Fortgeschrittenenklausur Arbeitsrecht: Trainerwechsel*

Von Wiss. Mitarbeiter Johannes Gotz, Regensburg**

In der Klausur ist die Zuldssigkeit der Befristung eines Fuf3-
balltrainervertrages zu priifen. Nach dem Urteil des BAG um
den ehemaligen Torwart des 1. FSV Mainz 05, Heinz Miiller,
sei die Befristung eines Profifufiballervertrags gerechtfertigt.
Doch gilt dies auch fiir Fuf3balltrainer? Ein weiterer Schwer-
punkt der Klausur liegt auf den examensrelevanten Entschei-
dungen des BVerfG und des BAG zum Vorbeschdftigungs-
verbot des § 14 Abs. 2 TzBfG.

Sachverhalt

FuBballtrainer T (58) kehrte 2017 nach langer Tatigkeit als
Co-Trainer verschiedener Drittligavereine nach Regensburg
zuriick, um die zweite Mannschaft (U21) des SC Regensburg
e.V. in der Regionalliga Bayern zu trainieren. Bereits 1980
und 1981 spielte T als FuBballprofi fiir den SCR in der
2. Bundesliga. Von 2005 bis 2009 war er befristet als Trainer
im Nachwuchsleistungszentrum des SCR beschéftigt. P, der
Priasident des SCR, und T unterschrieben am 1.8.2017 einen
Vertrag. Mit der darin enthaltenen Befristung bis 30.6.2019
war T einverstanden, da er danach gegebenenfalls zu einem
anderen Verein wechseln wollte. Er sollte monatlich 5.000 €
erhalten.

Weil die Mannschaft zum Saisonende 2019 gerade so die
Klasse hilt, entscheidet sich P, den Vertrag auslaufen zu las-
sen. Erst als T am 1.7.2019 zum Training erscheint, erdffnet
ihm P, er werde den Vertrag nicht verldngern. T solle nun
nach Hause gehen. P rechtfertigt seine Entscheidung damit,
dass die junge Mannschaft ein neues Konzept und einen
Trainer brauche, der die Spieler wieder motivieren koénne.
Ohnehin seien befristete Vertrdge im FuBball iiblich. Dadurch
ergiben sich wieder neue Karrierechancen fiir T. Trainern ge-
linge es meist nicht langfristig, eine Mannschaft erfolgreich
zu fithren. T entgegnet, die Spieler blieben sowieso hochstens
zwei Jahre in seiner U21 und versuchen dann, in die Profi-
mannschaft zu wechseln. Die nachriickenden Spieler kdnne
er wieder zu Spitzenleistungen bewegen. Nachdem P am
nichsten Tag in den Urlaub fliegt und sein Stellvertreter
denkt, der Vertrag ende erst am 31.7.2019, leitet T weiterhin
das Training.

Gerade aus seinem Urlaub zuriick, sieht P den T am
26.7.2019 beim Training. P fragt am 31.7.2019 den Justiziar
des SCR, ob der Vertrag mit T fortbesteht.

Fallfrage

In einem umfassenden Gutachten ist die Frage des P zu be-
antworten.

* Die Klausur wurde im Sommersemester 2019 in abgewan-
delter Form im Rahmen der Online-Vorlesung ,,Virtuelles In-
dividualarbeitsrecht der Virtuellen Hochschule Bayern als
zweistlindige Abschlussklausur an der Universitdt Regens-
burg gestellt. Die Bearbeitungszeit betrug 120 Minuten.

** Der Autor ist Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Biirgerli-
ches Recht und Arbeitsrecht bei Prof. Dr. Frank Maschmann
an der Universitit Regensburg.

Losungsvorschlag

Der Vertrag zwischen dem SCR und T besteht fort, wenn er
nicht durch eine wirksame Befristung mit Ablauf der verein-
barten Zeit endete, §§ 15 Abs. 1,3 Abs. 1 S. 2 Var. 1 TzBfG.

I. Anwendbarkeit des TzBfG

Nach § 620 Abs. 3 BGB, §§ 1, 3 Abs. 1 TzBfG ist das TzBfG
nur auf Arbeitsvertrdge im Sinne des § 611a BGB anwend-
bar. T miisste sich vertraglich zur Leistung von Diensten fiir
den SCR gegen Entgelt in personlicher Abhdngigkeit ver-
pflichtet haben, § 611a BGB.

Die Parteien schlossen am 1.8.2017 einen privatrecht-
lichen Vertrag. Als eingetragener Verein kann der SCR nach
§ 21 BGB als rechtsfahige juristische Person Vertragspartner
sein. Der SCR wurde nach §§ 164 Abs. 1, 26 Abs. 1 S. 2
BGB wirksam durch seinen Vorstand P vertreten.

T leitet eine FuBballmannschaft als Trainer. Er gestaltet
Trainingseinheiten, stellt die Mannschaft zu Spielen auf,
bildet die Spieler aus und motiviert sie. Seine Leistungs-
pflicht ist nicht auf bestimmte Saisonziele (z.B. Aufstieg oder
Klassenerhalt) und damit nicht auf einen Werkerfolg im Sin-
ne des § 631 BGB gerichtet. Anders als bei einem Werk-
vertrag iiblich, liegt der Eintritt der Ziele nicht alleine in der
Hand des Trainers. Deswegen macht sich der Trainer einer-
seits nicht schadensersatzpflichtig, wenn die Saisonziele ver-
fehlt. Andererseits soll der Vertrag gerade nicht bei Errei-
chender Saisonziele nach § 362 BGB erloschen.! Im Gegen-
zug erhdlt T eine Vergiitung von monatlich 5.000 €, § 611a
Abs. 2 BGB.2

T miisste seine entgeltliche Dienstleistung in personlicher
Abhiéngigkeit — d.h. weisungsgebunden und fremdbestimmt —
erbringen, § 611a Abs. 1 S. 2-4 BGB, § 106 GewO. Wei-
sungsgebunden ist, wer seine Tétigkeit nicht im Wesentlichen
frei gestalten kann, § 611a Abs. 1 S. 3 BGB. Er selbst gestal-
tet Trainingseinheiten und Spieltaktiken. Damit ist er in fach-
licher Hinsicht weitgehend unabhéngig. Die Weisungsgebun-
denheit muss sich jedoch vor allem bei Arbeitnehmemn in
Fiihrungspositionen nicht auf alle Bereiche erstrecken.’ Das
Traineramt setzt naturgemdl eine gewisse eigenstindige Ar-
beitsweise voraus. Dennoch ist T weitgehend in das Organi-
sationsgefiige des SCR eingebunden. Obwohl er Trainings-
termine wohl selbst festlegen darf, hat er im Zweifel zeitliche
(z.B. Spieltermine oder andere Vereinstermine) und ortliche

! Ittner/Schaich, NJOZ 2019, 497 (498).

2 Selbst die Vereinbarung erfolgsabhiingiger Primien wiirde
nicht fiir einen Werkvertrag sprechen: Als zusitzliche Vergii-
tung zum Grundgehalt sollen sie nur das Interesse des Trai-
ners am sportlichen Erfolg der Mannschaft wecken, vgl. lttner/
Schaich, NJOZ 2019, 497 (498).

3 Bruns, NZA 2008, 1269 (1272); Ittner/Schaich, NJOZ
2019, 497 (498); Preis, in: Erfurter Kommentar zum Arbeits-
recht, 20. Aufl. 2020, BGB § 611a Rn. 39.
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Weisungen des Vereins zu beachten.* Zudem hat der Verein
gegeniiber dem Trainer regelméBig ein disziplinarisches Wei-
sungsrecht.

T ist nach der Gesamtschau personlich abhéngig beschaf-
tigt und somit Arbeitnehmer.’ Das TzBfG ist anwendbar.

I1. Praklusion

Die Befristung konnte bereits als von Anfang an wirksam
gelten, wenn T nicht innerhalb von drei Wochen nach Ver-
tragsende mit einer Klage beim Arbeitsgericht ihre Unwirk-
samkeit geltend macht, § 17 S. 1, 2 TzBfG i.V.m. § 7 KSchG.

Der Vertrag des T endet nach der vereinbarten Befristung
am Sonntag, den 30.6.2019 um 24.00 Uhr. Nach § 187 Abs. 1
BGB beginnt die Ereignisfrist am darauffolgenden Montag,
den 1.7.2019 um 00.00 Uhr zu laufen. Sie endet nach § 188
Abs. 2 Var. 1 BGB grundsitzlich am 21.7.2019. Dabei han-
delt es sich jedoch um einen Sonntag, sodass § 193 BGB das
Fristende auf Montag, den 22.7.2019 um 24.00 Uhr verschiebt.
Bis dahin hat T keine Klage beim Arbeitsgericht erhoben; die
Wirksamkeit der Befristung wire prékludiert.

Allerdings konnte sich der Fristbeginn verschieben, wenn
das Vertragsverhiltnis nach § 15 Abs. 5 TzBfG fortgesetzt
wurde, § 17 S. 3 TzBfG. T leitete im Juli weiterhin das Trai-
ning und erbrachte damit seine vertragsgeméfen Dienste nach
Ablauf der Vertragslaufzeit. P bemerkte dies am 1.7.2019; er
wies T ohne schuldhaftes Zogern (unverziiglich, § 121 BGB)
auf das Vertragsende hin. P teilte T seine Absicht mit, den
Vertrag nicht zu verldngern und widersprach der Fortsetzung.
Der Vertrag gilt damit nicht nach § 15 Abs.5 TzBfG als un-
befristet verlangert. Eine Préklusion der Wirksamkeit der Be-
fristung ist aber dennoch nicht eingetreten: § 17 S. 3 TzBfG
verschiebt den Fristbeginn auf den Zugang der schriftlichen
Erkldrung des Arbeitgebers, dass das Arbeitsverhéltnis auf-
grund der Befristung beendet sei. P erinnerte den T jedoch
nur miindlich an das Vertragsende, sodass die Préiklusions-
frist noch nicht anlief. Sofern P gegeniiber T noch am 31.7.
2019 schriftlich die Beendigung erklirt, konnte T noch bis
zum 21.8.2019 die Wirksamkeit der Befristung mit einer
Klage beim Arbeitsgericht angreifen.

Die Wirksamkeit der Befristung ist folglich am 31.7.2019
noch nicht nach § 17 S. 1 TzBfG fingiert.

III. Wirksame Befristung

Der Vertrag des T ist vom 1.8.2017 bis 30.6.2019 kalender-
maBig befristet, § 3 Abs. 1 S. 2 Var. 1 TzBfG. Die Befristung
miisste schriftlich vereinbart und als solche zuldssig sein,
§ 14 TzBfG.

4 Unger, Die Freistellung im Profisport am Beispiel des FuB3-
balls, 2019, S. 31 f.

5 Zur Arbeitnehmereigenschaft von Trainern vgl. lttner/
Schaich, NJOZ 2019, 497 (498); Unger (Fn. 4), S. 31 f;
Zindel, Die Befristung von Arbeitsvertragen mit Trainern im
Spitzensport, 2006, S. 107.

1. Schriftform

P und T unterzeichneten den befristeten Vertrag. Die nach
§ 14 Abs. 4 TzBfG erforderliche Schriftform (§ 126 Abs. 2
BGB) ist eingehalten.

2. Sachgrundlose Befristung, § 14 Abs. 2 TzBfG

Die Befristung ohne Sachgrund kdénnte bis zur Dauer von
zwei Jahren zuléssig sein, § 14 Abs. 2 TzBfG.

a) Befristung unter zwei Jahren

Die 23-monatige Vertragslaufzeit liegt unter der fiir eine
sachgrundlose Befristung geltenden Hochstbefristungsdauer
von zwei Jahren, § 14 Abs. 2 S. 1 TzBfG.

b) Zuvor-Beschidftigungsverbot

Allerdings ist eine sachgrundlose Befristung nach § 14 Abs. 2
S. 1 TzBfG unzuléssig, wenn mit demselben Arbeitgeber be-
reits zuvor ein befristetes oder unbefristetes Arbeitsverhdltnis
bestanden hat, § 14 Abs. 2 S. 1 TzBfG. Bereits 1980 und
1981 spielte T als Profifuflballer fiir den SCR und war von
2005 bis 2009 in dessen Nachwuchsleistungszentrum als
Trainer beschiftigt. In beiden Féllen handelte es sich jeweils
um ein Arbeitsverhdltnis zwischen T und dem SCR. Die Be-
fristung konnte aufgrund des Zuvor-Beschiftigungsverbots
des § 14 Abs. 2 S. 1 TzBfG unzuldssig sein. Die Vorbeschif-
tigungen liegen jedoch zum Zeitpunkt des neuen Vertrags-
schlusses bereits iliber 35 bzw. acht Jahre zuriick. Es handelt
sich damit nicht um eine Befristungskette, weshalb das Zu-
vor-Beschiftigungsverbot teleologisch zu reduzieren sein
konnte.

aa) Teleologische Reduktion

§ 14 Abs. 2 S. 1 TzBfG soll Kettenbefristungen verhindern.
Uber diesen Gesetzeszweck schieft ein Zuvor-Beschiftigungs-
verbot, das jede noch so lange zuriickliegende Beschéftigung
betrifft, hinaus. Deshalb konnte § 14 Abs. 2 S. 1 TzBfG nur
auf Arbeitsverhiltnisse anzuwenden sein, die in einem fiir
den Gesetzeszweck relevanten zeitlichen und sachlichen Zu-
sammenhang stehen.®

Fiir eine solche Beschrinkung spricht, dass Arbeitgeber
aufgrund ihrer Privatautonomie von einer Einstellung abse-
hen konnten, wenn eine befristete Beschéftigung wegen § 14
Abs. 2 S. 1 TzBfG nicht mdglich ist. Statt einen zuvor bereits
beschiftigten Arbeitnehmer unbefristet einzustellen, suchen
Arbeitgeber dann nach anderen Bewerbern, deren Vertrige
sie sachgrundlos befristen konnen. Das schrinkt die Berufs-
wahlfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) der zuvor bereits beschiftig-
ten Arbeitnehmer ein und benachteiligt diese (Art. 3 Abs. 1
GG).” Als Losung bietet sich eine teleologische Reduktion
des Zuvor-Beschiftigungsverbots auf alle Arbeitsverhdltnisse
an, die nicht langer als drei Jahre zuriickliegen (Wertung der
Regelverjahrungsfrist, §§ 195, 199 Abs. 1 BGB). Das BAG®

§ Lowisch, BB 2001, 254 (254 £)).

7 Lowisch, BB 2001, 254 (254 £)).

8 BAG NZA 2011, 905 ff.; BAG NZA 2012, 255 ff; Rudolf,
BB 2011, 2808 (2810 f.).
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hatte sich voriibergehend dieser Ansicht angeschlossen: Weil
nach diesem Zeitraum keine Befristungsketten mehr drohten,
seien alle ldnger zuriickliegenden Arbeitsverhdltnisse unbe-
achtlich.

Die Befristung wire demnach ohne Sachgrund zuléssig.

bb) Lebenslanges Zuvor-Beschdftigungsverbot

Vor 2011 ging das BAG® mit weiten Teilen der Literatur'®
von einem ,,lebenslangen” Zuvor-Beschiftigungsverbot aus.
Eine Vorbeschiftigung sollte unabhingig davon, wie lange
sie zuriicklag, stets eine erneute sachgrundlose Befristung
ausschliefen.

Dieser Meinung ist grundsitzlich auch das BVerfG'!: Die
Beschriankung des Vorbeschiftigungsverbots des § 14 Abs. 2
S. 1 TzBfG auf die dreijahrige Regelverjahrungsfrist iiber-
schreite die Grenzen vertretbarer Gesetzesauslegung. Obwohl
der Wortlaut der Norm weder eingeschrinkt noch ausdriick-
lich fiir alle zuriickliegenden Arbeitsverhiltnisse in aller
Vergangenheit gedffnet sei, wollte der Gesetzgeber nach der
Entstehungsgeschichte und den Gesetzesmaterialien erkenn-
bar gerade nicht dieses Regelungsmodell, sondern ein dauer-
haftes Zuvor-Beschiiftigungsverbot.'? § 14 Abs. 2 S. 1 TzBfG
enthalte die gesetzgeberische Grundentscheidung, dass sach-
grundlose Befristungen zwischen denselben Arbeitsvertrags-
parteien grundsidtzlich nur bei der erstmaligen Einstellung
zuldssig sein sollten. Damit habe sich der Gesetzgeber gegen
eine zeitliche Begrenzung des Verbots entschieden.'®* Die
richterliche Rechtsfortbildung diirfe den eindeutigen Gesetz-
geberwillen nicht tibergehen und durch ein eigenes Rege-
lungsmodell ersetzen.

Wenn zuvor bereits ein befristetes Arbeitsverhdltnis be-
stand, beeintrichtige das Verbot sachgrundloser Befristung
zwar die Berufswahlfreiheit der Arbeitnehmer (Art. 12 Abs. 1
GG) und die wirtschaftliche und berufliche Betétigungsfrei-
heit der Arbeitgeber (Art. 12 Abs. 1, 2 Abs. 1GG). Weil es
aber der Pflicht des Staates zum Schutz der strukturell unter-
legenen Arbeitnehmer (Art. 12 Abs. 1 GG) diene und dem
Sozialstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 1, Art. 28 Abs. 1 GG) Rech-
nung trage, sei es gerechtfertigt. Das Verbot sei zudem erfor-
derlich zur Sicherung des unbefristeten Arbeitsverhiltnisses
als Regelfall abhéingiger Beschiftigung.'*

Das Zuvor-Beschiftigungsverbot ist demnach grundsétz-
lich nicht zeitlich einzuschriinken. Das BAG!® hat sich inzwi-
schen dieser Ansicht wieder angeschlossen.

Allerdings verlangt auch das BVerfG eine verfassungs-
konforme Auslegung des § 14 Abs. 2 S. 1 TzBfG. Solange

° BAG NZA 2005, 218.

10 Hromadka, BB 2001, 621 (627); Kliemt, NZA 2001, 296
(299 f.); Richardi/Annufs, BB 2000, 2201 (2204); Miiller-
Glége, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 18. Aufl.
2018, TzBfG § 14 Rn. 98 f. m.w.N.

"1 BVerfG NZA 2018, 774 ff.; Boemke, JuS 2019, 397.

12 BT-Drs. 14/4374, S. 13 f.; Umkehrschluss aus BT-Drs. 14/
4625, S. 18 f.; BVerfG NZA 2018, 774 (780 Rn. 82 ff.).

13 BVerfG NZA 2018, 774 (780 Rn. 77).

14 BVerfG NZA 2018, 774 (776 Rn. 40 ff.).

15 BAG NZA 2019, 700; Boemke, JuS 2019, 73.

keine Kettenbefristungen in Ausnutzung der strukturellen
Unterlegenheit der Beschéftigten drohen und das unbefristete
Arbeitsverhéltnis als Regelbeschiftigungsform nicht in Frage
gestellt wird, konne das lebenslange Zuvor-Beschiftigungs-
verbot ausnahmsweise unzumutbar sein. Das Arbeitgeber-
interesse an einer Flexibilisierung kénne in einer Abwagung
mit dem Schutzzweck des Verbots der sachgrundlosen Be-
fristung iiberwiegen, wenn die Vorbeschéftigung sehr lange
zuriickliegt, ganz anders geartet oder nur von kurzer Dauer
war. Weder das BVerfG noch das BAG haben diese Ausnah-
men genauer definiert. Sie sind in einer Einzelfallabwégung
festzustellen.'

Die Vorbeschiftigung des T als Spieler 1980 und 1981
lag bei Vertragsschluss 2017 bereits 36 Jahre zuriick. Nach
dieser langen Zeitspanne drohen keine Kettenbefristungen
mehr; der Regelfall der unbefristeten Beschéftigung ist nicht
gefihrdet.!” Einerseits schuldete T den Einsatz als Spieler,
andererseits das Leiten einer Mannschaft als Trainer. Die Té-
tigkeiten unterscheiden sich wesentlich, sodass ganz anders
geartete Aufgaben vorliegen. Der Zeitraum von zwei Jahren,
in dem T als Profi fiir den SCR spielte, entspricht der Frist
des § 14 Abs. 2 S. 1 TzBfG und geht als Orientierung iiber
die Fristen der §§ 1 Abs. 1 KSchG und § 622 Abs. 5 S. 1
Nr. 1 BGB hinaus.'® Die Beschéftigung war nur von kurzer
Dauer. Die Spielertdtigkeit ist damit insgesamt unbeachtlich.

Anders liegt es bei der Vorbeschiftigung des T als Trai-
ner. Obwohl T von 2005 bis 2009 im Nachwuchs- und ab
2017 im Herrenbereich arbeitete, beschiftigte der SCR ihn
jeweils als FuBballtrainer, sodass keine ganz anders geartete
Tatigkeit anzunehmen ist. Seine Zeit als Trainer im Nach-
wuchsleistungszentrum endete erst acht Jahre vor der neuen
Anstellung und kénnte damit nicht lange genug zuriickliegen.
Kettenbefristungen drohen jedenfalls iiber diesen Zeitraum
nicht mehr. Das unbefristete Dauerarbeitsverhéltnis als Re-
gelbeschéftigungsform konnte dennoch geféhrdet sein. Bei
typisierender Betrachtung kann der Arbeitgeber auf die ge-
samte Dauer des Arbeitslebens (etwa 40 Jahre) vier zweijih-
rig befristete Anstellungen im Abstand von je acht Jahren
aneinanderreihen, sodass sich die sachgrundlose Befristung
zum Regelfall entwickelt.”” Der Abstand von acht Jahren
reicht nicht aus.

Die Vorbeschiftigung 16st das Verbot der sachgrundlosen
Befristung aus.

¢) Zwischenergebnis

Die Befristung ist nicht nach § 14 Abs. 2 TzBfG ohne Sach-
grund zuldssig.

3. Sachgrundlose Befristung, § 14 Abs. 3 TzBfG

T hat zwar mit seinen 58 Jahren bereits das 52. Lebensjahr
vollendet. Er war jedoch — anders als es § 14 Abs. 3 TzBfG

16 BVerfG NZA 2018, 774 (779 Rn. 62 f.); BAG NZA 2019,
700; krit. Bayreuther, NZA 2018, 905 (908).

17 Vgl. BAG NZA 2019, 700 (702 Rn. 26).

18 Vgl. BAG NZA 2019, 700 (703 Rn. 28).

1 BAG NZA 2019, 700 (702 Rn. 26).
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verlangt — nicht unmittelbar vor seiner Beschiftigung beim
SCR vier Monate lang beschiftigungslos, sondern bei ande-
ren Vereinen als Co-Trainer beschéftigt. Ein Sachgrund ist
nicht nach § 14 Abs. 3 TzBfG entbehrlich.

4. Befristung mit Sachgrund, § 14 Abs. 1 TzBfG

Die Befristung ist nach § 14 Abs. 1 S. 1 TzBfG zulissig,
wenn sie durch einen sachlichen Grund gerechtfertigt ist. Ein
solcher konnte sich aus dem nicht abschlieBenden Katalog
des § 14 Abs. 1 S. 2 TzBfG ergeben.

a) Griinde in der Person des Arbeitnehmers

Die Befristung konnte nach § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 6 TzBfG
durch in der Person des Arbeitnehmers liegende Griinde ge-
rechtfertigt sein. Nr. 6 ist weit gefasst und umfasst eine Viel-
zahl von Sachverhalten.?® Es konnte in einem Wunsch des T
ein Befristungsgrund zu sehen sein. Immerhin war T mit der
Befristung einverstanden, um nach Vertragsende den Verein
wechseln zu konnen.

Ein ausdriickliches Verlangen des Arbeitnehmers nach
einer konkreten Befristung kann einen Sachgrund darstellen,
wenn sich bei Vertragsschluss aus objektiven Anhaltspunkten
ein Arbeitnehmerinteresse an einer befristeten Beschéftigung
ergibt. Allein die Annahme eines entsprechenden Angebotes
reicht dafiir jedoch nicht aus. Der Arbeitnehmer hétte viel-
mehr auch bei einem tatsdchlich angebotenen unbefristeten
Arbeitsverhiltnis freiwillig eine Befristung vorziehen miis-
sen.?!

Der Wunsch des T nach Vertragsende erneut zu einem
anderen Verein wechseln und sich sportlich weiterentwickeln
zu konnen, ist aber nicht mit dem Wunsch nach einer Befris-
tung gleichzusetzen. T kam es nicht auf die konkrete Befris-
tung zum 30.6.2019 an, sondern darauf nach einer bestimm-
ten Zeit erneut wechseln zu konnen. Ein unbefristetes Ar-
beitsverhéltnis kann der Arbeitnehmer jederzeit ordentlich
kiindigen.”? Ein Vereinswechsel wire damit sogar noch fle-
xibler abzuwickeln als mit einem befristeten Vertrag. Als
Trainer miisste T dazu nicht einmal Transferzeiten** einhal-
ten. Ebenso wenig sollte ihn die bei einer Arbeitnehmer-
kiindigung relativ kurze vierwochige Kiindigungsfrist nach
§ 622 Abs. 1 BGB storen. Die Annahme, mit der Kiindigung
gehe ein Motivations- und Leistungseinbruch des Arbeitneh-
mers einher,?* spricht lediglich fiir ein Arbeitgeberinteresse,
nicht jedoch fiir einen freiwilligen Arbeitnehmerwunsch und
ist wohl angesichts der kurzen Kiindigungsfrist zu vernach-
lassigen.

20 Miiller-Glége, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht,
20. Aufl. 2020, TzBfG § 14 Rn. 51 ff.

21 BAG NZA 2017, 849 (852 Rn. 30); Miiller-Glége (Fn. 20),
TZBfG § 14 Rn. 61.

2 Eufinger, JA 2017, 343 (347); Ittner/Schaich, NJOZ 2019,
497 (501 £).

3 Vgl. BAG NZA 2018, 703 (852 Rn. 21); Katzer/Frodl,
NZA 2015, 657 (660).

24 Katzer/Frodl, NZA 2015, 657 (660).

T hitte in Kenntnis aller Vor- und Nachteile anstelle des
unbefristeten Arbeitsverhiltnisses nicht das befristete ge-
wihlt. § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 6 TzBfG rechtfertigt die Befris-
tung nicht.

b) Eigenart der Arbeitsleistung

Ein Sachgrund konnte sich aus der Eigenart der Arbeits-
leistung ergeben, § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 4 TzBfG. Das Gesetz
bestimmt die Eigenart der Arbeitsleistung nicht néher. Nach
den Gesetzesmaterialien soll Nr. 4 vor allem verfassungs-
rechtlichen Besonderheiten der Arbeitsverhdltnisse von Rund-
funkmitarbeitern und Biithnenkiinstlern hinsichtlich der Rund-
funk- und Kunstfreiheit (Art. 5 Abs. 1, 3 GG) Rechnung tra-
gen.” Allerdings ergibt sich daraus keine Beschrinkung auf
derartige verfassungsrechtlich geprigte Arbeitsverhéltnisse.?®
Die Befristung ist ebenso gerechtfertigt, wenn die Arbeits-
leistung insgesamt Besonderheiten mit sich bringt, die auf
ein berechtigtes Interesse des Arbeitgebers an der befristeten
Beschiftigung schliefen lassen. Dieses miisste das Interesse
des Arbeitnehmers an einem Dauerarbeitsverhéltnis und sein
Bestandsschutzinteresse iiberwiegen.?’

aa) Abnehmende Leistungsfihigkeit

Das TzBfG geht vom Normalfall des unbefristeten Dauer-
arbeitsverhaltnisses aus, das bis zum Renteneintrittsalter aus-
geiibt wird. Demnach soll der Arbeitsvertrag eine anhaltende
Existenzgrundlage bieten, was eine Befristung verhindern wiir-
de. Profifulballer konnen im Gegensatz zu anderen Arbeit-
nehmern die von ihnen geforderten Spitzenleistungen nicht
bis zum Renteneintritt erbringen, sondern nur bis zu einem
bestimmten Alter (etwa bis zum 35. Lebensjahr). Aus diesem
Grund iiberwiegt hier das berechtigte Interesse der Vertrags-
parteien ProfifuBballervertriige zu befristen.?® Fiir einen Fuf-
balltrainer greift diese Argumentation nicht. Seine Tatigkeit
verlangt keine besonderen korperlichen Spitzenleistungen,
sodass er ihr theoretisch bis ins hohe Alter nachgehen kann.?’

bb) Einbindung in Verbandstransfersystem

Ebenso spielt eine Einbindung in ein Verbandstransfersystem?®®
fiir Trainer keine Rolle: Fiir sie bestehen im FufBiball anders
als fiir die Spieler keine Vorgaben, wann sie den Verein
wechseln kénnen.

Tatséchlich schafft die im Profifulball gelibte Befristungs-
praxis fiir jeden Spieler und Trainer nach Vertragsende an-
derswo wieder freie Stellen! Allerdings wiirde diese Be-
griindung Befristungen in allen Arbeitsvertrdgen rechtferti-

23 BT-Drs. 14/4374, S. 19.

26 BAG NZA 2018, 703 (704 Rn. 15).

27 BAG NZA 2018, 229 (232 Rn. 30 ff.); NZA 2018, 703.

28 BAG NZA 2018, 703 (704 Rn. 18); Boemke, JuS 2019,
73 f.

2 Bsp. bei Ittner/Schaich, NJOZ 2019, 497 (500).

30 BAG NZA 2018, 703 (705 Rn. 21); Koch, RdA 2019, 54
(59 £).

3TBAG NZA 2018, 703 (705 Rn. 21).
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gen.* Die sich ergebenden Wechselmdglichkeiten begriinden
noch kein Interesse, an der Befristungspraxis festzuhalten:
Wie alle anderen Arbeitnehmer konnen Spieler und Trainer
ihre Arbeitgeber mittels Kiindigungen und Aufhebungs-
vertrigen wechseln, ohne danach zwangsweise mangels neu-
er Beschéftigungsmdglichkeiten vereinslos ohne Vertrag dazu-
stehen. Die Befristung ldsst sich damit nicht rechtfertigen.

cc) Abwechslungsbediirfnis des Publikums

Fiir die Zuldssigkeit der Befristung konnte das Abwechslungs-
bediirfnis des Publikums sprechen. Angelehnt ist diese Idee
an die Befristung von Vertrdgen mit Schauspielern, deren
Unterhaltungswert mit dem einer publikumswirksamen Sport-
art verglichen wird.>* Ein vermeintliches Bediirfnis der Zu-
schauer nach einem regelmifBligen personellen Wechsel zwin-
ge die Vereine dazu, neue Spieler und Trainer zu verpflichten
und so ihre sportliche Attraktivitidt zu erhalten.** Langfristig
gesehen steigern aber vor allem gute Ergebnisse die Beliebt-
heit einer Mannschaft bei den Zuschauern. Erst mit schwin-
denden Erfolgen werden meist Personalwechsel gefordert.®®
Zudem greift im Sport die Kunstfreiheit nicht wie bei Schau-
spielern (Art. 5 Abs. 3 S. 1 Var. 1 GG).*® Somit rechtfertigt
das Abwechslungsbediirfnis des Publikums die Befristung
nicht.

dd) Kontinuitdit und Planbarkeit

Der Verein hat vergleichbar wie bei den Spielern®” ein Inte-
resse daran, dass der Trainer fiir eine durch die Befristung
vorbestimmte Zeit zur Verfiigung steht, ohne dass er durch
eine ordentliche Kiindigung innerhalb von vier Wochen (§ 622
Abs. 1 BGB) seine Beschiftigung beenden konnte. Der Er-
folg der Mannschaft hingt oft mit einem kontinuierlichen
Spiel- und Trainingskonzept zusammen. Zu viele Trainer-
wechsel innerhalb einer Saison stehen dem Erfolg entgegen.
Nach jedem Wechsel dauert es eine gewisse Zeit, bis sich die
Mannschaft neu einspielt. Allerdings lassen sich so auch fiir
viele andere Arbeitsverhéltnisse Befristungen rechtfertigen,
was das Dauerarbeitsverhdltnis als Regelfall ohne Not ge-
fahrden wiirde. Das Risiko der Arbeitnehmerkiindigung trigt
naturgemif der Arbeitgeber.

ee) Eigenes wirtschafiliches Befristungsinteresse

Spieler haben ein Interesse am sportlichen und dem damit
einhergehenden wirtschaftlichen Erfolg des Vereins. Der Er-
folg basiert nach dem BAG®® in gewisser Weise darauf, dass
der Trainer die Spieler frei einsetzen kann. Dies setzt voraus,
schwichere Spieler beizeiten austauschen zu konnen. Das
gleiche gilt fiir den Trainer: Spielt die Mannschaft schlecht,

32 Boemke, JuS 2019, 73 (73 Fn. 5).

33 LAG Niirnberg SpuRt 2010, 33; Miiller-Gloge (Fn. 20),
TZBfG § 14 Rn. 47.

3 LAG Niirnberg SpuRt 2010, 33 (34).

35 ArbG Mainz NZA 2015, 684 (687).

36 Vgl. Katzer/Frodl, NZA 2015, 657 (659 f.).

7 BAG NZA 2018, 703 (705 Rn. 20).

3% BAG NZA 2018, 703 (705 Rn. 20).

ist gegebenenfalls ein Wechsel des Trainers erforderlich. Ein-
zelne Spieler profitieren deshalb davon, wenn andere leicht
austauschbar sind. Im Unterschied dazu hat der Trainer je-
doch auf sich bezogen kein entsprechendes Interesse: Als
Trainer besetzt er seine Position alleine. Lediglich der Verein
hat ein Interesse an der Befristung. Die Argumentation des
BAG lasst sich wiederum nicht auf den Trainer iibertragen.

) Motivationsverschleif3

Nach dem BAG* kann die Befristung eines Sporttrainer-
vertrages durch einen ,,Verschleifftatbestand* gerechtfertigt
sein. Dazu miisste im Laufe der Zeit die Fahigkeit des Trai-
ners, die Sportler zu motivieren, schwinden. Dann wire es
gerade die Eigenart der Arbeitsleistung als Trainer, dass diese
nach einer bestimmten Zeit nicht mehr gleich effektiv erbracht
werden kann. Weil der Trainer seine Leistung nach wie vor
unvermindert erbringt, sei eine ordentliche Kiindigung nicht
moglich, obwohl der sportliche Erfolg oft entscheidend vom
Motivationsvermdgen des Trainers abhiingt.*® Zur Rechtferti-
gung miisste die Befristung der Verschleilgefahr wirksam
vorbeugen. Liegt die typische Verweildauer der Spieler in der
Mannschaft unter der Befristungszeit des Trainers, ist dies
ausgeschlossen.*! Dann riicken regelmiBig neue Sportler nach,
die sich noch nicht an die Trainingsmethoden gewdhnt haben
und sich wieder leichter zu Spitzenleistungen motivieren
lassen. Tatsdchlich liegt die Verweildauer der Spieler, die aus
den Jugendmannschaften in die U21 kommen ebenso wie die
Befristung bei nur zwei Jahren. Demnach beugt die Beftis-
tung des Vertrages nicht dem Motivationsverschleif3 vor und
ist nicht gerechtfertigt.

Die Berechtigung des VerschleiBtatbestandes als Befris-
tungsgrund fiir Trainervertrdge kann also dahinstehen. Im
Ubrigen ist der VerschleiBtatbestand rein spekulativ.*? Im
Zeitpunkt des Vertragsschlusses muss der Befristungsgrund
vorhersehbar feststehen, was mit dem Verschleill meist nicht
der Fall ist. Die bloBe Vermutung, die Motivationskraft
schwinde irgendwann, geniigt nicht.** Durchaus lassen sich
Trainer finden, die eine Mannschaft langfristig erfolgreich
fiihren** — ebenso aber geniigend Beispiele, denen dies nicht
gelang. Eine sichere Vorhersage ist nicht moglich. Die Be-
fristung beugt dem VerschleiB damit nicht zwingend vor.*®
Der Verschleiitatbestand als Sachgrund ist deshalb zumindest
zweifelhaft.

3% BAG NZA 1999, 646; BAG NZA 2000, 102; Boemke/
Jiger, RAA 2017, 20 (22); Fischinger, NZA 2020, 218 f.
m.w.N. auch zur Befristung von Spielervertrdgen und Sport-
direktorenvertragen.

40 BAG SpuRt 1996, 21 (23).

4 BAG NZA 2000, 102.

42 Im Detail Bruns, NZA 2008, 1269 (1273); Dieterich, NZA
2000, 857; Ittner/Schaich, NJOZ 2019, 497.

43 Ittner/Schaich, NJOZ 2019, 497 (500).

4 Vgl. Ittner/Schaich, NJOZ 2019, 497 (500).

45 Bruns, NZA 2008, 1269 (1273).
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gg) Zwischenergebnis

Die Befristung ist nicht durch die Eigenart der Arbeitsleistung
nach § 14 Abs. 2 S. 2 Nr. 4 TzBfG gerechtfertigt.

¢) Ungeschriebener Sachgrund: Ublichkeit der Befristungen

Der Katalog des § 14 Abs. 1 S. 2 TzBfG ist nicht abschlie-
Bend (,,insbesondere*). Die Befristung konnte auch aus unge-
schriebenen Sachgriinden zulédssig sein, wenn diese mit den
Wertungen der Regelbeispiele in § 14 Abs. 1 S. 2 TzBfG
gleichlaufen.*® Als solcher kommt die Ublichkeit der Befris-
tungen im ProfifuBball in Betracht.” Wenn die Befristung
nach dem Gesetzgeberwillen nicht der Regelfall sein soll, so
kann die Brancheniiblichkeit sie jedoch nicht als ungeschrie-
bener Sachgrund rechtfertigen. Die Ublichkeit miisste viel-
mehr selbst auf einem eigenstindigen Sachgrund beruhen.
Wiirde ihr iiber eine Indizwirkung*® hinaus Bedeutung bei-
gemessen, konnten grofle Arbeitgeber oder ein Arbeitgeber-
verband eine arbeitsgerichtliche Kontrolle der Befristung ver-
hindern, indem sie breitflichige Anderungen einfiihren.*’ Die
tatsichliche Handhabe kann nicht entgegen der ausdriicklichen
gesetzlichen Regelung als Gewohnheitsrecht zugleich ihre
RechtmiBigkeit begriinden.>® Im Ergebnis ist die Branchen-
tiblichkeit kein ungeschriebener Sachgrund.

d) Zwischenergebnis
Die Befristung ist nicht durch einen Sachgrund gerechtfertigt.

5. Zwischenergebnis
Die Befristung ist unzuléssig.

IV. Ergebnis

Die Befristung des Vertrags ist unwirksam. Nach § 16 S. 1
TzBfG gilt der Vertrag als auf Dauer geschlossen und ist
damit fortzusetzen.

4 BT-Drs. 14/4374, S. 18.

47 Vgl. noch BAG SpuRt 1996, 21 (23).

45 BAG NZA 1999, 646 (648).

4 Dieterich, NZA 2000, 857 (859).

30 ArbG Mainz NZA 2015, 684 (686 f.); Bruns, NZA 2008,
1269 (1274); Ittner/Schaich, NJOZ 2019, 497 (502); Walker,
NZA 2016, 657 (659).
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