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.
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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.
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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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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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II1. Anfechtungsmoglichkeiten

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.

98



https://doi.org/10.5771/9783748936220-82
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

II1. Anfechtungsmoglichkeiten

(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.
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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-

117



https://doi.org/10.5771/9783748936220-82
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kapitel 2: Die isolierte Anfechtung von Sportarbeitsverhdltnissen

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.
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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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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).

127



https://doi.org/10.5771/9783748936220-82
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kapitel 2: Die isolierte Anfechtung von Sportarbeitsverhdltnissen

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.
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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).

167



https://doi.org/10.5771/9783748936220-82
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kapitel 2: Die isolierte Anfechtung von Sportarbeitsverhdltnissen

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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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

173



https://doi.org/10.5771/9783748936220-82
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kapitel 2: Die isolierte Anfechtung von Sportarbeitsverhdltnissen

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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