletzungsdauer von einer verkehrswesentlichen Eigenschaft
1.5.d. § 119 Abs. 2 BGB gesprochen werden kann. Dies ist nach hier vertre-
tener Auffassung jedenfalls dann der Fall, wenn die (voraussichtliche) Ver-
letzungsdauer mindestens 30% der vereinbarten Vertragsdauer betrigt.

Auch die Dopingfreiheit des Spielers wird man in aller Regel als ver-
kehrswesentliche Eigenschaft qualifizieren mussen, ist die Arbeitsleistung
eines gedopten Spielers fiir den Club aus verbandsrechtlichen Griinden
doch weitgehend wertlos und mit erheblichen Risiken verbunden.

3. Das Verhailtnis der Anfechtungsrechte zueinander

Tauscht der Spieler (oder sein Spielervermittler) arglistig Gber das Vorlie-
gen einer ihn betreffenden verkehrswesentlichen Eigenschaft und wird
der Club hierdurch zur Abgabe seiner Vertragsschlusserklarung bestimmt,
sind sowohl der Tatbestand des § 119 Abs.2 BGB als auch derjenige des
§123 Abs. 1 Fall 1 BGB erfillt. Ein Rangverhiltnis zwischen den beiden
Gestaltungsrechten besteht angesichts ihrer unterschiedlichen Schutzrich-
tungen allerdings nicht. Vielmehr stehen diese unabhingig nebeneinan-
der.2’¢ Der Anfechtende kann daher wahlen, auf welchen Grund er die
Anfechtung stiitzen will.

Erklart der Anfechtende ausdriicklich nur die Tauschungsanfechtung,
ist durch Auslegung gem. §§ 133, 157 BGB zu ermitteln, ob diese Er-
klirung auch eine Irrtumsanfechtung enthalt.?”” Er kann die Geltendma-
chung der Rechte auch miteinander verbinden.?’® In aller Regel wird er
jedoch zuldssigerweise die Anfechtung primar auf den Anfechtungsgrund
des § 123 Abs. 1 BGB stiitzen und nur hilfsweise fiir den Fall, dass die Tau-
schungsanfechtung keinen Erfolg hat, den Anfechtungsgrund des §119
Abs. 2 BGB bemithen.?”? So ist sichergestellt, dass er nur fiir den Fall, dass
die Tauschungsanfechtung nicht zum Erfolg fiihrt, sich ggf. nach §122
BGB schadensersatzpflichtig macht.

276 So i.E. auch BGH, Urt. v. 14.12.1960 — V ZR 40/60, NJW 1961, 772 (775);
Singer/v.Finckenstein in: Staudinger, BGB, § 123, Rn. 100; Armbriister in: MiiKo,
BGB, § 119, Rn. 28.

277 RG, Urt. v. 07.03.1904 — VI 511/03, RGZ 57, 358 (362); BGH, Urt. v. 14.12.1960
-V ZR 40/60, NJW 1961, 772 (775); Singer/v.Finckenstein in: Staudinger, BGB,
§ 123, Rn. 100; Armbriister in: MiiKo, BGB, § 119, Rn. 28.

278 Singer/v.Finckenstern in: Staudinger, BGB, § 123, Rn. 100; Armbriister in: MiiKo,
BGB, § 123, Rn. 97.

279 Singer/v.Finckenstern in: Staudinger, BGB, § 123, Rn. 100.
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Ebenso ist denkbar, dass der Getiuschte die Anfechtungen als jeweils
eigenstindige Rechtsgeschifte vornimmt. Hier dringt sich die Frage auf:
Geht die dem Erklirungsempfinger zuletzt zugegangene Anfechtungser-
klarung aufgrund der zuerst zugegangenen mangels Existenz der angefoch-
tenen Erklarung ins Leere?

Dies wird man richtigerweise ablehnen missen. Denn auch nichtige
Willenserklarungen kénnen nach allgemeiner Auffassung angefochten
werden.?8 Dies ergibt sich fir die Anfechtung einer bereits angefochtenen
Willenserklarung bereits aus dem Wortlaut des § 142 Abs. 1 BGB, nach
welchem das auf der Willenserklarung beruhende Rechtsgeschift?$! ,als
von Anfang an nichtig anzusehen® ist. Diese Fiktion bezieht sich nimlich
gerade nicht auf die Abgabe und der damit verbundenen Existenz der
Willenserklarung, sondern nur auf deren Wirkungen, also die Begriindung
eines Rechtsgeschifts.?8? Hinzu kommt, dass es unbillig wire und den
gesetzgeberischen Wertungen widersprache, denjenigen an der Schadens-
ersatzpflicht des § 122 Abs.1 BGB festzuhalten, der zunichst nur seinen
Irrtum Gber eine verkehrswesentliche Eigenschaft entdecke, seine Willens-
erklirung in der Folge nur nach Mafigabe des § 119 Abs.2 BGB anficht
und erst spiter, nach der Feststellung, dass der Irrtum aufferdem durch
eine arglistige Tauschung herbeigefithrt wurde, die Tauschungsanfechtung
erklare.283

Auf die Lehre von den ,Doppelwirkungen im Recht® nach Kipp?$4,
nach der ein nichtiges Rechtsgeschift weiterhin angefochten werden kann,
muss hier demnach nicht zurtickgegriffen werden. Diese findet ohnehin
nur dann Anwendung, wenn ein Sachverhalt unter zwei verschiedene Nor-
men subsumiert werden kann, die jeweils dieselbe Rechtsfolge anordnen -
wie z. B. § 138 Abs. 1 BGB und § 142 Abs. 1 BGB.?% Der hier betrachtete

280 Vgl. BGH, Urt. v. 13.05.2016 — V ZR 265/14, NJW-RR 2017, 114 (115) m.w.N.;
BGH, Urt. v. 02.10.2009 — V ZR 235/08, NJW 3655 (3658); Roth in: Staudinger,
BGB, § 142, Rn. 27 f.; Wiirdinger in: JuS 2011, 769 (771); Herbert, JZ 2011, 503
(506).

281 So die richtige Verstindnisweise in der Folge der konsequenten Trennung von
Willenserklarung und Rechtsgeschift, vgl. Roth in: Staudinger, BGB, § 142,
Rn. 31; Medicus/Petersen, BGB AT, § 47, Rn. 726; Bork, BGB AT, § 22, Rn. 915.

282 BGH, Urt. v. 13.05.2016 — V ZR 265/14, NJW-RR 2017, 114 (115); Busche in:
MiiKo, BGB, § 142, Rn. 12.

283 So auch Busche in: MiiKo, BGB, § 142, Rn. 12.

284 Kipp, FS v. Martitz, S.211ff; BGH NJW 2010, 610 (611); zusammenfassend:
Wiirdinger in: JuS 2011, 769 ff. m.w.N.

285 Vgl. Wiirdinger in: JuS 2011, 769.

119



https://doi.org/10.5771/9783748936220
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kapitel 2: Die isolierte Anfechtung von Sportarbeitsverhdltnissen

Sachverhalt kann allerdings — wenn auch mehrmals — nur unter erne die
Nichtigkeit anordnende Norm, nimlich § 142 BGB, subsumiert werden.

IV. Anfechtungsfrist

Die Ausiibung der Anfechtungsrechte ist nicht unbegrenzt moéglich. Viel-
mehr unterliegt ihre Geltendmachung abhingig vom Anfechtungsgrund
bestimmten gesetzlichen Fristen.

1. Anfechtungsfrist bei der Irrtumsanfechtung, § 121 Abs. 1 BGB

Bei der Irrtumsanfechtung hat der Anfechtungsberechtigte gem. § 121
Abs.1 Satz1 BGB die Anfechtung unverziiglich, d.h. ohne schuldhaftes
Zogern, zu erkldren, sobald er von seinem Irrtum Kenntnis erlangt hat.

Im Allgemeinen wird fiir die Beurteilung, ob eine Anfechtung ,unver-
ziiglich“ erfolgt, auf den Einzelfall dergestalt abgestellt, dass die Erkla-
rung innerhalb einer den Umstinden des konkreten Falls angepassten
Prifungs- und Uberlegungsfrist vorgenommen wird?%, wobei ein Zuwar-
ten von einem Monat als jedenfalls zu lange angesehen wird.?%” In der
arbeitsgerichtlichen Praxis gilt jedoch eine Besonderheit: Hier wird die
Unverziglichkeit der Anfechtungserklirung nach der Rechtsprechung des
BAG durch die Anwendung der in § 626 Abs.2 BGB fir die auflerordent-
liche Kiindigung festgelegten zweiwochigen Ausschlussfrist systematisch
konkretisiert.288 Dies hat zur Folge, dass zwischen Kenntniserlangung und
Zugang der Anfechtungserklirung maximal zwei Wochen liegen diirfen.
Begrindet wird diese Vorgehensweise damit, dass zwischen Anfechtung
und auflerordentlicher Kiindigung insoweit eine funktionelle Identitit
bestehe, als beide rechtliche Gestaltungsmoglichkeiten dem Berechtigten
die Moglichkeit einraumen, das Arbeitsverhaltnis ohne Bindung an Kindi-
gungsfristen beenden zu konnen. Zudem folge die Notwendigkeit einer
Anpassung der Frist des §121 Abs.1 BGB an die des §626 Abs.2 BGB

286 BGH, Beschl. v. 15.03.2005 — VI ZB 74/04, NJW 2005, 1869; BGH, Urt. v.
28.06.2012 — VII ZR 130/11, NJW 2012, 3305 (3306); Wendtland in: BeckOK,
BGB, § 121, Rn. 7; Armbriister in: MiiKo, BGB, § 121, Rn. 7 f.

287 BAG, Urt. v. 20.03.2014 — 2 AZR 1071/12, NZA 2014, 1131 (1135).

288 Sofern in diesem Rahmen von einer entsprechenden bzw. analogen Anwen-
dung des § 626 Abs.2 BGB gesprochen wird, fehlt es an einer dafiir erforderli-
chen Regelungsliicke.
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1V. Anfechtungsfrist

aus der im Einzelfall méglichen wahlweisen Anwendung der beiden Ge-
staltungsrechte.?%

Hieran wird von Teilen der Literatur berechtigt Kritik gedufSert.0
Denn Anfechtung und Kiindigung sind — wie auch schon im Rahmen der
Anwendbarkeit des § 119 Abs. 2 BGB im arbeitsrechtlichen Kontext festge-
stellt — wesensverschiedene Instrumente der Rechtsgestaltung.?”! Hinzu
kommt, dass eine Anpassung bzw. Konkretisierung der Frist des § 121
Abs. 1 BGB nur dann gerechtfertigt ist, wenn ein berechtigtes Interesse da-
ran bestiinde, den von § 626 Abs. 2 Satz 1 BGB verfolgten Zweck auch auf
die Konstellation anzuwenden, die der Irrtumsanfechtung eines Arbeits-
verhaltnisses zugrunde liegt. Dies wird man richtigerweise jedoch nicht
annehmen koénnen. Die beiden Ausschlussfristen schiitzen die Interessen
des jeweiligen Gestaltungsrechtsgegners in nicht vergleichbarer Art und
Weise.

Die Ausschlussfrist des § 626 Abs.2 Satz 1 BGB ist die fiir das Dienst-
und Arbeitsverhiltnis geltende verfassungsmifige Konkretisierung des
Verwirkungstatbestands?®? und damit des Vertrauensschutzes. Nach ihrem
Ablauf besteht die unwiderlegbare Vermutung, dass die Fortsetzung des
Arbeitsverhiltnisses fiir den Kiindigenden nicht mehr unzumutbar ist.?%3
Die zur Beurteilung der Frage, ob dem Kiindigenden die Fortsetzung des
Dienst- bzw. Arbeitsverhaltnisses bis zum Ablauf der Kindigungsfrist un-
zumutbar ist, fir jeden Einzelfall gesondert vorzunehmende umfassende
Interessensabwigung gem. § 626 Abs. 1 BGB wird somit durch die zweiwo-
chige Ausschlussfrist verobjektiviert. Die Frist schiitzt also das Vertrauen
des zu Kiindigenden, dass ein ,an sich® wichtiger Grund nach Fristablauf
nicht mehr zur auferordentlichen Kiindigung berechtigt.

289 Vgl. BAG, Urt. v. 14.12.1979 - 7 AZR 38/78, NJW 1980, 1302 (1303); BAG, Urt.
v. 19.05.1983 - 2 AZR 171/81, AP BGB § 123 Nr. 25; BAG, Urt. v. 21.02.1991 - 2
AZR 449/90, NJW 1991, 2723 (2725); auch: Press in: ErfK, § 611a BGB, Rn. 357;
Joussen in: BeckOK-ArbR, § 611a BGB, Rn. 151.

290 Picker, ZfA 1981, S.108ff.; Richardi/Fischinger in: Staudinger, BGB, §611a,
Rn. 676; Benecke in: MHAB-ArbR, § 38, Rn. 42.

291 Naher dazu oben S. 83 f.

292 BAG, Urt. v. 28.10.1971 — 2 AZR 32/71, AP BGB § 626 Ausschlussfrist Nr. 1;
BAG, Beschl. v. 09.01.1986 — 2 ABR 24/85, AP BGB § 626 Ausschlussfrist Nr. 20;
Preis in: Staudinger, BGB, § 626, Rn. 286; Niemann in: ErfK, § 626 BGB, Rn. 200.

293 BAG, Urt. v. 08.06.1972 — 2 AZR 336/71, NJW 1972, 1878; Preis in: Staudinger,
BGB, § 626, Rn. 286; Reichold, Arbeitsrecht, § 10, Rn. 87.
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Zwar dient auch die Anfechtungsfrist des § 121 Abs.1 BGB dem Ver-
trauensschutz.?*# Sie schiitzt aber nicht das Vertrauen des Anfechtungsgeg-
ners dahingehend, dass nach Fristablauf im Rahmen einer Interessenabwi-
gung stets dessen Interessen Vorzug zu gewahren ist. Denn im Rahmen
der Anfechtung findet keine Interessenabwigung statt.?>> Vielmehr gentigt
das Vorliegen eines Anfechtungsgrundes. Das hat zur Folge, dass dem An-
fechtungsberechtigten ohne Riicksicht auf etwaige Interessen des Anfech-
tungsgegners die Vernichtung des Rechtsgeschafts moglich ist. Der An-
fechtungsgegner hat lediglich die Moglichkeit, u.U. Schadensersatz nach
§122 Abs.1 BGB zu verlangen.?¢ Die Anfechtungsfrist des § 121 Abs. 1
BGB schiitzt daher — anders als § 626 Abs. 2 Satz 1 BGB - das Vertrauen des
Anfechtungsgegners in die Nichtausiibung des Gestaltungsrechts selbst.

Hinzu kommt, dass der Gesetzgeber die von den Ausschlussfristen ge-
schiitzten Interessen nicht vergleichbar gewichtet. Die Anwendung der
starren Zweiwochenfrist des § 626 Abs. 2 Satz 1 BGB widerspricht der Sys-
tematik der Regelungen zur Irrtumsanfechtung. Der Gesetzgeber hat dem
Interesse des nach Maflgabe der §§119f. BGB Anfechtungsberechtigten,
sich nicht an seiner Willenserklarung festhalten lassen zu missen, gegen-
liber dem Interesse des Anfechtungsgegners, das aus seiner Sicht fehlerfrei
begriindeten Rechtsgeschift fortgelten zu lassen, den Vorrang erteilt. Erst
als Anfechtungsfolge gesteht er dem in seinem Vertrauen auf die Gultigkeit
des angefochtenen Geschifts schitzenswerten Anfechtungsgegner einen
Schadensersatzanspruch nach § 122 Abs. 1 BGB zu und ,kompensiert” da-
mit dessen im Rahmen der §§119f. BGB vernachléssigten Interessen.??”
Vor diesem Hintergrund wird deutlich, dass auch die unbestimmte An-
fechtungsfrist des § 121 Abs. 1 Satz 1 BGB elementaren Interessen des An-
fechtungsberechtigten dient, indem sie eine auf dessen konkrete Situation
bezogene Beurteilung der Unverziglichkeit erméglicht. Damit muss auch
das Interesse des Anfechtungsgegners an abstrakter Rechtssicherheit als
insoweit nachrangig eingestuft werden.

Anders verhalt es sich mit der Interessengewichtung hingegen im Rah-
men des § 626 Abs. 1 BGB. Diesem liegt gerade keine abstrakte Interessen-
gewichtung zugunsten der einen oder der anderen Vertragspartei zugrun-

294 Singer in: Staudinger, BGB, §121, Rn.1; Armbriister in: MiKo, BGB, §121,
Rn. 1; Arnold in: Erman, BGB, § 121, Rn. 1; Mugdan, Die gesammten Materiali-
en zum Burgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich, Bd. 1, S. 718 f.

295 So auch Picker, ZfA 1981, 1 (109).

296 So auch Hopfuer, AcP 212, 853 (862 f.) m.w.N.

297 Hopfner, AcP 212, 853 (862 f.).
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de. Es ist vielmehr fiir jeden Einzelfall im Rahmen einer umfassenden Ab-
wigung gesondert zu prifen, welchen Interessen der Vorzug zu gewahren
ist. Konsequenterweise verbietet sich bei der Festlegung einer die auferor-
dentlichen Kiindigung betreffenden Ausschlussfrist eine Regelung, die von
vornherein tberwiegend der Situation nur einer Partei Rechnung tragt.
Dem Interesse an abstrakter Rechtssicherheit kommt in diesem Rahmen
daher ein deutlich hoheres Gewicht zu, das mit der in den Fillen der Irr-
tumsanfechtung vorherrschenden Interessenlage nicht vergleichbar ist und
dem der Gesetzgeber — anders als in den Fallen des § 122 Abs. 1 BGB - mit
der Regelung einer starren Frist begegnet ist.

2. Anfechtungsfrist bei der Tauschungsanfechtung, § 124 Abs. 1 BGB

Der Anfechtungsberechtigte, der durch arglistige Tauschung zur Abgabe
einer Willenserklirung bestimmt wurde, verdient nach der gesetzgeberi-
schen Intention stirkeren Schutz. Deshalb kann er seine Willenserklarung
ab dem Zeitpunkt, in dem er die Tauschung entdeckt, innerhalb eines Jah-
res anfechten.?”® Eine unverziigliche Anfechtung ist in diesem Fall nicht
erforderlich.

Diese Frist gilt nach h.M. auch fiir die Anfechtung des Arbeitsverhilt-
nisses. Obwohl auch — oder sogar: gerade weil — im Falle der arglistigen
Tauschung eine wahlweise Ausiibung von Anfechtung und Kiindigung
in Betracht kommt, geht die herrschende Auffassung, insbesondere die
Rechtsprechung, davon aus, dass fiir die Anwendung von § 626 Abs. 2 BGB
auf die Frist des § 124 BGB kein Raum bestehe.??

V. Grenzen des Anfechtungsrechts
Selbst wenn die Anfechtung fristgerecht erklirt wurde und ein Anfech-

tungsgrund vorliegt, kann das ,an sich® bestehende Anfechtungsrecht
des Clubs im Einzelfall dennoch ausgeschlossen sein. Einen solchen

298 Vgl. Mugdan, Die gesammten Materialien zum Burgerlichen Gesetzbuch fir
das Deutsche Reich, Bd. 1, S.209; Wendtland in: BeckOK, BGB, § 124, Rn. 1;
Singer/v.Finckenstein in: Staudinger, BGB, § 124, Rn. 1.

299 BAG, Urt. v. 19.05.1983 — 2 AZR 171/81, AP BGB § 123 Nir. 25; Singer/v.Fincken-
stein in: Staudinger, BGB, § 124, Rn. 1; Richardi/Fischinger in: Staudinger, BGB,
§ 611a, Rn. 677; Preis in: ErfK, § 611a BGB, Rn. 363.
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Ausschluss sieht das Gesetz dann vor, wenn der Anfechtungsberechtigte
das anfechtbare Rechtsgeschift vor der Anfechtung entweder gem. § 144
Abs. 1 BGB bestitigt hat oder wenn die Grundsatze von Treu und Glauben
gem. § 242 BGB dies erfordern.

1. Bestitigung des Rechtsgeschafts, § 144 Abs. 1 BGB

Gem. §144 Abs.1 BGB ist ,die Anfechtung®, d.h. das Anfechtungs-
recht des Anfechtungsberechtigten, ausgeschlossen, wenn das anfechtbare
Rechtsgeschift von dem Anfechtungsberechtigten bestatigt wird.

Die Bestatigung ist gem. § 144 Abs.2 BGB formlos moglich und setzt
voraus, dass der Anfechtungsberechtigte die Anfechtbarkeit kennt. Dem-
entsprechend ist unter der Bestitigung jede (auch konkludente) Willenser-
klirung zu verstehen, mit der der Anfechtungsberechtigte eindeutig zum
Ausdruck bringt, das Rechtsgeschaft trotz Kenntnis der Anfechtbarkeit als
wirksam gelten zu lassen.3%

Bestehen — wie es bei der arglistigen Tauschung tber eine verkehrswe-
sentliche Eigenschaft regelmifig der Fall ist — mehrere Anfechtungsgriin-
de, muss der Bestitigende grundsatzlich auch alle Anfechtungsgriinde ken-
nen. Andernfalls wird das Anfechtungsrecht nur beziiglich der bekannten
Griinde ausgeschlossen, sofern eine Auslegung der Bestdtigungserkliarung
im Einzelfall nicht ein anderes ergibt.3"

Tauscht also beispielsweise ein Spieler bei Vertragsschluss tber sein in
diesem Fall als verkehrswesentliche Eigenschaft zu qualifizierendes Alter,
erfihrt der Club in der Folge aber nur von der Altersabweichung und
geht dieser davon aus, dass er nicht getauscht wurde, weil der Spieler etwa
glaubhaft beteuert, selbst von dem unrichtigen Alter ausgegangen zu sein,
so bezieht sich eine von dem Club in der Folge abgegebene Bestitigung
nur auf das Anfechtungsrecht nach §119 Abs.2 BGB. Stellt sich spater
heraus, dass der Spieler in Wirklichkeit zusétzlich arglistig tauschte, steht
die zuvor abgegebene Bestatigung einer Tauschungsanfechtung nach § 123
Abs. 1 Fall 1 BGB nicht entgegen.

300 Mugdan, Die gesammten Materialien zum Birgerlichen Gesetzbuch fir das
Deutsche Reich, Bd. 1, S. 731; BGH, Beschl. v. 21.09.2011 - IV ZR 38/09, NJW
2012, 296 (300) m.w.N.; Wendtland in: BeckOK, BGB, § 144, Rn. 3.

301 Vgl. Wendtland in: BeckOK, BGB, § 144, Rn. 4; Roth in: Staudinger, BGB, § 144,
Rn.7.
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2. Ausschluss aus den Griinden von Treu und Glauben, § 242 BGB

Das Anfechtungsrecht des Clubs unterliegt wie jede Rechtsausiibung den
Grenzen von Treu und Glauben gem. §242 BGB. Bereits bei den Bera-
tungen zur Erstfassung des Burgerlichen Gesetzbuchs fiir das Deutsche
Reich wurde angedacht, die Anfechtung ausdricklich nur dann zuzulas-
sen, wenn diese nicht gegen Treu und Glauben verstofie.30?

Doch unter welchen Voraussetzungen die Ausiibung des Anfechtungs-
rechts treuwidrig ist, lasst sich aufgrund der Unbestimmtheit des Begriffs
sTreu und Glauben“ nicht generell beantworten. Nach der Rechtspre-
chung des BAG kann ein Verstof§ gegen Treu und Glauben im Einzelfall
allerdings etwa darin liegen, dass der Anfechtungsgrund im Zeitpunkt
des Zugangs der Anfechtungserklirung fiir die Durchfiihrung des Arbeits-
verhaltnisses keine Bedeutung mehr hat, die Interessen des Anfechtungsbe-
rechtigten also tatsichlich nicht mehr beeintrichtigt sind.3® Wann dies
der Fall ist, ist aus Sicht des Anfechtenden zu beantworten: Hatte dieser
bei Kenntnis der gesamten Sachlage, wie sie ihm im Zeitpunkt der Ent-
scheidung uber die Ausiitbung seines Anfechtungsrechts bekannt ist, vom
urspriinglichen Vertragsschluss Abstand genommen?%4 Ist dies zu vernei-
nen, entfillt regelmifig das Anfechtungsrecht des Anfechtenden nach den
Grundsatzen von Treu und Glauben gem. § 242 BGB.

VI. Rechtsfolgen der Anfechtung

Von besonderer Relevanz fir die vorliegende Untersuchung sind die
Rechtsfolgen der Anfechtung des Sportarbeitsverhiltnisses. Unter rechtli-
chen Gesichtspunkten verdienen die Anfechtungsfolgen vor allem deshalb
einen besonderen Blick, weil das Arbeitsverhaltnis aufgrund seiner Aus-
gestaltung als Dauerschuldverhiltnis insoweit spezifische Problemstellun-
gen verursacht. Dartiber hinaus spielen die Rechtsfolgen der Anfechtung
auch fir die Anfechtungsentscheidung des Anfechtungsberechtigten eine

302 Mugdan, Die gesammten Materialien zum Birgerlichen Gesetzbuch fir das
Deutsche Reich, Bd. 1, S. 718.

303 Vgl. BAG, Urt. v. 12.02.1970 — 2 AZR 184/69, NJW 1970, 1565; BAG, Urt. v.
11.11.1993 — 2 AZR 467/93, AP BGB § 123 Nr. 38; BAG, Urt. v. 28. 05.1998 — 2
AZR 549/97, AP BGB § 123 Nr. 46; BAG, Urt. v. 16.12.2004 — 2 AZR 148/04, AP
BGB § 123 Nr. 64.

304 Vgl. Picker, ZfA 1981, 1 (159) sowie diesem folgend: Richardi/Fischinger in:
Staudinger, BGB, § 611a, Rn. 674; Benecke in: MHAB-ArbR, § 38, Rn. 40.
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wesentliche Rolle, hat er dabei doch auch stets zu beriicksichtigen, welche
Konsequenzen mit dieser einhergehen.

Vor diesem Hintergrund wird zunichst auf die unmittelbare Folge
der Anfechtung, die Nichtigkeitsfolge des § 142 BGB, eingegangen. Im
Anschluss werden aufgrund ihrer nicht zu vernachlassigenden praktischen
Bedeutung aufferdem die im Zusammenhang mit der Anfechtung in Be-
tracht kommenden Schadensersatzanspriiche naher beleuchtet.

1. Nichtigkeit des Rechtsgeschifts, § 142 Abs. 1 BGB
a) Grundsatz: Rickwirkende Nichtigkeit

Die unmittelbare Rechtsfolge der Anfechtung ist, dass das auf der ange-
fochtenen Willenserklirung beruhende Rechtsgeschift ,als von Anfang an
nichtig anzusehen ist“.3% Die Anfechtung hat somit Rickwirkung (sog.
ex-tunc-Wirkung).3% Dies fiihrt grundsitzlich dazu, dass alle aufgrund des
Rechtsgeschifts ausgetauschten Leistungen im Wege der Leistungskondik-
tion gem. §812 Abs. 1 Satz 1 Fall 1 BGB (condictio indebiti) ruckabzuwi-
ckeln sind, da der Rechtsgrund fir das ,Behaltendiirfen® der Leistungen
ruckwirkend weggefallen ist.

b) Die , Lehre vom fehlerhaften Arbeitsverhaltnis“

Eine Ausnahme zu der grundsitzlichen ex-tunc-Wirkung der Anfechtung
hat sich jedoch contra legem im Wege der Rechtsfortbildung fiir Arbeitsver-
haltnisse3?” entwickelt. Nach der sog. ,Lehre vom fehlerhaften Arbeitsver-
haltnis“ wird § 142 Abs. 1 BGB dahingehend reduziert, dass, soweit bereits
eine Arbeitsleistung stattgefunden hat, die Nichtigkeitsfolge grundsatzlich
nur mit Wirkung fir die Zukunft, also ex-nunc, eintritt.3% Grund fiir diese

305 Vgl. zur richtigen Verstindnisweise Fn. 281.

306 Vgl. BGH, Urt. v. 01.07.1987 — VIII ZR 331/86, NJW-RR 1987, 1456; Roth
in: Staudinger, BGB, § 142, Rn. 31; Busche in: MiKo, BGB, § 142, Rn. 15; Medi-
cus/Petersen, BGB AT, § 47, Rn. 726.

307 Zur Anwendbarkeit auf Dienstverhaltnisse aller Art vgl. Richardi/Fischinger in:
Staudinger, BGB, § 611, Rn. 699 m.w.N.

308 BAG, Urt. v. 05.12.1957 — 1 AZR 594/56, NJW 1958, 516; BAG, Urt. v.
16.09.1982 — 2 AZR 228/80, AP BGB § 123 Nr.24 m. Anm. Brox; BAG, Urt. v.
03.12.1998 — 2 AZR 754/97, NZA 1999, 584; Richardi/Fischinger in: Staudinger,
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Abweichung von der in §142 Abs.1 BGB geregelten Nichtigkeitsfolge
ist die besondere Form des Leistungsvollzugs im Arbeitsverhaltnis als Dau-
erschuldverhaltnis, dessen kondiktionsrechtliche Riickabwicklung erhebli-
che Schwierigkeiten bereiten und zugleich den Interessen der Arbeitsver-
tragsparteien nicht gerecht werden wiirde. Die erbrachte Arbeitsleistung
ist nimlich unwiederbringlich in das Vermoégen des Arbeitgebers einge-
bracht worden. Hinzu kommt, dass der Arbeitnehmer besonders schutzbe-
durftig ist, da das Arbeitsverhaltnis fiir diesen meist die einzige wirtschaft-
liche Lebensgrundlage bildet, auf die er zur Sicherung seiner Existenz
angewiesen ist.3% Auflerdem sind an den Status des Arbeitnehmers um-
fangreiche Schutzvorschriften gekniipft, wie beispielsweise die Entgeltfort-
zahlung im Krankheitsfall (§3 EFZG) oder der gesetzliche Anspruch auf
Erholungsurlaub (§§ 1 ff. BUrlG). Dieser Schutz soll dem Arbeitnehmer
nicht riickwirkend wieder entzogen werden. Gleichzeitig darf nicht aufer
Betracht bleiben, dass sich auch in sozialversicherungsrechtlicher Hinsicht
komplexe Problemstellungen ergeben wiirden. So wire zum einen das
Verhiltnis zu den Trigern der Sozialversicherungen riickwirkend umzuge-
stalten und abzuwickeln. Zum anderen wiirden dem Arbeitnehmer bereits
erworbene Rechte und Anwartschaften nicht adiquat ausgleichbar entzo-
gen 310

Ein ,an sich in Betracht kommender kondiktionsrechtlicher Wertersatz
nach §818 Abs.2 BGB scheidet zudem vor dem Hintergrund aus, dass
sich in diesem Zusammenhang eine kondiktionsrechtliche Bemessung
der rickabzuwickelnden Vermogenswerte verbietet. Bei einer solchen Be-
messung blieben wegen der Besonderheiten des Leistungsaustauschs bei-
spielsweise mit der Person des Arbeitnehmers untrennbar verbundene,
nicht wertmafig berechenbare Leistungen unberiicksichtigt.?'! Eine Riick-
abwicklung nach Mafigabe des Kondiktionsrechts kann daher auch tber
einen Wertersatz und damit insgesamt nicht stattfinden.

Die Modifikation der Nichtigkeitsfolge des § 142 Abs. 1 BGB zu einer
nur fir die Zukunft geltenden ex-nunc-Wirkung ist als contra legem erfol-
gende Ausnahme zur grundsatzlichen ex-func-Wirkung denklogisch nur
in sachlich berechtigten Konstellationen zulassig. Eine pauschale, nicht

BGB, §611a, Rn.696ff; Preis in: ErfK, §611a BGB, Rn.365ff.; Spinner in:
MiiKo, BGB, § 611a, Rn. 554; Benecke in: MHdAB-ArbR, § 38 Rn. 48 ff.

309 Vgl. Picker in: ZfA 1981, 53; Brox, Anm. zu BAG AP BGB § 123 Nr. 24; BAG,
Urt. v. 03.12.1998 — 2 AZR 754/97, NZA 1999, 584 (585).

310 Vgl. Lohnig, Irrtum dber die Eigenschaften des Vertragspartners, S.223; Strick,
NZA 2000, 695 (696) m.w.N.

311 Vgl. BGH, Urt. v. 06.04.1964 — I1 ZR 75/62, NJW 1964, 1367 (1368).
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weiter hinterfragte Anwendung der ,Lehre vom fehlerhaften Arbeitsver-
haltnis“ verbietet sich.

Dabher ist differenzierend zu betrachten, wie die von § 142 Abs. 1 BGB
normierte Nichtigkeitsfolge anzuwenden ist, wenn das Arbeitsverhaltnis
noch nicht in Vollzug gesetzt wurde, bereits in Vollzug gesetzt wurde oder
wieder aufler Funktion gesetzt wurde. Denn abhingig davon, in welchem
Stadium sich der Vollzug des Arbeitsverhiltnisses befindet, verindern sich
die die ,Lehre vom fehlerhaften Arbeitsverhiltnis® rechtfertigenden Um-
stande.

aa) Vor Invollzugsetzung des Arbeitsverhiltnisses

Sowohl die Schwierigkeiten bei der Riickabwicklung als auch die Schutz-
bediirftigkeit der Arbeitnehmer entstehen erst mit Beginn des Leistungs-
austauschs. Im Profisport dirfte der Beginn des Leistungsaustauschs regel-
mafig in dem erstmaligen Befolgen einer Weisung des Clubs durch den
Spieler liegen — sei es die Teilnahme an einer medialen Prasentation des
frisch verpflichteten Spielers, sei es das Erscheinen zur ersten Trainings-
einheit. Vor der Invollzugsetzung haben die Parteien des Arbeitsverhaltnis-
ses nichts ,,durch Leistung® der jeweils anderen Partei erlangt, das nach
Mafgabe des Kondiktionsrechts rickabzuwickeln wire bzw. dessen Riick-
abwicklung grofsere Schwierigkeiten bereiten wiirde. Auch bildet das Ar-
beitsverhaltnis zu diesem Zeitpunkt noch keine besonders schitzenswerte
Existenzgrundlage fir den Arbeitnehmer. Im Hinblick auf die an den
Status des Arbeitnehmers ankniipfenden Schutzvorschriften ergeben sich
ebenfalls keine Probleme.

Daher hat die Anfechtung des Arbeitsverhiltnisses vor dessen Invollzug-
setzung — wie im Normalfall auch - ex-func-Wirkung.3'? Ein Bediirfnis zur
Abweichung von der von § 142 Abs. 1 BGB normierten Nichtigkeitsfolge
besteht in diesem Fall nicht.

bb) Nach Invollzugsetzung des Arbeitsverhaltnisses

In der Praxis stellt es jedoch den absoluten Regelfall dar, dass ein Leis-
tungsaustausch auf Grundlage des Arbeitsverhaltnisses im Zeitpunkt der

312 Vgl. BAG, Urt. v. 03.12.1998 — 2 AZR 754/97, NZA 1999, 584 (585 f.); Richar-
di/Fischinger in: Staudinger, BGB, § 611a, Rn. 698; Strick, NZA 2000, 695 (696).
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Anfechtung bereits stattgefunden hat, das Arbeitsverhiltnis also in Vollzug
gesetzt wurde. In diesem Fall hat die Anfechtung unter Zugrundelegung
der vorstehenden Ausfithrungen grundsitzlich nur noch Wirkung fir die
Zukunft.313

Eine Gegenausnahme ist jedoch in den Fallen zu machen, in denen die
Anwendung der ,Lehre vom fehlerhaften Arbeitsverhiltnis® zu einem un-
billigen Ergebnis fithren wiirde, es also unter wertenden Gesichtspunkten
bei der gesetzlich vorgesehenen ex-func-Unwirksamkeit bleiben muss. Rele-
vant wird diese Einschrinkung im Rahmen der Tauschungsanfechtung,
da der Tauschende in keiner Hinsicht schutzwiirdig ist. Doch durfte vor
dem Hintergrund der Motivation der Beschrinkung der Nichtigkeitsfolge
des § 142 Abs. 1 BGB auf die Zukunft nicht jeder Fall der arglistigen Tau-
schung zur Unbilligkeit der entfallenden Riickwirkung der Anfechtung
fithren.3# Auch hier findet ein besonderer Leistungsvollzug statt, der eine
Rickabwicklung des Arbeitsverhiltnisses nach dem Kondiktionsrecht ent-
sprechend stark erschweren wirde. Es ist daher nach zutreffender Ansicht
ein weiterer Umstand zu verlangen, der die Unbilligkeit der entfallen-
den Rickwirkung begriindet: Die Arbeitsleistung des tiuschungsbedingt
eingestellten Arbeitnehmers darf infolge der Tauschung fir den Arbeitge-
ber keinen Wert haben.3'S Ist dies der Fall, ist die angefochtene Vertrags-
schlusserklarung trotz des bereits begonnenen Leistungsaustauschs ex-tunc
nichtig.

Ein solcher Fall ware im sportarbeitsrechtlichen Kontext denkbar, wenn
ein Spieler Gber seine Dopingfreiheit hinwegtiuscht. In diesen Fallen wird
man regelmiflig davon ausgehen miissen, dass die Arbeitsleistung des do-
penden Spielers fir den Club aufgrund der jeweiligen verbandsrechtlichen
Vorgaben und den damit verbundenen empfindlichen Konsequenzen wie

313 BAG, Urt. v. 05.12.1957 — 1 AZR 594/56, NJW 1958, 516; BAG, Urt. v.
03.12.1998 — 2 AZR 754/97, NZA 1999, 584 (585); Preis in: ErfK, § 611a BGB,
Rn. 367; Richardi/Fischinger in: Staudinger, BGB, § 611a, Rn. 698; Fischinger/Rei-
ter, Das Arbeitsrecht des Profisports, § 5 Rn. 58; Wendtland in: BeckOK, BGB,
§ 119, Rn. 15; Mestwerdt in: Boecken/Duwell/Diller/Hanau, § 611 BGB, Rn. 440.

314 a.A. Ramm, Anfechtung des Arbeitsvertrags, S.38f; Brox, Anm. zu BAG AP
BGB § 123 Nr. 24; Hromadka, EWiR 1999, 439 (440).

315 Vgl. Picker in: ZfA 1981, S. 58; Richardi/Fischinger in: Staudinger, BGB, § 611a,
Rn. 701 f. m.w.N.; Fischinger/Reiter, Das Arbeitsrecht des Profisports, § 5 Rn. 58;
Benecke in: MHdAB-ArbR, §38, Rn.54; ahnlich auch Mestwerdt in: Boecken/
Diwell/Diller/Hanau, § 611 BGB, Rn. 442.
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Punktverlust oder Ausschluss aus dem Wettbewerb keinerlei Wert haben
durfte.316

cc) AuBSerfunktionssetzung des Arbeitsverhiltnisses

Hat der Arbeitnehmer in der Zeit vor der Anfechtungserklirung tatsich-
lich nicht gearbeitet und hat fir diesen Zeitraum (noch) kein Leistungs-
austausch stattgefunden, so ist das Arbeitsverhaltnis im Sinne der Recht-
sprechung aufler Funktion gesetzt. Dies gilt auch fiir den Fall, in dem
der Arbeitnehmer ,nur® arbeitsunfihig erkranke ist.3'7 Da Verletzungen,
die einen Sportler an der Ausiibung seiner Sportart hindern, Krankheiten
gleichstehen?18, ist vor allem letztgenannter Umstand im sportarbeitsrecht-
lichen Kontext von besonderer Relevanz.

Fir die Tauschungsanfechtung hat das BAG entschieden, dass diese auf
den Zeitpunkt der Aufferfunktionssetzung zuriickwirke. Damit wird die
sLehre vom fehlerhaften Arbeitsverhaltnis“ erneut auf das notwendige
Maf§ reduziert. Denn ein Leistungsaustausch findet in dem Zeitraum von
der Auferfunktionssetzung bis zur Anfechtung nicht statt. Auch stehen
jedenfalls bei der Tauschungsanfechtung keine schutzwiirdigen Arbeitneh-
merinteressen entgegen.>'” Wire die Anfechtung des VB Stuttgart in dem
bereits oben®?° niher beschriebenen Fall Didi rechtswirksam gewesen,
hitte die Anfechtung mit groer Wahrscheinlichkeit aufgrund der verlet-
zungsbedingten Arbeitsunfahigkeit des Spielers auf den Zeitpunkt der auf
diese Weise erfolgten Auferfunktionssetzung des Arbeitsverhiltnisses zu-
rackgewirkt.

Anders wird man die Rechtslage aber im Falle der Irrtumsanfechtung
beurteilen mussen. Zwar findet auch hier ab dem Zeitpunkt der AufSer-
funktionssetzung des Arbeitsverhiltnisses kein weiterer Leistungsaustausch
statt, der rickabzuwickeln wire. Allerdings fehlt es hier — im Gegensatz
zu den Fillen der Tauschungsanfechtung — an der Schutzunwiirdigkeit des
betreffenden Arbeitnehmers. Diesen trifft in Bezug auf die Verursachung
des Irrtums beim Arbeitgeber gerade kein oder hochstens fahrlassiges Ver-

316 Vgl. OLG Stuttgart, Beschl. v. 29.09.2011 — 2 Ws 33/11, SpuRt 2012, 74 (75);
Gaede in: Leipold/Tsambikakis/Zoller, AnwaltKommentar StGB, § 263, Rn. 135.

317 Vgl. BAG, Urt. v. 03.12.1998 — 2 AZR 754/97, NZA 1999, 584 (586).

318 Fischinger/Reiter, Das Arbeitsrecht des Profisports, §7, Rn.58; Gresen in:
MHAB-ArbR, § 168, Rn. 29 £,

319 BAG, Urt.v. 03.12.1998 — 2 AZR 754/97, NZA 1999, 584 (586).

320 S.88f.
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schulden. Dass diesem Umstand auch vom Gesetzgeber eine besondere
Relevanz beigemessen wird und damit eine unterschiedliche Behandlung
rechtfertigt, zeigen nicht zuletzt die Regelungen des § 122 BGB und des
§ 123 BGB. In der Zusammenschau der beiden Vorschriften wird deutlich,
dass dem arglistig Tauschenden mangels Schutzwiirdigkeit gerade kein
Schadensersatzanspruch nach §122 Abs.1 BGB zustehen soll.3?! Hinzu
kommt, dass der Schutzzweck des Entgeltfortzahlungsgesetzes ohne ausrei-
chende Rechtfertigung konterkariert wiirde. Nach § 3 Abs. 1 EFZG haben
Arbeitnehmer grundsitzlich einen Anspruch auf Lohnfortzahlung, wenn
sie arbeitsunfihig erkranke sind. Dieser sozialstaatlichen Werteentschei-
dung wiirde es jedoch ohne bedeutsamen (rechtfertigenden) Grund zuwi-
derlaufen, wiirde man auch im Falle der Irrtumsanfechtung eine Riick-
wirkung der Anfechtung annehmen, entfiele doch in Ermangelung eines
Arbeitsverhiltnisses ab dem Krankheitsbeginn der Entgeltfortzahlungsan-
spruch gem. § 3 EFZG. Daher muss es fiir den Fall der Irrtumsanfechtung
nach der ,Lehre vom fehlerhaften Arbeitsverhaltnis“ dabei bleiben, dass
die Anfechtung im Falle des einmal in Vollzug gesetzten Arbeitsverhiltnis-
ses nur fir die Zukunft Wirkung entfaltet.322

dd) Zusammenfassung

Ficht ein Club seine Vertragsschlusserklarung gegentber einem Spieler
an, so bestimmt sich die Frage, ob der Anfechtung, wie von § 142 Abs. 1
BGB zugedacht, Riickwirkung zukommt, grundsitzlich danach, ob das
Arbeitsverhiltnis bereits in Vollzug gesetzt wurde oder nicht.

Ist das Arbeitsverhaltnis noch nicht in Vollzug gesetzt, bleibt es bei der
ex-tunc-Wirkung der Anfechtung. Ist das Arbeitsverhiltnis jedoch — wie
regelmafig — im Zeitpunkt der Anfechtung bereits in Vollzug gesetzt,
entfaltet diese nach den Grundsitzen der ,Lehre vom fehlerhaften Arbeits-
verhiltnis“ nur fir die Zukunft Wirkung. Grund dafir ist die besondere
Form des Leistungsvollzugs im Arbeitsverhaltnis als Dauerschuldverhilt-
nis, dessen kondiktionsrechtliche Rickabwicklung erhebliche Schwierig-
keiten bereiten und zugleich den Interessen der Vertragsparteien nicht
gerecht werden wiirde. Eine Ausnahme hiervon ist allerdings zu machen,
wenn im Falle der Tauschungsanfechtung die Arbeitsleistung des Spielers
fir den Club wertlos ist. Eine weitere Ausnahme besteht dann, wenn das

321 So auch Hromadka, EWiR 1999, 439 (440).
322 So auch Herresthal, JuS Lern-CD Zivilrecht III, Rn. 393.
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Arbeitsverhiltnis im Zeitpunke des Zugangs der Anfechtungserklarung au-
Ber Funktion gesetzt wurde. Insoweit wirkt die Anfechtung auf den Zeit-
punkt der Auferfunktionssetzung zurtick, jedoch ebenfalls nur in den Fil-
len der Tauschungsanfechtung.

2. Schadensersatzpflicht des Clubs, § 122 Abs. 1 BGB

Hat der Anfechtungsberechtigte seine das Arbeitsverhiltnis begriindende
Willenserklarung nach den §§ 119 f. BGB angefochten, kann der Anfech-
tungsgegner unter den Voraussetzungen des § 122 BGB von dem Anfech-
tungsberechtigten Ersatz desjenigen Schadens verlangen, den er dadurch
erlitten hat, dass er, ohne die Anfechtbarkeit zu kennen oder kennen zu
missen, auf die Giltigkeit der Erklarung vertraut hat. Da die Regelungen
zur Anfechtung die Selbstbestimmung des Irrenden wahren sollen, hat
der Geschadigte konsequenterweise keinen Anspruch auf Erfallung oder
Ersatz seines Erfillungsinteresses, d.h. so gestellt zu werden, als wire die
Willenserklarung giiltig und das dadurch begriindete Rechtsgeschift aus-
gefiihrt worden.323 Er ist vielmehr so zu stellen, als hitte er gerade nicht
auf die Gultigkeit der Erklirung vertraut (negatives Interesse).’>* Fiir die
Ersatzpflicht des Anfechtenden kommt es daher allein darauf an, wie sich
die Vermogenslage des Geschiadigten durch Maflnahmen verschlechtert
hat, die er im Vertrauen auf die Rechtsbestindigkeit der Erkliarung getrof-
fen oder unterlassen hat.??5 Hierbei ist insbesondere die fiir Arbeitsverhilt-
nisse geltende besondere Nichtigkeitsfolge der Anfechtung zu berticksich-
tigen. Der Intention der Anfechtungsreglungen folgend ist der Schadenser-
satzanspruch zudem seiner Hohe nach durch das Erfillungsinteresse des
Anfechtungsgegners begrenzt. Dieser kann keinen hoheren Betrag ersetzt
verlangen als er im Falle der Wirksamkeit der Willenserklarung der An-

323 RG, Urt. v. 10.11.1921 — VI 195/21, RGZ 103, 154 (159); Singer in: Staudinger,
BGB, § 121, Rn. 15; Kotz, Vertragsrecht, Rn. 333.

324 BGH, Urt. v. 17.04.1984 — VI ZR 191/82, NJW 1984, 1950 (1951); OLG Saarbr-
cken, Urt. v. 09.06.2009 — 4 U 47/08, NJW-RR 2010, 125 (127); Wendtiand in:
BeckOK, BGB, §122, Rn.7; Arnold in: Erman, BGB, §122 Rn. S; Armbriister
in: MiKo, BGB, § 122, Rn. 17; Richardi/Fischinger in: Staudinger, BGB, § 611,
Rn. 687.

325 Vgl. BGH, Urt. v. 17.04.1984 — VI ZR 191/82, NJW 1984, 1950 (1951); Wendt-
land in: BeckOK, BGB, § 122, Rn. 7.
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fechtung, mithin bei Erfullung des Geschafts erlangt hétte.3?¢ Kannte der
Anfechtungsgegner aber die Anfechtbarkeit oder musste er sie kennen, so
ist die Schadensersatzpflicht gem. § 122 Abs. 2 BGB ausgeschlossen.

Erwagt ein Club, einen mit einem Spieler geschlossenen Arbeitsvertrag
wegen Eigenschaftsirrtums anzufechten, wird er daher stets zu berticksich-
tigen haben, dass der Spieler im Gegenzug seinen Vertrauensschaden er-
setzt verlangen kann, sofern dieser die Anfechtbarkeit des Vertrags nicht
kannte oder kennen musste. Welche Schadenspositionen fiir den Spieler
in diesem Zusammenhang im Einzelnen in Betracht kommen, wird im
Folgenden untersucht.

a) Ausschlagung eines anderen Vertragsangebots

Es ist keine Seltenheit, dass ein vertragsloser bzw. durch Auslaufen sei-
nes aktuellen Arbeitsvertrags vertragslos werdender Spieler von mehreren
Clubs umworben wird. In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, ob
und ggf. in welchem Umfang der Spieler von dem anfechtenden Club (im
Folgenden: Club A) nach § 122 Abs. 1 BGB den Schaden ersetzt verlangen
kann, der ihm dadurch entstanden ist, dass er im Vertrauen auf die Gultig-
keit der Vertragsschlusserklarung von Club A ein Vertragsangebot eines
anderen Clubs (im Folgenden: Club B) ausgeschlagen hat.

aa) Allgemeine Voraussetzungen

Der nach § 122 Abs. 1 BGB zu ersetzende Schaden umfasst alle Vermogens-
nachteile, die dem Geschidigten dadurch entstanden sind, dass er auf die
Gultigkeit der Erklarung vertraut und sich bei seinem weiteren Verhalten
danach gerichtet hat.*?” Ein solcher Vermogensnachteil kann auch darin
liegen, dass der Spieler im Vertrauen auf die Gultigkeit des Arbeitsverhilt-
nisses mit Club A ein Vertragsangebot von Club B ausgeschlagen hat und
ihm dadurch die Vergiitung entgangen ist, die Club B ihm gezahlt hitte.
Fir einen derartigen Schadensersatz muss allerdings ohne Zweifel fest-
stehen, dass der Spieler mit Club B ein Arbeitsverhaltnis begriindet hatte,

326 Vgl. RG, Urt. v. 15.01.1943 — VIII 104/42, RGZ 170, 281 (284); Wendtland in:
BeckOK, BGB, § 122, Rn. 9; Armbriister in: MiKo, BGB, § 122, Rn. 19.

327 BGH, Urt. v. 17.04.1984 — VI ZR 191/82, NJW 1984, 1950 £.; vgl. ferner RG Urt.
v. 15.01.1943 - VII 104/42, RGZ 170, 281 (284).
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wenn er nicht auf die Erklirung des anfechtenden Clubs vertraut hatte. In
prozessualer Hinsicht masste der Spieler daher darlegen und im Bestrei-
tensfall beweisen, dass mit Club B ein Arbeitsvertrag zu konkreten Kondi-
tionen zustande gekommen wire. Das dirfte ihm jedenfalls dann gelin-
gen, wenn die Vertragsverhandlungen mit Club B bereits so weit fortge-
schritten waren, dass sich die Parteien in allen wesentlichen Punkten be-
reits geeinigt hatten.

Liegen diese Voraussetzungen vor, besteht — abhingig von den Umstan-
den des Einzelfalls — die Moglichkeit, nach §122 Abs.1 BGB diejenige
Vergiitung, die mit Club B vereinbart worden wire, bis zur Hohe der
mit Club A vereinbarten Vergiitung, die mithin das Erftllungsinteresse
darstellt, ersetzt zu verlangen.328

bb) Entstehen des Schadensersatzanspruchs

Wann dem Spieler der Anspruch nach §122 Abs.1 BGB entsteht, hingt
mafSgeblich von der Wirkung der Anfechtung ab.

Hat die Anfechtung mangels Invollzugsetzung des Arbeitsverhiltnisses
ausnahmsweise ex-func-Wirkung, kann der Spieler, soweit das ausgeschla-
gene Arbeitsverhiltnis mit Club B ebenfalls bereits begonnen hatte, die
ausgeschlagene Vergiitung bis zur Hohe der nach dem Arbeitsverhaltnis
mit Club A geschuldeten Verglitung vom vereinbarten Tatigkeitsbeginn
an ersetzt verlangt werden.

Hat die Anfechtung — wie regelmiflig — ex-nunc-Wirkung, kann der
Schadensersatz erst ab dem Eintritt der Nichtigkeitsfolge, d.h. mit Zugang
der Anfechtungserklirung, verlangt werden. Das fithrt dazu, dass auch
wihrend des Vertragsverhiltnisses zu Club A im Vertrauen auf dessen
Fortbestehen bis zum vereinbarten Vertragsende ausgeschlagene Vertrags-
angebote die Ersatzpflicht auslésen konnen.

cc) Begrenzung der Hohe des Schadensersatzanspruchs

Der Schadensersatzanspruch ist gem. §122 Abs.1 BGB betragsmifig
durch das Erfullungsinteresse des Geschadigten beschrinkt. Der Spieler
kann daher zwar den Ersatz der ihm entgangenen Vergiitung verlangen,
jedoch betragsmiflig maximal in Héhe der mit Club A in dem angefoch-

328 Ahnlich fir Mietvertrage Dotsch, NZM 2011, 457 (460).
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tenen Arbeitsvertrag vereinbarten Vergiitung. Soweit das ausgeschlagene
Angebot fir den Spieler giinstiger gewesen wire, ist dies fir die Hohe des
ersatzfihigen Schadens unbeachtlich.3?® Hitte der Spieler also beispielswei-
se bei Club B 10.000,00 Euro brutto pro Monat mehr verdient, kann er
den Ausgleich des Verlusts dieser ,Mehrverglitung“ betragsmafSig nicht
gem. § 122 Abs. 1 BGB verlangen.

Hitte der Spieler mit Club B hingegen eine geringere Vergiitung verein-
bart, ware sein Schadensersatzanspruch auch insoweit begrenzt. Er kann
selbstverstindlich hochstens so viel verlangen, wie ihm auch entgangen ist.

dd) Begrenzung der Dauer des Schadensersatzanspruchs
(1) Begrenzung durch die Dauer des angefochtenen Vertrags

Auch in zeitlicher Hinsicht ist der Schadensersatzanspruch begrenzt: Zum
einen kann Ersatz der ausgeschlagenen Vergiitung nur maximal fir die
Dauer des angefochtenen Vertrags verlangt werden, da nach dessen Ende
das den Schadensersatzanspruch nach § 122 BGB begrenzende Erfillungs-
interesse gleich Null betragt.

Ein Beispiel:

Spieler S hat im Jabr 2019 mit Club A zum 01.07.2019 einen befristeten
Arbeitsvertrag geschlossen, der mit Wirkung zum Ablauf des 30.06.2021
endete. Monatlich erhielt er von Club A eine Vergiitung von 10.000,00 Euro
brutto. Parallel hierzu hatte S auch mit Club B verhandelt. Dieser bot S
etnen Vertrag ebenfalls mit Starttermin 01.07.2019 an, allerdings befristet
zum 30.06.2022 und mit einem Bruttomonatsgebalt in Hohe von 8.000,00
Euro. Dieses schlug S aufgrund des aus seiner Sicht attraktiveren Angebots
von Club A und im Vertrauen auf dessen Bestindigkeit aus.

Club A befand sich bei Vertragsschluss in einem Irrtum iiber den Gesund-
heitszustand des Spielers, der thn zur Anfechtung nach § 119 Abs. 2 BGB be-
rechtigt330, obne dass Spieler S die Anfechtbarkeit des Arbeitsvertrags kannte
oder kennen musste. Seinen Irrtum bemerkte Club A allerdings erst Ende
Mai 2021 und erklirte am 31.05.2021 die Anfechtung des Arbeitsvertrags
gegeniiber .

329 Corts in: Handbuch Betrieb und Personal, Finftes Kapitel Abschlussmingel,
Rn. 234.

330 Vgl. zu den Einzelheiten des Gesundheitszustands als verkehrswesentliche Ei-
genschaft oben S. 112 fF.
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Spieler S kann hier lediglich Schadensersatz in Hohe von 10.000,00 Euro
(brutto) verlangen. Er kann nicht die gesamte, aus dem Vertrag mit Club B
kiinftig entgehende Vergiitung in Hohe von 104.000,00 Euro (13 x 8.000,00
Euro) ersetzt verlangen, auch wenn diese unterhalb des urspriinglichen Er-
fiillungsinteresses von 240.000,00 Euro (24 x 10.000,00 Euro) liegt. Denn
das Erfiillungsinteresse in Bezug auf den mit Club A bestehenden Arbeitsver-
trag vermindert sich mit jedem gezahlten Monatsgebalt um die entsprechen-
de Summe, hier also 10.000,00 Euro. Da in vorliegendem Beispielsfall ledig-
lich noch ein Monatsgebalt an S zu zablen gewesen wire, betrigt das den
Schadensersatzanspruch gem. § 122 Abs. 1 BGB begrenzende Erfiillungsin-
teresse (nur) noch 10.000,00 Euro mit der Folge, dass S von Club A auch
nur Ersatz eines Betrags von 10.000,00 Euro verlangen kann.

(2) Begrenzung durch die Dauer des ausgeschlagenen
Vertragsverhiltnisses

Zum anderen besteht ein Schaden nur fiir die Dauer des ausgeschlagenen
Vertragsverhaltnisses. Hat also der Spieler mit Club A eine Vertragsdauer
von drei Jahren vereinbart und hitte Club B ihn nur fir zwei Jahre ver-
pflichtet, kann der Spieler auch nur fir die Dauer von (hdchstens) zwei
Jahren Ersatz der ihm entgangenen Vergtitung verlangen.

(3) Begrenzung durch § 254 Abs.2 BGB

Auflerdem ist der Schadensersatzanspruch des Spielers durch §254 Abs. 2
BGB begrenzt.33! Unterlasst dieser es namlich im Rahmen des von einem
vernunftigen und sorgfaltigen Menschen zu Erwartenden332, alsbald einen
neuen Arbeitsvertrag zu begriinden und dadurch den Schaden zu min-
dern, kommt in Betracht, die Schadensersatzpflicht entsprechend und ggf.
sogar ,auf Null® zu reduzieren.

Es muss allerdings beriicksichtigt werden, dass die Erteilung der Spiel-
erlaubnis und — soweit nach dem einschlagigen Verbandsrecht erforderlich
— die Registrierung von Spielern auflerhalb der Wechselperioden haufig

331 RG, Urt. v. 22.01.1927 — 1 25/26, RGZ 116, 15 (19); Armbriister in: MiKo, BGB,
§ 122, Rn. 19; Arnold in: Erman, BGB, § 122, Rn. 10.

332 BGH, Urt. v. 25.01.2018 — VII ZR 74/15, NJW 2018, 944; Oetker in: MiiKo, BGB,
§ 254, Rn. 76; Lorenz in: BeckOK, BGB, § 254, Rn. 30.
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gar nicht oder nur beschrinkt moéglich ist. So konnen Fuf3ballspieler au-
Berhalb der Wechselperiode I bis zum 31.12. eines Jahres nur dann einen
Vereinswechsel vornehmen, wenn sie zum Ablauf der Wechselperiode I
vertraglich an keinen Club als Lizenzspieler oder Vertragsspieler gebunden
waren. Nach dem Ablauf der Wechselperiode IT am 31.01. des Folgejahres
ist ein Vereinswechsel fiir das jeweilige Spieljahr gar nicht mehr moglich
(vgl. § 5 Ziff. 1 DFL-LOS). Hat also ein Fuf3ballclub das Arbeitsverhiltnis
erst nach dem Ende der Wechselperiode I angefochten, ist es dem Spieler
jedenfalls faktisch erst wieder ab dem 01.01. des Folgejahres mit Beginn
der Wechselperiode II moglich, einen neuen Arbeitgeber zu finden und
dadurch den ihm gegentiber Club A entstehenden Schaden zu mindern.

In diesem Zusammenhang dringt sich die Frage auf, ob es dem Spie-
ler zumutbar ist, seine Arbeitskraft zum Zwecke der Schadensminderung
auch anderweitig einzusetzen. Bei Verdienstausfallschiden hat der Geschi-
digte nach der Rechtsprechung des BGH in den Grenzen des Zumutbaren
seine Arbeitskraft so nutzbringend wie méglich zu verwerten. Anderen-
falls sind die erzielbaren (fiktiven) Einkinfte auf den Schaden anzurech-
nen.’33 Diese Gedanken sind grundsitzlich auch auf die vorliegende Kon-
stellation anwendbar. Zwar liegt hier keine Gesundheitsschadigung durch
den Schadensersatzverpflichteten vor, doch wird dem Spieler auch hier
die Verfolgung seiner Erwerbstitigkeit infolge der Anfechtung und damit
dem schadensersatzbegriindenden Umstand jedenfalls faktisch temporir
unmoglich.

Bei der Bestimmung der ,,Grenzen des Zumutbaren® wird man vorlie-
gend allerdings zu berticksichtigen haben, dass sich der Spieler typischer-
weise seinen fir die Erbringung von sportlichen Leistungen auf einem
professionellen Niveau kdrperlichen (Fitness-)Zustand erhalten muss. Dies
dirfte nicht nur seinem eigenen, sondern auch dem Interesse des anfech-
tenden Clubs und letztlich auch seiner Schadensminderungsobliegenheit
gem. § 254 Abs.2 BGB entsprechen, da ansonsten die Wahrscheinlichkeit
eines Abschlusses eines neuen Arbeitsvertrags mit einem anderen Club in
aller Regel entsprechend sinkt. Sofern die Erhaltung dieses Zustands nur
in einem zeitlichen Umfang moglich ist, der eine anderweitige Tatigkeit
unzumutbar macht, wird man eine entsprechende Pflicht, sich um eine
andere Arbeitsstelle zu bemiihen, entsprechend zu verneinen, im Ubrigen
aber im Grundsatz zu bejahen haben.

333 BGH, Urt. v. 24.02.1983 - VI ZR 59/81, NJW 1984, 354; BGH, Urt. v.
26.09.2006 — VI ZR 124/05, NJW 2007, 64 (65).
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b) Bereits erbrachte Leistungen

Wihrend der Geschidigte grundsitzlich, d.h. im Falle der ex-tunc-Wirk-
samkeit der Anfechtung, die im Vertrauen auf die Giltigkeit des Vertrags
erbrachten Leistungen bzw. deren Wert zuriickfordern kann?34, ist dies fiir
das Arbeitsverhiltnis im Kontext der Anfechtung gem. § 119 Abs.2 BGB
und dem damit in Betracht kommenden Schadensersatz gem. § 122 Abs. 1
BGB nicht der Fall. Denn es fehlt an dem fiir den Anspruch erforderlichen
Schaden des Arbeitnehmers.

Soweit das Arbeitsverhiltnis nicht in Vollzug gesetzt wurde, fehlt es
fir den Zeitraum, fiir welchen der Anfechtung Rickwirkung zukommt,
bereits an der durch den Arbeitnehmer erbrachten und entsprechend
wertmifig zu ersetzenden Leistung. Andere Fille der (ggf. teilweisen)
ex-tunc-Unwirksamkeit (Wertlosigkeit der Arbeitsleistung des Arbeitgebers
sowie Auflerfunktionsetzung des Arbeitsverhaltnisses®3’) kommen nur in
Fallen der arglistigen Tauschung in Betracht und sind daher im Rahmen
des § 122 Abs. 1 BGB, der in den Fallen der Tauschungsanfechtung gerade
keine Anwendung findet, unbeachtlich.33¢

In den Fillen des sich im Vollzug befindenden Arbeitsverhiltnisses
wirkt die Anfechtung hingegen nur fiir die Zukunft, so dass dem Vermo-
gen des Arbeitnehmers mit Zahlung der vereinbarten Vergiitung ein nicht
an den Anfechtenden zuriickzugewahrendes gleichwertiges Aquivalent zu-
gefiihrt wurde. Eine Vermogenseinbufle des Spielers liegt daher nicht vor.

¢) Vermittlerverglitung

Hat (ausnahmsweise?¥”) der Spieler den Vermittler zu vergiiten, ist zu
klaren, ob er nach §122 Abs. 1 BGB die gezahlte oder noch zu zahlende
Vergiitung von dem anfechtenden Club ersetzt verlangen kann.

Einen solchen Schadensersatzanspruch wird man jedoch ablehnen mis-
sen. Der nach §122 Abs.1 BGB ersatzfahige Schaden muss nach dem
Wortlaut der Vorschrift (,dadurch®) darauf beruhen, dass der Anfech-

334 Armbriister in: MiKo, BGB, §122, Rn. 18; Singer in: Staudinger, BGB, § 122,
Rn. 13; Arnold in: Erman, BGB, § 122, Rn. 6; Willems, JuS 2015, 586 (587); LG
Ulm, Urt. v. 05.09.1983 — 2 O 265/83, WM 1984, 27 f.

335 Siehe dazu oben S. 128 ff.

336 Siehe zum Schadensersatzanspruch des §122 BGB bei gleichzeitiger Tau-
schungsanfechtung oben S. 118.

337 Siehe dazu ausfithrlich oben S. 63.
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tungsgegner, hier also der Spieler, auf den Bestand der gem. § 142 Abs. 1
BGB nichtigen Willenserklarung vertraut hat.33® Der Spieler schlieft den
Vermittlervertrag, der die Grundlage fiir den Vergiitungsanspruch des
Spielervermittlers bildet, aber gerade nicht im Vertrauen auf die angefoch-
tene Vertragsschlusserklirung des Clubs, sondern vielmehr zu dem Zweck,
deren Abgabe herbeizuftihren. Dementsprechend fehlt es fir einen derarti-
gen Schadensersatzanspruch an der nach §122 Abs.1 BGB erforderli-
chen Kausalitit zwischen dem Abschluss des Vermittlervertrags und dem
Vertrauen des Spielers auf den Bestand der angefochtenen Willenserkla-
rung des Clubs. Dass der Vergiitungsanspruch des Spielervermittlers gem.
§ 652 Abs. 1 BGB erst mit Zustandekommen des Hauptvertrags entsteht,
ist unerheblich. Dieser Umstand vermag nicht tber das Fehlen der erfor-
derlichen Kausalitit hinweg zu helfen.

d) Sonstige Kosten der Vertragsanbahnung

Sofern der Club sie nicht ibernimmt bzw. nach § 670 BGB tibernehmen
muss®¥?, hat der Spieler im Zusammenhang mit der Vertragsbegriindung
Kosten wie etwa die der Anreise oder auch der Unterkunft zu tragen.
Derartige Aufwendungen kann der Spieler gem. § 122 Abs. 1 BGB ersetzt
verlangen, soweit er sie im Vertrauen auf die Gultigkeit der Erklirung
erbracht hat.3** Denn diese Kosten wiren nicht entstanden, hatte der Spie-
ler nicht auf die Gultigkeit der angefochtenen Willenserklarung des Clubs
vertraut.

Es kann zwar durchaus in Erwigung gezogen werden, ob eine Korrektur
des § 122 Abs. 1 BGB fiir die Fille vorzunehmen ist, in denen die Anfech-
tung des Arbeitsvertrags lediglich ex-nunc-Wirkung hat. Das Vertrauen des
Anfechtungsgegners in die Wirksamkeit der angefochtenen Willenserkla-
rung diirfte regelmafig in vergleichsweise geringerer Intensitit beeintrach-
tigt sein, da er fiir die Vergangenheit keine Riickabwicklung befiirchten
muss. Hinzu kommt, dass die Vertragsbegriindungskosten jedenfalls bis
zum Zeitpunkt der Anfechtung nicht komplett nutzlos waren, diente der
Arbeitsvertrag dem Spieler doch jedenfalls zeitweilig als Grundlage des
Lebensunterhalts.

338 Wendtland in: BeckOK, BGB, § 122, Rn. 5.

339 Vgl. Fischinger, SpuRt 2022, 286 ff.

340 Singer in: Staudinger, BGB, § 122, Rn. 13; Arnold in: Erman, BGB, § 122, Rn. §;
Armbriister in MiKo, BGB, § 122, Rn. 17.
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Dem steht aber entgegen, dass § 122 BGB nicht entscheidend auf die
Nichtigkeitsfolge oder die Intensitit der Vertrauensbeeintrichtigung ab-
stellt, sondern nach seinem Wortlaut vielmehr allein auf den Umstand,
dass die Willenserklarung nach Mafgabe der §§119f. BGB angefochten
wurde. Dartber hinaus kommt es nicht auf eine etwaige Nutzlichkeit der
Vertragsbegrindungskosten an, sondern allein darauf, ob der Spieler sie
auch aufgewendet hitte, wenn er nicht auf die Giiltigkeit der Erklarung
vertraut hatte. Dies wird man jedoch in aller Regel ablehnen miissen.

e) Praktische Bedeutung des § 122 Abs. 1 BGB im sportarbeitsrechtlichen
Kontext

Wie bereits erwahnt, tritt die Schadensersatzpflicht gem. § 122 Abs 1 BGB
nicht ein, wenn ,der Beschidigte den Grund [...] der Anfechtbarkeit kann-
te oder infolge von Fahrlassigkeit nicht kannte (kennen musste)* (§ 122
Abs.2 BGB). Grund fir diesen Ausschluss des Schadensersatzanspruchs
ist, dass der Geschiddigte in diesen Fillen in seinem den Schadensersatzan-
spruch gem. § 122 Abs. 1 BGB begriindenden Vertrauen auf die Giltigkeit
der Erklarung des Anfechtungsberechtigten nicht schutzwiirdig ist.3#!

Da sich der zur Anfechtung berechtigende Irrtum bei der Begriindung
von Sportarbeitsverhéltnissen — wie bei ,normalen® Arbeitsverhiltnissen
auch - in aller Regel auf die Eigenschaften der Person des Arbeitnehmers
bezieht, ist die praktische Bedeutung des Schadensersatzanspruchs gem.
§122 Abs.1 BGB als cher gering einzustufen. Der Arbeitnehmer wird
typischerweise die seine Person betreffenden Eigenschaften kennen oder
zumindest kennen missen. Von (vor allem theoretisch denkbaren) Aus-
nahmefallen wie etwa der unerkannt unrichtigen Geburtsurkunde abge-
sehen, kann deshalb davon ausgegangen werden, dass ein Spieler auch
einen diese Eigenschaften betreffenden Irrtum des anderen Teils kennt
oder zumindest kennen musste. Da §122 Abs.2 BGB jede Form von
Fahrlassigkeit erfasst*?, geniigt es etwa, wenn der Irrtum des Erklarenden
bei gehoriger Aufmerksamkeit entdeckt worden ware.># Daher muss ein

341 Vgl. Singer in: Staudinger, BGB, § 122, Rn. 17; Arnold in: Erman, BGB, § 122,
Rn. 1, 9; Armbriister in MiKo, BGB, § 122, Rn. 20.

342 So bereits in Anlehnung an den Wortlaut des §122 Abs.2 BGB RG, Urt. v.
10.12.1913 - V 303/13, RGZ 83, 348 (353); vgl. ferner Singer in: Staudinger,
BGB, § 122, Rn. 18; Arnold in: Erman, BGB, § 122, Rn. 9.

343 Vgl. RG, Urt. v. 22.01.1927 - I 25/26, RGZ 116, 15 (19); ferner Singer in:
Staudinger, BGB, § 122, Rn. 18; Wendtland in: BeckOK, BGB, § 122, Rn. 10.
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Schadensersatzanspruch infolge einer Irrtumsanfechtung wegen des Alters
oder der Dopingfreiheit des Spielers in aller Regel ausscheiden.?#4

Anders wird man dies jedoch im Hinblick auf den Schadensersatzan-
spruch fir Irrtimer des Clubs tber den Gesundheitszustand des Spielers
beurteilen mussen. Hier sind durchaus Fille denkbar, in denen der Scha-
densersatzanspruch auch in praktischer Hinsicht relevant wird. Kannte der
betreffende Spieler seinen der Erbringung der sportlichen Leistung fiir den
Club entgegenstehenden Gesundheitszustand selbst nicht und hatte er die-
se Unkenntnis auch nicht im Sinne des § 276 BGB zu vertreten, etwa weil
der dauerhafte Gesundheitsmangel bei fritheren Sportuntersuchungen un-
entdeckt geblieben ist, so steht ihm im Falle der Anfechtung durch den
Club ein Schadensersatzanspruch gem. §122 Abs.1 BGB zu.® Denn in
diesem Fall wire es dem Spieler selbst bei gehoriger Aufmerksamkeit nicht
moglich gewesen, den Irrtum des Clubs zu entdecken.

Nach alledem ist festzuhalten, dass dem Schadensersatzanspruch gem.
§122 Abs.2 BGB in den vorliegend betrachteten Fillen der isolierten
Anfechtung des Sportarbeitsverhaltnisses oftmals keine Bedeutung zukom-
men darfte.

3. Schadensersatzpflicht des Spielers

Ruft ein Spieler einen Irrtum nach §119 BGB schuldhaft hervor oder
verwirklicht er bei Begriindung des Arbeitsverhiltnisses den Tatbestand
der arglistigen Tauschung nach §123 Abs.1 Fall 1 BGB, kommen fir
den Club neben der Moglichkeit der Anfechtung weitere Anspriiche in Be-
tracht, wenn er infolge der Tauschung einen Schaden erleidet. Denkbar ist
in diesem Zusammenhang insbesondere ein Schadensersatzanspruch we-
gen Verschuldens bei Vertragsverhandlungen (culpa in contrabendo) gem.
§§280 Abs. 1, 311 Abs.2 Nr. 1, 241 Abs. 1 BGB. In den Fillen der arglisti-

344 Sofern der Spieler selbst einem Eigenschaftsirrtum i.S.d. § 119 Abs.2 BGB un-
terliegt, ist bereits ein Anfechtungsrecht nach § 119 Abs.2 BGB nicht begriin-
det, da insoweit die Regelungen tber die Storung der Geschaftsgrundlage gem.
§ 313 Abs. 2 BGB spezieller sind, vgl. hierzu auch unten S. 273 f.

345 Ein Vorrang der Grundsitze der Storung der Geschaftsgrundlage diirfte sich
in diesem Fall typischerweise nicht ergeben, da sich der Spieler iber seinen
eigenen Gesundheitszustand im Rahmen des Vertragsschlusses keine konkrete
Vorstellung machen oder diesem jedenfalls keine (verkehrs-) wesentliche Bedeu-
tung zumessen darfte, so dass auf seiner Seite kein Eigenschaftsirrtum gem.
§ 119 Abs. 2 BGB vorliegt.
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gen Tauschung sind dartiber hinaus die deliktische Anspruchsgrundlagen
des §826 BGB (sittenwidrige Schadigung) ebenso wie des § 823 Abs.2
BGB i.V.m. § 263 Abs. 1 StGB (Betrug) denkbar.346

Die Frage, ob und in welchem Umfang aufgrund der das Anfech-
tungsrecht begrindenden Umstinde auch Schadensersatz verlangt werden
kann, ist fir die Anfechtungsentscheidung des Anfechtungsberechtigten
von nicht zu unterschitzender Bedeutung, konnen die Schadensersatzan-
spriiche doch von hoher wirtschaftlicher Relevanz sein. Sie werden daher
im Folgenden naher beleuchtet.

a) Schadensersatz aus culpa in contrahendo
aa) Grundlagen

Die §§311 Abs.2 Nr.1, 241 Abs.2 BGB verpflichten jeden Vertragsteil
schon bei der Aufnahme von Vertragsverhandlungen zur Ricksicht auf
die Rechte, Rechtsgiiter und Interessen des jeweils anderen Vertragsteils
und schitzen damit neben der personlichen und rechtlichen Integritit
insbesondere auch die rechtsgeschiftliche Entscheidungsfreiheit.34”
Welche Pflichten die Vertragsparteien konkret treffen, hingt zwar von
den Umstinden des Einzelfalls ab — in jedem Fall aber stellt die Herbeiftih-
rung eines Vertragsschlusses durch arglistige widerrechtliche Tauschung
die vorvertragliche Verletzung einer ,selbstverstaindlichen Riicksichtnah-
mepflicht* gem. §241 Abs.1 BGB dar.3*® Begeht der Spieler (oder sein
Vermittler) eine widerrechtliche Tauschung durch aktives Tun, verstoft
er gegen seine vorvertragliche Wahrheitspflicht, nach welcher auf den in
Aussicht genommenen Vertrag gerichtete Angaben inhaltlich zutreffend

346 So auch Corts in: Handbuch Betrieb und Personal, Fiinftes Kapitel Abschluss-
mangel, Rn. 235; Kotz, Vertragsrecht, Rn. 359.

347 BT-Drucks. 14/6040 S.163; Busche in: Staudinger, Eckpfeiler des Zivilrechts,
Anbahnung von Schuldverhiltnissen, Rn. 20; Emmerich in: MiKo, BGB, § 311,
Rn. 505 Looschelders, Schuldrecht AT, § 1 Rn. 215 Lohnig, Irrtum uber die Eigen-
schaften des Vertragspartners, S.263; Kersting, JZ 2008, 714 (717f.); Canaris,
JZ 2001, 499 (519); Lorenz, ZIP 1998, 1053 (1056); OLG Bamberg, Urt. v.
24.09.1996 — 5 U 104/95, NJW-RR 1997, 694.

348 Feldmann in: Staudinger, BGB, § 311, Rn. 154; vgl. auch KG, Urt. v. 01.04.1997
-7 U 5782-95, NJW 1998, 1082 (1084); Brox/Walker, BGB AT, § 19, Rn. 19; Kotz,
Vertragsrecht, Rn. 359.
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sein mussen.>¥ Tauscht der Spieler durch Unterlassen, verletzt er seine
vorvertragliche Aufklarungspflicht, aufgrund derer er den Club - sofern
dies nach der Verkehrsauffassung zu erwarten ist — iiber solche Umstinde
aufzukliren hat, die den von diesem verfolgten Vertragszweck vereiteln
und fir dessen Entschluss zum Vertragsschluss von wesentlicher Bedeu-
tung sind.3%0

Nichts anderes gilt fiir den Fall, dass der Spieler einen Eigenschaftsirr-
tum gem. §119 Abs.2 BGB schuldhaft im Sinne des §276 BGB hervor-
ruft. Wer einen Irrtum fahrlassig erregt, dies aber erkannt hat oder hitte
erkennen konnen, den trifft eine vorvertragliche Aufklirungspflicht aus
Ingerenz dahingehend, den anderen Teil Giber den so entstandenen Irrtum
aufzukldren 33!

Erleidet der getiuschte Club durch die Pflichtverletzung einen Schaden,
kann er diesen nach §280 Abs.1 Satz1 BGB ersetzt verlangen. Da der
Spieler die Pflichtverletzung in diesen Fallen schuldhaft i.S.d. § 276 Abs. 1
Satz1 BGB begangen und diese somit zu vertreten hat*>?, wird ithm die
Exkulpation gem. §280 Abs. 1 Satz2 BGB nicht gelingen. Gleiches gilt,
wenn der Spieler den Irrtum fahrldssig hervorruft.

bb) Anwendbarkeit des § 619a BGB

§ 619a BGB, der die Haftung des Arbeitnehmers gegentber dem Arbeit-
geber fur Pflichtverletzungen ,aus dem Arbeitsverhaltnis“ vom Anwen-
dungsbereich der Beweislastregelung des §280 Abs.1 Satz2 BGB aus-
nimmt, findet in diesem Zusammenhang in aller Regel keine Anwendung.
Die Norm verfolgt den Zweck, die vor der Schuldrechtsmodernisierung
ergangene Rechtsprechung des BAG zur Beschrinkung der Arbeitnehmer-

349 BGH, Urt. v. 22.03.1979 — VII ZR 259/77, BGHZ 74, 103 (110); BGH, Urt. v.
20.09.1996 — V ZR 173/95, NJW-RR 1997, 144 (145) m.w.N.; Armbriister in:
MiKo, BGB, § 123, Rn.29; Leenen, BGB AT, § 14, Rn. 86 sowie § 17, Rn. 21;
Lorenz, JuS 2015, 398 (400).

350 BGH, Urt. v. 02.03.1979 — V ZR 157/77, NJW 1979, 2243; BGH, Urt v.
10.10.2008 — V ZR 175/07, NJW 2008, 3699 f.; Kindl in: Erman, BGB, §311,
Rn. 46; Leenen, BGB AT, § 14, Rn. 89 und § 17, Rn. 24 ff.; Lorenz, JuS 2015, 398
(400).

351 BGH, Urt. v. 28.02.1968 — VIII ZR 210/65, NJW 1968, 986 (987); Emmerich in:
MiiKo, BGB, § 311, Rn. 77; Suschet in: BeckOK, BGB, § 311, Rn. 82; Wendtland
in: BeckOK, BGB, § 119, Rn. 46.

352 Vgl. auch: Grundmann in: MiKo, BGB, § 276, Rn. 163; Westermann in: Erman,
BGB, § 276, Rn. 7.
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haftung (,innerbetrieblicher Schadensausgleich®) und der Beweislast des
Arbeitgebers diesbeztiglich3*3 aufrechtzuerhalten.3* Da jene privilegierte
Haftung des Arbeitnehmers auch bei vorvertraglichen Pflichtverletzungen
in Betracht kommen kann3%3, ist § 619a BGB im Wege der teleologischen
Extension zwar auf die c.z.c. anwendbar. Das gilt konsequenterweise aber
nur soweit die materiell-rechtliche Beschrinkung der Arbeitnehmerhaf-
tung eingreift.35

Ursprung dieser Beschrinkung ist primir das den Arbeitgeber treffende
Betriebsrisiko, das vor allem aus dessen Organisationshoheit folgt, kraft
derer er den Arbeitnehmer nach seiner Vorstellung in die Betriebsorgani-
sation eingliedern und ihn seinen Weisungen unterwerfen kann.3%7 § 619a
BGB ist folglich auf vorvertragliche Pflichtverletzungen dann anwendbar,
wenn der Schaden in einer Situation verursacht wurde, in der der Arbeit-
geber seine Organisationshoheit dem prasumtiven Arbeitnehmer gegen-
tber so ausibt, wie er sie auch gegentiber einem bereits eingestellten
Arbeitnehmer ausiiben wiirde. Fir die vorliegend betrachteten Falle, in de-
nen der Schaden in der Herbeiftthrung eines ungewollten Vertragsschlus-
ses infolge der Verletzung einer vorvertraglichen Pflicht durch den Spieler
liegt, kann hiervon jedoch nicht ausgegangen werden.>® Der Spieler ist
im Zeitpunkt des Vertragsschlusses gerade nicht in die Arbeitsorganisation
des Clubs integriert.

Etwas anderes kommt auch dann nicht in Betracht, wenn dem Ver-
tragsschluss beispielsweise ein Probetraining vorausgegangen ist, in dessen
Rahmen der Spieler vergleichbar eines bereits bei dem Club unter Ver-
trag stechenden Spielers in die Betriebsorganisation eingegliedert und aus-
nahmsweise?* den Weisungen des Clubs unterworfen war. Fiir die Frage
der Anwendbarkeit des § 619a BGB auf vorvertragliche Pflichtverletzungen
kommt es allein auf die Eingliederung des Arbeitnehmers im Zeitpunkt

353 Vgl. BAG, Urt. v. 17.09.1998 — 8 AZR 175/97, NJW 1999, 1049 (1052).

354 BT-Drucks. 14/7052 S. 204.

355 Vgl. BAG, Urt. v. 24.01.1974 — 3 AZR 488/72, DB 1974, 779; Krause in: H/W/K,
619a BGB, Rn. 25.

356 Richardi/Fischinger in: Staudinger, BGB, § 619a, Rn. 12; Riesenhuber in: Erman,
BGB, § 619a, Rn. 11; Henssler in: MiiKo, BGB, § 619a, Rn. 50.

357 Dazu ausfihrlich Fischinger, Haftungsbeschrinkung im Birgerlichen Recht,
S.517ff.

358 Richardi/Fischinger in: Staudinger, BGB, § 619a, Rn. 12.

359 Ein Weisungsrecht wird bei Probetrainings in aller Regel nicht gewollt sein.
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des Schadenseintritts, d.h. des Vertragsschlusses, an.3®® Club und Spieler
werden den Arbeitsvertrag jedoch typischerweise in keiner derartigen Si-
tuation schliefen. Diese werden vielmehr in aller Regel auferhalb der Be-
triebsorganisation des Clubs geschlossen.3¢!

cc) Auswirkungen einer Anfechtung auf den Schadensersatzanspruch

Fir den Schadensersatzanspruch ist es ohne Bedeutung, ob die infolge der
Vertragsverhandlungen tiuschungsbedingt abgegebene Vertragsschlusser-
klirung angefochten wurde oder nicht. Denn das gem. §280 Abs. 1 BGB
die Schadensersatzpflicht begriindende Schuldverhiltnis ist das vorvertrag-
lich durch die Aufnahme von Vertragsverhandlungen entstandene (§ 311
Abs. 2 BGB) und nicht der hierauf folgend geschlossene (und angefochte-
ne) Arbeitsvertrag. Das Schicksal des Arbeitsvertrags wirkt sich insoweit
nicht auf den Schadensersatzanspruch aus.3¢

dd) Artund Umfang des Schadensersatzanspruchs aus c.i.c.

Nach §249 Abs.1 BGB kann der Club, der infolge schuldhaften Verhal-
tens des Spielers einen Arbeitsvertrag geschlossen hat, den er tberhaupt
nicht oder jedenfalls nicht mit diesem Inhalt geschlossen hatte, von dem
Spieler verlangen, den Zustand herzustellen, der ohne das schadigende
Ereignis bestiinde.?3 Der Club ist folglich so zu stellen, wie er stinde,
wenn der Spieler im Rahmen der Vertragsverhandlungen seinen vorver-
traglichen Pflichten nachgekommen wire. (Faktisch) Regelmafig, aber

360 Der Schaden muss im Vollzug einer betrieblichen Tatigkeit verursacht worden
sein, BAG GS, Beschl. v. 27.09.1994 — GS 1/89 (A), NZA 1994, 1083; Krause in:
H/W/K, 619a BGB, Rn. 21.

361 Etwaige der Vertragsunterzeichnung vorausgehende Gespriche im Rahmen ei-
nes Probetrainings durften insoweit regelmifig mangels Rechtsbindungswillen
der Parteien ohne Relevanz sein, gehen doch die Parteien insbesondere im Pro-
fisport davon aus, erst mit Unterzeichnung der Vertragsurkunde einen Vertrag
herbeizufithren.

362 So auch OLG Miinchen, Urt. v. 14.11.2012 - 20 U 2673/08, NJW 2013, 946;
Singer/v.Finckenstein in: Staudinger, BGB, § 123, Rn. 104.

363 Hopfner in: Staudinger, BGB, §249, Rn. 1; Armbriister in: MiiKo, BGB, § 123,
Rn. 103; Oetker in: MiiKo, BGB, §249, Rn. 18; J.W. Flume in: BeckOK, BGB,
§ 249, Rn. 1, 39; Ebert in: Erman, BGB, § 249, Rn. 1.
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nicht immer, fithrt dies zum Ersatz des negativen Interesses.** Im sportar-
beitsrechtlichen Kontext sind dabei die nachfolgend dargestellten Aspekte
von besonderer Bedeutung.

(1) Veranlassung zum Abschluss eines ungtinstigen Arbeitsvertrags

Wurde der anfechtungsberechtigte Club entweder durch arglistige Tau-
schung oder durch das schuldhafte Hervorrufen eines Irrtums im Sinne
des § 119 Abs. 2 BGB durch den Spieler zum Abschluss eines ungiinstigen
Arbeitsvertrags veranlasst, den er ohne das Verhalten des Spielers entweder
gar nicht oder nur mit fur ihn gunstigeren Konditionen abgeschlossen
hatte, kommt zum einen die Ruckgingigmachung des Arbeitsvertrags in
Betracht. Zum anderen kommt u.U. eine Anpassung der vertraglichen
Regelungen im Wege des Schadensersatzes in Betracht.

(i) Ruckgangigmachung des Arbeitsvertrags

Wird der Geschidigte zum Abschluss eines fir ihn unginstigen Vertrags
veranlasst, stellt sich die Frage, ob er im Wege der Naturalrestitution gem.
§ 249 Abs. 1 BGB die Rickgingigmachung, d.h. die Aufthebung?®’, dieses
Vertrags verlangen kann. Denn hitte er ohne die Tauschung oder den
schuldhaft hervorgerufenen Irrtum den Vertrag nicht abgeschlossen, ist
bei konsequenter Anwendung des §249 Abs.1 BGB dieser vertragslose
Zustand wiederherzustellen.

a) Die Anwendbarkeit der c.z.c. neben den §§ 119 ff. BGB

Ob dies moglich ist, ist nach wie vor umstritten. Teilweise wird die
Anwendbarkeit der c.z.c. neben den §§ 119 ff. BGB mit der Begriindung
abgelehnt, die in § 123 BGB vorgesehene Beschrinkung der Rickgingig-
machung von Vertrigen auf arglistiges Verhalten sowie die Fristenregelun-

364 BGH, Urt. v. 14.03.1991 — VII ZR 342/89, NJW 1991, 1819 (1820); BGH, Urt. v.
19.05.2006 — V ZR 264/05, BGHZ 168, 35 m. w. N.; Feldmann in: Staudinger,
BGB, § 311, Rn. 177; Press in: ErfK, § 611a BGB, Rn. 267; Emmerich in: MiKo,
BGB, § 311, Rn. 201; Kotz, Vertragsrecht, Rn. 359.

365 Kersting, JZ 2008, 714 (716).
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gen der §§121, 124 BGB wiirden ausgehohlt. Die Rickgangigmachung
eines unginstigen Vertrags im Wege des Schadensersatzanspruchs tber
die c.z.c. wire hingegen bereits bei fahrlassiger Irrefiihrung und aufgrund
der Regelverjihrung von drei Jahren sogar dann noch mdglich, wenn
die unverzigliche bzw. einjihrige Anfechtungsfrist der §§ 121, 124 BGB
verstrichen ist.366

Die Rechtsprechung und der tiberwiegende Teil der Literatur bejahen
hingegen die Moglichkeit, auch tber die c.i.c. die Rickgingigmachung
des Vertrags herbeizufiihren. Wihrend die Rechtsprechung einschrinkend
auf Tatbestandsseite den Eintritt eines Vermogensschadens verlangt, weil
nach ihrer Ansicht nur das Anfechtungsrecht, nicht aber die c.i.c. die
rechtsgeschiftliche Selbstbestimmung unabhangig von dem Eintritt eines
Vermogensschadens schiitze3’, verzichten andere auf Einschrinkungen
und lassen die Vertragsaufthebung im Wege der Naturalrestitution ohne
weiteres zu.368

Der Ansicht, nach welcher die Riickgingigmachung des Vertrags in
Form der Naturalrestitution nach §249 Abs.1 BGB im Wege der c.i.c
moglich ist, ist zuzustimmen. Abgesehen davon, dass schon der Gesetzge-
ber die Moglichkeit der ,Losung von dem Vertrag als Naturalrestitution®
bei der Normierung der c.z.c. ausdriicklich angenommen und offenbar
keinen Wertungswiderspruch zu den Regelungen der Anfechtung gesehen
hat*®, besteht bei genauer Betrachtung auch im Ubrigen kein solcher
Widerspruch. Zum einen besagen die §§ 119 ff. BGB nicht, dass die Riick-
gingigmachung eines Vertrags nur im Wege der Anfechtung und nur
unter deren Voraussetzungen erfolgen konne.3”° Zum anderen haben An-
fechtung und Schadensersatz unterschiedliche Ankniipfungspunkte: Die
Anfechtung richtet sich auf die Vernichtung der tduschungsbedingt ab-
gegebenen Willenserklarung und nicht auf die Rickgingigmachung des
Vertrags selbst, welche ,,nur® die zwangslaufige Folge der Anfechtung von

366 Armbriister in: MiiKo, BGB, § 121, Rn. 130; ders. in: MiiKo, BGB, § 123, Rn. 104;
Brox/Walker, BGB AT, § 19, Rn. 19; Grigoleit, NJW 1999, 900 (902); Weiler, NZV
2019, 545 (549); Looschelders, Schuldrecht AT, § 8 Rn. 15 f.

367 BGH, Urt. v. 26.09.1997 — V ZR 29/96, NJW 1998, 302 (304) m.w.N.; OLG
Celle, Urt. v. 06.04.2006 — 11 U 191/05, NJW-RR 2006, 1283; OLG Disseldorf,
Urt. v. 19.04.2013 - -4 U 151/11.

368 Feldmann in: Staudinger, BGB, §311, Rn. 178; Kindl in: Erman, BGB, §311,
Rn. 79; Griineberg in: Palandt, §311, Rn. 13; Leenen, BGB AT, §17, Rn. 58f;
Fleischer in: AcP 200, 91 (111 ff.); Kersting, JZ 2008, 714 (717 ff.).

369 BT-Drucks. 14/6040 S. 162f.

370 Vgl. Leenen, BGB AT, § 17, Rn. 59.
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Vertragsschlusserklarungen ist. Der Schadensersatz hingegen richtet sich
direkt auf die Riickgingigmachung des Vertrags und lasst die tduschungs-
bedingt abgegebene Willenserklarung unbertihrt.

Entgegen der in der Rechtsprechung vertretenen Ansicht ist richtiger-
weise auch kein Vermogensschaden erforderlich. Bereits die von der
Rechtsprechung zugrunde gelegte Primisse, nur das Anfechtungsrecht
schiitze die rechtsgeschaftliche Selbstbestimmung unabhingig vom Ein-
tritt eines Vermogensschadens, kann nicht durchgreifen. Auch die c.i.c.
schiitzt — wie eingangs unter Verweis auf die Entwurfsbegrindung des
Gesetzgebers dargestellt?”! — die rechtsgeschaftliche Entschliefungsfreiheit.
Der entstandene Schaden besteht daher in dem Abschluss des Vertrags,
der aufgrund der irrtums- oder tiuschungsbedingt abgegebenen Willens-
erklarung geschlossen wurde.?”? In der Folge kann zwar ein Vermogens-
schaden entstehen, zwingend ist dies aber gerade nicht, zumal auch die
Naturalrestitution selbst keinen Vermogensschaden voraussetzt. Dies folgt
aus einem Umkehrschluss zu §253 BGB, der einen Vermogensschaden
fur die Fille des §251 Abs. 1 BGB, nicht aber die des §249 Abs.1 BGB
verlangt.373

Praktische Bedeutung hat die Frage nach dem Erfordernis des Vermo-
gensschadens allerdings kaum. Ein Vermogensschaden im Sinne der An-
forderungen der Rechtsprechung ist nimlich bereits dann gegeben, wenn
der Vertragsschluss ,,wirtschaftlich nachteilig” ist3”4, was in den Fallen der
schuldhaften Verursachung eines irrtumsbedingten Vertragsschlusses fast
immer gegeben sein diirfte.

B) Einschrinkung tber die ,Lehre vom fehlerhaften Arbeitsverhiltnis®?

Festzuhalten ist also fir das Sportarbeitsverhaltnis, dass der Club, der
durch schuldhaftes Verhalten des Spielers einen fir ihn unglnstigen
Spielervertrag geschlossen hat, ,an sich® von dem Spieler die Ruckgingig-
machung des Arbeitsvertrags im Wege der Naturalrestitution gem. § 249
Abs. 1 BGB verlangen kann.

371 Vgl. Fn. 347.

372 Vgl. auch Kersting, JZ 2008, 714 (718); Fleischer, AcP 200, 91 (118); Lorenz, ZIP
1998, 1053.

373 Feldmann in: Staudinger, BGB, §311, Rn. 178; Kind/ in: Erman, BGB, §311,
Rn. 79; Fleischer in: AcP 200, 91 (111 ff.); Grigoleit, NJW 1999, 900 (901); Lorenz,
ZIP 1998, 1053 (1055).

374 BGH, Urt.v. 11.07.2012 - IV ZR 164/11, NJW 2012, 3647 (3653).
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Fraglich ist allerdings vor dem Hintergrund der ,Lehre vom fehlerhaf-
ten Arbeitsverhiltnis®, ob dies uneingeschrinkt gelten kann. Denn die
Aufhebung des Arbeitsvertrags hitte, um den Geschadigten so zu stellen,
wie er ohne den Vertragsschluss stinde, mit Rickwirkung zu erfolgen.
Dementsprechend wiirde es aufgrund der besonderen Form des Leistungs-
vollzugs im Arbeitsverhiltnis zu derselben Riickabwicklungs- und Interes-
sensproblematik wie bei der Anfechtung kommen.?”S Schadensrechtlich
handelt es sich hierbei um die Frage der Unmoglichkeit bzw. Unzumut-
barkeit376 der Naturalrestitution i.S.d. § 251 Abs. 1 BGB. Fiir das Arbeits-
verhiltnis lasst sich die Frage, wann die Naturalrestitution gem. §251
Abs. 1 BGB unmoglich bzw. unzumutbar ist, jedoch nicht pauschal beant-
worten. Vielmehr ist auch hier nach dem Kriterium der Invollzug- bzw.
Auferfunktionssetzung des Arbeitsverhiltnisses zu differenzieren.

Unproblematisch kann die Rickgingigmachung des Arbeitsvertrags
gem. §249 Abs. 1 BGB verlangt werden, wenn das Arbeitsverhaltnis noch
nicht in Vollzug gesetzt wurde. Mangels Leistungsaustauschs stehen der
Naturalrestitution weder praktisch untberwindbare Schwierigkeiten bei
der Riickabwicklung noch Gedanken des Arbeitnehmerschutzes entgegen.
Dasselbe muss zur Vermeidung von Wertungswiderspriichen auch fiir die
Fille gelten, in denen die Leistung infolge der arglistigen Tauschung fiir
den Arbeitgeber tberhaupt keinen Wert hat und die Anfechtung trotz
bereits erfolgter Invollzugsetzung des Arbeitsverhiltnisses ex-tunc-Wirkung
entfaltet.

Ahnlich verhilt es sich in den Fillen, in denen das Arbeitsverhiltnis
im Zeitpunkt der Vertragsauthebung auler Funktion gesetzt ist und die
Anfechtung auf § 123 Abs. 1 Fall 1 gestttzt werden kann. Hier kann aus
denselben Griinden die Rickgangigmachung des Vertrags bis zum Zeit-
punkt der Auferfunktionssetzung verlangt werden. Grinde des Arbeit-
nehmerschutzes stehen in diesem Fall nicht entgegen. Sofern der Anfech-
tungsgrund hingegen lediglich in einem Eigenschaftsirrtum gem. § 119
Abs. 2 BGB besteht, kann die Riickgingigmachung nur fiir die Zukunft
verlangt werden. In diesem Fall fehlt es an der Schutzunwiirdigkeit des
betreffenden Arbeitnehmers. Auch die Wertungen der §§ 122, 123 BGB
sowie des § 3 EFZG sprechen gegen eine Riuckwirkung auf den Zeitpunkt
der AufSerfunktionsetzung.3””

375 Dazu ausfiihrlich oben S. 126 ff.

376 Vgl. Ebert in: Erman, BGB, § 251, Rn. 14; Canaris, AcP 200, 274 (316), wendet in
den Fillen der Unzumutbarkeit § 251 Abs. 1 BGB analog an.

377 Dazu ausfiihrlich oben S. 130f.
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In den Fillen, in denen das Arbeitsverhaltnis — wie regelmafSig — in Voll-
zug gesetzt ist und eine AufSerfunktionssetzung nicht vorliegt, ist die Natu-
ralrestitution unmoglich bzw. unzumutbar 1.5.d. §251 Abs.1 BGB (ana-
log). Die Herstellung des Zustands ohne die Tauschung wiirde zu prak-
tisch kaum zu bewiltigenden Schwierigkeiten in der Rickabwicklung fiih-
ren und auch den Interessen der Parteien nicht gerecht werden. Der Ar-
beitsvertrag kann daher nicht im Wege der Naturalrestitution fir die Ver-
gangenheit aufgehoben werden. Eine Vertragsauthebung fiir die Zukunft
kann allerdings ohne weiteres nach Maflgabe des §249 Abs.1 BGB ver-
langt werden.

(ii) ,Anpassung® der Vertragsbedingungen

Hat der Club kein Interesse an der Riickgiangigmachung des infolge der
Tauschung begriindeten Arbeitsverhaltnisses, weil er den Spieler beispiels-
weise aufgrund des Endes einer der Wechselperioden nicht adiquat erset-
zen kann, oder ist eine Totalanfechtung etwa im Fall eines Irrtums tber
das Alter nicht moglich, stellt sich die Frage, ob und ggf. unter welchen
Voraussetzungen er an dem Vertrag festhalten und dessen Anpassung ver-
langen kann.

o) Naturalrestitution, § 249 Abs. 1 BGB

Bei konsequenter Anwendung des §249 Abs.1 BGB ist ein Vertragsan-
passungsanspruch des Geschadigten unproblematisch denkbar, wenn fest-
steht, dass sowohl dieser als auch der Schadiger ohne die Pflichtverletzung
einen Vertrag zu anderen Konditionen geschlossen hitten. Insoweit be-
steht der im Wege der Naturalrestitution herzustellende Zustand darin,
den irrtums- oder tiuschungsbedingt zustande gekommenen Vertrag so
anzupassen, wie er ohne den Irrtum bzw. die Tauschung geschlossen wor-
den wire.

Gewiss ist der Beweis dieses Umstands praktisch schwer zu fiithren, da
auch die Vertragsschlussbereitschaft des Schidigers zu anderen, fir ihn
schlechteren Bedingungen durch den Geschidigten nachzuweisen ist. In-
soweit kommt diesem nidmlich — anders als fir den Fall der Ruckgingig-
machung des Vertrags — nicht die Vermutung des aufklarungsrichtigen
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Verhaltens zugute.3”8 Dennoch andert dies nichts an der grundsatzlichen
Méglichkeit, unter den genannten Voraussetzungen vom Schédiger Ver-
tragsanpassung zu verlangen. Soweit die Vertragsanpassung allerdings zu
einer bereicherungsrechtlichen Rickabwicklung fithren wiirde, was insbe-
sondere bei der Anpassung der Vergitungsbestandteile in Betracht
kommt, sind auch hier die Gedanken der ,Lehre vom fehlerhaften Arbeits-
verhaltnis“ zu bertcksichtigen.’”” Dies hat zur Folge, dass in den Fillen
des schon in Vollzug und noch nicht aufer Funktion gesetzten Arbeitsver-
haltnisses die Naturalrestitution in Form der Anpassung fir die Vergan-
genheit grundsitzlich unmoéglich bzw. unzumutbar im Sinne des §251
Abs. 1 BGB (analog) ist. Fir die Zukunft kann eine Anpassung hingegen
verlangt werden.

B) Die ,Minderungsrechtsprechung” des BGH

Der BGH rdumt dem Geschidigten in den Fillen der vorvertraglichen
Informationspflichtverletzung selbst unter den vorstehend genannten Vor-
aussetzungen (offenbar) keinen Anspruch auf Vertragsanpassung ein. Je-
doch soll der Geschadigte jedenfalls im kaufrechtlichen Kontext38 berech-
tigt sein, an dem fiir ihn ungtnstigen Vertrag festzuhalten, mit der Folge,
dass sich der zu ersetzende Schaden auf die berechtigten Erwartungen
des Geschadigten reduziert, die durch den zustande gekommenen Vertrag
nicht befriedigt werden. Da es sich hierbei nur um die Bemessung des ver-
bliebenen Schadens handle, brauche der Geschadigte auch nicht nachzu-
weisen, dass sich der Vertragspartner auf einen Vertragsschluss zu anderen
Konditionen eingelassen hatte.8!

Ubertragt man diese Rechtsprechung auf die hier untersuchten Fille,
konnte der geschidigte Club an dem irrtums- bzw. tduschungsbedingt
zustande gekommenen Arbeitsvertrag festhalten und von dem Spieler —
vorbehaltlich einer etwaigen Korrektur nach den Grundsitzen der ,Lehre
vom fehlerhaften Arbeitsverhiltnis® - fiir die Vergangenheit Ersatz desjeni-

378 So auch Kersting, JZ 2008, 714 (716).

379 Vergleichbare Gedankenfithrung LAG Hamm, Urt. v. 09.09.1999 - 16 Sa
2474/98, BeckRS 1999, 30780350.

380 Nur hierauf beziehen sich die in der nachstehenden Fn. 381 zitierten Entschei-
dungen.

381 Vgl. BGH, Urt. v. 25.05.1977 — VIII ZR 186/75, NJW 1977, 1536 (1538); BGH,
Urt. v. 26.01.1996 — V ZR 42/94, NJW-RR 1996, 690; BGH, Urt. v. 19.05.2006 —
V ZR 264/05, BGHZ 168, 35 (40); so auch Stoll, JZ 1999, 93 (95).
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gen Schadens verlangen, der durch die Enttiuschung seiner berechtigten
Interessen entstanden ist. Fiir die Zukunft konnte er auflerdem seine Ge-
genleistung und insbesondere das zu hoch vereinbarte Gehalt auf das ob-
jektiv angemessene Maf reduzieren.

Auch wenn Sportarbeitsvertrige Dauerschuldverhiltnisse begriinden,
die anders als Kaufvertrage nicht lediglich einen einmaligen Leistungsaus-
tausch zum Gegenstand haben, erscheint die Ubertragung der dargestell-
ten Rechtsprechung nicht von vornherein ausgeschlossen.

Doch wird man jener Rechtsprechung aus anderen Griinden nicht fol-
gen konnen. So ist es bereits zweifelhaft, auf welcher Rechtsgrundlage die
Berechtigung des Geschadigten beruht, am Vertrag festhalten und zugleich
seine hieraus folgenden vertraglichen Verpflichtungen auf das seinen be-
rechtigten Erwartungen entsprechende MafS reduzieren zu durfen, ohne
den Nachweis zu erbringen, dass auch der andere Vertragsteil hiermit
einverstanden gewesen wire.

Geht man richtigerweise davon aus, dass die Rechtsfigur der c.i.c. die
Entscheidungsfreiheit?®? und nicht etwaige Leistungserwartungen schutzt,
besteht eine solche Berechtigung nicht: Macht der Geschidigte nichts wei-
ter geltend, als durch die vorvertragliche Informationspflichtverletzung
zum Vertragsschluss verleitet worden zu sein, ist nach dem eindeutigen
Wortlaut des §249 Abs. 1 BGB ,nur® der vertragslose Zustand wiederher-
zustellen. Hilt der Geschidigte hingegen am Vertrag fest, erklart er sich
vergleichbar einer die Anfechtung ausschlieSenden Bestitigung gem. § 144
Abs. 1 BGB nachtriglich mit dessen Zustandekommen einverstanden und
verzichtet somit auf die Geltendmachung seines Dispositionsschadens.
Eine weitere ,Anpassung“ dieses Vertrags ist bei konsequenter Anwen-
dung des §249 Abs.1 BGB nur dann moglich, wenn dargelegt und im
Bestreitensfall auch bewiesen wird, dass ohne die Tauschung ein anderer,
gunstigerer Vertrag geschlossen worden wire. Die Annahme eines ,Rest-
vertrauensschadens ist mit dem Regelungssystem der §§ 249 ff. BGB also
nicht vereinbar. Im Ubrigen steht diese Rechtsprechung zugleich in einem
Widerspruch zu dem Grundsatz der Privatautonomie, indem sie dem
Schidiger jedenfalls faktisch die Rechtsfolgen eines Vertrags aufdringt,
den er so niemals geschlossen hatte.3%3

382 Vgl. Fn. 347.
383 Vgl. Kerstings JZ, 2008, 714 ff. m.w.N.
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v) Wertersatz, § 251 Abs. 1 BGB?

Kerstings will fir den Fall des Unternehmenskaufs, in dem eine Vertrags-
aufhebung auf bereicherungsrechtliche Schwierigkeiten trifft oder eine
Vertragsanpassung aus Beweisgriinden ausscheidet, eine ,Vertragsanpas-
sung” im Wege des Wertersatzes nach § 251 Abs. 1 BGB gewihren. Hierbei
solle der Anspruch auf Naturalherstellung in einen Geldanspruch umge-
wandelt werden, wobei der Wert durch Saldierung von Kaufpreis und
objektivem Wert des Kaufgegenstands zu ermitteln sei.’8* Verallgemeinert
man diesen Gedanken, stellt sich die Frage, ob der Club, der in den Fallen
des in Vollzug gesetzten Arbeitsverhiltnisses keine Riickabwicklung des
Arbeitsverhiltnisses und auch keine Vertragsanpassung fiir die Vergangen-
heit verlangen kann, zumindest einen Anspruch auf Wertersatz in Hohe
der Differenz des irrtums- oder tiuschungsbedingt ,zu viel“ Geleisteten
hat.

Einer Ubertragung dieser Uberlegungen auf das (Sport-)Arbeitsverhilt-
nis stehen jedoch dhnliche Gedanken wie der Riickwirkung der Anfech-
tung bei in Vollzug gesetzten Arbeitsverhiltnissen entgegen. Insbesondere
soll dem Spieler, fir den der Arbeitsvertrag existenzsichernde Bedeutung
hat, nicht nachtriglich ggf. sogar ein erheblicher Teil der an diesen gezahl-
ten Vergltungsbestandteile wieder entzogen werden konnen.3® Es kann
insoweit keinen Unterschied machen, ob der Schadensersatz in Natur oder
nur wertmafSig zu gewihren wire. Anders als beim Unternehmenskauf
verbietet sich daher eine bereicherungsrechtliche Ruckabwicklung nicht
nur aus rein tatsichlichen, sondern dartiber hinaus auch aus Grinden
des Arbeitnehmerschutzes. Diese Schutzgedanken, die grundsatzlich auch
dem arglistig Tauschenden zugutekommen sollen?3¢, erfordern es in den
genannten Fallen, dem Arbeitgeber seinen ihm ,an sich“ zustehenden
Wertersatzanspruch zu verwehren.

d) Zusammenfassung
Der durch einen schuldhaft hervorgerufenen Eigenschaftsirrtum im Sinne

des §119 Abs.2 BGB oder arglistige Tauschung geschadigte Club kann
im Wege des Schadensersatzes von dem Spieler die Riickgingigmachung

384 Kerstings JZ, 2008, 714 (719 {f.).
385 Vgl. LAG Hamm, Urt. v. 02.09.1999 — 16 Sa 2474/98, BeckRS 1999, 30780350.
386 Vgl. Fn. 313.
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des Arbeitsvertrags stets fiir die Zukunft verlangen. Das gleiche gilt auch
fir die Vertragsanpassung, sofern dargelegt und im Bestreitensfall auch
bewiesen werden kann, dass sowohl der Club als auch der Spieler ohne die
Tauschung einen Vertrag zu anderen, fir den Club giinstigeren Konditio-
nen geschlossen hatten.

Fir die Vergangenheit kann die Rickgingigmachung des Arbeitsver-
trags sowie die Vertragsanpassung hingegen nur verlangt werden, wenn
das Arbeitsverhaltnis noch nicht in Vollzug gesetzt ist, die Leistung fir
den Club aufgrund der Tiduschung tiberhaupt keinen Wert hat oder im
Falle der Tauschungsanfechtung das Arbeitsverhiltnis wieder aufler Funk-
tion gesetzt wurde. In den Fallen des sich in Vollzug befindlichen Arbeits-
verhaltnisses ist eine Riickgingigmachung bzw. Vertragsanpassung unter
Heranziehung der Gedanken der ,Lehre vom fehlerhaften Arbeitsverhilt-
nis“ unmoglich bzw. unzumutbar 1.5.d. §251 BGB. Auch ein Anspruch
auf Wertersatz kann in diesem Fall nicht bestehen.

Die Rickgingigmachung bzw. Vertragsanpassung kann aufgrund der
der ,Lehre vom fehlerhaften Arbeitsverhaltnis“ zugrunde liegenden Uber-
legungen nicht weiterreichen als die Nichtigkeitsfolge des §142 Abs. 1
BGB.

(2) Vermittlervergiitung

In der Praxis sind regelmifig Club und Spielervermittler Parteien des
Vermittlervertrags.>®” Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob
und ggf. unter welchen Voraussetzungen der Club die Vergttung des Spie-
lervermittlers von dem schadensersatzpflichtigen Spieler ersetzt verlangen
kann.

Ausgangspunket ist auch hier § 249 Abs. 1 BGB, nach dem der Schadiger
den Geschadigten so zu stellen hat, wie dieser ohne das schidigende Er-
eignis stiinde. In diesem Rahmen ist ebenfalls zu differenzieren, ob der
vermittelte Arbeitsvertrag ohne die vorvertragliche Pflichtverletzung durch
den Spieler tiberhaupt nicht oder nur zu anderen Bedingungen zustande
gekommen ware.

387 Vgl.S. 63.
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(i) Alternative 1: Arbeitsvertrag wire nicht zustande gekommen
a) Pflichtverletzung durch den Spieler selbst

Soweit der Arbeitsvertrag ohne die vorvertragliche Pflichtverletzung des
Spielers nicht zustande gekommen wire, wire auch das den Vergiitungs-
anspruch des Spielervermittlers begriindende Ereignis nicht eingetreten.
Der Vergitungsanspruch hangt nach § 652 BGB von dem Zustandekom-
men des Hauptvertrags, hier also des Arbeitsvertrags, ab.3%% Dies hat zur
Folge, dass der Spieler grundsitzlich zum Ersatz der bereits bezahlten und
zur Freistellung der ggf. noch anfallenden Vermittlervergiitung verpflich-
tet ist.

Etwas anderes gilt nur dann, wenn der Club einen noch nicht in Voll-
zug gesetzten Arbeitsvertrag zusatzlich angefochten hat oder die Arbeits-
leistung des Spielers im Falle der Tauschungsanfechtung nach Invollzug-
setzung fiir den Club wertlos war. In diesem Fall ist der Hauptvertrag
gem. § 142 Abs. 1 BGB riickwirkend unwirksam, mit der Folge, dass auch
der Vergutungsanspruch rickwirkend entfallt. Hat der anfechtende Club
die Vermittlervergiitung noch nicht gezahlt, ist ihm noch kein Schaden
entstanden. Auch ein Freistellungsanspruch steht dem Club gegentiber
dem Spieler in diesem Fall mangels Vergiitungsanspruchs nicht zu.

Hat der Club die Vermittlervergiitung in dieser Konstellation hinge-
gen schon gezahlt, entfillt sein Schadensersatzanspruch gegeniiber dem
Spieler infolge der Anfechtung nicht. Ein Schaden kann nimlich grund-
satzlich nicht deshalb verneint werden, weil ein anderweitiger Anspruch
gegen einen Dritten besteht, durch dessen Realisierung der vom Schadiger
schuldhaft verursachte Vermogensverlust ausgeglichen werden kénnte —
hier: ein Kondiktionsanspruch gegen den Vermittler gem. § 812 Abs. 1
Satz 1 Fall 1 BGB.3¥ Der Geschidigte kann die Schuldner vielmehr nach
seinem Belieben zum Ersatz heranziehen — selbstverstaindlich aber nur
einmal 3%

388 BGH, Urt. v. 14.12.2000 — IIT ZR 3/00, NJW 2001, 966 (967); BGH, Urt. v.
14.07.2005 - III ZR 34/05, NJW-RR 2005, 1506; Roth in: MiKo, BGB, § 652,
Rn. 123; Kneller in: BeckOK, BGB, § 652, Rn. 28; Fischer in: Erman, BGB, § 652,
Rn. 30.

389 BGH, Urt. v. 17.02.1982 - IVa ZR 284/80, NJW 1982, 1806; BGH, Urt.
v. 17.01.2013 - III ZR 11/12, NJOZ 2013, 1382 (1383 f.); Bittner/Kolbe in:
Staudinger, BGB, § 255, Rn. 11; Ebert in: Erman, BGB, § 255, Rn. 1.

390 Oetker in: MiiKo, BGB, § 255, Rn. 1.

155



https://doi.org/10.5771/9783748936220
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kapitel 2: Die isolierte Anfechtung von Sportarbeitsverhdltnissen

In allen anderen Fallen kommt es nicht darauf an, ob der Club seine
Vertragsschlusserklirung angefochten hat, da hier die Anfechtung den Ar-
beitsvertrag nicht riickwirkend beseitigt.

B) Pflichtverletzung durch den Spielervermittler

Hat hingegen der Spielervermittler (und nicht der Spieler) den Club arg-
listig getduscht oder bei diesem schuldhaft einen Irrtum im Sinne von
§119 Abs.2 BGB hervorgerufen, hingt die Schadensersatzverpflichtung
des Spielers davon ab, ob der Spielervermittler Erfiillungsgehilfe des Spie-
lers im Sinne des §278 Satz 1 BGB ist. In diesem Fall wird das Verhalten
des Spielervermittlers und damit auch dessen Pflichtverletzung dem Spie-
ler wie eine eigene zugerechnet.?!

Der Spielervermittler als Makler ist vergleichbar mit den Kriterien, die
zur Bestimmung des ,,Dritten” im Sinne des § 123 Abs. 2 BGB herangezo-
gen werden3??, dann als Erfallungsgehilfe des Spielers anzusehen, wenn er
wegen seiner engen Beziehung zum Geschaftsherrn als dessen Vertrauens-
person erscheint und etwa — wie im Profisport Giblich — als Verhandlungs-
fahrer tatig wird .33

Der Spieler kann in dieser Situation dann aber seinen Spielervermittler
in Regress nehmen und bei diesem seinen Haftungsschaden gem. §280
Abs.1 BGB geltend machen, da der Spielervermittler im Verhiltnis zu
dem Spieler seine dem Maklervertrag entstammenden allgemeinen Treue-
und Sorgfaltspflicht schuldhaft dergestalt verletzt hat, dass er nicht auf
einen fehler- oder zweifelhaften bzw. — wie vorliegend — anfechtbaren
Abschluss des Hauptvertrags hinwirken darf.3%4

391 Vgl. Lorenz in: BeckOK, BGB, § 278, Rn. 50; Ulber in: Erman, BGB, § 278, Rn. 1.

392 Dazu naher oben S. 97 f.

393 BGH, Urt. v. 17.04.1986 — III ZR 246/84, NJW-RR 1987, 59; BGH, Urt. v.
24.11.1995 — V ZR 40/94, NJW 1996, 452; Ulber in: Erman, BGB, § 278, Rn. 66;
vgl. zudem oben S. 97 f.

394 BGH Urt. v. 25.06.1969, NJW 1969, 1628 (1629f.); Fischer in: Erman, BGB,
§ 652, Rn. 57.
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(ii) Alternative 2: Arbeitsvertrag ware zu anderen Bedingungen
geschlossen worden

Soweit Vertragsanpassung verlangt wird, stellt sich die Frage, ob und, falls
ja, wie es sich auf die Vergiitung des Spielervermittlers ausgewirke hitte,
wenn Club und Spieler ohne die vorvertragliche Pflichtverletzung (von
Anfang an) den Arbeitsvertrag zu anderen Konditionen geschlossen hit-
ten. Wiren Club und Spieler beispielsweise hinsichtlich eines geringeren
jahrlichen Brutto-Grundgehalts ubereingekommen und wurde mit dem
Spielervermittler eine Vergiitung in Hohe von 12 % des jahrlichen Brutto-
Grundgehaltes des Spielers3”* vereinbart, so kann der Club von dem Spie-
ler den Betrag ersetzt verlangen, den er bislang ,,zu viel“ an den Vermittler
bezahlt hat. Sofern sich aus der Auslegung des Vermittlervertrags nichts
anderes ergibt, besteht fiir die Zukunft hingegen kein Ersatzanspruch. Die
Vermittlerverglitung orientiert sich in dem genannten Beispiel nimlich ab
dem Zeitpunkt der Vertragsanpassung (automatisch) an dem ,,nachjustier-
ten®, geringeren jahrlichen Brutto-Grundgehalt des Spielers.

(3) Sonstige Vertragsanbahnungskosten

Im Zusammenhang mit dem Abschluss eines Spielervertrags entstehen
den Clubs neben der Vermittlerverglitung typischerweise weitere Kosten.
Hierunter fallen beispielsweise die Kosten der im Fufball fiir die Lizenz-
erteilung des Spielers erforderlichen Sporttauglichkeitsuntersuchung (vgl.
§ 2 Nr.4 DFL-LOS). Ferner ist es tiblich, dass sich die Clubs bei der Ver-
pflichtung eines Spielers rechtlicher Beratung bedienen, erfordert doch
insbesondere die Vertragsgestaltung eine entsprechende Expertise.

Derartige Kosten, welche im Folgenden verallgemeinert als Vertragsan-
bahnungskosten bezeichnet werden, hat der Spieler dem Club grundsatz-
lich zu ersetzen. Grund hierfir ist, dass der Club die kostenverursachen-
den Aufwendungen ohne die vorvertragliche Pflichtverletzung des Spielers
nicht getatigt hatte. Die Befreiung des Clubs von diesen Kosten ist daher
Teil der vom Schidiger gem. §249 BGB zu leistenden Wiederherstellung
des Zustands, der ohne die Pflichtverletzung bestiinde.

395 angelehnt an Partikel, Formularbuch fir Sportvertrige, S. 302.
396 Vgl. BGH, Urt. v. 25.05.1977 — VIII ZR 186/75, NJW 1977, 1536 (1537); BGH,
Urt. v. 04.04.2001 - VIII ZR 32/00, NJW 2001, 2163 (2164); BGH, Urt. v.
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(4) Kosten der Verpflichtung eines inzwischen teurer gewordenen,
anderen Spielers

Es ist keine Seltenheit, dass Clubs, die eine konkrete Spielerposition neu
besetzen mochten, mit mehreren Spielern (bzw. deren Spielerberatern) in
Kontakt treten und sich erst in der Folgezeit fiir einen der zur Auswahl
stehenden Spieler entscheiden. Dabei werden die Clubs typischerweise nur
solche Spieler in ihre Auswahl aufnehmen, deren Leistung in etwa gleich-
wertig (gut) ist bzw. ihren Vorstellungen und Anforderungen entspricht.
Weniger entscheidend diirfte es fir die Clubs hingegen darauf ankommen,
ob der Spieler vertragslos ist oder (noch) in einem Vertragsverhaltnis zu
einem anderen Club steht, wird der Club doch typischerweise in jedem
Fall finanzielle Ausgaben betreffend die Spielerverpflichtung haben, sei
es — in ersterem Fall — in Form eines Handgeldes an den Spieler oder
sei es — in letzterem Fall — in Form einer Transferentschiadigung an den
abgebenden Club.

In diesem Zusammenhang ist es denkbar, dass sich nach der Verpflich-
tung desjenigen Spielers, fir den sich der betreffende Club entschieden
hat (im Folgenden: Spieler A), herausstellt, dass dieser in Wirklichkeit
keine gleichwertige Alternative zu dem anderen Spieler darstellte, der hat-
te verpflichtet werden konnen (im Folgenden: Spieler B). Hat Spieler A
diese Fehlvorstellung schuldhaft hervorgerufen, stellt sich die Frage, ob
und, falls ja, inwieweit der Club von dem Spieler Schadensersatz verlangen
kann, wenn der Club ohne die Tauschung den Spieler B verpflichtet hitte,
dieser mittlerweile aber nur noch zu einer héheren Transferentschadigung
verpflichtet werden kann.

(i) Transfer Spieler B hitte ohne die Pflichtverletzung stattgefunden

Ausgangspunkt der Uberlegung ist auch hier der folgende: Da der zum
Schadensersatz Verpflichtete gem. §249 Abs.1 BGB den Zustand herzu-
stellen hat, der ohne den zum Ersatz verpflichtenden Umstand bestiinde,
muss fir einen derartigen Schadensersatzanspruch feststehen, dass der
Club, bei dem Spieler B unter Vertrag steht, den Spieler zu einer bestimm-
ten Transfersumme auch tatsichlich an den anderen Club zu dem Zeit-
punkt abgegeben hitte, als der andere Club aufgrund der schuldhaften

11.06.2010 — V ZR 144/09, WuM 2011, 524 (525); Feldmann in: Staudinger,
BGB, § 311, Rn. 177; Leenen, BGB AT, § 17, Rn. 60.
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Tauschung des Spielers von dem Spielertransfer Abstand genommen hat.
Diese in praktischer Hinsicht haufig problematische Frage wird man je-
denfalls dann bejahen konnen, wenn die Vertragsverhandlungen zwischen
aufnehmendem und abgebendem Club zu diesem Zeitpunkt so weit vor-
angeschritten waren, dass zwischen den Parteien bereits Einigung tber die
wesentlichen Punkte des Transfers und insbesondere die zu zahlende Ablo-
sesumme bestanden hat.

(i) Vorliegen eines Schadens

Dariiber hinaus muss danach differenziert werden, ob Spieler B weiterhin
zu denselben Konditionen verpflichtet werden kann oder nicht.

Ist ein Transfer des Spieler B weiterhin zu denselben Konditionen mog-
lich, hat der Club hinsichtlich der Kosten einer spiteren Verpflichtung
keinen Schaden, da er diese Kosten auch ohne die vorvertragliche Pflicht-
verletzung des tduschenden Spielers hitte tragen miissen. Es fehlt also an
der erforderlichen Kausalitit zwischen Pflichtverletzung und Schaden.

Ist der ,Marktwert“ des Spielers hingegen in der Zwischenzeit gestiegen
und ist der abgebende Club nur gegen Zahlung einer entsprechend hohe-
ren Transferentschidigung bereit, den Spieler zum Zwecke des Transfers
vorzeitig aus seinem Arbeitsvertrag zu entlassen, liegt ein Schaden des
aufnehmenden Clubs in Hohe der Differenz der urspringlichen und der
nachtriglich erhohten Ablésesumme vor. Denn ohne die vorvertragliche
Pflichtverletzung des Spielers A wire dem Club eine Verpflichtung des
Spielers B zu einem geringeren Kostenaufwand moglich gewesen. Dieser
Schaden ist, da durch die schuldhafte Verletzung der vorvertraglichen
Pflicht verursacht, von Spieler A zu ersetzen.

ee) Beschrinkung der Haftung nach den Grundsitzen der
Arbeitnehmerhaftung?

Wie die Untersuchung gezeigt hat, kann sich der schadensersatzpflichtige
Spieler im Einzelfall betrichtlichen Schadensersatzforderungen ausgesetzt
sehen. Es stellt sich daher umso mehr die Frage, ob die Haftung des
Spielers nach den Grundsitzen der Arbeitnehmerhaftung zu beschrinken
ist.

Nach h.M. bestimmt sich die Haftung des Arbeitnehmers gegeniiber
dem Arbeitgeber bei betrieblich veranlassten Schaden abhangig vom Grad
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des dem Arbeitnehmer bei der Pflichtverletzung zur Last fallenden Ver-
schuldens.?¥” Wie bereits dargestellt, sind die Grundsitze der Beschrin-
kung der Arbeitnehmerhaftung auch auf vorvertragliche Pflichtverletzun-
gen anwendbar.3?® Doch gilt dies nur soweit der Schaden in einer Situati-
on verursacht wurde, in der der prasumtive Arbeitnehmer vergleichbar
eingegliedert und weisungsunterworfen war wie ein bereits eingestellter
Arbeitnehmer. Das ist jedoch in Fillen, in denen ein Spieler durch schuld-
haftes Hervorrufen eines Irrtums im Sinne des § 119 BGB oder durch arg-
listige Tauschung den Arbeitsvertragsschluss mit dem Club herbeifiihrt,
nicht der Fall. Insoweit kann auf die Ausfiihrungen zur Anwendbarkeit
des § 619a BGB verwiesen werden.3%?

ff) Verjihrung

Der Schadensersatzanspruch aus c.z.c. verjahrt gem. § 195 BGB ,,an sich® in
drei Jahren. Das Recht zur Anfechtung hingegen kann in den Fillen der
Irrtumsanfechtung gem. § 122 BGB nur unverziglich und in den Fillen
der Tauschungsanfechtung gem. § 124 BGB nur binnen Jahresfrist ausge-
bt werden kann. Da beide Rechtsinstitute im Ergebnis aber die Riickgan-
gigmachung des Arbeitsvertrags herbeiftihren kénnen, lasst sich insoweit
eine Inkongruenz feststellen. Diese Inkongruenz war bis zur Schuldrechts-
modernisierung sogar noch grofer, da die Regelverjahrung zuvor 30 Jahre
betrug.

An dieser Rechtslage wurde und wird weiterhin kritisiert, die den Aus-
schlussfristen der §§121, 124 BGB zugrunde liegende gesetzgeberische
Wertung werde unterlaufen. Im Interesse der Rechtsklarheit solle der arg-
listig Getduschte nach Ablauf der Frist des §124 BGB an den Vertrag
gebunden sein.*? Um Wertungswiderspriiche zu vermeiden, wird deshalb

397 BAG, Beschl. v. 25.09.1957 — GS 4/56, NJW 1958, 235 (237); BAG, Beschl.
v. 27.09.1994 — GS 1/89, NJW 1995, 210ff.; LAG Berlin-Brandenburg, Urt.
v. 28.02.2017 — 7 Sa 1010/16, BeckRS 2017, 113368; Fischinger/Richardi in:
Staudinger, BGB, § 619a, Rn. 75 ff.; Press in: ErfK, § 619a BGB, Rn. 9 ff.; Hesse in:
BeckOK-ArbR, § 619a BGB, Rn. 5, 7; Henssler in: MiiKo, BGB, § 619a, Rn. S ff.,
34ff.; Brox, SAE 1990, 100; Low:isch, EWiR 1990, 31f.

398 Vgl. Fn. 355.

399 S.143.

400 OLG Hamm, 28.09.1993 — 7 U 110/92, NJW-RR 1995, 205 (206); Armbriister in:
MiiKo, BGB, § 123, Rn. 103; Arnold in: Erman, BGB, § 123, Rn. 8; Fleischer, AcP
200, 91 (119); Grigoleit, NJW 1999, 900 (903).
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vertreten, § 124 BGB analog auf den Schadensersatzanspruch aus c.z.c. an-
zuwenden.**! _Erst recht misse §121 BGB analog fir diejenigen Fille
angewendet werden, in denen der Vertragsschluss nicht durch arglistige
Tauschung, sondern ,nur® durch fahrlassiges Hervorrufen eines Irrtums
im Sinne der §§119f. BGB herbeigefithrt worden sei. Ansonsten drohe
nicht nur ein Wertungswiderspruch mit der Ausschlussfrist des § 121 BGB,
sondern auch mit der des § 124 BGB, indem sich der bloff durch Fahrlas-
sigkeit zum Vertragsschluss veranlasste Anfechtungsberechtigte innerhalb
der Regelverjahrungsfrist von drei Jahren von dem Vertrag 16sen konn-
te, 402

Der BGH hingegen vertritt seit jeher den Standpunkt, dass die Aus-
schlussfristen der §§ 121, 124 BGB weder direkt noch analog Anwendung
auf einen Schadensersatzanspruch aus c.z.c. Anwendung finde.# Er ist der
Ansicht, Anfechtung und c.zc. hitten unterschiedliche Voraussetzungen,
verlange letztere doch einen Vermdgensschaden.44

Dem kann zwar, wie bereits dargelegt®, nicht gefolgt werden, dennoch
ist dem BGH im Ergebnis zuzustimmen. Eine analoge Anwendung der
§§ 121, 124 BGB kann jedenfalls nach der Schuldrechtsmodernisierung
nicht mehr in Betracht kommen. Die Begriindung einer Gesetzesanalogie
bedarf stets einer planwidrigen Regelungslicke bei vergleichbarer Inter-
essenlage.*%¢ Eine Planwidrigkeit hinsichtlich der divergierenden Verjih-
rungsregelungen wird sich jedoch schwerlich annehmen lassen — selbst vor
dem Hintergrund eines etwaigen Wertungswiderspruchs, der die Vermu-
tung einer Regelungsliicke zu stirken vermag. Der Gesetzgeber war sich
ausweislich der Entwurfsbegriindung bewusst, dass der Geschidigte auf
Grundlage der c.z.c. ,unter Anwendung von §249 [BGB] die Lésung von
dem Vertrag als Naturalrestitution“ verlangen kann.*”” Vor diesem Hinter-
grund liegt die Annahme deutlich naher, dass er auch das in Rechtspre-
chung und Literatur kontrovers diskutierte Spannungsverhiltnis zwischen

401 Singer/v. Finkenstein in: Staudinger, BGB, § 123, Rn. 104; Armbriister in: MiKo,
BGB, § 123, Rn. 104; Flesscher, AcP 200, 91 (119); Grigoleit, NJW 1999, 900 (903).

402 Armbriister in: MiiKo, BGB, § 119, Rn. 130; ders. in: MiiKo, BGB; § 123, Rn. 104;
Liebs, AcP 174, 26 (53).

403 BGH, Urt. v. 28.02.1968, VIII ZR 210/65, NJW 1968, 986 (987); BGH, Urt. v.
18.09.2001 — X ZR 107/00, NJW-RR 2002, 308 (310); BGH, Urt. v. 07.02.2013 -
IX ZR 138/11, NJW 2013, 1591; vgl. Ellenberger in: Palandt, BGB, § 124, Rn. 1.

404 Vgl. nur BGH, Urt. v. 26.09.1997 - V ZR 29/96, NJW 1998, 302 (304).

405 Dazu naher oben S. 146 ff.

406 Vgl. Kubn, JuS 2016, 104 (105).

407 BT-Drucks. 14/6040 S. 162 f.
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c..c. und Anfechtung sowie deren unterschiedlichen Verjahrungsfristen
vor Augen hatte und dennoch eine Angleichung unterlassen hat. Selbst
wenn man also eine Regelungsliicke annehmen wollte, miisste man eine
Gesetzesanalogie aufgrund der hierfir erforderlichen Planwidrigkeit eben-
dieser Regelungsliicke scheitern lassen. Vielmehr muss es unter Bertick-
sichtigung des in Art. 20 Abs. 2 Satz2 und Abs. 3 GG verankerten Gewal-
tenteilungsgrundsatzes*® dem Gesetzgeber liberlassen bleiben, die festge-
stellte Inkongruenz der Verjahrungstatbestinde von c.z.c. und Anfechtung
zu beheben.

gg) Zwischenergebnis

Unabhingig davon, ob der Club den Spielervertrag in der Folge ange-
fochten hat oder nicht, kann er auflerdem nach den Grundsitzen der
c.i.c. Schadensersatz verlangen, wenn der Spieler den fir den Vertrags-
schluss mitursichlichen Irrtum des Clubs schuldhaft verursacht hat. Hier-
bei kommt dem schadensersatzberechtigten Club die Beweislastumkehr
des §280 Abs.1 Satz2 BGB zugute, da §619a BGB in den vorliegend
untersuchten Konstellationen keine Anwendung findet.

Der Schadensersatzanspruch umfasst gem. §§ 249 ff. BGB insbesondere
die Riickgingigmachung des mit dem Spieler geschlossenen Arbeitsver-
trags. Alternativ kann der Club die Anpassung des Spielervertrags verlan-
gen, wenn er darlegen und im Bestreitensfall beweisen kann, dass der
Spieler den Arbeitsvertrag auch zu den im Anpassungsbegehren enthalte-
nen und fir ihn schlechteren Bedingungen geschlossen hitte. In diesem
Zusammenhang ist aus denselben Griinden wie bei der Modifikation des
§ 142 Abs. 1 BGB ebenfalls die ,Lehre vom fehlerhaften Arbeitsverhaltnis®
zu bertcksichtigen: Wurde das Arbeitsverhalenis bereits in Vollzug gesetzt,
ist eine Riickgingigmachung des Arbeitsverhiltnisses grundsitzlich nur
fir die Zukunft moglich. Schadensrechtlich handelt es sich hierbei um
einen Fall der Unmoglichkeit bzw. Unzumutbarkeit der Naturalrestitution
i.5.d. §251 Abs. 1 BGB.

Der Club kann auflerdem fiir den Fall, dass der Arbeitsvertrag ohne
die schuldhafte Tauschung des Spielers nicht zustande gekommen wire,
von dem Spieler grundsatzlich Ersatz der bereits entrichteten oder ande-
renfalls Freistellung von der noch zu entrichtenden Vermittlerverglitung
verlangen. Etwas anderes gilt nur dann, wenn der Club einen noch nicht

408 Huster/Rux in: BeckOK-GG, Art. 20, Rn. 155.
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in Vollzug gesetzten Arbeitsvertrag zusatzlich angefochten hat oder die
Arbeitsleistung des Spielers im Falle der Tauschungsanfechtung fiir den
Club wertlos war, da die Anfechtung insoweit Rickwirkung hat und in
der Konsequenz den fir das Entstehen des Vergiitungsanspruchs erforder-
lichen Hauptvertrag rickwirkend beseitigt.

Weiter kann der Club Ersatz der sonstigen Vertragsanbahnungskosten
verlangen, da er diese ohne die vorvertragliche Pflichtverletzung des Spie-
lers nicht aufgewendet hitte. Gleiches gilt fir die Kosten der Verpflich-
tung eines anderen, inzwischen teurer gewordenen Spielers in Hohe der
Differenz zwischen urspriinglich und nachtraglich erhohter Ablésesum-
me. Voraussetzung hierfiir ist, dass der Club darlegen und im Bestreitens-
fall beweisen kann, dass der Transfer ohne die Pflichtverletzung zustande
gekommen wire.

Wie auch die den Arbeitnehmer begiinstigenden Beweislastregel des
§ 619a BGB finden auch die Grundsitze der Arbeitnehmerhaftung keine
Anwendung auf die vorliegend untersuchten Fallkonstellationen.

Ferner unterliegen die Schadensersatzanspriiche des Clubs aus c.z.c. trotz
eines etwaigen Wertungswiderspruchs zu den in §§ 121, 124 BGB enthalte-
nen Ausschlussfristen der Regelverjahrung. Eine analoge Anwendung der
§§ 121, 124 BGB kommt mangels planwidriger Regelungslicke nicht in
Betracht.

b) Weitere Anspruchsgrundlagen in den Fallen der arglistigen Tauschung

In den Fillen der arglistigen Tauschung kann der Anfechtungsberechtigte
neben seinem Schadensersatzanspruch aus c.z.c. sein Schadensersatzbegeh-
ren u.U. auch auf die Anspruchsgrundlagen des § 826 BGB sowie des § 823
Abs. 2 BGB i.V.m. § 263 Abs. 1 StGB stiitzen.

aa) Schadensersatzanspruch wegen sittenwidriger Schidigung, § 826 BGB

Gem. § 826 BGB ist zum Schadensersatz verpflichtet, wer in einer gegen
die guten Sitten verstofenden Weise einem anderen vorsatzlich Schaden
zuftigt. Diese Tatbestandsvoraussetzungen sind nach ganz h.M. auch dann
erfillt, wenn der Geschidigte durch arglistige Tauschung zum Vertrags-
schluss veranlasst wird.
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(1) Verstof gegen die ,,guten Sitten®

Auch wenn der Begriff der ,guten Sitten“ im Einzelnen umstritten ist#®?,
besteht weitgehend Einigkeit dartber, dass die arglistige Tauschung gegen
die guten Sitten im Sinne des § 826 BGB darstellt. Die die arglistige Tau-
schung ist seit den Anfangszeiten des BGB bis heute einer der zentralen
Anwendungsfille des § 826 BGB.#1° So hat schon das Reichsgericht hat im
Jahre 1904 festgestellt: ,Das arglistige Tauschen verstdfSt gegen die guten
Sitten.“#!! Auch der BGH folgt dieser Beurteilung seit jeher.#> Hierbei
verlangt er eine besondere Verwerflichkeit des Verhaltens des Schadigers,
die sich auch aus einer bewussten Tauschung ergeben konne.#13

Welch ein Paradebeispiel die arglistige Tauschung fiir das Sittenwidrig-
keitserfordernis in der Praxis ist, demonstriert nicht zuletzt die Entschei-
dung des BGH vom 25.05.2020 zum ,Dieselskandal®. Dieser begriindete
die Sittenwidrigkeit des Verhaltens der beklagten Automobilherstellerin
im Verhaltnis zum Kiufer u.a. damit, dass dieses ,wertungsmaf$ig einer
unmittelbaren arglistigen Tauschung gleichstehe, und setzte es damit als
Selbstverstindlichkeit voraus, dass die Fille der arglistigen Tauschung
einen Sittenverstof§ im Sinne des § 826 BGB darstellen.#14

(2) Schaden

Neben der sittenwidrigen Verhaltensweise des Schadigers verlangt § 826
BGB in objektiver Hinsicht aufferdem den kausalen Eintritt eines Scha-
dens. Da §826 BGB hinsichtlich seines Schutzguts unbegrenzt ist, stellt
letztlich jede nachteilige Einwirkung auf die Vermogenslage des Geschi-
digten einen Schaden im Sinne der Vorschrift dar.#'s Vor dem Hinter-
grund, dass § 826 BGB auch die auf das Vermdgen bezogene Dispositions-

409 Hierzu ausfiihrlich etwa Oechsler in: Staudinger, BGB, § 826, Rn. 22 ff.; Wagner
in: MiiKo, BGB, § 826, Rn. 9 ff.

410 Vgl. Oechsler in: Staudinger, BGB, § 826, Rn. 226, 227 ff.

411 RGZ 59, 155 (156).

412 Vgl. BGH NJW 1960, 237; BGH NJW 1992, 3167 (3174); BGH NJW-RR 2005,
611 (612).

413 BGH, Urt. v. 25.05.2020 - VI ZR 252/19, NJW 2020, 1962 (1963) m.w.N.

414 BGH, Urt. v. 25.05.2020 — VI ZR 252/19, NJW 2020, 1962 (1964 f.).

415 RGZ 79, 55 (58); BGH, Urt. v. 25.05.2020 — VI ZR 252/19, NJW 2020, 1962
(1967); Forster in: BeckOK, BGB, § 826, Rn.25; vgl. Wagner in: MiKo, BGB,
§ 826, Rn. 44.
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freiheit schitzt#!¢, kann ein Schaden auch in der Belastung mit einer unge-
wollten Verbindlichkeit bestehen.*1” Fiihrt also ein Spieler durch arglistige
Tauschung einen Arbeitsvertragsschluss mit einem Club herbei, entsteht
letzterem ein Schaden i.S.d. § 826 BGB.

(3) Vorsatz

Im Hinblick auf den von § 826 BGB geforderten Vorsatz des Schadigers
gentigt es nach h.M. zum einen, dass dieser die Umstinde kannte, die
die Sittenwidrigkeit begrinden*!8, oder sich dieser Erkenntnis bewusst
verschlossen hat.#!® Die Sittenwidrigkeit muss daher nicht vom Vorsatz des
Schidigers umfasst sein. Ein Bewusstsein hinsichtlich der Sittenwidrigkeit
des Verhaltens ist also gerade nicht erforderlich.42

Weil nach dem Wortlaut des § 826 BGB die unerlaubte Handlung in der
Schadenszufiigung besteht, muss sich der Vorsatz des Schadigers — anders
als im Rahmen von §823 BGB - auch auf den Schaden selbst beziehen.
Hierbei gentgt dolus eventualis, der die gesamten Folgen sowie die Art und
die Richtung des Schadens umfassen muss.#?' Der Schadiger braucht in
diesem Zusammenhang allerdings weder den genauen Kausalverlauf noch

416 Wagner in: MiKo, BGB, § 826, Rn. 45.

417 BGH, Urt. v. 21.12.2004 - VI ZR 306/03, NJW-RR 2005, 611 (612); BGH,
Urt. v. 25.05.2020 — VI ZR 252/19, NJW 2020, 1962 (1968) m.w.N.; Oechsler
in: Staudinger, BGB, § 826, Rn.248 m.w.N.; Wagner in: MiKo, BGB, § 826,
Rn. 41 f.; Forster in: BeckOK, BGB, § 826, Rn. 25.

418 RG, Urt. v. 15.11.1909 - VI 382/08, RGZ 72, 175 (176); BGH, Urt. v. 24.11.1952
- Il ZR 164/51, BGHZ 8, 83 (87 £.); Oechsler in: Staudinger, BGB, § 826, Rn. 63,
78; Wagner in: MiiKo, BGB, § 826, Rn.34; Forster in: BeckOK, BGB, § 826,
Rn. 28; Wilhelni in: Erman, BGB, § 826, Rn. 11.

419 BGH, Urt. v. 21.04.2009 — VI ZR 304/07, NJW-RR 2009, 1207 (1209) m.w.N.;
BGH, Urt. v. 20.03.1995 — II ZR 205/94, BGHZ 129, 136 (175); Wagner in:
MiiKo, BGB, § 826, Rn. 34; Forster in: BeckOK, BGB, § 826, Rn. 28.

420 Krit. Forster in: BeckOK, BGB, § 826, Rn. 30; Gezlen, JZ 1964, 6 (9); Honsell, JuS
1976, 621 (628); Wiethdilter, JZ 1963, 205 (209).

421 BGH, Urt. v. 08.03.1951 — III ZR 44/50, NJW 1951, 596 (597); BGH, Urt. v.
21.04.2009 — VI ZR 304/07, NJW-RR 2009 1207 (1210); BGH, Urt. v. 10.11.2016
- III ZR 235/15, BGHZ 213, 1 (17f.); Oechsler in: Staudinger, BGB, § 826,
Rn. 79; Wagner in: MiiKo, BGB, § 826, Rn. 26 ff.; Forster in: BeckOK, BGB, § 826,
Rn. 32 ff.
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den genauen Schadensumfang vorauszusehen.#?? Es ist ausreichend, wenn
sich sein Bewusstsein auf einzelne Schadenspositionen hin spezifiziert hat
und nicht nur eine sehr allgemein gehaltene Schadigungsmoglichkeit ein-
schlieft.#23

Ist sich der Spieler — wie dies im Rahmen der arglistigen Tauschung
typischerweise der Fall ist — also zum einen den Umstinden bewusst, die
die Sittenwidrigkeit seines Verhaltens begriinden, und hat er zum anderen
vorausgesehen und billigend in Kauf genommen, dass der Club aufgrund
der Tauschung einen Arbeitsvertrag abschliet, den er in Wirklichkeit so
nicht wollte, erfillt er den Tatbestand des § 826 BGB auch in subjektiver
Hinsicht.

(4) Umfang des Schadensersatzanspruchs

Der Umfang des nach § 826 BGB zu leistenden Schadensersatzes bestimmt
sich — wie auch der Schadensersatz nach den Grundsitzen der c.7.c. — nach
den §§249ff. BGB. Der getiuschte Club ist folglich so zu stellen, wie
er stiinde, wenn das schidigende Ereignis nicht eingetreten wire.*>* Dies
fihrt daher u.a. auch zu einem Anspruch auf Ruckgingigmachung des
tauschungsbedingt geschlossenen Arbeitsvertrags im Wege der Naturalre-
stitution. U.U. kann der Club auch die Anpassung des Vertrags verlangen.
Um Wertungswiderspriche zu vermeiden ist es auch diesem Rahmen
angezeigt, die Gedanken der ,Lehre vom fehlerhaften Arbeitsverhaltnis®
heranzuziehen. Hinsichtlich der Einzelheiten wird auf die Ausfihrungen
zu dem Anspruch auf Schadensersatz aus c.z.c. verwiesen.

bb) Schadensersatzanspruch wegen Betrugs, § 823 Abs.2 BGB i.V.m. § 263
StGB

Wer durch arglistige Tauschung zur Abgabe einer Willenserklarung be-
stimmt worden ist, wird zugleich auch in seiner rechtsgeschiftlichen Ent-

422 BGH, Urt. v. 05.11.1962 - II ZR 161/61, NJW 1963, 148 (150); BGH, Urt. v.
20.11.1990 — VI ZR 6/90, NJW 1991, 634 (636); Oechsler in: Staudinger, BGB,
§ 826, Rn. 82.

423 Oechsler in: Staudinger, BGB, § 826, Rn. 82 m.w.N.

424 BGH, Urt. v. 21.12.2004 — VI ZR 306/03, BGHZ 161, 361 (369f.); Oechsler in:
Staudinger, BGB, § 826, Rn. 266; Wagner in: MiKo, BGB, § 826, Rn. 57; Forster
in: BeckOK, BGB, § 826, Rn. 41; Wilbelm: in: Erman, BGB, § 826, Rn. 18.
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scheidungsfreiheit verletzt. Es kann daher — abhingig von den Umstinden
des Einzelfalls — auch eine deliktische Haftung des Tauschenden nach
MafSgabe des § 823 BGB begriindet sein.

Eine Haftung des den Club im Rahmen der Begriindung des Sportar-
beitsverhaltnisses arglistig tiuschenden Spielers aufgrund der Verletzung
der rechtsgeschiftlichen Entscheidungsfreiheit des Clubs nach § 823 Abs. 1
BGB kommt indes nicht in Betracht. Die Vorschrift erfasst zwar neben der
Verletzung des Lebens, des Korpers, der Gesundheit und des Eigentums
auch ausdricklich die Verletzung der Freiheit. Die rechtsgeschaftliche
Entscheidungsfreiheit ist von diesem Freiheitsbegriff jedoch nicht erfasst,
da sich dieser nach ganz h.M. lediglich auf die korperliche Bewegungsfrei-
heit beschrankt.#S Ebenso ist die rechtsgeschaftliche Entscheidungsfreiheit
nicht als ,sonstiges Recht” im Sinne dieser Norm zu qualifizieren.

Sofern das tduschende Verhalten des Spielers allerdings gegen ein
Schutzgesetz im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB verstdf8t, kommt eine delikti-
sche Haftung des Spielers nach Maf§gabe dieser Vorschrift hingegen durch-
aus in Betracht. In den Fillen der arglistigen Tauschung ist insbesondere
der Straftatbestand des Betrugs gem. §263 Abs.1 StGB von Bedeutung.
Insbesondere in Fillen, in denen sich der Arbeitnehmer — wie vorliegend —
durch Tauschung eine Einstellung ,erschleicht, kann die besondere Figur
des Einstellungsbetrugs einschligig sein.

Nach allgemeiner Meinung stellt § 263 Abs. 1 StGB ein Schutzgesetz im
Sinne des § 823 Abs. 2 BGB dar*?¢, da die Strafnorm nach (zutreffender)
h.M. zwar nicht dem Schutz der rechtsgeschaftlichen Entscheidungsfrei-
heit*”, daftr aber dem Schutz des Einzelnen gegen die Verletzung seines

425 RG, Urt. v. 11.04.1901 — VI 443/00, RGZ 48, 114 (123 £.); Hager in: Staudinger,
BGB, §823, Rn. B 53; Wagner in: MiKo, BGB, §823, Rn.239; Forster in:
BeckOK, BGB, § 823, Rn. 117; Wilhelm: in: Erman, BGB, § 823, Rn. 23; Teich-
mann in: Jaunerig, BGB, § 823, Rn. 5; a.A. dargestellt bei Eckert, JuS 1994, 625 f.
m.w.N.

426 BGH, Urt. v. 14.10.1971 - VII ZR 313/69, NJW 1972, 36; BGH, Urt. v.
04.05.1993 — VI ZR 81/92, NJW 1993, 2992; BGH, Urt. v. 19.07.2011 — VI ZR
367/09, NJW-RR 2011, 1661; Wagner in: MiKo, BGB, § 823, Rn. 596; Teichmann
in: Jaunerig, BGB, § 823, Rn. 41; Koz, Vertragsrecht, Rn. 359.

427 BGH, Beschl. v. 18.07.1961 — 1 StR 606/60, BGHSt 16, 220 (221, 223); Hefendehl
in: MtKo, StGB, §263, Rn. 1ff.; Beukelmann in: BeckOK, StGB, §263, Rn. 1;
Kiihl in: Lackner/Kiihl, StGB, §263, Rn. 2; Perron in Schonke/Schroder, StGB,
§263, Rn. 1, 2; Kudlich, SpuRt 2012, 54 (55); a.A. Kindhduser in: Kindhauser/
Neumann/Paeffgen, StGB, § 263, Rn. 15; ders., ZStW 103, 398 (399).
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Vermogens dient.#?® Sind die Anspruchsvoraussetzungen gegeben, kann
der Geschadigte gem. §§ 249 ff. BGB verlangen, so gestellt zu werden, wie
er ohne das schidigende Ereignis stiinde.*”

Allerdings erfillt nicht jede zur Anfechtung berechtigende Tauschung
gleichzeitig auch den Straftatbestand des Betrugs gem. § 263 Abs. 1 StGB.
Wegen Betrugs macht sich nur derjenige strafbar, der in der Absicht, sich
oder einem Dritten einen rechtswidrigen Vermdgensvorteil zu verschaffen,
das Vermogen eines anderen dadurch beschidigt, dass er durch Vorspie-
gelung falscher Tatsachen oder durch Entstellung oder Unterdriickung
wahrer Tatsachen einen Irrtum erregt oder unterhalt. Die Tatbestandsvor-
aussetzungen des §263 StGB und damit auch die an den Schadensersatz-
anspruch nach § 823 Abs. 2 BGB zu stellenden Anforderungen sind deut-
lich enger als die des Anfechtungstatbestands nach §123 Abs. 1 Fall 1
BGB. Dies iiberrascht jedoch nicht weiter, schiitzt §263 StGB doch zum
einen anders als § 123 BGB nicht die rechtsgeschaftliche Entscheidungsfrei-
heit, sondern vor wirtschaftlichen Schiden durch eine Minderung des
Vermogensbestandes*; zum anderen handelt es sich bei §263 StGB um
eine Strafnorm mit deutlich schwerwiegenderen Rechtsfolgen fiir den Tau-
schenden als der blofen Vernichtung einer tiuschungsbedingt abgegebe-
nen Willenserklarung.

Ob der anfechtungsberechtigte Club seinen Schadensersatzanspruch
auch auf § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 263 StGB stiitzen kann, ist daher nicht
gleichbedeutend mit der Entstehung des Anfechtungsrechts nach §123
Abs. 1 Fall 1 BGB. Vielmehr ist fir jeden Einzelfall zu prifen, ob die Gber
den Tatbestand der Tauschungsanfechtung hinausgehenden Voraussetzun-
gen des Schutzgesetzes des § 263 StGB verwirklicht sind.

Da die Rechtsfolgen des dieses Schadensersatzanspruchs — wie aufgezeigt
— nicht von denen der c.z.c. und des §826 BGB abweichen, wird dieser
Anspruch mangels eigenstindiger Bedeutung fiir diese Arbeit nicht weiter
vertieft.

428 Vgl. zur allg. Definition des Schutzgesetzes BGH, Urt. v. 14.05.2013 - VI ZR
255/11, NJW 2014, 64; zum Schutzgut des § 263 StGB bereits BGH, Beschl. v.
18.07.1961 — 1 StR 606/60, NJW 1961, 1876; BGH, Urt. v. 04.05.1993 — VI ZR
81/92, NJW 1993, 2992; Beukelmann in: BeckOK, StGB, § 263, Rn. 1; Hefendeh!
in: MuKo, StGB, § 263, Rn. 1.

429 BGH, Urt. v. 14.10.1971 — VII ZR 313/69, NJW 1972, 36; BGH, Urt. v.
18.01.2011 — VI ZR 325/09, r + s 2011, 178; BGH NJW 2012, 601 (602); Wagner
in: MiiKo, BGB, § 823, Rn. 86; Forster in: BeckOK, BGB, § 823, Rn. 45.

430 Fn. 427.
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4. Verbandsrechtliche Konsequenzen

Die Anfechtung der das Sportarbeitsverhiltnis begriindenden Vertrags-
schlusserklarung durch den anfechtungsberechtigten Club fiihrt typischer-
weise zum Wegfall der Spielerlaubnis ex-nunc. Sowohl im Profi-FufSball als
auch im Profi-Handball bestimmen die verbandsrechtlichen Regelungen,
dass die Spielerlaubnis mit dem Tag der Beendigung des Arbeitsvertrags er-
lischt. Im FufSball folgt dies fir Lizenzspieler aus § 13 Ziff. 6 DFL-LOS*®!.
Im Handball ergibt sich dies aus einer teleologischen Extension des § 16
DHB-$pO.#2

Die im Fufball zudem verbandsrechtlich erforderliche Registrierung des
Spielers fiir den betreffenden Club bleibt hingegen von der Anfechtung
unberihrt. Gleiches gilt fir ein zwischen dem Spieler und der DFL beste-
hendes Lizenzvertragsverhaltnis gem. §§ 1 ff. DFL-LOS.

Zu den Einzelheiten wird auf die Ausfihrungen in Kapitel 3 (S. 240 ff.)
verwiesen, die insoweit fiir die isolierte Anfechtung von Sportarbeitsver-
haltnissen entsprechend gelten kénnen.

VII. Pflicht zur Geltendmachung im Schiedsverfahren?

Im sportrechtlichen Kontext ist aulerdem stets zu kliren, ob die Vertrags-
parteien verbandsrechtlich dazu verpflichtet sind, im Streitfall ein Schieds-
gericht anzurufen. Regelmifig ist der Weg zu den staatlichen Gerichten
durch das Verbandsrecht verschlossen, indem durch die Verbandssatzung
selbst*33 oder eine darin enthaltene Verpflichtung dazu®4, eine Pflicht
zum Abschluss einer Schiedsvereinbarung begriindet wird. So zeigte etwa
der Fall ,Pechstein®, dass selbst Schiedsvereinbarungen, die Athleten von
Sportverbanden faktisch aufgezwungen werden, von der h.M. grundsatz-
lich als freiwilliger Verzicht auf den Zugang zum staatlichen Richter ange-
sehen werden.#3

431 Nichts anderes gilt fir Vertragsspieler nach § 22 Nr. 6 DFB-SpO.

432 Vgl. dazu ausfihrlich unten S. 240 ff.

433 Hierzu ausfihrlich Pfister in: Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch
Sportrecht, S. 259.

434 z.B. § 14 Nr. 1f) DFB-Satzung i.V.m. § 11 b) DFL-Satzung.

435 BGH, Urt. v. 07.06.2016 — KZR 6/15, NJW 2016, 2266; Heermann, NJW 2016,
2224.
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1. Zulassigkeit von Schiedsvereinbarungen im Arbeitsrecht

Eine verbandsrechtliche Verpflichtung zum Abschluss einer Schiedsverein-
barung ist fiir arbeitsrechtliche Streitigkeiten bislang nicht moglich.#3¢
Im Anwendungsbereich des ArbGG konnen Schiedsvereinbarungen in Ab-
weichung von den §§ 1025 ff. ZPO nur zwischen Tarifvertragsparteien ge-
schlossen werden — und das auch nur in den von §2 Abs. 1 und 2 ArbGG
geregelten Fallen, wie sich aus den §§ 4, 101 ArbGG ergibt.*” §4 ArbGG
verfolgt den Zweck, eine einheitliche Anwendung und Auslegung des
Arbeitsrechts zu gewihrleisten**® sowie sicherzustellen, dass das materielle
Arbeitsrecht grundsatzlich mit Hilfe staatlicher Gerichte durchgesetzt wer-
den kann.#¥?

Ferner ist § 101 Abs. 2 ArbGG, welcher unter bestimmten Voraussetzun-
gen Schiedsvereinbarungen fiir Bithnenkinstler, Filmschaffende oder Ar-
tisten ermdglicht, nach zutreffender h.M. nicht analog auf den Profisport
anwendbar. Es fehlt an der fiir eine Analogie erforderlichen planwidrigen
Regelungslicke. Denn sowohl der Sinn und Zweck der §§4, 101 ArbGG
als auch die vor diesem Hintergrund eng gefassten Zulassigkeitsvorausset-
zungen einer Schiedsvereinbarung sprechen dafiir, dass es an der Planwid-
rigkeit einer (unterstellten) Regelungsliicke fehlt.#40

Liegt kein von § 101 ArbGG aufgefiihrter Fall vor, ist das schiedsgericht-
liche Verfahren unzulissig. Dies folgt systematisch aus § 110 Abs. 1 Nr. 1
ArbGG, der die Unzulassigkeit des schiedsgerichtlichen Verfahrens fiir die
Klage auf Aufhebung eines Schiedsspruchs voraussetzt**!, sowie aus einem
Umkehrschluss zu § 4 ArbGG. In der Konsequenz wire eine derartige, re-
gelmifig als Allgemeine Geschiftsbedingung im Sinne der §§ 305 ff. BGB
zu qualifizierende Schiedsklausel auch nach §307 Abs.1 Satz1, Abs.2
Nr.1 BGB unwirksam, da sie mit den wesentlichen Grundgedanken der
§§ 4, 101 ArbGG nicht zu vereinbaren ware.

436 So auch Pfister in: Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht,
S. 258 f. m.w.N.; Fischinger/Reiter, Das Arbeitsrecht des Profisports, § 14, Rn. 4.

437 Vgl. Fischinger/Reiter, Das Arbeitsrecht des Profisports, § 14, Rn. 3.

438 Koch in: ErfK, § 4 ArbGG, Rn. 1; Mauer in: NK-ArbR, ArbGG, § 4, Rn. 1.

439 Vgl. BAG, Urt. v. 14.01.2004 — 4 AZR 581/02, NJW-RR 2004, 590 (592); Kalb in:
H/W/K, ArbGG, § 4, Rn. 1.

440 Schwab/Weth in: Schwab/Weth, ArbGG, § 101, Rn. 45; vgl. auch Fischinger/Rei-
ter, Das Arbeitsrecht des Profisports, §14, Rn.4; a. A. Klose, jurisPR-ArbR
50/2008 Anm. 4.

441 So auch: Koch in: ErfK, § 110 ArbGG, Rn. 1; Kalb in: H/W/K, ArbGG, § 110,
Rn. 6.
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2. Geltendmachung vor den staatlichen Arbeitsgerichten

Eine Rechtsstreitigkeit zwischen Club und Sportler iber das Bestehen
oder Nichtbestehen des Arbeitsverhiltnisses infolge der Anfechtung gem.
§2 Abs.1 Nr.3 b) ArbGG*? kann nach der vorstehenden Darstellung in
keinem Fall vor einem Schiedsgericht, sondern nur vor einem (staatlichen)
Arbeitsgericht gefiihrt werden. Das Gleiche gilt fir die Geltendmachung
von Schadensersatzanspriichen aus c.z.c. gem. § 2 Abs. 1 Nr. 3 ¢) ArbGG)*43,
§ 823 BGB und/oder § 826 BGB gem. §2 Abs. 1 Nr. 3 d) ArbGG.##

3. Zwischenergebnis

Anders als in anderen Rechtsgebieten sind arbeitsrechtliche Streitigkeiten
zwischen Clubs und Sportlern betreffend sowohl die Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses durch Anfechtung als auch die Geltendmachung ent-
sprechender Schadensersatzanspriiche nicht vor einem Schiedsgericht, son-
dern vor den staatlichen Arbeitsgerichten zu fithren. Dies folgt aus den
§§ 4, 101 ArbGG. Eine analoge Anwendung dieser Vorschriften und insbe-
sondere des § 101 Abs. 2 ArbGG scheidet mangels planwidriger Regelungs-
lucke aus. In bestimmten Fallen ist jedoch zu beachten, dass nach dem
Verbandsrecht dem arbeitsgerichtlichen Verfahren ein verbandsinternes
Schlichtungsverfahren vorangehen muss.

VIII. Wesentliche Ergebnisse

1. Die §§ 119 ff. BGB sind auch auf das Sportarbeitsverhiltnis anwendbar.
Sie werden weder durch die Vorschriften zur Kundigung des Arbeits-
verhiltnisses verdrangt noch in analoger Anwendung des §15 Abs. 3
TzBfG ausgeschlossen.

2. Im Zusammenhang mit der Tauschungsanfechtung gem. § 123 Abs. 1
Fall 1 BGB ist zu beriicksichtigen, dass dem Club als prasumtiven

442 Koch in: ErfK, ArbGG, § 2, Rn. 16; Schlewing in: Germelmann/Matthes/Priitting,
ArbGG, § 2, Rn. 67.

443 Koch in: ErfK, ArbGG, § 2, Rn. 17; Schlewing in: Germelmann/Matthes/Priitting,
ArbGG, § 2, Rn. 71; Jacobs in: MHdB-ArbR, § 389, Rn. 42.

444 Koch in: ErfK, ArbGG, § 2, Rn. 18; Schlewing in: Germelmann/Matthes/Priitting,
ArbGG, § 2, Rn. 76; Jacobs in: MHdB-ArbR, § 389, Rn. 43.
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Kapitel 2: Die isolierte Anfechtung von Sportarbeitsverhdltnissen

Arbeitgeber im Rahmen der Vertragsanbahnung ein Fragerecht beziig-
lich des Alters des Spielers ebenso wie beziiglich dessen Dopingfreiheit
zusteht, der Spieler auf entsprechende Fragen also wahrheitsgemafS
antworten muss. Gleiches gilt beziiglich des Gesundheitszustands sowie
im Grundsatz beziiglich der Verletzungshistorie des Spielers. Bei letzte-
rer ist die Grenze des Fragerechts dort zu ziehen, wo das Informations-
interesse des Clubs die Beeintrachtigung des Personlichkeitsrechts des
Spielers nicht mehr gerechtfertigt zu beschneiden vermag. Je linger
eine Verletzung zurickliegt und je geringer ihre Bedeutung fir die
weitere sportliche Karriere des Spielers ist, desto eher wird man ein Fra-
gerecht jedenfalls hinsichtlich einzelner Verletzungsdetails verneinen
mussen.

3. Bedient sich der Spieler bei der Vertragsanbahnung eines Spielerver-
mittlers, ist dieser jedenfalls dann, wenn er von dem Spieler einseitig
eingesetzt wird, nicht als Dritter im Sinne des §123 Abs.2 Satz 1
BGB zu qualifizieren, da dessen Verhalten dem Spieler zuzurechnen
ist. Daran dndert in der Regel auch der Umstand nichts, dass der
Spielervermittler regelmifig kurz vor Arbeitsvertragsschluss die Seiten
wechselt und letztlich fir den Club oder beide Arbeitsvertragsparteien
tatig wird. Tauscht der Spielervermittler hingegen (ausnahmsweise) zu
einem Zeitpunkt, in dem er fir beide Parteien gleichermaflen titig
wird, ist er ,Dritter im Sinne des § 123 Abs.2 Satz 1 BGB. Dies gilt
allerdings nicht, wenn der Spielervermittler zugleich der Dauerberater
des Spielers und damit auch in dieser Situation als dessen Vertrauens-
person anzusehen ist.

4. Das Alter eines Spielers stellt eine verkehrswesentliche Eigenschaft
1.5.d. § 119 Abs. 2 BGB dar. Die Anfechtbarkeit des mit dem Spieler ge-
schlossenen Arbeitsvertrags hiangt dabei primar davon ab, ob zwischen
Irrtum und Abgabe der Vertragsschlusserklarung der erforderliche Kau-
salzusammenhang besteht. Die Frage nach der gem. § 119 BGB erfor-
derlichen objektiven Erheblichkeit des Irrtums wird man regelmafig
unter Berticksichtigung der Vertragsdauer und/oder der dem Spieler
vom Club zugedachten Funktion im Mannschaftsgefiige zu beantwor-
ten haben. Ferner ist zu berticksichtigen, dass die Anfechtung keine
vollstindige Befreiung von dem angefochtenen Rechtsgeschift bewirkt,
wenn sich der Spieler damit einverstanden erklart, den Vertrag so gel-
ten zu lassen, wie ihn der Club ohne den Irrtum geschlossen hatte.
In diesem Fall gilt der Vertrag zu dem vom Club beim Abschluss
eigentlich gewollten Bedingungen geschlossen.
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VIII. Wesentliche Ergebnisse

. Ob der Gesundheitszustand eines Spielers eine verkehrswesentliche Ei-
genschaft 1.5.d. § 119 Abs. 2 BGB darstellt, ist differenziert zu betrach-
ten. Dies ist ohne Weiteres zu bejahen, wenn die Krankheit nicht
heilbar ist und die sportliche Leistungsfihigkeit des Spielers erheblich
beeintrichtigt. Handelt es sich hingegen um eine heilbare Erkrankung,
wie etwa eine Verletzung der Muskulatur oder des Bewegungsapparats,
ist danach zu fragen, ab welcher (voraussichtlichen) Verletzungsdauer
von einer verkehrswesentlichen Eigenschaft im Sinne des § 119 Abs. 2
BGB gesprochen werden kann. Dies ist nach hier vertretener Auffas-
sung jedenfalls dann der Fall, wenn die (voraussichtliche) Verletzungs-
dauer mindestens 30% der vereinbarten Gesamtvertragsdauer betragt.

. Auch die Dopingfreiheit des Spielers ist in aller Regel als verkehrs-
wesentliche Eigenschaft zu qualifizieren, da die Arbeitsleistung eines
gedopten Spielers fiir den Club aus verbandsrechtlichen Griinden weit-
gehend wertlos und mit erheblichen Risiken verbunden ist.

. Die Anfechtung der tiuschungs- oder irrtumsbedingt abgegeben Ar-
beitsvertragsschlusserklirung fihrt im Grundsatz gem. §142 Abs. 1
BGB zu deren ex-tunc-Unwirksamkeit. Eine Ausnahme dazu stellt die
,Lehre vom fehlerhaften Arbeitsverhaltnis“ dar. Nach dieser bleibt es
bei der ex-tunc-Wirkung der Anfechtung, wenn das Arbeitsverhiltnis
noch nicht in Vollzug gesetzt ist. Abweichend von der in § 142 Abs. 1
BGB festgelegten Rechtsfolge entfaltet die Anfechtung nur fiir die Zu-
kunft, also ex-nunc, Wirkung, wenn das Arbeitsverhaltnis — wie regel-
mafig — bereits in Vollzug gesetzt wurde.

. Eine (Gegen-)Ausnahme hiervon ist allerdings zu machen, wenn im
Falle der Tauschungsanfechtung die Arbeitsleistung des Spielers fiir
den Club wertlos ist. Eine weitere Ausnahme besteht aufferdem fiir
die Fille der Tauschungsanfechtung dann, wenn das Arbeitsverhiltnis
im Zeitpunkt des Zugangs der Anfechtungserklirung aufer Funktion
gesetzt wurde. Insoweit wirkt die Anfechtung auf den Zeitpunkt der
Auferfunktionssetzung zurtck.

. Stitzt der Club seine Anfechtung ausschlieflich auf die §§ 119, 120
BGB, kann der Spieler u.U. gem. § 122 Abs. 1 BGB Ersatz desjenigen
Schadens verlangen, den er dadurch erlitten hat, dass er auf die Gultig-
keit der Erklarung vertraut hat, allerdings der Hohe nach begrenzt auf
sein Erfullungsinteresse. Auf dieser Grundlage kann er insbesondere
den Schaden ersetzt verlangen, der ihm dadurch entstanden ist, dass
er im Vertrauen auf die Giltigkeit der Vertragsschlusserklarung des an-
fechtenden Clubs ein Vertragsangebot eines anderen Clubs ausgeschla-
gen hat. Der Schadensersatzanspruch umfasst ferner die Kosten der
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Vertragsanbahnung, nicht hingegen die Vermittlervergiitung, sofern
der Spieler diese zu tragen hatte. Die praktische Bedeutung des Scha-
densersatzanspruchs ist im sportarbeitsrechtlichen Kontext allerdings
als gering einzustufen.

10. Sofern der Spieler die Abgabe der (Arbeits-)Vertragsschlusserklarung

11.

des Clubs durch Hervorrufen eines Irrtums schuldhaft herbeifiihrt,
kann er — unabhingig davon, ob er den Arbeitsvertrag angefochten hat
- nach den Grundsitzen der c.z.c. gem. §§280 Abs. 1, 311 Nr.2, 241
Abs. 2 BGB Schadensersatz von dem Spieler verlangen. Hierbei kommt
dem Club die Beweislastumkehr des §280 Abs.1 Satz2 BGB zugute,
da §619a BGB in den vorliegend untersuchten Konstellationen keine
Anwendung findet.

Im Falle der arglistigen Tauschung kann der Club seinen Schadenser-
satzanspruch auflerdem auf § 826 BGB sowie u.U. auf § 823 Abs. 2 BGB
1.V.m. § 263 StGB stiitzen.

12. Der Schadensersatzanspruch umfasst gem. §§ 249 ff. BGB insbesondere

13.

die Riickgiangigmachung des mit dem Spieler geschlossenen Arbeits-
vertrags. Alternativ kann der Club die Anpassung des Spielervertrags
verlangen, wenn er darlegen und im Bestreitensfall beweisen kann,
dass auch der Spieler den Arbeitsvertrag zu den mit dem Anpassungs-
begehren geltend gemachten und fiir ihn schlechteren Bedingungen
geschlossen hitte. Auch in diesem Zusammenhang ist aus denselben
Grinden wie bei der Modifikation des § 142 Abs.1 BGB die ,Lehre
vom fehlerhaften Arbeitsverhaltnis“ zu beriicksichtigen: Wurde das Ar-
beitsverhaltnis bereits in Vollzug gesetzt, ist eine Riickgingigmachung
des Arbeitsverhiltnisses grundsitzlich nur fiir die Zukunft moglich.
Schadensrechtlich handelt es sich hierbei um einen Fall der Unmog-
lichkeit bzw. Unzumutbarkeit der Naturalrestitution i.S.d. § 251 Abs. 1
BGB.

Fir den Fall, dass der Arbeitsvertrag ohne die schuldhafte Tauschung
des Spielers nicht zustande gekommen wire, kann der Club grundsatz-
lich von dem Spieler den Ersatz der bereits entrichteten oder anderen-
falls Freistellung von der noch zu entrichtenden Vermittlervergitung
verlangen. Etwas anderes gilt nur dann, wenn der Club seine den
mit dem Spieler geschlossenen Arbeitsvertrag begrindende Willenser-
klarung zusitzlich angefochten hat und der Arbeitsvertrag noch nicht
in Vollzug gesetzt wurde oder die Arbeitsleistung des Spielers im Falle
der Tauschungsanfechtung fiir den Club wertlos war.

14. Dartber hinaus erstreckt sich der Schadensersatzanspruch des Clubs

auf den Ersatz der sonstigen Vertragsanbahnungskosten, da er diese
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15.

16.

VIII. Wesentliche Ergebnisse

ohne die vorvertragliche Pflichtverletzung des Spielers nicht aufgewen-
det hitte. Gleiches gilt fir die Kosten der Verpflichtung eines ande-
ren, inzwischen teurer gewordenen Spielers in Hohe der Differenz
zwischen urspringlich und nachtraglich erhohter Ablésesumme. Aller-
dings muss der Club unter prozessualen Gesichtspunkten darlegen und
im Bestreitensfall beweisen kann, dass der Transfer ohne die Pflichtver-
letzung zustande gekommen ware.

Die Grundsitze der Arbeitnehmerhaftung finden auf die vorliegend
untersuchten Fallkonstellationen keine Anwendung.

Die mit der Anfechtung von Sportarbeitsverhiltnissen einhergehenden
Anspriiche kdnnen im Streitfall nicht vor einem Schiedsgericht geltend
gemacht werden. Vielmehr obliegt die gerichtliche Klarung sowohl der
Beendigung des Arbeitsverhiltnisses durch die Anfechtung als auch
geltend gemachter Schadensersatzanspriiche den staatlichen Arbeitsge-
richten. Schiedsabreden mit entsprechendem Inhalt sind gem. §§ 4, 101
ArbGG unzulassig.
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Kapitel 3: Die Anfechtung von Transfergeschaften

I. Hinfithrung

Im Rahmen der Untersuchung der (isolierten) Anfechtung von Sportar-
beitsverhaltnissen wurden — wie zu sehen sein wird — bereits einige fiir die
Untersuchung der Anfechtung von Transfergeschiften relevanten Grund-
steine gelegt. Darauf aufbauend ist dieses Kapitel nun der Anfechtung
von Transfergeschaften selbst und damit zugleich dem Kern der Arbeit
gewidmet.

Die anzustellende Untersuchung erfolgt durch die Bildung und die
Betrachtung der im Zusammenhang mit der Anfechtung von Transferge-
schaften denkbaren Fallkonstellationen. Sie beschrinkt sich dabei - ori-
entiert an der Praxisrelevanz — auf die Fille, in denen die Anfechtung
entweder wegen arglistiger Tauschung gem. § 123 Abs. 1 Fall 1 BGB oder
wegen Eigenschaftsirrtums gem. § 119 Abs.2 BGB moglich ist. Die Aus-
fihrungen zu den Rechtsfolgen der Anfechtung nach §119 Abs.2 BGB
konnen jedoch auch fir die Fille des § 119 Abs. 1 BGB sowie § 120 BGB
entsprechend gelten.

Zur besseren Handhabung wird die der Untersuchung zugrunde zu le-
gende und in der Folge entsprechend abzuwandelnde Grundkonstellation
so gebildet, dass entweder der aufnehmende oder der abgebende Club
im Rahmen des Abschlusses des Transfergeschifts durch mindestens einen
der anderen Beteiligten (inklusive Spielervermittler) arglistig tber eine
verkehrswesentliche Eigenschaft des Spielers getduscht wird. Diese Grund-
konstellation wird im Verlauf der Untersuchung hinsichtlich der Person
des Tauschenden ebenso wie der Person des Getduschten abgedndert und
die sich so ebenfalls verindernden Rechtsfolgen der Anfechtung betrach-
tet, deren Untersuchung den Schwerpunke dieses Kapitels darstell.

Die Ausfihrungen im Rahmen der Untersuchung gelten jeweils auch
fir Konstellationen, in denen lediglich entweder die Tiuschungsanfech-
tung oder die Irrtumsanfechtung moglich ist.
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II. Fallkonstellation 1

II. Fallkonstellation 1: Arglistige Tauschung des aufnehmenden Clubs
durch den Spieler ohne Kenntnis oder fahrlassige Unkenntnis des
abgebenden Clubs

Im Folgenden wird zunichst untersucht, wie es sich verhalt, wenn der
aufnehmende Club durch den Spieler zu dessen Verpflichtung im Rah-
men eines Spielertransfers durch arglistige Tauschung tiber eine verkehrs-
wesentliche Eigenschaft wie etwa sein Alter, seinen Gesundheitszustand
oder auch seine Dopingfreiheit** veranlasst wird.

Die zu untersuchende Fallkonstellation sei wie folgt gefasst:

Club B hat Interesse an dem von Club A beschiftigten Spieler X. Im Rab-
men der Gesprache mit dem Spieler tduscht dieser Club B in relevanter,
zur Anfechtung berechtigender Art und Weise?*S iiber eine ihn betreffende
verkehrswesentliche Eigenschaft. Daraufhin trifft Club B den Entschluss,
den Spieler verpflichten zu wollen. Club A weiff von der Tiuschung des
Spielers nichts und hatte dies auch nicht wissen miissen. In der Folge einigen
sich Club A und Club B iiber die Modalititen des Transfers. Nach Vollzug
des Transfers stellt Club B fest, dass er von Spieler X getduscht wurde und
will nun den Spielertransfer riickgingig machen.

Auf dieser Grundlage wird in dieser Fallkonstellation ebenso wie in den
weiteren zu untersuchenden Fallkonstellationen zunichst die Frage der
Anfechtungsberechtigung der am Transfergeschift beteiligten Personen
néher betrachtet (1.) und daran anschliefend die Rechtfolgen der Anfech-
tung untersucht (2.). Hinsichtlich der Rechtsfolgen der Anfechtung wer-
den zwei bzw. drei Unterfille gebildet. In dem ersten Unterfall wird die
Annahme zugrunde gelegt, dass der Anfechtungsberechtigte beide seiner
Willenserklarungen anficht, die er im Rahmen des Transfergeschafts ab-
gibt. Im zweiten Unterfall wird untersucht, wie es sich verhilt, wenn nur
eine der beiden Vertragsschlusserklirungen angefochten wird. In einem
dritten Unterfall wird schlieflich die Rechtslage betrachtet, wenn der An-
fechtungsberechtigte von einer Anfechtung insgesamt absieht.

445 Wann diese Eigenschaften des Spielers als verkehrswesentliche Eigenschaft im
Sinne des § 119 Abs.2 BGB anzusehen sind, ist im Detail in Kapitel 2 darge-
stellt, S. 100 ff.

446 Dazu bereits oben S. 86 ff.
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1. Anfechtungsberechtigung

Hinsichtlich der Anfechtungsberechtigung ist in zweierlei Hinsicht zu un-
terschieden. Zum einen muss zwischen den potentiell anfechtungsberech-
tigten Personen unterschieden werden. So kommt vorliegend in jedem
Fall der aufnehmende Club als Anfechtungsberechtigter in Betracht, ist
dieser doch Adressat der vom Spieler vertbten arglistigen Tauschung. Au-
Berdem liefSe sich eine Anfechtungsberechtigung des abgebenden Clubs in
Erwagung ziehen, falls dieser ebenfalls irrig von einer in Wirklichkeit (so)
nicht vorhandenen verkehrswesentlichen Eigenschaft des Spielers ausge-
gangen ist. Zum anderen ist zwischen den Gegenstinden der Anfechtung
zu differenzieren (hier: Arbeitsvertrag*’ und Transfervertrag).

a) Anfechtungsberechtigung des aufnehmenden Clubs
aa) Arbeitsvertrag

Die Anfechtung des mit dem Spieler geschlossenen Arbeitsvertrags kann
der aufnehmende Club vorliegend auf zwei Anfechtungsgriinde stiitzen.
Seine Anfechtungsberechtigung folgt erstens aus § 123 Abs. 1 Fall 1 BGB,
weil er durch arglistige Tauschung des Spielers zum Abschluss des Spieler-
vertrags bestimmt worden ist. Auf dieses Recht zur (Tauschungs-)Anfech-
tung wird er sich gegeniiber dem Spieler in erster Linie berufen, da sich
hieraus keine Pflicht zum Schadensersatz nach § 122 Abs. 1 BGB ergibt.#4
Zweitens unterliegt der aufnehmende Club zugleich einem Eigen-
schaftsirrtum 1.5.d. § 119 Abs.2 BGB, da der Spieler tber eine verkehrs-
wesentliche Eigenschaft getduscht und so einen Eigenschaftsirrtum bei
dem aufnehmenden Club hervorgerufen hat. Weil die Tauschungs- und
die Irrtumsanfechtung wegen ihrer unterschiedlichen Schutzrichtungen
unabhingig nebeneinander stehen*¥, kann der aufnehmende Club seine
Vertragsschlusserklirung auch nach Maflgabe des § 119 Abs. 2 BGB anfech-
ten. Nachteil der Ausiibung dieses Anfechtungsrechts ist fiir den aufneh-
menden Club ,an sich® die bereits angesprochene Schadensersatzpflicht
des Anfechtenden nach § 122 Abs. 1 BGB, die allerdings nur dann eintritt,

447 Gemeint ist hier sowie im Folgenden die sich auf den Abschluss des jeweils
genannten Vertrags richtende Willenserklarung des aufnehmenden Clubs.

448 Siche dazu ausfihrlich oben S. 132 ff.

449 Siche dazu ausfiihrlich oben S. 132 ff.

178



https://doi.org/10.5771/9783748936220
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

II. Fallkonstellation 1

wenn die Anfechtung ausschlieSlich auf § 119 Abs.2 BGB gestiitzt wird
bzw. werden kann.450

bb) Transfervertrag
(1) Anfechtung nach § 123 Abs. 1 Fall 1 BGB

Ob der aufnehmende Club seine Anfechtungsberechtigung hinsichtlich
des Transfervertrags ebenfalls auf §123 Abs.1 Fall 1 BGB stiitzen kann,
ist fraglich. Die Tduschungsanfechtung ist bei empfangsbedurftigen Wil-
lenserklarungen, wie hier der Transfervertragsschlusserklarung, ohne die
weiteren Voraussetzungen des § 123 Abs. 2 BGB nur dann moglich, wenn
die Tauschung durch den potentiellen Anfechtungsgegner selbst, welcher
hier gem. § 143 Abs.2 BGB der abgebende Club ware, oder eine Person
erfolgt ist, die nicht Dritter i.S.d. § 123 Abs. 2 BGB ist.4!

In der vorliegend untersuchten Fallkonstellation wurde die arglistige
Tauschung durch den Spieler und nicht durch den abgebenden Club
vertbt. Es stellt sich daher die Frage, ob das Verhalten des Spielers dem
abgebenden Club zuzurechnen und damit eine Anfechtung nach §123
Abs. 1 Fall 1 BGB moglich oder der Spieler ,Dritter” i.S.d. §123 Abs.2
BGB ist. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass der Spieler zum Zeitpunkt
der Tauschung typischerweise zwar (noch) Arbeitnehmer des abgebenden
Clubs ist und mit diesem in einer vertraglichen Sonderbeziehung steht.
An dem Zustandekommen des Transfervertrags wirkt er jedoch nicht
mit.®? Auch ist die Beziehung zwischen abgebendem Club und Spieler
im Hinblick auf den Abschluss des Transfervertrags zwischen den Clubs
— und nur darauf kommt es nach dem Zweck des § 123 Abs.2 BGB an
— nicht so eng, dass der abgebende Club die Tauschung des Spielers wie
eine eigene zu vertreten hitte.*> Der Spieler vertritt im Rahmen seines
Transfers ausschlielich eigene Interessen und kann insoweit nicht dem
»Lager” des Clubs zugerechnet werden. Diese Interessen konnen u.U. pa-

450 Siehe dazu ausfiihrlich oben S. 132.

451 Vgl. BGH, Beschl. v. 08.12.2011 — IV ZR 5/10, VersR 2012, 1429 (1432); Sin-
ger/v. Finckenstein in: Staudinger, BGB, §123, Rn. 51; Wendtland in: BeckOK,
BGB, § 123, Rn. 20.

452 Vgl. zu diesem Erfordernis Singer/v. Finckenstein in: Staudinger, BGB, § 123,
Rn. 53; Flume, BGB AT 11, S. 544 f.; Schubert, AcP 168, 470 (476 ft.).

453 Vgl. zu diesem Erfordernis BGH, Urt. v. 26.09.1962 — VIII ZR 113/62, NJW
1962, 2195 (2196); siche ferner oben S. 97 ff.
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rallel zu den Interessen des Verkiufers sein, etwa dann, wenn beide Partei-
en das Beschaftigungsverhaltnis nicht fortsetzen wollen. Genauso kénnen
die Interessen aber auch gegenlaufig sein, wenn etwa nur eine der Parteien
grundsitzlich an einer Fortsetzung des Beschaftigungsverhaltnisses gelegen
ist. Das andert jedoch nichts daran, dass der Spieler als eigenstindiger,
vom abgebenden Club unabhingiger Beteiligter des Transfergeschafts auf-
tritt. Der Spieler ist daher als ,,Dritter® i.S.d. § 123 Abs. 2 BGB einzustufen.

Der aufnehmende Club kann den Transfervertrag daher gem. §123
Abs.2 Satz1 BGB nur dann anfechten, wenn der abgebende Club die
Tauschung des Spielers kannte oder kennen musste, d.h. infolge von Fahr-
lassigkeit nicht kannte (vgl. § 122 Abs. 2 BGB). Dies ist in der vorliegenden
Fallkonstellation jedoch nicht der Fall.

(2) Anfechtung nach § 119 Abs. 2 BGB

Der abgebende Club kann den Transfervertrag allerdings wegen Irrtums
tiber die filschlicherweise angenommene verkehrswesentliche Eigenschaft
des Spielers gem. § 119 Abs.2 BGB anfechten. Zwar betrifft der Irrtum
nicht wie regelmafig die Person des Vertragspartners, wie etwa beim Ar-
beitsvertrag. Da der Wortlaut des § 119 Abs. 2 BGB jedoch nicht erfordert,
dass sich der Eigenschaftsirrtum auf den Vertragspartner beziechen muss,
kann auch der Irrtum dber die Eigenschaften der Person eines Dritten zur
Anfechtung berechtigen, wenn diese fiir das konkrete Rechtsgeschift von
wesentlicher Bedeutung sind. 45

Dies ist vorliegend der Fall. Der Transfervertrag regelt zwischen den
Parteien, zu welchen Bedingungen der abgebende Club den zu transferie-
renden Spieler aus dem laufenden Arbeitsverhiltnis entlasst, um die Be-
grindung eines neuen Arbeitsverhiltnisses zwischen dem aufnehmenden
Club und dem Spieler sowie die daran ankniipfende verbandsrechtliche
Zuordnung des Spielers zu dem aufnehmenden Club bzw. die Erteilung
der Spielerlaubnis zu ermdglichen.*> Den Vertragsparteien geht es bei
diesem Rechtsgeschaft also gerade um die Person ,,genau dieses“ Spielers,
dessen verkehrswesentlichen Eigenschaften fiir den aufnehmenden Club
von entsprechender Bedeutung sind.

454 RG, Urt. v. 02.03.1920 — II 253/19, RGZ 92, 206 (207 f.); RG, Urt. v. 03.08.1938
- VI 247/37, RGZ 158, 166 (170); Singer in: Staudinger, BGB, §119, Rn. 89;
Armbriister in: MiKo, BGB, § 119, Rn. 132; Leenen, BGB AT, § 14, Rn. 70.

455 Vgl. oben S. 64ff.

180



https://doi.org/10.5771/9783748936220
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

II. Fallkonstellation 1

(3) Zuléssigkeit der Anfechtung trotz erfolgtem positivem ,,Medizin-
Check*?

In der Praxis wird die Wirksamkeit des Transfervertrags haufig von dem
positiven Ergebnis einer medizinischen Untersuchung durch den aufneh-
menden Club abhangig gemacht.#*¢ In diesem Zusammenhang muss die
Frage aufgeworfen werden, ob der aufnehmende Club durch die Mittei-
lung gegentiber dem abgebenden Club, dass die Untersuchung ein positi-
ves Ergebnis hervorgebracht habe und damit die aufschiebende Bedingung
eingetreten sei, konkludent auf sein Anfechtungsrecht aus §119 Abs. 2
BGB wegen Gesundheitsmangeln des Spielers verzichtet hat. Ware dies der
Fall, konnte der aufnehmende Club, dem bei der medizinischen Untersu-
chung des Spielers ein wesentlicher Gesundheitsmangel verborgen geblie-
ben ist, sein Anfechtungsrecht gegeniiber dem abgebenden Club insoweit,
d.h. im Hinblick auf die Gesundheitsméngel, nicht mehr ausiiben.

Da niemand freiwillig auf bestchende Rechte verzichtet, kommt ein
konkludenter Rechtsverzicht nur unter besonderen Umstinden in Be-
tracht®” Der Anfechtungsgegner muss mit seinem Verhalten klar zu
erkennen geben, dass er von seinem Anfechtungsrecht auch in Zukunft
keinen Gebrauch machen werde.#*® Das wird man dann annehmen kon-
nen, wenn jede andere den Umstinden nach einigermafSen verstindliche
Deutung dieses Verhaltens ausscheidet.#? Ein stillschweigender Verzicht
auf das Anfechtungsrecht nach § 119 Abs. 2 BGB kommt deshalb insbeson-
dere dann in Betracht, wenn der Irrende aufgrund der Natur des Rechtsge-
schifts das Risiko einer Fehleinschitzung selbst zu tragen hat.*® So hat
etwa der Burge das Risiko zu tragen, dass er iiber die Vermogensverhiltnis-
se des Hauptschuldners irrt#!, oder der spekulative Erwerber von Aktien
das Risiko einer negativen Entwicklung.46?

456 Dazu naher oben S. 69f.

457 BGH, Urt. v. 28.04.1971 — VIII ZR 258/69, NJW 1971, 1795 (1800); Singer in:
Staudinger, BGB, § 119, Rn. 105; Armbriister in: MiiKo, BGB, § 119, Rn. 151.

458 Armbriister in: MiKo, BGB, § 119, Rn. 154.

459 BGH a.a.0.; BGH, Urt. v. 04.01.1967 — V ZR 51/64, NJW 1967, 720.

460 Singer in: Staudinger, BGB, § 119, Rn. 105; Armbriister in: MiKo, BGB, § 119,
Rn. 155.

461 So bereits RG, Urt. v. 05.11.1931 — VIII 227/31, RGZ 134, 126 (129); BGH, Urt.
v. 22.10.1987 — IX ZR 267/86; Habersack in: MiiKo, BGB, § 765, Rn. 39; Flume,
BGB AT 11, S. 490.

462 Vgl. Singer in: Staudinger, BGB, § 119, Rn. 105.
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Unter Zugrundelegung dieser MafSstibe wird man in der Mitteilung
des abgebenden Clubs, dass der ,Medizin-Check® ein positives Ergebnis
hervorgebracht hat, keinen Verzicht auf das Anfechtungsrecht aus § 119
Abs. 2 BGB*% sehen konnen. Zwar ist auch die Verpflichtung eines Spie-
lers hinsichtlich seiner kiinftigen Leistungen in gewisser Weise ein speku-
latives Geschift. Doch ist dem Transfervertrag in seiner Gesamtheit nicht
das Risiko des aufnehmenden Clubs immanent, den zum Zeitpunkt des
Transfergeschifts bestehenden Gesundheitszustand des Spielers falsch ein-
zuschitzen.

Nichts anderes folgt aus der konkreten Vertragsklausel, nach welcher
die Wirksamkeit des Transfervertrags von dem positiven Ergebnis der me-
dizinischen Untersuchung abhingig sein soll. Sinn und Zweck der Rege-
lung ist, dass der aufnehmende Club die Sporttauglichkeit des Spielers im
Rahmen des konkreten Transfers nochmals eigenhindig Gberprifen kann.
Damit geht jedoch nicht zwingend einher, dass dieser auch sein Recht
aufgeben mochte, den Transfervertrag im Falle eines etwaigen Irrtums
tiber den Gesundheitszustand des Spielers anzufechten.

Im Gegenteil zeigt die Vereinbarung einer solchen Klausel im Transfer-
vertrag, dass der Gesundheitszustand des Spielers fiir den aufnehmenden
Club von besonderer Bedeutung ist. Vor diesem Hintergrund wird man
deshalb im Grundsatz davon ausgehen missen, dass der Club sein Recht
zur Irrtumsanfechtung nicht aufgeben mochte. Angesichts dessen wird
man fir einen wirksamen Verzicht des aufnehmenden Clubs auf sein
Anfechtungsrecht wegen eines Irrtums tGber den Gesundheitszustand des
zu transferierenden Spielers verlangen missen, dass der entsprechende
Verzichtswille so deutlich zum Ausdruck zu bringen ist, dass dieser unter
Zugrundelegung eines objektiven Empfiangerhorizonts unmissverstindlich
feststeht. Diesen Anforderungen geniigt die blofe Vereinbarung der in
Frage stehenden Bedingung aber nicht, zumal ihre Auslegung nicht zwin-
gend auf den Verzichtswillen des aufnehmenden Clubs schlieffen lasst.

Etwas anderes wird man nur dann annehmen konnen, wenn der auf-
nehmende Club die medizinische Untersuchung in Kenntnis bestimmter,
fir die Austbung des Leistungssports abtriglicher Gesundheitsmangel
trotzdem als ,positiv erfolgt® deklariert. Insoweit ist von einer konklu-
denten Bestitigung gem. § 144 Abs.1 BGB#¢* auszugehen, da in diesem
Zusammenhang dann tatsichlich keine andere Deutungsmoglichkeit des
Verhaltens des aufnehmenden Clubs mehr méglich ist.

463 Vgl. zum Anfechtungsverzicht allgemein bereits oben S. 84.
464 Vgl. zur Bestitigung gem. § 144 BGB auch oben S. 124f.
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cc) Zwischenergebnis

Der aufnehmende Club kann den mit dem Spieler abgeschlossenen Ar-
beitsvertrag in der vorliegenden Fallkonstellation sowohl nach § 123 Abs. 1
Fall 1 BGB als auch nach § 119 Abs. 2 BGB anfechten.

Ferner kann er auch den Transfervertrag gegeniiber dem abgebenden
Club nach § 119 Abs. 2 BGB anfechten. Eine Tauschungsanfechtung schei-
det hingegen aus, weil der tiuschende Spieler als ,Dritter” i.S.d. §123
Abs. 2 Satz 1 BGB zu qualifizieren ist, der abgebende Club die Tauschung
des Spielers aber weder kannte noch kennen musste.

Sofern der Spieler tiber seinen Gesundheitszustand tiuscht, der Gesund-
heitsmangel dem aufnehmenden Club im Rahmen eines durchgefiihrten
»Medizin-Checks“ jedoch verborgen geblieben ist und dieser deshalb dem
abgebenden Club gegentiber mitteilt, die medizinische Untersuchung sei
erfolgreich gewesen, ist hierin grundsitzlich kein konkludenter Verzicht
auf das Anfechtungsrecht nach § 119 Abs. 2 BGB zu sechen. Eine Ausnahme
hiervon wird man jedoch dann machen miissen, wenn der aufnehmende
Club im Zeitpunkt der Mitteilung Kenntnis von Gesundheitsmangeln hat,
die fir die Erbringung des Leistungssports von entsprechender Relevanz
sind.

b) Anfechtungsberechtigung des abgebenden Clubs

Neben der Anfechtungsberechtigung des aufnehmenden Clubs kommt
auch eine Anfechtungsberechtigung des abgebenden Clubs in Betracht.
Anfechtungsgegenstand kann hier ebenfalls der Transfervertrag sein und
zudem der mit dem Spieler geschlossene Aufhebungsvertrag.

aa) Anfechtung nach § 123 BGB

(1) Grundsatz

Eine Anfechtung gem. § 123 Abs. 1 Fall 1 BGB kommt grundsitzlich nicht

in Betracht. Der Spieler hat den aufnehmenden Club, nicht aber den
abgebenden Club getauscht.
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(2) Ausnahme: Mittelbare Tauschung

Eine Tauschungsanfechtung ist jedoch (ausnahmsweise) dann denkbar,
wenn der aufnehmende Club etwa im Rahmen der Transfervertragsver-
handlungen die ihm vom Spieler mitgeteilten wahrheitswidrigen Infor-
mationen an den abgebenden Club weitergibt und dieser dadurch in
seiner Willensbildung hinsichtlich des Abschlusses des Transfervertrags
beeinflusst wird.

Der Anfechtungsberechtigung steht in diesem Fall nicht entgegen,
dass die Tauschung nicht unmittelbar vom Anfechtungsgegner ausgeiibt
wurde. Im Rahmen des §123 Abs. 1 Fall 1 BGB geniigt vielmehr auch,
wenn die Tauschung durch einen ebenfalls Getduschten ,weitergetragen®
wird.4¢5 Voraussetzung ist allerdings, dass der Spieler auch beziglich
des abgebenden Clubs den Tatbestand der Tauschungsanfechtung verwirk-
licht. Der Spieler muss daher auch (Eventual-)Vorsatz hinsichtlich der
Irrtumserregung bzw. Willensbeeinflussung beim abgebenden Club sowie
der daraus folgenden Veranlassung zur Abgabe der konkreten Willenser-
klarung haben.#6¢

Eine Anfechtungsberechtigung des abgebenden Clubs wegen arglistiger
Tauschung durch den Spieler kommt in der vorliegenden Konstellation
also nur dann in Betracht, wenn der Spieler zumindest billigend in Kauf
genommen hat, dass seine wahrheitswidrigen Aussagen von dem aufneh-
menden an den abgebenden Club weitergegeben werden und dieser hier-
durch zur Abgabe einer konkreten Transfervertragsschlusserklarung veran-
lasst wird.

Die praktische Bedeutung dieser Ausnahmekonstellation ist jedoch als
gering einzustufen. Zum einen ist bereits fraglich, ob ein Spieler im
Zusammenhang mit der Tauschung des aufnehmenden Clubs tGberhaupt
vorsatzlich davon ausgeht, dass seine Tauschung auch an den abgebenden
Club dbermittelt wird. Dagegen spricht jedenfalls, dass es dem Spieler
in erster Linie darauf ankommt, den aufnehmenden Club zu seiner Ver-
pflichtung zu veranlassen. Dass der abgebende Club von den zu diesem
Zwecke wahrheitswidrig erteilten Informationen u.U. Kenntnis erlangen

465 Vgl. LG Frankfurt a. M., Urt. v. 12.08.2016 — 3-10 O 45/15, BeckRS 2016,
134207; AG Hamburg, Urt. v. 08.06.2017 — 18b C 113/16, BeckRS 125528.

466 Vgl. LG Frankfurt a. M. a. a. O; allgemein zum Vorsatzerfordernis etwa BGH,
Urt. v. 13.05.1957 - 11 ZR 56/56, NJW 1957, 988; BGH, Urt. v. 22.01.1990 - II
ZR 25/89, ZIP 1990, 371 (372); Singer/v. Finckenstein in: Staudinger, BGB, § 123,
Rn. 50; Armbriister in: MiKo, BGB, § 123, Rn. 14 ff.; Wendtland in: BeckOK,
BGB, § 123 Rn. 17f.
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kann, dirfte er wohl typischerweise nicht mit Tauschungsvorsatz anneh-
men. Zum anderen durfte es dem insoweit darlegungs- und beweisbelaste-
ten*®” abgebenden Club regelmiflig kaum gelingen, den entsprechenden
Tauschungsvorsatz darzulegen und ggf. zu beweisen, liegt es doch fiir den
Spieler nicht zwingend auf der Hand, dass der aufnehmende Club die un-
wahren Aussagen an den abgebenden Club weiterleitet. Aus diesen Griin-
den wird diese Sonderkonstellation im Folgenden nicht weiter vertieft.

bb) Anfechtung nach § 119 Abs. 2 BGB

Zu Klaren ist ferner, ob der abgebende Club den Authebungs- und/oder
den Transfervertrag wegen Eigenschaftsirrtums gem. §119 Abs.2 BGB
anfechten kann.

(1) Authebungsvertrag

Wahrend die Anfechtbarkeit von Aufhebungsvertrigen vonseiten des Ar-
beitnehmers bereits héaufiger im Fokus von Gerichtsentscheidungen68
stand und immer wieder in der Literatur*®® behandelt wird, ist die Fra-
ge, ob und unter welchen Voraussetzungen der Arbeitgeber einen Aufhe-
bungsvertrag anfechten kann, weitgehend ungeklart.470

Hinsichtlich des ,,Ob“ der Anfechtungsmoglichkeit des Aufhebungsver-
trags durch den Arbeitgeber sind keine Hinderungsgriinde ersichtlich. Ins-
besondere lassen sich solche weder aus den gesetzlichen Anfechtungsvor-
schriften noch aus der Rechtsnatur des Aufhebungsvertrags entnehmen.

Schwieriger zu beurteilen ist hingegen die Frage, unter welchen Voraus-
setzungen der Arbeitgeber bzw. — konkret — der abgebende Club den
mit dem Spieler geschlossenen Aufhebungsvertrag anfechten kann. §119

467 BGH, Urt. v. 13.05.1957 — 11 ZR 56/56, NJW 1957, 988; BGH, Urt. v. 10.07.1987
-V ZR 152/86, NJW-RR 1987, 1415 (1416); Singer/v. Finckenstein in: Staudinger,
BGB, § 123, Rn. 89; Armbriister in: MiKo, BGB, § 123, Rn. 94.; Wendtland in:
BeckOK, BGB, § 123 Rn. 41.

468 Vgl. etwa BAG, Urt. v. 16.02.1983 — 7 AZR 134/81, NJW 1983, 2958 ff.; BAG,
Urt. v. 06.02.1992 — 2 AZR 408/91, NJW 1992, 2173 ff; BAG, Urt. v. 08.05.2008
-6 AZR 517/07.

469 Vgl. etwa Bengelsdorf in: MAH-ArbR, §49, Rn. 360 ff.; Wank in: MHdB-ArbR,
§ 135, Rn 33 f.; Weber/Ebrich, NZA 1997, 414 ff.

470 Lingemann in: AF-ArbR, Kapitel 23: Einvernehmliche Beendigung, § 27n.
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Abs. 2 BGB setzt voraus, dass die vom Irrtum des Arbeitgebers betroffene
Eigenschaft im Verkehr als wesentlich angesehen werden muss. Es kommt
also darauf an, ob die in Wirklichkeit so nicht vorliegende Eigenschaft des
Spielers den abgebenden Club zu dem Abschluss des Aufhebungsvertrags
bewegt hat bzw. von diesem dem Vertragsschluss als wesentlich zugrunde
gelegt wurde. 47!

Sofern der abgebende Club den Aufhebungsvertrag lediglich in Erfil-
lung seiner transfervertraglichen Pflicht schlieft, ohne dass es ihm im Hin-
blick auf die Beendigung des Arbeitsverhiltnisses auf die irrig angenomme-
ne Eigenschaft des Spielers ankommt, wird man die Verkehrswesentlich-
keit der betreffenden Eigenschaft fiir den Aufthebungsvertrag verneinen
missen. Fir die blofSe Erfiillung einer vertraglich begriindeten Verpflich-
tung spielen die Eigenschaften des Spielers keine Rolle.#7?

Anders wird man die Sachlage aber beurteilen miissen, wenn der abge-
bende Club aufgrund einer irrig angenommenen Eigenschaft daran inter-
essiert ist, den Spieler an einen anderen Club zu transferieren bzw. das
Arbeitsverhiltnis mit dem Spieler vorzeitig (gegen Zahlung einer Transfer-
entschidigung) zu beenden. Insoweit legt er auch in Bezug auf den Ab-
schluss des Aufhebungsvertrags anfechtungsrechtlich relevante Motive zu
Grunde, die in Wirklichkeit jedoch nicht gegeben sind. Dies kommt etwa
dann in Betracht, wenn sich der Spieler bereits bei Arbeitsvertragsschluss
falschlicherweise als zu alt ausgegeben hat und der abgebende Club den
Spieler aus diesem Grund transferieren will, weil er davon ausgeht, die
sportliche Leistungsfihigkeit des Spielers werde in absehbarer Zeit alters-
bedingt abnehmen. Diese Konstellation wird unter Gliederungspunkt V.
gesondert untersucht.

(2) Transfervertrag

Hinsichtlich des Transfervertrags wird dem abgebenden Club in der vorlie-
gend untersuchten Fallkonstellation typischerweise kein Anfechtungsrecht
zukommen.

Zwar wird man all diejenigen Spielereigenschaften fiir den abgebenden
Club als verkehrswesentlich anzusehen haben, die fiir die Bestimmung

471 Vgl. hierzu ausfiihrlich oben S. 100 f.
472 Vgl. Grigoleit, AcP 199, 379 (381, 398); Leenen, BGB AT, § 14, Rn. 73 jeweils zur
Anfechtbarkeit des Verfiigungsgeschafts.
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der Hohe der Ablésesumme von Bedeutung sind, wie etwa das Alter*’?
oder der Gesundheitszustand des Spielers. Inhalt und Zweck des Transfer-
vertrags bestehen primar darin, die Bedingungen des Spielerwechsels und
insbesondere die vom aufnehmenden Club zu zahlende Ablésesumme zu
fixieren. Da der abgebende Club eine moglichst hohe Ablosesumme erzie-
len mochte, ist davon auszugehen, dass er seiner Vertragsschlusserklarung
diejenigen Spielereigenschaften als wesentlich zugrunde gelegt hat, die
sich auf die Hohe der Ablésesumme auswirken.

Allerdings fehlt es in der vorliegend untersuchten Fallkonstellation ty-
pischerweise an der Ursichlichkeit des Irrtums fiir die Abgabe der betref-
fenden Willenserklarung. Diese Ursachlichkeit ist nach dem Wortlaut des
§ 119 BGB gegeben, wenn anzunehmen ist, dass der abgebende Club seine
auf den Transfervertrag gerichtete Vertragsschlusserklarung bei Kenntnis
der Sachlage und verstindiger Wiirdigung des Falles nicht abgegeben ha-
ben wiirde. Hieran fehlt es grundsitzlich, wenn der Erkliarende wegen des
Irrtums keine wirtschaftlichen Nachteile erleidet, da es insoweit jedenfalls
an der objektiven Erheblichkeit des Irrtums fehlt.474

Der abgebende Club erleidet in der vorliegenden Fallkonstellation in al-
ler Regel durch die Abgabe seiner Transfervertragsschlusserklirung jedoch
nicht nur keine wirtschaftlichen Nachteile. Der Transfervertrag dirfte fir
den abgebenden Club regelmafig wirtschaftlich sogar vorteilhaft sein,
weil fur den Spieler tiuschungs- und irrtumsbedingt eine Abldsesumme
vereinbart worden sein dirfte, die oberhalb dessen liegt, was die Trans-
fervertragsparteien ohne die Tauschung und ohne den Irrtum vereinbart
hatten.#3

2. Die Rechtsfolgen der Anfechtung
In der vorliegenden Fallkonstellation ist — wie aufgezeigt — typischerweise

ausschlieflich der aufnehmende Club anfechtungsberechtigt. Da dem auf-
nehmenden Club ein Anfechtungsrecht sowohl hinsichtlich des Spieler-

473 Siehe dazu ausfihrlich oben S. 102 ff.

474 Vgl. RG, Urt. v. 28.03.1930 — VII 436/29, RGZ 128, 116 (121); OLG Zweibri-
cken, Beschl. v. 16.02.1996 — 3 W 260/95; Singer in: Staudinger, BGB, § 119,
Rn. 101; Arnold in: Erman, BGB, § 119, Rn. 46.

475 Etwas anderes gilt, wenn der Club selbst einem fiir den Transfervertragsschluss
relevanten Irrtum unterliegt, z.B. weil sich der Spieler ihm gegentiber falschli-
cherweise als zu alt ausgegeben hat. Siehe hierzu unten Fallkonstellation 4, S.
254fF.
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vertrags als auch des Transfervertrags zusteht, bieten sich diesem unter rein
tatsichlichen Gesichtspunkten drei Méglichkeiten: Er kann Spieler- und
Transfervertrag entweder kumulativ oder alternativ oder iiberbaupt nicht
anfechten.

Im Folgenden wird zunéchst untersucht, wie es sich verhalt, wenn der
aufnehmende Club sowohl den mit dem Spieler geschlossenen Arbeitsver-
trag als auch den Transfervertrag anficht.

a) Variante 1: Anfechtung sowohl des Arbeits- als auch des
Transfervertrags

Ficht der aufnehmende Club sowohl den Spieler- als auch den Transfer-
vertrag an, stellt sich zunichst die Frage nach der Nichtigkeitswirkung
der Anfechtung. Auflerdem ist zu kliren, ob und, falls ja, wie sich die
Anfechtung der beiden Vertriage auf den ,an sich® von der Anfechtung
unberihrten Aufhebungsvertrag zwischen abgebendem Club und Spieler
auswirkt. Ferner kommen unterschiedliche Schadensersatzanspriche in
Betracht, deren Untersuchung es bedarf.

aa) Nichtigkeit gem. § 142 BGB
(1) Arbeitsvertrag

Ist der Arbeitsvertrag zwischen Spieler und aufnehmendem Club bereits
— wie Ublich — zum Zeitpunkt der Anfechtung in Vollzug gesetzt, hat
die Anfechtung nach der ,Lehre vom fehlerhaften Arbeitsverhaltnis“ im
Grundsatz (auch im Falle der Tduschungsanfechtung) lediglich ex-nunc-
Wirkung. Wird die Anfechtung hingegen ausnahmsweise bereits vor In-
vollzugsetzung des Arbeitsverhiltnisses erklart, bleibt es bei der vom Ge-
setz gem. § 142 Abs. 1 BGB vorgeschenen Rickwirkung der Anfechtung.
Im Ubrigen wird auf die Ausfithrungen im vorstehenden Kapitel 2 verwie-
sen.476

476 S.126ff.
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(2) Transfervertrag

Die Anfechtung des Transfervertrags hingegen fiihrt in jedem Fall zu des-
sen ex-tunc-Nichtigkeit gem. § 142 Abs. 1 BGB. Eine Korrektur der Nich-
tigkeitsfolge entsprechend derer des Arbeitsvertrags ist nicht erforderlich.
Anders als der Arbeitsvertrag begriindet der Transfervertrag kein Dauer-
schuldverhaltnis, dessen riickwirkende Nichtigkeit weder im Hinblick auf
die kondiktionsrechtliche Riickabwicklung der ausgetauschten Leistungen
noch aus sonstigen Erwagungen heraus derartige Schwierigkeiten bereitet,
dass ein ausnahmsweises Abweichen von der gesetzlich normierten Wir-
kung der Anfechtung gem. § 142 Abs. 1 BGB erforderlich wire. So kann
insbesondere die Transferentschidigung unproblematisch zuriickgewihrt
werden.

bb) Auswirkungen auf den Aufhebungsvertrag

Neben dem Transfervertrag und dem Arbeitsvertrag zwischen aufnehmen-
dem Club und Spieler wird im Rahmen eines Transfergeschifts zudem
stets ein Aufhebungsvertrag zwischen abgebendem Club und Spieler ge-
schlossen.#”7 Dieser ist in der hier betrachteten Fallkonstellation nicht
unmittelbar von der Anfechtung der beiden anderen Rechtsgeschifte be-
troffen, fehlt es diesbeziiglich doch an einem Anfechtungsrecht des auf-
nehmenden Clubs. Es stellt sich daher die Frage, ob und, falls ja, wie sich
die Nichtigkeit von Arbeits- und Transfervertrag auf den Aufhebungsver-
trag auswirke.

(1) Die Rechtsnatur des Transfergeschafts

Um diese Frage beantworten zu koénnen, ist zu erforschen, welche Rechts-
natur das Transfergeschift hat. Anderenfalls liee sich nicht abschlieSend
ermitteln, in welcher rechtlichen Beziehung die im Rahmen des Transfer-
geschifts abgeschlossenen Rechtsgeschifte zueinander stehen.

477 Dazu naher oben S. 47 ff., 78 ff.
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(i) Unabhingigkeit der Vertrage voneinander

Zunichst ist zu erwégen, dass die drei im Rahmen des Transfergeschifts
geschlossenen Vertrige keinerlei Verbindung zueinander aufweisen (siche
Abb. 2). Dies hitte zur Folge, dass sich die Anfechtung von Arbeits- und
Transfervertrag nicht auf den Aufhebungsvertrag auswirken, das Arbeits-
verhiltnis zwischen Spieler und abgebendem Club mithin beendet bleiben
wirde.

Abbildung 2: Unabhéngigkeit der Vertrige

TransferV

AufhebungsV SpielerV

Das wird man jedoch aus mehreren Grinden nicht annehmen kénnen. So
dienen die Vertrige objektiv dem Zweck, einen einheitlichen wirtschaftli-
chen Erfolg — den Spielertransfer — herbeizufithren. Zudem werden sie
in einem zeitlich engen Zusammenhang abgeschlossen; teilweise werden
Transfer- und Aufhebungsvertrag sogar uno actu vereinbart.#’# Nichts an-
deres folgt aus dem Willen der am Transfergeschift beteiligten Parteien.
Diese schlieen die jeweiligen Vertrage gerade zu dem Zweck der Herbei-
fihrung eines wirtschaftlichen (Gesamt-)Erfolgs, der nach dem Verbands-
recht nur durch deren Zusammenwirken erreicht werden kann.

Es ist also festzuhalten, dass die im Rahmen des Transfergeschifts ge-
schlossenen Vertriage sowohl objektiv als auch nach dem Willen der Betei-

478 Vgl. oben S. 66.
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ligten miteinander in Verbindung stehen.#”? Die Vertrige bestehen nicht
unabhingig voneinander.

(ii) ,Echter” dreiseitiger Vertrag

Das Transfergeschaft konnte daher einen ,echten® dreiseitigen Vertrag
darstellen, wie etwa Kelber in Betracht zieht (siche Abb. 3).480 Die Herbei-
fihrung eines Arbeitgeberwechsels durch dreiseitigen Vertrag stellt eine
durchaus gangbare Vorgehensweise dar, auf die auch in anderen arbeits-
rechtlichen Zusammenhingen zurtickgegriffen wird. So ist es beispielswei-
se gangige Praxis, im Rahmen eines Personalabbaus, meist mit dem Zweck
der Vermeidung einer Insolvenz, durch dreiseitigen Vertrag die Arbeitneh-
mer von dem bisherigen Arbeitgeber auf eine vom Arbeitgeber verschiede-
ne Beschiftigungs- und Qualifizierungsgesellschaft (BQG) zu {libertragen.
Der dreiseitige Vertrag setzt sich typischerweise aus einem Aufhebungsver-
trag zwischen Arbeitnehmer und dem bisherigen Arbeitgeber sowie der
gleichzeitigen Begriindung eines neuen (befristeten) Arbeitsverhaltnisses
mit der BQG zusammen.*8!

479 So auch Fischinger, SpuRt 2021, 176 (177) (Anm. zu LG Kéln, Urt. v. 02.03.2021
-210315/19).

480 Kelber, NZA 2001, 11 (12) Fn.19: ,Es soll dabei dahingestellt bleiben, ob [das
Transfergeschdft] methodisch ein echter dreiseitiger Vertrag ist, oder drei Vertrége, die
tiber eine Geschdftsgrundlage miteinander verbunden sind.“

481 Andres in: Andres/Leithaus, InsO, Vorbem. zu § 113, Rn. 6; Krieger/Fischinger,
NJW 2007, 2289; Fublrott, BB 2013, 2042; vgl. auch die den folgenden Urteilen
zugrunde liegenden Sachverhalte: BAG, Urt. v. 25.10.2012 — 8 AZR 572/11;
BAG, Urt. v. 18.08.2011 — 8 AZR 312/10, NZA 2012, 152 ff.; Hessisches LAG,
Urt. v. 06.05.2013 — 16 Sa 1050/12; kritisch, ob es sich bei dem neu begriinde-
ten Vertragsverhaltnis um ein Arbeitsverhaltnis handelt, aber Krieger/Fischinger
a.a.O.
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Abbildung 3: , Echter* dreiseitiger Vertrag

TransferV

AuthebungsV

SpielerV

Da auch im Rahmen des Transfergeschifts das alte Arbeitsverhiltnis zwi-
schen Spieler und abgebendem Club durch Vereinbarung aufgehoben
und ein neues (befristetes) Arbeitsverhaltnis mit dem aufnehmenden Club
begrindet wird, stellt sich die Frage, ob auch das Transfergeschift als
dreiseitiger Vertrag einzuordnen ist.

Allgemein spricht man von einem mehrseitigen Vertrag, wenn an dem
jeweiligen Vertragsschluss mehr als zwei Personen beteiligt sind, deren
Willenserklarungen fir das Zustandekommen des Vertrags notwendig
sind und die dadurch den Status einer Vertragspartei erhalten.*$? Ein
blofes Konglomerat zweiseitiger Einigungen tber einzelne Pflichten ge-
ntgt diesen Anforderungen daher nicht. Die Parteien des mehrseitigen
Vertrags miissen vielmehr eine Gesamteinigung tiber das gesamte Vertrags-
programm herbeifiihren (wollen).*8 Typisches Indiz fir das Vorliegen
eines mehrseitigen Vertrags ist deshalb, dass die einzelnen Rechtsgeschifte
in einem unmittelbaren zeitlichen Zusammenhang geschlossen und in
derselben Urkunde zusammengefasst werden, da diese Umstinde auf die

482 Zwanzger, Der mehrseitige Vertrag, S.9; dhnlich fir den mehrseitigen Aus-
tauschvertrag Luber, Der mehrseitige Austauschvertrag, S. 10 sowie Heermann,
JZ 1999, 183 (186).

483 Zwanzger, Der mehrseitige Vertrag, S. 137; Luber, Der mehrseitige Austauschver-
trag, S. 9.
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erforderliche enge Verflechtung der in diesem Rahmen abgegebenen Wil-
lenserklirungen hindeuten.*%

Gemessen an diesen Voraussetzungen kann das Transfergeschift trotz
der Ahnlichkeiten zu dem Vertragskonstrukt, das die Ubertragung eines
Arbeitnehmers auf eine BQG herbeifihrt, nicht als dreiseitiger Vertrag ein-
geordnet werden. Den am Transfergeschift beteiligten Personen fehlt es
an einem Gesamteinigungswillen beziiglich der einzelnen Rechtsgeschif-
te. Nicht jeder Beteiligte soll auch Partei der jeweils geschlossenen Teilge-
schifte werden. Dies lasst sich objektiv an der fehlenden Verflechtung
zwischen den einzelnen, im Rahmen des Transfergeschafts geschlossenen
Rechtsgeschiften festmachen: Wahrend es durchaus vorkommt, dass Auf-
hebungs- und Transfervertrag in einer Vertragsurkunde zusammengefasst
sind, wird der neue Arbeitsvertrag mit dem Spieler tblicherweise hiervon
vollig separat und zeitlich nachtriglich geschlossen.*® Der abgebende
Club ist hieran nach der typischen Handhabung im Profisport in keiner
Weise beteiligt.

Das Transfergeschaft stellt vielmehr eine Gesamtheit mehrerer Vertra-
ge dar. Sofern Transfervertrag und Authebungsvertrag nicht uno actu
geschlossen werden, ist anzunehmen, dass das Transfergeschift aus meh-
reren, namlich drei jeweils zweiseitigen Vertragen besteht. Werden Trans-
fervertrag und Aufhebungsvertrag hingegen in einer Vertragsurkunde zu-
sammengefasst, kime auflerdem in Betracht, insoweit einen dreiseitigen
Vertrag anzunehmen. Dies dndert jedoch nichts daran, dass das Transferge-
schift als Ganzes in keinem Fall als dreiseitiger Vertrag angesehen werden
kann. Unter welchen Voraussetzungen ein dreiseitiger Vertrag angefoch-
ten werden kann und wie sich die Anfechtung auf die Teilgeschafte aus-
wirkt, muss daher nicht geklart werden.#8¢

(1ii) Konkludenter Rahmenvertrag
Wie bereits dargestellt, verfolgen die am Transfergeschaft beteiligten Per-

sonen das den in diesem Rahmen geschlossenen Rechtsgeschiften tiberge-
ordnete wirtschaftliche Ziel, den Spielertransfer herbeizufihren. In diesem

484 Vgl. hierzu BAG, Urt. v. 24.02.2011 - 6 AZR 626/09, NZA-RR 2012, 148
(151F).

485 Das gilt erst recht, wenn im Rahmen eines Spielerwechsels ins Ausland der neue
Arbeitsvertrag auslindischem Recht unterliegt.

486 Vgl. zu dieser Frage etwa Klimke, Die Vertragsiibernahme, S. 118f.
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gemeinsamen Vorgehen konnte der Abschluss eines konkludenten dreisei-
tigen Rahmenvertrags gesehen werden, welcher u.a. das Verhiltnis der im
Rahmen des Transfergeschifts abgeschlossen Rechtsgeschifte zueinander
regelt und damit auch die Frage, welche Auswirkungen die Unwirksam-
keit eines der Vertrage auf die Wirksamkeit der jeweils anderen hat (siche
Abb. 4).

Abbildung 4: Konkludenter Rahmenvertrag

TransferV

Voraussetzung hierfir ist freilich, dass das Verhalten der Beteiligten rechts-
erheblich ist und insbesondere einen entsprechenden Rechtsbindungswil-
len erkennen ldsst.” Ein solcher wird im Grundsatz jedoch nicht vorlie-
gen. Oft wird sowohl im Transfervertrag als auch im Spielervertrag eine
Vollstandigkeitsklausel vereinbart, mit welcher die jeweiligen Parteien er-
kliren, dass zwischen ihnen keine weiteren Vereinbarungen (in Bezug
auf den Spielertransfer) bestehen. Auch wenn Vollstindigkeitsklauseln in
aller Regel lediglich wiederholen, was sich ohnehin aus der allgemeinen
Vermutung der Vollstindigkeit von Urkunden ergibt*, wird man hierin
— sofern keine anderweitigen Umstinde im Einzelfall hinzutreten — auch

487 Vgl. hierzu etwa OLG Brandenburg, Urt. v. 06.12.2018 — 12 U 24/17, NJW-RR
2019, 276 (277); vgl. allg. zum Rechtsbindungswillen nur Leenen, BGB AT, § 31,
S. 463.

488 Vgl. BGH, Urt. v. 19.06.1985 — VIII ZR 238/84, NJW 1985, 2329 (2331); BGH,
Urt. v. 14.10.1999 — III ZR 203/98, NJW 2000, 207; Basedow in: MiKo, BGB,
§305b, Rn. 16; Griineberg in: Palandt, BGB, §305b, Rn. S; a.A. Dammann in:
Wolf/Lindacher/Pfeiffer, Rn. S112 ff.
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ein Indiz dafiir sehen kdénnen, dass die Beteiligten des Transfergeschafts
tber die geschlossenen Rechtsgeschifte hinaus keine weiteren Rechtsfol-
gen herbeifithren wollten.

Selbst wenn man aber annehmen wiirde, die Beteiligten hatten einen
entsprechenden Rechtsbindungswillen, kommt ein mehrseitiger Rahmen-
vertrag nach den allgemeinen Regeln der Rechtsgeschiftslehre doch nur
dann zustande, wenn die konkludent abgegebenen Willenserklarungen
auch miteinander korrespondieren.*®® Dies wird man jedoch nach der
objektiven Interessenlage beim Transfergeschift in aller Regel nicht anneh-
men konnen. Die Beteiligten des Transfergeschafts haben unterschiedliche
Interessen hinsichtlich der Wirksamkeit des Transfergeschifts, so dass aus
threm Verhalten kein Konsens hinsichtlich eines solchen Rahmenvertrags
abgeleitet werden kann. So hat der abgebende Club — anders als etwa der
aufnehmende Club - kein Interesse daran, dass sich die Unwirksamkeit
des Arbeitsvertrags mit dem Spieler auch auf die anderen Vertrage ,,durch-
schlagt®, will dieser doch typischerweise die Ablosesumme behalten.

Dementsprechend dirften — die Einstufung des Verhaltens der Beteilig-
ten des Transfergeschifts (liberhaupt) als Willenserklarung vorausgesetzt
— die konkludent abgegebenen Willenserklarungen in aller Regel keinen
kongruenten Inhalt hinsichtlich des Verhaltnisses der Vertrage zueinander
bzw. der damit einhergehenden Folge der Unwirksambkeit eines der Vertré-
ge aufweisen.

Durch das Verfolgen des ,ibervertraglichen® Ziels, den Spielertransfer
herbeizufithren, schlieen die Beteiligten des Transfergeschafts also typi-
scherweise keinen (konkludenten) Rahmenvertrag hinsichtlich des Ver-
haltnisses der Vertrige zueinander und der Frage, wie sich die Unwirksam-
keit eines der Vertrige auf die jeweils anderen auswirkt.

(iv) ,Einfache“ Geschaftseinheit im Sinne des § 139 BGB

Das Transfergeschaft konnte allerdings eine Geschiftseinheit im Sinne des
§ 139 BGB darstellen, mit der Folge, dass die Nichtigkeit eines der im Rah-
men des Transfergeschifts geschlossenen Vertrige zur Gesamtnichtigkeit

489 Zwanzger, Der mehrseitige Vertrag, S. 174.
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des Transfergeschafts fihrt, wenn nicht anzunehmen ist, dass dieses auch
ohne den nichtigen Teil vorgenommen sein wiirde (siche Abb. 5).

Abbildung S: "Einfache" Geschiftseinbeit

TransferV

1 1
! § 139 BGB :

AufhebungsV SpielerV

- -

§ 139 BGB dient der Durchsetzung der Privatautonomie, indem er dazu
fihrt, dass den Beteiligten, die einen umfassenden Rechtserfolg zu ver-
wirklichen bezwecken, eine nur teilweise Verwirklichung dieses Erfolges
nicht gegen ihren Willen aufgedringt wird.#® Dementsprechend koénnen
auch mehrere, an und fur sich eigenstindige Vertrige als ein ,Rechtsge-
schift” 1.5.d. § 139 BGB angesehen werden, wenn die Parteien zum Zeit-
punkt der Vornahme des Rechtsgeschifts einen entsprechenden Einheit-
lichkeitswillen besalen*! oder zumindest eine der Parteien einen solchen
Willen gebildet hatte und dies fiir die anderen Parteien erkennbar war und
von diesen gebilligt oder hingenommen wurde.#? Einer Geschaftseinheit

490

491

492

196

BGH, Urt. v. 13.03.1986 — III ZR 114/84, NJW 1986 2576 (2577); Roth in:
Staudinger, BGB, § 139, Rn. 1; Busche in: MiKo, BGB, § 139 Rn. 1; Ellenberger
in: Palandt, BGB, § 139, Rn. 1; Sandrock, AcP 159 (1960), 481 (491); Flume, BGB
ATIIL S. 570.

BGH, Urt. v. 20.05.1966 — V ZR 214/64, WM 1966, 899f.; BGH, Urt. v.
30.04.1976 — V ZR 143/7, NJW 1976, 1931; BGH, Urt. v. 30.03.2011 — VIII ZR
94/10, NJW 2011, 2874 (2876); Roth in: Staudinger, BGB, § 139, Rn. 37; Arnold
in: Erman, BGB, § 139, Rn. 12; a. A. Busche in: MiKo, BGB, § 139, Rn. 15, der
anstelle des Einheitlichkeitswillens einen ,objektiven Sinnzusammenhang® als
mafigeblich ansicht.

BGH, Urt. v. 30.04.1976 — V ZR 143/7, NJW 1976, 1931 (1932); BGH, Urt. v.
10.01.1990 — VIII ZR 337/88, NJW-RR 1990, 442 (443); BGH, Urt. v. 09.07.1992
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steht auch nicht entgegen, wenn es sich bei den jeweiligen Vertragen um
verschiedene Geschaftstypen handelt (z.B. Arbeitsvertrag und Transferver-
trag als Vertrag sui generis). 493

Ferner ist es nach h.M. fir das Vorliegen einer Geschiftseinheit nicht
zwingend erforderlich, dass an den betreffenden Rechtsgeschaften stets
dieselben Personen beteiligt sind. Es konnen durchaus ,zum Teil® ver-
schiedene Personen Vertragspartei sein.#* Beim Transfergeschift verhalt
es sich jedoch so, dass keiner der Beteiligten Partei aller drei Vertrige
ist.#> Es stellt sich daher die Frage, ob eine Geschiftseinheit auch dann
moglich ist, wenn nicht nur ,,zum Teil“ verschiedene Personen an den als
Geschiftseinheit zusammenzufassenden Vertragen beteiligt sind, sondern
ganzlich verschiedene.

Das ist mit Hinblick auf den Sinn und Zweck des §139 BGB zu
verneinen. Da § 139 BGB der Durchsetzung der Privatautonomie dient,
muss sein Anwendungsbereich zwangsliufig dort enden, wo auch die
Privatautonomie ihre Grenzen hat. Diese findet die Privatautonomie des
Einzelnen u.a. in der Privatautonomie anderer.#’¢ Liefle man zu, dass der
Einheitlichkeitswillen eines an einem Vertrag ginzlich Unbeteiligten zur
Unwirksamkeit dieses ,an sich® wirksamen Vertrags gem. § 139 BGB fiih-
ren kann, wiirde dies zu einer sachgrundlosen Beschrankung der Privatau-
tonomie der VertragsschlieBenden fithren. Diese verloren die Hoheit tber
das Schicksal des allein ihrem Willen entspringenden Rechtsgeschiifts.

Daher kdnnen mehrere Vertrige nur dann ein ,Rechtsgeschift® im Sin-
ne von § 139 BGB darstellen, wenn diese Gber den Einheitlichkeitswillen

- IX ZR 209/91, NJW 1992, 3237 (3238); BGH, Beschl. v. 21.09.2011 - IV
ZR 38/09, NJW 2012, 296 (300f.); Roth in: Staudinger, BGB, §139, Rn.37;
Ellenberger in: Staudinger, BGB, § 139, Rn. 5; Benecke, ZIP 2005, 1437 (1439).

493 BGH, Urt. v. 20.05.1966 — V ZR 214/64, WM 1966, 899f.; BGH, Urt. v.
30.04.1976 — V ZR 143/7, NJW 1976, 1931; BGH, Urt. v. 30.03.2011 — VIII ZR
94/10, NJW 2011, 2874 (2876); BGH, Urt. v. 22.09.2016 — III ZR 427/15, NJW
2016, 3525 (3526); Roth in: Staudinger, BGB, § 139, Rn. 42; Arnold in: Erman,
BGB, § 139, Rn. 12.

494 RG, Urt. v. 25.06.1912 — 11 76/12, RGZ 79, 434 (436); BGH, Urt. v. 20.05.1966
- V ZR 214/64, WM 1966, 899f.; BGH, Urt. v. 30.04.1976 — V ZR 143/7,
NJW 1976, 1931; BGH, Urt. v. 30.03.2011 — VIII ZR 94/10, NJW 2011, 2874
(2876); BGH, Urt. v. 22.09.2016 — III ZR 427/15, NJW 2016, 3525 (3526);
Roth in: Staudinger, BGB, § 139, Rn. 43; Arnold in: Erman, BGB, § 139, Rn. 12;
Wendtland in: BeckOK, BGB, § 139, Rn. 8; a. A. Flume, BGB AT I, S. 572f.

495 Spieler: Authebungsvertrag und Arbeitsvertrag; abgebender Club: Aufhebungs-
vertrag und Transfervertrag; aufnehmender Club: Transfervertrag und Arbeits-
vertrag.

496 Vgl. Paulus/Zenker, JuS 2001, 1 (2).
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zumindest einer Vertragspartei miteinander verknipft sind und dieser Ein-
heitlichkeitswille fir die andere Vertragspartei erkennbar war sowie von
dieser gebilligt oder hingenommen wurde.

Nach alledem muss daher festgestellt werden, dass das Transfergeschaft
als Ganzes keine ,herkommliche“ Geschiftseinheit im Sinne von §139
BGB darstellt.

(v) Einheit von Geschaftseinheiten im Sinne des § 139 BGB

Das Transfergeschift konnte jedoch eine Einheit von Geschiftseinheiten
darstellen (siehe Abb. 6). Sofern zumindest ein im Rahmen des Transfer-
geschifts geschlossener Vertrag Teil zweier unterschiedlicher Geschaftsein-
heiten i.5.d. § 139 BGB wire, wiirde die anfechtungsbedingte Nichtigkeit
irgendeines der drei Vertrige zur mehrfachen Anwendung des § 139 BGB
und damit zur Unwirksambkeit aller drei Vertrage fithren.

Abbildung 6: Einheit von Geschiftseinbeiten

TransferV
/,/ \
/ \\
III \
1§ 139 BGB § 139 BGB\l
1
AuthebungsV SpielerV
§ 139 BGB

Ein Beispiel: Angenommen, Transfer- und Spielervertrag, Transfer- und
Aufhebungsvertrag sowie Aufhebungs- und Spielervertrag bildeten jeweils
eine Geschaftseinheit im Sinne von § 139 BGB, wiirde die Anfechtung des
Spielervertrags gem. § 139 BGB nicht nur zur Unwirksamkeit des Transfer-
vertrags, sondern gleichzeitig auch zur Unwirksamkeit des Aufhebungsver-
trags fithren.
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a) Geschiftseinheit zwischen Aufhebungs- und Transfervertrag

Geht man mit der zutreffenden h.M. davon aus, dass sich das Vorliegen
einer Geschaftseinheit zwischen zwei Vertrigen nach dem Einheitlichkeits-
willen der Parteien beurteilt, kommt es mafigeblich darauf an, ob das
eine Geschaft nicht ohne das jeweils andere gewollt ist, die Geschifte also
miteinander stehen oder fallen sollen.#”

Abbildung 7: Geschdfiseinbeit zwischen Aufhebungs- und Transfervertrag

TransferV

AuthebungsV SpielerV

Da allein der abgebende Club Vertragspartei sowohl von Authebungs- als
auch von Transfervertrag ist, hingt die Frage, ob diese beiden Vertrige
eine Geschaftseinheit im Sinne von § 139 BGB bilden (konnen), mafigeb-
lich von dessen (Einheitlichkeits-)Willen ab.

Sofern die beiden Vertrige in zwei gesonderten Vertragsurkunden ge-
schlossen werden, geht die Rechtsprechung zwar von einer widerlegbaren
Vermutung aus, dass keine Einheitlichkeit der beiden Geschifte gewollt
ist.¥® Diese Vermutung dirfte im Falle des Spielertransfers jedoch in
aller Regel widerlegt sein. Abgesehen davon, dass die Wirksamkeit des
Transfervertrags typischerweise durch eine aufschiebende Bedingung vom
Abschluss des Authebungsvertrags abhingig gemacht wird*?, spricht auch

497 Siehe Fn. 491.

498 BGH, Urt. v. 06.11.1980 — VII ZR 12/80, NJW 1981, 274 (275); BGH, Urt.
v. 24.10.2006 — XI ZR 216/05, NJW-RR 2007, 395 (396); BGH, Beschl. v.
29.01.2014 - XII ZB 303/13, NJW 2014, 1101 (1107).

499 Dazu naher oben S. 69.
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der Gegenstand der Vereinbarungen fiir die Einheitlichkeit der Rechtsge-
schafte.’% Da der Authebungsvertrag in Erfallung der insoweit bestehen-
den transfervertraglichen Verpflichtung abgeschlossen wird, ist davon aus-
zugehen, dass zwischen den Vertrigen eine so enge Verbindung besteht,
dass trotz der Niederlegung in zwei separaten Vertragsurkunden ein Ein-
heitlichkeitswille gegeben ist. Hinzu kommt, dass nach Verbandsrecht
die Aufhebung des bestehenden Spielervertrags fir den Spielertransfer
regelmafig zwingende Voraussetzung ist’®! und daher auch insoweit eine
Verkntpfung der beiden Vertragsgegenstande besteht.

Auch im Ubrigen ist anzunehmen, dass jedenfalls nach dem Willen des
abgebenden Clubs Aufhebungs- und Transfervertrag miteinander stehen
und fallen sollen. Es liegt auf der Hand, dass der abgebende Club den Spie-
ler nur dann frihzeitig aus dem zwischen ihnen bestehenden Arbeitsver-
haltnis ,entlassen® und damit auf die ,Nutzung® des im Spieler verkorper-
ten sportlichen und wirtschaftlichen ,Kapitals“ verzichten will, wenn er
eine entsprechende Entschidigung hierfiir von dem aufnehmenden Club
erhilt. Dementsprechend durfte sein Wille firr den Fall der Unwirksamkeit
des Transfervertrags regelmafSig dahin gehen, dass auch der Authebungs-
vertrag unwirksam sein soll, so dass er sich weiter der Dienste des Spielers
bedienen kann, da mit der Unwirksamkeit des Aufhebungsvertrags auch
das einvernehmlich aufgeloste Arbeitsverhaltnis wieder auflebt.

Dieser Wille wird fiir die anderen Vertragsparteien, d.h. den Spieler
als Vertragspartei des Aufhebungsvertrags und den aufnehmenden Club
als Vertragspartei des Transfervertrags, in aller Regel erkennbar gewesen
sowie von diesen jeweils gebilligt oder zumindest hingenommen worden
sein.

Vor diesem Hintergrund ist das Vorliegen einer Geschiftseinheit im Sin-
ne von §139 BGB zwischen Aufhebungs- und Transfervertrag typischer-
weise zu bejahen.

B) Geschiftseinheit zwischen Transfer- und Arbeitsvertrag
Fraglich ist ferner, ob auch Transfer- und Arbeitsvertrag eine Geschafts-

einheit im Sinne von § 139 BGB bilden. Da lediglich der aufnehmende
Club Partei sowohl des Transfer- als auch des mit dem Spieler geschlos-

500 Zu dem Kriterium des Gegenstands der Vereinbarung vgl. BGH, Urt. v.
25.03.1987 — VIII ZR 43/86, NJW 1987, 2004 (2007).
501 Soetwa §4 Nr. 5 a) DFL-LOS oder § 34 Abs. 2 DHB-SpO.
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senen Arbeitsvertrags ist, hingt die Beurteilung dieser Frage von dessen
(Einheitlichkeits-)Willen ab — vorausgesetzt, der Wille war fiir die anderen
Vertragspartner zum Zeitpunkt des jeweiligen Vertragsschlusses erkennbar
und wurde von diesen gebilligt oder hingenommen.

Abbildung 8: Geschdftseinbeit zwischen Transfer- und Spielervertrag

TransferV

AuthebungsV SpielerV

Typischerweise schlieft der aufnehmende Club den Transfervertrag mit
dem abgebenden Club, um den betreffenden Spieler in einer bestimmten
Wechselperiode unter Vertrag zu nehmen, (soweit nach Verbandsrecht
erforderlich) diesen Spieler beim zustindigen Verband zu registrieren und
damit die Voraussetzungen fir die Erteilung einer Spielberechtigung zu
schaffen. Ist jedoch der Arbeitsvertrag unwirksam, kann im Falle der ex-
tunc Unwirksambkeit schon keine Registrierung erfolgen, da bei dieser u.a.
der Arbeitsvertrag vorgelegt werden muss.**? Gleiches gilt fiir die Erteilung
der Spielberechtigung.5%3 Ahnlich verhalt es sich im Falle der ex-nunc Un-
wirksamkeit: Hier scheitert zwar nicht die Registrierung sowie — abhangig
vom Zeitpunkt der Anfechtung — auch nicht die Erteilung der Spielberech-
tigung. Allerdings erlischt die Spielberechtigung, wenn der Arbeitsvertrag
mit dem aufnehmenden Club beendet wird.*** Da der aufnehmende Club
(gemeinsam mit den anderen Beteiligten) aber gerade im Rahmen des

502 https://www.dfl.de/de/hintergrund/transferwesen/viele-schritte-bis-zur-spielb
erechtigung-der-ablauf-eines-transfers/ (zuletzt abgerufen am 13.12.2021); vgl.
ferner oben S. 79.

503 Vgl. etwa § 33 DHB-SpO.

504 Dazu ausfiihrlich unten S. 240 f.
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Transfergeschifts darauf abzielt, den Spieler fiir sich grundsatzlich fir die
im Arbeitsvertrag vereinbarte Dauer einzusetzen, ist davon auszugehen,
dass er die im Transfervertrag vereinbarte Ablésesumme nur dann zahlen
will, wenn auch der Arbeitsvertrag wirksam geschlossen wurde.

In Anbetracht dessen spricht vieles dafiir, dass nach dem Willen des
aufnehmenden Clubs Transfer- und Arbeitsvertrag so eng verkniipft sind,
dass sie miteinander stehen und fallen sollen.

Die aus der auferlichen Trennung der Vertrige fliefende Vermutung
fir das Fehlen des Einheitlichkeitswillens dirfte in diesem Zusammen-
hang ebenfalls widerlegt sein. Auch hier spricht der Gegenstand der Ver-
einbarungen fiir das Vorliegen eines Einheitlichkeitswillens. Zum einen
ist der Transfervertrag mitursichlich dafir, dass der aufnehmende Club
den Spieler unter Vertrag nehmen kann, da der abgebende Club ande-
renfalls das mit dem Spieler bestehende Arbeitsverhiltnis nicht ohne Wei-
teres vorzeitig einvernchmlich aufheben wiirde. Zum anderen steht der
Transfervertrag typischerweise unter der aufschiebenden Bedingung des
Abschlusses des Arbeitsvertrags. Hinzu kommt, dass der Arbeitsvertrag in
den Fallen, in denen eine Registrierung des Spielers wie beispielsweise
im Fufball erforderlich ist, typischerweise wiederum aufschiebend oder
auflosend dahingehend bedingt ist, dass der Spieler wirksam fiir den auf-
nehmenden Club registriert wurde.’% In diesen vertraglichen Regelungen
kommt der Einheitlichkeitswille beider Parteien besonders deutlich zum
Ausdruck. Diese haben sich einvernehmlich auf diese Bedingungen geei-
nigt und die Wirksamkeit des Transfervertrags zumindest mittelbar von
der wirksamen Registrierung oder der Erteilung der Spielberechtigung des
Spielers abhingig gemacht, fir welche die Existenz des mit dem aufneh-
menden Club geschlossenen Arbeitsvertrags jeweils Voraussetzung ist.

Folglich besteht auch zwischen Transfer- und Arbeitsvertrag eine Ge-
schaftseinheit im Sinne des § 139 BGB. Es ist davon auszugehen, dass der
Einheitlichkeitswille des aufnehmenden Clubs sowohl fir den abgeben-
den Club (Transfervertrag) als auch fir den Spieler (Arbeitsvertrag) in aller
Regel beim jeweiligen Vertragsschluss erkennbar war und von diesen auch
gebilligt oder zumindest hingenommen wurde.

505 Siehe hierzu ausfiihrlich oben S. 79.
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y) Geschiftseinheit zwischen Aufhebungs- und Arbeitsvertrag

Auflerdem konnte eine Geschiftseinheit zwischen Aufhebungs- und Ar-
beitsvertrag bestehen. In diesem Zusammenhang ist auf den Willen des
Spielers abzustellen, da nur er Partei beider Vertrige ist und insoweit das
»Bindeglied“ darstellt, Gber dessen erkennbaren und von den anderen Ver-
tragsparteien bei Vertragsschluss gebilligten oder hingenommenen Willen
eine Geschiftseinheit entstehen kann.

Abbildung 9: Geschdfiseinbeit zwischen Aufhebungs- und Arbeitsvertrag

TransferV

AuthebungsV SpielerV

Da Authebungs- und Arbeitsvertrag stets in separaten Urkunden nieder-
gelegt werden durften, ist auch hier die von der Rechtsprechung entwi-
ckelte widerlegbare Vermutung des Fehlens des Einheitlichkeitswillens zu
berticksichtigen. Hiergegen spricht allerdings aus objektiver Sicht, dass
der Arbeitsvertrag typischerweise unter der aufschiebenden Bedingung des
wirksamen Abschlusses des Authebungsvertrags steht.50¢

Auch der Wille des Spielers dirfte regelmafig dahin gehen, dass Auf-
hebungs- und Arbeitsvertrag miteinander stehen und fallen sollen. Die
Interessenlage und der damit verbundene Einheitlichkeitswille des Spielers
sind vor allem von dem Umstand gepragt, dass der Spieler im Falle der
alleinigen Unwirksamkeit des Arbeitsvertrags arbeitslos wiirde. Fir den
Fall, dass die Anfechtung nur fiir die Zukunft Wirkung entfaltet, bestiinde

506 Dazu niher oben S. 79.
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zudem die Gefahr, dass der Spieler aufgrund einschligiger Wechselperio-
den vorerst von keinem anderen Club verpflichtet werden wiirde.

Nichts anderes wird man annehmen konnen, wenn nur der Aufhe-
bungsvertrag unwirksam wire. In diesem Fall konnte der Spielerwechsel
deshalb nicht vollzogen werden, weil das jeweils einschligige Verbands-
recht typischerweise vorsicht, dass zu keinem anderen Club ein Beschifti-
gungsverhiltnis bestehen darf. Auch dieses Ergebnis kann nicht dem Wil-
len des Spielers entsprechen, so dass dieser regelmafig dahin gehen dirfte,
dass bei der Unwirksamkeit des einen Geschifts (Aufthebungsvertrag) das
andere Geschift (Arbeitsvertrag) ebenfalls unwirksam sein soll.

In der Konsequenz besteht daher in aller Regel auch zwischen Aufhe-
bungs- und Arbeitsvertrag Geschiftseinheit im Sinne von § 139 BGB.

(vi) ,Gesamtgeschaftseinheit®

Alternativ kime in Betracht, die vorstehend festgestellte ,,Einheit von Ge-
schiftseinheiten® wiederum als eine einzige ,Gesamtgeschiftseinheit® zu
erfassen, mit der Folge, dass die Unwirksamkeit eines der im Rahmen
des Transfergeschifts geschlossenen Vertrage in (einmaliger) direkter oder
analoger Anwendung des § 139 BGB auch zur Unwirksamkeit der anderen
beiden Vertrige fihren wiirde.

Abbildung 10: ,Gesamtgeschiftseinbeit*
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Fir diese Annahme spricht, dass alle drei am Transfergeschaft Beteiligten
das Ziel verfolgen, einen verbandsrechtlich wirksamen Spielerwechsel her-
beizufithren. Da dieses nur durch den Abschluss mehrerer zweiseitiger
Vertrige erreicht werden kann, erscheint es durchaus einleuchtend, dass
alle drei Beteiligten zum Zeitpunkt der jeweiligen Vertragsschliisse einen
subervertraglichen Einheitlichkeitswillen“ dahingehend haben, dass alle
im Rahmen des Transfergeschifts geschlossenen Vertrige miteinander ste-
hen und fallen sollen.>%”

Eine abschliefende Klarung der Frage, ob in der ,Einheit von Geschifts-
einheiten® auch eine einzige ,Gesamtgeschiftseinheit® gesechen werden
kann, kann jedoch vorliegend dahinstehen. Es kann im Ergebnis keinen
Unterschied machen, ob man §139 BGB im Falle der Annahme einer
,Einheit von Geschaftseinheiten® mehrmals oder im Falle der Annahme
einer ,,Gesamtgeschaftseinheit” einmal anwendet. In jedem Fall fihrt die
Unwirksamkeit eines der im Rahmen des Transfergeschafts geschlossenen
Vertrige zur Unwirksamkeit der anderen.

(vii) Zwischenergebnis

Das Transfergeschift selbst hat nicht die Qualitit eines eigenstindigen
Vertrags. Es handelt sich hierbei auch nicht um eine ,einfache® Geschifts-
einheit im Sinne des § 139 BGB. Vielmehr besteht das Transfergeschift aus
einer ,Einheit von Geschaftseinheiten“. Sowohl Authebungs- und Trans-
fervertrag als auch Transfer- und Arbeitsvertrag als auch Aufhebungs- und
Spielervertrag bilden jeweils eine Geschaftseinheit im Sinne von §139
BGB.5% Ob diese ,Einheit von Geschaftseinheiten“ wiederum eine ,,Ge-
samtgeschaftseinheit® darstellt, die sich dann einheitlich nach §139 BGB
(analog) beurteilt, kann offengelassen werden.

507 Allerdings stellt sich die Frage, ob hinsichtlich des ,Einheitlichkeitswillens“
eines nicht am Vertragsschluss Beteiligten § 139 BGB tiberhaupt - also auch in
diesem Fall — Anwendung finden kann, oder ob auch insoweit die Grundsitze
tiber die Storung der Geschaftsgrundlage gem. § 313 BGB vorrangig sind.

508 Die Grundsitze iiber die Stérung der Geschiftsgrundlage gem. §313 BGB fin-
den aufgrund der spezielleren Regelung des § 139 BGB, welcher fiir den Fall
der Anfechtung und der damit verbundenen, von § 142 Abs. 1 BGB angeordne-
ten Nichtigkeit der angefochtenen Rechtsgeschifte vorrangig ist, keine Anwen-
dung.
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(2) §139 BGB und die ,,Lehre vom fehlerhaften Arbeitsverhaltnis“

Gem. §139 BGB erstreckt sich die Unwirksambkeit eines Vertrags, der in
Geschaftseinheit mit einem anderen Vertrag steht, auch auf den anderen
Vertrag, wenn nicht anzunehmen ist, dass dieser auch ohne den unwirksa-
men Vertrag geschlossen sein wiirde.

Daher stellt sich zunichst die Frage, ob die von § 139 BGB grundsatz-
lich vorgesehene Rechtsfolge der Gesamtnichtigkeit der miteinander in
Geschaftseinheit stehenden Rechtsgeschifte auch fir das Transfergeschaft
gilt. Ist dies der Fall, schliet sich die (Folge-)Frage an, wie es sich mit der
Rickwirkung der Nichtigkeit des Aufthebungsvertrags verhilt. Orientiert
sich diese an der ,Lehre vom fehlerhaften Arbeitsverhaltnis“? Oder ist der
Aufhebungsvertrag stets ex-tunc unwirksam?

(1) Ausschluss der Gesamtnichtigkeitsfolge gem. § 139 Hs. 2 BGB

§139 BGB fihrt nur dann zur Gesamtnichtigkeit aller miteinander in
Geschiftseinheit stehender Rechtsgeschifte, wenn nicht anzunehmen ist,
dass das nicht von einem Unwirksamkeitsgrund betroffene Rechtsgeschift
auch ohne das unwirksame vorgenommen sein wiirde.

Dementsprechend ist in der vorliegenden Fallkonstellation (Anfechtung
von sowohl Transfer- als auch Arbeitsvertrag) zu fragen, ob der Authe-
bungsvertrag nach dem (hypothetischen) Parteiwillen auch ohne den nich-
tigen Vertrag bzw. die nichtigen Vertrage geschlossen worden wire. Maf3-
geblich ist, welche Entscheidung die Beteiligten bei Kenntnis der Sachlage
zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses verntnftigerweise nach Treu und
Glauben und Beriicksichtigung der Verkehrssitte getroffen hatten.’%

Weder im Hinblick auf die Geschiftseinheit zwischen Aufhebungsver-
trag und Transfervertrag noch im Hinblick auf die Geschiftseinheit zwi-
schen Aufhebungsvertrag und Arbeitsvertrag kann nach der objektiven
Interessenlage davon ausgegangen werden, dass die Vertragsparteien ver-
nunftigerweise den Aufhebungsvertrag auch ohne den jeweils anderen
Vertrag geschlossen hitten. Dies folgt fir die Geschiftseinheit zwischen

509 BGH, Urt. v. 13.03.1986 — III ZR 114/84, NJW 1986, 2576 (2577); BGH, Urt.
v. 07.01.1993 - IX 199/91, NJW 1993, 1587 (1588); OLG Schleswig, Urt. v.
10.01.2006 — 3 U 6/05, NJW-RR 2006, 1665 (1667); Roth in: Staudinger, BGB,
§ 139, Rn. 74; Arnold in: Erman, BGB, § 139, Rn. 22; Busche in: MiKo, BGB,
§ 139, Rn. 30 £; Ellenberger in: Palandt, BGB, § 139, Rn. 14.
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Aufhebungsvertrag und Transfervertrag bereits aus dem Umstand, dass ein
wirtschaftlich verntnftig handelnder abgebender Club ,seinen® Spieler
nicht ohne eine entsprechende Transferentschidigung frihzeitig aus dem
Arbeitsverhiltnis entlassen wiirde. Auch hinsichtlich der Geschaftseinheit
zwischen Aufhebungsvertrag und Arbeitsvertrag kann nicht davon ausge-
gangen werden, dass ein verninftiger Spieler den Aufhebungsvertrag in
Kenntnis der Unwirksamkeit des Arbeitsvertrags geschlossen hatte, wiirde
sich dieser dadurch doch bewusst in die Arbeitslosigkeit begeben und
seine (Haupt-)Erwerbsquelle verlieren.

Dariiber hinaus darf nicht unbericksichtigt bleiben, dass die jeweiligen
Vertragsparteien mit ihrem rechtsgeschiftlichen Handeln die Herbeifiih-
rung des Spielerwechsels vom abgebenden zum aufnehmenden Club zum
Ziel hatten. Da dies ohne Aufhebungsvertrag jedoch verbandsrechtlich
nicht moglich ist, wird man auch aus diesem Grund zu der Annahme
gelangen missen, dass der Aufthebungsvertrag nicht ohne den Transfer-
bzw. den Arbeitsvertrag geschlossen worden wire.

Der Ausschlussgrund des § 139 Hs.2 BGB greift im Falle des Transfer-
geschifts folglich nicht. Es bleibt bei der von §139 BGB angeordneten
Gesamtnichtigkeit.

(i1) Wirkung des § 139 BGB

§ 139 BGB ordnet die Unwirksambkeit eines ,an sich® wirksamen Rechtsge-
schafts an, wenn ein anderes Rechtsgeschift, das mit diesem in Geschifts-
einheit steht, ,nichtig® ist. Um zu untersuchen, welche Folgen aus der
Anfechtung eines bzw. mehrerer zwischen den Beteiligten des Transferge-
schafts geschlossenen Rechtsgeschifte resultieren, ist zunachst die Funkti-
onsweise des § 139 BGB zu klaren.

a) Funktionsweise des § 139 BGB

Der Gesetzgeber hat im Rahmen von § 139 BGB nicht ausdriicklich gere-
gelt, wie § 139 BGB die von ihm angeordnete Unwirksamkeitsfolge herbei-
fihrt. Es bestehen zwei Verstindnismdglichkeiten: Zum einen lasst sich
§ 139 BGB so verstehen, dass dieser die Gesamtnichtigkeit autonom und
unabhangig von dem konkreten Unwirksamkeitsgrund des unwirksamen
Teilgeschifts die Nichtigkeitsfolge anordnet. Zum anderen kann die Norm
aber auch so begriffen werden, dass sie die den unwirksamen Teil der
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Geschiftseinheit betreffende (konkrete) Unwirksambkeitsfolge (z.B. § 142
Abs.1 BGB) auf das wirksame Rechtsgeschift erstreckt und sich an der
Nichtigkeitsfolge, die das Gesetz fiir den unwirksamen Teil der Geschafts-
einheit vorsieht, orientiert.

Diese Frage ist — soweit ersichtlich — bislang nicht ausdriicklich geklart.
Indem §139 BGB nach wohl einhelliger Auffassung®® nicht nur auf
nichtige, sondern letztlich auf alle Arten der Unwirksamkeit angewendet
wird, wird die Frage allerdings implizit beantwortet. So findet § 139 BGB
nicht nur auf Fille der ex-tunc-Unwirksamkeit Anwendung, sondern etwa
auch auf den Racktritt, welcher gem. §346 Abs. 1 BGB lediglich ex-nunc
Wirkung entfaltet.’!! Die Rechtsprechung hat §139 BGB ferner auf die
(ebenfalls ex-nunc wirkende) Beendigung eines mit einem anderen Rechts-
geschift verbundenen Vertrags (Kontokorrent- und Girovertrag) angewen-
det.51?

Vor diesem Hintergrund wire es mit dem Sinn und Zweck des § 139
BGB (Durchsetzung der Privatautonomie) nicht vereinbar, die Rechtsfolge
des § 139 BGB ohne Ruicksicht auf die konkret fiir das unwirksame Teilge-
schaft vorgesehene Unwirksamkeitsfolge anzuwenden. Anderenfalls mass-
te auch im Falle eines Riicktritts von der Nichtigkeit des ,,an sich® wirk-
samen Teilgeschifts ausgegangen werden. Dies widerspriche allerdings
dem Telos des § 139 BGB, der gerade dazu dient, zu verhindern, dass den
Parteien der Geschiftseinheit Rechtsfolgen aufgedringt werden, die sie so
nicht gewollt haben.’!3 Richtigerweise ist daher davon auszugehen, dass
§ 139 BGB die Unwirksamkeitsfolge, die das Gesetz fiir den unwirksamen
Teil bestimmt, auf das ,an sich® wirksame Teilgeschift erstreckt.

Dieses Ergebnis findet auch Stiitze im Wortlaut des § 139 BGB, der so-
wohl auf Tatbestands- als auch auf Rechtsfolgenseite jeweils von ,Nichtig-
keit“ spricht. Wenn jedoch der Tatbestand der Vorschrift nach allgemeiner
Meinung nicht nur auf Falle der Nichtigkeit, sondern auf jede Art der

510 Vgl. BGH, Urt. v. 07.02.1962 — VII ZR 161/61, NJW 1962, 734; BGH, Urt. v.
13.07.1964 — 11 ZR 218/61, BeckRS 1964, 105130; ausdricklich OLG Zweibri-
cken, Urt. v. 28.05.1993 — 4 U 148/92, NJW-RR 1993, 1478 (1479); Roth in:
Staudinger, BGB, § 139, Rn. 33; Arnold in: Erman, BGB, § 139, Rn. 16; Wend!-
land in: BeckOK, BGB, § 139, Rn. 3; Ellenberger in: Palandt, BGB, § 139, Rn. 2.

511 Vgl. BGH, Urt. v. 30.04.1976 — V ZR 143/74, NJW 1976, 1931; Roth in:
Staudinger, BGB, § 139, Rn.33; Arnold in: Erman, BGB, § 139, Rn. 16; Busche
in: MiiKo, BGB, § 139, Rn. 8.

512 BGH, Urt. v. 04.05.1979 - I ZR 127/77, NJW 1979, 1658 (1659), wobei offenge-
lassen wurde, ob § 139 BGB direkt oder analog angewendet wurde.

513 Vgl. oben Fn. 490.
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Unwirksamkeit anzuwenden ist, dann muss auch die Rechtsfolgenseite des
§139 BGB aufgrund dieses formulierungstechnischen ,Gleichlaufs“ ent-
sprechend ausgelegt und angepasst werden.

B) In Vollzug gesetzter Arbeitsvertrag

Wird der Arbeitsvertrag bereits (ausnahmsweise) vor dessen Invollzugset-
zung angefochten, ist die Anwendung des § 139 BGB weitgehend unpro-
blematisch. Diese fithrt ohne Weiteres zur ex-tunc-Unwirksamkeit des
Authebungsvertrags. Anders verhalt es sich aber, wenn der angefochtene
Arbeitsvertrag — wie uiblich — bereits in Vollzug gesetzt worden ist und die
Anfechtung deshalb nach der ,Lehre vom fehlerhaften Arbeitsverhaltnis®
grundsitzlich nur fir die Zukunft (ex-nunc) wirke. Hier stellt sich die
Frage: Fihrt § 139 BGB dazu, dass auch der Aufthebungsvertrag lediglich
ex-nunc unwirksam ist?

Dies lasst sich nur mit Blick auf die Ratio der ,Lehre vom fehlerhaf-
ten Arbeitsverhaltnis“ beantworten. Die ,Lehre vom fehlerhaften Arbeits-
verhaltnis® ist eine gesetzlich nicht vorgesehene Ausnahme zu der von
§ 142 BGB normierten ruckwirkenden Unwirksamkeit der Anfechtung.
Sie verfolgt das Ziel, die Problematik aufzulosen, die dadurch entsteht,
dass die Riickabwicklung bereits in Vollzug gesetzter Arbeitsverhiltnisse
bei ,normaler Anwendung des § 142 Abs. 1 BGB zu erheblichen Schwie-
rigkeiten im Rahmen der kondiktionsrechtlichen Rickabwicklung fiithren
und tberdies den Interessen der Vertragsparteien nicht gerecht werden
wirde.’* Da diese Ausnahme allerdings contra legem erfolgt, ist ihr An-
wendungsbereich so eng wie moglich zu halten.

Das muss auch im Rahmen von § 139 BGB gelten: Von der grundsatzli-
chen ex-tunc-Unwirksamkeitsfolge des § 142 Abs. 1 BGB kann nur dann ab-
gewichen werden, wenn hierzu auch in Bezug auf den mit dem Arbeitsver-
trag in Geschaftseinheit stehenden Vertrag selbst ein Korrekturbediirfnis
besteht. Nur so kann die restriktive Handhabung der ,Lehre vom fehler-
haften Arbeitsverhaltnis“ in hinreichendem Mafle gewihrleistet werden.

Dementsprechend ist danach zu fragen, ob auch fiir den im Rahmen
des Transfergeschifts geschlossenen Aufhebungsvertrag dhnlich bedeuten-
de Griinde bestehen, die statt der von §142 Abs.1 BGB vorgesehenen
ex-tunc- eine ex-nunc-Unwirksamkeit erforderlich machen.

514 Dazu ausfiihrlich oben S. 126 f.
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Einen solchen Grund kdénnte der Umstand darstellen, dass der Spie-
ler im Falle der rickwirkenden Unwirksamkeit in dem Zeitraum nach
Abschluss des Arbeitsvertrags bis zu dessen Anfechtung in zwei Arbeits-
verhiltnissen gestanden hatte und dies aufgrund der verbandsrechtlichen
Transfer-Regelungen, die dies verbieten, typischerweise nicht dem Interes-
se der Beteiligten entsprechen wiirde. Allerdings fithrt dieser Umstand
— ungleich zu der Situation der Anfechtung des Arbeitsverhiltnisses —
nicht zu Schwierigkeiten bei einer etwaigen kondiktionsrechtlichen Riick-
abwicklung des Aufhebungsvertrags. Denn ab der Aufhebung des Arbeits-
vertrags werden zwischen abgebendem Club und Spieler keinerlei Leistun-
gen mehr ausgetauscht, gehen diese doch davon aus, das Arbeitsverhaltnis
wirksam beendet zu haben. Auch ein Annahmeverzugslohnanspruch gem.
§615 S.1 BGB scheidet ebenso wie die Anrechnung des anderweitigen
Verdienstes des Spielers auf diesen gem. § 615 S. 2 BGB mangels Annahme-
verzugs des abgebenden Clubs aus. Unabhangig von der Frage, ob es zur
Herbeifithrung des Annahmeverzugs eines in diesem Fall typischerweise
nicht existenten Angebots der Arbeitsleistung durch den Spieler gem.
§§ 294 ff. BGB bedarf>'5, fehlt es jedenfalls am Leistungswillen des Spie-
lers (§297 BGB), der seine Arbeitsleistung in dem betreffenden Zeitraum
ja gerade dem aufnehmenden Club zur Verfiigung gestellt hat.5'¢ Eine
vergleichbare kondiktionsrechtliche Problemstellung entstiinde im Fall
der rickwirkenden Unwirksamkeit des Aufhebungsvertrags insoweit also
nicht.

Auch im Hinblick auf das Verhaltnis zu den Sozialversicherungstra-
gern dirften sich im Zusammenhang mit der Rickabwicklung des Auf-

515 Gegen die Entbehrlichkeit des Angebots der Arbeitsleistung gem. §296 BGB
spricht, dass die Vorschrift im ungekiindigten Arbeitsverhiltnis grundsitzlich
nicht anwendbar ist, und zwar auch dann, wenn der Arbeitnehmer irrtimlich
davon ausgeht, gekiindigt worden zu sein, vgl. BAG, Urt. v. 15.05.2013 - 5
AZR 130/12, NZA 2013, 1076 (1078); BAG, Urt. v. 25.02.2015 — 1 AZR 642/13,
NZA 2015, 442 (445); BAG, Urt. v. 25.02.2015 — 5 AZR 886/12, NZA 2015,
494 (495); LAG Mecklenburg-Vorpommern, Urt. v. 14.12.2006 — 1 Sa 84/06;
Richardi/Fischinger in: Staudinger, BGB, § 615, Rn. 76; Preis in: ErfK, § 615 BGB,
Rn. 41.

516 Zum Leistungswillen als Voraussetzung des Annahmeverzugs allg. vgl. BAG,
Urt. v. 24.09.2003 - 5 AZR 591/02, NZA 2003, 1387 (1388); BAG, Urt. v.
19.05.2004 — 5 AZR 434/03, NJOZ 2004, 3018; BAG, Urt. v. 22.02.2012 - 5 AZR
249/11, NZA 2012, 858 (859); Richardi/Fischinger in: Staudinger, BGB, § 615,
Rn. 92; Preis in: ErfK, §615 BGB, Rn.46; zum Fehlen des Leistungswillens
bei paralleler Begrindung eines weiteren Arbeitsverhiltnisses vgl. BAG, Urt. v.
19.05.2004 — 5 AZR 434/05, NJOZ 2004, 3018 ff.
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hebungsvertrags keine so komplexen Fragestellungen ergeben, dass ein
Abweichen von §142 Abs.1 BGB erforderlich wire. Zwar stiinde der
Spieler fiir eine gewisse Zeitdauer in zwei Arbeitsverhiltnissen. Die Sozi-
alversicherungspflicht kniipft gem. §3 i.V.m. §7 SGB1V allerdings nicht
an das Bestehen eines Arbeitsverhaltnisses, sondern vielmehr an das Merk-
mal der ,,Beschiftigung” an. Wann eine ,,Beschaftigung® im sozialversiche-
rungsrechtlichen Sinne vorliegt, beurteilt sich nach den tatsiachlichen Ver-
haltnissen.’'” Die ,Beschaftigung“ eines Arbeitnehmers und damit auch
die Sozialversicherungspflichtigkeit endet daher u.a. dann, wenn Arbeit-
geber und Arbeitnehmer ihre arbeitsvertraglichen Hauptpflichten aufler
Vollzug setzen und der Arbeitnehmer keine Dienstbereitschaft aufweist.’!8
Diese Voraussetzung ist auch in dem Zeitraum zwischen Aufhebung des
bisherigen Arbeitsvertrags und der Anfechtung des neuen Arbeitsvertrags
im Hinblick auf das Beschiftigungsverhiltnis zwischen abgebendem Club
und Spieler erfiillt.

Nichts anderes folgt im Hinblick auf die verbandsrechtlichen Regelun-
gen. Es ist insbesondere davon auszugehen, dass weder die Registrierung
noch die Spielberechtigung rickwirkend entzogen werden kdénnen, mit
der Folge, dass der aufnehmende Club riickwirkend einen nicht spielbe-
rechtigten Spieler fir sich eingesetzt hat.5!°

Es ist daher festzustellen, dass die Folgen einer ruckwirkenden Unwirk-
samkeit des Aufhebungsvertrags ein Abweichen von der in § 142 Abs. 1
BGB normierten Rechtsfolge nicht erforderlich machen. Die ,Lehre vom
fehlerhaften Arbeitsverhaltnis“ erstreckt sich daher nicht gem. §139 BGB
auf den Aufhebungsvertrag, da § 139 BGB zwar die Nichtigkeitsfolge des
§142 Abs.1 BGB ,transportiert”, nicht aber zwingend auch deren Ein-
schrinkungen. Diese miissen fiir jeden Teil der Geschaftseinheit gesondert
vorliegen. Fiir dieses Ergebnis spricht im Ubrigen auch, dass es ansonsten
in der vorliegenden Konstellation zu Wertungswiderspriichen kame. Da
der Aufhebungsvertrag sowohl mit dem Arbeitsvertrag als auch mit dem
Transfervertrag eine Geschaftseinheit bildet und letzterer in jedem Fall

517 BSG, Urt. v. 12.12.1985 — 2 RU 14/84; Zieglmeter in: Kasseler Kommentar,
SGB1V, § 7, Rn. 64; Knospe in: Hauck/Noftz, SGB 1V, § 7, Rn. 65; vgl. Rittweger
in: BeckOK-SozR, §7 SGBIV, Rn.7; Liidtke/Winkler in: Winkler, SGBIV, §7
Rn. 16.

518 Zieglmeier in: Kasseler Kommentar, §7 SGBIV, Rn. 28, 64; Knospe in: Hauck/
Noftz, SGB1V, §7, Rn. 6S; Berchtold in: K/K/W, SGBIV, §7, Rn. 30; Liidtke/
Winkler in: Winkler, SGB1V, § 7 Rn. 16.

519 Siehe hierzu ausfithrlich unter nachstehendem Gliederungspunke II. 2. gg), S.
240 ff.
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gem. §142 Abs. 1 BGB ex-tunc unwirksam ist’?, wiirde die Anwendung
von § 139 BGB zu einer unterschiedlichen Unwirksamkeitsfolge beziiglich
ein und desselben Vertrags fihren.

Zu keinem anderen Ergebnis gelangt man, wenn man das Transferge-
schaft als ,Gesamtgeschaftseinheit einstuft.

(3) Zwischenergebnis

Die Unwirksamkeit sowohl des angefochtenen Transfervertrags als auch
des angefochtenen Arbeitsvertrags erstreckt sich gem. § 139 BGB auf den
Aufhebungsvertrag, der — unabhingig davon, ob der Arbeitsvertrag bereits
in Vollzug gesetzt wurde — gem. § 142 Abs.1 BGB von Anfang an als
nichtig anzusehen ist. Die Einschrinkungen, die die Nichtigkeitsfolge des
§ 142 Abs.1 BGB durch die ,Lehre vom fehlerhaften Arbeitsverhaltnis“
erfahrt, werden also nicht auf den Aufhebungsvertrag erstreckt. Auch ein
eigenstandiges Bedurfnis hierfiir besteht nicht.

cc) Schadensersatzpflicht des Spielers gegeniiber dem aufnehmenden
Club

Neben der Anfechtung kommen in der vorliegenden Konstellation — wie
auch schon bei der isolierten Anfechtung des Arbeitsverhaltnisses — aufSer-
dem Schadensersatzanspriiche des aufnehmenden Clubs gegen den Spieler
in erster Linie aus culpa in contrabendo in Betracht.’?!

Durch die Tiuschung im Vorfeld des Spielertransfers verstoflt der
Spieler gegeniber dem aufnehmenden Club (abhingig von der Tau-
schungsmodalitit) gegen seine vorvertragliche Wahrheits- oder Aufkla-
rungspflicht.?2 Der aufnehmende Club kann daher Schadensersatz gem.
§§280 Abs. 1, 311 Abs. 2, 241 Abs.2 BGB verlangen. In diesem Rahmen
kommen mehrere typische Schadenspositionen in Betracht, die der auf-
nehmende Club aufgrund der vorvertraglichen Pflichtverletzung des Spie-
lers von diesem ersetzt verlangen kann.

520 Vgl.S. 189.

521 Inhaltsgleiche Anspriche kénnen u.U. aus § 826 BGB sowie §§ 823 Abs.2 BGB
1.V.m. § 263 StGB folgen; vgl. dazu auch oben S. 163 ff.

522 Vgl. auch oben S. 142 f.
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(1) Ruickgangigmachung des Arbeitsvertrags

Hitte der aufnehmende Club den Arbeitsvertrag ohne die arglistige Tau-
schung des Spielers im Rahmen des Transfergeschifts nicht abgeschlossen,
ist gem. §249 Abs. 1 BGB im Wege der Naturalrestitution der vertragslose
Zustand wiederherzustellen.’?* Der aufnehmende Club kann daher neben
der Anfechtung von dem Spieler auch die Riickgingigmachung des Ar-
beitsvertrags verlangen. Sofern das Arbeitsverhiltnis jedoch bereits in Voll-
zug gesetzt wurde, ist dies unter Berticksichtigung der Ratio der ,Lehre
vom fehlerhaften Arbeitsverhiltnis“ nur noch fiir die Zukunft moglich, es
sei denn die Leistung des Spielers hat infolge der arglistigen Tauschung
fir den Club Gberhaupt keinen Wert oder das Arbeitsverhiltnis wurde im
Falle der arglistigen Tauschung bereits wieder aufer Funktion gesetzt.524

Da der Arbeitsvertrag sowohl mit dem Transfervertrag als auch mit
dem Aufhebungsvertrag in Geschiftseinheit gem. § 139 BGB steht, fiihrt
die Ruckgingigmachung des Arbeitsvertrags auch zur Unwirksamkeit der
beiden anderen Vertrige.

Die Rickgingigmachung des Arbeitsvertrags erfolgt im Rahmen der
einvernehmlichen Aufhebung des betreffenden Vertrags grundsitzlich
fir die Vergangenheit und in den Fillen, in denen dies aufgrund der
Invollzugsetzung des Arbeitsverhaltnisses unmoglich bzw. unzumutbar
i.S.d. §251 Abs.1 BGB ist, nach der Idee von der ,Lehre vom fehler-
haften Arbeitsverhaltnis“ fir die Zukunft. Da §139 BGB nach seinem
Zweck (Durchsetzung der Privatautonomie) jede Art der Unwirksamkeit
erfasst>?, ist konsequenterweise auch die einvernehmliche Aufhebung des
Vertrags jedenfalls dann unter die Vorschrift zu fassen, wenn diese —
wie vorliegend - letztlich auf einem Mangel des aufgehobenen Vertrags
beruht.

Fur die Falle, in denen eine Aufhebung nur fir die Zukunft moglich
ist, ist daher die Frage zu klaren, ob sich die ex-nunc-Unwirksamkeit gem.
§ 139 BGB auch auf Transfer- und Authebungsvertrag erstreckt.

523 Dies gilt auch fir jeden anderweitige schuldhafte Tauschung, vgl. S. 146 ff.

524 Dazu ausfihrlich oben S. 146 ff.

525 BGH, Urt. v. 22.05.1970 — V ZR 130/67, NJW 1970 1414 (1415); BGH, Urt. v.
16.04.1986 — VIII ZR 79/85, NJW 1986, 1988 (1990); OLG Zweibriicken, Urt. v.
28.05.1993 — 4 U 148/92, NJW-RR 1993, 1478 (1479); Roth in: Staudinger, BGB,
§ 139, Rn. 33; Busche in: MiiKo, BGB, § 139, Rn. 8; Wendtland in: BeckOK, BGB,
§ 139, Rn. 3; Ellenberger in: Palandt, BGB, § 139, Rn.2; vgl. ferner bereits RG,
Urt. v. 28.01.1935 — IV 306/34, RGZ 146, 366 (367).

213



https://doi.org/10.5771/9783748936220
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kapitel 3: Die Anfechtung von Transfergeschdften

»An sich“ wird man dies bejahen miissen. Denn — anders als bei der An-
fechtung — erfolgt die Reduzierung der Unwirksamkeitsfolge nicht contra
legem, sondern ist nach dem Regelungsgefiige der §§249 Abs. 1, 251 Abs. 1
BGB so vorgesehen. Ein Bedurfnis zur Einschrinkung dieser Rechtsfolge
besteht daher im Vergleich zur Anfechtung grundsatzlich nicht.

Etwas anderes konnte sich nur aus der ,anfechtungsihnlichen® Wirkung
des Schadensersatzanspruchs bzw. einer wertungsmifig erforderlich wer-
denden Korrektur ergeben. Voraussetzung hierfiir wire jedoch in jedem
Fall, dass ein konkretes Korrekturbedirfnis bestiinde, d.h. die Rechtsfol-
gen der ex-nunc-Unwirksamkeit ein solches Bediirfnis begriinden wirden.

Dies ist allerdings nicht anzunehmen. Die ex-nunc-Unwirksamkeit des
Transfervertrags wiirde lediglich dazu fithren, dass dieser bis zum Zeit-
punkt der Auflésung des Arbeitsvertrags die Rechtsgrundlage fir das
»Behaltendirfen® der auf seiner Grundlage ausgetauschten Leistungen dar-
stellt. Ein Unterschied ergibt sich praktisch nicht. Die Rickabwicklung
wirde sich lediglich nach §812 Abs. 1 Satz2 Fall 1 BGB (condictio 0b cau-
sam finitam) bestimmen statt nach § 812 Abs. 1 Satz 1 Fall 1 BGB (condictio
indebiti).

Auch wiirde der Aufhebungsvertrag erst zum Zeitpunkt der Auflésung
des Arbeitsvertrags und nicht von Anfang an unwirksam. Das hatte aller-
dings lediglich zur Folge, dass der Arbeitsvertrag zwischen Spieler und
abgebendem Club erst ab diesem Zeitpunkt wieder bestiinde. Da die
rickwirkende Unwirksamkeit des Aufhebungsvertrags jedoch nur zum
(nachtraglichen) Ruhen des Arbeitsverhaltnisses zwischen Spieler und ab-
gebendem Club fithrt und keine nachtraglichen Leistungsanspriiche be-
grindet’?, hitte die Annahme einer bloen ex-nunc-Unwirksamkeit des
Authebungsvertrags mit Ausnahme der Betriebszugehorigkeit des Spielers
unter praktischen Gesichtspunkten keine wesentlichen anderen Auswir-
kungen als die ex-tunc-Unwirksamkeit.

Aus der ,anfechtungsihnlichen Wirkung® des Schadensersatzanspruchs
lasst sich ebenfalls nichts anderes folgern. Es trifft zwar zu, dass die Rechts-
folgen der beiden Rechtsinstitute vergleichbar sind. Dennoch kann allein
aus diesem Umstand nicht folgen, dass die Rechtsfolgen des § 139 BGB
auch stets gleichlaufen miissen bzw. einer Anpassung bedirfen, zumal An-
fechtung und Schadensersatz nach ihrer Zielrichtung nicht miteinander
vergleichbar sind.’?”

526 Dazu naher oben S. 207 ff.
527 Vgl. auch oben S. 146 f.
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Bei Zusammentreffen von Anfechtung und Schadensersatzanspruch ent-
steht ebenfalls kein Wertungswiderspruch, der eine Korrektur erfordern
wiirde. Da im Falle der Anfechtung die Anwendung von § 139 BGB in Be-
zug auf Transfer- und Aufthebungsvertrag in jedem Fall zur ex-tunc-Un-
wirksamkeit fihrt’?8, wird insoweit die Anwendung des §139 BGB im
Rahmen des Schadensersatzanspruchs obsolet: Aufgrund der von § 142
BGB fingierten Rickwirkung der Anfechtung bestehen zum Zeitpunkt
der (theoretischen) Erfilllung des Schadensersatzverlangens weder Trans-
fer- noch Aufhebungsvertrag, auf die sich die daraus folgende ex-nunc-Un-
wirksamkeit noch erstrecken konnte.

(2) Anpassung des Arbeitsvertrags

Unter bestimmten Voraussetzungen kann der aufnehmende Club auch die
Anpassung des Arbeitsvertrags verlangen.’? In diesem Fall bestehen die
anderen Vertrige unverindert fort, insbesondere ist eine ,automatische”
Anpassung des Transfervertrags nicht moglich. Wird allerdings — wie in
der vorliegenden Variante der Fallkonstellation — die Anfechtung des Ar-
beitsvertrags nach §123 Abs.1 BGB erklart, ist fir eine Anpassung kein
Raum mehr.

(3) Vergitung des Spielers

Soweit der Arbeitsvertrag zwischen aufnehmendem Club und Spieler be-
reits in Vollzug gesetzt wurde, hat der Spieler Anspruch auf die vertraglich
vereinbarte Verglitung. Wird der Arbeitsvertrag in der Folge angefochten,
fihrt dies nach der ,Lehre vom fehlerhaften Arbeitsverhaltnis“ grundsatz-
lich dazu, dass der Spieler den Vergiitungsanspruch fiir die bereits erbrach-
ten Arbeitsleistungen nicht rickwirkend verliert, da die Anfechtung nur
fir die Zukunft Wirkung entfaltet.

Hitte der aufnehmende Club ohne die Tauschung den Arbeitsvertrag
entweder tberhaupt nicht oder zumindest nicht zu den vereinbarten Be-
dingungen geschlossen, umfasst der Schadensersatzanspruch gem. §249
Abs.1 BGB dem Grunde nach ,an sich® auch die Vergitung bzw. die
zu viel gezahlte Vergiitung des Spielers. Da dies insoweit jedoch zu

528 Dazu naher oben S. 207.
529 Dazu naher oben S. 150f.
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einer Quasi-(Teil-)Rickabwicklung des Arbeitsverhaltnisses fihren wiirde,
entsteht ein Wertungskonflikt mit der ,Lehre vom fehlerhaften Arbeits-
verhaltnis“. Die ,Lehre vom fehlerhaften Arbeitsverhaltnis fihrt dazu,
dass das anfechtbar begriindete Arbeitsverhiltnis dann, wenn die Arbeit
aufgenommen worden ist, grundsitzlich so behandelt wird, als lige ein
fehlerfrei begrindetes Arbeitsverhaltnis vor’3® und zwar grundsitzlich
auch dann, wenn der Spieler arglistig bzw. vorsatzlich gehandelt hat.>3!
Dies gilt auch hinsichtlich der vertraglich vereinbarten Vergitung.’3? Da
ein entsprechender Schadensersatzanspruch des aufnehmenden Clubs die
Grundsitze der ,Lehre vom fehlerhaften Arbeitsverhiltnis“ folglich kon-
terkarieren wirde, muss ein solcher insoweit ausscheiden, als die ,,Lehre
vom fehlerhaften Arbeitsverhaltnis® lediglich zur ex-nunc-Unwirksamkeit
der Anfechtung fihrt.

Wie bereits dargestellt wurde, fahrt die ,Lehre vom fehlerhaften Ar-
beitsverhaltnis“ allerdings nicht in jedem Fall des bereits in Vollzug ge-
setzten Arbeitsverhaltnisses auch zur Reduzierung der Anfechtungsfolge.
In den Fillen, in denen das Arbeitsverhiltnis vor Erklarung der (Tdu-
schungs-)Anfechtung bereits aufler Funktion gesetzt wurde oder die Ar-
beitsleistung infolge der arglistigen Tauschung fiir den Arbeitgeber keinen
Wert hat, entfaltet die Anfechtung trotz bereits ausgetauschter Leistun-
gen Rickwirkung, in ersterem Fall jedoch nur bis zum Zeitpunkt der
AufSerfunktionssetzung.>33 Insoweit besteht konsequenterweise auch nicht
das Bediirfnis, dem aufnehmenden Club den Schadensersatzanspruch hin-
sichtlich der Verguitung des Spielers zu versagen.

Zu berticksichtigen ist allerdings, dass auf den Schadensersatzanspruch
nach den Grundsitzen der Vorteilsausgleichung diejenigen Vorteile an-
zurechnen sind, die ein in Vollzug gesetzter unwirksamer Vertrag dem
Geschidigten gebracht hat.’3* Hierunter ist auch die Arbeitsleistung des
Spielers zu fassen, die er wahrend der Dauer des in Vollzug gesetzten
Arbeitsvertrags erbracht hat. Der ersatzfahige Schaden kann daher (nur) in
der Hohe der an den Spieler gezahlten Verglitung abztglich des tatsachli-

530 Vgl. BAG, Urt. v. 05.12.1957 — 1 AZR 594/56, NJW 1958, 516; BAG, Urt. v.
07.06.1972 — 5 AZR 512/71 Preis in: ErfK, §611a BGB, Rn. 145; Benecke in:
MHdJB-ArbR, § 38, Rn. 48; Ekkenga/Schirrmacher, BB 2017, 2549 (2553 £.).

531 Dazu naher oben S. 128.

532 Vgl. Preis in: ErfK, § 611a BGB, Rn. 147.

533 Dazu naher oben S. 128 ff.

534 Vgl. BGH, Urt. v. 18.11.1982 — III ZR 61/81, NJW 1983, 868 (870); BGH, Urt. v.
22.09.1983 - 111 ZR 171/82, NJW 1984, 229; Hopfner in: Staudinger, BGB, § 249,
Rn. 152.
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chen (objektiven) Wertes der Arbeitsleistung des Spielers, die man jedoch
in beiden Ausnahmefallen mit ,Null“ beziffern kdnnen wird.

Sollte die konkrete Schadensbezifferung den aufnehmenden Club den-
noch vor Schwierigkeiten stellen, diirften ihm im Prozess die Darlegungs-
und Beweiserleichterungen des § 287 ZPO zugutekommen.

(4) Entgangener Gewinn

Hitte der aufnehmende Club durch den Spielertransfer einen Gewinn
erzielt, etwa weil er aufgrund des mit dem abgebenden Clubs geschlosse-
nen Transfervertrags zur Zahlung einer Transferentschadigung verpflichtet
war, die unterhalb des objektiven Marktwertes’3S des Spielers liegt, stellt
sich die Frage, ob der Club den infolge der Pflichtverletzung entgangenen
Gewinn vom Spieler ersetzt verlangen kann.

Da der aufnehmende Club gem. § 249 Abs. 1 BGB von dem Spieler so zu
stellen ist, wie er ohne die Pflichtverletzung stiinde, ist dies jedenfalls nicht
von vornherein ausgeschlossen, wie §252 Satz 1 BGB ausdriicklich konsta-
tiert. Es muss allerdings beachtet werden, dass der Transfervertrag ohne
die Tauschung des Spielers gar nicht oder zumindest nicht zu denselben
Bedingungen zustande gekommen wire, da der aufnehmende Club doch
gerade tiber wertbildende Faktoren des Spielers irrt, die sich typischerwei-
se auch auf die Hohe der Transferentschidigung auswirken.

Ware ohne die Pflichtverletzung des Spielers — was den Regelfall dar-
stellen durfte — kein Transfervertrag zustande gekommen, kann kein ent-
gangener Gewinn im Wege des Schadensersatzes verlangt werden. Der
entgangene Gewinn umfasst alle Vermdgensvorteile, die dem Geschadig-
ten im Zeitpunkt des schiadigenden Ereignisses (vorliegend unter Bertick-
sichtigung der Fiktion des § 142 Abs. 1 BGB) zwar noch nicht zustanden,
ohne dieses Ereignis aber angefallen wiren.>3¢ Ohne die Pflichtverletzung
wiren die Vermogensvorteile aus dem Transfervertrag aber gerade nicht
angefallen.

535 Auch Brugger wihlt den Marktwert des Spielers als Bezugsgrofe fir die
Schadensermittlung im Zusammenhang mit einem Spielertransfer, vgl. NZA
2019, 1678 (1681); vgl. zur Marktwertbestimmung fir Spieler allgemein: Galli
in: Sportmanagement, S. 676 ff.; Baetge/Konne/Weber, KoR 2013, 310 ff.; Fischer/
Rodl/Schmid, Finanz-Betrieb 2006, 311 ff.

536 BGH, Urt. v. 11.05.1989 — VII ZR 39/88, NJW-RR 1989, 980 (981); Oetker in:
MiiKo, BGB, § 252, Rn. 4; J. W. Flume in: BeckOK, BGB, § 252, Rn. 18; Griineberg
in: Palandt, BGB, § 252, Rn. 1.
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Nur wenn der Transfervertrag erstens zu anderen Konditionen zustande
gekommen und zweitens dem Club dann ein Gewinn entgangen wire, wi-
re ein entsprechender Schadensersatz denkbar. Die praktische Geltendma-
chung diirfte dem abgebenden Club allerdings nur selten gelingen, muss
er diese Umstidnde doch darlegen und im Bestreitensfall auch beweisen.

(5) Entgangener Gewinn aus einem ausgeschlagenen anderen
Transfergeschift

Sofern der aufnehmende Club ohne die Pflichtverletzung einen anderen
Spielertransfer getatigt und nicht infolge der Tauschung des Spielers ausge-
schlagen hitte, kann er den aus diesem Transfer entgangenen Gewinn von
dem Spieler ersetzt verlangen (§ 249 Abs. 1 BGB).

In praktischer Hinsicht diirfte sich die Geltendmachung jedoch regel-
mafig als problematisch erweisen. Der aufnehmende Club muss darlegen
und im Bestreitensfall beweisen, dass sowohl der Spieler als auch der ande-
re Club mit dem Spielertransfer zu konkreten Konditionen einverstanden
gewesen waren. Das wird ithm typischerweise nur dann gelingen, wenn
die Transferverhandlungen zwischen ihm und dem anderen Spieler sowie
ihm und dem (anderen) abgebenden Club bereits so weit fortgeschritten
waren, dass sich die Parteien in allen wesentlichen Punkten bereits geei-
nigt hatten. Zudem hat er nachzuweisen, dass ihm aus diesem Geschift ein
Gewinn entstanden ware.>3”

(6) Vermittlerverglitung

Typischerweise tragt der aufnehmende Club auch die Vergttung des Spie-
lervermittlers sowohl im Hinblick auf den Arbeitsvertrag als auch im Hin-
blick auf den Transfervertrag.538

Hinsichtlich des Ersatzes der Vermittlervergiitung betreffend den Ar-
beitsvertrag kann auf die Ausfihrungen in Kapitel 2 Bezug genommen
werden.>? Insoweit dndert sich nichts.

Im Hinblick auf den Transfervertrag kann der aufnehmende Club von
dem Spieler Ersatz der Vermittlervergtitung verlangen, die er im Zusam-

537 Vgl. etwa Emmerich in: MiKo, BGB, § 311, Rn. 213.
538 Dazu naher oben S. 62.
539 DortS. 154f.
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menhang mit dem Transfervertragsschluss gezahlt hat. Zwar gilt der Trans-
fervertrag — wie bereits festgestellt wurde’*® — gem. § 142 Abs. 1 BGB von
Anfang an als nichtig, so dass die Voraussetzung firr den Verglitungsan-
spruch des Spielervermittlers nach §652 Abs. 1 BGB (Zustandekommen
des Hauptvertrags), rickwirkend entfillt und der Club die gezahlte Ver-
mittlerverglitung gem. § 812 Abs. 1 Satz 1 Fall 1 BGB vom Spielervermitt-
ler herausverlangen kann. Das steht dem Schadensersatzanspruch des auf-
nehmenden Clubs gegeniber dem Spieler jedoch nicht entgegen. Ein
Schaden kann namlich grundsitzlich nicht deshalb verneint werden, weil
ein anderweitiger Anspruch gegen einen Dritten besteht, durch dessen
Realisierung der vom Schidiger schuldhaft verursachte Vermogensverlust
ausgeglichen werden konnte.>*! Der Geschadigte kann die Schuldner viel-
mehr nach seinem Belieben zum Ersatz heranziehen — selbstverstindlich
aber nur einmal 42

(7) Vertragsanbahnungskosten

Sofern der Arbeitsvertrag mit dem Spieler ohne die Tauschung Gberhaupt
nicht zustande gekommen ware, erfasst der Schadensersatzanspruch aus
c.r.c. gem. §249 Abs. 1 BGB auch den Ersatz der Kosten, die der aufneh-
mende Club im Rahmen der Vertragsanbahnung zu tragen hatte.’*

Im Zusammenhang mit der Anfechtung des Transfergeschifts kann
der aufnehmende Club von dem tiduschenden Spieler neben den Kosten
der Anbahnung des Arbeitsvertrags auch diejenigen der Anbahnung des
Transfervertrags ersetzt verlangen. Denn auch diesen Vertrag hitte der
abgebende Club ohne die vorvertragliche Pflichtverletzung des Spielers
nicht abgeschlossen.

540 Dazu naher oben S. 189.

541 BGH, Urt. v. 17.02.1982 - IVa ZR 284/80, NJW 1982, 1806; BGH, Urt.
v. 17.01.2013 — I ZR 11/12, NJOZ 2013, 1382 (1383 f.); Bittner/Kolbe in:
Staudinger, BGB, § 255, Rn. 11; Ebert in: Erman, BGB, § 255, Rn. 1.

542 Oetker in: MiKo, BGB, § 255, Rn. 1.

543 Vgl. hierzu im Einzelnen oben S. 157 f.
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(8) Anspriche des abgebenden Clubs gem. § 122 Abs. 1 BGB

Vor dem Hintergrund, dass der aufnehmende Club nicht nur den Arbeits-
vertrag, sondern auch den Transfervertrag anficht, kommt auflerdem eine
Haftung des aufnehmenden Clubs gem. § 122 Abs. 1 BGB gegentiber dem
abgebenden Club in Betracht. Anders als die Anfechtung des Arbeitsver-
trags kann der aufnehmende Club die Anfechtung des Transfervertrags
in der hier untersuchten Konstellation der Tauschung allein durch den
Spieler namlich einzig auf § 119 Abs. 2 BGB stiitzen.

Da der aufnehmende Club den Transfervertrag ohne die vorvertragliche
Pflichtverletzung des Spielers nicht abgeschlossen hitte und daher auch
nicht ,gezwungen® gewesen wire, ebendiesen Vertrag unter Inkaufnahme
der Schadensersatzanspriiche des abgebenden Clubs aus § 122 BGB anzu-
fechten, ist gem. §249 Abs.1 BGB auch ein etwaiger Haftungsschaden
von dem Schadensersatzanspruch aus c.z.c. erfasst. Hat der aufnehmende
Club den Schadensersatzanspruch bereits erfillt, kann er den Ersatz des
hierfur aufgewendeten Geldbetrags, anderenfalls die Freistellung von die-
sem Schadensersatzanspruch verlangen.#4

Welche Schadenspositionen der abgebende Club gegentber dem auf-
nehmenden Club typischerweise geltend machen kann, wird zu kliren
sein ebenso wie die Frage, wie aufnehmender Club und Spieler hinsicht-
lich der nach §122 BGB zu ersetzenden Schadenspositionen im Innen-
und Auflenverhiltnis haften.>*

dd) Schadensersatzpflicht des Spielers gegentiber dem abgebenden Club

Neben einer Schadensersatzpflicht des Spielers gegeniiber dem aufneh-
menden Club ist auch eine Schadensersatzpflicht des Spielers gegentiber
dem abgebenden Club denkbar.

544 BGH, Urt. v. 29.06.1972 — 1I ZR 123/71, NJW 1972, 1856 ff; BGH, Urt. v.
17.02.2011 - III ZR 144/10, NJW-RR 2011, 910 (912); Hopfner in: Staudinger,
BGB, §249, Rn.207; Oetker in: MiKo, BGB, §249, Rn. 29; Weber, NJW 2015,
1841f.

545 Siehe dazu naher unten S. 233 ff.
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(1) Schadensersatzanspruch aus culpa in contrabendo

In Betracht kommt ein Schadensersatzanspruch gem. §§280 Abs. 1, 311
Abs. 2, 241 Abs.2 BGB aus c.i.c., da der Spieler im Rahmen des Aufhe-
bungsvertragsschlusses den abgebenden Club nicht dartiber aufgeklart hat,
dass er den aufnehmenden Club arglistig getauscht hat.54¢ Zu klaren ist je-
doch, ob im Rahmen des Abschlusses des Aufhebungsvertrags eine solche
Aufklirungs- bzw. Offenbarungspflicht besteht.

Im Ausgangspunkt ist festzuhalten, dass eine allgemeine Aufklarungs-
pflicht im vorvertraglichen Bereich nicht existiert und daher das Beste-
hen einer Aufklirungspflicht stets von den Umstinden des Einzelfalls
abhangt.’* Hierfiir kommt es primir darauf an, ob aufseiten einer Ver-
tragspartei Umstande vorliegen, die allein dieser bekannt sind und von
denen sie weif§ oder wissen muss, dass diese fiir die andere Vertragspartei
in Bezug auf Abschluss und Inhalt des in Aussicht genommenen Vertrags
wesentlich sind.>#8 Daher ist insbesondere iber Umstande aufzuklaren, die
den Vertragszweck vereiteln konnen.>#

Vor diesem Hintergrund ist zu fragen, ob in Bezug auf den konkreten
Fall der Umstand, dass der Spieler den aufnehmenden Club getduscht
hat, fiir den abgebenden Club von wesentlicher Bedeutung ist. Das diirf-
te typischerweise der Fall sein. Fir den abgebenden Club ist es in aller
Regel von erheblichem Belang, dariiber in Kenntnis gesetzt zu werden,
dass der aufnehmende Club tduschungsbedingt von falschen Tatsachen im
Hinblick auf den zu transferierenden Spieler ausgeht, zumal ihm diese
Information in aller Regel auch nicht anderweitig zuginglich ist.

Zwar ist der abgebende Club aufgrund des Transfervertrags ohnehin
verpflichtet, den Aufhebungsvertrag abzuschlieSen. Allerdings steht dieser
Umstand einem Informationsbediirfnis des abgebenden Clubs jedenfalls

546 Anspriiche aus §826 BGB oder §§823 Abs.2 i.V.m. §263 StGB stchen dem
abgebenden Club freilich nicht zu, da nur der aufnehmende Club ist Adressat
der Tauschung ist.

547 Vgl. BGH, Urt. v. 08.06.1978 — III ZR 136/76, NJW 1978, 2145 (2147); BGH,
Urt. v. 24.05.1993 — 11 ZR 136/92, NJW 1993, 2107; Emmerich in: MiKo, BGB,
§ 311, Rn. 64; Gebrlein, BeckOK, BGB, § 311, Rn. 77.

548 BGH, Urt. v. 04.03.1998 — VIII ZR 378/96, NJW-RR 1406; BGH, Urt. v.
01.06.2017 — VII ZR 95/16, NJW 2017, 2403 (2404); Feldmann in: Staudinger,
BGB, § 311, Rn. 124; Gebrlein, BeckOK, BGB, § 311, Rn. 76.

549 BGH, Urt. v. 16.10.1987 — V ZR 170/86, NJW-RR 1988, 394; BGH, Urt. v.
11.11.2011 — V ZR 245/10, NJW 2012, 846 (847); Emmerich in: MiKo, BGB,
§ 311, Rn. 66; Dieckmann in: Erman, BGB, § 311, Rn. 34; Gebrlein in BeckOK,
BGB, § 311, Rn. 78.
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dann nicht entgegen, wenn — wie vorliegend — infolge der Tauschung auch
der Transfervertrag angefochten werden kann oder von der anfechtungsbe-
dingten Unwirksamkeit des Arbeitsvertrags gem. § 139 BGB erfasst wird:
Der abgebende Club wird den Spieler typischerweise nur dann frihzeitig
aus seinem Arbeitsvertrag entlassen, wenn nicht die Gefahr besteht, dass
das Transfergeschift rickabzuwickeln ist. Ansonsten wirde dies seine wei-
tere Kaderplanung erheblich beeintrichtigen. Zum einen kann er nicht
verldsslich davon ausgehen, dass er die vom aufnehmenden Club gezahlte
Transferentschadigung auch sicher behalten darf. Zum anderen muss er
stets bzw. innerhalb der jeweiligen Anfechtungsfrist damit rechnen, dass
der bereits transferierte Spieler aufgrund der riickwirkenden Unwirksam-
keit des Aufthebungsvertrags®s? ,zuriickkehrt®.

Im Ergebnis ist daher eine Aufklirungspflicht des Spielers hinsichtlich
der gegeniiber dem aufnehmenden Club veriibten Tauschung zu bejahen,
welche dieser in der vorliegenden Fallkonstellation auch verletzt.

(2) Schadensersatzanspruch wegen arbeitsvertraglicher
Nebenpflichtverletzung

Die Tauschung des aufnehmenden Clubs durch den Spieler konnte iiber-
dies eine den Schadensersatzanspruch gem. §§280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB
begriindende arbeitsvertragliche Nebenpflichtverletzung gegeniiber dem
abgebenden Club darstellen. Voraussetzung hierfiir ist, dass der Spieler
gegeniiber seinem bisherigen Arbeitgeber aus dem Sportarbeitsverhaltnis
verpflichtet ist, sich im Rahmen der Vertragsverhandlungen mit dem auf-
nehmenden Club redlich zu verhalten und die (dauerhafte) Abwicklung
eines in Aussicht genommenen Spielertransfers durch unwahre Aussagen
gegeniiber dem aufnehmenden Club nicht zu gefdhrden.

Allgemein entsteht dem Arbeitnehmer aufgrund des personlichen Cha-
rakters des Arbeitsverhaltnisses die Pflicht, sich fur die Interessen des
Arbeitgebers einzusetzen und alles zu unterlassen, was dem Arbeitgeber
abtraglich ist>%!, jedenfalls soweit ein sachlicher Zusammenhang mit der
rechtsgeschiftlich ibernommenen Leistungspflicht besteht oder es sich

550 Vgl.S. 207 ff.
551 BAG, Beschl. v. 17.10.1969 — 3 AZR 442/68, AP BGB § 611 Treuepflicht Nr. 7;
Thiising in: H/W/K, § 611a BGB, Rn. 500.
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um den Pflichtenkreis handelt, der in § 241 Abs. 2 BGB niedergelegt ist.>?
Wie weit diese Pflicht geht, ist abhdngig vom Einzelfall.

Gemessen an diesen Grundsatzen begriindet die Tauschung eines pra-
sumtiven Arbeitgebers durch den Arbeitnehmer im ,normalen Arbeits-
verhaltnis in aller Regel keine arbeitsvertragliche Nebenpflichtverletzung
gegeniiber dem bisherigen Arbeitgeber. Das Verhalten des Arbeitnehmers
ist fir diesen in keiner Hinsicht abtraglich, sondern beeintrichtigt aus-
schlieflich die Interessen des vom Arbeitnehmer in Aussicht genomme-
nen neuen Arbeitgebers. Da die Vertragsverhandlungen weder am Arbeits-
ort noch wihrend der Arbeitszeit erfolgen®3, handelt es sich zudem
um auferdienstliches Verhalten, in dessen Gestaltung der Arbeitnehmer
grundsitzlich frei ist.%

Etwas anderes muss jedoch gelten, wenn ein Spieler den aufnehmen-
den Club im Vorfeld des Arbeitsvertragsschlusses im Kontext eines Spieler-
transfers arglistig tduscht. Denn das Verhalten des Spielers ist — anders als
im ,normalen® Arbeitsverhiltnis — geeignet, auch die Interessen des abge-
benden Clubs zu beeintrichtigen. Die Anfechtbarkeit des zwischen Spieler
und aufnehmendem Club geschlossenen Arbeitsvertrags stellt aufgrund
der Geschiftseinheiten zwischen den einzelnen Vertrigen zugleich einen
latenten Unwirksamkeitsgrund fir Transfer- und Aufhebungsvertrag dar,
an denen der abgebende Club jeweils beteiligt ist. Zudem ist der Trans-
fervertrag unmittelbar wegen Eigenschaftsirrtums gem. § 119 Abs.2 BGB
anfechtbar. Die im Rahmen des Transfergeschifts durch den abgebenden
Club erlangten Rechtspositionen stehen diesem daher nicht so sicher zu
wie dies ohne das unredliche Verhalten des Spielers der Fall wire. Da der
abgebende Club jedoch auf den Bestand der beiden Vertrige vertrauen
darf und ggf., beispielsweise im Falle der Reinvestition der erlangten Ablo-
sesumme, auch vertrauen muss, beeintrichtigt das Verhalten des Spielers
dessen berechtigte Interessen.

Hinzu kommt, dass die die Vertragsverhandlungen den Spieler in seiner
Funktion als beim abgebenden Club unter Vertrag stehenden Spieler be-

552 Richardi/Fischinger in: Staudinger, BGB, § 611a, Rn. 1196; ahnlich auch Press in:
ErfK, § 611a BGB, Rn. 707 ff.

553 Zur Abgrenzung dienstliches/auflerdienstliches Verhalten vgl. Fischinger/Reiter,
Das Arbeitsrecht des Profisports, § 8, Rn. 154 f.; zum Abgrenzungskriterium der
Arbeitszeit vgl. BAG, Urt. v. 28.10.2010 — 2 AZR 293/09, NZA 2011, 112; BAG,
Urt. v. 27.01.2011 — 2 AZR 825/09, NZA 2011, 798 (801); ArbG Chemnitz, Urt.
v. 11.12.2019 - 9 Ca 1416/19, SpuRt 2020, 152 (153).

554 Richardi/Fischinger in: Staudinger, BGB, §611a, Rn. 1201; Thiising in: H/W/K,
§ 611a BGB, Rn. 530; Joussen in: BeckOK-ArbR, § 611a BGB, Rn. 449.

223



https://doi.org/10.5771/9783748936220
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kapitel 3: Die Anfechtung von Transfergeschdften

treffen. Dies hat zur Folge, dass die ,,an sich“ im auferdienstlichen Bereich
erfolgende Tauschung vorliegend einen Bezug zur dienstlichen Tatigkeit
aufweist und auch insoweit geeignet ist, eine Vertragspflichtverletzung zu
begriinden.>>

Es ist daher festzuhalten, dass im Sportarbeitsverhiltnis die Treuepflicht
des Spielers gegentiber seinem Arbeitgeber u.a. dahin geht, sich im Rah-
men der Vertragsverhandlungen redlich zu verhalten und die (dauerhaf-
te) Abwicklung in Aussicht genommener Spielertransfers durch unwahre
Aussagen gegentiber dem aufnehmenden Club nicht zu gefihrden. Diese
Pflicht hat der Spieler in der vorliegend zu untersuchenden Fallkonstella-
tion verletzt. Dem Grunde nach besteht also ein Schadensersatzanspruch
des abgebenden Clubs gem. §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB gegeniiber dem
Spieler.

Ferner trifft den Spieler jedenfalls aus Ingerenz eine Aufklarungspflicht
hinsichtlich der gegentiber dem aufnehmenden Club vertibten schuldhaf-
ten Tauschung.

(3) Zurechnungszusammenhang zwischen Pflichtverletzung und Schaden

Infolge der Anfechtung des aufnehmenden Clubs kénnen dem abgeben-
den Club Schiden entstehen, wie etwa ein entgangener Gewinn oder Ver-
mogenseinbufen, die er im Vertrauen auf die Wirksamkeit der im Rah-
men des Transfergeschifts geschlossenen Vertrige erleidet (dazu sogleich
ausfithrlich). Da ohne die Tauschung des Spielers eine Anfechtung des auf-
nehmenden Clubs nicht moglich gewesen wire, ist die arbeitsvertragliche
Pflichtverletzung aquivalent kausal fiir hieraus folgende Schiden.’*¢ Die
Pflichtverletzung ist aulerdem auch adaquat kausal, da es nicht auSerhalb
jeglicher Wahrscheinlichkeit liegt, dass der aufnehmende Club infolge der
Tauschung den Arbeits- und vor allem den Transfervertrag anficht.>” Glei-
ches gilt fiir die Verletzung der Aufklirungspflichten. Ohne diese Pflicht-

555 Vgl. BAG, Urt. v. 28.10.2010 — 2 AZR 293/09, NZA 2011, 112 (113); desing in:
H/W/K, § 611a BGB, Rn. 531.

556 Vgl. zur Aquivalenztheorie BGH, Urt. v. 06.06.2013 — IX ZR 204/12, NJW 2013,
2345 (2346); BGH, Urt. v. 19.10.2016 — IV ZR 521/14, NJW 2017, 263; Hﬁpfner
in: Staudinger, BGB, §249, Rn. 9; Oetker in: MiKo, BGB, §249, Rn. 103; J.W.
Flume in: BeckOK, BGB, § 249, Rn. 280.

557 Vgl. zur Adaquanztheorie RG, Urt. v. 22.06.1931 — VI 46/31, RGZ 133, 126
(127); BGH, Urt. v. 11.01.2005 - X ZR 163/02, NJW 2005, 1420 (1421);
BAG, Urt. v. 24.04.2008 — 8 AZR 347/07, NJW 2009, 251 (254f1.); H(')'pfner in:

224



https://doi.org/10.5771/9783748936220
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

II. Fallkonstellation 1

verletzungen hatte der abgebende Club in aller Regel von Aufhebungs-
und Transfervertrag Abstand genommen, so dass keine Anfechtung mog-
lich gewesen ware.

Fraglich ist allerdings, ob zwischen der Pflichtverletzung und dem
Schaden auch ein Zurechnungszusammenhang besteht. Problematisch ist
vorliegend, dass der Schaden des abgebenden Clubs nicht unmittelbar
durch die Pflichtverletzung, sondern erst durch die Anfechtung des auf-
nehmenden Clubs, also mittelbar, entstanden ist. Dieser Umstand stiinde
der Zurechnung allerdings nur dann entgegen, wenn die Anfechtung
den Geschehensablauf so verandert hat, dass der Schaden bei wertender
Betrachtungsweise nur noch in einem duflerlichen oder zufilligen Zusam-
menhang zu der durch die Pflichtverletzung des Spielers geschaffenen
Gefahrenlage besteht (vorsitzliches Dazwischentreten Dritter).558

Dies ist vorliegend aber nicht der Fall, wurde die Anfechtung doch
gerade wegen der Tauschung bzw. infolge der unterlassenen Aufklirung
erklart. Der Spieler hat mit seiner Tauschung eine Gefahr fir die im
Rahmen des Transfergeschafts erlangten Rechtspositionen des abgebenden
Clubs gesetzt, die sich in der Anfechtung durch den aufnehmenden Club
verwirklicht hat. Die Anfechtung bzw. der unmittelbar hieraus folgende
Schaden steht folglich in einem nicht nur duflerlichen oder zufilligen
Zusammenhang mit der Pflichtverletzung des Spielers. Ein Zurechnungs-
zusammenhang liegt daher vor.

(4) Die typischen Schadenspositionen im Einzelnen
(1) Entgangener Gewinn

Hitte der abgebende Club durch den Spielertransfer einen Gewinn erzielt,
etwa weil er eine Transferentschiadigung erhalten hat, die oberhalb des
objektiven Marktwertes des Spielers liegt, stellt sich die Frage, ob der Club
den infolge der Pflichtverletzung bzw. Anfechtung entgangenen Gewinn
vom Spieler ersetzt verlangen kann.

Staudinger, BGB, §249, Rn. 13; Oetker in: MiiKo, BGB, §249, Rn. 109 ff.; /. W.
Flume in: BeckOK, BGB, § 249, Rn. 284.

558 Vgl. BGH, Urt. v. 17.12.2013 - IV ZR 211/12, NJW 2014, 2029 (2036); BGH,
Urt. v. 22.09.2016 — VII ZR 14/16, NJW 2016, 3715 (3716); vgl. Oetker in:
MiiKo, BGB, § 249, Rn. 141, 157; Paal/Heidtke, JuS 2019, 771 (775).
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Es muss allerdings auch hier beachtet werden, dass der Transfervertrag
ohne die Tauschung des Spielers gar nicht oder zumindest nicht zu densel-
ben Bedingungen zustande gekommen wire, irrt der aufnehmende Club
doch gerade tber wertbildende Faktoren des Spielers, die sich auch auf die
Hohe der Transferentschidigung auswirken.

Wire ohne die Pflichtverletzung des Spielers der Transfervertrag nicht
geschlossen worden, kann kein entgangener Gewinn verlangt werden. Nur
wenn der Transfervertrag zu anderen Konditionen zustande gekommen
und dem Club auch dann ein Gewinn entgangen wire, wire auch ein
entsprechender Schadensersatz denkbar.’?

(ii) Entgangener Gewinn aus einem ausgeschlagenen Transfer

Hat der abgebende Club im Vertrauen auf den Fortbestand der (ohne
seine Kenntnis) anfechtbaren Transfervertragsschlusserklarung des aufneh-
menden Clubs einen anderweitigen Transfer ausgeschlagen, kann er den
Schaden ersetzt verlangen, der ihm dadurch entsteht, dass ihm ein Ge-
winn, der infolge des anderen Transfers angefallen wire, entgangen ist.
Denn auch insoweit ist die arbeitsvertragliche Pflichtverletzung kausal und
der Schaden zurechenbar: Ohne die Tauschung hatte der aufnehmende
Club typischerweise keine auf den Abschluss eines anfechtbaren Trans-
fervertrags bezogene Willenserklarung abgegeben, so dass der abgebende
Club ein anderweitiges Angebot auch nicht aus diesem Grund ausgeschla-
gen hatte.5¢0

(iii) Kosten eines ,Ersatzspielers®

Nicht selten nutzt der abgebende Club die aus dem Transfer erwirtschafte-
ten Geldmittel und reinvestiert diese in den Transfer eines neuen Spielers,
der die durch den Transfer des ehemaligen Spielers entstandene personelle
Licke im Mannschaftskader fiillt. So hat etwa der Fufballclub RB Leipzig
als Reaktion auf den Transfer ihres Innenverteidigers Dayot Upamecano fiir
eine ,Ablose“ in Hohe von 42,5 Mio. Euro zum FC Bayern Miinchen den

559 Siehe hierzu ausfiihrlich oben S. 215.
560 Vgl. ferner oben S. 218.
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Innenverteidiger Mohamed Simakan von RC Stralburg Alsace gegen eine
Transferentschadigung in Hohe von 15 Mio. Euro verpflichtet.5¢!

Ficht nun der aufnehmende Club aufgrund der Tauschung des Spielers
sowohl den Arbeits- als auch den Transfervertrag an, entsteht die Situation,
dass der abgebende Club sowohl den transferierten (ehemaligen) Spieler
als auch den verpflichteten ,Ersatzspieler” unter Vertrag hat, da die riick-
wirkende Unwirksamkeit des Aufhebungsvertrags zum Wiederaufleben
des zum abgebenden Club bestehenden Arbeitsvertrags fiihrt, sofern dieser
in der Zwischenzeit nicht durch Zeitablauf geendet hat. Dementsprechend
ist der abgebende Club beiden Spielern gegentiber zur Zahlung der jeweils
vertraglich vereinbarten Vergiitung verpflichtet. Dartiber hinaus hat der
abgebende Club die Transferkosten des , Ersatzspielers® zu tragen.

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob der abgebende Club
gem. §§280, 241 Abs.2 BGB von dem tiuschenden Spieler verlangen
kann, ihm sowohl die gezahlte Ablésesumme zu ersetzen und ihn kinftig
von der Vergitungspflicht gegentiber dem ,,Ersatzspieler” freizustellen.

Ausgangspunkt ist auch hier die Regelung des §249 Abs. 1 BGB, nach
welchem der Schidiger den Zustand herzustellen hat, der ohne den zum
Ersatz verpflichtende Umstand bestiinde. Sofern der Spielertransfer ohne
die Tauschung des Spielers tiberhaupt nicht zustande gekommen wire,
hitte der abgebende Club auch keine Veranlassung gehabt, einen ,Ersatz-
spieler zu verpflichten. Da die Herstellung dieses Zustands (= kein Trans-
fer des ,Ersatzspielers®) in natura nicht moglich ist, ist der abgebende Club
von dem ersatzpflichtigen Spieler jedenfalls wirtschaftlich so zu stellen,
wie er ohne Pflichtverletzung stiinde.

Voraussetzung ist jedoch stets, dass dem abgebenden Club durch die
Pflichtverletzung ein Schaden entstanden ist. Ein Vergleich der bestehen-
den Vermogenslage und der Vermogenslage, die ohne die Pflichtverlet-
zung des Spielers gegeben wire, muss daher zu einem negativen Saldo fiir
den abgebenden Club fithren (Differenzhypothese).’6

Hinsichtlich der fiir den ,Ersatzspieler” gezahlten Ablosesumme liegt ein
Schaden nur dann vor, wenn der Marktwert des Spielers geringer ist als die
Ablésesumme. Ein Schaden ist hingegen zu verneinen, wenn die Ablose-

561 https://www.transfermarkt.de/mohamed-simakan/profil/spieler/666234 (zuletzt
abgerufen am 13.12.2021).

562 Vgl. BGH, Urt. v. 31.05.1994 — VI ZR 12/94, NJW 1994, 2357 (2359); BGH, Urt.
v. 06.06.2013 — IX ZR 204/12, WM 2013, 1323 (1325); BAG, Urt. v. 26.09.2012
- 10 AZR 370/10, NJW 2013, 331 (332); Schiemann in: Hopfner, BGB, §249
Rn. 5 ft; Griineberg in: Palandt, BGB, Vorbem. zu §249, Rn. 10; Looschelders,
Schuldrecht AT, § 44 Rn. 3.
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summe dem Markewert des Spielers entspricht oder darunter liegt. Grund
dafir ist, dass der abgebende Club unmittelbar im Gegenzug zur Zahlung
der Ablosesumme den in dem Spieler verkorperten ,Wert erlangt, der
sich beispielsweise im Rahmen eines weiteren Transfers des Spielers reali-
sieren liefe. Soweit dieser Wert dquivalent zur Ablésesumme ist oder iiber
diese hinausgeht, entsteht ihm in dieser Hinsicht kein Schaden.’¢3

Gleiches gilt ,an sich“ auch fir die Vergiitung des Spielers. Als dquiva-
lente Gegenleistung erhalt der abgebende Club die Arbeitsleistung des ,Er-
satzspielers“. Das Vorliegen eines Schadens wird man jedoch dann bejahen
miissen, wenn die anfechtungsbedingte ,,Riickkehr® des tiuschenden Spie-
lers dazu fiihrt, dass der abgebende Club fiir den ,Ersatzspieler” letztlich
keine Verwendung mehr hat. Denn in diesem Fall hat die Arbeitsleistung
fir den Club keinen oder jedenfalls nur noch einen verminderten Wert.

Wann der abgebende Club keine Verwendungs- bzw. Beschiftigungs-
moglichkeit fir den ,Ersatzspieler® mehr hat, erscheint aufgrund der Viel-
seitigkeit der Arbeitsleistung eines Profisportlers®*# in praktischer Hinsicht
allerdings fraglich. So gentigt es nicht bereits, dass der abgebende Club
den ,Ersatzspieler” nicht mehr fiir den Einsatz in Wettkdmpfen bendtigt,
besteht ein Mannschaftskader doch aus mehr als nur den Spielern, die
aktiv im jeweiligen Wettkampf (Spieltag, Pokalspiel, etc.) eingesetzt wer-
den. Ferner erfillen selbst Spieler, die nicht in den jeweiligen Wettkampf-
kader berufen wurden, im Trainingsbetrieb essentielle Aufgaben, wenn
sie beispielsweise als Gegenspieler zu Trainingszwecken fungieren. Hinzu
kommt, dass abhingig vom Einzelfall auflerdem die Moglichkeit bestehen
kann, den Spieler (meist einhergehend mit einer entsprechend vertraglich
vereinbarten Gehaltsreduzierung) in der zweiten oder dritten Mannschaft
des jeweiligen Clubs einzusetzen.>%s

563 Zu dem gleichen Ergebnis kommt man, wenn man diesen Gegenwert nicht
unmittelbar im Rahmen der Differenzhypothese berticksichtigt, sondern die
Grundsitze Gber die Vorteilsausgleichung anwendet.

564 Vgl. hierzu etwa auch LG Miinster, Urt. v. 15.04.2021 — 8 O 345/20, SpuRt 2021,
220 (222); Brugger, NZA 2019, 1678.

565 Ob und inwieweit der Club einen Profi-Spieler in die zweite Mannschaft
sabstellen® kann, ist umstritten. Vgl. zu der Thematik Breucker/Wiiterich in:
Stopper/Lentze, Kapitel 9: Arbeitsrecht, Rn.81a; ArbG Mannheim, Urt. v.
28.08.2013 - 10 Ga 3/13, SpuRt 2014, 217 ff.; ArbG Berlin, Beschl. v. 17.02.2014
— 38 Ga 2145/14, SpuRt 2014, 219 f.; ArbG Bielefeld, Urt. v. 16.02.2011 - 6 Ga
7/11, SpuRt 2014, 215 ff.; ArbG Munster, Urt. v. 20.08.2009 — 1 Ga 39/09, SpuRt
2011, 77 ff.; heeps://www.kicker.de/der-fall-szalai-wirft-viele-juristische-fragen-auf
-785589/artikel (zuletzt abgerufen am 13.12.2021).
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Inwieweit die Vergiitung des ,Ersatzspielers® also einen Schaden dar-
stellt, hingt stark von den Umstinden des Einzelfalls und insbesondere da-
von ab, dass der abgebende Club keine Verwendungs- bzw. Beschifti-
gungsmoglichkeit mehr fir diesen Spieler hat. Angesichts der facettenrei-
chen Arbeitsleistung eines professionellen Mannschaftssportlers, diirfte die
an den Spieler gezahlte Vergiitung nur im Ausnahmefall als Schadensposi-
tion angesehen werden konnen.

(iv) Vermittlervergitung

Hat der abgebende Club, etwa im Falle einer Wegvermittlungsvereinba-
rung, die Vermittlervergiitung im Hinblick auf den Transfervertrag und
ggf. den Arbeitsvertrag des wegvermittelten (tiuschenden) Spielers zu tra-
gen, stellt sich die Frage, ob er auch diese Kosten von dem tauschenden
Spieler ersetzt verlangen kann.

Die Vermittlervergiitung betreffend den Transfervertrag kann der abge-
bende Club ersetzt verlangen. Dass der Transfervertrag infolge der Anfech-
tung ex-tunc unwirksam wird, steht dem nicht entgegen, da der abgebende
Club nicht darauf verwiesen werden kann, zunachst seinen bereicherungs-
rechtlichen Anspruch gegen den Spielervermittler geltend zu machen.5¢¢
Das gleiche gilt, soweit der vermittelte Arbeitsvertrag noch nicht in Voll-
zug gesetzt wurde.

Wurde der Arbeitsvertrag hingegen — wie ublich — zum Zeitpunket der
Anfechtung bereits in Vollzug gesetzt, entfillt der Vergiitungsanspruch des
Spielervermittlers gem. § 652 BGB durch die Anfechtung des aufnehmen-
den Clubs grundsitzlich nicht. Die Anfechtung wirkt dann in der Regel
namlich nur fir die Zukunft.

Sofern der Arbeitsvertrag zwischen aufnehmendem Club und Spieler
ohne die Tauschung tiberhaupt nicht zustande gekommen wire, hat der
Spieler dem abgebenden Club die Vermittlervergiitung zu ersetzen. Wa-
re der Arbeitsvertrag hingegen mit anderem Inhalt zustande gekommen,
kann nichts anderes gelten. Da in diesem Fall gem. §142 Abs.1 BGB
ebenfalls der gesamte Arbeitsvertrag unwirksam ist, wird auch die gesamte
Vermittlerverglitung nutzlos.>”

566 Vgl. Fn. 389f.

567 Trotz der Regelung des §284 BGB kann der Geschadigte nutzlos gewordene
Aufwendungen, wie etwa die Vermittlervergiitung, gem. §280 Abs. 1 BGB als
Vertrauensschaden geltend machen, vgl. Oetker in: MiKo, BGB, § 249, Rn. 49.
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(v) Vertragsanbahnungskosten

Der Spieler hat dem abgebenden Club aufgrund seiner arbeitsvertragli-
chen Nebenpflichtverletzung gem. §§280 Abs. 1, 241 Abs.2 BGB aufer-
dem die Vertragsanbahnungskosten zu ersetzen, die diesem im Hinblick
auf den Transfervertrag entstanden sind. Denn ohne die Tduschung des
Spielers wire der Transfervertrag nicht zustande gekommen, so dass auch
die Kosten, die im Zusammenhang mit dessen Anbahnung entstanden
sind, typischerweise ebenfalls nicht entstanden wiren und deshalb unter
den nach § 249 Abs. 1 BGB herzustellenden Zustand fallen.

(5) Begrenzung des Schadensersatzes iber die Grundsitze des
sinnerbetrieblichen Schadenausgleichs*?

Schidigt ein Arbeitnehmer seinen Arbeitgeber, so wiirde er ,an sich® auch
bei leichtester Fahrlassigkeit nach dem in den §§ 249 ff. BGB seinen Aus-
druck findenden Prinzip der Totalreparation den vollen Schaden ersetzen
missen.’*® Dieser Umstand wurde jedoch schon frith vom Reichsarbeits-
gericht und in der Folge auch vom BAG - zu Recht — als unbillig ange-
sehen. Denn zum einen ist fahrlassiges Verhalten im tiglichen (fremdbe-
stimmten) Arbeitsbetrieb aufgrund der ,menschlichen Unzulanglichkeit®
typischerweise nicht vermeidbar und zum anderen besteht haufig die
Gefahr, dass der Schaden aufler Verhaltnis zu dem Arbeitseinkommen
des Arbeitnehmers steht.’®® Die Rechtsprechung hat unter Billigung des
Schrifttums die Arbeitnehmerhaftung deshalb im Wege der Rechtsfortbil-
dung (rechtsfolgenorientiert) eingeschrinkt, wobei sich der Umfang der
Haftungsbeschrinkung analog §254 BGB mafSgeblich am Grad des Ver-
schuldens des Arbeitnehmers orientiert: Der Arbeitnehmer haftet bei Vor-
satz in vollem Umfang, bei grober Fahrlissigkeit in aller Regel ebenfalls
in vollem Umfang’7%, bei leichter/mittlerer Fahrlassigkeit anteilig und bei

568 Vgl. auch Preis in: ErfK, § 619a BGB, Rn. 9.

569 Vgl. BAG, Beschl. v. 25.09.1957 — GS 4/56, NJW 1958, 235 (237); vgl. zu den
Griinden der Einschrinkung ferner auch etwa Richardi/Fischinger in: Staudinger,
BGB, § 619a, Rn. 31.

570 A.A. Richardi/Fischinger in: Staudinger, BGB, § 619a, Rn. 80, die sich auch fur
den Fall grober Fahrlassigkeit dafiir aussprechen, dass der Arbeitnehmer hier
stets (und nicht nur in aller Regel) in vollem Umfang haften soll wie auch
Fischinger/Hofer, NZA 2017, 349 (351); vgl. ferner AnufS, NZA 1998, 1089 (1094).
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leichtester Fahrlassigkeit (culpa levissima) iberhaupt nicht (innerbetriebli-
cher Schadensausgleich).>”!

Zu kliren ist daher, ob die Grundsitze des innerbetrieblichen Schaden-
ausgleichs auch auf die vorliegende Situation des gegen seine arbeitsver-
tragliche Nebenpflicht verstofSenden Spielers anzuwenden sind.

Die Haftungsprivilegierung wird nach grundsitzlich zutreffender h.M.
auf den Betriebsrisikogedanken gestiitzt: Wer einen Arbeitnehmer in seine
Arbeitsorganisation eingliedert, ihm konkrete Aufgaben zuweist und so
dessen Haftungsrisiko entscheidend mitprigt, muss sich diese Umstinde
im Rahmen des § 254 BGB (analog) zurechnen lassen, zumal schuldhafte
Sorgfaltspflichtverletzungen des Arbeitnehmers in einem solchen Dauer-
schuldverhaltnis letztlich unumganglich ist.’”2

Vor diesem Hintergrund konnen die Grundsitze iber den innerbetrieb-
lichen Schadensausgleich konsequenterweise nur dann Anwendung fin-
den, wenn es sich bei dem schadigenden Verhalten des Arbeitnehmers
um eine Tatigkeit handelt, die durch den Betrieb veranlasst ist und auf
Grund des Arbeitsverhiltnisses geleistet wird. Anderenfalls wiirde der
Arbeitgeber mit dem allgemeinen Lebensrisiko des Arbeitnehmers belas-
tet.’”3 Hinsichtlich der Frage, wann eine betriebliche Veranlassung bzw.
betrieblichen Tatigkeit gegeben ist, kann auf die Grundsatze zuriickgegrif-
fen werden, die zum Begriff der betrieblichen Titigkeit im Sinne von
§ 105 Abs. 1 SGB VII entwickelt wurden.’”# Danach liegt eine betriebliche
Tatigkeit vor, wenn bei objektiver Betrachtungsweise aus der Sicht des
Schadigers im Betriebsinteresse zu handeln war, sein Verhalten unter Be-

571 Vgl. BAG, Urt. v. 18.04.2002 — 8 AZR 348/01, NZA 2003, 37 (39); BAG, Urt. v.
15.11.2012 — 8 AZR 705/11, AP BGB § 611 Haftung des Arbeitnehmers Nr. 137;
Richardi/Fischinger in: Staudinger, BGB, § 619a, Rn. 75 ff.; Press in: ErfK, § 619a
BGB, Rn. 13 ff.; Krause in: H/W/K, §619a BGB, Rn. 27 ff.; Hesse in: BeckOK-
ArbR, § 619a BGB, Rn. 9 ff.

572 Vgl. BAG, Beschl. v. 12.06.1992 — GS 1/92, NJW 1993, 1732 (1733); Richardi/Fi-
schinger in: Staudinger, BGB, §619a, Rn. 56, 87; Fischinger, Haftungsbeschrin-
kung im Burgerlichen Recht, S. 517 ff.

573 BAG, Beschl. v. 27.09.1994 — GS 1/89 (A), NJW 1994, 1083 (1086); BAG,
Urt. v. 18.04.2002 — 8 AZR 348/01, NZA 2003, 37 (38); Richardi/Fischinger in:
Staudinger, BGB, § 619a, Rn. 62; Preis in: ErfK, § 619a BGB, Rn. 12; Krause in:
H/W/K, § 619a BGB, Rn. 21.

574 Richardi/Fischinger in: Staudinger, BGB, §619a, Rn. 63; Press in: ErfK, §619a
BGB, Rn. 12.
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rucksichtigung der Verkehrsiiblichkeit nicht untypisch war und keinen
Exzess darstellte.’”

Ob das unredliche Verhalten des Spielers gegeniiber dem aufnehmen-
den Club als betriebliche Tatigkeit einzuordnen ist, wird man unter An-
wendung dieser Grundsitze ablehnen mdussen, handelt der Spieler doch
typischerweise ausschlieflich im eigenen und - auch wenn ihn eine ar-
beitsvertragliche Nebenpflicht zum redlichen Verhalten im Rahmen des
Transfervertrags trifft — nicht im Interesse des seines bisherigen Arbeitge-
bers, zumal die Tauschung auferdienstlich erfolgt.’”¢ Selbst wenn man
diese Voraussetzung aber bejahen wiirde, wire die arglistige Tauschung
in jedem Fall als Exzess des Spielers im Rahmen seiner Tatigkeit zu quali-
fizieren, so dass auch insoweit eine betriebliche Tatigkeit im Ergebnis zu
verneinen ware.

Die Grundsitze der beschrinkten Arbeitnehmerhaftung finden daher
auf das Verhalten des Spielers keine Anwendung. Er hat den Schaden,
den er gegentiber seinem (bisherigen) Arbeitgeber verursacht, in vollem
Umfang nach Malgabe der §§ 249 ff. BGB zu ersetzen.

(6) Zwischenergebnis

Der Spieler verletzt durch die Tauschung des aufnehmenden Clubs seine
arbeitsvertragliche Nebenpflicht gegeniiber dem abgebenden Club, indem
er sich entgegen der Pflicht im Rahmen der Transferverhandlungen unred-
lich verhilt und die Anfechtbarkeit von sowohl Arbeits- als auch Transfer-
vertrag herbeifiihrt. Der dem abgebenden Club infolge der Anfechtung
des aufnehmenden Clubs entstehende Schaden ist gem. §§ 280 Abs. 1, 241
Abs. 2 BGB durch den Spieler zu ersetzen, da dieser dem Spieler zuzurech-
nen ist.

Der abgebende Club kann daher von dem Spieler verlangen, so gestellt
zu werden, wie er ohne die Pflichtverletzung stiinde. In Betracht kommt
hierbei insbesondere der Ersatz eines des aufgrund der Anfechtung entgan-
genen Gewinns aus dem Transfergeschaft sowie der entgangene Gewinn
aus einem anderen, ausgeschlagenen Transfer. Weiter kann u.U. der Ersatz

575 BAG, Urt. v. 22.04.2004 — 8 AZR 159/03, NZA 2005, 163 f.; Richardi/Fischinger
in: Staudinger, BGB, § 619a, Rn. 63; Press in: ErfK, § 619a BGB, Rn. 12; Stelljes
in: BeckOK-SozR, § 105 SGB VII, Rn.9; Ricke in: Kasseler Kommentar, §105
SGB VII, Rn. 6.

576 Vgl. dazu auch oben S. 222 f.
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der Kosten des Transfers eines ,Ersatzspielers® ebenso wie der Vermittler-
verglitung und der sonstigen Vertragsanbahnungskosten verlangt werden.

Eine Beschrinkung der Haftung des Spielers gegeniiber dem abgeben-
dem Club nach den Grundsiatzen des ,innerbetrieblichen Schadensaus-
gleichs* findet nicht statt.

ee) Schadensersatzpflicht des abgebenden Clubs gegeniiber dem
aufnehmenden Club gem. § 122 BGB

Aufgrund der Irrtumsanfechtung des Transfervertrags nach §119 Abs.2
BGB kann der abgebende Club von dem aufnehmenden Club gem. § 122
Abs. 1 BGB grundsitzlich den Schaden ersetzt verlangen, den er dadurch
erlitten hat, dass er auf die Gultigkeit dessen Transfervertragsschlusserkl-
rung vertraut hat, der Hohe nach jedoch nicht uber das Erfiillungsinteresse
hinaus.

(1) Anwendbarkeit des § 122 BGB

Zunichst ist allerdings zu kliren, ob §122 BGB iberhaupt Anwendung
finden kann. Wird die Anfechtung neben § 119 Abs.2 BGB zudem auch
auf § 123 BGB gestiitzt, kommt ein Schadensersatzanspruch nach der ge-
setzgeberischen Wertung zum Recht der Willensméngel nicht in Betracht.
Grund dafir ist, dass der zur Anfechtung berechtigende Mangel im Unter-
schied zu den §§ 118 — 120 BGB nicht aus der Sphare des Anfechtenden
stammt.>””

Der Anwendbarkeit des §122 BGB koénnte vorliegend entgegenstehen,
dass sich die Unwirksamkeit des nach §123 Abs. 1 Fall 1 BGB angefoch-
tenen Arbeitsvertrags gem. §139 BGB auch auf den Transfervertrag er-
streckt.’”® Das bedeutet aber nicht, dass auch der Transfervertrag im Ergeb-
nis als zugleich nach § 123 BGB angefochten angesehen werden kann mit
der Folge, dass § 122 BGB in seiner Anwendbarkeit ausgeschlossen wire.
So weit reicht die Rechtsfolge des § 139 BGB bereits nach seinem Wortlaut

577 Singer in: Staudinger, BGB, §122, Rn.4 m.w.N.; Armbriister in: MiKo, BGB,
§ 122, Rn. 3; Wendtland in: BeckOK, BGB, §122, Rn.1f; im Ergebnis auch
Flume, BGB AT I, S. 532.

578 Vgl.S. 207 ff.
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nicht, ,transportiert” er doch (lediglich) die Unwirksamkeitsfolge, nicht
aber den Unwirksamkeitsgrund.

Uberdies wiirde §123 BGB mittels §139 BGB ungerechtfertigt tiber
seinen Anwendungsbereich hinaus ausgedehnt werden. § 123 BGB schiitzt
die rechtsgeschiftliche Selbstbestimmung.’”® Diese ist zwar auch im Hin-
blick auf den Transfervertrag beeintrichtigt, weil der in diesem Rahmen
relevante Eigenschaftsirrtum letztlich ebenfalls auf der Tauschung des
Spielers beruht. Diese Tauschung kann jedoch nicht dem abgebenden
Club als Vertragspartner zugerechnet werden.’® Im Verhiltnis zum ab-
gebenden Club muss der zur Anfechtung berechtigende Willensmangel
daher — wie auch in den ,normalen“ Fillen der §§ 118 — 120 BGB - der
Sphire des Anfechtenden, hier also dem aufnehmenden Club, zugeordnet
werden. Das bedeutet zugleich, dass die Beeintrichtigung der rechtsge-
schaftlichen Selbstbestimmung des aufnehmenden Clubs wertungsmafig
hinter dem schutzwiirdigen Vertrauen des abgebenden Clubs auf die Giil-
tigkeit der Transfervertragsschlusserklirung des aufnehmenden Clubs zu-
rickbleiben muss.*8!

§ 122 BGB ist daher auf die vorliegende Fallkonstellation anwendbar,
auch wenn die Nichtigkeitsfolge der Anfechtung des Arbeitsvertrags nach
§ 123 Abs. 1 Fall 1 BGB gem. § 139 BGB auch den Transfervertrag trifft.

(2) Typische Schadenspositionen
(1) Grundsatzliches

Wie schon zuvor im Rahmen des Schadensersatzanspruchs des abgeben-
den Clubs gegen den Spieler, sind grundsatzlich insbesondere der ent-
gangene Gewinn aus einem ausgeschlagenen anderweitigen Transfer des
Spielers’®2, die Kosten fiir einen ,Ersatzspieler sowie sonstige Vertrags-
anbahnungskosten ersatzfihige Schadenspositionen®®? als Schadenspositio-

579 Vgl.S. 86.

580 S.179.

581 Wie aufgezeigt, ist der aufnehmende Club hierdurch nicht schutzlos gestellt. Er
kann diesen Haftungsschaden vom Spieler ersetzt verlangen.

582 Vgl. allg. zur Ersatzfahigkeit des entgangenen Gewinns aus einem im Vertrauen
auf die Rechtsbestindigkeit ausgeschlagenen Vertrags BGH, Urt. v. 17.04.1984
- VI ZR 191/82, NJW 1984, 1950 (1951); Singer in: Staudinger, BGB, § 122,
Rn. 13; Armbriister in: MiKo, BGB, § 122, Rn. 17; Hopfner, AcP 212, 853 (872).

583 Siche dazu oben S. 220 ff.
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nen zu ersetzen. Diese Vermogenseinbuffen waren dem abgebenden Club
namlich nicht entstanden, hitte er nicht auf die Giltigkeit der Transferver-
tragsschlusserklirung des aufnehmenden Clubs vertraut.

(ii) Ausnahme: Vermittlervergitung

Hinsichtlich der Vermittlervergiitung kann jedoch nur bedingt eine Pa-
rallele zu dem Schadensersatzanspruch des abgebenden Clubs gegen den
Spieler aus arbeitsvertraglicher Nebenpflichtverletzung gezogen werden.
Im Hinblick auf die Vermittlerverglitung betreffend den Transfervertrag
ergeben sich zwar keine Veranderungen. Diese kann der abgebende Club
also ersetzt verlangen. Dass der Transfervertrag infolge der Anfechtung
ex-tunc unwirksam wird, steht dem nicht entgegen.’84

Zu differenzieren ist hingegen hinsichtlich der Vermittlervergitung
beziiglich des mit dem Spieler geschlossenen Arbeitsvertrags, falls diese
ebenfalls der abgebende Club tibernommen hat. Diesbeziiglich kommt es
darauf an, ob der Vermittlervertrag vor oder nach der irrtumsbedingten
Abgabe der Transfervertragsschlusserklirung geschlossen wurde.

»Wechselt“ der Spielervermittler erst kurz vor Abwicklung des Spieler-
transfers die Seiten und Gbernimmt der abgebende Club vor dem Hin-
tergrund des schon bestehenden Angebots des aufnehmenden Clubs auf
Abschluss des Transfervertrags die Vergiitungsverpflichtung des Spielerver-
mittlers, stellt dies einen ersatzfihigen Vertrauensschaden im Sinne des
§122 BGB dar, da insoweit die erforderliche Kausalitit zwischen dem
Abschluss des Vermittlervertrags und dem Vertrauen auf den Bestand der
Transfervertragsschlusserklirung gegeben ist. Denn ohne das Vertrauen
auf die Transfervertragsschlusserklirung hatte der abgebende Club auch
keinen Anlass gehabt, sich zur Maklerlohnzahlung fiir die Vermittlung
des Arbeitsvertrags mit dem aufnehmenden Club zu verpflichten. Diese
Konstellation diirfte jedoch eher selten sein, ,ibernimmt* in dieser Kon-
stellation doch typischerweise der aufnehmende Club die Kosten des Spie-
lervermittlers.

Der Hauptfall, in dem der abgebende Club die Kosten des Spielerver-
mittlers tragt, ist vielmehr der der ,Wegvermittlung®. Hier tritt der abge-
bende Club typischerweise mit dem Ziel an den Spielervermittler heran,
fir einen seiner Spieler einen neuen Club zu finden. Dies geschieht lo-
gisch zwingend, bevor der in der Folge gefundene Club irrtumsbedingt

584 Dazu naher oben S. 229f.
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seine Transfervertragsschlusserklarung abgibt. Daher fehlt es in diesem
Fall an der erforderlichen Kausalitit zwischen dem Abschluss der ,,Weg-
vermittlungsvereinbarung® und dem Vertrauen des abgebenden Clubs auf
den Bestand der angefochtenen Transfervertragsschlusserklarung. Die inso-
weit entrichtete oder noch zu entrichtende Vermittlervergiitung ist daher
insoweit nicht gem. § 122 Abs. 1 BGB ersatzfihig.

(iii) Beschrinkung durch das Erfiilllungsinteresse

Der Schadensersatzanspruch gem. § 122 Abs. 1 BGB ist betragsmafig be-
schrankt durch das Erfillungsinteresse hinsichtlich des infolge der Anfech-
tung unwirksamen Rechtsgeschift, hier also dem Transfervertrag.

Ist dem abgebenden Club also etwa aus einem ausgeschlagenen Transfer
ein Gewinn in Hohe von 500.000 Euro entgangen und hatte er mit dem
angefochtenen Transfervertrag ,nur einen Gewinn in Hohe von 300.000
Euro erzielt, ist auch der Schadensersatzanspruch hinsichtlich des entgan-
genen Gewinns betragsmifig auf 300.000 Euro beschrinke.’8S

(iv) Gesamtschuldnerische Haftung des Spielers und des aufnehmenden
Clubs

Soweit der Spieler gem. §§280 Abs. 1, 241 Abs.2, 311 Abs.2 BGB nach
den Grundsitzen der c.z.c. wegen Aufklarungspflichtverletzung im Vorfeld
des Aufhebungsvertragsschlusses bzw. gem. §280 Abs. 1, 241 Abs.2 BGB
wegen arbeitsvertraglicher Nebenpflichtverletzung und der aufnehmende
Club gem. § 122 BGB dem abgebenden Club zum Ersatz derselben Scha-
denspositionen und somit zur Befriedigung desselben Leistungsinteresses
verpflichtet sind, haften sie dem abgebenden Club als Gesamtschuldner
1.5.d. §421 BGB.’% Da der Schadensersatzanspruch gem. § 122 BGB al-
lerdings betragsmafSig auf das Erftllungsinteresse beschrinkt ist, besteht
die Gesamtschuld lediglich in Hohe der sich deckenden Summen (,Teil-

585 Vgl. hierzu auch das allgemeine Beispiel bei Wendtland in: BeckOK, BGB, § 122,
Rn. 9; vgl. ferner Arnold in: Erman, BGB, § 122, Rn. 8.
586 Vgl. hierzu etwa Looschelders in: Staudinger, BGB, § 421, Rn. 17.
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gesamtschuldnerschaft®).’%” Hinsichtlich des dartiberhinausgehenden Teils
ist der Spieler allein zum Ersatz verpflichtet.

Von der Frage der gesamtschuldnerischen Haftung von Spieler und
aufnehmendem Club im Aufenverhiltnis gegentiber dem abgebenden
Club ist die Frage zu trennen, wie die Gesamtschuldner einander im
Innenverhiltnis verpflichtet sind. So bestimmt §426 Abs.1 Satz1 BGB,
dass die Gesamtschuldner im Verhaltnis zueinander zu gleichen Anteilen
verpflichtet sind, soweit nicht ein anderes bestimmt ist. Ein von dieser
Kopfteilsregelung abweichender Verteilungsmaf$stab kann sich etwa aus
einer rechtsgeschiftlichen Vereinbarung, dem Inhalt des zwischen den
Gesamtschuldnern bestehenden Rechtsverhaltnisses oder dem Gesetz erge-
ben.’8® Im Kontext eines Spielertransfers wird zwar typischerweise keine
rechtsgeschiftliche Vereinbarung zur Haftungsverteilung zwischen Spieler
und aufnehmendem Club vorliegen. Doch wird man angesichts der vor-
liegenden Umstidnde der besonderen Interessenlage Rechnung tragen miis-
sen, dass der aufnehmende Club letztlich durch das schuldhafte Verhalten
des Spielers zu der den Schadensersatzanspruch nach § 122 BGB begriin-
denden Irrtumsanfechtung veranlasst wurde. In der Konsequenz kann es
richtigerweise nicht bei der subsididr anzuwendenden Kopfteilsregel blei-
ben. Vielmehr erscheint es in diesem Fall angemessen, den aufnehmenden
Club im Innenverhaltnis von der Haftung freizustellen und den Spieler in
vollem Umfang haften zu lassen.

Es ist daher festzuhalten, dass dem aufnehmenden Club neben dem
bereits festgestellten Schadensersatzanspruch gegeniiber dem Spieler we-
gen des Haftungsschadens aus § 122 BGB*¥ auch ein Freistellungs- bzw.
Ausgleichsanspruch gem. § 426 Abs. 1 Satz 1 BGB entsteht, wobei er den
Regress selbstverstandlich insgesamt nur einmal geltend machen darf. In-
soweit besteht zwischen §426 Abs.1 Satz1 BGB und dem Anspruch auf
Ersatz des Haftungsschadens Anspruchskonkurrenz.

587 Vgl. BGH, Urt. v. 03.02.1954 — VI ZR 153/52, BGHZ 12, 213 (220); OLG
Disseldorf, Urt. v. 11.11.1994 — 22 U 73/94, NJW 1995, 2565; Looschelders in:
Staudinger, BGB, § 421, Rn. 18; Heinemeyer in: MiiKo, BGB, § 421, Rn. 5.

588 Looschelders in: Staudinger, BGB, § 426, Rn. 49; vgl. auch Heinemeyer in: MiiKo,
BGB, § 426, Rn. 15.

589 S.220.
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(3) Zwischenergebnis

Der abgebende Club kann von dem aufnehmenden Club aufgrund der
von diesem erklarten Irrtumsanfechtung gem. § 122 BGB grundsitzlich
den entgangenen Gewinn aus einem im Vertrauen auf den Bestand der
Transfervertragsschlusserklirung ausgeschlagenen anderen Spielertransfer,
die nutzlos gewordenen Kosten eines ,Ersatzspielers* sowie die Vertrags-
anbahnungskosten in dem gleichen Umfang wie von dem Spieler ersetzt
verlangen. BetragsmaRig ist der Schadensersatzanspruch aber durch das Er-
fullungsinteresse, das er hinsichtlich des Transfervertrags hat, beschranke.
Dartiber hinaus kann er die auf Grundlage des angefochtenen Transferver-
trags erbrachten Leistungen zurtckverlangen.

Die Vermittlervergiitung hinsichtlich des bereits in Vollzug gesetzten
Arbeitsvertrags wird er jedoch nur ausnahmsweise dann ersetzt verlangen
konnen, wenn die Vergiitungspflicht erst nach dem Transfervertragsange-
bot des aufnehmenden Clubs tibernommen wird. Fiir die typische Kon-
stellation der ,Wegvermittlung®, in der der abgebende Club die Vermitt-
lervergiitung tibernimme, fehlt es allerdings an der erforderlichen Kausali-
tit zwischen dem Abschluss des Vermittlervertrags und dem Vertrauen auf
den Bestand der Transfervertragsschlusserklarung.

Soweit sich die Schadensersatzanspriiche des abgebenden Clubs gegen-
tiber dem Spieler und dem abgebenden Club decken, haften diese ihm
gegenuber als Gesamtschuldner. Im Innenverhiltnis der Gesamtschuldner
haftet der Spieler voll.

ff) Bereicherungsrechtlicher Wertersatz fiir den zeitweise Einsatz des
transferierten Spielers

Ficht der aufnehmende Club Transfer- und Arbeitsvertrag erst an, nach-
dem das Arbeitsverhaltnis mit dem Spieler bereits in Vollzug gesetzt wur-
de, und konnte er so von der Arbeitskraft des Spielers profitieren, stellt
sich die Frage, ob der abgebende Club diese zeitweise Nutzung der Ar-
beitskraft des Spielers von dem aufnehmenden Club zumindest wertmafig
ersetzt verlangen und ggf. mit der zurtiickzugewahrenden Transferentschi-
digung verrechnen kann.

Voraussetzung fiir einen solchen Wertersatzanspruch ware, dass der auf-
nehmende Club durch den Transfervertrag die Arbeitskraft des Spielers
oder dessen Einsatzmoglichkeit ,erlangt® hat. Denn danach bestimmt sich,
was gem. §812 Abs.1 Satz1 BGB herauszugeben bzw. dessen Wert im
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Falle der Unmoglichkeit der Herausgabe in natura gem. § 818 Abs. 2 BGB
zu ersetzen ist.

Im Verhiltnis zwischen aufnehmendem und abgebendem Club stellt
der Transfervertrag die anfechtungsbedingt riickwirkend unwirksam ge-
wordene Rechtsgrundlage des Leistungsaustauschs dar, nach der sich be-
stimmt, was das erlangte und kondiktionsrechtlich zurtickzugewahrende
L,Etwas®“ ist.

Im Transfervertrag verpflichtet sich der abgebende Club zur Aufthebung
des mit dem zu transferierenden Spieler bestehenden Arbeitsvertrags. Der
aufnehmende Club erlangt also durch Leistung des abgebenden Clubs den
notfalls einklagbaren und gem. § 894 ZPO (ggf. nach fiir vollstreckbar er-
klartem Schiedsurteil’*°) vollstreckbaren Anspruch des abgebenden Clubs
auf Abgabe der Aufhebungsvertragsschlusserklirung gegentiber dem zu
transferierenden Spieler. Ein unmittelbares Recht, den Spieler fiir sich
einzusetzen wird hierdurch jedoch nicht begrindet.?!

Auch die Erfallung dieses Anspruchs durch den abgebenden Club an-
dert hieran nichts. Auf diese Weise erlangt der aufnehmende Club ledig-
lich die Moglichkeit, den Spieler unter Vertrag zu nehmen und in der Fol-
ge nach dem jeweils einschlagigen Verbandsrecht die Spielberechtigung
(und soweit erforderlich: die Registrierung des Spielers) zu erhalten. Der
abgebende Club verschafft ihm jedoch — anders als es etwa im Fall der
Arbeitnehmeriberlassung der Fall wire — nicht die Arbeitskraft oder die
Einsatzmoglichkeit des Spielers.

Einen bereicherungsrechtlichen Wertersatz fiir den zeitweise Einsatz des
transferierten Spielers wird man daher ablehnen miissen, da der aufneh-
mende Club durch den Transfervertrag nicht die Arbeitskraft des Spielers
erlangt. Dies tberzeugt auch im Gesamtkontext: Da der aufnehmende
Club auf Grundlage des zwischen ihm und dem Spieler bestehenden Ar-
beitsvertrags fur die Zeitdauer, in welcher er den Spieler fiir sich einsetzt,
im Gegensatz zum abgebenden Club diesen auch vergiitet™?, wire es
geradezu widerspriichlich, dem abgebenden Club dartiber hinaus einen
Wertersatzanspruch fiir den zeitweise Einsatz des transferierten Spielers
zu gewihren und den aufnehmenden Club entsprechend ,doppelt® zu
belasten.

590 Vgl. Stiirner in: BeckOK-ZPO, § 894, Rn. 3; Lackmann in: Musielak/Voit, § 894
ZPO, Rn.7.

591 Dazu bereits oben S. 66.

592 Dazu auch oben S. 207 ff.
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gg) Verbandsrechtliche Konsequenzen

Die Anfechtung von Transfer- und Arbeitsvertrag hat auch verbandsrecht-
liche Konsequenzen. Diese werden beispielhaft anhand des Profi-FuSballs
sowie des Profi-Handballs dargestellt.

(1) Fufball
(i) Registrierung/Spielerlaubnis

Im Profi-FufSball ist zu unterscheiden zwischen den Auswirkungen der
Anfechtung auf die Spielerlaubnis einerseits und auf die Registrierung des
Spielers fiir den aufnehmenden Club andererseits.

Wihrend die DFL-LOS den Fall der Beendigung des Arbeitsvertrags
zwischen Spieler und Club, fir den dieser registriert ist, hinsichtlich der
Spielererlaubnis eine konkrete Regelung enthalt, schweigt sie hinsichtlich
der Registrierung.

Gem. § 13 Ziff. 6 DFL-LOS’ erlischt die Spielerlaubnis mit dem Tag
der Beendigung des Arbeitsvertrags, d.h. in den hier betrachteten Fallen
im Zeitpunkt des Zugangs der Anfechtungserklarung beim Anfechtungs-
gegner.

Fraglich ist, wie es sich mit der Registrierung des Spielers fir den auf-
nehmenden Club verhalt, da deren Voraussetzungen gem. §5 Ziff. 5 a)
DFL-LOS (Auflésung des bisherigen Arbeitsvertrags zum Zeitpunkt des
Registrierungsantrags) riickwirkend durch die Anfechtung entfallen sind.
Der Aufhebungsvertrag ist gem. § 139 BGB nimlich ex-tunc unwirksam.>4

Es spricht vieles dafiir, dass die Registrierung des Spielers fiir den auf-
nehmenden Club von der Anfechtung unberihrt bleibt, dem Spieler so-
wie dem abgebenden Club aber ein Berichtigungsanspruch zusteht. Zum
einen streitet fir dieses Ergebnis die Systematik der DFL-LOS: Wahrend
die DFL-LOS fiir den Wegfall der Voraussetzungen fir die Erteilung einer
Spielerlaubnis bestimmt, dass diese ,automatisch® wegfillt oder unter be-
stimmten Voraussetzungen auch wieder entzogen werden kann, fehlt eine
entsprechende Regelung fir die Registrierung. Zum anderen dirfte die
Registrierung des Spielers fiir einen bestimmten Club primar den Zweck
verfolgen, den Spieler ebendiesem Club verbandsrechtlich und zumindest

593 Nichts anderes gilt fir Vertragsspieler nach § 22 Nr. 6 DFB-SpO.
594 Siehe dazu niher oben S. 212.
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fur alle DFL-Mitglieder tber TOR unmittelbar einsehbar zuzuordnen.
Dementsprechend lasst sich zumindest insoweit ein Vergleich mit 6ffentli-
chen Registern ziehen, die ebenfalls das Bestehen bestimmter Rechtsbezie-
hungen dokumentieren und erst auf Antrag hin zu berichtigen sind (vgl.
etwa § 14 GBO).

Dariiber hinaus stellt sich die Frage, ob der Arbeitsvertrag mit dem
abgebenden Club tGberhaupt unmittelbar infolge der Anfechtung ,wieder-
aufleben® kann. Gem. §8 Ziff.2 DFL-LOS soll der Spieler nimlich nur
in begriindeten Ausnahmefillen fir das laufende Spieljahr einen neuen
Vertrag schlieffen kénnen, wenn ein Club ihm aus wichtigem Grund frist-
los gekiindigt hat. Da die Vorschrift verhindern und sanktionieren soll,
dass Spieler bei ihrem bisherigen Club eine auferordentliche Kiindigung
provozieren, um einen Vereinswechsel zu erméglichen, ist zu klaren, ob
die Vorschrift vorliegend analog anzuwenden ist mit der Folge, dass die
Wirksamkeit des ,wiederauflebenden® Arbeitsvertrags fir die Dauer des
laufenden Spieljahrs suspendiert ist.

Fir eine analoge Anwendung dieser Regelung spriche deren Sanktions-
gedanke, da das Erschleichen eines neuen Arbeitsvertrags mittels arglisti-
ger Tauschung hinsichtlich des Unwertgehalts durchaus vergleichbar mit
der Provokation einer fristlosen Kiindigung ist. Allerdings soll § 8 Ziff. 2
DFL-LOS nach seinem Wortlaut allein eine Sanktion fiir den Spieler dar-
stellen. Die Regelung betrifft daher ausschliefSlich Fille, in denen keine
schitzenswerten Interessen Dritter entgegenstehen. Derartige Drittinteres-
sen sind vorliegend aber betroffen, wiirde durch die ,Verzogerung® des
Wiederauflebens des Arbeitsvertrags doch letztlich auch der abgebende
Club sanktioniert. Dieser wiirde fur die Dauer, in der ein Wiederaufleben
des Arbeitsverhiltnisses nicht moglich ist, den im Spieler verkorperten
wirtschaftlichen und sportlichen Wert nicht fir sich einsetzen konnen.
Dies gilt umso mehr, wenn der Arbeitsvertrag innerhalb dieser ,, Wartezeit*
endet mit der Folge, dass es fiir den abgebenden Club auf Dauer unmog-
lich ist, diesen Wert in irgendeiner Form zu realisieren.

Hinzu kommt, dass §8 Ziff.2 DFL-LOS an die Vertragsschlussfreiheit
des Spielers anknupft. Diese ist im Fall der Anfechtung des Transferge-
schafts jedoch nicht betroffen, ist das Wiederaufleben des Arbeitsverhilt-
nisses zwischen Spieler und abgebendem Club doch die gesetzliche Folge
der Unwirksamkeit des Aufhebungsvertrags gem. §139 BGB und damit
unabhingig vom Willen des Spielers. Auch insoweit fehlt es an einer
Vergleichbarkeit der Interessenlage.

Mit dem infolge der Anfechtung verbundenen ,Wiederaufleben“ des
Arbeitsverhiltnisses beim abgebenden Club entsteht deshalb die Proble-
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matik, dass der abgebende Club erneut die Registrierung des Spielers und
auf dieser Grundlage die Erteilung der Spielerlaubnis beantragen muss.
Aus verbandsrechtlich-formaler Sicht wird man die anfechtungsbedingte
Riickabwicklung des Transfergeschifts daher wie einen erneuten Spieler-
wechsel behandeln missen. Wird die Anfechtung aufferhalb einer der
verbandsrechtlich festgelegten Wechselperioden erklirt, fithrt dies fiir den
abgebenden Club deshalb grundsatzlich zu der unginstigen Situation,
dass er den Spieler erst in der kommenden Transferperiode fiir sich regis-
trieren und die Spielerlaubnis (wieder)erlangen kann.

(ii) Lizenzvertrag

Besteht zwischen dem Spieler und der DFL ein Lizenzvertragsverhaltnis
gem. §§1ff. DFL-LOS wird dieses nicht von der Anfechtung bertihrt.
Voraussetzung fir die Lizenzerteilung ist zwar u.a., dass der Spieler einen
Vertrag mit einem lizenzierten Club ,besitzt“. §3 Ziff. 2 a) DFL-LOS be-
stimmt jedoch, dass die Lizenz ,entzogen werden kann®, wenn eine Vor-
aussetzung fiir ihre Erteilung weggefallen ist. Im Umkehrschluss bedeutet
dies jedoch, dass es einer aktiven Entziehung der Lizenz bedarf und ein
Erloschen der Lizenz — anders als bei der Spielerlaubnis — nicht ,automa-
tisch® mit der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses zum aufnehmenden
Club erfolgt.

(2) Handball

Anders als im Fufball ist der Spielerwechsel dem Ligaverband zwar
anzuzeigen und eine Spielberechtigung zu beantragen, eine zusitzliche
formliche Registrierung ist jedoch nicht erforderlich. Zu klaren ist daher
(lediglich), wie sich die Anfechtung von Transfer- und Arbeitsvertrag auf
die Spielberechtigung des Spielers fiir den aufnehmenden Club auswirkt.
Dieser Fall ist nicht ausdriicklich in der DHB-SpO geregelt. § 16 DHB-SpO
bestimmt allerdings, dass eine Spielberechtigung unwirksam ist, die zu
Unrecht erteilt worden ist.

Da im Zeitpunkt der Erteilung der Spielberechtigung deren Vorausset-
zungen vorlagen, ist diese Vorschrift nicht unmittelbar anwendbar. Aller-
dings lasst sich der Regelung der Telos entnehmen, dass solche Spielbe-
rechtigungen unwirksam sein sollen, die nicht mehr die Erteilungsvoraus-
setzungen erfillen. Die Vorschrift ist daher teleologisch dahingehend zu
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extendieren, dass eine Spielberechtigung ex-nunc unwirksam wird, wenn
die Voraussetzungen fiir deren Erteilung nachtriglich wegfallen.

Das Wiederaufleben des Arbeitsverhaltnisses mit dem abgebenden Club
fahrt auch im Handball nicht gleichzeitig zum Wiederaufleben der bis
zum Wechsel giltigen Spielberechtigung und muss innerhalb des Trans-
ferfensters vom 01.07. bis zum 15.02. des Folgejahres neu beantragt wer-
den.

hh) Zusammenfassung: Variante 1

Ficht der aufnehmende Club sowohl den mit dem Spieler geschlossenen
Arbeitsvertrag als auch den Transfervertrag an, sind beide Rechtsgeschifte
gem. §142 Abs.1 BGB ,an sich® ex-tunc unwirksam. Sofern die ,Lehre
vom fehlerhaften Arbeitsverhiltnis“ Anwendung findet, wirkt die Anfech-
tung des Arbeitsvertrags jedoch lediglich ex-nunc.

Die Unwirksamkeit der angefochtenen Vertrige hat gem. §139 BGB
aullerdem zur Folge, dass auch der zwischen dem abgebenden Club und
dem Spiceler geschlossene Aufhebungsvertrag ex-func unwirksam wird —
und zwar unabhingig davon, ob die ,Lehre vom fehlerhaften Arbeitsver-
haltnis“ die ex-nunc-Unwirksamkeit des Arbeitsvertrags zur Folge hat oder
nicht. Dies liegt darin begriindet, dass das Transfergeschaft als ,Einheit
von Geschiftseinheiten® einzuordnen ist. § 139 BGB erweitert die Nichtig-
keitsfolge des § 142 Abs.1 BGB daher auch auf den Aufhebungsvertrag,
allerdings nicht automatisch auch deren Einschrinkung tber die ,Lehre
vom fehlerhaften Arbeitsverhaltnis®.

Zudem ist der Spieler dem aufnehmenden Club gem. §§280 Abs. 1,
311 Abs.2, 241 Abs.2 BGB aufgrund der diesem gegeniiber vertibten
Tauschung wegen vorvertraglicher Pflichtverletzung zum Schadensersatz
verpflichtet. Der aufnehmende Club kann daher von dem Spieler verlan-
gen, so gestellt zu werden, wie er ohne die Pflichtverletzung stiinde (§ 249
Abs. 1 BGB).

Die Tauschung des aufnehmenden Clubs durch den Spieler stellt da-
raber hinaus eine arbeitsvertragliche Nebenpflichtverletzung durch diesen
gegeniiber dem abgebenden Club dar. Aufgrund des zum Zeitpunkt der
Tauschung zum abgebendenden Club bestehenden Arbeitsverhaltnisses ist
der Spieler verpflichtet, sich im Rahmen der Vertragsverhandlungen mit
dem aufnehmenden Club redlich zu verhalten und die (dauerhafte) Ab-
wicklung in Aussicht genommener Spielertransfers durch unwahre Aussa-
gen gegeniiber dem aufnehmenden Club nicht zu gefahrden. Auerdem
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ist der Spieler im Rahmen des Aufhebungsvertragsschlusses verpflichtet,
den abgebenden Club dartiber aufzuklaren, dass er den aufnehmenden
Club arglistig getauscht hat. Der abgebende Club kann daher von dem
Spieler gem. §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB sowie §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2,
311 Abs. 2 BGB verlangen, so gestellt zu werden, wie er ohne die jeweilige
Pflichtverletzung des Spielers stiinde (§ 249 Abs. 1 BGB).

Aufgrund der vom aufnehmenden Club erklarten Irrtumsanfechtung
kann der abgebende Club von diesem gem. § 122 BGB den Schaden ersetzt
verlangen, der ihm dadurch entstanden ist, dass er auf die Gultigkeit der
Transfervertragsschlusserklirung des aufnehmenden Clubs vertraut hat.
Soweit sich dieser Schadensersatzanspruch mit dem gegeniber dem Spie-
ler deckt, haften Spieler und aufnehmender Club als Gesamtschuldner. Da
der aufnehmende Club ohne das (schuldhafte) Verhalten des Spielers nicht
zur Anfechtung des Transfervertrags ,gezwungen“ gewesen wire, kann
er im Hinblick auf den gem. §122 BGB an den abgebenden Club zu
leistenden Schadensersatz gem. §426 Abs.1 Satz1 BGB Ausgleich bzw.
Freistellung oder — alternativ — im Wege des Schadensersatzes Ersatz bzw.
Freistellung von dem Spieler verlangen, soweit es sich dabei um einen
Haftungsschaden handelt.

Die Anfechtung fithrt sowohl im Profi-FuSball als auch im Profi-Hand-
ball zum Wegfall der Spielerlaubnis ex-nunc. Die im Fufball zudem im
Rahmen des Transfers erfolgte Registrierung des Spielers fiir den aufneh-
menden Club bleibt jedoch von der Anfechtung ebenso wie der ggf. mit
der DFL bestehende Lizenzvertrag unberthrt. Der abgebende Club muss
far den anfechtungsbedingt ,zurtickkehrenden® Spieler daher erneut eine
Spielerlaubnis beantragen und im FufSball dariber hinaus auch erneut
Antrag auf Registrierung des Spielers fiir sich stellen.

b) Variante 2: Anfechtung entweder des Spieler- oder des Transfervertrags

Aus rein tatsichlicher Betrachtungsweise ist es dem aufnehmenden Club
moglich, nur eines der beiden Rechtsgeschifte anzufechten, welches er
tiuschungs- und/oder irrtumsbedingt im Rahmen des Transfergeschafts
geschlossen hat. Zu klaren ist im Folgenden deshalb, ob ihm die (wirk-
same) Anfechtung nur eines der beiden Vertrige auch unter rechtlichen
Gesichtspunkten moglich ist.
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aa) Zulassigkeit der Anfechtung nur eines Vertrags

Aufgrund der Rechtsnatur des Anfechtungsrechts als Gestaltungsrecht ist
der Anfechtungsberechtigte grundsitzlich nicht verpflichtet, auch von sei-
nem Anfechtungsrecht Gebrauch zu machen.’”> Im Ausgangspunke ist
daher festzuhalten, dass es grundsatzlich zulassig ist, wenn sich der An-
fechtungsberechtigte im Hinblick auf einen Vertrag fiir und im Hinblick
auf einen anderen Vertrag gegen die Ausiibung seines Anfechtungsrechts
entscheidet.

Von diesem Grundsatz macht die Rechtsprechung fiir das Rickeritts-
recht zutreffend aber dann eine Ausnahme, wenn es sich um ein einheit-
liches Rechtsgeschift im Sinne von §139 BGB handelt. Dann kann das
Gestaltungsrecht nur einheitlich ausgetibt werden.’?¢ Denn anderenfalls
wirde sich der das Gestaltungsrecht Austiibende in Widerspruch zu seinem
Verhalten bei Vertragsschluss setzen, da er zu diesem Zeitpunkt entweder
selbst einen entsprechenden Einheitlichkeitswillen hatte oder ebenjenen
seines Vertragspartners kannte und billigte.

Diese Argumentation lisst sich auch auf die Ausiitbung des Anfechtungs-
rechts Gbertragen, ist dieses doch ebenfalls ein Gestaltungsrecht. AufSer-
dem konnte sich der aufnehmende Club ansonsten dem Schadensersatz-
anspruch des abgebenden Clubs gem. §122 BGB entziehen, indem er
ausschlieSlich den Arbeitsvertrag gem. § 123 BGB anficht. Dies hitte zur
Folge, dass der Transfervertrag, der ansonsten nach § 119 Abs. 2 BGB anzu-
fechten wire, ,automatisch® gem. § 139 BGB unwirksam und damit die
initiale Voraussetzung des § 122 BGB umgangen wirde.

bb) Folgen der Anfechtung nur eines Vertrags

Ergibt die Auslegung der Anfechtungserklirung(en) des aufnehmenden
Clubs (ausnahmsweise’?7), dass er tatsichlich nur einen der beiden an-
fechtbaren Vertrige anfechten will, wire die Anfechtung unwirksam. Das
Transfergeschift bestiinde in diesem Fall unverindert fort.

595 Dazu niher auch unten S. 290 f.

596 Vgl. RG, Urt. v. 16.11.1907 — V 102/70, RGZ 67, 101 (104f.); BGH, Urt. v.
30.04.1976 — V ZR 143/74, NJW 1976, 1931; Roth in: Staudinger, BGB, § 139,
Rn. 33; Arnold in: Erman, BGB, § 139, Rn. 16.

597 In aller Regel diirfte die Auslegung der Anfechtungserklarung dazu fithren, dass
der aufnehmende Club ohnehin beide Vertragsschlusserklarungen nicht gelten
lassen bzw. anfechten will.
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cc) Zwischenergebnis

Als Ergebnis lasst sich daher allgemein festhalten: Ist es dem Anfechtungs-
berechtigten im Rahmen eines Transfergeschifts moglich, mehr als eine
Vertragsschlusserklirung anzufechten, so ist es ihm aufgrund der zwischen
den einzelnen Rechtsgeschiften jeweils bestehenden Geschiftseinheiten
im Sinne des §139 BGB verwehrt, seine Anfechtung auf nur eine zu
beschrinken. Will er das Transfergeschaft wirksam anfechten, muss sein
Anfechtungsbegehren beide seiner Willenserklarungen erfassen.

c) Variante 3: Anfechtung weder des Spieler- noch des Transfervertrags

Dem anfechtungsberechtigten aufnehmenden Club bleibt es ferner unbe-
nommen, von seinem Anfechtungsrecht keinen Gebrauch zu machen.
Sofern der aufnehmende Club nicht die Rickgingigmachung des Ver-
trags verlangt und deshalb das Transfergeschift (wirksam) bestehen bleibt,
sind die beiden schadensersatzberechtigten Clubs auf diejenigen Schadens-
ersatzanspriche beschrinkt, die auch ohne die Anfechtung infolge der
Pflichtverletzungen des Spielers entstanden sind.

Dariiber hinaus konnen diejenigen Schiden geltend gemacht werden,
die ohne die Anfechtung nicht rickwirkend entfallen. So kann der aufneh-
mende Club beispielsweise die objektiv ,zu viel“ gezahlte Transferentschi-
digung vom Spieler ersetzt verlangen, sofern ihm der Nachweis gelingt,
dass das Transfergeschift auch ohne die Tauschung des Spielers zustande
gekommen wire, allerdings zu einer geringeren Abldsesumme.

Ferner kann der aufnehmende Club nach hier vertretener Auffassung
vom Spieler die Anpassung des Arbeitsvertrags verlangen, wenn feststeht,
dass sowohl er als auch der Spieler ohne die Pflichtverletzung einen Ar-
beitsvertrag zu anderen Konditionen geschlossen hitte. Sofern der aufneh-
mende Club zudem aufgrund eines Vermittlervertrags zur Vergiitung des
Spielervermittlers abhingig von dem Spieler(grund)gehalt verpflichtet ist,
reduzieren sich diese Kosten ebenfalls. Insoweit kann auf die Ausfithrun-
gen in Kapitel 3 verwiesen werden.’%%

598 Dort S. 150 ff.
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III. Fallkonstellation 2: Arglistige Tauschung des aufnehmenden Clubs
durch den Spielervermittler ohne Kenntnis oder fahrlassige
Unkenntnis des Spielers

Wie bereits dargestellt wurde, lassen sich Spieler haufig bei der Abwick-
lung eines Transfergeschifts ebenso wie in dessen Vorfeld durch einen
Spielervermittler vertreten.’”® Neben der Fallkonstellation, dass der Spie-
ler den aufnehmenden Club im Rahmen eines Transfergeschifts selbst
tauscht, kommt daher auch der Fall in Betracht, dass der Vermittler den
aufnehmenden Club tber eine verkehrswesentliche Eigenschaft des Spie-
lers arglistig tiuscht, und zwar ohne die Kenntnis des Spielers.

Die zu untersuchende Fallkonstellation sei wie folgt gefasst:

Club B hat Interesse an dem von Club A beschiftigten Spieler X. Im Rab-
men der Gespriche mit dem Spieler tiuscht dessen Spielervermittler den
Club B in relevanter, zur Anfechtung berechtigender Art und Weise iiber
eine den Spieler betreffende verkebrswesentliche Eigenschaft. Daraufhin
trifft Club B den Entschluss, den Spieler zu verpflichten. Weder Club A
noch der Spieler wissen von der Tauschung des Vermittlers und hitten dies
auch nicht wissen miissen. In der Folge einigen sich Club A und Club B
tiber die Modalitdten des Transfers. Nach Vollzug des Transfers stellt Club
B fest, dass er von dem Spielervermittler getduscht wurde und will nun den
Spielertransfer riickgingig machen.

Die nachfolgenden Ausfithrungen kénnen zudem fiir den gegenlaufigen
Fall, dass der Vermittler aufseiten des abgebenden Clubs tétig ist, entspre-
chend gelten und werden daher nicht in einer gesonderten Fallkonstellati-
on betrachtet.

1. Anfechtungsberechtigung
a) Anfechtungsberechtigung des aufnehmenden Clubs

Der aufnehmende Club kann den Arbeitsvertrag mit dem Spieler wegen
arglistiger Tauschung gem. §123 Abs. 1 Fall 1 BGB unabhingig von der
Kenntnis oder fahrlassigen Unkenntnis des Spielers anfechten, sofern der
Spielervermittler nicht ,Dritter” im Sinne des § 123 Abs.2 BGB ist. Wie
bereits in Kapitel 2 dargelegt ist hier nach dem Zeitpunkt der Tauschung

599 Dazu naher oben S. 60 ff.
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zu unterscheiden: Tauscht der Spielervermittler, wie dies in aller Regel der
Fall sein wird, zu einem Zeitpunke, in dem er ausschlieflich auf Seiten des
Spielers steht, ist er nicht als ,,Dritter” i.S.d. § 123 Abs. 2 BGB einzustufen.
Grund dafiir ist, dass er in diesem Zeitpunkt in einem so engen Verhaltnis
zum Spieler steht, dass dieser sich dessen Verhalten zurechnen lassen muss.
Tauscht der Spielervermittler hingegen zu einem Zeitpunkt, in dem er fiir
beide Parteien gleichermaflen titig wird, wird man ihn als ,,Dritten quali-
fizieren miissen, es sei denn es handelt sich um den Dauerberater des Spie-
lers.® Ferner kann der aufnehmende Club den Arbeitsvertrag gem. § 119
Abs. 2 BGB anfechten.

Den Transfervertrag kann der aufnehmende Club hingegen lediglich
gem. § 119 Abs. 2 BGB anfechten.®!

b) Anfechtungsberechtigung des abgebenden Clubs

Auch der abgebende Club kann u.U. zur Anfechtung gem. § 119 Abs.2
BGB berechtigt sein. Insoweit kann auf die Ausfithrungen in Fallkonstella-
tion 1 verwiesen werden.®%?

¢) Anfechtungsberechtigung des Spielers

Dem Spieler hingegen entsteht aufgrund der Tauschung durch seinen
Vermittler kein Recht zur Anfechtung. Wird dieser von dem Spieler mit
dem Fuhren der Vertragsverhandlungen betraut, handelt er regelmafSig
als Vertreter des Spielers im Sinne von § 164 BGB. Der vertretene Spieler
kann sich daher nicht darauf berufen, er habe die Tauschung nicht gewollt
und sei daher einem Erklarungsirrcum 1.S.d. § 119 Abs. 1 BGB unterlegen.
Gem. § 166 BGB ist der Vertretene ausschliefSlich im Falle des Irrtums des
Vertreters, hier also des Spielervermittlers, zur Anfechtung berechtigt.®03
Ein solcher liegt jedoch gerade nicht vor.

600 Vgl.S.97f.

601 Vgl. S. 180.

602 S. 183 ff.

603 So bereits RG, Urt. v. 16.01.1923 — II 130/22, RGZ 106, 200 (204); BGH, Urt. v.
24.10.1968 — 11 ZR 214/66, NJW 1969, 925 (926); Schilken in: Staudinger, BGB,
§ 166, Rn. 13 m.w.N.; Schubert in: MiiKo, BGB, § 166, Rn. 33; Maier-Reimer/Fin-
kenauer in: Erman, BGB, § 166, Rn. 6; Schéfer in: BeckOK, BGB, § 166, Rn. 8.
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2. Rechtsfolgen der Anfechtung

Hinsichtlich der Rechtsfolgen der Anfechtung kann grundsitzlich auf die
Ausfihrungen im Rahmen der Untersuchung von Fallkonstellation 1 ver-
wiesen werden. %04

a) Zurechenbarkeit des Verhaltens des Spielervermittlers

Auch an dem Schadensersatzanspruch, welcher dem aufnehmenden Club-
gegen den Spieler zusteht, dndert sich nichts, soweit diesem — was in
aller Regel der Fall ist — das Verhalten des Spielervermittlers, der insoweit
als Verhandlungsgehilfe des Spielers zu qualifizieren ist, gem. §278 BGB
zuzurechnen ist.%® Grundsatzlich sind Makler®%¢ zwar nicht als Erfillungs-
gehilfen im Verhiltnis der Vertragsparteien des vermittelten Vertrags an-
zusehen, da sie ,an sich® eigene Interessen wahrnehmen. Dies kann jedoch
wertungsmaflig dann nicht mehr gelten, wenn dem Makler von einem
der spiteren Vertragsparteien — wie dies auch im Profisport vonseiten des
Spielers die Regel ist — die wesentlichen Vertragsverhandlungen tberlassen
worden sind oder (bzw. und) er mit deren Wissen und Wollen Aufgaben
tbernimme, die typischerweise der Vertragspartei, also hier dem Spieler,
obliegen.®” Denn in diesen Fillen bedient sich die betreffende Vertrags-
partei dem Makler zur Erfillung ihrer vorvertraglichen Schutzpflichten
gem. §§311 Abs.2, 241 Abs.2 BGB.%® Tauscht der Makler im Rahmen
des Transfergeschifts, verstoflt er gegen die dem Spieler obliegende vor-
vertragliche Wahrheits- bzw. — im Falle des Unterlassens — Aufklarungs-/
Offenbarungspflicht.

604 S. 188 ff.

605 Grundlegend RG, Urt. v. 07.12.1911 — RGZ 78, 239 (240f.); BGH, Urt. v.
26.04.1991 — V ZR 165/89, NJW 1991, 2556; BGH, Urt. v. 09.07.2013 — II
ZR 193/11, BeckRS 2013, 14004; Caspers in: Staudinger, BGB, §278, Rn. 71 {f.,
insbes. 101 m.w.N.; Lorenz, JuS 2007, 983 (984); vgl. ferner Benecke in: MHdB-
ArbR, § 34, Rn. 10.

606 Siche zur Einordnung des Spielervermittlers als Makler oben S. 62 f.

607 BGH, Urt. v. 26.04.1991 - V ZR 165/89, NJW 1991, 2556; BGH, Urt. v.
24.11.1995 — V ZR 40/94, NJW 1996, 452 f.; BGH, Urt. v. 24.09.1996 — XI ZR
318/95, NJW-RR 1997, 116; BGH, Urt. v. 08.01.2004 — VII ZR 181/02, NJW
2004, 2156 (2157); OLG Stuttgart, Urt. v. Beschl. v. 24.01.2011 — 13 U 148/10;
NJW-RR 2011, 918 (920); Caspers in: Staudinger, BGB, § 278, Rn. 101 m.w.N.

608 Vgl. allg. hierzu Lorenz, JuS 2007, 983 (984).
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b) Schadensersatzpflicht des Spielervermittlers gegentiber dem
aufnehmenden Club

aa) Grundsitzliche Handhabung

Ferner kann der aufnehmende Club auch von dem Spielervermittler den
infolge der Tauschung entstandenen Schaden ersetzt verlangen, sofern
dessen Verhalten — wie dies typischerweise der Fall sein wird — einen
deliktischen Schadensersatzanspruch (hier insbesondere nach § 826 BGB)
begriindet.

Eine weitergehende (Eigen-)Haftung des Spielervermittlers kommt da-
riber hinaus nur dann in Betracht, wenn der aufnehmende Club abhingig
von den Umstinden des Einzelfalls (ausnahmsweise®®) einen eigenen vor-
vertraglichen Anspruch gegen den Spielervermittler erwirbt, weil dieser
in besonderem Mafle Vertrauen fiir sich in Anspruch genommen und
dadurch die Vertragsverhandlungen oder den Vertragsschluss erheblich be-
einflusst hat (§ 311 Abs. 3 BGB). Hierfiir musste der Spielervermittler nach
h.M. zumindest eine Gber das allgemeine Vertrauen hinausgehende zusatz-
liche Gewihr fir die Seriositat des Geschafts geboten haben.¢!© Dass der
Vermittler in den Vertragsverhandlungen mit dem aufnehmenden Club
der (meist alleinige) Wortfiihrer ist, reicht hierfiir jedoch nicht aus.®!!

bb) ,Seitenwechsel“ des Spielervermittlers

Etwas anderes muss aber dann gelten, wenn der Spielervermittler — wie iib-
lich — im Rahmen des Spielertransfers die ,,Seiten wechselt® und letztlich
mit dem aufnehmenden Club einen Vermittlervertrag schlieSt. Nach der
Rechtsprechung des BGH steht der Makler zu seinem ,Auftraggeber® als
dessen Interessenvertreter in einem besonderen Treueverhaltnis, aus dem
sich fiir ihn bei der Erfillung seiner Aufgabe bestimmte Nebenpflichten
gem. § 241 Abs. 2 BGB ergeben. Eine sachgemifle Interessenwahrnehmung

609 Die restriktive Handhabung der Sachwalterhaftung betonend auch Emmerich in:
MiiKo, BGB, § 311, Rn. 193.

610 Vgl. BGH, Urt. v. 04.07.1983 — II ZR 220/82, NJW 1983, 2696 (2697); BGH,
Urt. v. 17.06.1991 — 11 ZR 171/90, NJW-RR 1991, 1241 (1242) m.w.N.; Feldmann
in: Staudinger, BGB, § 311, Rn. 192; Emmerich in: MiKo, BGB, § 311, Rn. 193;
Gebrlein in: BeckOK, BGB, § 311, Rn. 121.

611 Vgl. BGH, Urt. v. 07.12.1992 — II ZR 179/91, NJW-RR 1993, 342; Feldmann in:
Staudinger, BGB, § 311, Rn. 192.
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gebiete es, den Auftraggeber nicht nur tber dasjenige aufzukliren, was
unerlasslich ist, um ihn vor Schaden zu bewahren, sondern auch tber alle
dem Makler bekannten Umstinde, die fir die EntschlieSung des Auftrag-
gebers von Bedeutung sein kénnen.®!2

Auch wenn man seine Zweifel an der Ubertragbarkeit der vorstehend
dargestellten Rechtsprechung im Kontext des Spielertransfers haben kann,
da das Vertragsverhiltnis doch hidufig nur dem Zweck dient, die Ver-
mittlervergiitung dem aufnehmenden Club ,aufzuerlegen®, wird man
dennoch davon ausgehen mdssen, dass auch in diesem Fall aus dem so
begriindeten Schuldverhiltnis Schutzpflichten im Sinne des §241 Abs. 2
BGB gegentiber dem aufnehmenden Club entstehen. Verpflichtet sich
der aufnehmende Club gegentiber dem Spielervermittler zur Zahlung der
vereinbarten Vergitung, kann er in jedem Fall erwarten, was fiir den
Spielervermittler ohnehin schon aus Ingerenz gelten durfte: Aufkliarung
uber die typischerweise zu diesem Zeitpunkt bereits ihm gegentiber vertib-
te Tauschung. Denn auch hier trifft den Spielervermittler in jedem Fall
die nebenvertragliche Pflicht, den aufnehmenden Club vor Schaden zu be-
wahren, ist doch auch dieses — wenn auch in der Praxis wohl eher formale
— Rechtsgeschift eine auf Vertrauen basierende Sonderbeziehung.6!3

c) Schadensersatzpflicht des Spielervermittlers gegentiber dem Spieler

Sofern dem aufnehmenden Club im Verhiltnis zum Spielervermittler —
anders als im Verhiltnis zum Spieler selbst — nicht die Beweislastumkehr
des §280 Abs. 1 Satz2 BGB zugutekommen sollte, weil er lediglich delik-
tisch haftet, wird sich dieser angesichts der erleichterten Darlegungs- und
Beweislast mit seinem Schadensersatzanspruch regelmifig an den Spieler
halten. Dies fiihrt zu einem Haftungsschaden des Spielers, welchen dieser
wiederum von seinem Vermittler auf Grundlage der zwischen ihnen beste-
henden schuldrechtlichen Vereinbarung, kraft derer er zur Fithrung der
Verhandlungen mit dem aufnehmenden Club berechtigt ist (Vermittler-/
Beratervertrag), gem. §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB im Wege des Regresses
ersetzt verlangen kann. Das unredliche Verhalten des Spielervermittlers

612 BGH, Urt. v. 28.09.2000 — IIT ZR 43/99, NJW 2000, 3642; BGH, Beschl. v.
10.11.2016 — I ZR 235/15, BeckRS 2016, 20628; BGH, Urt. v. 12.07.2018 — I ZR
152/17, NJW 2019, 1223 (1224).

613 Vgl. dazu allgemein Stoll, AcP 136 (1932), 257 (288); Bachmann in: MiKo, BGB,
§241, Rn. 48.
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gegeniiber dem aufnehmenden Club stellt nimlich zugleich auch eine
Pflichtverletzung gegeniiber dem Spieler dar, ist der Spielervermittler im
Verhiltnis zum Spieler doch verpflichtet, das Transfergeschaft durch die
Herbeifiihrung dessen Anfechtbarkeit nicht zu gefahrden. Dies folgt insbe-
sondere aus dem Umstand, dass der Spielervermittler von dem Spieler ge-
rade zu dem Zweck der Herbeifiihrung eines (wirksamen) Arbeitsvertrags
mit dem aufnehmenden Club mit der Verhandlungsfithrung betraut wur-
de.

Da der Spieler aufgrund der Zurechnung des Verhaltens des Spieler-
vermittlers im Aufenverhiltnis neben diesem (gesamtschuldnerisch) ge-
geniber dem aufnehmenden Club haftet, kann er den Spielervermittler
dartber hinaus auch gem. § 426 BGB in Regress nehmen.

IV. Fallkonstellation 3: Arglistige Tauschung des aufnehmenden Clubs
durch den Spielervermittler mit Kenntnis des Spielers

Wie der Fall des aktuell beim VB Stuttgart unter Vertrag stehenden
kongolesischen FufSballers Silas Katompa Mvumpa®'# zeigt, sind auch Situa-
tionen denkbar, in denen der Spielervermittler den aufnehmenden Club
mit Kenntnis des Spielers®'S arglistig tauscht, etwa durch Verwendung ge-
filschter Ausweisdokumente, die den Spieler unter einem anderen Namen
und mit einem um ein Jahr jingeren Alter ausweisen.

1. Sonderfall: Tauschungsanfechtung bei Notigung zur arglistigen
Tauschung

Der Fall Silas Katompa Mvumpa weist nach den Angaben des VIB Stuttgart
die Besonderheit auf, dass der Spieler von seinem Berater offenbar derart
unter Druck gesetzt wurde, dass er sich gezwungen sah, das ,,Spiel” seines
Beraters mitzuspielen und die von diesem unter Verwendung der falschen
Ausweisdokumente veriibten Tauschungen mitzutragen.

614 Dazu naher oben S.2, 95 f.

615 Auch wenn der Spieler in dem genannten Beispielsfall von seinem Vermittler
erheblich unter Druck gesetzt wurde, um tber die Tauschung Stillschweigen zu
behalten, siehe: https://www.vtb.de/de/vib/aktuell/neues/profis/2021/silas-wama
ngituka-stellungnahme/ (zuletzt abgerufen am 13.12.2021).
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Es stellt sich daher die Frage, ob eine vom Spieler veriibte arglistige
Tauschung durch Unterlassen der Aufklarung im Vorfeld des Arbeitsver-
tragsschlusses tber eine ihn betreffende verkehrswesentliche Eigenschaft
den Anfechtungstatbestand des § 123 Abs. 1 Fall 1 BGB auch dann begriin-
det, wenn er zu der Unterlassung gendtigt wurde. Insoweit konnte es
an dem (ungeschriebenen) Tatbestandsmerkmal der Rechtswidrigkeit der
Tauschung®¢ fehlen.

Fir das Entfallen der Rechtswidrigkeit der Tauschung spricht, dass Teile
der strafrechtlichen Literatur den Rechtfertigungstatbestand des § 34 StGB
generell auf den Falle des Notigungsnotstandes mit der Begrindung an-
wenden, der Genotigte verdiene die Solidaritat der Rechtsordnung nicht
weniger als jeder andere, der sich in Gefahr befindet.®'” Zége man vor die-
sem Hintergrund § 34 StGB als Rechtfertigungstatbestand fiir die arglistige
Tauschung heran, wire eine Tauschungsanfechtung fir den aufnehmen-
den Club ausgeschlossen.

Allerdings bleibt bei diesem Ansatz unbertcksichtigt, dass der Spieler
in seinem Willensentschluss, den in Rede stehenden Arbeitsvertrag zu
schlieflen, meist selbst nicht frei ist. Wiirde man dem aufnehmenden Club
sein Recht zur Tiduschungsanfechtung versagen, wiirde dadurch letztlich
nur der auf den Spieler Druck ausiibende Spielervermittler begtinstigt.
Der zur Begriindung der Anwendung des § 34 StGB herangezogene Solida-
ritaitsgedanke geht daher in dieser Konstellation fehl und wiirde sogar in
sein Gegenteil verkehrt. Richtigerweise muss es daher dabei bleiben, die
Tauschung des Spielers als rechtswidrig einzustufen.

Dieses vorzugswiirdige Ergebnis wird auch durch den Schutzzweck des
§ 123 BGB gestiitzt, welcher den Schutz der rechtsgeschiftlichen Selbstbe-
stimmung vor gravierenden Storungen im Bereich der Willensbildung
zum Gegenstand hat.®'® Anders als in den Fillen der unzulassigen Fra-
gen durch den Arbeitgeber im Bewerbungsgesprach, die den Hauptanwen-
dungsfall des ,Rechts zur (Not-)Liige* darstellen, entfallt die Schutzwiir-
digkeit des prasumtiven Arbeitgebers in den Fillen des Notigungsnotstan-
des nicht, geht der Rechtsgutsangriff auf den Tauschenden doch nicht vom
Arbeitgeber, sondern von einem Dritten aus.

Es zeigt sich also, dass in der vorliegenden Konstellation auch dann eine
rechtswidrige arglistige Tauschung des Spielers anzunehmen ist, wenn er

616 Dazu naher oben S. 91 ff.

617 Vgl. Erb in: MiKo-StGB, §34, Rn.192 m.w.N.; Brand/Lenk, JuS 2013, 883
(884f.).

618 Vgl. oben S. 86.
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zu diesem Verhalten bzw. Unterlassen von dem Spielervermittler gendtigt
wurde. Sihe man dies anders, wirde man jedoch zu keinem anderen
Ergebnis gelangen, da dem Spieler jedenfalls die aktive Tduschung des
Spielervermittlers zuzurechnen ist.6"?

2. Rechtsfolgen der Anfechtung

Im Hinblick auf die Rechtsfolgen der Anfechtung hat die vorliegend un-
tersuchte Fallkonstellation im Vergleich zu Fallkonstellation 1 nur inso-
weit Eigenstandigkeit, als der Spielervermittler neben dem Spieler dem
aufnehmenden Club ebenfalls zum Schadensersatz verpflichtet ist.

Diesbeziiglich kann auf die Ausfihrungen in Fallkonstellation 2 verwie-
sen werden: Der Spielervermittler haftet dem aufnehmenden Club im
Gegensatz zum Spieler lediglich deliktisch, sofern diesen nicht entweder —
wie im Profisport allerdings tiblich — aus einer gesonderten eigenstindigen
Vereinbarung mit dem aufnehmenden Club oder nach den Grundsitzen
der Sachwalterhaftung gem. §311 Abs. 3 BGB eine vertragliche Eigenhaf-
tung trifft. DarGber hinaus macht er sich gegentiber dem Spieler schadens-
ersatzpflichtig, indem er durch sein unlauteres Verhalten gegentiber dem
aufnehmenden Club gegen seine vertraglichen Pflichten aus dem mit dem
Spieler geschlossenen Vermittler- oder Beratervertrag verstoft.®2

V. Fallkonstellation 4: Arglistige Tauschung des abgebenden Clubs
durch den Spieler ohne Kenntnis oder fahrlissige Unkenntnis des
aufnehmenden Clubs

Ein vom Spieler herrihrender Irrtum, der die Anfechtung des Transferge-
schafts ermoglicht, kann auch dergestalt bestehen, dass der abgebende Club
entweder bereits wihrend der Arbeitsvertragsbegriindung oder wahrend
der Durchfiihrung des Arbeitsverhiltnisses einem Irrtum beziiglich einer
verkehrswesentlichen Eigenschaft des Spielers unterliegt, welcher dann
spater auch fiir den Transferentschluss des abgebenden Clubs relevant
wird. Denkbar wire dies etwa dann, wenn der abgebende Club bei der
Begrindung des Arbeitsverhaltnisses aufgrund einer arglistigen Tauschung
durch den Spieler von einem falschen Alter des Spielers ausgeht, diese

619 Dazu naher oben S. 249.
620 Vgl. S. 249 ff.
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Tauschung unentdeckt bleibt und der abgebende Club den Spieler an
einen anderen Club in der irrigen Annahme abgibt, der Spieler habe seine
besten Jahre bereits hinter sich.

Die zu betrachtende Fallkonstellation sei wie folgt gefasst:

Club A nimmt Spieler X unter Vertrag, wobei er bei Abschluss des Arbeits-
vertrags durch den Spieler in anfechtungsrelevanter Art und Weise iiber eine
den Spieler betreffende verkehrswesentliche Eigenschaft getduscht wird. Club
B will Spieler X verpflichten und unterbreitet Club A ein entsprechendes
Transferangebot. Club A nimmt dieses Angebot an, weil er aufgrund seines
weiterhin bestehenden Irrtums davon ausgebt, dies sei wirtschaftlich (und
ggf- sportlich) sinnvoll. In der Folge schliefst Club A mit Spieler X einen
Aufbebungsvertrag. Club B nimmt Spieler X unter Vertrag. Nachtriglich
stellt Club A fest, dass er von Spieler X getduscht wurde und will den Spie-
lertransfer riickgdngig machen. Er wdire mit dem Spielertransfer in Kenntnis
der wahbren Sachlage iiberbaupt nicht oder jedenfalls nicht zu diesen Bedin-
gungen etnverstanden gewesen.

1. Anfechtungsberechtigung

In der vorliegend zu untersuchenden Fallkonstellation kommt eine An-
fechtung des Aufhebungsvertrags sowie des Transfervertrags durch den
abgebenden Club in Betracht. Der aufnehmende Club hingegen kann
in Ermangelung einer ihn betreffenden Tauschung durch den Spieler®?!
ebenso wie eines Irrtums tber Eigenschaften des Spielers keine seiner
Vertragsschlusserklarungen anfechten.622

621 Eine Ausnahme stellt die mittelbare Tauschung durch den Spieler dar, die
jedoch aufgrund ihrer geringen praktischen Relevanz nicht weiter untersucht
wird.

622 Auf die Méglichkeit der bereits in Fallkonstellation 1 angesprochenen Méglich-
keit der mittelbaren Tauschung wird hier nicht nochmals gesondert eingegan-
gen. Die Ausfihrungen oben unter S. 184f. konnen entsprechend herangezo-
gen werden.
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a) Aufhebungsvertrag
aa) Anfechtung nach § 123 BGB
(1) Tauschung

Der abgebende Club kann den Aufthebungsvertrag gem. § 123 Abs. 1 Fall 1
BGB anfechten, wenn eine arglistige Tauschung vonseiten des Spielers
veribt wurde. Zu berticksichtigen ist in diesem Kontext, dass der Spieler
den abgebenden Club im Zusammenhang mit dem in Aussicht genomme-
nen Transfer typischerweise nicht nochmals explizit tiuschen wird. Der
typische Geschehensablauf wird vielmehr dahin gehen, dass der Spieler
den beim abgebenden Club bereits bestehenden Irrtum durch weiteres
Verschweigen aufrechterhalt.

Kommt der Aufhebungsvertrag infolge eines solchen Verschweigens zu-
stande, hingt dessen Anfechtbarkeit u.a. davon ab, ob eine Rechtspflicht
des Spielers zur Aufklirung bzw. Offenbarung des verschwiegenen Um-
standes besteht.623 Dies wiederum beurteilt sich in erster Linie danach, ob
die verschwiegenen Informationen fiir die Willensbildung des abgebenden
Clubs beziiglich des Aufhebungsvertragsschlusses erkennbar von wesent-
licher Bedeutung sind®?* bzw. ob der abgebende Club nach Treu und
Glauben und unter Berticksichtigung der Verkehrsanschauung im Einzel-
fall redlicherweise eine Aufklirung tber den verschwiegenen Umstand
erwarten durfte.®?

Unter Anwendung dieser Grundsitze ist eine Aufklarungs- bzw. Offen-
barungspflicht des Spielers im Hinblick auf den Aufhebungsvertrag hin-
sichtlich all derjenigen Umstiande zu bejahen, die sich auf den Entschluss
des abgebenden Clubs beziechen, das Arbeitsverhiltnis mit dem Spieler
im Rahmen eines Transfergeschifts vorzeitig zu beenden. Einen solchen
Umstand wird man beispielsweise im Alter des Spielers sehen konnen,

623 Vgl. BGH, Urt. v. 04.03.1998 — VIII ZR 378/96, NJW-RR 1998, 1406; BGH, Urt.
v. 22.02.2005 — X ZR 123/03, NJW-RR 2005, 1082 (1083); Singer/v. Finckenstein
in: Staudinger, BGB, § 123, Rn. 10 £.; Armbriister in: MiKo, BGB, § 123, Rn. 32;
Musielak, JuS 2014, 583 (586); Wendtland in: BeckOK, BGB, § 123, Rn. 11; Lee-
nen, BGB AT, § 14, Rn. 89; vgl. ferner oben S. 90f.

624 Vgl. Fn. 548 sowie Leenen, BGB AT, § 14, Rn. 89.

625 BGH, Urt. v. 20.10.2000 — V ZR 285/99, NJW 2001, 64; BGH, Urt. v. 04.03.1998
— VIII ZR 378/96, NJW-RR 1998, 1406; BGH, Urt. v. 13.07.1988 — VIII ZR
224/87, NJW 1989, 763 (764); Richardi/Fischinger in: Staudinger, BGB, § 611a,
Rn. 668; Wendtland in: BeckOK, BGB, § 123, Rn. 11.
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wenn das gegentiber dem abgebenden Club im Rahmen der Begriindung
des Arbeitsverhiltnisses angegebene Alter so stark von dem wirklichen Al-
ter des Spielers abweicht, dass sich dies aller Voraussicht nach auf die Ent-
scheidung des Clubs auswirkt, den Spielervertrag im Rahmen eines Trans-
fergeschifts vorzeitig zu beenden.

(2) Kausalitit der Tauschung bei Ausstiegsklausel?

Liegt eine arglistige Tauschung vonseiten des Spielers gegentiber dem
abgebenden Club vor, muss diese, um ein Anfechtungsrecht nach §123
Abs. 1 Fall 1 BGB zu begriinden, fir die Abgabe der Authebungsvertrags-
schlusserklarung zumindest mitursichlich gewesen sein.®2¢

Daher stellt sich die Frage, ob eine solche Mitursichlichkeit auch dann
gegeben ist, wenn der abgebende Club den Aufhebungsvertrag deshalb
geschlossen hat bzw. schliefen musste, weil der tiuschende Spieler eine
arbeitsvertraglich vereinbarte Ausstiegsklausel®” in Anspruch genommen
hat und die in diesem Rahmen vereinbarten Bedingungen vorlagen, ins-
besondere ein Transfervertragsangebot eines anderen Clubs zu den festge-
schriebenen Konditionen.

Die Kausalitit der Tauschung ist allgemein dann zu verneinen, wenn
der Getduschte den betreffenden Vertrag auch dann geschlossen hitte,
wenn die Tauschung hinweggedacht wird.®?® So verhilt es sich auch hier:
Der abgebende Club hitte den Arbeitsvertrag aufgrund der Ausstiegsklau-
sel auch ohne die Tauschung im Einvernehmen mit dem Spieler aufgelost
bzw. auflésen missen.

Waire die Ausstiegsklausel im Arbeitsvertrag ohne eine in diesem Zusam-
menhang erfolgte Tauschung des Spielers — was wohl der Regelfall sein
dirfte — entweder gar nicht oder zumindest nicht mit demselben Inhalt
zustande gekommen, wird man die Geltendmachung der Ausstiegsklausel
durch den Spieler allerdings als rechtsmissbrauchlich und damit gem.
§242 BGB als unwirksam ansehen missen. Der Spieler macht nimlich
nicht nur eine ,erschlichene“ Rechtsposition geltend, die ihm so eigent-
lich nicht entstanden ware, sondern verhindert zudem auf diese Weise das

626 RG, Urt. v. 15.11.1911 -1 512/10, RGZ 77, 309 (314); BGH, Urt. v. 12.05.1995 -
V ZR 34/94, NJW 1995, 2361 (2362); Armbriister in: MiiKo, BGB, § 123, Rn. 24.

627 Naher zur Ausstiegsklausel oben S. 78.

628 Koz, Vertragsrecht, Rn. 339; so auch Armbriister in: MiiKo, BGB, § 123, Rn. 21;
vgl. ferner Arnold, JuS 2013, 865 (868).
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Entstehen des Rechts des abgebenden Clubs zur Tauschungsanfechtung
des Aufbebungsvertrags.

Im Ergebnis diirfte es dem Spieler daher nur in Ausnahmefillen mog-
lich sein, sich durch die Geltendmachung der Ausstiegsklausel der Tau-
schungsanfechtung durch den abgebenden Club zu ,entziechen®.

bb) Anfechtung nach §119 Abs.2 BGB

Unterliegt der abgebende Club - wie in der vorliegend untersuchten
Fallkonstellation — ferner einem Irrtum iber eine verkehrswesentliche Ei-
genschaft, ist er zusatzlich gem. § 119 Abs. 2 BGB anfechtungsberechtigt.
Hinsichtlich der Frage, wann eine Eigenschaft des Spielers als fiir den
Authebungsvertrag als verkehrswesentlich anzusehen ist, kann auf die Aus-
fihrungen in Fallkonstellation 1 verwiesen werden.6?’

b) Transfervertrag

Hinsichtlich des Transfervertrags kommt eine Anfechtung nach §123
Abs. 1 Fall 1 BGB hingegen nicht in Betracht. Dem aufnehmenden Club
als Vertragspartner des Transfervertrags kann die Tauschung des Spielers
nicht zugerechnet werden.

Der Spieler ist als ,Dritter im Sinne des § 123 Abs.2 BGB zu qualifi-
zieren. Auch wenn der Spieler mit dem aufnehmenden Club dergestalt
verbunden ist, dass sich beide tber eine kinftige Zusammenarbeit und
deren Bedingungen bereits verstindigt haben, kann das Verhaltnis des
Spielers zum aufnehmenden Club im Hinblick auf das Transfergeschift
schwerlich als so eng eingestuft werden, dass man den Spieler dem ,,Lager®
des aufnehmenden Clubs zuordnen koénnte. Da die Tauschung des Spielers
ohne Kenntnis oder fahrlassige Unkenntnis des aufnehmenden Clubs er-
folgte, scheidet eine Tauschungsanfechtung gem. § 123 Abs. 2 BGB aus.

Ein Eigenschaftsirrtum des abgebenden Clubs wird man hingegen un-
problematisch bejahen kénnen. Wie bereits dargestellt, ist es insbesondere
nicht erforderlich, dass sich der Eigenschaftsirrtum auf den Vertragspart-
ner bezieht.63

629 S.185f.
630 Dazu naher oben S. 180.
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2. Rechtsfolgen der Anfechtung

Will der abgebende Club von seinem Anfechtungsrecht Gebrauch ma-
chen, muss er aufgrund der zwischen den im Rahmen des Transferge-
schafts geschlossenen Vertriagen bestehenden Einheit von Geschaftseinhei-
ten sowohl Aufhebungs- als auch Transfervertrag anfechten.®3! Dartiber
hinaus besteht fiir den abgebenden Club die Méglichkeit, von der Anfech-
tung abzusehen.

a) Variante 1: Anfechtung von sowohl Aufhebungs- als auch
Transfervertrag

aa) Nichtigkeit gem. § 142 BGB

Die Anfechtung von Aufhebungs- und Transfervertrag fithrt fiir beide Ver-
trage zu deren ex-func-Unwirksamkeit gem. § 142 Abs. 1 BGB. Dementspre-
chend sind die bereits ausgetauschten Leistungen und damit insbesondere
die gezahlte Transferentschiadigung gem. §812 Abs.1 Satz1 Fall 1 BGB
zurtickzugewdhren.

(1) Gesamtnichtigkeit des Transfergeschafts

Die Unwirksamkeit der beiden Vertrige erstreckt sich aulerdem aufgrund
der Natur des Transfergeschifts als Einheit von Geschaftseinheiten gem.
§139 BGB jeweils auch auf den zwischen Spieler und aufnehmendem
Club geschlossenen Arbeitsvertrag.

(2) Die ,Lehre vom fehlerhaften Arbeitsverhaltnis®

Ist der Arbeitsvertrag mit dem aufnehmenden Club bereits in Vollzug
gesetzt worden, muss auch dann, wenn die Unwirksamkeitsfolge des § 142
Abs.1 BGB ,nur“ nach Mafigabe des § 139 BGB auf den Arbeitsvertrag
erstreckt wird, die ,,Lehre vom fehlerhaften Arbeitsverhaltnis“ zur Anwen-
dung kommen. Auch in diesem Fall wiirde die kondiktionsrechtliche

631 Vgl. hierzu ausfihrlich oben S. 244f.

259



https://doi.org/10.5771/9783748936220
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kapitel 3: Die Anfechtung von Transfergeschdften

Rickabwicklung nicht nur zu kaum zu bewaltigenden Schwierigkeiten
fihren, sondern dartiber hinaus auch den Interessen der Arbeitsvertrags-
parteien widersprechen.

Die Anwendung von § 139 BGB fiihrt jedoch zu der Besonderheit, dass
die Anfechtung von Aufhebungs- und Transfervertrag — abweichend von
der ,Lehre vom fehlerhaften Arbeitsverhaltnis“ — selbst dann nicht zu
einer ex-tunc-Unwirksamkeit des Arbeitsvertrags fithrt, wenn die Arbeits-
leistung fir den aufnehmenden Club keinerlei Wert haben sollte.t3? Wie
bereits festgestellt wurde, ,transportiert® § 139 BGB zwar die Unwirksam-
keitsfolge, nicht aber den Unwirksamkeitsgrund. Der Arbeitsvertrag kann
daher nicht zugleich auch als nach §123 Abs.1 Fall 1 BGB angefochten
angesehen werden.®3? Die dahingehende Gegenausnahme zur ,,Lehre vom
fehlerhaften Arbeitsverhaltnis“ verlangt aber gerade eine Unbilligkeit der
contra legem erfolgenden Beschrinkung des § 142 BGB dergestalt, dass
die Arbeitsleistung des Spielers znfolge einer von diesem gegeniiber dem
Arbeitgeber vertibten arglistigen Tauschung keinen Wert hat. Eine solche
findet in diesem Fall gegentiber dem aufnehmenden Club aber gerade
nicht statt.

Dem liefe sich entgegenhalten, dass der Spieler auch in der vorliegen-
den Konstellation aufgrund der gegeniiber dem abgebenden Club veriib-
ten arglistigen Tauschung keinen Schutz verdient. Doch besteht der Unter-
schied zu der vorstehend dargestellten Gegenausnahme zur ,Lehre vom
fehlerhaften Arbeitsverhaltnis“ darin, dass der aufnehmende Club seine
Verpflichtungsentscheidung hinsichtlich des Spielers vorliegend aus freien
Sticken trifft. Es muss daher bertcksichtigt werden, dass die Einstellung
eines ungeeigneten Arbeitnehmers jedenfalls insoweit in seine Risikosphi-
re fallt, als er sich von dem Arbeitsverhaltnis entweder — fiir den Fall,
dass eine Anfechtung wegen Eigenschaftsirrtums moglich ist — nur unter
Begrindung einer Schadensersatzpflicht gem. § 122 Abs. 1 BGB oder - fiir
den Fall, dass eine (auSerordentliche) Kindigung mdglich ist — unter den
erhohten Voraussetzungen des Kiindigungsschutzgesetzes losen kann.

Vor diesem Hintergrund wird man im Rahmen einer Gesamtbewertung
der Sachlage feststellen miissen, dass der untersuchte Fall wertungsmafSig
im Hinblick auf die Unbilligkeit der Anwendung der ,Lehre vom feh-
lerhaften Arbeitsverhiltnis® hinter der in der Literatur richtigerweise als
Gegenausnahme anerkannten Konstellation zurtickbleibt. Es sprechen die

632 Vgl. zur ex-tunc-Unwirksamkeitsfolge der Anfechtung in diesem Fall oben
S.128f.
633 Dazu naher oben S. 233.
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besseren Grinde dafir, die ,Lehre vom fehlerhaften Arbeitsverhaltnis“
auch dann anzuwenden, wenn der Arbeitsvertrag infolge der vom abge-
benden Club erklarten (Tauschung-)Anfechtung unwirksam wird und die
Arbeitsleistung des Spielers fir den aufnehmenden Club keinen Wert hat.

bb) Schadensersatzpflicht des Spielers gegentiber dem abgebenden Club
(1) Schadensersatzanspruch aus culpa in contrabendo

Sofern der Spieler im Vorfeld des Aufhebungsvertragsschlusses dem abge-
benden Club gegeniiber schuldhaft Umstinde verschweigt, von denen er
Kenntnis hat und von denen er zumindest wissen muss, dass diese fir die
andere Vertragspartei in Bezug auf Abschluss und Inhalt des in Aussicht
genommenen Vertrags wesentlich sind, verletzt er dabei seine vorvertragli-
che Aufkliarungs- bzw. Offenbarungspflicht beziglich dieser Umstinde.634
Der abgebende Club kann deshalb gem. §§280 Abs. 1, 241 Abs. 2, 311
Abs. 2 BGB verlangen, so gestellt zu werden, wie er ohne diese Pflichtver-
letzung stiinde (§ 249 Abs. 1 BGB).63%

(2) Schadensersatzanspruch wegen arbeitsvertraglicher
Nebenpflichtverletzung

Der Spieler veranlasst den abgebenden Club durch sein Verhalten nicht
nur zum Abschluss des Aufthebungsvertrags, sondern dariiber hinaus auch
zum Abschluss des Transfervertrags mit dem aufnehmenden Club. Dies
stellt eine Nebenpflichtverletzung aus dem bisherigen Arbeitsvertrag mit
dem abgebenden Club dar, die diesen gem. §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB
zum Schadensersatz berechtigt. Sofern der Spieler weif§ oder wissen muss,
dass der vom abgebenden Club irrig angenommene Umstand fiir dessen
Entschliefung, den Spieler zu transferieren und in diesem Rahmen auch
vorzeitig das Arbeitsverhaltnis zu beenden, von wesentlicher Bedeutung
ist, hat er den abgebenden Club auch aufgrund des durch das bestehen-
de Arbeitsverhaltnis begriindeten besonderen Vertrauensverhaltnisses tiber

634 Vgl. Fn. 548.
635 Inhaltsgleiche Anspriiche kénnen u.U. aus § 826 BGB sowie aus §§ 823 Abs. 2
BGB i.V.m. § 263 StGB folgen; vgl. dazu auch oben S. 163 ff.
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diese tatsichlichen Gegebenheiten aufzuklaren.®3¢ Der Spieler darf den Ar-
beitgeber nicht ,sehenden Auges® einen Transfervertrag bzw. Aufthebungs-
vertrag schlieen lassen, sofern er wissen muss, dass er diesen bei Kenntnis
aller Umstiande nicht oder jedenfalls so nicht schlieen wiirde.

Hat der Spieler den Irrtum - wie es regelmifig der Fall sein diirfte —
zudem bereits im Rahmen des Arbeitsvertragsschlusses hervorgerufen, ist
er Uberdies qua Ingerenz zur Aufklirung des Irrtums verpflichtet.®”

(3) Typische Schadenspositionen
(i) Rickgangigmachung des Authebungsvertrags

Hitte der abgebende Club ohne die Pflichtverletzung(en) des Spielers
den Aufthebungsvertrag nicht geschlossen, kann er gem. §249 Abs. 1 BGB
im Wege der Naturalrestitution vom Spieler dessen Riickgangigmachung
verlangen.

Wie bereits festgestellt, fithrt auch dieser Umstand — neben der Anfech-
tung — dazu, dass aufgrund der zwischen Aufhebungs-, Transfer- und Spie-
lervertrag bestehenden Einheit von Geschaftseinheiten auch die beiden
anderen Vertrage gem. § 139 BGB unwirksam werden.®38

(ii) Entgangener Gewinn

»An sich® umfassen die Schadensersatzanspriiche aus c.7.c. sowie wegen ar-
beitsvertraglicher Nebenpflichtverletzung (§§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB)
auch den dem Geschidigten entgangenen Gewinn, sofern es dem abgeben-
den Club ohne die Pflichtverletzung gelungen wire, den Spieler oberhalb
dessen tatsichlichen Marktwertes zu transferieren.

Abgesehen davon, dass dieser Nachweis in der Praxis nur selten gelingen
dirfte, fehlt es in der vorliegend untersuchten Fallkonstellation in aller
Regel an einem entgangenen Gewinn. Ein entgangener Gewinn des abge-
benden Clubs kommt nur dann in Betracht, wenn die im Rahmen des
Spielertransfers gezahlte Transferentschidigung oberhalb des Marktwertes

636 Vgl. etwa Bachmann in: MiiKo, BGB, § 241, Rn. 140 f..

637 Vgl. BGH, Urt. v. 05.12.1873 — VIII ZR 141/72, BB 1975, 153 (154); Olzen in:
Staudinger, BGB, § 241, Rn. 456; Bachmann in: MiiKo, BGB, § 241, Rn. 144.

638 Vgl.S. 213 F.
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des Spielers liegt.%3® Dies ist in der vorliegend betrachteten Fallkonstellati-
on aber typischerweise gerade nicht der Fall, hat der abgebende Club den
Spieler aufgrund seiner Fehlvorstellung doch ,,zu giinstig® abgegeben.

Einen Schaden des abgebenden Clubs wird man jedoch gerade in
ebenjenem Umstand sehen konnen, dass er den Spieler aufgrund der
Tauschung bzw. der schuldhaften Pflichtverletzung unterhalb des tatsich-
lichen Marktwertes an den aufnehmenden Club, mithin ,zu giinstig®,
abgegeben hat. Diese Schadensposition ist allerdings nur ersatzfihig, wenn
der abgebende Club von der Anfechtung absicht, da der Schaden ande-
renfalls riickwirkend entfillt. Diese Schadensposition wird daher sogleich
unter Variante 2 naher betrachtet.

(iii) Sonstige Schadenspositionen

Der abgebende Club kann auflerdem unter bestimmten Voraussetzungen
die Kosten fiir einen bereits verpflichteten ,Ersatzspieler”, die Vermittler-
vergiitung sowie die sonstigen Vertragsanbahnungskosten ersetzt verlan-
gen. Da sich im Hinblick auf diese Schadenspositionen im Vergleich zu
der untersuchten Fallkonstellation 1 keine Anderungen ergeben, da der
Spieler auch dort gegeniiber dem abgebenden Club vorvertragliche sowie
arbeitsvertragliche Pflichten schuldhaft verletzt hat, kann insoweit auf die
dortigen Ausfithrungen Bezug genommen werden.®4

Ferner kann der abgebende Club von dem Spieler denjenigen Schaden
ersetzt verlangen, der ihm aus der Haftung gegentber dem aufnehmenden
Club gem. § 122 Abs. 1 BGB entsteht (dazu sogleich).64!

cc) Schadensersatzpflicht des abgebenden Clubs gegentiber dem
aufnehmenden Club

Will der abgebende Club das Transfergeschift durch Anfechtung zu Fall
bringen, muss er aufgrund der bestehenden Geschiftseinheiten im Sinne
von § 139 BGB nicht nur den Authebungsvertrag, sondern dariiber hinaus
auch den Transfervertrag anfechten.®*? Da ihm dies, wie im Rahmen der

639 Vgl.S. 225 ff.
640 S.215fF.
641 S.220.

642 Vgl. S. 244,
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Untersuchung der Anfechtungsberechtigung festgestellt wurde, nur wegen
Eigenschaftsirrtums gem. § 119 Abs.2 BGB moglich ist®4, kann der auf-
nehmende Club gem. § 122 Abs. 1 BGB den Schaden von ihm ersetzt ver-
langen, den er dadurch erleidet, dass er auf die Wirksamkeit der angefoch-
tenen Willenserklarung vertraut hat, sofern dieser die Anfechtbarkeit nicht
kannte oder kennen musste (§ 122 Abs. 2 BGB). In diesem Rahmen kom-
men die im Folgenden niher betrachteten typischen Schadenspositionen
in Betracht.

(1) Entgangener Gewinn

Die untersuchte Fallkonstellation zeichnet sich insbesondere dadurch aus,
dass der abgebende Club den Spieler irrtumsbedingt ,,zu glnstig® an den
aufnehmenden Club abgegeben hat. Gleichzeitig bedeutet dies, dass dem
aufnehmenden Club ein Gewinn entsteht, indem er den betreffenden
Spieler fur eine Abldsesumme verpflichtet, die unterhalb des eigentlichen
Marktwertes des Spielers liegt. Dieser Gewinn entgeht dem aufnehmenden
Club, wenn das Transfergeschift infolge der Anfechtung riickabzuwickeln
1st.

Dieser Schaden kann jedoch nicht gegeniiber dem abgebenden Club
geltend gemacht werden. Gem. §122 Abs.1 BGB ist der aufnehmende
Club namlich wirtschaftlich so zu stellen, wie er stehen wiirde, wenn er
nicht auf die Giltigkeit der Erklirung bzw. das Zustandekommen des
Vertrags vertraut hitte (negatives Interesse).®* Der entgangene Gewinn
kann daher hierunter nicht gefasst werden, stellt dieser doch gerade das
Erfillungsinteresse dar.64

643 Dazu naher oben S. 258f.

644 BGH, Urt. v. 17.04.1984 — VI ZR 191/82, NJW 1984, 1950 f.; Vgl. ferner RG
Urt. v. 15.01.1943 — VII 104/42, RGZ 170, 281 (284); Singer in: Staudinger,
BGB, § 122, Rn. 13; Armbriister in: MiiKo, BGB, § 122, Rn. 17; Arnold in: Erman,
BGB, § 122, Rn. 5; Wendtland in: BeckOK, BGB, § 122, Rn. 7; Flume, BGB AT II,
S.423.

645 BGH, Urt. v. 25.06.2002 — XI ZR 239/01, NJW-RR 2002, 1344 (1345); OLG
Nirnberg, Urt. v. 10.07.2015 — 14 U 468/07, BeckRS 2015, 15238 (Rn. 159);
Armbriister in: MiKo, BGB, § 122, Rn. 17.
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(2) Entgangener Gewinn aus einem ausgeschlagenen anderen Transfer

Hat der aufnehmende Club aufgrund des angefochtenen Transfergeschifts
einen anderen Spielertransfer ausgeschlagen, aus dem ihm (ebenfalls) ein
Gewinn entstanden wire, ist dieser entgangene Gewinn gem. § 122 Abs. 1
BGB ersatzfihig, betragsmafig jedoch nur in Hohe des Erfillungsinteres-
ses aus dem angefochtenen Transfergeschift. Hatte der aufnehmende Club
also mit dem ausgeschlagenen Transfervertrag einen Gewinn in Hohe von
500.000 Euro gemacht, indem er einen Spieler entsprechend ,,unter Markt-
wert“ verpflichtet hétte, wahrend er mit dem angefochtenen Transferver-
trag hingegen ,,nur” einen Gewinn in Héhe von 300.000 Euro erzielt hatte,
ist auch der Schadensersatzanspruch gem. § 122 Abs. 1 BGB betragsmafSig
auf 300.000 Euro beschrinkt.

(3) Sonstige Schadenspositionen

Dariiber hinaus kann der abgebende Club die Vertragsanbahnungskosten
sowie die Vermittlerverglitung ersetzt verlangen konnen, letztere jedoch
nur, soweit der Vermittlervertrag ,im Vertrauen® auf die Giltigkeit der
Transfervertragsschlusserklarung geschlossen wurde.4¢

dd) Gesamtschuldnerausgleich und Haftungsschaden des abgebenden
Clubs

Da der abgebende Club ohne das (schuldhafte) Verhalten des Spielers
nicht zur Anfechtung des Transfervertrags ,gezwungen® gewesen wire,
kann er im Hinblick auf den gem. §122 BGB an den abgebenden Club
zu leistenden Schadensersatz gem. § 426 Abs. 1 Satz 1 BGB Ausgleich bzw.
Freistellung oder — alternativ — im Wege des Schadensersatzes Ersatz bzw.
Freistellung von dem Spieler verlangen, soweit es sich dabei um einen Haf-
tungsschaden handelt. Im Einzelnen kann auf die diesbeziiglichen Ausfiih-
rungen in Fallkonstellation 1 verwiesen werden, die insoweit entsprechend
gelten konnen.®4

646 Hierzu ausfihrlich oben S. 235.
647 Siehe dazu naher S. 220; 240 ff.
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ee) Schadensersatzpflicht des Spielers gegentiber dem aufnehmenden
Club

Zu untersuchen ist ferner, ob sich der den abgebenden Club tiuschende
Spieler durch sein Verhalten auch gegentber dem aufnehmenden Club
schadensersatzpflichtig macht.

(1) Schadensersatzanspruch aus culpa in contrabendo

Ein Schadensersatzanspruch aus c.i.c. setzt stets die schuldhafte Verletzung
einer vorvertraglichen Pflicht gegeniiber dem aufnehmenden Club voraus.
Eine solche kommt vorliegend in zweierlei Hinsicht in Betracht.

Zum einen ist zu kliren, ob den Spieler eine vorvertragliche Pflicht
dergestalt trifft, sich im Rahmen des Transfergeschafts redlich zu verhalten
und Handlungen zu unterlassen, die den Erfolg des Geschafts gefihrden
konnen. Zum anderen stellt sich die Frage nach einer vorvertraglichen
Aufklarungspflicht und deren Reichweite.

(i) Vorvertragliche Pflicht zu redlichem Verhalten

Im Rahmen der Untersuchung der Fallkonstellation 1 wurde bereits fest-
gestellt, dass im Sportarbeitsverhaltnis die Treuepflicht des Spielers gegen-
tiber seinem (bisherigen) Arbeitgeber u.a. dahin geht, sich im Rahmen der
Vertragsverhandlungen redlich zu verhalten und die (dauerhafte) Abwick-
lung in Aussicht genommener Spielertransfers nicht durch sein Verhalten
zu gefihrden.®*® Da sich jedoch der Arbeitsvertrag und das vorvertragli-
che Schuldverhiltnis insbesondere im Hinblick auf die Intensitat der Son-
derbezichung sowie typischerweise die Dauer deutlich voneinander unter-
scheiden, stellt sich die Frage, ob auch aus dem durch die Anbahnung des
Arbeitsvertrags zwischen Spieler und aufnehmenden Club entstehenden
vorvertraglichen Schuldverhaltnis eine derartige Pflicht zu redlichem Ver-
halten gegeniiber dem vorliegend getiuschten abgebenden Club erwichst.

Ausgangspunkt der Uberlegung ist, dass bereits durch die Vertragsan-
bahnung ein gesetzliches Schuldverhiltnis entsteht, das jeden Teil zur
Rucksicht auf die Rechte, Rechtsgiiter und Interessen des anderen Teils
verpflichtet (§§311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB). Das fiihrt dazu, dass die Par-

648 S.222ff.
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teien, auch wenn sie legitimerweise auf ihren eigenen Vorteil bedacht
sind, dazu verpflichtet sind, loyal miteinander umzugehen und die nach
Treu und Glauben gebotene Riicksicht auf den anderen Teil zu neh-
men.** Wie weit diese Ricksichtnahmepflichten reichen hingt — wie auch
§241 Abs.2 BGB zum Ausdruck bringt — stets von den Umstinden des
Einzelfalls ab.650

Bei der Bestimmung der vorvertraglichen Ricksichtnahmepflichten
muss daher beriicksichtigt werden, dass der aufnehmende Club mit dem
Spielertransfer eine dauerhafte sportliche Verstirkung seines Mannschafts-
und Wettkampfkaders verfolgt, die nach dem jeweils einschlagigen Ver-
bandsrecht nur in bestimmten Zeitriumen moglich ist.65! Dieser Umstand
erlangt allerdings erst aufgrund der zwischen Arbeitsvertrag und Trans-
fervertrag sowie zwischen Arbeitsvertrag und Aufhebungsvertrag bestehen-
den Geschiftseinheiten gem. § 139 BGB entscheidende Bedeutung. Denn
aus diesem Grund bedroht ein Verhalten des Spielers gegentiber dem ab-
gebenden Club, das diesen zur Anfechtung von Aufhebungs- und Transfer-
vertrag berechtigt, zugleich auch die Wirksamkeit des Arbeitsvertrags. Da
der aufnehmende Club hinsichtlich des Transfergeschifts auf (grofftmogli-
che) Rechtssicherheit angewiesen ist, muss eine vorvertragliche Pflicht des
Spielers u.a. auch darin bestehen, sich im Zeitraum der Anbahnung des
Arbeitsvertrags mit dem aufnehmenden Club gegeniber dem abgebenden
Club redlich zu verhalten und nicht die (dauerhafte) Abwicklung des
Spielertransfers zu gefdhrden. § 139 BGB fithrt daher zur Erweiterung der
im Rahmen der Bestimmung der den Spieler im Verhaltnis zum aufneh-
menden Club treffenden Riicksichtnahmepflichten im Hinblick auf das
Verhalten gegeniiber seinem bisherigen Arbeitgeber.

(i) Aufklarungspflicht

Dariiber hinaus trifft den Spieler eine vorvertragliche Aufklarungspflicht
gegeniiber dem aufnehmenden Club dergestalt, dass sich der abgebende
Club im Irrtum tber eine verkehrswesentliche Eigenschaft des Spielers
befindet. Grund dafiir ist, dass dieser Umstand geeignet ist, einen Zweck
des Arbeitsvertrags, nimlich den Spieler auf dieser Grundlage (und der
damit verbundenen Moglichkeit, diesen fiir sich — soweit erforderlich —

649 Emmerich in: MiiKo, BGB, § 311, Rn. 174.
650 BT-Drucks. 14/6040, S. 126.
651 Dazu naher oben S. 47 ff.
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zu registrieren und die verbandsrechtliche Spielberechtigung zu erlangen)
in Wettkdmpfen fiir sich einsetzen zu konnen, zu gefihrden, indem die
Unwirksambkeit der jeweils angefochtenen Vertrige auch auf den Arbeits-
vertrag ,durchschlagt®.652

(2) Typische Schadenspositionen

Der aufnehmende Club ist durch den Spieler daher gem. § 249 Abs. 1 BGB
so zu stellen, wie er ohne die Pflichtverletzung stinde.

(1) Entgangener Gewinn

Hitte der aufnehmende Club von dem Transfergeschift ohne die Pflicht-
verletzung abgesehen, kann er den ihm aus dem Transfergeschaft entgan-
genen Gewinn nicht ersetzt verlangen, wie aus der Anwendung des § 249
Abs. 1 BGB folgt.

Das Gleiche gilt, wenn sich der aufnehmende Club auf den Standpunkt
stellt, er hatte das Transfergeschaft auch ohne die Tauschung des Spielers
genauso getitigt. In diesem Fall fehlt es an der Kausalitit der Pflichtverlet-
zung(en) des Spielers fiir den Schaden.

Nur wenn der Spielertransfer einerseits zu anderen Konditionen zustan-
de gekommen und andererseits dem Club dann (noch) ein Gewinn ent-
gangen wire, wire ein entsprechender Schadensersatz denkbar. Die prakti-
sche Geltendmachung diirfte dem abgebenden Club allerdings nur selten
gelingen, muss er diese Umstinde doch darlegen und regelmafig auch
beweisen.

(ii) Entgangener Gewinn aus einem anderen ausgeschlagenen Transfer

Hat der aufnehmende Club allerdings einen anderen Transfervertrag aus-
geschlagen, der ihm einen Gewinn eingebracht hatte, kann er diesen
ersetzt verlangen — und zwar im Gegensatz zu dem Anspruch aus § 122
Abs. 1 BGB, der ihm gegeniiber dem abgebenden Club zusteht, betragsma-
Big in der Hohe unbegrenzt.

652 Vgl. Fn. 549.
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(iii) Sonstige Schadenspositionen

Dartiber hinaus kann der aufnehmende Club die Vermittlervergitung,
soweit diese von ithm zu tragen war, sowie die sonstigen Vertragsan-
bahnungskosten ersetzt verlangen. Dies gilt unabhiangig davon, ob der auf-
nehmende Club den Spielertransfer auch zu anderen Konditionen durch-
gefiihrt hitte, da diese Aufwendungen aufgrund der Anfechtung in jedem
Fall in vollem Umfang nutzlos wurden.

Der Ersatzanspruch des aufnehmenden Clubs beschrankt sich im Ubri-
gen typischerweise nicht auf die Vermittlervergiitung und die sonstigen
Vertragsanbahnungskosten, die im Rahmen des Arbeitsvertragsschlusses
entstehen. Da der aufnehmende Club auch den Transfervertrag ohne die
vorvertraglichen Pflichtverletzungen nicht geschlossen hitte, sind auch die
diesen Vertrag betreffenden Vermittler- und Anbahnungskosten ersatzfi-
hig.

b) Variante 2: Anfechtung weder des Aufthebungs- noch des
Transfervertrags

Dem abgebenden Club bietet sich auflerdem die Moglichkeit, von der
Anfechtung des Transfergeschafts abzusehen. In diesem Fall kann er den
Differenzbetrag, der zwischen der erhaltenen Transferentschiadigung und
dem tatsachlichen Marktwert des Spielers besteht, von dem Spieler gem.
§§280 Abs.1, 311 Abs.2, 241 Abs.2 BGB (sowie ggf. gem. §826 BGB
sowie §§ 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 263 StGB) ersetzt verlangen.

In diesem Kontext ist zu klaren, ob der abgebende Club diesen Schaden
in Anbetracht seiner Schadensminderungspflicht aus §254 Abs.2 Satz 1
BGB uberhaupt ersetzt verlangen kann. Denn ficht der abgebende Club
seine Vertragsschlusserklarungen an, entfallt die o.g. Schadensposition.®53
Tut er dies nicht, kénnte hierin eine Verletzung ebendieser Schadensmin-
derungspflicht gesehen werden.

Nach Mafigabe des § 254 Abs. 2 Satz 1 BGB soll der Geschadigte im Rah-
men des von einem verniinftigen und sorgfaltigen Menschen zu Erwarten-
den dazu beitragen, dass der Schaden nicht unnétig groff wird.®** Was
von einem verniinftigen und sorgfiltigen Menschen in dieser Situation

653 Vgl.S.262f.
654 Vgl. BGH, Urt. v. 25.01.2018 — VII ZR 74/15, NJW 2018, 944 (946); Oetker in:
MiKo, BGB, § 254, Rn. 76; Lorenz in: BeckOK, BGB, § 254, Rn. 30.
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erwartet werden kann, kann nur unter Berticksichtigung der gesamten In-
teressenlage des Geschadigten beantwortet werden. Dabei ist zum einen zu
beriicksichtigen, dass bereits aufgrund der Rechtsnatur der Anfechtung als
Gestaltungsrecht keine Pflicht des Anfechtungsberechtigten besteht, diese
auch auszutiben. Zum anderen darf nicht aufler Betracht bleiben, dass
mit der Anfechtung des Transfergeschifts zugleich weitere, von dem Ent-
fallen der Schadensposition unabhingige Rechtsfolgen verbunden sind,
wie insbesondere das Wiederaufleben des aufgeldsten Arbeitsverhiltnisses
zwischen abgebendem Club und Spieler.

Vor diesem Hintergrund gelangt man konsequenterweise zu dem Ergeb-
nis, dass dem abgebenden Club kein Nachteil daraus entstehen darf, wenn
er die mit der Anfechtung verbundenen Rechtsfolgen auslosen will. Eine
dahin gehende Schadensminderungspflicht muss daher verneint werden.

¢) Zusammenfassung: Fallkonstellation 4

Wird der abgebende Club durch arglistige Tauschung des Spielers in
seinem Entschluss beeinflusst, den Spieler im Rahmen eines Transfers
abzugeben, kann er den Aufhebungsvertrag mit dem Spieler zum einen
nach §123 Abs.1 Fall 1 BGB anfechten. Die Kausalitit der Tauschung
wird man allerdings dann verneinen miissen, wenn der abgebende Club
aufgrund einer im Arbeitsvertrag mit dem Spieler vereinbarten Ausstiegs-
klausel ohnehin dazu verpflichtet ist, den Aufhebungsvertrag zu schliefSen.
Sofern aber auch diese Ausstiegsklausel auf einem vom Spieler bei seinem
Arbeitgeber durch arglistige Tauschung hervorgerufenen Irrtum basiert,
wird man die Ausibung des in der Ausstiegsklausel verbrieften Rechts
jedoch als rechtsmissbrauchlich (§ 242 BGB) ansehen miissen.

Zum anderen kann der abgebende Club die Aufthebungsvertrag ebenso
wie den Transfervertrag wegen Eigenschaftsirrtums gem. § 119 Abs. 2 BGB
anfechten.

Ficht der abgebende Club Aufhebungs- und Transfervertrag an (Varian-
te 1), fihrt dies zu deren jeweiligen ex-func-Unwirksamkeit gem. § 142
Abs. 1 BGB. Hinsichtlich des Arbeitsvertrags zwischen Spieler und aufneh-
mendem Club, auf den sich die Unwirksamkeitsfolge des § 142 Abs. 1 BGB
gem. § 139 BGB erstreckt, ist nach der ,Lehre vom fehlerhaften Arbeits-
verhaltnis“ danach zu differenzieren, ob dieser schon in Vollzug gesetzt
wurde oder nicht. Sofern eine Invollzugsetzung bereits erfolgte, hat die
Anfechtung abweichend von § 142 Abs. 1 BGB nur noch ex-nunc-Wirkung.
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Dies gilt in dieser Konstellation auch dann, wenn die Arbeitsleistung des
Spielers fiir den aufnehmenden Club keinerlei Wert hatte.

Der Spieler verletzt mit seinem die Anfechtung begrindenden Verhal-
ten zugleich vorvertragliche Pflichten gegeniiber dem abgebenden Club
im Hinblick auf den Aufhebungsvertrag beziglich derjenigen Umstinde,
von denen er Kenntnis hat und von denen er zumindest wissen muss,
dass diese fiir den abgebenden Club in Bezug auf Abschluss und Inhalt
des in Aussicht genommenen Vertrags wesentlich sind. Sofern der Spieler
aullerdem wissen muss, dass der vom abgebenden Club irrig angenomme-
ne Umstand fir dessen Entschliefung, den Spieler zu transferieren und in
diesem Rahmen auch vorzeitig das Arbeitsverhaltnis zu beenden, von we-
sentlicher Bedeutung ist, hat er den abgebenden Club auch aufgrund der
durch das bestehende Arbeitsverhiltnis begriindete besondere Vertrauens-
verhalenis Gber die tatsichlichen Gegebenheiten aufzukliren. Gem. §§ 280
Abs. 1, 311 Abs.2, 241 Abs.2 BGB bzw. §§280 Abs. 1, 241 Abs.2 BGB
1.V.m. § 249 Abs. 1 BGB kann der abgebende Club vom Spieler verlangen,
so gestellt zu werden, wie er ohne die Pflichtverletzungen stiinde.

Ferner trifft den Spieler aufgrund der Anbahnung des im Rahmen des
Transfergeschifts zu schliefenden Arbeitsvertrags gegeniiber dem aufneb-
menden Club die vorvertragliche Pflicht, sich gegeniiber dem abgebenden
Club redlich zu verhalten und den Erfolg des Transfergeschifts bzw. den
Zweck des Arbeitsvertrags nicht zu gefihrden. Dartiber hinaus besteht
fir den Spieler eine vorvertragliche Aufklarungspflicht gegentber dem
aufnehmenden Club dergestalt, dass sich der abgebende Club im Irrtum
tber eine verkehrswesentliche Eigenschaft des Spielers befindet. Da der
Spieler diese Pflichten durch sein Verhalten verletzt, kann der aufnehmen-
de Club von dem Spieler gem. §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2, 241 Abs.2 BGB
den hierdurch entstandenen Schaden ersetzt verlangen.

Sofern der abgebende Club den Transfervertrag wegen Eigenschaftsirr-
tums gem. § 119 Abs.2 BGB anficht, kann der aufnehmende Club gem.
§122 Abs.1 BGB denjenigen Schaden ersetzt verlangen, den er dadurch
erleidet, dass er auf die Giltigkeit der Transfervertragsschlusserklirung
vertraut. Der abgebende Club kann vom Spieler insoweit jedoch wiede-
rum entweder im Wege des Gesamtschuldnerausgleichs gem. § 426 Abs. 1
Satz 1 BGB Freistellung bzw. Ausgleich oder im Wege des Schadensersat-
zes (Haftungsschaden) Freistellung bzw. Ersatz seiner Vermogenseinbuffen
verlangen.

Ficht der abgebende Club hingegen nicht an (Variante 2) und hat er
den Spieler aufgrund seines Irrtums gegen Zahlung einer Abloésesumme
abgegeben, die unterhalb des Marktwertes des Spielers liegt, kann er vom
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Spieler den Differenzbetrag ersetzt verlangen, der zwischen der erhaltenen
Transferentschidigung und dem tatsichlichen Marktwert besteht.

VI. Fallkonstellation 5: Arglistige Tauschung des aufnehmenden Clubs
durch den abgebenden Club ohne Kenntnis oder fahrlissige
Unkenntnis des Spielers

Nicht nur der Spieler, sondern auch die Clubs haben typischerweise ein
grofles Interesse daran, das Transfergeschift fir sich so lukrativ wie mog-
lich zu gestalten. Im Rahmen der Transferverhandlungen wird der abge-
bende Club daher — sofern er selbst an der Abgabe des Spielers interessiert
ist — regelmaflig Argumente mit dem Ziel vorbringen, den Transferent-
schluss des prasumtiven aufnehmenden Clubs positiv zu beeinflussen oder
in jedem Fall die zu vereinbarende Transferentschiddigung so hoch wie
moglich zu treiben. Doch wie verhilt es sich, wenn der abgebende Club
hierbei zu dem unlauteren Mittel der arglistigen Tauschung greift und
tber verkehrswesentliche Eigenschaften des Spielers tiuscht? Dies wird
nachfolgend untersucht.
Die zu untersuchende Fallkonstellation sei wie folgt gefasst:

Club B hat Interesse an dem von Club A beschdftigten Spieler X. Auch
Spieler X hat Interesse an einem Wechsel zu Club B. Club A will aus dem
Spielertransfer das aus seiner Sicht ,bestmogliche® wirtschaftliche Ergebnis
erzielen und tauscht im Rahmen der Verhandlungen Club B in relevanter,
zur Anfechtung berechtigender Art und Weise iiber eine den Spieler X
betreffende verkebrswesentliche Eigenschaft. Aufgrund dieser von Club A ab-
gegebenen Feblinformationen sieht Club B die von Club A verlangte Trans-
ferentschidigung als angemessen an und trifft den Entschluss, den Spieler zu
diesen Konditionen zu verpflichten. Spieler X weifS von der Tauschung von
Club A nichts und hdtte biervon auch nicht wissen miissen. Nach Vollzug
des Transfers stellt Club B fest, dass er von Club A getduscht wurde und will
nun den Spielertransfer riickgingig machen.

1. Anfechtungsberechtigung
a) Anfechtungsberechtigung des aufnehmenden Clubs

Der aufnehmende Club kann seine den Abschluss des Transfervertrags
betreffende Willenserklarung sowohl gem. § 123 Abs. 1 Fall 1 BGB wegen
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arglistiger Tauschung als auch gem. § 119 Abs. 2 BGB wegen Eigenschafts-
irrtums anfechten.

Zudem kann er seine Arbeitsvertragsschlusserklarung gem. § 119 Abs. 2
BGB anfechten, da er sich auch tber eine in dieser Hinsicht verkehrswe-
sentliche Eigenschaft des Spielers irrt. Eine Anfechtung wegen arglistiger
Tauschung scheidet jedoch aus, da der aufnehmende Club im Verhiltnis
zum Spieler als ,,Dritter” im Sinne des § 123 Abs. 2 Satz 1 BGB anzusehen
ist®>S und der Spieler die Tauschung des abgebenden Clubs weder kannte
noch kennen musste.

b) Anfechtungsberechtigung des Spielers

Ferner stellt sich die Frage, ob auch dem Spieler ein Anfechtungsrecht
zusteht. In Ermangelung einer Tauschung des Spielers kommt eine Tau-
schungsanfechtung grundsatzlich nicht in Betracht.®%

Eine Irrtumsanfechtung wegen Eigenschaftsirrtums kann im Grundsatz
ebenfalls nicht in Betracht kommen, unterliegt der transferierte Spieler
typischerweise doch selbst keiner Fehlvorstellung iiber seine Person betref-
fende verkehrswesentliche Eigenschaften. Hiervon wird in der weiteren
Untersuchung auch ausgegangen.

Dennoch sei darauf hingewiesen, dass eine Anfechtung auch dann
moglich ist, wenn sich der Irrtum des Irrenden auf die eigene Person
bezieht.” Dies wire etwa in Fillen denkbar, in denen der Spieler — et-
wa auf Grundlage einer unrichtigen Geburtsurkunde — selbst von einem
unrichtigen Alter ausgeht und deshalb einen Arbeitsvertrag schliefSt, den
er bei Kenntnis der wirklichen Sachlage so nicht geschlossen hitte. Aller-
dings wird in diesen Fillen typischerweise auch aufseiten des aufnehmen-
den Clubs ein Irrtum und damit ein beidseitiger Irrtum vorliegen mit
der Folge, dass gem. §313 Abs.2 BGB die Grundsitze der Storung der
Geschiftsgrundlage anzuwenden sind und deshalb eine Irrtumsanfechtung
ausscheiden muss®*8, ohne dass jedoch der aufnehmende Club seinem

655 Die Ausfihrungen zum Verhiltnis des Spielers zum abgebenden Club oben
unter S. 183 gelten entsprechend.

656 Die bereits festgestellte Ausnahme der mittelbaren Tauschung ist zwar auch hier
prinzipiell moglich, liegt aber eher fern und soll nicht weiter vertieft werden.

657 BAG, Urt. v. 06.02.1992 — 2 AZR 408/91, NJW 1992, 2173 (2174); Wendtland in:
BeckOK, BGB, § 119, Rn. 41; Ellenberger in: Palandt, BGB, § 119, Rn. 26.

658 Vgl. BGH, Urt. v. 13.11.1975 — III ZR 106/72, NJW 1976, 565 ff.; Lorenz in:
BeckOK, BGB, §313, Rn. 67; Brox/Walker, BGB AT, §20, Rn.1 sowie §18,
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Recht zur Tauschungsanfechtung verlustig wirde. Da diese Problematik
aber einen Ausnahmefall darstellen dirfte und zudem nicht zwingend
stransferspezifisch® ist, soll sie im Folgenden nicht weiter vertieft werden.

2. Die Rechtsfolgen der Anfechtung
a) Variante 1: Anfechtung von sowohl Transfer- als auch Arbeitsvertrag
aa) Nichtigkeit gem. § 142 Abs. 1 BGB

Die Anfechtung des Transfervertrags fithrt gem. § 142 Abs. 1 BGB zu des-
sen rickwirkender Unwirksamkeit.®*” Der aufnehmende Club hat daher
insbesondere die erhaltene Transferentschadigung gem. § 812 Abs. 1 Satz 1
Fall 1 BGB im Wege der Leistungskondiktion an den aufnehmenden Club
zurtickzugewdhren.

Hinsichtlich der Anfechtung des Arbeitsvertrags sind die contra legem
erfolgenden Einschrinkungen tber die ,Lehre vom fehlerhaften Arbeits-
verhaltnis“ zu beachten. Sofern das Arbeitsverhaltnis also vor Zugang der
Anfechtungserklirung in Vollzug gesetzt wurde, wirkt die Anfechtung
grundsatzlich abweichend von § 142 Abs. 1 BGB lediglich ex-nunc.6%

Der von den Anfechtungen unmittelbar nicht betroffene, zwischen ab-
gebendem Club und Spieler geschlossene Aufthebungsvertrag wird infolge
der Anfechtung gem. § 139 BGB ex-tunc unwirksam.®¢! Wie bereits unter-
sucht wurde, bildet er sowohl mit dem Transfervertrag als auch mit dem
Arbeitsvertrag jeweils eine Geschiftseinheit im Sinne des § 139 BGB.%6?

bb) Schadensersatzpflicht des abgebenden Clubs gegentiber dem
aufnehmenden Club

Abhingig von der Tauschungsmodalitit verletzt der abgebende Club
durch die arglistige Tauschung gegeniiber dem aufnehmenden Club

Rn. 21; Résler, JuS 2005, 120 (122f.); Riehm, JuS Lern-CD Zivilrecht I, Rn. 81;
a.A. Finkenauer in: MiKo, BGB, § 313, Rn. 149f.

659 Dazu naher oben S. 189.

660 Dazu naher oben S. 189.

661 Dazu naher oben S. 207 ff.

662 Dazu naher oben S. 198 ff.
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entweder seine vorvertragliche Wahrheitspflicht oder seine Aufklarungs-
pflicht tiber das Vorliegen bzw. Nichtvorliegen einer Eigenschaft des zu
transferierenden Spielers.®®3 Nichts anderes gilt bei einer sonstigen schuld-
haften Tauschung, trifft den abgebenden Club doch eine vorvertragliche
Aufklarungspflicht aus Ingerenz, sofern er erkannt hat oder hitte erken-
nen konnen, dass er bei seinem Vertragspartner (schuldhaft) einen Irrtum
erregt hat.664

Der aufnehmende Club kann daher gem. §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2, 241
Abs. 2 BGB verlangen, so gestellt zu werden, wie er ohne die Pflichtverlet-
zung des abgebenden Clubs stinde (§249 Abs.1 BGB).%5 Nachfolgend
werden die typischerweise in Betracht kommenden Schadenspositionen
naher beleuchtet.

(1) Rickgingigmachung des Transfervertrags

Der aufnehmende Club kann von dem schuldhaft tduschenden abgeben-
den Club neben der Anfechtung die Riickgingigmachung des Transferver-
trags verlangen mit der Folge, dass gem. §139 BGB auch die anderen
beiden Vertrige unwirksam wiirden.®®® Hinsichtlich des Arbeitsvertrags
sind auch hier die Besonderheiten der ,Lehre vom fehlerhaften Arbeitsver-
haltnis“ zu berticksichtigen: Sofern der Arbeitsvertrag bereits in Vollzug
gesetzt wurde, kann die durch §139 BGB begriindete Nichtigkeit grund-
satzlich nur noch fiir die Zukunft wirken, selbst wenn die Rickgangigma-
chung des Transfervertrags ,,an sich“ rickwirkend zu erfolgen hatte.®

(2) Sonstige typische Schadenspositionen

Hinsichtlich der weiteren typischen Schadenspositionen, wie der irrtums-
bedingt ,zu viel“ gezahlten Vergiitung, dem entgangenen Gewinn aus
dem angefochtenen Rechtsgeschift sowie dem entgangenen Gewinn aus
einem ausgeschlagenen Transfer, der Vermittlervergiitung, den sonstigen

663 Insoweit gelten die Ausfiihrungen oben auf S. 222 ff. entsprechend.

664 Dazu naher oben S. 142 f.

665 Inhaltsgleiche Anspriiche kénnen u.U. aus § 826 BGB sowie §§ 823 Abs. 2 BGB
1.V.m. § 263 StGB folgen; vgl. dazu auch oben S. 163 ff.

666 Vgl. dazu ausfiihrlich oben S. 213 f.

667 Vgl. dazu ausfihrlich oben S. 259f.
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Vertragsanbahnungskosten sowie des Haftungsschadens aus § 122 BGB er-
geben sich im Vergleich zu Fallkonstellation 1 keine Unterschiede, da sich
insoweit lediglich die Person des Schadigers verandert. Es kann daher inso-
weit auf die dortigen Ausfithrungen verwiesen werden.568

cc) Schadensersatzpflicht des abgebenden Clubs gegentiber dem Spieler

Neben dem aufnehmenden Club kann auch der Spieler infolge der anfech-
tungsbedingten Unwirksamkeit des Transfergeschifts Schiden erleiden.
Diese werden im Folgenden niher beleuchtet.

(1) Schadensersatzanspruch aus culpa in contrabendo

Zu kliren ist zunichst, ob der aufnehmende Club im vorvertraglichen
Bereich des Aufhebungsvertrags dazu verpflichtet ist, den Spieler tber die
gegeniber dem aufnehmenden Club vertibte Tauschung aufzukliren. Eine
solche Pflicht besteht, wenn aufseiten des abgebenden Clubs Umstinde
vorliegen, die allein diesem bekannt sind und von denen er weif§ oder
wissen muss, dass diese fir den Vertragspartner in Bezug auf Abschluss
und Inhalt des in Aussicht genommenen Vertrags wesentlich sind.6¢

Eine solche, diese Aufklarungspflicht begriindende Wesentlichkeit des
Umstands, dass der aufnehmende Club einem tiuschungsbedingten Irr-
tum unterliegt, wird man in aller Regel bejahen mussen. Grund dafiir ist,
dass mit dem Wechsel fiir den Spieler typischerweise auch ein wesentlicher
Ortswechsel verbunden ist, der ggf. sogar das gesamte familidare Umfeld
des Spielers betrifft. Dartiber hinaus dndern sich mit dem Wechsel haufig
auch die wirtschaftlichen Verhaltnisse des Spielers. Bereits deshalb wird
es fir den Spieler hinsichtlich des Aufhebungsvertragsschlusses entschei-
dungserheblich darauf ankommen, ob die Gefahr besteht, dass das Trans-
fergeschaft anfechtbar ist und ggf. riickabgewickelt wird. Von besonderer
Bedeutung ist fiir den Spieler vor allem aber, dass er, wenn die Anfechtung
aufSerhalb der verbandsrechtlichen Wechselperiode(n) erfolgt, regelmafSig
keine sofortige Spielberechtigung fiir den abgebenden Club erhalten wird,

668 S.220ff.
669 Vgl. Fn. 548.
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zu welchem er zwangslaufig in aller Regel®”® zurtickkehren muss, und
damit in den entsprechenden Verbandswettbewerben nicht eingesetzt wer-
den kann.t”!

Verletzt der abgebende Club diese vorvertragliche Pflicht wie in der vor-
liegend untersuchten Fallkonstellation, so ist er dem Spieler gem. §§ 280
Abs. 1, 311 Abs. 2, 241 Abs.2 BGB zum Ersatz des daraus entstechenden
Schadens verpflichtet. Er hat den Spieler wirtschaftlich so zu stellen, wie er
bei ordnungsgemifer Aufklirung stiinde (§ 249 Abs. 1 BGB).

(2) Schadensersatzanspruch wegen arbeitsvertraglicher
Nebenpflichtverletzung

Wie auch dem Spieler entstechen dem abgebenden Club als Arbeitgeber
aus dem Arbeitsverhiltnis bestimmte Treue- bzw. Firsorgepflichten, nach
denen er die Interessen seines Arbeitnehmers so zu wahren hat, wie dies
unter Bertcksichtigung der Interessen und Belange beider Vertragspartei-
en nach Treu und Glauben verlangt werden kann.®2

Dieses Pflichtenprogramm muss im Sportarbeitsverhaltnis auch die (Ar-
beitgeber-)Pflicht des Clubs umfassen, sich im Rahmen eines Spielertrans-
fers gegeniiber dem aufnehmenden Club redlich zu verhalten und das
Transfergeschift durch die Herbeiftthrung dessen Anfechtbarkeit nicht zu
gefihrden. Dies folgt vor allem aus dem Umstand, dass das bei der Durch-
fihrung des Spielertransfers geschlossene Arbeitsverhaltnis mit dem auf-
nehmenden Club fir den Spieler die kiinftige Sicherung seines Einkom-
mens und damit seiner Lebensgrundlage darstellt. Diese Existenzsicherung
wird aber dann bedroht, wenn der abgebende Club die Anfechtbarkeit
von Transfer- und Arbeitsvertrag herbeifuhrt. Das wird besonders deutlich,
wenn man sich vor Augen fihrt, dass die Anfechtung — abhingig vom Be-
ginn der Anfechtungsfrist gem. § 121 Abs. 1 Satz 1 BGB bzw. § 124 Abs. 2
Satz 1 BGB - auch nach Ende der mit dem abgebenden Club vereinbarten
Vertragsdauer moglich sein und dann (jedenfalls zunichst) zum vollstindi-
gen Wegfall der Einkommensquelle des Spielers fithren kann.

670 Es sei denn, der Arbeitsvertrag mit dem abgebenden Club ist in der Zwischen-
zeit durch Zeitablauf geendet.

671 Siehe dazu oben S. 240 ff.

672 BAG, Urt. v. 21.01.2014 — 3 AZR 807/11, NZA 2014, 903 (904); vgl. ferner
Richardi/Fischinger in: Staudinger, BGB, § 611a, Rn. 1748 ff.; Thiising in: H/W/K,
§ 611a BGB, Rn. 397; Press in: ErfK, § 611a BGB, Rn. 615 f.
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Dartiber hinaus besteht — ebenfalls abhingig vom Zeitpunkt der Anfech-
tung — die Gefahr, dass der Spieler aufgrund verbandsrechtlicher Regelun-
gen nicht umgehend wieder entweder fiir den ehemaligen Club oder fiir
den Fall, dass der Arbeitsvertrag in der Zwischenzeit bereits durch Zeitab-
lauf geendet hat (§15 Abs.1 TzBfG), fir einen anderen Club mangels
Spielberechtigung und ggf. verbandsrechtlicher Registrierung eingesetzt
werden kann.

Eine Pflicht zur Aufklirung des Spielers tber die gegentiber dem auf-
nehmenden Club veriibte Tauschung des abgebenden Clubs besteht da-
riber hinaus auflerdem aus Ingerenz.

(3) Die typischen Schadenspositionen im Einzelnen
(1) Entgangene Vorteile

Hatte der Spieler durch den Abschluss des infolge der Anfechtung unwirk-
sam gewordenen Arbeitsvertrags Vorteile erlangt, stellt sich die Frage, ob
und inwieweit er diese ersetzt verlangen kann. Ein solcher Vorteil kann
beispielsweise in einer hoheren Vergiitung, aber auch in einer lingeren
Vertragsdauer liegen.

Generell gilt nach §249 Abs.1 BGB, dass der der Schidiger den Zu-
stand wiederherzustellen hat, der bestehen wiirde, wenn der zum Ersatz
verpflichtende Umstand nicht eingetreten wire. Das bedeutet aber auch,
dass nur solche Vorteile ersatzfahig sind, die dem Spieler ohne die Pflicht-
verletzung des abgebenden Clubs entstanden waren. Der Spieler hat also
darzulegen und ggf. zu beweisen, dass der Spielertransfer auch ohne die
Tauschung zustande gekommen wire und er auch in diesem Fall bestimm-
te Vorteile erlangt hatte.

Gelingt dem Spieler dieser Nachweis, ist der abgebende Club zum
Schadensersatz hinsichtlich dieser entgangenen Vorteile verpflichtet. Sei-
ner Schadensersatzverpflichtung kann der abgebende Club jedoch nicht
dadurch gentigen, dass er den Spieler zu den vorteilhafteren Konditionen,
also etwa einem hoheren Gehalt oder einer lingeren Vertragsdauer, bei
sich beschaftigt. Denn der gem. §249 Abs. 1 BGB herzustellende Zustand
bezieht sich in natura allein auf die vorteilhaftere Beschiftigung bei dem
aufnebmenden Club. Anderenfalls wiirde dies dazu fithren, dass dem Spie-
ler Gber den Schadensersatzanspruch — ggf. gegen seinen Willen — eine
Vertragsbeziehung aufgezwungen wird, was in Konflikt mit der in Art. 12
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GG bzw. den entsprechenden Vorschriften der EMRK und der GR-Charta
gewihrleisteten Berufsfreiheit stiinde.

Ferner ist zu bertcksichtigen, dass den Spieler gem. §254 Abs.2 BGB
eine Schadensminderungspflicht trifft. Unterldsst er es im Rahmen des
von einem verniinftigen und sorgfiltigen Menschen zu Erwartenden, ent-
weder (im Rahmen eines weiteren Transfers) frihzeitig oder spitestens
nach Ablauf des mit dem abgebenden Club bestehenden Arbeitsvertrags
eine anderweitige Beschiftigung aufzunehmen®73, ist sein Schadensersatz-
anspruch gem. § 254 BGB unter einer umfassenden Abwiagung und Wiirdi-
gung aller Umstinde des Einzelfalls anteilig herabzusenken, wobei es im
Hinblick auf die Schadensminderungspflicht in der Regel angemessen ist,
den durch die Obliegenheitsverletzung verursachten Mehrschaden allein
dem Spieler aufzuerlegen.®’# Der Spieler kann sich daher in aller Regel fiir
die Dauer des infolge der Pflichtverletzung ,entgangenen® Vertrags nicht
allein darauf beschranken, die mit dem aufnehmenden Club vereinbarte
Vergiitung als Schadensersatz zu verlangen.

(ii) Entgangener Gewinn aus ausgeschlagenem anderen Transferangebot

Hitte der Spieler ohne die Pflichtverletzung(en) des abgebenden Clubs
ein anderweitiges Transferangebot nicht ausgeschlagen und wire ihm hier-
aus auch ein Gewinn, etwa in Form eines hoheren Gehalts, entstanden,
so kann er diesen Schaden ersetzt verlangen, wenn er darlegt und ggf.
beweist, dass der Transfer zu diesen Bedingungen tatsichlich zustande
gekommen ware.

Zudem trifft den Spieler auch in diesem Zusammenhang die bereits
unter vorstechendem Gliederungspunke (i) angesprochene Schadenminde-
rungspflicht im Hinblick auf die Aufnahme einer anderweitigen Beschifti-
gung.67s

673 Vgl. Fn. 654.

674 Vgl. BGH, Urt. v. 03.07.1990 — VI ZR 239/89, NJW 1991, 230f.; Lorenz in:
BeckOK, BGB, § 254, Rn. 63; Ebert in: Erman, BGB, § 254, Rn. 99; a.A. Oetker in:
MiiKo, BGB, § 254, Rn. 76.

675 S.278f.
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(iii) Vermittlervergitung und sonstige Vertragsanbahnungskosten

Hatte der Spieler ausnahmsweise die Vermittlerverglitung sowie sonstige
Vertragsanbahnungskosten selbst zu tragen, kann er diese — unabhéangig
von dem Umstand, dass ihm infolge der Anfechtung ggf. ein kondikti-
onsrechtlicher Riickgewdhranspruch gem. §812 Abs. 1 Satz 1 Fall 1 BGB
gegeniber dem Spielervermittler zusteht — vom abgebenden Club ersetzt
verlangen, sofern sie ohne dessen Pflichtverletzung ausgeblieben bzw. un-
terblieben wiren.¢7¢

(iv) Sonstige vergebliche Aufwendungen

Hat der Spieler im Vertrauen auf den Bestand des Transfergeschifts Auf-
wendungen®’ getatigt, die sich infolge der Anfechtung als vergeblich he-
rausstellen, wie etwa die Kosten eines Umzugs an den neuen Arbeitsort
(sofern diese nicht vom aufnehmenden Club getragen werden), kann er
auch diese ersetzt verlangen.¢’8

dd) Schadensersatzpflicht des aufnehmenden Clubs gegentiber dem
Spieler

Indem der aufnehmende Club auch den mit dem Spieler geschlossenen
Arbeitsvertrag gem. §119 Abs.2 BGB anficht bzw. anfechten muss®”,
macht er sich gegeniiber dem Spieler gem. § 122 Abs. 1 BGB schadenser-
satzpflichtig und hat dem Spieler den Schaden zu ersetzen, der diesem
dadurch entsteht, dass er auf die Giltigkeit der angefochtenen Arbeitsver-
tragsschlusserklarung vertraut hat. In Betracht kommen hierbei Schadens-
positionen wie die entgangenen Vorteile aus einem ausgeschlagenen ande-
ren Vertragsangebot, die Vermittlervergiitung, sofern sie denn der Spieler
(ausnahmsweise) zu tragen hatte, oder die sonstigen Vertragsanbahnungs-
kosten, die dem Spieler angefallen sind. Dabei ist aber zu bertcksichtigen,

676 Vgl. hierzu auch oben S. 218.

677 Zur Ersatzfihigkeit von vergeblichen Aufwendungen im Rahmen von §249
BGB, vgl. Oetker in: MiiKo, BGB, § 249, Rn. 49.

678 Wegen des Zurechnungszusammenhangs kann auf die Ausfihrungen oben auf
S. 224f. verwiesen werden, die hier entsprechend gelten.

679 Dazu oben S. 245f.

280



https://doi.org/10.5771/9783748936220
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

VI. Fallkonstellation 5

dass der Schadensersatzanspruch gem. § 122 Abs. 1 BGB jedoch begrenzt
auf das Erfallungsinteresse ist.

Das Gehalt, das der Spieler beim aufnehmenden Club verdient hitte,
kann hingegen nicht ersetzt verlangt werden, da dieses Gegenstand des
positiven und nicht des allein Gber §122 BGB ersatzfahigen negativen
Interesses ist.

Da in diesen Anspriichen des Spielers gegen den aufnehmenden Club
zugleich ein Haftungsschaden des aufnehmenden Clubs liegt, kann der
aufnehmende Club diesen wiederum bei dem abgebenden Club geltend
machen.®8® Alternativ kann der aufnehmende Club seinen Regressan-
spruch gegentiber dem abgebenden Club auch auf § 426 Abs. 1 Satz 1 BGB
stiitzen, soweit aufnehmender und abgebender Club als Gesamtschuldner
i.S.d. § 421 BGB zu qualifizieren sind.®%!

ee) Zusammenfassung: Variante 1

Tauscht der abgebende Club im Rahmen eines Transfergeschafts den auf-
nehmenden Club arglistig tiber eine verkehrswesentliche Eigenschaft des
zu transferierenden Spielers, kann der aufnehmende Club zum einen den
Transfervertrag sowohl gem. § 123 Abs. 1 BGB als auch gem. § 119 Abs. 2
BGB und zum anderen den mit dem Spieler geschlossenen Arbeitsvertrag
wegen Eigenschaftsirrtums gem. § 119 Abs. 2 BGB anfechten. Dem Spieler
steht in aller Regel jedoch kein Anfechtungsrecht zu.

Die Anfechtung des aufnehmenden Clubs fithrt zur riickwirkenden Un-
wirksamkeit des Transfervertrags gem. § 142 Abs.1 BGB. Dies gilt auch
fiir den Arbeitsvertrag, sofern dieser nicht bereits in Vollzug gesetzt wurde
und die von §142 Abs.1 BGB normierte Unwirksamkeitsfolge deshalb
nach der ,,Lehre vom fehlerhaften Arbeitsverhaltnis“ lediglich ex-nunc-Wir-
kung entfaltet. Auch der Aufhebungsvertrag ist gem. § 139 BGB von An-
fang an nichtig.

Der aufnehmende Club kann von dem abgebenden Club gem. §§280
Abs. 1, 311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB (culpa in contrabendo) diejenigen Schi-
den ersetzt verlangen, die ihm infolge der Tauschung entstanden sind.

Den abgebenden Club trifft im Vorfeld des Aufhebungsvertragsschlus-
ses die Pflicht, den Spieler tiber die gegentiber dem aufnehmenden Club

680 Siche dazu niher oben S. 275.
681 Vgl. dazu die Ausfithrungen oben S. 236, die an dieser Stelle entsprechend
gelten konnen.
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vertibte Tauschung aufzukliren. Zudem ist er aus dem Arbeitsverhiltnis
dem Spieler gegeniiber verpflichtet, sich gegeniber dem aufnehmenden
Club redlich zu verhalten und das Transfergeschift nicht zu gefihrden.
Vor diesem Hintergrund trifft ihn deshalb auch aus Ingerenz eine Aufkli-
rungspflicht, wenn er gegen diese Pflicht verstofSt. Der Spieler kann daher
verlangen, so gestellt zu werden, wie er ohne die Pflichtverletzung(en)
seines bisherigen Arbeitgebers stiinde.

Da dem aufnehmenden Club hinsichtlich des Arbeitsvertrags nur die
Irrtumsanfechtung eroffnet ist, macht dieser sich gegentiber dem Spieler
gem. § 122 Abs. 1 BGB schadenersatzpflichtig und hat diesem diejenigen
Schiden zu ersetzen, die dieser erleidet, weil er auf die Galtigkeit der
angefochtenen Arbeitsvertragsschlusserklarung vertraut hat. Diesbeziiglich
ist er jedoch berechtigt, den abgebenden Club in Regress zu nehmen.

b) Variante 2: Anfechtung weder des Transfer- noch des Arbeitsvertrags

Ficht der aufnehmende Club hingegen weder den Transfer- noch den
Arbeitsvertrag an, kann er von dem abgebenden Club gem. §§ 280 Abs. 1,
311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB neben der Ruckgingigmachung des Transfer-
vertrags u.a. den Schaden ersetzt verlangen, der ihm dadurch entsteht,
dass er eine objektiv zu hohe Abloésesumme fiir den Spieler gezahlt hat.82
Steht fest, dass auch der abgebende Club ohne die Pflichtverletzung einen
Transfervertrag zu anderen Konditionen geschlossen hitte, kann der auf-
nehmende Club alternativ die Anpassung des Transfervertrags verlangen.
Hitte der abgebende Club zudem ohne die Tauschung ein geringeres Ge-
halt oder eine geringere Vertragsdauer mit dem Spieler vereinbart, kann er
auch die hieraus entstehenden Schiden von dem abgebenden Club ersetzt
verlangen.

VII. Fallkonstellation 6: Arglistige Tauschung des aufnehmenden Clubs
durch Spieler und abgebenden Club

Neben den Fallkonstellationen, in denen nur einer der am Transferge-
schaft Beteiligten mittels arglistiger Tauschung auf die Willensbildung
des aufnehmenden Clubs einwirkt, sind auch Falle denkbar, in denen

682 Inhaltsgleiche Anspriiche ergeben sich u.U. aus den §826 BGB sowie § 823
Abs. 2 1.V.m. § 263 StGB.
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VII. Fallkonstellation 6

sowohl der Spieler als auch der abgebende Club den aufnehmenden Club
durch arglistige Tauschung iber eine verkehrswesentliche Eigenschaft des
Spielers zum Abschluss eines konkreten Transfergeschifts bestimmen. In
Betracht kommen dabei zwei Alternativen: Es ist zum einen denkbar, dass
Spieler und abgebender Club unabhingig voneinander tiuschen (Unter-
fall 1). Zum anderen ist es ebenso vorstellbar, dass Spieler und abgebender
Club gemeinsam die arglistige Tauschung begehen (Unterfall 2).

1. Anfechtungsberechtigung und Rechtsfolgen
a) Grundsatzliche Handhabung

In beiden der genannten Unterfille kann der aufnehmende Club sowohl
den Transfervertrag als auch den mit dem Spieler geschlossenen Arbeits-
vertrag gem. § 123 Abs. 1 Fall 1 BGB wegen arglistiger Tauschung sowie
Eigenschaftsirrtums gem. § 119 Abs. 2 BGB anfechten.®®3 Dies hat zur Fol-
ge, dass der Transfervertrag gem. § 142 Abs. 1 BGB ebenso wie der Aufhe-
bungsvertrag als ex-tunc nichtig anzusehen ist, wobei sich die Unwirksam-
keitsfolge fiir letzteren aus § 139 BGB ergibt.%%* Die Nichtigkeitsfolge des
§ 142 BGB gilt auch fir den Arbeitsvertrag, wenn nicht — wie tblich -
der Anwendungsbereich der ,Lehre vom fehlerhaften Arbeitsverhiltnis®
eroffnet ist mit der Folge, dass die Unwirksamkeit des Arbeitsvertrags
lediglich ex-nunc-Wirkung entfaltet.®8

Die vom aufnehmenden Club an den abgebenden Club gezahlte Trans-
ferentschadigung ist gem. § 812 Abs. 1 Satz 1 Fall 1 BGB an diesen zurtick-
zugewahren.

Hinsichtlich der Schadensersatzanspriiche des aufnehmenden Clubs ge-
gen Spieler und abgebenden Club kann auf die Ausfithrungen in den
Fallkonstellationen 1 und 5 verwiesen werden.®®¢ Da sowohl Transfer- als
auch Arbeitsvertrag gem. §123 Abs.1 Fall 1 BGB angefochten werden,

683 Von der Untersuchung der Anfechtung aufgrund eines gleichzeitigen Eigen-
schaftsirrtums des tduschenden abgebenden Clubs wird in Ermangelung eigen-
staindiger Bedeutung abgeschen. Es kann insoweit auf die Ausfiihrungen in
Fallkonstellation 2 verwiesen werden, siche oben S. 247 ff.

684 Dazu naher oben S. 188 ff.

685 Dazu niher oben S. 188 ff.

686 Dazu naher oben S. 212 ff. sowie S. 274 ff.
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entsteht weder dem Spieler noch dem abgebenden Club ein Schadenser-
satzanspruch gem. § 122 Abs. 1 BGB.%%7

b) Sonderfall 1: Kenntnis von der arglistigen Tauschung durch den jeweils
anderen

aa) Anfechtungsberechtigung des aufnehmenden Clubs

Hat entweder nur der Spieler oder nur der abgebende Club den aufneh-
menden Club arglistig getduscht und hat der jeweils andere Teil Kenntnis
hiervon, ist der aufnehmende Club gem. §123 Abs.1 und 2 BGB eben-
falls zur Tauschungsanfechtung beider seiner Vertragsschlusserklarungen
(Transfer- und Arbeitsvertrag) berechtigt. In diesem Fall ist das Vertrauen
des die Tauschung kennenden Teils in die Gultigkeit der Willenserkla-
rung, die der aufnehmende Club ihm gegeniiber tiuschungsbedingt abge-
geben hat, nicht schutzwiirdig.®%8

Dariiber hinaus stellt sich die Frage, ob der die Tauschung kennende
Spieler/abgebende Club den aufnehmenden Club nicht aufgrund einer
vorvertraglichen Pflicht Giber die erfolgte Tauschung aufkliren muss(te).

Dies hingt — wie stets — unter Berticksichtigung der Umstiande des Ein-
zelfalls davon ab, ob die verschwiegenen Informationen fiir die Willensbil-
dung des aufnehmenden Clubs beziiglich jeweiligen Vertragsschlusses er-
kennbar von wesentlicher Bedeutung sind®® bzw. ob der abgebende Club
nach Treu und Glauben und unter Beriicksichtigung der Verkehrsanschau-
ung im Einzelfall redlicherweise eine Aufklirung tber den verschwiege-
nen Umstand erwarten durfte.®°

Betrifft die Tauschung — wie vorliegend — eine verkehrswesentliche Ei-
genschaft des Spielers ist unter Anwendung dieser Grundsitze eine Auf-
klirungs- bzw. Offenbarungspflicht desjenigen, der die Tduschung des
jeweils anderen kennt, zu bejahen. Grund dafir ist, dass das Vorliegen
oder Nichtvorliegen solcher Eigenschaften des Spielers, die im Verkehr als
wesentlich anzusehen sind, fir den aufnehmenden Club erkennbar von so

687 Dazu naher oben S. 233 sowie Fn. 577.

688 Vgl. Singer/v. Finckenstein in: Staudinger, BGB, § 123, Rn. 51.

689 Vgl. Fn. 548 sowie Leenen, BGB AT, § 14, Rn. 89.

690 BGH, Urt. v. 20.10.2000 — V ZR 285/99, NJW 2001, 64; BGH, Urt. v. 04.03.1998
— VIII ZR 378/96, NJW-RR 1998, 1406; BGH, Urt. v. 13.07.1988 — VIII ZR
224/87, NJW 1989, 763 (764); Richardi/Fischinger in: Staudinger, BGB, § 611a,
Rn. 668; Wendtland in: BeckOK, BGB, § 123, Rn. 11.
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wesentlicher Bedeutung sind, dass er redlicherweise eine Aufklirung tber
die diesbeziiglich erfolgte Tauschung erwarten darf. Diese Informationen
wirken unmittelbar auf den Transferentschluss generell sowie auf die Ent-
scheidung ein, zu welchen Bedingungen die Verpflichtung des Spielers
erfolgen soll.

Kennt der Spieler/abgebende Club seine Aufkliarungs- bzw. Offenba-
rungspflicht und ist er sich bewusst, dass das Unterlassen der Aufklirung
far die Abgabe der Vertragsschlusserklirung wenigstens mitursichlich
ist®!, liegt in seinem Verhalten ebenfalls eine arglistige Tauschung des
aufnehmenden Clubs, die diesen dartiber hinaus (eigenstindig) zur Tdu-
schungsanfechtung berechtigt.

bb) Schadensersatzanspruch des aufnehmenden Clubs

Der Spieler/abgebende Club verletzt auf diese Weise zudem seine vorver-
tragliche Pflicht zur Aufklirung bzw. Offenbarung der vom jeweils ande-
ren Teil begangenen Tauschung und macht sich gem. §§280 Abs. 1, 311
Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB schadensersatzpflichtig.®®? Er hat daher gem. § 249
Abs.1 BGB den aufnehmenden Club (wirtschaftlich) so zu stellen, wie
dieser ohne die Pflichtverletzung stiinde. Insoweit ergeben sich keine Un-
terschiede zu den unter vorstehendem Gliederungspunkt a) gefundenen
Ergebnis.

cc) Zwischenergebnis

Es ist daher festzuhalten, dass der Fall der positiven Kenntnis des Spie-
lers/abgebenden Clubs von der arglistigen Tauschung durch den jeweils
anderen Teil einen (weiteren) Unterfall der beiderseitigen Tauschung des
aufnehmenden Clubs darstellt.

691 Vgl. oben S. 89 ff.
692 Inhaltsgleiche Anspriiche ergeben sich u.U. aus den §826 BGB sowie § 823
Abs. 2 1.V.m. § 263 StGB.
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c) Sonderfall 2: Fahrlassige Unkenntnis von der arglistigen Tauschung des
jeweils anderen

Befindet sich der Spieler/abgebende Club hingegen lediglich in fahrlassi-
ger Unkenntnis iber die vom anderen Teil veriibte arglistige Tauschung,
ist es dem arglistig getduschten aufnehmenden Club zwar auch moglich,
beide seine Vertragsschlusserklirungen gem. § 123 Abs. 1 und 2 BGB anzu-
fechten.

Allerdings begriindet das Verhalten des sich in fahrlassiger Unkenntnis
befindlichen Teils weder ein eigenstandiges Anfechtungsrecht des aufneh-
menden Clubs noch eine Schadensersatzpflicht. Es fehlt jeweils an der
Rechtspflicht des betreffenden Teils zur Offenbarung bzw. Aufklirung der
arglistigen Tauschung des jeweils anderen Teils. Sowohl im Rahmen des
§ 123 BGB®3 als auch im Rahmen der culpa in conirabendo®* erfordert
das Entstehen einer Aufkliarungs- bzw. Offenbarungspflicht grundsitzlich
die bereits bestehende positive Kenntnis von dem Umstand, tber den der
Vertragspartner zu informieren ist. Eine solche besteht in den Fillen der
fahrlassigen Unkenntnis aber gerade nicht. Auch eine Nachforschungs-
und Untersuchungspflicht des Spielers/abgebenden Clubs beim jeweils
anderen Teil beziiglich einer etwaig vertbten arglistigen Tauschung wird
man im Rahmen des Transfergeschifts nicht annehmen kénnen.%%*

2. Verhaltnis der Schadiger zueinander

Zu Kklaren ist ferner, in welchem Verhiltnis die Schidiger zueinander
stechen und wie diese in Anspruch genommen werden konnen. Im Aus-
gangspunkt muss deshalb betrachtet werden, welchen Beitrag der jeweils
Einzelne zum Gesamtschaden beigetragen hat. Hierfir dienen die in der
Untersuchung der Fallkonstellationen 1 und § gefundenen Ergebnisse:
Wie dort bereits festgestellt wurde, ist der aus den Pflichtverletzungen
folgende Schaden identisch.®¢ Da also beide Schidiger — unabhingig

693 Wendtland in: BeckOK, BGB, §123, Rn.11; vgl. auch Armbriister in: MiKo,
BGB, § 123, Rn. 32.

694 OLG Bamberg, Urt. v. 18.01.2016 - 4 U 160/14, NJW-RR 2016, 1299 (1300);
Bachmann in: MiKo, BGB, §241 Rn. 134; Emmerich in: MiKo, BGB, §311,
Rn. 70; Dieckmann in Erman, BGB, § 311 BGB, Rn. 34.

695 Vgl. hierzu ausfihrlich Busch, Informationspflichten im Wettbewerbs- und Ver-
tragsrecht, S. 140 ff.

696 Vgl. S.275.
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IX. Wesentliche Ergebnisse

davon, ob sie separat voneinander (Unterfall 1) oder gemeinschaftlich (Un-
terfall 2) gehandelt haben - fiir den entstandenen Schaden jeweils in voller
Hohe verantwortlich und dementsprechend dem aufnehmenden Club
auch jeweils in voller Hohe zum Schadensersatz verpflichtet sind, dieser
aufgrund des schadensrechtlichen Bereicherungsverbots aber nur einmal
zu fordern berechtigt ist, haften sie als Gesamtschuldner im Sinne des
§421 Satz 1 BGB. Dies folgt, sofern die Pflichtverletzungen — wie in aller
Regel®” — zugleich eine unerlaubte Handlung i.S.d. §§ 823 ff. BGB darstel-
len, auch aus § 840 BGB Abs. 1 BGB.

VIII. Fallkonstellation 7: Arglistige Tauschung des abgebenden Clubs
durch Spieler und aufnehmenden Club

Ublicherweise findet der Anstof eines Spielertransfers im Verhaltnis ,,Spie-
ler — aufnehmender Club® statt.”® Denkbar ist daher, dass sich die bei-
den prasumtiven Arbeitsvertragsparteien zusammenschlieen, um den ab-
gebenden Club tber eine verkehrswesentliche Eigenschaft des Spielers zu
tauschen. Dartber hinaus kommt in Betracht, dass beide Parteien den
abgebenden Club unabhingig voneinander tduschen, wobei dies einen zu
vernachlassigenden Ausnahmefall darstellen dirfte. Denn der aufnehmen-
de Club diirfte qua seiner Stellung als ,Kiufer” nur ganz ausnahmsweise
in der Lage sein, den abgebenden Club ohne die Mitwirkung des Spielers
in irgendeiner Weise tiber dessen verkehrswesentlichen Eigenschaften zu
tauschen.

Fir beide Fallvarianten kann auf die vorstehenden Ausfihrungen zu
Fallkonstellation 6 verwiesen werden, die insoweit entsprechend gelten
konnen.6%?

IX. Wesentliche Ergebnisse

1. Das Transfergeschift selbst hat nicht die Qualitit eines eigenstindi-
gen Vertrags. Es handelt sich hierbei auch nicht um eine ,einfache®
Geschiftseinheit im Sinne des § 139 BGB. Vielmehr besteht das Trans-
fergeschift aus einer ,Einheit von Geschaftseinheiten“. Sowohl Aufhe-

697 Vgl. oben S. 163 ff.
698 Vgl. oben S. 45.
699 S.282ff.
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bungs- und Transfervertrag als auch Transfer- und Arbeitsvertrag als
auch Aufthebungs- und Arbeitsvertrag bilden jeweils eine Geschaftsein-
heit im Sinne von § 139 BGB.

2. Der Anfechtungsberechtigte kann seine Vertragsschlusserklarungen ab-
weichend vom ,Normalfall“ nur einheitlich anfechten. Angesichts
der zwischen den einzelnen Vertrigen bestehenden Geschiftseinheiten
wirde er sich ansonsten in Widerspruch zu seinem Verhalten bei Ver-
tragsschluss setzen, da er zu diesem Zeitpunkt entweder selbst einen
entsprechenden Einheitlichkeitswillen hatte oder ebenjenen seines Ver-
tragspartners kannte und billigte.

3. Die Anfechtung des Aufhebungsvertrags ebenso wie die Anfechtung
des Transfervertrags fithrt stets zu deren ex-func-Unwirksamkeit gem.
§142 Abs.1 BGB. Die auf Grundlage des Transfervertrags vom auf-
nehmenden Club an den abgebenden Club gezahlte Transferentschadi-
gung ist daher in voller Hohe gem. § 812 Abs. 1 Satz 1 Fall 1 BGB zu-
ruckzugewihren. Hinsichtlich des Arbeitsvertrags ist nach der ,Lehre
vom fehlerhaften Arbeitsverhaltnis“ zu unterscheiden, ob der Arbeits-
vertrag bereits in Vollzug gesetzt wurde oder nicht. Wurde der Arbeits-
vertrag bereits in Vollzug gesetzt, ist eine Anfechtung grundsitzlich
nur noch fir die Zukunft, also abweichend von § 142 Abs. 1 BGB ohne
Ruckwirkung, moglich.

4. §139 BGB ordnet die Gesamtnichtigkeit des betreffenden Rechtsge-
schifts nicht autonom und unabhingig von dem konkreten Unwirk-
samkeitsgrund des unwirksamen Teilgeschafts die Nichtigkeitsfolge an,
sondern erstrecke die Unwirksambkeitsfolge, die das Gesetz fir den un-
wirksamen Teil bestimmt, auf das ,an sich® wirksame Teilgeschift. Das
bedeutet aber nicht, dass sich die ,,Lehre vom fehlerhaften Arbeitsver-
haltnis“ auf die von der Gesamtnichtigkeit erfassten anderen Rechtsge-
schafte erstreckt. § 139 BGB ,transportiert zwar die Nichtigkeitsfolge
des § 142 Abs. 1 BGB, nicht aber zwingend auch deren Einschrankun-
gen iber die ,Lehre vom fehlerhaften Arbeitsverhiltnis®. Da diese
Einschrinkung contra legem erfolgt, ist eine restriktive Handhabung
geboten mit der Folge, dass deren Voraussetzungen fiir jeden Teil der
betreffenden Geschiftseinheit gesondert vorliegen miissen.

S. Sofern der im Rahmen des Transfergeschifts zwischen Spieler und
aufnehmendem Club geschlossene Arbeitsvertrag nicht Gegenstand der
Anfechtung ist und sich dessen Unwirksamkeit aus § 139 BGB folgt,
findet auch insoweit die ,Lehre vom fehlerhaften Arbeitsverhaltnis®
Anwendung.
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6. Im Sportarbeitsverhaltnis geht die Treuepflicht des Spielers gegeniiber
seinem (bisherigen) Arbeitgeber u.a. dahin, sich im Rahmen der Ver-
tragsverhandlungen redlich zu verhalten und die (dauerhafte) Abwick-
lung in Aussicht genommener Spielertransfers durch unwahre Aussa-
gen gegeniber dem aufnehmenden Club nicht zu gefiahrden. Diese
Nebenpflicht besteht spiegelbildlich auch fir den abgebenden Club
auf Arbeitgeberseite.

7. Verlangt der Geschidigte von dem arglistig Tauschenden im Wege des
Schadensersatzes die Riickgangigmachung des tduschungsbedingt mit
ihm geschlossenen Vertrags, fithrt dies ebenfalls gem. § 139 BGB zur
Unwirksamkeit der anderen Vertrage. Betrifft die Riickgingigmachung
den Arbeitsvertrag und ist dieser bereits in Vollzug gesetzt, kann die
Ruckgingigmachung — parallel zur ,Lehre vom fehlerhaften Arbeits-
verhaltnis® - grundsitzlich nur fir die Zukunft verlangt werden. In
diesem Fall fihrt die Rickgingigmachung des Arbeitsvertrags gem.
§ 139 BGB allerdings dazu, dass auch die anderen Vertrage lediglich ex-
nunc unwirksam werden. Anders als bei der Anfechtung erfolgt die Re-
duzierung der Unwirksambkeitsfolge in diesem Kontext nimlich nicht
contra legem, sondern ist nach dem Regelungsgefiige der §§ 249 Abs. 1,
251 Abs. 1 BGB so vorgesehen. Ein Bediirfnis zur Einschrinkung dieser
Rechtsfolge besteht im Vergleich zur Anfechtung grundsatzlich nicht.

8. Die Grundsitze iber die beschrinkte Arbeitnehmerhaftung (innerbe-
trieblicher Schadensausgleich) finden im Hinblick auf die Schadenser-
satzanspriiche, die dem abgebenden Club infolge der Tauschung durch
den Spieler entstehen, keine Anwendung, da der Schaden nicht im
Rahmen einer ,betrieblichen Tatigkeit“ verursacht wurde.

9. Wird der aufnehmende Club sowohl von dem Spieler als auch von
dem abgebenden Club arglistig getduscht, haften beide — unabhingig
davon, ob sie gemeinschaftlich handeln oder nicht — gesamtschuldne-
risch im Sinne des § 421 BGB dem aufnehmenden Club auf den hier-
aus entstehenden Schaden.

10. Die Anfechtung fithrt sowohl im Profi-Fufball als auch im Profi-Hand-
ball zum Wegfall der Spielerlaubnis ex-nunc. Die im Fufball zudem
im Rahmen des Transfers erfolgte Registrierung des Spielers fir den
aufnehmenden Club bleibt ebenso wie der mit dem Verband ggf. be-
stehende Lizenzvertrag von der Anfechtung hingegen unbertihrt. Der
abgebende Club muss fiir den anfechtungsbedingt ,zurtickkehrenden®
Spieler daher erneut eine Spielerlaubnis beantragen und im FufSball
dartiber hinaus auch erneut Antrag auf Registrierung des Spielers (fiir
sich) stellen.
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Kapitel 4: Die Anfechtungsentscheidung

Die bisherige Untersuchung hat gezeigt, dass es aus rechtlicher Sicht in
verschiedenen Fallkonstellationen moglich ist, Transfergeschifte anzufech-
ten. Doch was rechtlich moglich ist, muss fiir den Anfechtungsberechtig-
ten unter 6konomischen Gesichtspunkten nicht immer auch sinnvoll sein.
Daher wird er sich im Vorfeld der Ausiibung seines Anfechtungsrechts
stets mit der Frage konfrontiert sehen, ob er die ihm vom Gesetz eroft-
nete Moglichkeit, sich von seinen jeweiligen Vertragsschlusserklarungen
nach MafSgabe der §§ 119 ff. BGB zu 16sen, auch nutzen soll(te). Diese da-
mit einhergehende Entscheidungsproblematik wird im Folgenden naher
betrachtet mit dem Ziel, am Ende des Kapitels Leitlinien fiir die Anfech-
tungsentscheidung zu entwickeln.

I. Ausgangspunkt

Ein Gestaltungsrecht zeichnet sich dadurch aus, dass es dem Rechtsinhaber
tberlassen ist, ob er dieses auch ausiibt, wie sich etwa den in den §§ 121,
124 BGB normierten Ausschlussfristen entnehmen lasst.” Er ist folglich
nicht verpflichtet, von seinem Gestaltungsrecht Gebrauch zu machen.

Dem Inhaber des Gestaltungsrechts bieten sich also mindestens”?! zwei
Moglichkeiten, zwischen denen er auswihlen und sich mithin entschei-
den’92 muss: Entweder bt er das ihm zustehende Recht (im Rahmen der
gesetzlich dafiir vorgesehenen Zeitspanne) aus oder eben nicht (sog. Un-
terlassungsalternative’??).”% Das hat zur Konsequenz, dass der Ausiibung
eines Gestaltungsrechts stets ein Entscheidungsprozess vorausgeht, in des-
sen Rahmen der Rechtsinhaber, fir den Fall der Anfechtung also der
Anfechtungsberechtigte, das Fiir und Wider der Rechtsaustibung gegenei-

700 Vgl. Singer in: Staudinger, BGB, § 121, Rn. 1; ders. in: Staudinger, BGB, Vorbem.
zu §§116 — 144, Rn. 23; BGH, Urt. v. 07.06.1984 — IX ZR 66/83, NJW 1984,
2279 (2280).

701 Dazu naher unten S. 304f.

702 ,Entscheiden kann allgemein definiert werden als Auswihlen zwischen Mog-
lichkeiten.“, Gobel, Entscheidungstheorie, S. 31.

703 Gobel, Entscheidungstheorie, S. 32.

704 So auch bereits oben S. 246.
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I Ausgangspunkt

nander abwigt. Bei seiner Entscheidung wird sich dieser in aller Regel von
okonomischen Erwigungen leiten lassen (mussen). Denn die Sorgfalts-
pflichten der vertretungsberechtigten Organmitglieder von Sportvereinen
gehen ebenso wie (im Falle der Ausgliederung der Profisportabteilung’®)
bei Organmitgliedern von Kapitalgesellschaften u.a. dahin, Entscheidun-
gen wirtschaftlich’% und zweckmafig zu treffen.””” Werden diese nicht be-
achtet, kann dies bei im Einzelfall sogar eine Strafbarkeit wegen Untreue
(§ 266 StGB) begriinden.”8

Um untersuchen zu kdénnen, von welchen Faktoren die Anfechtungs-
entscheidung abhingt, sowie darauf aufbauend Leitlinien fiir die Anfech-
tungsentscheidung zu entwickeln, bedarf es — der eigentlichen Untersu-
chung vorgelagert — zunichst eines ,passenden Modells, mit dem das
Untersuchungsziel erreicht werden kann.

1. Das Verhaltensmodell des homo oeconomicus

Der modernen 6konomischen Theorie sowie auch weiteren sozialwissen-
schaftlichen Ansatzen, die menschliches Handeln als rationale Auswahl
aus Alternativen verstehen, liegt nach wie vor das Verhaltensmodell des
sog. homo oeconomicus zu Grunde.”” Dieses Verhaltensmodell basiert auf
der dem ékonomischen Paradigma entfliefenden Grundannahme der Res-
sourcenknappheit und besagt, dass Akteure einerseits ihre Entscheidungs-
optionen nach deren jeweiligem Nutzen beurteilen (sog. Eigennutztheo-
rem) und andererseits immer diejenige Option wihlen, die ihnen den
hoheren Nutzen verschafft (sog. Rationalititsannahme).”'® Dabei wird der
Begriff der Rationalitit — mittlerweile — so verstanden, dass das Individu-
um, wenn es seinen Intentionen folgt, prinzipiell in der Lage ist, gemaf3

705 Dazu naher oben S. 51f.

706 Bei Vereinen im Rahmen des rechtlich Zulassigen (Nebenzweckprivileg), dazu
naher oben S. 51f.

707 Vgl. fiir den Vorstand einer AG Sailer-Coceani in: Schmidt/Lutter, AktG, § 93,
Rn. 10; vgl. fir den Geschiftsfihrer einer GmbH: Verse in: Scholz, GmbHG,
§ 43, Rn. 68; vgl. fiir den Vorstand eines Vereins: Leuschner in: MiiKo, BGB, § 27,
Rn. 40; Schwennicke in: Staudinger, BGB, §27, Rn. 94; dazu ausfihrlich auch
unten S. 320.

708 Dazu naher unten S. 320.

709 Kirchgdssner, Homo oeconomicus, S. 12 ff.; v. Holle, Okonomie 4.0, S. 3 f.

710 Vgl. Towfigh in: Towfigh/Petersen, Rn. 64 ff., 69; Mathis, Effizienz statt Gerech-
tigkeit?, S. 22 ff.
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seinem relativen Vorteil zu handeln, d.h. seinen Handlungsraum abzu-
schatzen und zu bewerten, um dann entsprechend zu handeln.”!!

Das Verhaltensmodell dient folglich u.a. dem Zweck, eine Aussage bzw.
Prognose dartiber zu treffen, wie sich Entscheidungstriger im Rahmen
einer bestimmten Entscheidungssituation verhalten. Darauf aufbauend wa-
re es also moglich, auch zu untersuchen, wie sich der jeweilige Entschei-
dungstriger in einer bestimmten Entscheidungssituation verhalten sollte.

Daher stellt sich die Frage, ob das Verhaltensmodell des homo oecono-
micus generell geeignet ist, die Grundlage der durchzufiihrenden Untersu-
chung zu bilden. Das wire dann der Fall, wenn dieses auf die vorliegende
Situation dem Grunde nach angewendet werden kann.

Wesentlich fir die insoweit anzustellende Uberlegung ist folgender
Punkt: Das Verhaltensmodell des homo oeconomicus hat universellen Cha-
rakter’!? und ist als ,rein theoretisches Konstrukt* auf okonomische Pro-
blemstellungen, d.h. Knappheitsprobleme im weitesten Sinne, zugeschnit-
ten.”!3 Daraus folgt fir die Anwendbarkeit des Verhaltensmodells des
homo oeconomicus auf den vorliegenden Untersuchungsgegenstand, dass
diese davon abhingt, ob es sich bei der Austibung des Anfechtungsrechts
um eine derartige 6konomische Problemstellung handelt.

Wenngleich dies auf den ersten Blick nicht unbedingt so erscheinen
mag, handelt es sich auch bei der Ausiibung des Anfechtungsrechts um ein
Knappheitsproblem. Dem Anfechtungsberechtigten bieten sich nimlich in
jedem Fall (mindestens) zwei Handlungsalternativen, von denen er jedoch
nur eine wahlen kann: Entweder er erkldrt die Anfechtung oder er erklart
sie nicht, wobei diese beiden Moglichkeiten in einem Exklusivitatsverhilt-
nis zueinander stehen. Die Anfechtung wirkt unmittelbar rechtsgestaltend
und macht damit den mit der Nichtausiibung des Anfechtungsrechts
verfolgten Zweck zunichte, den durch das betreffende Rechtsgeschift
herbeigeftihrten wirtschaftlichen Erfolg beizubehalten. Gleiches gilt im
entgegengesetzten Fall, da die Nichtausibung des Anfechtungsrechts auf-
grund der Ausschlussfristen der §§ 121, 124 BGB letztlich zum Wegfall
des Anfechtungsrechts fithrt und damit das dauerhafte Fortbestehen des
betreffenden Rechtsgeschifts als Grundlage fir den Leistungsaustausch
zur Folge hat. Die Ressourcenknappheit besteht also darin, dass sich dem

711 Kirchgdssner, Homo oeconomicus, S. 17.

712 Towfigh in: Towfigh/Petersen, Rn. 80; Kirchgissner, Homo oeconomicus, S.2;
vgl. ferner Eidenmiiller, Effizenz als Rechtsprinzip, S. 28 f.

713 Matbhis, Effizienz statt Gerechtigkeit?, S. 29.
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I Ausgangspunkt

Anfechtungsberechtigten zwar grundsitzlich zwei Handlungsalternativen
bieten, er jedoch nur eine der beiden wihlen kann.”!4

Das Verhaltensmodell des homo oeconomicus lasst sich daher im Grund-
satz auch im Hinblick auf die vorliegende Untersuchung anwenden.”!s

2. Die praskriptive Entscheidungstheorie

Ein weiteres Entscheidungsmodell hat sich im Rahmen der sog. praskripti-
ven Entscheidungstheorie entwickelt.

a) Allgemeines

Wie die Okonomik befasst sich auch die Betriebswirtschaftslehre mit dem
Entscheiden nach dem Rationalititsprinzip.”'¢ Dabei hat sich als interdis-
ziplindrer Forschungsschwerpunkt die Entscheidungstheorie entwickelt,
die sich in systematischer Weise mit dem Entscheidungsverhalten von
Individuen und Gruppen befasst.”!7 Abhingig vom Forschungsziel wird
zwischen deskriptiver und praskriptiver Entscheidungstheorie unterschie-
den:

Die deskriptive Entscheidungstheorie beschaftigt sich empirisch mit der
Frage, wie Entscheidungen in der Realitit getroffen werden, und will er-
kliaren, warum Entscheidungen gerade so und nicht anders zustande kom-
men.”'® Mit ihr kann daher das formulierte Untersuchungsziel schwerlich
erreicht werden, befasst sie sich doch nicht primér mit der Frage, wie Ent-
scheidungen bestenfalls getroffen werden sollten, sondern wie Individuen
oder Gruppen in der Realitat tatsdchlich entscheiden.”??

714 ,Knappheit heift nur, dass man im Hinblick auf die betrachteten Alternativen
nicht einfach ,sowohl als auch® sagen kann, sondern wihlen muss.“, Gdbel,
Entscheidungstheorie, S. 33.

715 Fir dieses Ergebnis spricht auch die Feststellung von Biich: ,Bei den Vereinen
der Fuflball-Bundesliga dominiert das Ziel der Nutzenmaximierung (...).“ in
Biich, Sportokonomik: Grundlage fiir Sportmanagement, S. 239.

716 Gobel, Entscheidungstheorie, S. 22.

717 Laux/Gillenkirch/Schenk-Matbes, Entscheidungstheorie, S. 3.

718 Laux/Gillenkirch/Schenk-Mathes, Entscheidungstheorie, S.4; Gobel, Entschei-
dungstheorie, S.178; Bamberg/Coenenberg/Krapp, Betriebswirtschaftliche Ent-
scheidungslehre, S. 5.

719 Laux/Gillenkirch/Schenk-Matbes, Entscheidungstheorie, S. 17.
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Anders verhalt es sich hingegen mit der prdskriptiven Entscheidungs-
theorie. Diese betrifft gerade die vorliegend zu untersuchende Frage: Wie
sollten rationale Akteure Entscheidungen treffen?”2 Sie will Ratschlage fiir
die Losung von Entscheidungsproblemen erteilen”! und ist im Wesentli-
chen eine Rationalititsanalyse.”?? Die praskriptive Entscheidungstheorie
stellt daher — neben dem Verhaltensmodell des homo oeconomicus — grund-
satzlich ein taugliches Entscheidungsmodell fiir die nachfolgend anzustel-
lende Untersuchung dar.

b) Inhalt der praskriptiven Entscheidungstheorie
aa) Zugrundeliegender Rationalitatsbegriff

Die praskriptive Entscheidungstheorie geht aufgrund von psychologi-
schen, soziologischen und neurowissenschaftlichen Erkenntnissen davon
aus, dass das reale Entscheidungsverhalten von Menschen allenfalls be-
schrankt rational ist.”2* Dies findet insbesondere Ausdruck in dem formal-
subjektiven Rationalititsbegriff, der der Entscheidungstheorie als Mafstab
des ,rationalen® Entscheidens zugrunde gelegt wird. Nach der praskripti-
ven Entscheidungstheorie setzt das Rationalitatspostulat lediglich voraus,
dass der Entscheidungstriger tGber ein in sich widerspruchsfreies Zielsys-
tem (dazu naher unter Gliederungspunkt bb)) verfiigt und sich seinem
Zielsystem entsprechend verhalt.”?* Da insoweit keine Anforderungen an
den substanziellen Inhalt der Ziele des Entscheiders gestellt werden, son-
dern nur die Form des Zielsystems als maf§geblich betrachtet wird, wird
von formaler (und nicht substanzieller’?’) Rationalitit gesprochen.”?¢ Auf

720 Vgl. Gobel, Entscheidungstheorie, S.31; Laux/Gillenkirch/Schenk-Mathes, Ent-
scheidungstheorie, S.4; Bamberg/Coenenberg/Krapp, Betriebswirtschaftliche Ent-
scheidungslehre, S. 3.

721 Laux/Gillenkirch/Schenk-Mathes, Entscheidungstheorie, S. 4.

722 Bamberg/Coenenberg/Krapp, Betriebswirtschaftliche Entscheidungslehre, S. 3.

723 Gobel, Entscheidungstheorie, S. 26 f.

724 Bamberg/Coenenberg/Krapp, Betriebswirtschaftliche Entscheidungslehre, S. 3; Go-
bel, Entscheidungstheorie, S. 42 f.; Rommelfanger/Eickemeier, Entscheidungstheo-
rie, S. 2.

725 Von substanzieller Rationalitat wird gesprochen, wenn ein bestimmtes Ziel als
richtig vorausgesetzt wird und die sich bietenden (Entscheidungs-)Alternativen
im Hinblick auf dieses Ziel bewertet, vgl. Gobel, Entscheidungstheorie, S. 40.

726 Vgl. Bamberg/Coenenberg/Krapp, Betriebswirtschaftliche Entscheidungslehre,
S. 3; Gobel, Entscheidungstheorie, S. 40, 42 f.
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diese Weise wird vermieden, dass der Anwendungsbereich der Entschei-
dungstheorie auf die jeweils vorherrschenden Gesellschaftssysteme, Orga-
nisationstypen usw. eingeengt wiirde.”?’

Ferner wird die Rationalitit als eine subjektive verstanden. Danach gilt
eine Entscheidung auch dann als optimal, wenn sie mit den subjektiv
wahrgenommenen Informationen des Entscheidungstriagers in Uberein-
stimmung steht. Es kommt nicht darauf an, wie diese durch einen objekti-
ven Betrachter ermittelt werden konnten.”28

bb) Das Entscheidungsmodell

In der betriebswirtschaftlichen Literatur hat sich im Rahmen der pra-
skriptiven Entscheidungstheorie ein systematisches Entscheidungsmodell
entwickelt, das die Losung der mit ihrer Hilfe zu betrachtenden Entschei-
dungsprobleme férdern soll.

Das Entscheidungsmodell beinhaltet zum einen das Zzelsystem, welches
dazu dient, einerseits die Ziele bzw. Zielgroen des Entscheidungstragers
zu bestimmen und andererseits erstens die bestechenden Handlungsalter-
nativen zu finden, zweitens die fir die zu treffende Entscheidung rele-
vanten Umweltzustinde zu definieren und drittens eine Rangfolge unter
den gefundenen Alternativen herzustellen.”?® Weiter weist das Modell die
anhand der formulierten Ziele erforschten Handlungsalternativen (sog.
Aktionenraum) sowie die realen Sachverhalte aus, die durch den Entschei-
dungstriager nicht beeinflussbar bzw. nicht kontrollierbar, aber fur die
Entscheidung relevant sind (sog. Umweltzustinde; sog. Zustandsraum).”>
Aufserdem bildet das Entscheidungsmodell diejenigen Konsequenzen ab,
die aus den verschiedenen Handlungsalternativen fur die Ziele des Ent-

727 Bamberg/Coenenberg/Krapp, Betriebswirtschaftliche Entscheidungslehre, S.4;
Rommelfanger/Eickemeier, Entscheidungstheorie, S. 2.

728 Bamberg/Coenenberg/Krapp, Betriebswirtschaftliche Entscheidungslehre, S. 4; Go-
bel, Entscheidungstheorie, S. 41.

729 Vgl. Bamberg/Coenenberg/Krapp, Betriebswirtschaftliche Entscheidungslehre,
S.27; Gobel, Entscheidungstheorie, S.62; Laux/Gillenkirch/Schenk-Mathes, Ent-
scheidungstheorie, S. 12 f.

730 Vgl. Bamberg/Coenenberg/Krapp, Betriebswirtschaftliche Entscheidungslehre,
S. 15 ff;; Gobel, Entscheidungstheorie, S.SOff.; Laux/Gillenkirch/Schenk-Matbhes,
Entscheidungstheorie, S. 31 f.
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scheidungstragers folgen.”3! Auf dieser Grundlage bietet sich dem Ent-
scheidungstrager dann die Moglichkeit, die zur Erreichung seiner Ziele ge-
eignetste Alternative auszuwahlen.

3. Evaluation der Entscheidungsmodelle

Sowohl das Verhaltensmodell des homo oeconomicus als auch die betriebs-
wirtschaftliche praskriptive Entscheidungstheorie sind grundsatzlich geeig-
net, zu untersuchen, wie ein rational handelnder Entscheidungstriger in
der ihn betreffenden Anfechtungssituation entscheiden sollte. Daher ist
im Folgenden zu klaren, welches der beiden in Betracht kommenden
Entscheidungsmodelle der vorliegend anzustellenden Untersuchung zu
Grunde zu legen ist.

Dabei ist zunachst festzuhalten, dass beiden Modellen dieselbe Idee
innewohnt. So befassen sich diese jeweils mit dem menschlichen Entschei-
dungsverhalten und legen daftir den Mafstab eines rationalen Entschei-
denden zugrunde. Auch der RationalititsmafSstab ist ein dhnlicher: Beide
Modelle stellen im Hinblick auf den ihnen zugrunde liegenden Rationali-
tatsbegriff auf die jeweiligen — subjektiven — Ziele bzw. Intentionen des
Entscheidungstrigers ab.

Der wesentliche Unterschied zwischen den beiden Modellen liegt je-
doch in der Spezialitat, mit welcher die Untersuchung von Entscheidungs-
situationen generell, aber auch im Hinblick auf Entscheidungen, die in
professionellen Sportclubs zu treffen sind, erméglicht wird. Die praskrip-
tive Entscheidungstheorie ist als betriebswirtschaftliches Instrument auf
Entscheidungen in Betrieben und speziell Unternehmen ,zugeschnitten®.
Auch wenn der Betriebsbegriff innerhalb der Betriebswirtschaftslehre un-
terschiedlich weit gefasst wird”3?, diirften professionelle Sportclubs — un-
abhingig von ihrer konkreten Rechtsform — als Betrieb im betriebswirt-
schaftlichen Sinne anzusehen sein.”3? Das Verhaltensmodell des homo oeco-
nomicus ist hingegen deutlich allgemeiner gehalten und sieht fiir derartige

731 Vgl. Bamberg/Coenenberg/Krapp, Betriebswirtschaftliche Entscheidungslehre,
S. 31; Gobel, Entscheidungstheorie, S. 59 £.; Laux/Gillenkirch/Schenk-Mathes, Ent-
scheidungstheorie, S. 31f.

732 Vgl. Gobel, Entscheidungstheorie, S. 16 £.

733 So etwa Kupfer, Erfolgreiches Fuballclub Management, S.25; Gobel, Entschei-
dungstheorie, S.17; Nufer/Rennhak in: Nufer/Biihler, Management im Sport,
S. 345 Horch/Schubert/Walzel, Besonderheiten der Sportbetriebslehre, S. 18.
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Entscheidungssituationen keinen konkreten Ansatz vor, mit welchem die
Erreichung des vorliegenden Untersuchungsziels moglich wire.

Die préskriptive Entscheidungstheorie ist somit im Hinblick auf die
Frage, wie sich der jeweilige Entscheidungstrager in der konkreten Ent-
scheidungssituation entscheiden sollte, gegentiber dem homo oeconomicus-
Modell das deutlich speziellere Instrument. Sie ist deshalb insoweit sowohl
generell beztglich dieser Untersuchungsfrage als auch fir die vorliegend
zu untersuchende Entscheidungssituation vorrangig anzuwenden.”3*

4. Anwendung auf die vorliegende Untersuchung

Im Hinblick auf den Anwendungsbereich der praskriptiven Entschei-
dungstheorie ist allerdings festzustellen, dass die vorliegende Untersu-
chung im Gegensatz zu der praskriptiven Entscheidungstheorie, die auf
die Entscheidungsfindung in einer konkreten Entscheidungssituation zuge-
schnitten ist, auf eine vom Einzelfall unabhingige, generalisierende Be-
trachtung der sich dem Anfechtungsberechtigten bietenden Handlungsal-
ternativen abzielt, auf deren Grundlage Entscheidungsleitlinien erarbeitet
werden sollen.

Diese Diskrepanz hinsichtlich des Untersuchungsziels steht der prinzipi-
ellen Anwendung der praskriptiven Entscheidungstheorie aber nicht ent-
gegen, ist doch die Idee der jeweils anzustellenden Uberlegung die gleiche.
Das hat zur Folge, dass das dargestellte Entscheidungsmodell auch der
vorliegend anzustellenden Untersuchung zugrunde gelegt werden kann,
jedoch dergestalt modifiziert werden muss, dass am Ende des Untersu-
chungsprozesses keine konkrete Entscheidungsempfehlung ausgesprochen
wird, sondern generelle Entscheidungsleitlinien formuliert werden.

II. Die Anfechtungsentscheidung im Einzelnen

Um zu untersuchen, wie sich der Anfechtungsberechtigte in der jeweiligen
Anfechtungssituation entscheiden sollte, sind nach Mafigabe der Idee der
priskriptiven Entscheidungstheorie zunichst die fiir den Anfechtungsbe-
rechtigten in Betracht kommenden Ziele zu formulieren. Sodann sind vor
diesem Hintergrund die sich diesem bietenden Handlungsalternativen zu
finden und darauf folgend die fiir die Entscheidung relevanten Umstinde

734 Vgl. Gobel, Entscheidungstheorie, S. 27.
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darzustellen. Schlieflich werden dann die Folgen jeder Handlungsalterna-
tive betrachtet, um auf diese Weise Leitlinien fiir die Anfechtungsentschei-
dung zu entwickeln.

1. Ziele/Zielsystem

Als Ausgangspunke fir die Feststellung der mit der Anfechtungsentschei-
dung durch den Anfechtungsberechtigten verfolgten Ziele konnen diejeni-
gen Ziele herangezogen werden, die Sportclubs im Allgemeinen in jedem
Fall, d.h. auch in der Anfechtungssituation, verfolgen. Als eines dieser
Ziele ist — selbstredend — die Maximierung des sportlichen Erfolgs zu
identifizieren.”> Da Sportclubs dartiber hinaus im Rahmen des rechtlich
Zulassigen”3¢ auch wirtschaften, ist als weiteres Ziel der finanzielle Erfolg
des Clubs auszumachen.”?” Diese angestrebten Endzustinde weisen aller-
dings eine gewisse Unschirfe in Bezug auf die konkret zu untersuchende
Entscheidungssituation auf. Diese sind daher im Hinblick auf die konkrete
Entscheidungssituation weiter zu prazisieren.”>3

a) Finanzieller Erfolg

aa) Zuruckerhalt der gezahlten Transferentschadigung / ,,Zurtickerhalt®
des Spielers

Befindet sich der aufnehmende Club in der Rolle des Anfechtungsberech-
tigten, wird er unter finanziellen bzw. wirtschaftlichen Gesichtspunkten
typischerweise das Ziel verfolgen, die im Rahmen des Transfergeschifts
an den abgebenden Club gezahlte Transferentschadigung zuriickzuerhal-
ten. Ist ein Anfechtungsrecht entweder gem. § 119 Abs. 2 BGB oder § 123
Abs. 1 Fall 1 BGB begriindet, entspricht der verpflichtete Spieler typischer-
weise nicht den Vorstellungen des aufnehmenden Clubs und damit haufig

735 Vgl. Haas in: Sportmanagement, S.311; Lang, Corporate Governance der Fuf§-
ballunternehmen, S.249; vgl. ferner BGH, Urt. v. 27.02.1975 - 4 StR 571/74,
NJW 1975, 1234 (sog. Bundesligaskandal-Urteil).

736 Naher zu der Problematik bei Idealvereinen oben S. 51f.

737 Vgl. Haas in: Sportmanagement, S.311; Lang, Corporate Governance der Fuf§-
ballunternehmen, S. 249.

738 Vgl. Laux/Gillenkirch/Schenk-Mathes, Entscheidungstheorie, S.13; Gdbel, Ent-
scheidungstheorie, S. 73.
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auch nicht dem diesem irrigerweise beigemessenen (Markt-)Wert. Der Zu-
rlckerhalt der gezahlten Transferentschidigung stellt daher insoweit eine
Forderung des finanziellen Erfolgs dar, als der aufnehmende Club eine
Geldsumme zurtickerhilt, die Gber den objektiven ,,Wert“ des Spielers hin-
ausgeht.

Nichts anderes gilt, wenn der abgebende Club anfechtungsberechtigt ist.
Hat er seiner Entscheidung, den Spieler an einen anderen Club abzuge-
ben, tiuschungs- und bzw. oder irrtumsbedingt hinsichtlich des Spielers
falsche (niedrigere) Wertvorstellungen im Zusammenhang mit der Aus-
handlung der Transferentschiadigung zugrunde gelegt, ist es typischerweise
sein Ziel, den Spieler zurtickzuerhalten. Auch hierin liegt eine Forderung
des finanziellen Erfolgs, kann der abgebende Club doch auf diese Weise
den im Spieler verkorperten , Wert“ wiedererlangen ebenso wie die damit
einhergehende Moglichkeit, den Spieler zu einer objektiv angemessenen
und damit im Vergleich zu dem angefochtenen Transfergeschift hoheren
Transferentschadigung frithzeitig abzugeben.

bb) Schadloshaltung der Reputation als ,Geschaftspartner®

Der nachhaltige wirtschaftliche Erfolg des Clubs hingt zudem von der
Reputation des Clubs als ,,Geschaftspartner” ab.”3 Unter Reputation ist
der (gute) Ruf’# eines Unternehmens oder — genauer — die auf Erfahrung
gestutzte Einschitzung des kinftigen Verhaltens eines Unternehmens
durch andere Akteure, insbesondere (potentielle) Geschiftspartner, zu ver-
stehen.”#!

Welche Relevanz die Reputation fiir Unternehmen generell hat, ver-
deutlicht etwa das ,Risk Barometer® der Allianz Versicherung aus dem
Jahr 2020, wonach der Reputationsverlust unter die ,,Top 10“ der ,wich-
tigsten Geschaftsrisiken® in Deutschland fillt.”#? Vor allem die Reputati-

739 Vgl. zur Wichtigkeit dieses Umstands im Allgemeinen Varian, Grundziige der
Mikrookonomik, S. 641.

740 https://www.duden.de/rechtschreibung/Reputation (zuletzt abgerufen am
13.12.2021).

741 Vgl. Hitzbleck, Reputation als Schliissel zum Unternehmenserfolg, S.134f;
https://wirtschaftslexikon.gabler.de/definition/reputation-43008/version-38
4789 (zuletzt abgerufen am 13.12.2021).

742 https://www.agcs.allianz.com/content/dam/onemarketing/agcs/agcs/risk-barome
ter/Allianz-Risk-Barometer-2020-Risiken-Deutschland.jpg (zuletzt abgerufen am
13.12.2021).
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on eines Clubs als ,Geschaftspartner” ist im Profisport von besonderer
Bedeutung. Grund daftr ist, dass die Clubs nicht nur sportliche Konkur-
renten sind, sondern oftmals zugleich — insbesondere im Hinblick auf
Spielertransfers — in regelmafiger Geschiftsbeziehung zueinander stehen.
So tatigten die Clubs der Fuflball-Bundesliga untereinander beispielsweise
in der Saison 2019/20 insgesamt 5374 und in der Saison 2020/21 (wohl
aufgrund der finanziellen Einbufen aufgrund der SARS-CoV-2-Pandemie
»nur) insgesamt 36744 Spielertransfers (jeweils inklusive Spielerleihen).

Erwagt der anfechtungsberechtigte Club, seine im Rahmen des Trans-
fergeschifts abgegebenen Vertragsschlusserklirungen anzufechten, wird er
dabei deshalb stets zu berticksichtigen haben, wie sich dieses Verhalten
auf seine Reputation als ,Geschiftspartner” sowohl im Konkreten als auch
im Allgemeinen auswirken wird. Er wird sich mit der Frage konfrontiert
sehen, ob sein rechtlich zwar ohne Weiteres zulassiges Verhalten nicht
die Gefahr birgt, kinftige Geschifte zu verlieren. Denn ein kiinftiger
(potentieller) Geschiftspartner konnte von einer Vertragsbeziehung schon
von vornherein deshalb Abstand nehmen, weil er aufgrund des in der
Vergangenheit liegenden Verhaltens des Anfechtungsberechtigten das Risi-
ko scheut, sich erneut oder (fiir den Fall, dass es sich um einen anderen
Geschiftspartner handelt) ebenfalls einer u.U. komplex abzuwickelnden
und ggf. offentlichkeitswirksamen Anfechtung ausgesetzt zu sehen.

Vor diesem Hintergrund wird ein anfechtungsberechtigter Club unter
dem Gesichtspunkt der Forderung bzw. Maximierung seines kiinftigen
finanziellen Erfolgs auch das Ziel fassen, seine Reputation als ,Geschafts-
partner” schadlos zu halten.

Dass dieses Ziel u.U. in Konflikt geraten kann mit dem Ziel, die Trans-
ferentschidigung bzw. den abgegebenen Spieler zuriickzuerhalten, liegt
auf der Hand: Erklart der anfechtungsberechtigte Club etwa die Anfech-
tung, um die an den abgebenden Club gezahlte Transferentschidigung im
Wege der Riickabwicklung des Transfergeschifts zuriickzuerhalten, geht
er zugleich das Risiko ein, dass seine Reputation als ,Geschiftspartner®
fir die Zukunft beschidigt wird und ihm dadurch andere Transfergeschif-
te entgehen; verfolgt er aber gleichzeitig das Ziel, ebendiese Reputation

743 https://www.transfermarkt.de/bundesliga/transferstroeme/wettbewerb/L1/plus/
1/galerie/0?saison_id=2019&zuab=ab&wid=L1&s_w=&leihe=0&leihe=1&inter
n=0 (zuletzt abgerufen am 13.12.2021).

744 https://www.transfermarkt.de/bundesliga/transferstroeme/wettbewerb/L1/plus/
1/galerie/0?saison_id=2020&zuab=ab&wid=L1&s_w=8&leihe=0&leihe=1&inter
n=0 (zuletzt abgerufen am 13.12.2021).
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schadlos zu halten, befindet er sich in einem Dilemma. Es wird zu klaren
sein, wie in derartigen Fallen vorzugehen ist.”4

cc) Schadloshaltung des Image

Der Anfechtungsberechtigte wird neben seiner Reputation als ,,Geschifts-
partner” auch zu berticksichtigen haben, welche Wirkung seine Anfech-
tungsentscheidung auf seine Wahrnehmung durch die Offentlichkeit in
Form des Aufen- bzw. Fremdbildes, das auf diese Weise von ihm gezeich-
net wird, mithin sein Image’#®, hat. Da der Club als Sportunternehmen
auch eine Dienstleistung produziert, wird er auch sein Image bzw. des-
sen Schadloshaltung mit in sein Zielsystem betreffend die Anfechtungsent-
scheidung integrieren miissen.”¥” Das Image ist fiir Clubs nicht zuletzt
deshalb von besonderer wirtschaftlicher Bedeutung, als es auch in Zeiten
schwacher sportlicher Leistungen finanziellen Erfolg einbringen kann, wie
etwa durch Eintrittsgelder oder Werbe- bzw. Sponsoringeinnahmen.”

Welchen Stellenwert das Image eines Clubs allgemein hat, verdeutlicht
eine Einschitzung des Chefreporters der Zeitschrift ,Kicker® Karlheinz
Wild zur aktuellen Diskussion des ,Katar-Sponsorings“ beim FC Bayern
Minchen, das dem Club jahrlich offenbar 20 Mio. Euro einbringt.”# So
sagte dieser:

»l...] 20 Millionen werden nicht wichtiger sein als das Image dieses |[...]
Weltvereins.“70
dd) Sonstige Beeinflussung kiinftiger Geschaftsbeziehungen

Zudem wird der Anfechtungsberechtigte im Hinblick auf den finanziellen
Erfolg bzw. unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten mit seinem Verhalten

745 Dazu niher unten S. 338 f.

746 Vgl. zur Definition etwa Freyer, Sport-Marketing, S. 482.

747 Vgl. Haas in: Sportmanagement, S. 311.

748 Vgl. Haas in: Sportmanagement, S. 311.

749 Vgl. https://www.eurosport.de/fussball/bundesliga/2021-2022/fc-bayern-munche
n-munchner-landgericht-zulassung-katar-sponsoring-antrag_sto8641117/story.sh
tml (zuletzt abgerufen am 13.12.2021).

750 Karlheinz Wild im ,Kicker meets DAZN“-Podcast 112. KMD #110 — Urs Fischer,
Zeit: 1:05:00.
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darauf abzielen, kiinftige Geschaftsbeziehungen zu beeinflussen. So kann
er etwa von der Anfechtung absehen mit dem Ziel, ,,good will“ zu bewei-
sen, um einen solchen in kiinftigen Situationen von dem betreffenden Ge-
schiftspartner ebenfalls einzufordern, hat er doch ,etwas gut bei ihm®. Das
Ziel ist insoweit unter finanziellen bzw. wirtschaftlichen Aspekten bedeut-
sam, als es fir kinftige Geschifte mit dem Anfechtungsgegner dazu fiih-
ren kann, dass diese fiir den Anfechtungsberechtigten giinstiger ausfallen.

Andererseits kann er die Anfechtung erkliren, um zum Ausdruck zu
bringen, das vorangegangene, die Anfechtung begriindende Geschehen
nicht zu tolerieren und explizit zu missbilligen, mit der Folge, dass der
betreffende Geschaftspartner, aber auch andere kiinftige Geschaftspartner,
abgeschreckt werden, ein dhnliches Verhalten gegeniiber dem Anfech-
tungsberechtigten zu tiben. Auch diese Abschreckungswirkung, die mit
der Anfechtung erzielt werden kann, hat finanzielle bzw. wirtschaftliche
Bedeutung. Es besteht so jedenfalls die erhohte Wahrscheinlichkeit, dass
der Club, ,statuiert” er einmal ein ,Exempel®, kiinftig von im Einzelfall
kostenaufwandigen Maflnahmen verschont bleibt, die er beispielsweise
infolge einer erneuten Tauschung durch einen Spieler oder Club zu ergrei-
fen hatte.

ee) Moglichst geringer Kostenaufwand

Im Zusammenhang mit der Forderung seines finanziellen Erfolgs wird der
Anfechtungsberechtigte bei der Anfechtungsentscheidung typischerweise
auch den Grundsatz der Kostenminimierung in sein Zielsystem aufneh-
men.”! Es liegt auf der Hand, dass die Rechtsausiibung unter wirtschaftli-
chen Gesichtspunkten auch davon abhingig zu machen ist, welche Kosten
mit dieser einhergehen. Anderenfalls liefe sich das allgemeine Ziel, den
finanziellen Erfolg des Clubs zu férdern bzw. zu maximieren, nicht unter
Beriicksichtigung der Umstinde des Einzelfalls optimal erreichen.

751 Lang, Corporate Governance der Fuballunternehmen, S. 249.
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b) Sportlicher Erfolg

Der sportliche Erfolg eines Clubs wird wesentlich beeinflusst durch die
Zusammenstellung des Mannschaftskaders.”? Ein aus der angestrebten
Maximierung des sportlichen Erfolgs spezifizierbares (Unter-)Ziel ist daher
die Zusammenstellung eines bestmdglichen Mannschaftskaders.

Da sich die im Raum stehende Anfechtung unmittelbar auf das Be-
schaftigungsverhaltnis des Spielers auswirkt, indem diese zur Unwirksam-
keit des mit dem aufnehmenden Club neu begriindenden und in der
Regel”>3 das mit dem abgebenden Club ,an sich® aufgehobene Arbeits-
verhiltnis wiederauflebt’>4, wird der Anfechtungsberechtigte in seiner
Entscheidungssituation auch zu bedenken haben, welche Auswirkungen
seine Entscheidung auf den Mannschaftskader hat. Daher verfolgt er —
im Ubrigen nicht anders als im Rahmen der Verpflichtungsentscheidung
— auch bei seiner Anfechtungsentscheidung das Ziel, den bestmoglichen
Mannschaftskader zu erhalten.

Dabei ist irrelevant, ob der Anfechtungsberechtigte der abgebende oder
der aufnehmende Club ist. Fiir beide denkbaren Konstellationen gilt die
Uberlegung gleichermafien: Ist der aufnehmende Club anfechtungsberech-
tigt, wirkt sich die Anfechtung — aus seiner Sicht — dergestalt auf dessen
Mannschaftskader aus, dass er den Spieler mangels individualvertraglicher
Grundlage einerseits und mangels verbandsrechtlicher Grundlage anderer-
seits, ndmlich der mit Beendigung des Arbeitsverhiltnisses erléschenden
Spielerlaubnis”>3, nicht mehr fiir sich einsetzen kann.

Ist hingegen der abgebende Club anfechtungsberechtigt, wiirde die An-
fechtung fir ihn zur Folge haben, dass er — die Erteilung der Spielerlaub-
nis (und ggf. Registrierung) vorausgesetzt — den Spieler mit Wiederaufle-
ben des Arbeitsverhiltnisses wieder fiir sich einsetzen kann.”¢

752 Gaede/Kleist/Schaecke in: Profi-Fuflball aus sportdkonomischer Perspektive,
S.393 ff.; Daumann, Grundlagen der Sportokonomie, S. 141 ff.; vgl. auerdem
S.110f.

753 Sofern das Arbeitsverhaltnis in der Zwischenzeit nicht bereits durch Zeitablauf
geendet hat (§ 15 Abs. 1 TzBfG).

754 Dazu naher oben S. 198f.

755 Dazu naher oben S. 240 ff.

756 Siehe dazu niaher oben S. 198 f.
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2. Handlungsalternativen

Vor dem Hintergrund der vorstehend festgestellten Ziele, die im Rah-
men der Anfechtungsentscheidung durch den Anfechtungsberechtigten
verfolgt werden, sind im Folgenden die in Betracht kommenden Hand-
lungsalternativen zu finden. Dabei ist die Darstellung auf die effizien-
ten Handlungsalternativen zu beschrinken. Effizient ist eine Alternative,
wenn es keine andere Alternative gibt, die beziglich mindestens eines
Ziels besser und beziiglich keines Ziels schlechter ist.””

a) Handlungsalternative 1: Anfechtung

Zunichst bietet sich dem Anfechtungsberechtigten die Mdglichkeit, von
seinem Anfechtungsrecht Gebrauch zu machen und die Anfechtung seiner
im Rahmen des Abschlusses des Transfergeschifts abgegebenen Willenser-
klirungen zu erkliren. Die Erklarung der Anfechtung ist geeignet, einen
Grofteil der Ziele des Anfechtungsberechtigten zu erreichen.

Sofern der aufnehmende Club anfechtungsberechtigt ist, kann er mit
der Anfechtung das Ziel erreichen, die an den abgebenden Club gezahlte
Transferentschadigung zurtckzuerhalten. Gleiches gilt fir den abgebenden
Club, der in den Konstellationen, in denen er zur Anfechtung berechtigt
ist, typischerweise das Ziel verfolgen dirfte, den Spieler wieder fir sich
einsetzen zu konnen, was nur im Falle der Riickabwicklung des Transfer-
geschafts moglich ist.”s8

Unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten ist die Anfechtung auferdem
geeignet, kinftige Geschiftsbeziehungen dergestalt zu beeinflussen, dass
potentielle kiinftige Geschiftspartner, abgeschreckt werden, einen anfech-
tungsrelevanten Sachverhalt zulasten des Anfechtungsberechtigten, insbe-
sondere durch Tauschung, herbeizufthren.

Ferner lasst sich mit der Anfechtung u.U. das Ziel erreichen, den
sportlichen Erfolg des Clubs zu fordern, indem der Mannschaftskader
nach Rickabwicklung des in anfechtbarer Art und Weise zustande gekom-
menen Transfergeschifts — ggf. unter Verwendung der zurtckerhaltenen
Transferentschiadigung — personell optimiert werden kann. Da zu dem
transferierten Spieler nach der Anfechtung keinerlei vertragliche Bezie-

757 Gobel, Entscheidungstheorie, S. 75.
758 Siehe hierzu oben S. 298.
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hung mehr besteht’>, kann der fiir diesen eingeplante Kaderplatz neu be-
setzt und das fiir diesen eingeplante Gehaltsbudget neu verteilt bzw. ver-
wendet werden.

b) Handlungsalternative 2: Keine Anfechtung

Dem Anfechtungsberechtigten bietet sich zudem stets die sog. Unterlas-
sungsalternative.”® Er kann sich alternativ zur Handlungsalternative der
Anfechtung dazu entscheiden, von seinem Anfechtungsrecht keinen Ge-
brauch zu machen.

Mit dieser Vorgehensweise lasst sich zwar nicht das Ziel erreichen, die
gezahlte Transferentschiadigung respektive den Spieler zuriickzuerhalten.
Doch bleibt es ihm in diesem Fall unbenommen, ggf. bestehende Scha-
densersatzanspriiche geltend zu machen.

Zudem kann auf diese Weise sowohl eine Beschadigung der Reputati-
on des Anfechtungsberechtigen ,,Geschiftspartner® als auch eine Beschadi-
gung des Image vermieden werden. Dies hingt allerdings insbesondere
davon ab, ob und in welchem Umfang der Anfechtungsberechtigte die
ihm zustehenden Schadensersatzanspriiche geltend macht.”¢!

Zugleich kann der Anfechtungsberechtigte mit dem Absehen von der
Anfechtung ,good will“ beweisen, um so die kinftige Geschiftsbeziechung
zum Anfechtungsgegner entsprechend zu seinen Gunsten beeinflussen.

Auch im Hinblick auf das Ziel der Kostenminimierung kann die Hand-
lungsalternative, die Anfechtung nicht zu erklaren, das geeignetste Mittel
darstellen, da insbesondere die Kosten der Rechtsdurchsetzung vermieden
werden.

Ist der verpflichtete Spieler trotz (ggf. tauschungsbedingten) Irrtums
tiber eine oder mehrerer verkehrswesentlicher Eigenschaften dennoch der
geeignetste verfiigbare Spieler zur Verstirkung des Mannschaftskaders,
kann auch auf diese Weise ferner das Ziel erreicht werden, den sportliche
Erfolg des Clubs zu maximieren.

759 Siehe oben Fn. 756.
760 Siehe oben Fn. 703.
761 Dazu ausfiihrlich unten S. 329f.
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¢) Handlungsalternative 3: Einvernehmliche Losung

Dem Anfechtungsberechtigten bietet sich u.U. auflerdem eine dritte Hand-
lungsalternative. Er kann, statt die Anfechtung zu erkliren, mit einem
oder beiden der am Transfergeschaft Beteiligten durch Rechtsgeschaft eine
einvernehmliche Losung im Hinblick auf die wirtschaftlichen Nachteile
herbeifithren, die ihm infolge des Abschlusses des Transfergeschifts ent-
standen sind.

Derartige Vereinbarungen konnen von verschiedenem Inhalt sein. So
konnen die Parteien entweder einvernechmlich die Rickabwicklung des
Transfergeschifts regeln und so ,anfechtungsihnliche® Rechtsfolgen her-
beifithren. Ebenso denkbar ist es aber, lediglich einen wirtschaftlichen
Ausgleich der entstandenen Nachteile zu vereinbaren, ohne das Transfer-
geschift als solches in seiner Wirksamkeit anzutasten. Die Parteien sind
hier in ihrer Vertragsgestaltung grundsatzlich frei.”¢

Diese Vorgehensweise kann ebenfalls geeignet sein, die Transferentschi-
digung respektive den abgegebenen Spieler zuriickzuerhalten. Gleichzeitig
bietet sie auch die Moglichkeit, die Reputation des Anfechtungsberechtig-
ten als ,Geschiftspartner” ebenso wie das Image schadlos zu halten. Im
Hinblick auf das Ziel der Kostenminimierung bietet die einvernehmliche
Losung den Vorteil, haufig giinstiger zu sein als die gerichtliche Durchset-
zung einseitig geltend gemachter Rechte.

Die kinftige Geschiftsbeziehung zu dem Anfechtungsgegner kann zu-
dem aufgrund des der Vereinbarung zugrunde liegenden Einvernehmens
gestirkt werden. Ferner kann — abhingig vom konkreten Inhalt der Ver-
einbarung — auch das sportliche Ziel erreicht werden, iber den bestmogli-
chen Mannschaftskader zu verfiigen.

Allerdings folgt hieraus nicht zugleich die Ineffizienz der beiden vor-
stehend genannten Handlungsalternativen, ist doch die einvernehmliche
Losung stets vom Willen der anderen Vertragspartei(en) abhingig, wah-
rend die beiden anderen Alternativen allein vom Willen des Anfechtungs-
berechtigten abhingen. Die Handlungsalternative, eine einvernehmliche
Losung herbeizufiihren, ist deshalb nicht zwingend gleich oder gar besser
geeignet, um die mit der Entscheidung verfolgten Zielerreichung herbei-
zufithren.

762 Feldmann in: Staudinger, BGB, § 311, Rn. 1; so auch schon BVerfG, Beschl. v.
12.11.1958 — 2 BvL 4/56.
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3. Entscheidungserhebliche Umstinde

Nachdem die fiir den Anfechtungsberechtigten in Betracht kommenden
Handlungsalternativen ermittelt wurden, sind im Folgenden die fir die
Anfechtungsentscheidung erheblichen Umstande darzustellen.

a) Finanzielle Umstinde
aa) Solvenz des abgebenden Clubs

Im Hinblick auf das typischerweise vom aufnehmenden Club verfolgte
Ziel, die im Rahmen der Durchfithrung des Transfergeschifts an den
abgebenden Club gezahlte Transferentschiadigung zuriickzuerhalten, ist
die Zahlungsfihigkeit ebendessen als entscheidungserheblicher Umstand
auszumachen. Sofern der abgebende Club ohnehin finanziell nicht in der
Lage wire, die an ihn geleistete Transferentschidigung zuriickzuzahlen,
wirkt sich dies negativ auf die Handlungsalternative, die vom aufnehmen-
den Club im Rahmen des Abschlusses des Transfergeschifts abgegebenen
Vertragsschlusserklarungen anzufechten, aus. Das gleiche gilt fiir den Fall,
dass im Rahmen einer einvernehmlichen Losung die Rickabwicklung des
Transfergeschifts vereinbart werden soll. Es ware fiir den anfechtungsbe-
rechtigten Club aus wirtschaftlicher Sicht weitgehend sinnlos, mithilfe
der Ausiibung des Anfechtungsrechts die Riickabwicklung des Transfer-
vertrags herbeizufiithren. Im (schlimmsten) Fall einer Insolvenz fiele sein
Anspruch auf Rickzahlung der geleisteten Transferentschadigung in die
Insolvenzmasse (§ 35 InsO), ohne dass er zur Ab- oder Aussonderung be-
rechtigt ware.

bb) Hoéhe der Transferentschadigung

Auch die Hohe der vom aufnehmenden Club gezahlten Transferentschadi-
gung wirkt sich typischerweise auf die Auswahl zwischen den sich dem
Anfechtungsberechtigten bietenden Handlungsalternativen aus.

Ist der aufuehmende Club anfechtungsberechtigt, wird es sich in aller
Regel auf seine Anfechtungsentscheidung auswirken, welchen Betrag er als
»Ablose” fur den Spieler gezahlt hat: Je hoher die gezahlte Transferentscha-
digung, desto groffer wird das Bedirfnis des Clubs sein, eine Handlungs-
alternative zu wihlen, mittels derer er die Riickabwicklung des Transfer-
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geschifts erreichen kann. Denn das finanzielle, aber auch das sportliche
Risiko, das der aufnehmende Club mit dem Spielertransfer eingeht, steigt
mit der Hohe der Ablosesumme. Typischerweise steht den Clubs pro
Transferperiode ein gewisses Gesamtbudget zur Verfiigung, das fir die
Verpflichtung neuer Spieler ausgegeben werden kann. Je mehr die fiir die
Verpflichtung des Spielers investierte Transferentschiadigung vom Gesamt-
budget einnimmt, desto wichtiger ist es fiir den aufnehmenden Club, dass
dieser Spieler diejenigen Eigenschaften aufweist, die ihn zum konkreten
Vertragsschluss bewogen haben. Fehlt es irrtums- und bzw. oder tiu-
schungsbedingt hieran, wird dem aufnehmenden Club umso mehr daran
gelegen sein, im Wege der Rickabwicklung die gezahlte Transferentschi-
digung gem. § 812 Abs. 1 Satz 1 Fall 1 BGB zurtickzuerhalten, je hoher die-
se war. Anderenfalls wirde ihm sowohl sportlich als auch wirtschaftlich
ein entsprechend hoher Nachteil drohen.

Ist hingegen der abgebende Club anfechtungsberechtigt, wird er bei sei-
ner Anfechtungsentscheidung ggf. zu berticksichtigen haben, um welchen
Betrag er den Spieler ,zu ginstig® an den aufnehmenden Club abgegeben
hat. Als Anhaltspunkt hierfir dient in erster Linie der Markewert des
Spielers: Je grofer die Differenz zwischen Marktwert und tatsichlich erhal-
tener Transferentschidigung ist, desto eher wird er das Transfergeschift
rickgingig machen (wollen).

cc) Hohe der Spielervergitung

Ferner wird der Anfechtungsberechtigte typischerweise auch die Hohe der
an den transferierten Spieler zu zahlenden Vergiitung bei seiner Anfech-
tungsentscheidung berticksichtigen.

Indem der aufnehmende Club im Rahmen des Transfergeschifts mit dem
Spieler einen Arbeitsvertrag schlieft, ist er gem. §611a Abs.2 BGB zur
Zahlung der vereinbarten Vergutung verpflichtet. Da die Gehaltszahlun-
gen im Profisport teilweise horrende Summen erreichen, konnen diese fiir
die Clubs zu einer groffen finanziellen Belastung werden.”® Ein aktuelles
Beispiel ist der FC Barcelona, dessen Lohnkosten am 16.08.2021 insgesamt

763 Vgl. auch Littkemann/Fietz/Krechel in: Profi-Fufball aus sportdkonomischer Per-
spektive, S. 165.

308



https://doi.org/10.5771/9783748936220
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

I1. Die Anfechtungsentscheidung im Einzelnen

617 Mio. Euro betrugen, was nach Clubangaben 103% der aktuellen Ein-
nahmen entsprach.”64

Je hoher die vereinbarte Vergiitung ist, desto grofer ist konsequenter-
weise auch die finanzielle Belastung des aufnehmenden Clubs. Dement-
sprechend wird sich der aufnehmende Club mit zunehmender Hoéhe der
vereinbarten Vergiitung eher fiir eine sich ihm bietende Handlungsalterna-
tive entscheiden, mit welcher er sich von dieser finanziellen Belastung —
jedenfalls fir die Zukunft - 16sen kann.

Umgekehrt kann sich die Hohe der Spielervergiitung auch auf die An-
fechtungsentscheidung des abgebenden Clubs auswirken. Denkbar ist dies
vor allem in Fillen, in denen die Anfechtungsberechtigung des Clubs auf
einem (ggf. tiuschungsbedingten) Irrtum beruht, der bereits im Zeitpunkt
der Verpflichtung des Spielers bestand und sich dann auch im Rahmen
des Spielertransfers an den aufnehmenden Club auswirkte.”®* Stellt sich
heraus, dass mit dem Spieler bereits seinerzeit ein im Verhltnis zu seiner
tatsdchlichen sportlichen Leistungsfahigkeit ,,zu hohes“ Gehalt vereinbart
worden war, wird der abgebende Club eher davon absehen, eine Hand-
lungsalternative zu wiahlen, mittels derer er den Spieler ,zurtickerhalt®.
Ficht er etwa seine im Rahmen des Transfergeschifts gegentiber dem Spie-
ler abgegebene Aufhebungsvertragsschlusserklarung an, lebt der ,an sich®
beendete Arbeitsvertrag zwischen abgebendem Club und Spieler riickwir-
kend wieder auf76¢ mit der wirtschaftlich (in diesem Fall) ungiinstigen Fol-
ge, dass der abgebende Club den Spieler fiir die Zukunft’¢” grundsatzlich
wieder gemaf der vertraglichen Vereinbarung zu vergiiten hat.

dd) Wirtschaftliche Lage des Anfechtungsberechtigten

Die wirtschaftliche Lage des Anfechtungsberechtigten selbst ist vor dem
Hintergrund der vorstehenden Ausfiihrungen ebenfalls als ein fir die Ent-
scheidung relevanter Umstand einzustufen. Je hoher die Spielerverglitung
im Verhiltnis zu den insgesamt zu zahlenden Gehaltskosten oder je hoher
die gezahlte Transferentschidigung im Verhiltnis zu dem fir die Kaderzu-

764 Vgl. https://www.transfermarkt.de/barca-chef-laporta-uber-finanzlage-bartome
u-hat-bdquo-dramatisches-erbe-hinterlassen-ldquo-/view/news/391107 (zuletzt
abgerufen am 13.12.2021).

765 Vgl. die in vorstehendem Kapitel untersuchte Fallkonstellation 4 (S. 254 ff.).

766 Dazu niher oben S. 198 f.

767 Dazu naher oben S. 207 ff. (bzgl. der Suspendierung der Vergttungspflicht).
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sammenstellung verfigbaren Gesamtbudget, desto groer wird regelmafig
auch das Bediirfnis des Anfechtungsberechtigten sein, sich von dem Trans-
fergeschift wieder zu 16sen.

ee) Voraussichtlicher Aufwand der gerichtlichen Geltendmachung

Als entscheidungserheblicher Umstand ist aufferdem der im jeweils kon-
kreten Fall voraussichtliche Aufwand der gerichtlichen Geltendmachung
der Anfechtungsfolgen zu identifizieren. Je hoher der zur (gerichtlichen)
Rechtsdurchsetzung erforderliche Aufwand, desto geringer ist der Anreiz
zu bewerten, den eine Anfechtung unter wirtschaftlichen und 6konomi-
schen Gesichtspunkten bietet. Zugleich steigen die beiden anderen Hand-
lungsalternativen in ihrer Attraktivitit, soweit sie nicht selbst eine gericht-
liche Geltendmachung von Anspriichen erforderlich machen.

ff) Umstinde betreffend die Schadloshaltung der Reputation als
»Geschaftspartner”

Das Ziel des Anfechtungsberechtigten, seine Reputation als ,Geschifts-
partner” schadlos zu halten, wird ebenfalls von weiteren Umstinden be-
einflusst, die daher fiir die Anfechtungsentscheidung relevant sind.

(1) Einschatzbarkeit und Nachvollziehbarkeit des Anfechtungsverhaltens

Derartige Umstinde stellen zum einen die Einschétzbarkeit und Nachvoll-
ziehbarkeit des Anfechtungsverhaltens dar.

Unter dem Begriff der Reputation ist — wie oben bereits dargestellt —
die auf Erfahrung gestiitzte Einschatzung des kiinftigen Verhaltens eines
Unternechmens durch andere Akteure zu verstehen.”®® Die Eintrittswahr-
scheinlichkeit eines ,Reputationsschadens” hingt also generell von der
Einschitzbarkeit des kiinftigen Verhaltens fiir potentielle Geschiftspartner
ab.

Fir die vorliegende Untersuchung lasst sich daraus der Schluss ziehen,
dass die Anfechtung bzw. die Riickgingigmachung eines Transfergeschafts

768 Siehe zu Definition oben S. 299.
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in der Vergangenheit umso weniger die Reputation des Anfechtungsbe-
rechtigten beeintrichtigen wird, je mehr diese auf Grinden beruht, die
ein kinftiger potentieller Geschaftspartner selbst beeinflussen und damit
einschitzen kann. Kann ein kinftiger potentieller Geschaftspartner dem
(vergangenen) Verhalten des Anfechtungsberechtigten entnehmen, dass er
eine Anfechtung nicht zu befiirchten hat, wenn er sich selbst ordnungsge-
maf verhilt, wird sich dies kaum negativ auf die Reputation des Anfech-
tungsberechtigten als ,Geschiftspartner® auswirken. Dies wire etwa der
Fall, wenn die Anfechtung auf einer arglistigen Tauschung des damaligen
Transfervertragspartners — und nicht etwa des Spielers — beruht. Anders
verhielte es sich hingegen bei der (bloen) Anfechtung wegen eines Irr-
tums tber Eigenschaften des verpflichteten Spielers.

Ferner diirfte auch die Nachvollziehbarkeit der Riickgangigmachung fiir
die Geschiftsbereitschaft eines potentiellen kinftigen Geschiftspartners
von Bedeutung sein. Je nachvollziehbarer ein Verhalten ist, desto eher
wird es sich wiederum mit den Erwartungen an den Anfechtungsberech-
tigten decken.”® So diirfte die Reputation des Anfechtungsberechtigten
nicht oder jedenfalls weniger stark leiden, wenn er beispielsweise seine
Anfechtung auf §123 BGB stiitzen kann und sich nicht ,nur® aufgrund
eines ausnahmsweise beachtlichen Motivirrtums’”? von dem Vertrag l6sen
mochte. In diesem Fall ist, fir jeden verstindlich, die rechtsgeschiftliche
Selbstbestimmung des Anfechtungsberechtigten betroffen””!, wahrend der
Anfechtungsgegner als Tauschender zugleich kaum schutzwiirdig ist. Dies
dirfte typischerweise zur Konsequenz haben, dass die Tauschungsanfech-
tung bei kiinftigen potentiellen Geschiftspartnern auf grofere Akzeptanz
trifft und das Risiko, dass diese von kinftigen Geschiften aus diesem
Grund Abstand nehmen, entsprechend geringer einzustufen ist.

(2) Voraussichtliche Hiufigkeit des Geschaftskontakts mit dem
Anfechtungsgegner und dem entsprechenden Transfermarkt

Im Rahmen seiner Entscheidungsfindung hat sich der Anfechtungsberech-
tigte zum anderen mit der Frage auseinanderzusetzen, wie stark er das
Risiko, dass seine Reputation als ,Geschiftspartner” durch sein Verhalten

769 Vgl. zum Merkmal der Erwartungskonformitit Hitzbleck, Reputation als Schliis-
sel zum Unternehmenserfolg, S. 134.

770 Vgl. S. 99f.

771 Vgl.S. 86.
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geschadigt wird, gewichtet. Dies hingt maflgeblich davon ab, wie hiufig
der Anfechtungsberechtigte mit dem konkreten Geschaftspartner, gegen-
tiber dem die Anfechtung zu erkliren wire, kiinftig in Geschaftskontakt
treten wird. Nichts anderes gilt fir die anderen Clubs des Transfermarkts,
dem dieser Geschaftspartner angehort. Denn typischerweise kann davon
ausgegangen werden, dass diese so gut untereinander vernetzt sind, dass
sie ebenfalls von der Anfechtung gegeniiber dem Anfechtungsgegner er-
fahren und ggf. kiinftig von Geschaften mit dem Anfechtungsberechtigten
Abstand nehmen werden.

Vor diesem Hintergrund wird ein deutscher Club der Gefahr eines
»Reputationsschadens® in seiner Anfechtungsentscheidung deutlich mehr
Gewicht beimessen, wenn die Anfechtung beispielsweise gegeniiber einem
anderen deutschen Club in Rede steht. Der Grund dafiir ist darin zu
sehen, dass die Wahrscheinlichkeit sehr grof$ ist, dass der Anfechtungs-
berechtigte aufgrund seines eigenen Sitzes in Deutschland mit dem An-
fechtungsgegner sowie mit anderen Clubs des deutschen Transfermarkts
kinftig erneut in Geschiftsbeziehung treten wollen wird bzw. sich dies
praktisch kaum vermeiden lasst.

Anders durfte die Gewichtung ausfallen, wenn der Anfechtungsgegner
einem Transfermarkt angehdrt, in dem sich der Anfechtungsberechtigte
nur ganz ausnahmsweise bewegt. Handelt es sich bei dem anzufechtenden
Spielertransfer fiir den Anfechtungsberechtigten aller Voraussicht nach
beispielsweise um eine ,einmalige Sache®, wird er seiner Reputation
als ,Geschiftspartner eine vergleichsweise geringe Bedeutung beimessen
konnen, setzt diese ja gerade voraus, dass in Zukunft weitere Geschifte
getatigt werden (sollen).

In Betracht kime dies etwa, wenn ein deutscher Bundesliga-Club einen
Spieler von einem Club verpflichtet, der in aller Regel nicht in der Lage
ist, Spieler auf ,Bundesliga-Niveau“ auszubilden und/oder zu beschaftigen.
Als ein Beispiel kdnnen etwa Clubs der koreanischen Fuf3ball-Liga ,,K Lea-
gue 1“ genannt werden: Seit der FuSball-Saison 2014/15, in welcher Bay-
er Leverkusen den Spieler Seung-woo Ryu verpflichtete, fand kein Spieler-
transfer mehr aus der koreanischen K League 1 nach Deutschland statt.””?

772 Vgl. fir die Saison 2014/15: https://www.transfermarkt.de/bundesliga/transferst
roeme/wettbewerb/L1/plus/1/galerie/0?saison_id=2014&zuab=zu&wid=RSK1&s
_w=&leihe=0&leihe=1&intern=0;

Vgl. fiir die Saison 2015/16: https://www.transfermarkt.de/bundesliga/transferst
roeme/wettbewerb/L1/plus/1/galerie/0?saison_id=2015&zuab=zu&wid=RSK1&s
_w=&leihe=0&leihe=1&intern=0;
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Vor diesem Hintergrund kann angenommen werden, dass ein deutscher
Fufball-Club, der einen Spieler von einem koreanischen Club verpflich-
tet, seiner Anfechtungsentscheidung die Uberlegung zugrunde legen wird,
dass er in Zukunft mit groffer Wahrscheinlichkeit weitere Geschifte weder
mit dem Anfechtungsgegner noch auf dem koreanischen Transfermarkt
insgesamt tatigen wird. Seiner Reputation als ,,Geschaftspartner” wird er
daher lediglich ein geringes Gewicht beimessen.””3

Dieser Gedanke ist auch auf nationale Transfergeschifte tibertragbar. So
dirfte ein Club der Fuffball-Bundesliga ein Transfergeschift mit einem
Regionalligisten eher anfechten als ein Transfergeschift, das er mit einem
direkten Ligakonkurrenten abgeschlossen hat. Auch insoweit ist die Wahr-
scheinlichkeit fir den Anfechtungsberechtigten erheblich geringer, mit
dem konkreten Anfechtungsgegner nochmals in Geschaftskontakt zu tre-
ten, da dieser typischerweise nicht in der Lage ist, Spieler auf ,Bundesli-
ga-Niveau® auszubilden und/oder zu beschiftigen.”74 Dies wird besonders
deutlich, wenn man den Transferfluss zwischen den Regionalligen Sid-
west bzw. Nordost und der Bundesliga betrachtet: In der Saison 2019/20
fand zwischen diesen Ligen lediglich ez Transfer statt.””> Im Vergleich zu

Vgl. fir die Saison 2016/17: https://www.transfermarkt.de/bundesliga/transferst
roeme/wettbewerb/L1/plus/1/galerie/0?saison_id=2016&zuab=zu&wid=RSK1&s
_w=&leihe=0&leihe=1&intern=0;

Vgl. fir die Saison 2017/18: https://www.transfermarkt.de/bundesliga/transferst
roeme/wettbewerb/L1/plus/1/galerie/0?saison_id=20178&zuab=zu&wid=RSK1&s
_w=&leihe=0&leihe=1&intern=0;

Vgl. fir die Saison 2018/19: https://www.transfermarkt.de/bundesliga/transferst
roeme/wettbewerb/L1/plus/1/galerie/0?saison_id=20188&zuab=zu&wid=RSK1&s
_w=&leihe=0&leihe=1&intern=0;

Vgl. fir die Saison 2019/20: https://www.transfermarkt.de/bundesliga/transferst
roeme/wettbewerb/L1/plus/1/galerie/0?saison_id=2019&zuab=zu&wid=RSK1&s
_w=&leihe=0&leihe=1&intern=0

Vgl. fiir die Saison 2021/21: https://www.transfermarkt.de/bundesliga/transferst
roeme/wettbewerb/L1/plus/1/galerie/0?saison_id=2020&zuab=zu&wid=RSK1&s
_w=&leihe=0&leihe=1&intern=0 (jeweils zuletzt abgerufen am 13.12.2021).

773 Zu beachten ist allerdings, dass in derartigen Konstellationen selten deutsches
Recht anwendbar sein wird.

774 Vgl. auch Lang, Corporate Governance der Fuffballunternehmen, S. 108.

775 Hierbei handelte es sich um den Transfer von Streli Mamba von Energie Cott-
bus zum SC Paderborn https://www.transfermarkt.de/bundesliga/transferstroe
me/wettbewerb/L1/plus/1/galerie/0?saison_id=2019&zuab=zu&wid=RLN4&s_
w=&leihe=0&leihe=1&intern=0; fiir die Regionalliga Stidwest: https://www.tra
nsfermarkt.de/bundesliga/transferstroeme/wettbewerb/L1/plus/1/galerie/0?saiso
n_id=2019&zuab=zu&wid=RLSW&s_w=&leihe=0&leihe=1&intern=0 (jeweils
zuletzt abgerufen am 13.12.2021).
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den 53 Transfers, die in derselben Saison zwischen den 18 Bundesligisten
stattfanden, stellt dies eine verschwindend geringe Anzahl dar. Gleichwohl
darf nicht auf8er Betracht gelassen werden, dass sich der deutsche Club —
anders als in dem voranstehenden Beispiel — nicht in einem ,fremden®
Transfermarkt bewegt und die Wahrscheinlichkeit einer (6ffentlichkeits-
wirksamen) Berichterstattung deutlich hoéher ist, was insbesondere im
Hinblick auf das Image des Anfechtungsberechtigten von Bedeutung ist
(dazu sogleich).

(3) Marktstellung des Anfechtungsberechtigten

Der Anfechtungsberechtigte wird aullerdem seine Markestellung in die
Anfechtungsentscheidung miteinzubeziehen haben. Je stirker diese in
sportlicher und wirtschaftlicher Hinsicht ist, desto geringer wird er — un-
abhingig von der voraussichtlichen Haufigkeit des Geschaftskontakts — das
Risiko einstufen kénnen, dass ihm aufgrund seines Anfechtungsverhaltens
kiinftig (Transfer-)Geschifte entgehen.

Ob ein Transfergeschift zustande kommt, hingt seit dem Bosman-Urteil
wesentlich vom Willen des betreffenden Spielers ab.77¢ Je beliebter ein
Club als Arbeitgeber aufgrund seiner Marktstellung bei Spielern ist, weil
er diesen sowohl in sportlicher als auch in finanzieller Hinsicht bessere
Perspektiven bieten kann als ihr bisheriger Club, desto weniger Wert wird
er auf seine Reputation als ,Geschaftspartner im Verhaltnis zu anderen
Clubs legen kdénnen. Denn die Arbeitgeber der wechselwilligen Spieler
werden unabhingig von dessen Reputation als ,,Geschiftspartner” gezwun-
gen sein, mit diesem in Transfervertragsverhandlungen einzutreten, sofern
sie fir den betreffenden Spieler eine Transferentschadigung erhalten und
diesen nicht nach Vertragsende ,ablosefrei” gehen lassen wollen.

So miisste etwa der in Deutschland in finanzieller und sportlicher Hin-
sicht und damit fir Spieler auch (in aller Regel) attraktivste Arbeitgeber
FC Bayern Miinchen weniger auf seine Reputation als ,Geschiftspartner®
achten als beispielsweise der aktuell finanziell stark angeschlagene und in
die 2. Fu8ball-Bundesliga abgestiegene SV Werder Bremen.”””

776 Dazu niher oben S. 41 ff.

777 https://www.transfermarkt.de/baumann-halt-situation-von-werder-nicht-fur-exi
stenzbedrohend-bdquo-wir-sind-optimistisch-ldquo-/view/news/385182 (zuletzt
abgerufen am 13.12.2021).
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gg) Umstande betreffend die Schadloshaltung des Image

Wie bereits dargestellt wurde, ist das Image eines Unternehmens dessen
Auflen- bzw. Fremdbild. Wie sich dieses (Auflen-/Fremd-)Bild darstellt,
hangt daher von der offentlichen Wahrnehmung des Unternehmens ab.
Daraus lasst sich wiederum der Schluss ziehen, dass das Image nur dann
zum Positiven oder Negativen beeinflusst werden kann, wenn der die
Beeinflussung des Image (potentiell) bedingende Umstand auch bekannt
wird.

Dementsprechend ist die Offentlichkeitswirksamkeit der Anfechtungs-
entscheidung selbst oder jedenfalls deren Folgen als ein Umstand zu iden-
tifizieren, der die Schadloshaltung des Image und damit auch die Anfech-
tungsentscheidung beeinflusst. Wird die Austibung des Anfechtungsrechts
und das damit verbundene Riickabwicklungsbegehren publik, diirfte sich
dies also in aller Regel auch auf das Image des Anfechtungsberechtigten
auswirken.

Ob und inwieweit sich die Anfechtungsentscheidung in negativer Art
und Weise auf das Image auswirke, diirfte — wie auch schon bei der Repu-
tation des Anfechtungsberechtigen als ,,Geschiftspartner” — in erster Linie
von der Nachvollziehbarkeit der Entscheidung abhingen. Je nachvollzieh-
barer die Beweggriinde etwa dafiir sind, die im Rahmen des Abschlusses
des Transfergeschifts abgegebenen Vertragsschlusserklarungen anzufech-
ten, desto geringer diirfte auch die Wahrscheinlichkeit sein, dass das Image
des Anfechtungsberechtigten negativ beeinflusst bzw. beschadigt wird.
Dabei durften etwa die Hintergrinde der Anfechtungsentscheidung (z.B.
arglistige Tauschung oder ,blofer” Eigenschaftsirrtum), die Markestellung
des Anfechtungsberechtigten und die Hohe der fiir den jeweiligen Spieler
bezahlten Transferentschidigung entsprechende Relevanz erlangen.

hh) Umstinde betreffend die sonstige Beeinflussung kinftiger
Geschaftsbeziehungen

Die Anfechtungsentscheidung des Anfechtungsberechtigten kann auch
durch Umstande beeinflusst werden, die sich auf das Ziel beziehen, anti-
zipiert auf kiinftige Geschiftsbeziehungen einzuwirken. Relevanz erlangt
auch in diesem Kontext die voraussichtliche Haufigkeit des Geschaftskon-
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takes. Auf die vorstehenden Ausfithrungen unter vorstehendem Gliede-
rungspunkt ee) kann insoweit verwiesen werden.””$

Ferner diirfte unter diesem Gesichtspunkt in die Entscheidung mitein-
flieen, wie lange und gut die bisherige Geschiftsbeziehung zu dem An-
fechtungsgegner bereits wahrt.

Ein weiterer Faktor, der geeignet sein kann, die Anfechtungsentschei-
dung des Anfechtungsberechtigten zu beeinflussen, ist die Intensitit und
die Verwerflichkeit des Handelns des Tauschenden. Dieser Umstand
kommt im Gegensatz zu den bisher genannten jedoch nur dann zum
Tragen, wenn der Anfechtungsberechtigte arglistig getduscht wurde. Als
Beispiel kann der Fall Silas Katompa Mvumpa genannt werden. Zwar wur-
de der VB Stuttgart im Rahmen des Spielertransfers nicht nur durch den
Spielervermittler, sondern, wie die Untersuchung gezeigt hat, auch durch
den Spieler selbst getauscht.””? Dabei stand dieser allerdings unter erhebli-
chem Druck seines Beraters, so dass die Verwerflichkeit seines Handelns
als geringer als im ,Normalfall“ angesehen werden kann. Das erklart —
jedenfalls zum Teil”8 — auch, weshalb sich der VIB Stuttgart mit dem Spie-
ler solidarisierte’®! und von rechtlichen Mafinahmen, eine u.U. mdgliche
Anfechtung’8? eingeschlossen, bislang absah.

Es sind jedoch ebenso Fille denkbar, in denen die Tauschung einen
erhohten Unwertgehalt aufweist. Vorstellbar wire dies etwa fir den Fall,
dass der Spieler und der abgebende Club den aufnehmende Club kollusiv
und/oder mit Schadigungsabsicht tiuschen. In diesem Fall dirfte dieser
Umstand ebenfalls in die Anfechtungsentscheidung des abgebenden Clubs
miteinflieBen, weil das Vertragsverhiltnis mit dem Spieler dadurch etwa
so stark belastet ist, dass eine kiinftige Zusammenarbeit nicht vorstellbar
erscheint.”83

778 S.310ff.

779 Vgl.S. 252 ff.

780 Der Hauptgrund fiir das Absehen von rechtlichen Maffnahmen gegeniiber dem
Spieler diirfte sicherlich darin bestehen, dass der Spieler bislang hervorragende
Leistungen erbracht hat und man ihn auch weiterhin fiir sich einsetzen méchte.

781 Vgl. https://www.vfb.de/de/vib/aktuell/neues/profis/2021/silas-wamangituka-stel
lungnahme/ (zuletzt abgerufen am 13.12.2021).

782 Ob in diesem Fall eine Anfechtungsberechtigung bestand, hingt primir von
der Kausalitat der (Alters-) Tauschung und der damit verbundenen Frage ab, ob
der VIB Stuttgart die Spielerverpflichtung ohne die Tauschung zu den gleichen
Bedingungen durchgefiihrt hitte.

783 Letzterer Beweggrund durfte zwar auch eine auflerordentliche Kindigung gem.
§ 626 BGB rechtfertigen, allerdings wiirde der aufnehmende Club, wiirde er le-
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b) Sportliche Umstande
aa) Sportliche Leistungen des Spielers

Im Hinblick auf das Ziel, den sportlichen Erfolg durch die Zusammen-
stellung des bestmoglichen Mannschaftskaders zu maximieren, sind zum
einen die sportlichen Leistungen des Spielers fir die Anfechtungsentschei-
dung des Anfechtungsberechtigten von Bedeutung.

Die Frage nach der sportlichen Leistung, d.h. der Wertigkeit der Arbeits-
leistung, des transferierten Spielers wird sich primér dem aufnehmenden
Club stellen. Kann er den Spieler trotz des Irrtums bzw. der Tauschung in
dhnlicher wie in urspriinglich vorgestellter Weise einsetzen, kann sich dies
dergestalt auf seine Anfechtungsentscheidung auswirken, dass er eher von
der Anfechtung absieht. Ganz eindeutig wire dies beispielsweise, wenn
sich der Spieler trotz einer Tauschung tber sein Alter, so gut entwickelt,
dass sein (potentieller) ,Wiederverkaufswert® im Zeitpunkt der Anfech-
tungsentscheidung bereits oberhalb des Betrags liegt, den der aufnehmen-
de Club als Transferentschidigung gezahlt hat.

Kann der Club den Spieler hingegen entweder nicht wie vorgestellt oder
etwa aufgrund eines verschwiegenen Gesundheitsmangels tiberhaupt nicht
einsetzen, dirfte ihn dies in seiner Entscheidung, seine im Rahmen des
Transfergeschifts abgegebenen Vertragsschlusserklarungen anzufechten,
eher bestirken. So war der VB Stuttgart in der Causa Didi7%* seinerzeit
offenbar bereit, sowohl den Arbeitsvertrag mit dem Spieler als auch den
Transfervertrag gem. § 123 Abs. 1 Fall 1 BGB anzufechten, nachdem sich
herausstellte, dass der Spieler aufgrund einer bereits jahrelang vorhande-
nen Kreuzbandverletzung nach seinem ersten Kurzeinsatz operiert werden
musste und fiir ein halbes Jahr ausfiel.”8

diglich kiindigen, die an den abgebenden Club gezahlte Transferentschadigung
nicht zurtickerhalten.

784 Dazu niher oben S. 35 f. sowie S. 95 f.

785 Vgl. https://www.welt.de/sport/fussball/bundesliga/vfb-stuttgart/article1171689
07/Als-Stuttgart-einen-Stuermer-ohne-Kreuzband-holte.html (zuletzt abgerufen
am 13.12.2021).
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bb) Verfigbarkeit addquater Ersatzspieler

Zum anderen dirfte der aufnehmende Club seine Anfechtungsentschei-
dung davon abhingig machen, ob adaquate Ersatzspieler entweder bereits
im eigenen Kader oder auf dem Transfermarkt verfiigbar sind. Denn die
Anfechtung des Transfergeschifts wiirde die ,,Liicke“73¢ im Mannschaftsge-
fuge, die mit dem Spielertransfer geschlossen werden sollte, erneut entste-
hen lassen. Ist ein entsprechender Ersatzspieler verfiigbar, kann ihn dies
unter dem Gesichtspunkt der Maximierung des sportlichen Erfolgs eher zu
der Anfechtung der betreffenden Vertragsschlusserklirungen motivieren.

Sind hingegen keine addquaten Ersatzspieler im eigenen Kader oder auf
dem Transfermarkt verfigbar (und ist die Arbeitsleistung des verpflichte-
ten Spielers dem Grunde nach brauchbar), wird sich der aufnehmende
Club typischerweise cher gegen die Ausiibung seines Anfechtungsrechts
sowie die Geltendmachung sonstiger Moglichkeiten der Rickgingigma-
chung des Transfergeschifts entscheiden. Anderenfalls stiinde er infolge
der Anfechtung in sportlicher Hinsicht schlechter als dies ohne die An-
fechtung der Fall wire.

¢) Rechtliche Umstande

Ebenso wie die die Anfechtungsentscheidung typischerweise begleitenden
wirtschaftlichen oder sportlichen Umstinde wird der Anfechtungsberech-
tigte auch die aus rechtlicher Sicht entscheidungserheblichen Umstinde
berticksichtigen.

aa) Anfechtungsfolgen

Die Anfechtung fithrt, wie die Untersuchung gezeigt hat’®, nicht nur
zur Unwirksamkeit des angefochtenen Vertrags bzw. der angefochtenen
Vertriage gem. § 142 Abs. 1 BGB, sondern dartiber hinaus gem. § 139 BGB
zur Unwirksamkeit des gesamten Transfergeschifts. Weil das Transferge-
schaft eine ,Einheit von Geschiftseinheiten® bildet, folgt aus der Anfech-
tung etwa des Transfervertrags gegeniiber dem Vertragspartner auch die

786 Von einer solchen ,Liicke® lieBe sich sowohl bei einer rein tatsichlich-personel-
len Liicke als auch bei einer ,Leistungs-Liicke® sprechen.
787 Dazu naher oben S. 189 ff.
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Unwirksamkeit des mit dem Spieler geschlossenen Arbeitsvertrags ebenso
wie des Authebungsvertrags. Die isolierte Unwirksamkeit* nur eines der
im Rahmen des Transfergeschifts abgeschlossenen Vertrige kann tber die
Anfechtung also nicht herbeigefiithrt werden.

Ferner stehen dem Anfechtungsberechtigten fir den Fall, dass sein den
Spieler betreffenden Irrtum schuldhaft im Sinne des § 276 BGB hervorge-
rufen wurde, Schadensersatzanspriiche zu. Insbesondere ist er auch inso-
weit berechtigt, von dem Tauschenden die Riickgingigmachung des durch
die Tauschung zustande gekommenen Vertrags zu verlangen mit der Fol-
ge, dass ebenfalls das gesamte Transfergeschift unwirksam wird.”$8

Dariiber hinaus ist fir die Falle, in denen die Anfechtung des Transfer-
geschifts ganz oder teilweise nur auf § 119 Abs. 2 BGB7® gestiitzt werden
kann, zu beachten, dass den Anfechtungsberechtigten eine Schadensersatz-
pflicht gem. § 122 Abs. 1 BGB dergestalt trifft, dass er dem Anfechtungs-
gegner den Schaden zu ersetzen hat, den dieser dadurch erleidet, dass er
auf die Gultigkeit der angefochtenen Willenserklarung vertraut. Welche
Relevanz dies fiir die Anfechtungsentscheidung hat, ist differenziert zu
betrachten.

Sofern der blofe, den Schadensersatzanspruch nach §122 Abs.1 BGB
auslosende Eigenschaftsirrtum durch die Tauschung eines anderen am
Transfergeschift Beteiligten hervorgerufen wird”??, wird das Entstehen des
Schadensersatzanspruchs die Anfechtungsentscheidung des Anfechtungs-
berechtigten in aller Regel nicht beeinflussen, kann der Anfechtungsbe-
rechtigte den Tauschenden doch hinsichtlich des Schadensersatzes in Re-
gress nehmen.””!

Unterliegt der Anfechtungsberechtigte hingegen ohne Einwirkung eines
Dritten einem Eigenschaftsirrtum beziglich des Spielers und ficht deshalb
seine jeweiligen Vertragsschlusserklarungen an, so fehlt es an einer solchen
Regressmoglichkeit. In diesem Fall wird er seine Schadensersatzpflicht
gem. §122 Abs.1 BGB mit in die Anfechtungsentscheidung einstellen
miissen, da sie den Nutzen der Anfechtung entsprechend schmilert.

788 Dazu naher oben S. 213 ff.

789 Bzw. alle Anfechtungstatbestinde des § 119 BGB sowie § 120 BGB.

790 Siehe hierzu ausfiihrlich die Fallkonstellationen 1 und 4, S. 177 ff., 254 ff.
791 Dazu naher oben S. 236 ff.
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bb) Verbandsrechtliche Probleme bei ,Riickiibertragung® des Spielers

Ferner hat der abgebende Club im Falle seiner Anfechtungsberechtigung
bei seiner Entscheidung Gber die Ausiibung seines Anfechtungsrechts zu
berticksichtigen, dass bei der Riickabwicklung verbandsrechtliche Proble-
me auftreten kdnnen. Wie die Untersuchung gezeigt hat, wird man die
anfechtungsbedingte Riickabwicklung des Transfergeschifts aus verbands-
rechtlicher Sicht wie einen erneuten Spielerwechsel behandeln miissen.”??
Es ist deshalb erforderlich, dass dem abgebenden Club fir den Spieler, der
aufgrund der Anfechtung zu ihm zuriickkehrt, erneut eine Spielberechti-
gung ausgestellt werden und der Spieler, sofern erforderlich, erneut fiir
den Club registriert werden muss. Wiirde die Anfechtung also au8erhalb
einer der verbandsrechtlich festgelegten Wechselperioden erklart werden,
hatte dies fir den Club deshalb grundsatzlich die ungtnstige Folge, dass
er erst in der kommenden Transferperiode fiir den Spieler die notwendi-
ge Spielerlaubnis (wieder)erlangen und diesen, soweit verbandsrechtlich
erforderlich, fir sich registrieren kann.”3 In der Zeit zwischen Anfechtung
und Erteilung der Spielerlaubnis sowie ggf. der Registrierung kann der
Spieler also nicht in Pflichtspielen eingesetzt werden.

cc) Verhaltenspflichten der Vertretungsorgane von Verein bzw.
Kapitelgesellschaft

Ob in der Form eines Vereins oder einer Kapitalgesellschaft organisiert,
Sportclubs sind juristische Personen. Sie sind daher als solche ginzlich
handlungsunfihig. Sie handeln deshalb durch ihre Organe, welche durch
das Gesetz zur Vertretung der juristischen Person ermachtigt sind.”?* So
bestimmt etwa §26 Abs.1 BGB fiir den Verein, dass dieser durch den
Vorstand gerichtlich und auSergerichtlich vertreten wird. Gleiches regelt
§35 Abs. 1 GmbHG fir den GmbH-Geschiftsfiihrer oder §78 AktG fir
den Vorstand einer AG.

Auch die Anfechtungsentscheidung ist daher typischerweise durch das
Vertretungsorgan der juristischen Person zu treffen. Da der Anfechtungs-
entscheidung ein wirtschaftlich prognostisches Element innewohnt, in-
dem etwa deren Auswirkungen auf die Reputation als ,Geschaftspartner®,

792 Dazu naher oben S. 240f.
793 Dazu ausfiihrlich oben S. 240 ff.
794 Vgl. Kotz, Vertragsrecht, Rn. 411.
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aber auch auf den sportlichen Erfolg fur die Zukunft einzuschitzen sind,
stellt sie eine unternehmerische Entscheidung dar.”®> Insbesondere weil
solche Entscheidungen nahezu immer unter Unsicherheit erfolgen, wird
Geschaftsleitern von Kapitalgesellschaften ein weiter Handlungsspielraum
zugebilligt, wie § 93 Abs. 1 Satz 2 fir die AG ausdricklich regelt. Fir den
GmbH-Geschaftsfithrer’¢ ebenso wie fiir den Vorstand eines Vereins””
gilt nichts anderes.

Dieser Handlungsspielraum ist jedoch nicht grenzenlos. Da der Ge-
schiftsleiter nicht im eigenen Interesse und fiir sein eigenes Vermogen
handelt, sondern dhnlich einem Treuhinder fiir die juristische Person’3,
ist er zur ordnungsgemaflen Geschaftsfithrung verpflichtet’”” bzw. hat die
Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters an den
Tag zu legen (vgl. §§93 Abs. 1 Satz 1 AktG, 43 GmbHG). Er darf deshalb
grundsatzlich nicht ohne Grund auf Anspriiche der Gesellschaft bzw. des
Vereins verzichten.8%° Etwas anderes gilt nur dann, wenn er nach pflichtge-
mifem Ermessen davon absieht und im Einzelfall verniinftige Grinde
dafir existieren.?®! Nichts anderes kann fir die Geltendmachung von
Gestaltungsrechten wie dem Anfechtungsrecht gelten. Auch dessen Aus-
tibung muss pflichtgemaflem Ermessen entsprechen. Dies muss das fiir die
Anfechtungsentscheidung zustindige Organ daher bei der Entscheidungs-
findung berticksichtigen.

Doch stellt sich daran anschlieend die Frage, wann sich eine Entschei-
dung fiir oder gegen die Ausiibung eines Rechts noch im pflichtgemifen
Ermessen bewegt und wann nicht (mehr). Dies hingt stets von den Um-
stinden des Einzelfalls ab und kann nicht pauschal beantwortet werden.
Allerdings stellt die auffere Grenze in jedem Fall das Strafrecht dar, so dass
dieses insoweit als genereller Orientierungspunkt herangezogen werden
kann.

795 Vgl. zum Begriff der unternehmerischen Entscheidung Tomasic in: Grigoleit,
AktG, § 93, Rn. 42.

796 Fleischer in: MiKo-GmbHG, § 43, Rn. 67.

797 Vgl. Leuering/KefSler, NJW-Spezial 2017, 335; Kriiger/Brand/Miiller/Raschke, CaS
2012, 137 (139); vgl. ferner Lutter, ZIP 2007, 841 (848).

798 OLG Koln, Beschl. v. 20.02.2019 - 18 W 62/18, BeckRS 2019, 21607; Dauner-
Lieb in: Henssler/Strohn, § 93 AktG, Rn. 7.

799 So fiir den Verein Leuschner in: MiiKo, BGB, § 27, Rn. 40.

800 So fir die GmbH OLG Koblenz, Urt. v. 12.05.1999 — 1 U 1649/97, NJW-
RR 2000, 483 (484); Fleischer in: MiKo-GmbHG, §43, Rn. 101; Ziemons in:
M/H/L/S, GmbHG, § 43, Rn. 182.

801 So fiir die GmbH Fleischer in: MiKo-GmbHG, § 43, Rn. 101.
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§266 StGB bestraft die vorsatzliche Verletzung der Pflicht zur Betreu-
ung fremder Vermogensinteressen mit der Folge einer Benachteiligung
des zu betreuenden Vermogens (Untreue).80? Die dafiir erforderliche Ver-
letzung einer Vermogensbetreuungspflicht, die fiir das vertretungsberech-
tigte Organ eines Sportclubs ohne Weiteres besteht®®, ist im Falle einer
unternehmerischen Entscheidung gegeben, wenn eine gravierende Verlet-
zung organschaftlicher Pflichten nach Mafigabe des Gesellschaftsrechts
vorliegt.34 Das ist insbesondere dann der Fall, wenn die unternehmerische
Entscheidung in evident unvertretbarer Weise und bzw. oder willkirlich
getroffen wurde.8%> Dabei ist zu beriicksichtigen, dass sich die Entschei-
dung nicht nur an rein wirtschaftlichen Motiven, sondern auch an sportli-
chen Zwecken orientieren kann.8%

Fir den Anfechtungsberechtigten bedeutet dies in der Anfechtungssi-
tuation also, dass ihm zwar ein Handlungsspielraum zusteht, er jedoch
keine evident unvertretbaren und/oder willkiirlichen Entscheidungen tref-
fen darf. Ein Uberschreiten dieser Grenze wire etwa denkbar, wenn das
vertretungsberechtigte Organ von der Anfechtung seiner im Namen des
Clubs bei Abschluss des Transfergeschifts abgegebenen Willenserklarun-
gen absieht, obwohl es unter Zugrundlegung einer ex-ante-Betrachtung
auf der Hand liegt, dass die Anfechtung objektiv betrachtet die einzig sinn-
volle Handlungsalternative war, und der Entscheidung keine verniinftige
und sachgemifle Zielsetzung zugrunde lag.8” Gleichwohl wird man die
Pflichtwidrigkeit eines Handelns unter praktischen Gesichtspunkten nur
auf Basis einer griindlichen Analyse der im Vorfeld der unternehmerischen
Entscheidung ermittelten Umstinde beurteilen konnen.88

802 Dierlamm in: MiKo-StGB, § 266, Rn. 1.

803 Ausfiihrlich hierzu Kriiger/Brand/Miiller/Raschke, Ca$ 2012, 137 (139 ff.).

804 BGH, Urt. v. 06.12.2001 — 1 StR 215/01, NJW 2002, 1585; Dierlamm in: MiKo-
StGB, §266, Rn. 175; Heger in: Lackner/Kuhl, StGB, §266, Rn.20b; Kriiger/
Brand/Miiller/Raschke, CaS 2012, 137 (142).

805 Kriiger/Brand/Miiller/Raschke, CaS 2012, 137 (142); vgl. auch BVerfG, Beschl. v.
23.06.2010 — 2 BvR 2559/08 u.a., NJW 3209 (3215); Dierlamm in: MiKo-StGB,
§266, Rn. 181 ff.

806 Vgl. BGH, Urt. v. 27.02.1975 — 4 StR 571/74, NJW 1975, 1234; Kriiger/Brand/
Miiller/Raschke, CaS 2012, 137 (142f.).

807 Vgl. fiir die insolvenzrechtliche Anfechtungsentscheidung durch den Insolvenz-
verwalter Keramati/Klein, NZ1 2017, 421 (427).

808 So etwa fir Kindigung von Mitarbeitern Esser in: Esser/Tsambikakis, §13,
Rn. 49.

322



https://doi.org/10.5771/9783748936220
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

I1. Die Anfechtungsentscheidung im Einzelnen

dd) Dauer der Rechtsdurchsetzung

Der Anfechtungsberechtigte wird typischerweise daran interessiert sein,
dass die Ruckabwicklung des Transfergeschifts so schnell wie moglich
vollzogen wird. Denn erst dann kann er im Grundsatz tatsichlich wieder
tiber die gezahlte Transferentschiadigung bzw. den Spieler verfigen.

Die Dauer der Rechtsdurchsetzung kann fiir die Anfechtungsentschei-
dung vor allem dann relevant werden, wenn dem Anfechtungsberechtig-
ten neben der Anfechtung auch die Moglichkeit der einvernehmlichen
Losung erdffnet ist. Ficht der Anfechtungsberechtigte seine entsprechen-
den Willenserklarungen an, besteht fiir ihn die reale Gefahr, dass er
die infolge der Anfechtung entstandenen Anspriiche gerichtlich geltend
machen muss.8” Hierdurch verzogert sich die Riickabwicklung des Trans-
fergeschifts grundsatzlich dergestalt, dass eine ggf. notwendig werdende
Zwangsvollstreckung aus dem Gerichtsurteil gem. §704 ZPO erst in Be-
tracht kommt, wenn dieses rechtskraftig oder fiir vorldufig vollstreckbar®10
erklart ist. Nichts anderes gilt fiir den Fall, dass die Parteien eine wirksame
Schiedsabrede getroffen haben: Aus Schiedsspriichen findet die Zwangs-
vollstreckung namlich erst dann statt, wenn der Schiedsspruch durch das
gem. § 1062 Abs. 1 Nr. 4 ZPO zustindige Oberlandesgericht fiir vollstreck-
bar erklart wurde.

Insoweit kann der (voraussichtlichen) Dauer der Rechtsdurchsetzung
im Einzelfall angesichts des Umstands, dass insbesondere die Gefahr der
zeitaufwindigen gerichtlichen Geltendmachung der infolge der Anfech-
tung entstandenen Anspriche bei der einvernehmlichen Losung typischer-
weise deutlich geringer einzuschitzen ist als bei der Anfechtung, fiir die
Auswahl der im Einzelfall geeignetsten Handlungsalternative eine entspre-
chend grofle Bedeutung zukommen.

Zu beachten ist allerdings, dass die Parteien nicht in jedem Fall auch
den Ausgang des Rechtsstreits in der Hauptsache abwarten oder ein
Hauptsacheverfahren tberhaupt anstrengen massen. Vielmehr ist es je-
der Partei im Einzelfall moglich, im Rahmen des einstweiligen Rechts-
schutzes eine vorlaufige Entscheidung herbeizufithren, sofern eine solche

809 Ferner bietet sich im Einzelfall die Moglichkeit, zunichst die Anfechtung zu
erkliren und im Anschluss eine einvernechmliche Losung zu finden, z.B. in
Form eines Abwicklungsvertrags.

810 Im Hinblick auf die vorlaufige Vollstreckbarkeit entsteht dem Klager das zusitz-
liche Problem, dass er in den Fillen des §709 ZPO die Zwangsvollstreckung
nur gegen Sicherheitsleistung betreiben darf.
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insbesondere zur Abwendung wesentlicher Nachteile oder aus anderen
Griinden notig erscheint (§§ 935, 940 ZPO). Dies durfte etwa im Zusam-
menhang mit der Riickabwicklung von Transfergeschiften vor allem dann
moglich sein, wenn die fiir die Erteilung der Spielberechtigung zustindi-
ge Stelle aufgrund der unklaren Rechtslage insbesondere das Bestehen
eines Arbeitsverhiltnisses mit dem abgebenden Club nach dessen anfech-
tungsbedingtem Wiederaufleben verneint, die Wechselperiode jedoch als-
bald endet oder allgemein aufgrund der Dauer des Hauptsacheverfahrens
eine Gefahrdung fir die Rechtsverwirklichung und Rechtsdurchsetzung
besteht.8!! Letzteres durfte beispielsweise dann der Fall sein, wenn der
Arbeitsvertrag zwischen abgebendem Club und Spieler bis zum Abschluss
des Hauptsacheverfahrens wegen Zeitablauf gem. § 15 Abs. 1 TzBfG vor-
aussichtlich bereits geendet haben wird. Gem. § 1033 ZPO diirfte diesem
Vorgehen eine etwaig zwischen dem abgebenden Club und dem Verband
bestehende Schiedsvereinbarung nicht entgegenstehen.

Anders verhilt es sich jedoch, wenn sich der Spieler unter Berufung
auf die Unwirksamkeit der Anfechtung und dem damit verbundenen
Fortbestehen des Arbeitsverhiltnisses mit dem aufnehmenden Club wei-
gert, seine Arbeitsleistung bei dem abgebenden Club zu erbringen. In
diesem Fall kann der abgebende Club nicht im Wege einer einstweiligen
Verfigung den Spieler zur Erfillung seiner arbeitsvertraglichen Leistungs-
pflicht anhalten. Es fehlt insoweit an der Vollstreckbarkeit der Arbeitsleis-
tungspflicht, da diese eine unvertretbare Handlung darstellt (§ 888 Abs. 2
ZPO).512

Nach alledem kann festgehalten werden, dass die Dauer der Rechts-
durchsetzung im Grundsatz einen entscheidungserheblichen Umstand
darstellt. Wie stark dieser zu gewichten ist, hiangt jedoch stark von
den Umstanden des Einzelfalls ab, wie etwa dem Vorhandensein der
Handlungsalternative der einvernehmlichen Losung (dazu sogleich) oder
der Moglichkeit der Anspruchsgeltendmachung im einstweiligen Rechts-
schutz.

811 Vgl. Drescher in: MiKo-ZPO, § 940, Rn. 10.

812 LAG Hamburg, Beschl. v. 18.07.2002 — 3 Ta 18/02, DB 2002, 2003 f.; LAG
Frankfurt, Urt. v. 19.10.1989 — 3 SaGa 1120/89, NZA 1990, 614; LAG Baden-
Wirttemberg, Beschl. v. 27.01.1958 — VII Ta 2/58, AP BGB § 611 Anspruch auf
Arbeitsleistung Nr. 5; Spinner in: MiiKo, BGB, § 611a, Rn. 950; Linck in: Schaub,
ArbR-HdB, § 45, Rn. 67; Schleusener in: Germelmann/Matthes/Priitting, ArbGG,
§ 62, Rn. 107; Reichold in: MHdB-ArbR, § 42, Rn. 4; a. A. LAG Bremen, Urt. v.
09.11.1955 — Ta 15/55, AP BGB § 611 Anspruch auf Arbeitsleistung Nr. 3; Rasche
in: Tschope, Arbeitsrecht Handbuch, 2. Teil, Rn. 156 m.w.N.
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ee) Anforderungen an eine einvernehmliche Losung

Im Hinblick auf die Handlungsalternative der einvernehmlichen Losung
ist der anfechtungsberechtigte Club abhingig von der insoweit notwendi-
gen Einigungsbereitschaft des oder der prasumtiven Vertragspartner(s).
Ohne die Bildung eines rechtsgeschiftlichen Konsenses ist eine einver-
nehmliche Losung aus rechtlicher Sicht nicht méglich und dementspre-
chend in die Anfechtungsentscheidung miteinzustellen.

(1) Das Gebot fairen Verhandelns

Dem Anfechtungsberechtigten bietet sich zwar die Moglichkeit, sein An-
fechtungsrecht bis zu einem gewissen Grad als Druckmittel nutzen kon-
nen, um die Einigungsbereitschaft des anderen Teils herbeizuftihren, ohne
seinerseits ein Anfechtungsrecht gem. § 123 Abs. 1 Fall 2 BGB (Drohungs-
anfechtung) zu begriinden. Sowohl der Einsatz des Mittels (Drohung mit
Anfechtung) als auch der herbeizufithrende Erfolg (einvernehmliche Lo-
sung) sowie deren Verhaltnis zueinander sind per se nicht als inaddquat
einzustufen.8!3 Doch wird er, jedenfalls sofern im Rahmen der Riickab-
wicklung des Transfergeschifts ein Aufhebungsvertrag mit dem Spieler
geschlossen wird, auf das nach der Rechtsprechung des BAG in §241
Abs. 2 BGB verankerte Gebot des fairen Verhandelns zu achten haben,
das u.a. dann verletzt sein kann, wenn der Verhandlungs- und spatere
Vertragspartner seine entsprechende Vertragsschlusserklarung in einer psy-
chischen Drucksituation abgibt.8'* Die Anforderungen, die an die Verlet-
zung des Gebots fairen Verhandelns gestellt werden, sind allerdings hoch.
Das BAG geht von einer unfairen Verhandlungssituation erst aus, ,wenn
eine psychische Drucksituation geschaffen oder ausgenutzt wird, die eine
freie und uberlegte Entscheidung des Vertragspartners erheblich erschwert
oder sogar unmoglich macht.“8'5 Dies dirfte im Regelfall nicht anzuneh-
men sein, so dass auch die Herbeifithrung einer einvernehmlichen Losung

813 Vgl. zu den allgemeinen Voraussetzungen Singer/v. Finckenstein, BGB, §123,
Rn. 78 ff.; Armbriister in: MiiKo, BGB, § 123, Rn. 121 ff.; Wendtland in: BeckOK,
BGB, § 123, Rn. 31.

814 BAG, Urt. v. 07.02.2019 — 6 AZR 75/18, NZA 2019, 688 (691); krit. zum Instru-
ment des Gebots fairen Verhandelns etwa Fischinger, NZA-RR 2020, 516 ff.

815 BAG, Urt. v. 07.02.2019 — 6 AZR 75/18, NZA 2019, 688 (691f.).
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nicht an der Verletzung dieser richterrechtlichen Einschrankung scheitern
durfte.

(2) Die zeitlichen Grenzen der §§ 121, 124 BGB

Ferner hat der Anfechtungsberechtigte zu berticksichtigen, dass ihm das
Druckmittel des Inaussichtstellens der Anfechtung nur im zeitlichen Rah-
men der §§ 121, 124 BGB zur Verfiigung steht.

Eine besondere Relevanz erhalt dieser Umstand fiir den Fall, dass der
Anfechtungsberechtigte sein Anfechtungsrecht ausschlieflich auf einen Ei-
genschaftsirrtum gem. § 119 Abs. 2 BGB stiitzen und die Anfechtung daher
gem. § 121 Abs. 1 BGB nur ,unverziglich erklaren kann.81¢ Hier ist frag-
lich, ob die Anfechtung auch dann noch ,unverziiglich®, d.h. ohne schuld-
haftes Zogern (§121 Abs.1 BGB), erfolgt ist, wenn der Anfechtungsbe-
rechtigte zunichst eine einvernehmliche Losung in Angriff nimmt, bevor
er die Irrtumsanfechtung erklart.

Dies ist zu bejahen. Im Rahmen des §121 Abs.1 BGB schadet nur
wSchuldbaftes Z6gern®. Der Anfechtungsberechtigte muss die Anfechtung
nicht etwa sofort erkliren.?!” Es gentigt vielmehr die Erkldrung so rechtzei-
tig abzugeben, wie ihm dies unter den gegebenen Umstinden und unter
Berticksichtigung der Interessen des anderen Teils méglich und zumutbar
ist.818 Deshalb ist es dem Anfechtungsberechtigten auch gestattet, zuniachst
an den Anfechtungsgegner heranzutreten mit dem Ziel, das anfechtbare
Rechtsgeschift einer einvernehmlichen Losung zuzufihren, und erst nach
Scheitern dieses Versuchs die Anfechtung zu erkliren.3"? Ein derartiges
Vorgehen diirfte regelmafig gleichermaflen im Interesse des Anfechtungs-
gegners liegen.

Dementsprechend ist es dem Anfechtungsberechtigten auch im Rahmen
der Irrtumsanfechtung nach §119 Abs.2 BGB moglich, zunichst eine
einvernehmliche Losung in Angriff zu nehmen. Zeigt sich ihm jedoch

816 Ausfiihrlich zu dem Kriterium der Unverziiglichkeit im Sinne des § 121 BGB
siche oben S. 120 ff.

817 So bereits RG, Urt. v. 22.02.1929 — 11 357/28, RGZ 124, 115 (118); BGH, Urt. v.
26.01.1962 - V ZR 168/60, BeckRS 1962, 31186973; Singer in: Staudinger, BGB,
§ 121, Rn. 9; Armbriister in: MiiKo, BGB, § 121, Rn. 7.

818 Vgl. BGH, Urt. v. 23.06.1994 - VII ZR 163/93, NJW-RR 1994, 1108 (1109);
Singer in: Staudinger, BGB, § 121, Rn. 9.

819 Vgl. BGH, Urt. v. 26.01.1962 — V ZR 168/60, BeckRS 1962, 31186973; Singer in:
Staudinger, BGB, § 121, Rn. 9.
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nach Aufnahme der Verhandlungen, dass eine einvernehmliche Losung
aufgrund einer entsprechenden Bereitschaft des anderen Teils scheitert,
wird er die Anfechtung erkliren miissen oder sich der Rechtsfolge ausge-
setzt sehen, welche die Ausschlussfrist des § 121 BGB fiir den Fall der zu
spat erkldrten Anfechtung vorsieht, nimlich deren Unwirksamkeit.82
Zugleich muss aber beriicksichtigt werden, dass die Bereitschaft des
Vertragspartners bzw. der Vertragspartner zum Abschluss einer entspre-
chenden Vereinbarung typischerweise davon abhiangen wird, dass sich
dieser fiir ihn im Vergleich zu seiner Handlungsalternative, der Ableh-
nung des Angebots auf Herbeifithrung einer einvernehmlichen Losung,
slohnt“. Daher wird der Anfechtungsberechtigte in aller Regel trotz seiner
starken Verhandlungsmoglichkeit auch eigene Rechtspositionen aufgeben
missen, um die Einigungsbereitschaft des anderen Teils herbeizufihren.

4. Folgenbetrachtung

Unter Berticksichtigung der fiir die Anfechtungsentscheidung relevanten
Umstinde werden nachstehend die Folgen fiir jede in Betracht kommen-
den Handlungsalternativen in Bezug auf die mit der Anfechtungsentschei-
dung verfolgten Ziele betrachtet, um dann auf dieser Grundlage Leitlinien
fur die Anfechtungsentscheidung entwickeln zu kénnen.

a) Finanzieller Erfolg

aa) Zuruckerhalt der gezahlten Transferentschadigung / ,Zurtickerhalt®
des Spielers

Handlungsalternative 1: Anfechtung

Entscheidet sich der Anfechtungsberechtigte dazu, die im Rahmen des Ab-
schlusses des Transfergeschifts abgegebenen Willenserklarungen anzufech-
ten, und verfolgt er dabei u.a. das Ziel, die gezahlte Transferentschidigung
bzw. den Spieler ,zuriickzuerhalten®, kann er dieses Ziel durch die Wahl
dieser Handlungsalternative erreichen.

Die mit der Anfechtung einhergehende (rickwirkende) Unwirksamkeit
des Transfervertrags gem. §142 BGB fir den aufuehmenden Club fihrt

820 Vgl. Singer in: Staudinger, BGB, § 121, Rn. 1.
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dazu, dass er im Wege der Leistungskondiktion gem. § 812 Abs. 1 Satz 1
Fall 1 BGB die an den abgebenden Club gezahlte Transferentschidigung
erhalt.8?! Allerdings hat er zwangslaufig das Insolvenzrisiko des abgeben-
den Clubs zu tragen.

Fur den abgebenden Club hat die Anfechtung zur Folge, dass er — im
Ergebnis — den Spieler ,zurtckerhalt®, sofern der ,an sich® aufgehobene
Arbeitsvertrag nicht in der Zwischenzeit durch Zeitablauf geendet hat.
Zugleich ist er nach dem Wiederaufleben des ,an sich® aufgehobenen
Arbeitsvertrags zur Zahlung der vereinbarten Verglitung verpflichtet. Da-
bei kann allerdings die Problematik auftreten, dass er — abhingig vom
Zeitpunkt der Anfechtungserklirung — den Spieler mangels Spielberechti-
gung (und ggf. Registrierung) nicht umgehend fir sich in Wettkdmpfen
einsetzen kann, sondern die nachste Wechselperiode abwarten muss.

Handlungsalternative 2: Keine Anfechtung

Erklart der Anfechtungsberechtigte die Anfechtung nicht, hat dies insbe-
sondere zur Konsequenz, dass die Nichtigkeitsfolge des § 142 Abs. 1 BGB
nicht eintritt. Das Transfergeschift bleibt also weiterhin wirksam und ent-
faltet entsprechende Rechtswirkung.

Dies fihrt dazu, dass das ggf. verfolgte Ziel, die Transferentschidigung
bzw. den Spieler ,zuriickzuerhalten®, nicht erreicht werden kann, findet
doch gerade keine Rickabwicklung des Transfergeschafts statt. Mangels
Riickgewihrschuldverhaltnis fihrt dies jedoch dazu, dass der aufnehmen-
de Club im Hinblick auf die Rickzahlung der Transferentschadigung
nicht das Insolvenzrisiko des abgebenden Clubs trigt.

Etwas anderes gilt nur dann, wenn der Anfechtungsberechtigte im
Falle der schuldhaften Tiuschung im Wege des Schadensersatzes die
Rickgingigmachung des in der Folge zustande gekommenen Vertrags
verlangt. Entscheidet sich der Anfechtungsberechtigte allerdings gegen die
Auslibung seines Anfechtungsrechts, ist davon auszugehen, dass er auch
nicht auf andere Weise die Rickgingigmachung des jeweiligen Vertrags
anstrebt.

Handlungsalternative 3: Einvernebmliche Losung

Entscheidet sich der Anfechtungsberechtigte dazu, eine einvernehmliche
Loésung mit einem oder beiden der am Transfergeschift Beteiligten herbei-

821 Dazu naher oben S. 189.
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zufiihren, kann das Ziel, die gezahlte Transferentschidigung bzw. den
abgegebenen Spieler zuriickzuerhalten, ebenfalls verwirklicht werden. Die
Parteien konnen ohne Weiteres die Rickgingigmachung des Transferge-
schifts herbeifithren, indem aufnehmender und abgebender Club die Auf-
hebung des Transfervertrags, aufnehmender Club und Spieler die Aufhe-
bung des Arbeitsvertrags und abgebender Club und Spieler die Authebung
des Aufhebungsvertrags vereinbaren.

Einschrinkend ist hierbei jedoch zu beachten, dass die erforderliche(n)
Aufhebungs- bzw. Abwicklungsvereinbarung(en) den Konsens des jeweili-
gen Vertragspartners voraussetzen. Eine einseitige Herbeifiihrung der er-
strebten Rechtsfolge ist im Rahmen dieser Handlungsalternative gerade
nicht moglich. Dartber hinaus kann mittels der einvernehmlichen Losung
auch nicht aber die etwaige, den abgebenden Club treffende Problematik
hinweghelfen, dass die Spielberechtigung (und ggf. Registrierung) fir den
Spieler grundsitzlich nur in den Wechselperioden moglich ist. Da die
Spielberechtigung (ebenso wie eine ggf. erforderliche Registrierung) mit
der Beendigung des Arbeitsvertrags erloschen, kommt es insbesondere
nicht in Betracht, dass diese im Rahmen der einvernehmlichen Ldsung
von dem aufnehmenden auf den abgebenden Club tibertragen wird.82?

bb) Schadloshaltung der Reputation als ,,Geschaftspartner” sowie des
Image und Beeinflussung kinftiger Geschaftsbeziehungen

Handlungsalternative 1: Anfechtung

Die Anfechtung kann fiir den Anfechtungsberechtigten unter dem Ge-
sichtspunkt der Schadloshaltung der Reputation als ,Geschiftspartner®
negative Auswirkungen haben. Wie schwer dieses Ziel im Einzelfall wiegt,
hiangt jedoch von der Einschatzbarkeit und Nachvollziehbarkeit des An-
fechtungsverhaltens ab.

Auch in Bezug auf die Schadloshaltung des Image des Anfechtungsbe-
rechtigten kommt es auf die Umstinde des Einzelfalls an. Entscheidet
sich der Club fir die Anfechtung, diirfte allerdings eine erhdhte Wahr-
scheinlichkeit bestehen, dass der Vorgang offentlich wird. Ob hierdurch
allerdings tatsachlich ein Image-Schaden droht, ist ebenfalls abhingig von
der Nachvollziehbarkeit des Anfechtungsverhaltens.

822 Dazu naher oben S. 65.
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Ferner erhoht sich im Falle der Anfechtung aber zugleich die Wahr-
scheinlichkeit, dass der Anfechtungsberechtigte kiinftig von Tauschungen
verschont bleibt, macht er doch mit der Anfechtung deutlich, er dulde
ein derartiges Verhalten nicht und werde sein Recht — auch in kinftigen
Fillen — notfalls einseitig durchsetzen (Abschreckungswirkung).

Handlungsalternative 2: Keine Anfechtung

Anders als im Fall der Anfechtung besteht fiir den Anfechtungsberechti-
gen im Falle des Absehens von ebendieser grundsatzlich keine Gefahr im
Hinblick auf die Schadloshaltung der Reputation als ,,Geschiftspartner®.
Dann wird keine fiir den Anfechtungsgegner in Bezug auf den Bestand
des Transfergeschifts negative Rechtsfolge begriindet, die ihn kiinftig dazu
bewegen konnte, von weiterem Geschaftskontakt mit dem Anfechtungsbe-
rechtigten Abstand zu nehmen oder negativ tiber Erfahrungen mit diesem
als ,,Geschaftspartner” zu berichten.

Dies gilt aber nur insoweit, als der Anfechtungsberechtigte in diesem
Fall auch von den ihm unabhingig vom Anfechtungsrecht zustehenden
Schadensersatzanspriichen absieht. Anderenfalls besteht — abhingig vom
Umfang der Geltendmachung der Schadensersatzanspriiche — ebenfalls
eine entsprechend erhohte Gefahr der Schiadigung der Reputation des An-
fechtungsberechtigten als ,,Geschiftspartner. Verlangt er etwa die Riick-
gingigmachung der durch (fahrldssige oder vorsitzliche) Tauschung zu-
stande gekommenen Vertrige im Wege der Naturalrestitution®?3, diirfte
sich im Ergebnis an der Gefahr der Schadigung der Reputation als ,,Ge-
schaftspartner im Vergleich zur Anfechtung nichts dndern. Auch hier
kommt es dann auf die Einschitzbarkeit und Nachvollziehbarkeit der Gel-
tendmachung der Schadensersatzanspriiche an.

Nichts anderes gilt fur die Schadloshaltung des Image. Sofern der
Anfechtungsberechtigte auch von der Geltendmachung ihm zustehender
Schadensersatzanspriiche absieht, ist kein Image-Schaden zu erwarten. An-
ders verhalt es sich hingegen, wenn er sich dazu entscheidet, unabhangig
von der Anfechtung Schadensersatz zu verlangen. In diesem Fall hiangt
die Schadloshaltung des Image dann insbesondere von der Offentlichkeits-
wirksamkeit des Schadensersatzverlangens einerseits und von dessen Nach-
vollziehbarkeit andererseits ab.

Die Nichtanfechtung bietet dem Anfechtungsberechtigten ferner die
Moglichkeit, kiinftige Geschiftsbeziehungen zu dem Anfechtungsgegner

823 Dazu naher oben insbesondere S. 146 ff., 213 ff., 262 ff., 275 ff.
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zu seinen Gunsten zu beeinflussen, indem er ,good will“ zeigt und dem
Anfechtungsgegner gegeniiber ausdricklich von seinem Anfechtungsrecht
absicht.

Handlungsalternative 3: Einvernebmliche Losung

Auch die einvernehmliche Regelung von Rechtsfolgen in Bezug auf
das irrtums- oder tiuschungsbedingt zustande gekommene Transferge-
schift wirkt sich in aller Regel nicht negativ auf die Reputation als
»Geschiftspartner” aus. Nicht anders verhalt es sich beziiglich der kinf
tigen Geschiftsbeziehung zum Anfechtungsgegner im Ubrigen. Da die
einvernehmliche Losung stets den Konsens der jeweiligen Vertragsparteien
voraussetzt, ist davon auszugehen, dass aufgrund des in diesem Zusam-
menhang bestehenden ibereinstimmenden Willens in Zukunft keine die
Beeintrichtigungen der Geschaftsbeziehung oder der Reputation des An-
fechtungsberechtigten entstehen.

Gleiches gilt auch fir die Schadloshaltung des Image, konnen die Betei-
ligten des Transfergeschifts die gefundene Losung doch gemeinsam in der
Offentlichkeit positiv prasentieren und fiir sich deklarieren, ,man habe
eine gemeinsame Losung gefunden®.

cc) Moglichst geringer Kostenaufwand
Handlungsalternative 1: Anfechtung

Unter dem Gesichtspunkt der Kostenminimierung ist fiir den Fall, dass
sich der Anfechtungsberechtigte fiir die Anfechtung entscheidet, zunachst
generell zu konstatieren, dass die Anfechtung das Potential aufweist,
Rechtsstreitigkeiten und damit in aller Regel nicht unbeachtliche Kosten
zu provozieren, und damit diesem (Entscheidungs-)Ziel jedenfalls in dieser
Hinsicht entgegenstehen kann.

Fir den Fall, dass der Anfechtungsberechtigte sein Anfechtungsrecht
nur auf die §§ 119 f. BGB stiitzen kann, ist eine Folge der Anfechtung au-
Berdem, dass eine Schadensersatzpflicht des Anfechtungsberechtigte gem.
§ 122 BGB in Betracht kommt. Auch insoweit kann mit der Anfechtung
das Ziel der Kostenminimierung nicht in ginzlicher Absolutheit erreicht
werden, ist der wirtschaftliche Vorteil, den eine Anfechtung im Einzelfall
bieten kann, doch um diesen Schadensersatzanspruch des Anfechtungsgeg-
ners vermindert.
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Kostenminimierende Wirkung hat die Anfechtung fir den aufnehmen-
den Club jedoch dergestalt, dass diese (abhingig vom Einzelfall ex-tunc
oder ex-nunc) zur Unwirksamkeit des mit dem transferierten Spieler ge-
schlossenen Arbeitsvertrags fithrt und der Club deshalb jedenfalls fir die
Zukunft nicht weiter verpflichtet ist, die in diesem Rahmen vereinbarte
Verglitung (weiter) zu zahlen.

Handlungsalternative 2: Keine Anfechtung

Entscheidet sich der Anfechtungsberechtigte dazu, nicht von seinem An-
fechtungsrecht Gebrauch zu machen, lauft er unter Berticksichtigung der
vorstehenden Ausfithrungen nicht in Gefahr, sich etwaigen Kosten der
Rechtsdurchsetzung sowie — sofern er sein Anfechtungsrecht nur auf
§§ 119 f. BGB stiitzen kann — einem Schadensersatzanspruch gem. § 122
BGB ausgesetzt zu sehen. Ferner bleibt es ihm unbenommen, auch wenn
er seine im Rahmen des Abschlusses des Transfergeschifts abgegebenen
Willenserklarungen nicht angefochten hat, Schadensersatzanspriiche gel-
tend zu machen.8%

Allerdings darf hier nicht aufer Betracht gelassen werden, dass er in
der Konsequenz die aus der Vertragsdurchfithrung entstehenden Kosten
(dauerhaft) zu tragen hat. So hat der aufnehmende Club insbesondere die
Vergiitung des transferierten Spielers bis zum vereinbarten Vertragsende
zu zahlen. Der abgebende Club muss im Falle seiner Anfechtungsberechti-
gung tberdies berticksichtigen, dass er den im Spieler verkorperten ,, Wert*
nicht zurickerhil.

Handlungsalternative 3: Einvernebmliche Losung

Entscheidet sich Anfechtungsberechtigte fir die Handlungsoption der
Herbeifihrung einer einvernehmlichen Losung, ist die Erreichung des
Ziels der Kostenminimierung stark vom Einzelfall und insbesondere vom
Inhalt des in diesem Rahmen zu schliefenden Vertrags abhingig.

Dennoch ist zunachst festzuhalten, dass die Herbeifithrung einer einver-
nehmlichen Lésung unabhingig davon, wie sie gestaltet ist, in aller Regel
vergleichsweise geringe Kosten produziert, da eine — ggf. offentlichkeits-
wirksame — gerichtliche Auseinandersetzung typischerweise von keiner
Partei angestrebt wird. Es ist gerade ein Zweck der einvernehmlichen
Losung, eine solche zu vermeiden.

824 Dazu naher oben S. 246f.
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Zu berticksichtigen ist jedoch, dass der Anfechtungsberechtigte in aller
Regel zum Zwecke der Herbeifithrung der Einigungsbereitschaft des ande-
ren Teils eigene Rechte aufgeben muss. Auch dies diirfte sich typischerwei-
se auf den Grundsatz der Kostenminimierung dergestalt (negativ) auswir-
ken, dass der Anfechtungsberechtigte ,an sich® werthaltige Anspriche, die
seinem Vermogen zugeordnet sind, verliert.

b) Sportlicher Erfolg
Handlungsalternative 1: Anfechtung

Auch das Ziel der Maximierung des sportlichen Erfolgs des Anfechtungs-
berechtigten wird durch die Anfechtungsentscheidung beeinflusst. In wel-
cher Weise dies jedoch der Fall ist, hingt von den Umstianden des Einzel-
falls und insbesondere der Wertigkeit der Arbeitsleistung und der Verftg-
barkeit addquater Ersatzspieler ab.

Dies gilt vor allem fir den aufuehmenden Club. Dieser erhilt infolge
der Anfechtung nicht nur die Transferentschadigung zurtick, sondern ist
auch von der vertraglichen Bindung mit dem in anfechtungserheblicher
Art und Weise transferierten Spieler und damit insbesondere von der
Vergitungspflicht jedenfalls fir die Zukunft befreit. Diese folglich wieder
verflgbar gewordenen finanziellen Mittel kann er zur (anderweitigen)
Verstirkung des Mannschaftskaders und damit zur Férderung seines sport-
lichen Erfolgs einsetzen. Dies macht fiir ihn aus sportlicher Sicht aller-
dings typischerweise nur dann Sinn, wenn er die im Mannschaftskader
infolge der Anfechtung entstehende Liicke anderweitig adiquat schliefen
kann. Anderenfalls kann die Anfechtung dazu fihren, dass er im Ergebnis
sportlich schlechter steht als er ohne die Anfechtung stiinde.

Ist der abgebende Club anfechtungsberechtigt, kann die Anfechtung das
Ziel der Maximierung des sportlichen Erfolgs insoweit foérdern, als er
den unter Zugrundelegung falscher Vorstellungen abgegebenen Spieler
grundsatzlich wieder fir sich einsetzen kann. Dies gilt jedenfalls dann,
wenn der Club den Spieler umgehend wieder fir sich einsetzen und die
verbandsrechtlich erforderliche Spielberechtigung (und ggf. Registrierung)
far den Spieler aufgrund der verbandsrechtlichen Wechselperioden nicht
erst zu einem spateren Zeitpunkt beantragen kann. Dartiber hinaus erhalt
er den im Spieler verkorperten ,,Wert® zuriick, so dass sich ihm im Falle
eines anderweitigen Transfers des Spielers die (erneute) Moglichkeit bietet,
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diesen so realisierten Wert wiederum zur Verstirkung seines Mannschafts-
kaders einzusetzen.

Handlungsalternative 2: Keine Anfechtung

Spiegelbildlich hierzu ist festzustellen, dass auch die Frage, ob und inwie-
weit die Nichtanfechtung im Hinblick auf die Maximierung des sportli-
chen Erfolgs vorteilhaft ist, vom Einzelfall und insbesondere davon ab-
hangt, ob adiquate Ersatzspieler entweder bereits beim aufnehmenden
Club oder jedenfalls auf den Transfermarke verfiigbar sind.

Handlungsalternative 3: Einvernebmliche Losung

Diese Uberlegungen lassen sich auSerdem auf den Fall Gibertragen, dass im
Rahmen einer einvernehmlichen Losung die Rickabwicklung des Trans-
fergeschafts vereinbart werden soll. Insoweit ergeben sich keine Unter-
schiede zwischen der Handlungsalternative der Anfechtung einerseits und
derjenigen der einvernehmlichen Riickabwicklung des Transfergeschafts
andererseits. Auch im Rahmen der einvernehmlichen Losung ist im Hin-
blick auf die Maximierung des sportlichen Erfolgs nur wesentlich, ob es
im Einzelfall sinnvoller ist, den Spieler im Mannschaftskader zu behalten
oder nicht. Einschrinkend ist jedoch zu beriicksichtigen, dass diese Ent-
scheidung durch das erforderliche Einvernehmen des jeweils anderen Teils
bedingt ist.

S. Leitlinien fir die Anfechtungsentscheidung

Auf Grundlage der angestellten Folgenbetrachtung fir die in Betracht
kommenden Handlungsalternativen werden im Folgenden Leitlinien fiir
die Anfechtungsentscheidung erarbeitet. In einem ersten Schritt wird zu-
nachst auf die einer Entscheidung und insbesondere der Zielgewichtung
zugrunde liegende Entscheidungslogik eingegangen und in einem zweiten
Schritt dann die Leitlinien selbst formuliert.

a) Entscheidungslogik/Zielgewichtung

Im Rahmen der Entscheidungsfindung ist im Falle des Vorliegens mehre-
rer Ziele eine Gewichtung der Ziele untereinander vorzunehmen. Dabei
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bieten sich dem Entscheidungstriger im Wesentlichen zwei Moglichkei-
ten.

aa) Auswahl eines dominanten Ziels

Eine Moglichkeit der Zielgewichtung ist die Auswahl eines dominanten
Ziels. Dabei wird ein Ziel als das wichtigste ausgewihlt und die ande-
ren Ziele vernachlissigt.’?> So konnte der Anfechtungsberechtigte allein
seinem Ziel, seine Reputation als ,,Geschaftspartner” schadlos zu halten,
entscheidende Bedeutung beimessen und alle anderen Ziele unbeachtet
lassen.

Dies dirfte jedoch im Rahmen der vorliegend untersuchten Entschei-
dungsfindung zu unzulanglichen Ergebnissen fiithren, ist doch typischer-
weise kein Ziel als derart dominant anzuschen, dass es gerechtfertigt
erschiene, die tibrigen Ziele nicht weiter zu beriicksichtigen. Insoweit er-
langt auch der Umstand Relevanz, dass das mit der Entscheidung betraute
Organ des anfechtungsberechtigten Clubs jedenfalls keine evident unver-
tretbaren Entscheidungen treffen darf.8?¢ Diese Gefahr bestiinde jedoch,
wenn der Entscheidungstrager einer derartigen Entscheidungslogik folgen
wirde.

bb) Gewichtung aller Ziele

Die zweite Moglichkeit, die sich dem Entscheidungstriger bietet, ist es,
jedem Ziel in der konkreten Entscheidungssituation ein bestimmtes Ge-
wicht beizumessen und anhand dessen festzustellen, welche Handlungsal-
ternative sich am besten zur Verwirklichung der Ziele eignet.?

Diese Vorgehensweise bietet sich auch fir die vorliegende Untersu-
chung an. Auf diese Weise findet jedes mit der Entscheidung verfolgte Ziel
Berticksichtigung und kann zugleich nach seiner konkreten Wichtigkeit in
die Entscheidungsfindung eingestellt werden.

825 Gobel, Entscheidungstheorie, S.76; Laux/Gillenkirch/Schenk-Mathes, Entschei-
dungstheorie, S. 77.

826 Siehe oben S. 320.

827 Vgl. Gobel, Entscheidungstheorie, S.78f; Laux/Gillenkirch/Schenk-Mathes, Ent-
scheidungstheorie, S.76f; Rommelfanger/Eickemeier, Entscheidungstheorie,
S. 146.
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Bei der nachfolgenden Entwicklung der Leitlinien wird daher davon
ausgegangen, dass der Anfechtungsberechtigte alle mit der Anfechtungs-
entscheidung verfolgten Ziele auch im Rahmen seiner Entscheidungsfin-
dung entsprechend beriicksichtigt und gewichtet. Dies fithrt dazu, dass
die zu entwickelnden Leitlinien zum Grofiteil auch als Vorschlige zur
Gewichtung der einzelnen Ziele abhingig von den jeweiligen Umstinden,
die der Entscheidungssituation zugrunde liegen, verstanden werden kon-
nen.

b) Leitlinien

Im Folgenden werden auf Grundlage der vorstehend gefundenen Ergeb-
nisse Leitlinien fiir die Anfechtungsentscheidung formuliert.

aa) Vorab
(1) Klarung der Handlungsalternativen

In einem ersten Schritt hat der Anfechtungsberechtigte zu klaren, welche
Handlungsalternativen ihm zur Verfigung stehen. Wie eingangs beschrie-
ben, bieten sich diesem in jedem Fall die Handlungsalternativen der An-
fechtung sowie der Nichtanfechtung. Anders verhilt es sich mit der Hand-
lungsalternative der einvernehmlichen Losung. Diese kommt nur dann in
Betracht, wenn der bzw. die jeweilige(n) priasumtive(n) Vertragspartner
bereit ist/sind, eine solche herbeizufithren. Fehlt es daran, verbleiben dem
Anfechtungsberechtigten lediglich die Moglichkeiten, seine Willenserkl-
rungen anzufechten oder dies zu unterlassen.

Angesichts dessen ist vor dem Hintergrund, dass eine blofle Irrtumsan-
fechtung auch noch dann ,unverziglich® méglich ist, wenn zunichst an
den Anfechtungsgegner mit dem Ziel herangetreten wird, das anfechtbare
Rechtsgeschift einer einvernehmlichen Losung zuzufiihren, folgende Vor-
gehensweise zu empfehlen:

Der Anfechtungsberechtigte sollte in jedem Fall — sofern dies nicht (aus-
nabmsweise) von vornherein nach seinem Willen ausgeschlossen ist — in
etnem ersten Schritt eruieren, ob eine einvernehmliche Losung mit einem
oder beiden der am Transfergeschift Beteiligten im Hinblick auf die wirt-
schaftlichen Nachteile, die thm infolge des Abschlusses des Transfergeschifts
entstanden sind, moglich ist.
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(2) Bertucksichtigung der zeitlichen Komponente

Der Anfechtungsberechtigte hat im Vorfeld der Anfechtungsentscheidung
zudem deren zeitliche Komponente zu berticksichtigen. Hierbei sollte
der abgebende Club im Falle seiner Anfechtungsberechtigung neben den
Anfechtungsfristen auch stets die verbandsrechtlichen Einschrinkungen
im Hinblick auf die Erteilung der Spielberechtigung (und ggf. die Regis-
trierung des Spielers) beachten. Wiahrend ihm im Rahmen der Irrtumsan-
fechtung gem. §119f. BGB aufgrund des Unverziglichkeitserfordernisses
des §121 BGB ein sehr begrenztes Zeitfenster verbleibt, ist es ihm im
Rahmen der Tauschungsanfechtung gem. § 123 Abs. 1 Fall 1 BGB moglich,
die Anfechtung zu einem Zeitpunkt auszuiiben, in welchem er auch die
Spielberechtigung (und ggf. Registrierung) fir den Spieler beantragen
kann. Auf diese Weise kann es der abgebende Club vermeiden, dass der
Arbeitsvertrag infolge der Anfechtung zu einem Zeitpunkt wiederauflebt,
in welchem er den Spieler tiberhaupt nicht in Wettkimpfen fiir sich ein-
setzen kann.

Daher ist fir den Fall der Tauschungsanfechtung folgende Handlungs-
empfehlung zu formulieren:

Will der anfechtungsberechtigte abgebende Club den Spieler zu einem
Zeitpunkt wieder unter Vertrag nebmen, zu dem er fiir diesen auch die
verbandsrechtliche Spielerlaubnis (und erforderlichenfalls die Registrierung)
erbalten kann, sollte er im Falle der Tduschungsanfechtung mit dieser bis
zur ndchsten Wechselperiode zuwarten, sofern diese innerbalb des einjibri-
gen Anfechtungszeitraums (§ 124 Abs. 1 BGB) liegt.

bb) Leitlinien im Einzelnen

Dies vorausgeschickt, kann mit der eigentlichen Formulierung der Leitli-

nien begonnen werden.

(1) Betreffend den Riickerhalt der Transferentschidigung respektive des
Spielers

Im Hinblick auf das Ziel des aufnehmenden Clubs beztglich des Riicker-

halts der Transferentschiadigung bzw. des abgebenden Clubs beziiglich des
»Riickerhalts“ des Spielers ist folgende Leitlinie zu formulieren:
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Je hober die an den abgebenden Club gezahlte Transferentschidigung bzw.
Je grofSer die Differenz zwischen erhaltener Transferentschidigung und dem
objektiven ,Wert“ des Spielers, desto eber sollte im Grundsatz eine Hand-
lungsalternative gewdhlt werden, mittels derer die Riickabwicklung des
Transfergeschdfts moglich ist.

Dies ist vorliegend in jedem Fall die Handlungsalternative der Anfech-
tung. Sofern die im Falle der Nichtausiibung des Anfechtungsrechts
geltend gemachten Schadensersatzanspriiche oder eine einvernehmliche
Losung zwischen den Parteien ebenfalls zur Rickabwicklung des Trans-
fergeschifts und insbesondere zur Aufhebung des Spielervertrags bzw.
des Transfervertrags fiihrt, stellen diese Handlungsméglichkeiten insoweit
eine grundsatzlich gleichwertige Alternative dar.

In Bezug auf die Entscheidung fiir eine der beiden Handlungsalternati-
ven ist unter Bertcksichtigung der (voraussichtlichen) Dauer der Rechts-
durchsetzung zu beachten:

Je linger die Durchsetzung der infolge einer Anfechtung entstehenden An-
spriiche voraussichtlich dauern wird, desto eher sollte — sofern diese im
konkreten Entscheidungsfall maglich ist — die Handlungsalternative der
etnvernehmlichen Losung angestrebt werden.

Einschrinkend fiir den aufnehmenden Club in Bezug auf die Gewichtung
des Riickerhalts der gezahlten Transferentschiadigung ist die Solvenz des
abgebenden Clubs zu berticksichtigen. Daher gilt grundsatzlich folgende
Ausnahme zu dem vorstehend formulierten Grundsatz:

Je grofSer die Wabrscheinlichkeit der Zablungsunfihigkeit des abgebenden
Clubs, desto eher sollte eine Handlungsalternative gewdihlt werden, die nicht
zur Riickabwicklung des Transfergeschifts fiibrt.

(2) Betreffend die Schadloshaltung der Reputation als ,,Geschiftspartner®

Im Hinblick auf das Ziel der Schadloshaltung der Reputation des Anfech-
tungsberechtigten als ,,Geschiftspartner” und dessen Gewichtung gilt:

Je wabrscheinlicher der Eintritt einer Schiadigung der Reputation des Anfech-

tungsberechtigten als ,,Geschdftspartner® ist, desto eber sollte von der Anfech-
tung und bzw. oder der Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen
im Grundsatz abgesehen und eine Handlungsalternative gewdhlt werden,
die die Reputation des Anfechtungsberechtigten voraussichtlich nicht oder
weniger wabrscheinlich gefabrdet.
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I1. Die Anfechtungsentscheidung im Einzelnen

Allerdings ist im Hinblick auf die Gewichtung dieses Ziels im Einzelfall
sowohl die Einschatzbarkeit und Nachvollziehbarkeit als auch die voraus-
sichtliche Hiufigkeit des Geschiftskontakts mit dem Anfechtungsberech-
tigten selbst sowie dem Transfermarkt, dem dieser angehdrt, ebenso wie
die Marktstellung des Anfechtungsberechtigten zu berticksichtigen:

Je einschitzbarer das kiinftige Verhalten des Anfechtungsgegners und je
nachvollziehbarer die Entscheidung fiir die Anfechtung ist, desto geringer
sollte das Ziel der Schadloshaltung der Reputation als ,,Geschdftspartner®
gewichtet werden. Gleiches gilt, je geringer die Wabrscheinlichkert ist, dass
der Anfechtungsberechtigte mit dem Anfechtungsgegner oder dem Transfer-
markt, dem dieser angehort, in Geschdfiskontakt tritt, oder je stirker die
wirtschaftliche und sportliche Marktstellung des Anfechtungsberechtigten ist,
wobei stets die Auswirkung auf das Image beriicksichtigt werden muss.

Ferner sollte bei der Gewichtung des Ziels die wirtschaftliche Lage des
Anfechtungsberechtigten selbst miteingestellt werden:

Je notwendiger der Riickerhalt der gezahlten Transferentschidigung bzw.
der ,,Riickerhalt“ des Spielers aufgrund der wirtschaftlichen Lage des Anfech-
tungsberechtigten ist, desto geringer sollte das Ziel der Schadloshaltung der
Reputation als ,Geschdftspartner gewichtet werden.

Ab welchem wirtschaftlichen Vorteil der Nutzen der Rickgingigmachung
des Transfergeschafts den Nutzen Gberwiegt, den das Festhalten an eben-
diesem unter dem Gesichtspunkt der Schadloshaltung der Reputation als
»Geschiftspartner” mit sich bringt, hingt indes von den Umstinden des
Einzelfalls ab. So dirfte sich ein Club mit der wirtschaftlichen Leistungsfa-
higkeit des SC Freiburg im Falle der Verpflichtung eines Spielers zu einer
Ablése von funf Mio. Euro unter Berticksichtigung der drohenden Gefahr
eines ,Reputationsschadens” eher zu der Anfechtung entscheiden als etwa
der wirtschaftlich deutlich leistungsstirkere FC Bayern Minchen.$28

828 So erwirtschaftete der SC Freiburg in der Saison 2019/20 einen Umsatz von
ca. 89,2 Mio. Euro, wihrend der Umsatz des FC Bayern Minchen Konzerns in
derselben Spielzeit 698,0 Mio. Euro betrug; vgl. fiir den SC Freiburg: https://ww
w.swr.de/sport/fussball/sc-freiburg/sc-freiburg-trotz-corona-krise-mit-gewinn-100
.html; vgl. fiir den FC Bayern Minchen: https://fcbayern.com/de/news/2020/12/
jahresabschluss-der-saison-2019-20--corona-bedingt-einbussen-bei-umsatz-und-g
ewinn (jeweils zuletzt abgerufen am 13.12.2021).
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Kapitel 4: Die Anfechtungsentscheidung

(3) Betreffend die Schadloshaltung des Image

Im Hinblick auf das Ziel, das Image im Zusammenhang mit der Anfech-
tungsentscheidung moglichst schadlos zu halten, ist folgende Leitlinie zu
formulieren:

Je grofer die Wabrscheinlichkeit, dass der Anfechtungsvorgang offentlich
wird, desto eber sollte von der Anfechtung und bzw. oder der Geltendma-
chung von Schadensersatzanspriichen abgeseben werden. Dies gilt jedoch
umso weniger, je nachvollziehbarer das Anfechtungsverhalten aus Sicht eines
objektiven Dritten ist.

(4) Betreffend die Beeinflussung kinftiger Geschiftsbeziehungen

Im Hinblick auf das Ziel, mit der Anfechtungsentscheidung kinftige Ge-
schiftsbeziehungen zu beeinflussen, stehen dem Anfechtungsberechtigten
im Wesentlichen zwei Moglichkeiten zur Verfugung. Er kann entweder
von der Anfechtung absechen und ,good will“ beweisen oder er kann
insbesondere aus Griinden der Abschreckung bzw. Pravention die Anfech-
tung erkliren. Insoweit wird man wie folgt differenzieren miissen:

Je wahrscheinlicher es ist, dass der Anfechtungsberechtigte mit dem Anfech-
tungsgegner nochmals in Geschdfiskontakt treten wird, und je linger und
besser die bisherige Geschdfisbeziehung war, desto eber sollte der Anfech-
tungsberechtigte um der Geschiftsbeziehung willen kulanterweise von einer
Anfechtung absehen.

Je unbedeutender die Geschiftsbeziehung zum Anfechtungsgegner und je
mebr sonstige Umstinde, wie etwa die Verwerflichkeit des Handelns des An-
fechtungsgegners, ein gesteigertes Bediirfnis zur Demonstration kompromiss-
losen Verbaltens begriinden, desto eber sollte zum Zwecke der Abschreckung
die Anfechtung erklirt werden.

(5) Betreffend die Kostenminimierung
Das Ziel der Kostenminimierung sollte bei der Entscheidung wie folgt
berticksichtigt werden:

Je hober die voraussichtlichen Kosten der Rechtsdurchsetzung, desto eber
sollte der Anfechtungsberechtigte von der Anfechtung abseben. Dabei sind
insbesondere die Kosten der gerichtlichen Geltendmachung sowie der Um-
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1II. Fazit

fang eines etwaigen Schadensersatzanspruchs gem. § 122 Abs. 1 BGB zu
beriicksichtigen.

Jedoch muss folgende Einschrinkung vorgenommen werden:

Dies gilt jedoch umso weniger, je hober die ersparten Kosten bzw. — die
Zahlungsfihigkeit des abgebenden Clubs vorausgesetzt — die zuriickzuge-
wahrende Transferentschidigung im Falle der Wahl einer Handlungsalter-
native, die zur Riickabwicklung des Transfergeschdfts fiibrt. Dabei sollte
sich der Anfechtungsberechtigte umso eber fiir die Handlungsalternative der
etnvernehmlichen Losung entscheiden, je stirker er einen ggf. offentlichkeits-
wirksamen Prozess vermeiden mochte und je geringer die wirtschaftlichen
Einbuflen durch ein Entgegenkommen im Rabmen der Vertragsverbandlun-
gen (voraussichtlich) sein werden.

(6) Betreffend die Maximierung des sportlichen Erfolgs

Im Hinblick auf das Ziel des Anfechtungsberechtigten, auch den sportli-
chen Erfolg zu maximieren, ist folgende Leitlinie zu fassen:

Je weniger potentielle, addquate Ersatzspieler im Mannschafiskader des An-
fechtungsberechtigten oder auf dem Transfermarkt verfiighar sind, desto eher
sollte im Grundsatz von einer Handlungsalternative abgesehen werden, die
die Riickabwicklung des Transfergeschdfts zur Folge hitte.

Dies sollte jedoch umso weniger gelten, je unbrauchbarer die sportlichen
Leistungen des Spielers fiir den Anfechtungsberechtigten sind.

III. Fazit

Die Anfechtungsentscheidung hingt — wie aufgezeigt — von einer Vielzahl
von Faktoren ab, insbesondere der Ziele des Anfechtungsberechtigten so-
wie der fir die Entscheidung relevanten Umstinde. Es hat sich gezeigt,
dass es sowohl aus finanziellen als auch aus sportlichen Griinden durchaus
sinnvoll sein kann, von der rechtlichen Moglichkeit der Anfechtung der
im Rahmen des geschlossenen Transfergeschifts abgegebenen Vertrags-
schlusserklarungen Gebrauch zu machen. Dies ist vor allem dann der Fall,
wenn eine einvernehmliche Losung insgesamt oder jedenfalls mit einem
Inhalt, der zur Rackabwicklung des Transfergeschifts fithrt, nicht moglich
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ist, die beste Zielerreichung aber (dennoch) mit der Riickabwicklung ge-
waihrleistet werden kann.

Gerit ein Club in eine derartige Anfechtungssituation, sollte er bei sei-
ner Anfechtungsentscheidung in jedem Fall beriicksichtigen, welche Fol-
gen die jeweilige Handlungsalternative mit sich bringt. Als Anhaltspunkt
fir die zu treffende Entscheidung dienen ihm die in diesem Kapitel ent-
wickelten Leitlinien.

Aus der Untersuchung kann zudem der allgemeine Schluss gezogen
werden, dass der Anfechtung von Transfergeschiften auch unter prak-
tischen Gesichtspunkten eine nicht zu unterschitzende Bedeutung zu-
kommt, selbst wenn sie in der Sportpraxis bislang eine eher untergeordne-
te Rolle gespielt hat.
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Zusammenfassung

Einleitung:

(1.)

Spielertransfers haben nicht nur sportlich, sondern auch wirtschaft
lich enorme Bedeutung im professionellen Mannschaftssport. Bei
der Begriindung von Spielertransfers kdnnen Situationen auftreten,
die zur Anfechtung der in diesem Rahmen geschlossenen Vertrige
berechtigen.

Gegenstand der Arbeit ist zum einen die Anfechtung von Transferge-
schiften im Profisport sowie deren Rechtsfolgen, wobei die Untersu-
chung auf inlindische Spielertransfers beschrinkt wird, auf die das
deutsche Recht Anwendung findet. Zum anderen wird die Anfech-
tungsentscheidung in diesem Kontext naher betrachtet und Leitlini-
en fir eine solche entwickelt.

Kapatel 1:

(3.)

Das Transferwesen hat sich seit nunmehr tber 110 Jahren entwickelt.
Vor allem durch europarechtliche Einfliisse hat es die heutige Form
gefunden, wie sie heute vorliegt. Besondere Bedeutung hat in diesem
Zusammenhang das sog. Bosman-Urteil des EuGH, welches hat dazu
gefithre, dass ein Wechsel des Spielers nach Beendigung des Arbeits-
verhiltnisses mit seinem bisherigen Club verbandsrechtlich nicht
von der Zahlung einer Transferentschidigung abhingig gemacht
werden darf, sondern der Spieler diesen vielmehr ohne Weiteres ,,ab-
losefrei” verlassen darf.

Professionelle Mannschaftssportler (Spieler) sind in aller Regel Ar-
beitnehmer der Clubs. Sie sind aufgrund eines gem. § 14 Abs. 1 Nr. 4
TzBfG aufgrund der Eigenart der Arbeitsleistung mit Sachgrund be-
fristeten Arbeitsvertrags fir diesen titig und schulden insbesondere
die Erbringung sportlicher Leistungen. Unter rechtlichen Gesichts-
punkten stellt der Spielertransfer daher einen Arbeitgeberwechsel des
Spielers dar.

Die gesetzlichen Regelungen des Arbeitsrechts sind auf Spieler
grundsitzlich unbeschrinkt anzuwenden. Ein Korrekturerfordernis
aufgrund der Besonderheiten des Spitzensports besteht im Hinblick
auf die Anwendbarkeit der Rechtsnormen nicht. Diese sind aber bei

343



https://doi.org/10.5771/9783748936220
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Zusammenfassung

der Anwendung der arbeitsrechtlichen (Schutz-)Normen angemessen

zu bertcksichtigen.

(6.) Unter dem Begriff ,Transfergeschaft“ wird die Gesamtheit der
Rechtsgeschifte verstanden, die notwendig sind, um einen Spieler-
wechsel von einem abgebenden zu einem aufnehmenden Club her-
beizuftihren.

(7.) Das Transfergeschaft besteht aus drei Rechtsgeschiften.

a) Abgebender Club und aufnehmender Club schliefen einen
Transfervertrag, in dessen Rahmen sich der abgebende Club dazu
verpflichtet, gegen Zahlung einer Transferentschidigung den mit
dem zu transferierenden Spieler bestehenden Arbeitsvertrag auf-
zuheben. Dies ist erforderlich, weil ein Spielertransfer verbands-
rechtlich nur dann méglich ist, wenn zwischen Spieler und abge-
bendem Club keine Rechtsbeziehung mehr besteht.

b) In Erfiillung seiner transfervertraglichen Pflicht schlieft der abge-
bende Club sodann mit dem Spieler einen Authebungsvertrag,
mit welchem das zwischen diesen bestehende Arbeitsverhiltnis
einvernehmlich vorzeitig beendet wird.

c) In der Folge schliefen aufnehmender Club und Spieler einen
neuen Arbeitsvertrag, welcher im sportrechtlichen Kontext u.a.
deshalb erforderlich ist, um die Spielberechtigung fiir den Spieler
zu erhalten und — soweit verbandsrechtlich erforderlich — den
Spieler fiir sich zu registrieren.

(8.) Der Transfervertrag ist als Vertrag sui generis einzuordnen. Er fillt un-
ter keinen gesetzlich normierten Vertragstyp und kann insbesondere
nicht als Kaufvertrag gem. §§ 433 ff. BGB qualifiziert werden.

(9.) Haiufig sind neben den Beteiligten des Transfergeschafts auch Spieler-
vermittler in den Spielertransfer involviert. Spielervermittler ist, wer
im Zusammenhang mit dem Abschluss eines Sportarbeitsverhaltnis-
ses oder im Zusammenhang mit einem Spielertransfer fiir eine (oder
mehrere) Parteien tatig wird und diese insbesondere vertritt. Alle
dartber hinausgehenden Titigkeiten sind nicht mehr dem Begriff
der Spielervermittlung, sondern in der Regel dem weitergehenden
Begriff der Spielerberatung zuzuordnen.

(10.) Der Vertrag, auf dessen Grundlage der Spielervermittler tatig wird,
ist in aller Regel als Maklervertrag gem. §§ 652 ff. BGB einzuordnen.

(11.) Fur den Fall, dass der Spielervermittler (zunéchst) im Auftrag des
Sportlers titig wird und fir diesen einen neuen Arbeitgeber sucht,
verhilt es sich regelmafig so, dass der Vermittler nicht von dem Spie-
ler, sondern von dem aufnehmenden Club vergiitet wird. Der Ver-
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mittler wechselt vor dem Arbeits- und/oder Transfervertragsschluss
zwischen Spieler und Club die Seiten und schliet mit dem Club
einen Maklervertrag typischerweise sowohl hinsichtlich der Vermitt-
lung des Arbeits- als auch des Transfervertrags.

Kapitel 2:

(12.) Die Anfechtung von Sportarbeitsverhaltnissen kann sowohl im Kon-
text eines Spielertransfers als auch auferhalb eines solchen erfolgen.

(13.) Die Anfechtungsregelungen der §§119ff. BGB sind auch auf das
Sportarbeitsverhiltnis anwendbar. Sie werden weder durch die Vor-
schriften zur Kiindigung von Arbeitsverhiltnissen verdringt noch
in direkter oder analoger Anwendung des § 15 Abs. 3 TzBfG ausge-
schlossen.

(14.) Im Zusammenhang mit der isolierten Anfechtung von Sportarbeits-
verhiltnissen sowie der Anfechtung von Transfergeschaften sind ins-
besondere Fallgestaltungen denkbar, in denen eine Anfechtung we-
gen arglistiger Tauschung gem. § 123 Abs. 1 Fall 1 BGB oder wegen
eines Irrtums betreffend die Eigenschaften des Spielers gem. § 119
Abs. 2 BGB in Betracht kommt.

(15.) Bei der Tauschungsanfechtung ist zu berticksichtigen, dass dem Club
als prasumtivem Arbeitgeber im Rahmen der Vertragsanbahnung ein
Fragerecht beziiglich des Alters des Spielers ebenso wie beziiglich
dessen Dopingfreiheit zusteht, so dass der Spieler auf entsprechende
Fragen wahrheitsgemdf zu antworten hat. Gleiches gilt fiir dessen
Gesundheitszustand sowie grundsatzlich fir dessen Verletzungshisto-
rie. Bei letzterer ist die Grenze dort zu ziehen, wo das Informations-
interesse des Clubs die Beeintrachtigung des Personlichkeitsrechts
des Spielers nicht mehr gerechtfertigt zu beschneiden vermag. Je
linger eine Verletzung zurtckliegt und je geringer ihre Bedeutung
fir die weitere sportliche Karriere des Spielers ist, desto eher ist ein
Fragerecht jedenfalls hinsichtlich einzelner Verletzungsdetails abzu-
lehnen.

(16.) Bedient sich der Spieler bei der Vertragsanbahnung eines Spielerver-
mittlers, ist dieser jedenfalls fiir den Fall, dass er von dem Spieler
einseitig eingesetzt wird, nicht als Dritter im Sinne des § 123 Abs. 2
Satz 1 BGB zu qualifizieren, da dessen Verhalten dem Spieler zuzu-
rechnen ist.

(17.) Der Umstand, dass der Spielervermittler regelmafSig kurz vor Arbeits-
vertragsschluss die Seiten wechselt und letztlich fir den Club oder
beide Parteien titig wird, fihrt in der Regel zu keinem anderen
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Ergebnis. Grund dafiir ist, dass zu diesem Zeitpunkt typischerweise
die Vertragsbedingungen vollstindig ausgehandelt und insbesondere
der Vertragsschlusswille des Clubs vollstandig gebildet sind, die Tau-
schung durch den Spielervermittler also in einem Zeitpunkt erfolgte,
in dem er ausschlieflich als Vertrauensperson des Spielers an der
Vertragsanbahnung beteiligt ist.

(18.) Tauscht der Spielervermittler hingegen (ausnahmsweise) zu einem

Zeitpunkt, in dem er fir beide Parteien gleichermafen titig wird, ist
er ,Dritter 1.5.d. § 123 Abs. 2 Satz 1 BGB. Dies gilt allerdings nicht,
wenn der Spielervermittler zugleich der Dauerberater des Spielers
und damit auch in dieser Situation als dessen Vertrauensperson anzu-
sehen ist.

(19.) Das Alter eines Spielers stellt eine verkehrswesentliche Eigenschaft

1.5.d. § 119 Abs. 2 BGB dar. Die Anfechtbarkeit des mit dem Spieler
geschlossenen Arbeitsvertrags hiangt dabei primar davon ab, ob zwi-
schen Irrtum und Abgabe der Vertragsschlusserklarung der erforder-
liche Kausalzusammenhang besteht.

(20.) Die Frage nach der von § 119 BGB vorausgesetzten objektiven Erheb-

lichkeit des Irrtums wird man im Falle eines Irrtums tGber das Alter
regelmifig unter Beriicksichtigung der Vertragsdauer und/oder der
dem Spieler vom Club zugedachten Funktion im Mannschaftsgefuge
zu beantworten haben. Von der objektiven Erheblichkeit kann in
aller Regel dann ausgegangen werden, wenn der Spieler altersbedingt
in Wirklichkeit einer anderen Karrierephase als der irrig angenom-
menen zuzuordnen ist.

(21.) Insbesondere im Zusammenhang mit einem Irrtum Gber das Alter

ist zu berticksichtigen, dass die Anfechtung nach keine vollstindige
Befreiung von dem angefochtenen Rechtsgeschift bewirkt, wenn sich
der Spieler damit einverstanden erklart, den Vertrag so gelten zu las-
sen, wie ihn der Club ohne den Irrtum geschlossen hatte. Vielmehr
gilt der Vertrag dann zu dem vom Club beim Abschluss eigentlich
gewollten Bedingungen. Der Anfechtende soll sein Anfechtungsrecht
nicht als blofles Reuerecht ,missbrauchen“ konnen.

(22.) Ob der Gesundheitszustand eines Spielers eine verkehrswesentliche
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Zusammenhang mit der Begriindung des Sportarbeitsverhaltnis-
ses verkehrswesentliche Eigenschaft.

b) Handelt es sich hingegen um eine heilbare Erkrankung (z.B. Ver-
letzung der Muskulatur oder des Bewegungsapparats), liegt eine
verkehrswesentliche Eigenschaft im Sinne des § 119 Abs.2 BGB
nach hier vertretener Auffassung jedenfalls dann vor, wenn die
(voraussichtliche) Verletzungsdauer mindestens 30% der verein-
barten Gesamtvertragsdauer betragt.

(23.) Die Dopingfreiheit des Spielers ist in aller Regel ebenfalls als ver-
kehrswesentliche Eigenschaft zu qualifizieren, da die Arbeitsleistung
eines gedopten Spielers fiir den Club aus verbandsrechtlichen Grin-
den weitgehend wertlos und mit erheblichen Risiken verbunden ist.

(24.) Die Anfechtung der tauschungs- oder irrtumsbedingt abgegeben (Ar-
beits-)Vertragsschlusserklarung fihrt gem. § 142 Abs. 1 BGB ,,an sich®
zu deren ex-tunc-Unwirksambkeit.

(25.) Eine Ausnahme dazu stellt die ,Lehre vom fehlerhaften Arbeitsver-
haltnis“ dar. Nach dieser bleibt es zwar bei der ex-tunc-Wirkung
der Anfechtung, wenn das Arbeitsverhiltnis noch nicht in Vollzug
gesetzt ist. Abweichend von der in §142 Abs.1 BGB festgelegten
Rechtsfolge entfaltet die Anfechtung contra legem grundsitzlich nur
fir die Zukunft, also ex-nunc, Wirkung, wenn das Arbeitsverhalt-
nis — wie regelmaflig — bereits in Vollzug gesetzt wurde. Grund
dafiir ist die besondere Form des Leistungsvollzugs im Arbeitsverhalt-
nis als Dauerschuldverhiltnis, dessen kondiktionsrechtliche Riickab-
wicklung erhebliche Schwierigkeiten bereiten und zugleich den In-
teressen der Vertragsparteien nicht gerecht wiirde.

(26.) Eine (Gegen-)Ausnahme von der nach der ,Lehre vom fehlerhaften
Arbeitsverhaltnis“ grundsatzlichen Annahme einer bloffen ex-nunc-
Unwirksambkeit ist allerdings dann zu machen, wenn im Falle der
Tauschungsanfechtung die Arbeitsleistung des Spielers fir den Club
wertlos ist. In diesem Fall hat die Anfechtung weiterhin — wie von
§ 142 Abs. 1 BGB vorgesehen — Rickwirkung,.

(27.) Eine weitere Ausnahme besteht auflerdem fur die Falle der Tau-
schungsanfechtung dann, wenn das Arbeitsverhiltnis im Zeitpunkt
des Zugangs der Anfechtungserklirung auffer Funktion gesetzt wur-
de. Insoweit wirkt die Anfechtung auf den Zeitpunkt der Auflerfunk-
tionssetzung zurtick.

(28.) Stiitzt der Club seine Anfechtung ausschlieflich auf die §§ 119, 120
BGB, kann der Spieler u.U. gem. § 122 Abs. 1 BGB Ersatz desjenigen
Schadens verlangen, den er dadurch erlitten hat, dass er auf die
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Gultigkeit der angefochtenen Erklirung vertraut hat, allerdings der
Hoéhe nach begrenzt auf sein Erfallungsinteresse. Auf dieser Grund-
lage kann er insbesondere den Schaden ersetzt verlangen, der ihm
dadurch entstanden ist, dass er im Vertrauen auf die Gultigkeit der
Vertragsschlusserklarung des anfechtenden Clubs ein Vertragsange-
bot eines anderen Clubs ausgeschlagen hat.

(29.) Die praktische Bedeutung des Schadensersatzanspruchs nach §122
Abs. 1 BGB ist im sportarbeitsrechtlichen Kontext im Grundsatz als
gering einzustufen. Da der zur Anfechtung berechtigende Irrtum des
Clubs der untersuchten Situation Eigenschaften des Spielers selbst
betrifft, liegt regelméfig die Annahme nahe, dass dieser die Anfecht-
barkeit der Vertragsschlusserklirung kannte oder jedenfalls kennen
musste, mit der Folge, dass Schadensersatzpflicht in der Regel nach
Mafgabe des § 122 Abs. 2 BGB nicht eintritt.

(30.) Sofern der Spieler die Abgabe der (Arbeits-)Vertragsschlusserklirung
des Clubs durch Hervorrufen eines Irrtums schuldhaft herbeifiihrt,
kann er — unabhingig davon, ob letzterer den Arbeitsvertrag ange-
fochten hat oder nicht — nach den Grundsitzen der c.i.c. gem. §§ 280
Abs. 1, 311 Nr.2, 241 Abs.2 BGB Schadensersatz von dem Spieler
verlangen. Hierbei kommt dem Club die Beweislastumkehr des § 280
Abs. 1 Satz 2 BGB zugute.

(31.) §619a BGB findet in den vorliegend untersuchten Konstellationen
keine Anwendung, da der Anwendungsbereich der Arbeitnehmerhaf-
tung nicht eroffnet ist.

(32.) Im Falle der arglistigen Tauschung kann der Club seinen Schadenser-
satzanspruch aufferdem auf § 826 BGB sowie u.U. auf § 823 Abs.2
1.V.m. § 263 StGB stiitzen.

(33.) Der Club kann gem. §§ 249 ff. BGB verlangen, so gestellt zu werden,
wie er ohne die Pflichtverletzung bzw. das schiadigende Ereignis stiin-
de. Der Schadensersatzanspruch umfasst insbesondere die Riickging-
igmachung des mit dem Spieler geschlossenen Arbeitsvertrags. Alter-
nativ kann der Club die Anpassung des Spielervertrags verlangen,
wenn er darlegen und im Bestreitensfall beweisen kann, dass auch
der Spieler den Arbeitsvertrag zu den mit dem Anpassungsbegehren
geltend gemachten und fiir ihn schlechteren Bedingungen geschlos-
sen hatte.

(34.) In diesem Zusammenhang ist aus denselben Griinden wie bei der
Modifikation des § 142 Abs. 1 BGB die ,Lehre vom fehlerhaften Ar-
beitsverhiltnis“ zu bertcksichtigen: Wurde das Arbeitsverhaltnis be-
reits in Vollzug gesetzt, ist eine Rickgingigmachung des Arbeitsver-
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haltnisses deshalb grundsatzlich nur fir die Zukunft moglich. Scha-
densrechtlich handelt es sich hierbei um einen Fall der Unmoglich-
keit bzw. Unzumutbarkeit der Naturalrestitution i.S.d. §251 Abs. 1
BGB.

(35.) Die Grundsatze der Arbeitnehmerhaftung finden auf die in dieser
Arbeit untersuchten Fallkonstellationen der isolierten Anfechtung
von Sportarbeitsverhaltnissen keine Anwendung.

(36.) Die mit der Anfechtung von Sportarbeitsverhaltnissen einhergehen-
den Anspriiche kénnen im Streitfall nicht vor einem Schiedsgericht
geltend gemacht werden. Vielmehr obliegt die gerichtliche Klarung
sowohl der Beendigung des Arbeitsverhiltnisses durch die Anfech-
tung als auch geltend gemachter Schadensersatzanspriiche den staat-
lichen Arbeitsgerichten. Schiedsabreden mit entsprechendem Inhalt
sind gem. §§ 4, 101 ArbGG unzulassig.

Kapitel 3:

(37.) Das Transfergeschaft selbst hat nicht die Qualitit eines eigenstindi-
gen Vertrags. Es handelt sich dabei vielmehr um eine ,Einheit von
Geschiftseinheiten“. Sowohl Aufhebungs- und Transfervertrag als
auch Transfer- und Arbeitsvertrag als auch Aufhebungs- und Arbeits-
vertrag bilden jeweils eine Geschiftseinheit im Sinne von § 139 BGB.
Steht dem aufnehmenden Club etwa ein Anfechtungsrecht beziiglich
des mit dem Spieler geschlossenen Arbeitsvertrag sowie bezuglich
des mit dem abgebenden Club geschlossenen Transfervertrag zu,
fahrt die Anfechtung gem. § 139 BGB auch zur Unwirksamkeit des
zwischen Spieler und abgebendem Club geschlossenen Aufhebungs-
vertrag.

(38.) Kann der Anfechtungsberechtigte — wie dies in den Fillen des an-
fechtbaren Transfergeschifts typischerweise der Fall ist — mehr als
eine Vertragsschlusserklarung anfechten, muss er seine Anfechtungs-
rechte einheitlich austiiben. Angesichts der zwischen den einzelnen
Vertriagen bestehenden Geschiftseinheiten wiirde er sich ansonsten
in Widerspruch zu seinem Verhalten bei Vertragsschluss setzen, da er
zu diesem Zeitpunkt entweder selbst einen entsprechenden Einheit-
lichkeitswillen hatte oder ebenjenen seines Vertragspartners kannte
und billigte.

(39.) Die Anfechtung des Aufhebungsvertrags ebenso wie die Anfechtung
des Transfervertrags fihrt stets zu deren ex-tunc-Unwirksamkeit gem.
§ 142 Abs. 1 BGB. Die auf Grundlage des Transfervertrags vom auf-
nehmenden Club an den abgebenden Club gezahlte Transferentscha-
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digung ist daher in voller Hohe gem. § 812 Abs. 1 Satz1 Fall 1 BGB
zuriickzugewidhren. Zugleich lebt das zwischen abgebendem Club
und Spieler ehemals bestehende Arbeitsverhaltnis aufgrund der an-
fechtungsbedingten Unwirksamkeit des Aufhebungsvertrags rickwir-
kend wieder auf, sofern das Arbeitsverhaltnis in der Zwischenzeit
nicht bereits durch Zeitablauf geendet hat.

(40.) Im Hinblick auf den Arbeitsvertrag ist nach der ,Lehre vom fehler-
haften Arbeitsverhaltnis“ zu unterscheiden, ob der Arbeitsvertrag be-
reits in Vollzug gesetzt wurde oder nicht. Wurde der Arbeitsvertrag
bereits in Vollzug gesetzt, ist eine Anfechtung grundsitzlich abwei-
chend von § 142 Abs. 1 BGB nur noch fiir die Zukunft moglich.

(41.) § 139 BGB ordnet die Gesamtnichtigkeit des betreffenden Rechtsge-
schifts nicht autonom und unabhingig von dem konkreten Unwirk-
samkeitsgrund des unwirksamen Teilgeschifts die Nichtigkeitsfolge
an, sondern erstreckt die Unwirksamkeitsfolge, die das Gesetz fiir den
unwirksamen Teil bestimmt, auf das ,,an sich“ wirksame Teilgeschaft.

(42.) Das bedeutet aber nicht, dass sich die ,Lehre vom fehlerhaften Ar-
beitsverhaltnis“ auf die von der Gesamtnichtigkeit erfassten anderen
Rechtsgeschifte erstreckt. § 139 BGB ,transportiert” zwar die Nich-
tigkeitsfolge des § 142 Abs. 1 BGB, nicht aber zwingend auch deren
Einschrinkungen tber die ,Lehre vom fehlerhaften Arbeitsverhalt-
nis“. Da diese Einschrinkung contra legem erfolgt, ist eine restriktive
Handhabung geboten mit der Folge, dass deren Voraussetzungen
fir jeden Teil der betreffenden Geschiftseinheit gesondert vorliegen
mussen.

(43.) Sofern der Arbeitsvertrag mit dem Spieler gem. § 139 BGB unwirk-
sam ist, findet auch insoweit die ,Lehre vom fehlerhaften Arbeitsver-
haltnis“ Anwendung,.

(44.) Im Sportarbeitsverhiltnis geht die Treuepflicht des Spielers gegen-
tiber seinem (bisherigen) Arbeitgeber u.a. dahin, sich im Rahmen der
Vertragsverhandlungen redlich zu verhalten und die (dauerhafte) Ab-
wicklung in Aussicht genommener Spielertransfers durch unwahre
Aussagen gegeniiber dem aufnehmenden Club nicht zu gefihrden.
Diese Nebenpflicht besteht spiegelbildlich auch fiir den abgebenden
Club auf Arbeitgeberseite.

(45.) Verlangt der Geschadigte von dem arglistig Tauschenden im Wege
des Schadensersatzes die Riickgingigmachung des tduschungsbedingt
mit ihm geschlossenen Vertrags, fithrt dies ebenfalls gem. § 139 BGB
zur Unwirksamkeit der anderen Vertrige. Betrifft die Rickgingigma-
chung den Arbeitsvertrag und ist dieser bereits in Vollzug gesetzt,
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kann die Ruckgingigmachung — parallel zur ,Lehre vom fehlerhaf-
ten Arbeitsverhiltnis® — grundsitzlich nur fir die Zukunft verlangt
werden. In diesem Fall fithrt die Rickgingigmachung des Arbeitsver-
trags gem. § 139 BGB dazu, dass auch die anderen Vertrage lediglich
ex-nunc unwirksam werden.

(46.) Die Grundsitze Gber die beschrinkte Arbeitnehmerhaftung (,inner-
betrieblicher Schadensausgleich®) finden im Hinblick auf die Scha-
densersatzanspriiche, die dem abgebenden Club infolge der Téu-
schung durch den Spieler entstehen, keine Anwendung, da der
Schaden nicht im Rahmen einer ,betrieblichen Tatigkeit“ verursacht
wurde.

(47.) Wird der aufnehmende Club sowohl vom Spieler als auch vom abge-
benden Club arglistig getauscht, haften beide — unabhingig davon,
ob sie gemeinschaftlich handeln oder nicht - gesamtschuldnerisch
im Sinne des §421 BGB dem aufnehmenden Club auf den hieraus
entstehenden Schaden.

(48.) Die Anfechtung fihrt sowohl im Profi-Fuflball als auch im Profi-
Handball zum Wegfall der Spielerlaubnis ex-nunc. Thre Folgen sind
aus verbandsrechtlich-formaler Sicht wie ein eigenstindiger Wechsel
zu betrachten.

(49.) Die im Profi-Fuflball im Rahmen des Transfers erfolgte verbands-
rechtliche Registrierung des Spielers fiir den aufnehmenden Club
bleibt von der Anfechtung hingegen unbertihrt. Der abgebende Club
muss fiir den anfechtungsbedingt ,zurtickkehrenden® Spieler daher
erneut eine Spielerlaubnis beantragen und im FufSball dartiber hi-
naus auch erneut Antrag auf Registrierung des Spielers (fir sich)
stellen.

Kapitel 4:

(50.) Das fir die Anfechtungsentscheidung zustindige Vertretungsorgan
des Sportclubs hat diese wirtschaftlich und zweckmifig zu treffen.

(51.) Der Club verfolgt im Rahmen seiner Anfechtungsentscheidung typi-
scherweise zum einen das generelle Ziel, seinen finanziellen Erfolg
zu maximieren. In den Fillen der Anfechtung der im Rahmen des
Transfergeschifts abgegebenen Vertragsschlusserklarungen sind hier-
unter regelmafSig der Zurtckerhalt der Transferentschiadigung bzw.
(fiir den abgebenden Club) des Spielers, die Schadloshaltung der Re-
putation des Anfechtungsberechtigten als ,Geschiftspartner” sowie
seines Image, die Beeinflussung kinftiger Geschiftsbeziehungen auf
sonstige Weise und ein moglichst geringer Kostenaufwand zu fassen.
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(52.) Zum anderen verfolgt der anfechtungsberechtigte Club mit seiner
Anfechtungsentscheidung auch die Maximierung seines sportlichen
Erfolgs und diesbeztiglich insbesondere die Zusammenstellung eines
bestmoglichen Mannschaftskaders.

(53.) Dem Anfechtungsberechtigten bieten sich in jedem Fall zwei Hand-
lungsalternativen: Er kann die Anfechtung erkliren oder von dem
Gebrauch seines Rechts absehen.

(54.) Im Vorteld der Anfechtungsentscheidung sollte der anfechtungsbe-
rechtigte Club zudem kliren, ob dariiber hinaus eine einvernehm-
liche Losung mit dem Anfechtungsgegner moglich ist. Dem steht
die Anfechtungsfrist des § 121 BGB nicht entgegen. Die ,unverziig-
lich® zu erklarende Irrtumsanfechtung ist grundsatzlich auch dann
noch moéglich, wenn zunachst an den Anfechtungsgegner mit dem
Ziel herangetreten wird, das anfechtbare Rechtsgeschaft einer einver-
nehmlichen Lsung zuzufiithren.

(55.) Zudem sollte der abgebende Club, wenn er anfechtungsberechtigt
ist, in den Fillen der Tauschungsanfechtung fiir den Zeitpunkt der
Anfechtungserklirung beachten, dass eine Erteilung der Spielerlaub-
nis sowie — sofern verbandsrechtlich erforderlich — eine Registrierung
des Spielers nur innerhalb der verbandsrechtlich festgelegten Wech-
selperiode(n) moglich ist.

(56.) Welche sich dem Club bietende Handlungsalternative die im kon-
kreten Fall geeignetste ist, hingt von einer Vielzahl von Faktoren
ab, deren Bedeutung der Anfechtungsberechtigte fir jeden Einzelfall
gesondert zu bestimmen und fur sich zu gewichten hat.

(57.) Es kann sowohl aus finanziellen als auch aus sportlichen Griinden
durchaus sinnvoll sein, von der rechtlichen Moglichkeit der Anfech-
tung der im Rahmen des geschlossenen Transfergeschifts abgegebe-
nen Vertragsschlusserklirungen Gebrauch zu machen. Dies ist vor
allem dann der Fall, wenn eine einvernehmliche Losung insgesamt
oder jedenfalls mit einem Inhalt, der zur Riickabwicklung des Trans-
fergeschafts fiithrt, nicht moglich ist, die beste Zielerreichung aber
(dennoch) mit der Riickabwicklung moglich ist.

(58.) Der Anfechtung von Transfergeschiften kommt auch unter prakti-
schen Gesichtspunkten eine nicht zu unterschitzende Bedeutung zu,
selbst wenn sie in der Sportpraxis bislang eine eher untergeordnete
Rolle gespielt hat.
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