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Entscheidungsstichwort:

AuBerordentliche Kiindigung - Status von sogenannten Ver-
tragsamateuren (FuBballsport)

Gesetz: KSchG §§ 4, 7, 13; BGB §§ 611, 626; SpielO des DFB § 15

Leitsitze:

1. Vertragsamateure IS des § 15 der Spielordnung des
Deutschen FuBballbundes - DFB - sind dann Arbeitnehmer, wenn
sie aufgrund der jeweiligen Vertragsgestaltung und -abwick-
lung ihre Leistungen fiir den Verein in einer fiir ein Ar-
beitsverhdltnis typischen persdnlichen Abhidngigkeit er-
bringen, die liber die bereits durch die Vereinsmitglied-
schaft begriindete Weisungsgebundenheit hinausgeht.

2. Macht ein FuBballverein bei der praktischen Handhabung
des Sportbetriebes keinen Unterschied zwischen Amateuren und
den Vertragsamateuren, so kann dies Grund filir eine einheit-
liche Statusbeurteilung sein mit der Folge, daR allen Spie-
lern die Arbeitnehmereigenschaft fehlt (im Anschluf an BAG
Urteile vom 28. Juni 1973 - 5 AZR 19/73 - und vom 3. Oktober
1975 - 5 AZR 427/74 - AP Nr 10 und 16 zZu § 611 BGB Ab-
hingigkeit).
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Im Namen des Volkes!

Urteil

In Sachen

Dp.

hat der Zweite Senat- des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der

miindlichen Verhandlung vom 10. Mai 1990 durch den Vorsitzen-

den Richter Hillebrecht, die Richter Dr. Ascheid und Bitter

sowie die ehrenamtlichen Richter Gnade und Binzek fiir Recht

erkannt:
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1. Auf die Revision des Klédgers wird
das Urteil des Landesarbeitsgerichts
Hamm vom 30, August 1989 -~ 15 Sa
327/89 = aufgehoben.

2. Der HRechtsstreil wird zur erneuten
Verhandiung und Entscheidung, auch
iber dis Kosten der Revision, an
das Landesarbeitsgericht zurlickver-
wiesen.

V on e nht s woe g en |

e o
Der Klédger ist im Hauptberuf beil der Firma B in ¥ &
beschidftigt, Er verfligt liber eine Trainer-A-Lizenz und g

ist am 1. Juli 198% als Fullballtrainer in die Dienste des Beklag-

L Q
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ten, der als eingetragner Sportverein dem FuBballverband Nieder-
rhein angehdrt, get%%%ﬁng Zu seinem Aufgabenbereich gehbrte die
Aus- und Weiterbildung sowie Betreuung der ersten FuBballmann-

schaft des beklagten Vereins, die in der Oberliga Nordrhein

spielt. Filir seine Tdtigkeit erhielt er ein monatliches Bruttoge-

halt von 2.800,~- DM sowie Werbungskosten und Spesen. In § 6 des

Anstellungsvertrages der Parteien vom 9. Mai 1985 heiBft es:

"Herr S wird auf eln Jahr anpgestellt.
Hat keine der Vertragsparteien drei Mmmdt@ vor
Ablauf dieses Vertrages schriftlich gekindigt,
so 1Huft der Vertrag unter den gleichen Bedine-
gungen ein Jahr weiter.®

Der beklagte

recht schriftlich veor Ablao?

die Klindigung spiter mindlich
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hdltnis fir ein Jahr fortgesetzt. Der Kldger seinerseits kiindigte
vor Ablauf des zweiten Jahres fristgemidf zum 30. Juni 1987, je-
doch wurde das Arbeitsverhidltnis kraft miindlicher Vereinbarung

auch in diesem Fall ohne Unterbrechung fortgesetzt.

Zu Beginn der Spielzeit 1987/88 gehdérten der ersten FuBball-
mannschaft des beklagten Vereins 21 Spieler an, davon hatten nach
der Darstellung des Kligers 12, nach der des Beklagten 13 den
Status von Vertragsamateuren. Die fiir die Zeit vom 1. Juli 1987
bis 30. Juni 1988 befristeten Vertrige sind von dem Beklagten mit
den Spielern nach einer Steuerpriifung unter Verwendung jeweils
desselben Vertragsmusters geschlossen worden, und zwar nach der
unbestritten gebliebenen Behauptung des Klidgers ausschlieflich
aus steuerlichen Grﬁndeﬁ zur Wahrung der Gemeinniitzigkeit auf-
grund der zum 1. Januar 1986 in Kraft getretenen neuen Vorschrift
des § 67 a Abgabenordnung (AO), wobei sich nach der Darstellung
des Kldgers, die der Beklagte auch insoweit nicht bestritten hat,
hinsichtlich des Spielbetriebes gegeniiber dem Status vor AbschluB

der Vertridge nichts geidndert hat. § 1 der Vertrédge enthidlt die

Verpflichtung der Spieler, fiir den Verein den FuBballsport als
Vertragsamateure i.S. der §§ 15 bis 15 e der DFB-Spielordnung
auszuiiben. Die vereinbarte Vergilitung der Spieler ausschlieBlich
der Spesen und der Pridmien liegt zwischen 920,-- DM und

1.550,-- DM im Monat. Nach § 5 des Vertrages handelt es sich bei
der Vergiitung um Bruttobeziige, die Erfiillung der steuer- und ver-
sicherungsrechtlichen Verpflichtungen sei ausschlieBlich Sache
des Vereins und der Vertragsamateure. Die Vertragsamateure waren

zur Teilnahme am Fuflballtraining verpflichtet. Dieses fand nach
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der Darstellung des Kligers viermal in der Woche ab 18.00 Uhr,
nach der des beklagten Vereins vier- bis fiinfmal in der Woche,
beginnend zwischen 17.30 Uhr und 18.30 Uhr statt. Die Spieler
waren ferner verpflichtet, an den einmal wdchentlich stattfinden-
den einstiindigen Spielerbesprechungen sowie an den Punktespielen
und sonstigen Spielen des Vereins (Zeitaufwand etwa finf bis
sechs Stunden pro Woche) teilzunehmen. Fiir die Vertragsamateure

wurde vom Beklagten Lohnsteuer abgefiihrt.

Die Saison 1987/88 begann fiir die erste Mannschaft des be- '
klagten Vereins nicht erfolgreich. Nach einer Auswidrtsniederlage
wurde in der Presse eine AuBerung des Kligers wiedergegeben, wo-
nach er nicht wisse, wie er die Mannschaft bis zum nichsten Spiel
wiederaufrichten solle. Der Vorstand des beklagten Vereins, be-
stehend aus dem Prisidenten, dem 1. Vizeprédsidenten, dem 2. Vize-:
pridsidenten, dem 1. Gesch&ftsfiihrer und dem 1. Schatzmeister, von
denen jeweils zwei zur gemeinschaftlichen Vérhretung berechtigt
waren, beschloB daraufhin die sofortige Abldsung des Kligers als
Trainer. Am 21. August_1987 suchte der damalige Pridsident des
beklagten Vereins M den Kldger an seinem Arbeitsplatz bei
der Firma B auf und iibermittelte ihm die Nachricht, der Vor-
stand des beklagten Vereins habe einstimmig seine sofortige Ent-
lassung beschlossen. fh einem sich anschlieBenden Gesprédch wurde
iber die finanziellen Folgen, u.a. eine AbfinQungszahlung gespro-
chen. In der Folgezeit kam es zu weiteren Gesﬁréchen liber die
Zahlung einer Abfindung, die erfolglos blieben, da dem Kldger die
angebotenen Betrige von 5.000,-- DM und 7.000,-- DM zu niedrig

waren.
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Mit Schreiben seines erstinstanzlichen ProzeBbevollmidchtig-
ten vom 20; November 1987 lieB der Klidger erstmalig die Zahlung
seines Gehaltes.;ﬁr die Zeit vom 1. Seﬁtember 1987 bis zum
30. Juni 1988 geltend machen. Der Beklagte lehnte die Zahlung mit
der Begriindung ab, der Klégef habe die Kiindigung akzeptiert, zu-
mal er keine Kilindigungsschutzklage erhoben habe. Der weitere
Schriftwechsel blieb ebenso wie ein Schliohtungsverguch vor der
Spruchkammer des FuBballverbandes Niederrhein am 21. Mirz 1988
erfolglos. Daraufhin hat der Klidger am 1. Juni 1988 beimIArbeits—
gericht Klage auf Zahlung des Gehaltes filir die Zeit vom 1. Sep-

tember 1987 bis zum 30. Juni 1988 erhobien.

Der Kl&dger hat geltend gemacht, wenn die Erkldrung des Pra-
sidenten M als fristlose Kiindigung zu verstehen sei, so
wire diese mangels Schriftform und wegeﬁ Fehlens eines wichtigen
Grundes unwirksam. Der beklagte Verein sei auch nicht ordnungsge-
mdfl vertreten gewesen, da die Sapzung Gesamtvertretung zweier
Vorstandsmitglieder vorsehe, die Erklidrung jedoch nur von einem

Vorstandsmitglied ibermittelt worden sei. Der Kldger meint, er

kdénne sich auch nach dem Ablauf der Frist des § HLKSchG noch auf
das Fehlen eines wichtigen Grundes fiir die Kiindigung berufen, da
der Beklagte nicht mehr als fiinf Arbeitnehmer, nidmlich aufer ihm
nur den Platzwart beschdftige. Die Vertragsamateure seien keine
Arbeitnehmer. Der beklagte Verein unterscheide beim Training und
Spielbetrieb der 1. Mannschaft ebenso wie bei der 2. und der
Jugendmannschaft nicht zwischen den Vertragsamateuren einerseits
und den Amateuren andererseits. Fiir die praktische Durchfiihrung

des Trainings- und Spielbetriebes seien vereinsrechtliche und

-
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nicht vertragsrechtliche Beziehungen maBgeblich. Mit dieser Hand-
habung des Trainings- und Spielbetriebes trage der Beklagte nur
den Besonderheiten des Mannschaftssportes Rechnung. Wenn jemand
wegen seines Hauptberufes verhindert gewesen sei, habe er dies
nur mitzuteilen brauchen. In diesen wie auch Krankheitsf&llen sei
das Entgelt - ebenso wenn der Spielbetrieb geruht habe - weiter-
gezahlt worden, ohne daB von Lohnfortzahlung im Krankheitsfalle

oder von Urlaubsgewdhrung die Rede sein kdénne.
Der Kl&ger hat beantragt,

den beklagten Verein zu verurteilen, an
ihn 28.000,-- DM brutto nebst 4 % Zinsen
auf den sich ergebenden Nettobetrag seit dem

15. Juni 1988 zu zahlen.

Der beklagte Verein hat mit dem Klageabweisungsantrag sich
zundchst darauf berufen, dem Kldger am 21. August 1987 durch den

Prédsidenten eindeutig und unmiRverstindlich eine fristlose Kiindi- .

gung erklidrt zu haben, was der Kliger laut Klageschrift und Pro-

tokollerkldrung vom 7. September 1988 vor dem Arbeitsgericht auch
nicht anders verstanden habe. Das vertragliche Schriftformerfor-

dernis gelte nur fiir die ordentliche Kiindigung. Selbst wenn es

an sich auch fiir die auRBerordentliche Kiindigung zu wahren sei, so
habe der Klidger auf dessen Einhaltung verzichtet, da er der miind-
lich erklirten Kiindigung nicht sofort widersprochen habe, sondern
mit ihr einverstanden gewesen sei. Soweit er die fehlende

Schriftform riige, handele er treuwidrig, da in seinem Interesse
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die Kiindigung nicht schriftlich erklidrt worden sei. Da der Klé&ger
nicht innerhalb der Drei-Wochen-Frist des § 4 KSchG die Unwirk-
samkeit der Kiindigung geltend gemacht habe, kdnne er sich auf das
Fehlen eines wichtigen Grundes fiir die Kiindigung - tats&chlich
sei aufgrund der AuBerungen des Kligers vor der Presse die wei-
tere Zusammenarbeit unzumutbar - nicht berufen. Das KSchG sei
anwendbar, denn er beschidftige zusammen mit den Vertragsamateu-
ren, die hinsichtlich Zeit und Ort der Arbeit seinem Weisungs-
recht unterlidgen, mehr als finf Arbeitnehmer. Die Vertragsamateu-
re seien auch sozialrechtlich wie Arbeitnehmer behandelt worden.

Dasselbe gelte bei Urlaub und Krankheit.

Das Arbeitsgericht hat die Klage mit der Begrilindung abge-
wiesen, die Erklidrung des Pridsidenten sei als Kiindigungserkldrung
aufzufassen und auch so vom Kl&ger verstanden worden; das
Schriftformerfordernis gelte nur fiir ordentliche Kiindigungen. Auf
das Fehlen eines wichtigen Grundes kdnne sich der Kl&dger wegen
der Versdumung der Klagefrist nicht berufen, denn die Vertrags-

amateure seien bei der Ermittlung der Arbeitnehmerzahl nach § 23

KSchG mitzuzihlen.

Gegen dieses Urteil hat der Kliger Berufung eingelegt. Das
Landesarbeitsgericht hat zu der Frage, ob der Vorstand des Be-
klagten die Kiindigung des Kligers beschlossen und den Pr&dsidenten
zum Ausspruch der Kiindigung beauftragt habe, Zeugenbeweis erho-

ben. Sodann hat es die Berufung zuriickgewiesen. Mit der Revision

verfolgt der Klidger sein Klagebegehren weiter.
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Entscheidungsgrinde:

Die Revision des Klidgers ist begriindet. Sie fiihrt zur Aufhe-
bung des Berufungsurteils und zur Zurilickverweisung des Rechts-
streits (§ 565 ZP0), weil aufgrund der bisherigen Feststellungen
des Landesarbeitsgerichts noch nicht abschliefend zu kliren ist,
ob die beim beklagten Verein eingesetzten Vertragsamateure Ar-
beitnehmer sind.

I. Das Landesarbeitsgericht hat sein Urteil im wesentlichen wie”

folgt begriindet:

Dem Kl&dger stehe ein Verglitungsanspruch fiir den eingeklagten

s unyu

Zeitraum nicht zu, da das Arbeitsverhdltnis der Parteien durch
die Kilindigung vom 21. August 1987 beendet worden sei. Die Erkli-
rung des damaligen Pridsidenten des Beklagten sei als Kindigungs-
erkldrung zu verstehen und vom Klidger auch so aufgefaRt worden.
Aus vorprozessualen Schreiben des friiheren ProzeBbevollmichtigten :

des Kldgers an den Beklagten sowie aus dem kldgerischen Vortrag

im Rechtsstreit ergebe sich eindeutig, daB der Kldger die Kiindi-

gungserkl&drung als solche verstanden habe.

Da der Kldger die Unwirksamkeit der Kiindigung wegen Fehlens
eines wichtigen Grundes i.S. des § 626 BGB nicht innerhalb der
Drei-Wochen-Frist des § U4 KSchG gerichtlich geltend gemacht habe,
gelte die Kiindigung gem#B § 13 Abs. 1 Satz 2 in Verbindung mit
§ 7 KSchG als von Anfang an rechtswirksam. Auf das Arbeitsver-

h&ltnis der Parteien sei das KSchG anzuwenden, da es l&dnger als
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sechs Monate bestanden und der Beklagte mehr als finf Arbeitneh-
mer beschiftigt habe. Neben dem Kl&ger und dem Platzwart habe der
Beklagte 12 bzw. 13 Vertragsamateure beschi&ftigt. Auch diese sei-

en Arbeitnehmer im Rechtssinne.

Ein Spieler, der auf der Grundlage eines Vertrages gegen
Entgelt FuBballsport betreibe, leiste Arbeit. Der Begriff der Ar-
beit sei im wirtschaftlichen Sinne zu verstehen. Jede Betdtigung

oder jedes Verhalten, das zur Befriedigung eines Bedlirfnisses

&

diene und im Wirtschaftsleben als Arbeit qualifiziert werde, gel-
te als Arbeit. Dagegen wiirden spielerische oder sportliche Betd-

tigungen als dem Selbstzweck dienend angesehen. Anders sei dies,

wenn gerade die sportliche Betdtigung zur Befriedigung eines

s unyu

Fremdbedarfs geleistet werde und als Mittel zum Gelderwerb einge-
setzt werde. Sport werde dann zur Arbeit, wenn der Sporttreibende
selbst ein wirtschaftliches Interesse an der Ausnutzung seiner
sportlichen Tdtigkeit habe. Wichtiges Indiz sei dabei ein sich
vom blofen Unkostenersatz unterscheidendes Entgelt. Die Vergii-

tungen der Vertragsamateure hdtten jeweils liber dem steuerlichen

Grenzbetrag von 700,-~ DM gelegen. Der FuBballsport sei von den
Spielern als Gelderwerb und zur F&rderung auch der wirtschaftli-

chen Interessen des Beklagten eingesetzt worden.

Die Vertragsamateure hitten ihre Arbeitsleistung auch in
weisungsgebundener, persénlich abhingiger Stellung erbracht. Es
hitten die Spielvorbereitung und den Spieleinsatz reglementieren-
de Weisungen bestanden. Soc hitten die Vertragsamateure die ange-

setzten Trainingsstunden einzuhalten, den plinktlichen Trainings-
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beginn und die Anordnungen des Trainers zu beachten gehabt. Da
auch eine Pflicht zur Teilnahme an Spielerbesprechungen und
Spielen bestanden habe, seien die Vertragsamateure den Weisungen
des Vereins hinsichtlich Zeit, Ort sowie Art und Weise der Ar-
beitsleistung unterworfen. Die Vertragsamateure unterschieden
sich von den Amateuren, die dhnliche Pflichten trdfen, entschei-
dend dadurch, daf es die bei den Vertragsamateuren bestehende und
durchsetzbare Spielverpflichtung bei den allein auf vereinsmit-
gliedschaftlicher Grundlage spielenden "reinen" Amateuren nicht

gebe. Zur Abgrenzung des vorliegenden Rechtsverh&dltnisses als

echtes Arbeitsverhiltnis vom freien Mitarbeiterverhidltnis sei der =

ausdriicklich erklirte Parteiwille von entscheidender Bedeutung.

So sei die in § 5 des Vertrages enthaltene Regelung zu beachten,

s unyu

wonach es sich bei der Vergilitung um der Steuer- und Sozialver-
sicherungspflicht unterliegende Bruttobezlige handele. DaR der
Beklagte bei der Festlegung der H8he der Spielerverglitung das
Ziel verfolge, die Gemeinniitzigkeit nicht zu gefidhrden, spreche
nicht gegen das Vorliegen von Arbeitsverhiltnissen. Darin kodnne

nicht ein Scheingeschidft i.S. des § 117 BGB gesehen werden. Die

Arbeitsleistung der Vertragsamateure Ulbersteige schlieBlich auch
die nach § 23 Abs. 1 Satz 3 KSchG erforderliche Zeit von zehn

Stunden w8chentlich oder 45 Stunden monatlich.

Die Kiindigung sei auch nicht aus anderem Grund, den der Kl&-
ger auBerhalb der Klagefrist des § 4 KSchG geltend machen kdnne,
unwirksam. Ein VerstoRf gegen Formerfordernisse liege nicht vor.
Vertraglich hiitten die Parteien nur fiir die ordentliche Kiindigung

die Schriftform vereinbart, weil die Vertragsklausel in § 6
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Satz 2 nur bei normaler Kiindigung das Weiterlaufen des Vertrages
unter gleichen Bedingungen verhindern solle. Auch wenn man das
Schriftformerfordernis fiir die auflerordentliche Kiindigung ann&h-
me, hitten die Parteien dies konkludent dadurch aufgehoben, daf
der Kl&ger der Kiindigung nicht unverziiglich wegen des Formmangels
widersprochen habe. Werde das Schriftformerfordernis nicht fiir
aufgehoben erachtet, so verstoRe der Kldger mit seiner Berufung
auf den Formmangel gegen Treu und Glauben, da er durch sein Ver-
halten den Beklagten von der formgerechten Wiederholung der Kiin-

digung abgehalten habe.

Die Klindigung sei auch nicht wegen fehlender Vertretungs-

macht des damaligen Prdsidenten unwirksam. Zwar sei nach der

s unyu

Satzung der Pridsident nicht zur alleinigen Vertretung befugt ge-
wesen. Der Vorstand habe jedoch durch einstimmigen BeschluRf den
Prdsidenten beauftragt, die Kiindigung zu erkldren. Daher sei der

Beklagte wirksam vertreten gewesen.

IT. Den Ausfilhrungen des Landesarbeitsgerichts vermag der Senat

nur in Teilen der Begriindung zu folgen.

1. So ist die Auslegung der Erkldrung des Vereinsprdsidenten
vom 21, August 1987 durch das Landesarbeitsgericht als auBeror-

dentliche Kiindigung revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Dies

wird auch vom Kldger nicht mehr in Zweifel gezogen.

2. Zu Recht hat das Berufungsgericht auch eine Unwirksamkeit

dieser Kiindigung wegen FormverstoBes verneint (§ 125 Satz 2,
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§ 127 BGB), den der Kliger auch noch nach Ablauf der Drei-Wo-
chen-Frist des § 4 KSchG geltend machen konnte, § 13 Abs. 3 KSchG
(vgl. KR-Friedrich, 3. Aufl., § 13 KSchG Rz 226, 274; KR-Hille~

brecht, 3. Aufl., § 626 BGB Rz 268 f.).

Ob im Hinblick auf die oben wiedergegebene Regelung in § 6
des Arbeitsvertrages die vereinbarte Schriftform auch fiir die
auBerordentliche Kiindigung aus wichtigem Grund gelten soil, ist
eine Frage der Auslegung des Vertrages (BAG Urteil vom 6. August
1981 - 2 AZR 351/79 - n. v., zu I 2 der Griinde; Hueck-Nipperdey, '
Lehrbuch des Arbeitsrechtes, 7. Aufl., Band 1, § 56 III, IV,

S. 546 f., 548 f.; Nikisch, Arbeitsrecht, 3. Aufl., Band I, § 48
IT 3, S. 690 f.; StapdingeP/Neumann, BGB, 12. Aufl., Vorbem. zu
§ 620 Rz 41), die vorliegend revisionsrechtlich nicht zu bean-

standen ist.

a) Nach Auffassung des Arbeitsgerichts, dem das Berufungsge-
richt gefolgt ist und das die Griinde des erstinstanzlichen Ur-
teils gemdB § 64 Abs. 6 ArbGG, § 543 Abs. 2 Satz 2 ZPO in Bezug
genommen hat, gilt das Schriftformerfordernis nur fiir die ordent-
liche Kiindigung. Das in § 6 enthaltene Schriftformerfordernis
betreffe nicht jegliche Form der Kiindigung. Vielmehr habe nach
dem Wortlaut des Vertrages nur die spitestens drei Monate vor
Ablauf des Vertrages zu erkldrende Kiindigung schriftlich zu er-
folgen. Ein Schriftformerfordernis k&nne auch nicht aus § 8 abge-
leitet werden, der folgenden Wortlaut hat:

"Miindliche Zusatz- oder Anderungsvereinbarungen,
die das durch diesen Vertrag geregelte Dienst-
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verhdltnis betreffen, sind erst wirksam, wenn
sie schriftlich formuliert und von beiden Ver-
tragsparteien durch Unterschrift bestidtigt wor-
den sind."

Bereits begrifflich werde - so filihrt das Arbeitsgericht
aus - die auBerordentliche Kiindigung von dieser Klausel nicht
erfaBt, denn Regelungsgegenstand seien allein Vereinbarungen,
d. h. zweiseitige und nicht einseitige Rechtsgesch&dfte, zu denen

die Kiindigung zihle.

Die Auslegung einer atvpischen Willenserkld&rung durch den
Tatrichter ist fiir das Revisionsgericht nur beschrédnkt daraufhin
nachpriifbar, ob das Berufungsgericht die Auslegungsregeln der
§§ 133, 157 BGB verletzt, gegen Denk- oder Erfahrungssitze ver-
stoBen oder Umstidnde, die fir die Auslegung von Bedeutung sind,
auBer acht gelassen hat (BAGE 4, 360 = AP Nr. 15 zu § 242 BGB
Ruhegehalt; BAGE 22, 424, 426 = AP Nr. 33 zu § 133 BGB, zu 1 der
Griinde; BAGE 33, 119, 128 = AP Nr. 8 zu § 611 BGB Arzt-Kranken-
haus-Vertrag, zu I 1 a der Griinde; Senatsurteil vom 19. Mai 1988

- 2 AZR 596/87 - AP Nr. 75 zu § 613 a BGB, zu III 1 der Griinde;

Z6ller/Schneider, ZPO, 15. Aufl., § 561 Rz 11).

b) Diesem eingeschrinkten [berpriifungsmafstab h#lt die Ausle-
gung des Arbeitsgerichtes stand. Bei der Auslegung eines schrift-
lichen Vertrages ist zunédchst vom Wortlaut auszugehen. Die Par-
teien haben in § 6 die Befristung des Vertrages (Satz 1) und die

Md6glichkeit der Verlingerung bei Nichtausiibung des in Satz 2 ent-
haltenen Kiindigungsrechts vereinbart. Fiir die normale, d. h. or-

dentliche Kiindigung enthdlt der Vertrag sowohl Regelungen hin-
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sichtlich der Kiindigungsfrist und des Kiindigungszeitpunktes als
auch bezliglich der Form. Das Recht der auBerordentlichen Kiindi-
gung ist dagegen im Vertrag nicht geregelt. Ohne Rechtsfehler hat
das Arbeitsgericht und ihm folgend das Landesarbeitsgericht den
Wortlaut dieser Regelung dahingéhend ausgelegt, das fiir die or-
dentliche Kiindigung vereinbarte Schriftformerfordernis gelte
nicht auch filir die auBerordentliche Kiindigung. Der Einwand der
Revision, das Schriftformerfordernis miisse sich erst recht auf
die auBerordentliche Kiindigung beziehen, iliberzeugt nicht. Der
Grundsatz der Formfreiheit der Kiindigungserkldrung kann von den f
Vertragsparteien fiir die auBerordentliche und die ordentliche
Kiindigung unterschiedlich eingeschridnkt werden. Dabei wdre von

den Parteien auch zu beriicksichtigen, dafR das Recht der auBeror-

dentlichen Kiindigung durch Formerfordernisse nicht unzulédssig
eingeschridnkt wird. Dem entspricht die Vertragsklausel in der
Auslegung durch die Vorinstanzen (vgl. auch das Senatsurteil vom
20. September 1979 - 2 AZR 967/77 - AP Nr. 8 zu § 125 BGB, in dem:
die Schriftformklausel ebenfalls nur auf die ordentliche Kiindi-

gung bezogen worden ist). g

Auch soweit das Arbeitsgericht auf den Wortlaut des § 8 des
Vertrages zur Begriindung seines Ergebnisses abstellt, begegnet
dies keinen revisionsrechtlichen Bedenken. In dieser Norm haben
die Parteien fiir Zusatz- oder Anderungsvereinbarungen die
Schriftform vereinbart. Darunter konnte das Arbeitsgericht ohne
Rechtsfehler nur zweiseitige Rechtsgeschidfte verstehen, wdhrend
die Klindigung ein einseitiges Rechtsgeschift in Form des Gestal-

tungsrechtes darstellt. Soweit das Arbeitsgericht den Regelungs-
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bereich der Vertragsklausel auf zweiseitige Rechtsgeschédfte be-
schridnkt, stellt dies keinen VerstoB gegen Auslegungsregeln dar.
Einen Rechtssatz des Inhalts, die fiir zweiseitige Rechtsgeschifte
geltenden Formvorschriften seien ohne weiteres auch auf einsei-

tige Rechtsgeschidfte zu iibertragen, gibt es nicht.

3. Zu Recht hat das Berufungsgericht auch eine Unwirksamkeit
der Kindigung wegen fehlender Vertretungsmacht verneint. Seine
Wiirdigung des Beweisergebnisses, wonach der damalige Pr3sident
des Beklagten berechtigt gewesen sei, ohne ein weiteres vertre-
tungsberechtigtes Vorstandsmitglied die Kiindigung zu erkléren,

ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden und wird auch von der

Revision nicht weiter angegriffen.

s unyu

a) Es war auch rechtlich méglich, den Vereinsprisidenten allein
zur Abgabe der Kiindigungserklirung zu bevollmichtigen. Gem3B § 26
Abs. 1 BGB wird der Verein gerichtlich und auBergerichtlich vom
Vorstand vertreten. Zwar hat der Beklagte in seiner Satzung die

gemeinschaftliche Vertretung durch zwei Mitglieder des aus dem

Prdsidenten, dem 1. Vizepridsidenten, dem 2. Vizeprédsidenten, dem
1. Geschiftsfihrer und dem 1. Schatzmeister bestehenden Vorstan-
des vorgesehen (vgl. Eintragung im Vereinsregister vom 9. August
1988). Ein gesamtvertretungsberechtigtes Vorstandsmitglied kann
aber von dem oder von den anderen gesamtvertretungsberechtigten
Vorstandsmitgliedern zur Vornahme bestimmter Geschifte - so auch
der Abgabe von Willenserklirungen - ermichtigt werden (BAGE 2,
207, 209 = AP Nr. 5 zu § 626 BGB, zu I der Griinde; Palandt/Hein=-

richs, BGB, 48. Aufl., § 26, Anmerkung 2 C; Reichert/Dannecker/
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Kiihr, Handbuch des Vereins- und Verbandsrechts, 4. Aufl., Rz 894
ff.). Streitig ist insoweit, ob die Ermidchtigung eine rechtsge-
schéftliche Vollmacht (so RGZ 81, 325 eine GmbH betreffend) oder
ob die Ermdchtigung einen organschaftlichen Akt darstellt, durch
den die gesetzliche Vertretungsbefugnis eines der Organmitglieder
zur Alleinvertretungsbefugnis erstarkt (so BGH Urteil vom 6. Mirz
1975 - II ZR 80/73 - BB 1975, 535, 536 eine OHG betreffend; BAG
Urteil vom 18. Dezember 1980 - 2 AZR 980/78 - AP Nr. 4 zu § 174

BGB bezliglich einer GmbH).

b) Nach den mit Verfahrensriigen nicht angegriffenen und daher
fiir den Senat gemid8 § 561 ZPO bindenden Feststellungen hat der
Vorstand des Beklagten einstimmig den damaligen Prdsidenten M
beauftragt, den Kldger am Arbeitsplatz aufzusuchen und ihm
seine sofortige Abldsung als Trainer mitzuteilen. Eines einstim-
migen Vorstandsbeschlusses hitte es vorliegend nicht einmal be-
durft, da die Vertretungsrégelung in der Satzung die gesetzliche
Regelung verdridngt. In dem BeschluB des Vorstandes ist jedenfalls
eine Bevollmichtigung des damaligen Prdsidenten durch ein - be-
liebiges - zweites vertretungsberechtigtes Vorstandsmitglied ent-
halten. Der Vereinspridsident M hat daher mit Vertretungs-
macht fiir den Beklagten das Arbeitsverhdltnis mit dem K}ﬁger

fristlos aufgekiindigt.

y, Allerdings wdre der Klidger gehindert, die Unwirksamkeit die-
ser Kiindigung unter dem Gesichtspunkt eines fehlenden wiéhtigen
Grundes (§ 626 BGB) 'geltend zu machen, wenn angesichts der Zahl

der bei dem Beklagten beschiftigten Arbeitnehmer (§ 23 Abs. 1
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Satz 2 KSchG) das KSchG mit seiner Fiktion der Wirksamkeit der
Kiindigung mangels rechtzeitiger Klageerhebung gelten wiirde, § 13
Abs. 1 Satz 2, §§ 4, 7 KSehG (vgl. KR-Friedrich, aa0O, § 13 KSchG
Rz 53). Darauf beruft sich der Beklagte mit seinem Vortrag, die
bei ihm eingesetzten sog. Vertragsamateure seien als (Teilzeit-)
Arbeitnehmer beschidftigt, und dieser Wiirdigung ist auch das Be-
rufungsgericht gefolgt. Insofern riigt die Revision jedoch durch-
greifend, die bisherigen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts
reichten zur Annahme der Arbeitnehmereigenschaft der Vertrags-

amateure nicht aus.

a) Zutreffend hat allerdings das Berufungsgericht auch auf den
ausdriicklich erklédrten Parteiwillen abgestellt (so auch BAGE 19,
324 = AP Nr. 6 zu § 611 BGB Abhingigkeit), wobei allerdings die
tatsdchliche Ausgestaltung und die Durchfiihrung des Vertrages
entscheidend sind (BAG Urteil vom 23. April 1980 - 5 AZR 426/79 -
AP Nr. 34 zu § 611 BGB Abh#ngigkeit, zu I 3 der Griinde,

m. w. N.). Die Vertragsgestaltung ist jedoch nach Auffassung des

Senats nicht eindeutig in dem Sinne, daR nach den Vorstellungen

der Parteien von einer Arbeitnehmereigenschaft der Vertragsama-
teure auszugehen sei. Im Gegensatz zur Auffassung der Vorinstanz,
die im wesentlichen zur Begriindung der von ihr angenommenen Ar-
beitnehmereigenschaft auf die Bruttoentgeltvereinbarung abge-
stellt hat, 143Rt sich dem Vertragsinhalt nicht hinreichend deut-
lich entnehmen, ob ein Arbeitsverhdltnis, ein freies Mitarbeiter-
verhdltnis, eine Vertragsgestaltung eigener Art (§ 305 BGB) ge-
wollt ist oder ob eine vereinsrechtliche Beziehung trotz der zu-

sdtzlichen Vertragsgestaltung im Vordergrund steht.
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aa) Die Einleitung des Vertragstextes 148t zunichst eine ein-
deutige Bestimmung des Vertragstyps nicht zu. Der Beklagte wird
lediglich als Verein, nicht als Arbeitgeber und der Spieler nur
als solcher, nicht als Arbeitnehmer bezeichnet. Wie auch der In-
halt des § 1 des Vertrages belegt, lehnt sich der Vertragstext
inhaltlich an Vorgaben des Deutschen FuBballbundes an, § 15
DFB-Spielordnung (zur Zulissigkeit solcher Vorgaben des Verbandes
an seine Mitglieder Reschke/Westermann, Sport als Arbeit, 1985,
S. 41). Dort wird der Status der FuBballspieler wie folgt be-
schrieben:
1. Amateurspieler ist, wer kein Entgelt,
sondern allenfalls Ersatz seiner Aufwen-
dungen im Rahmen der steuerrechtlich
zuldssigen Grenzen erhidlt.
2. Vertragsamateur ist, wer das FuRball-
spiel mit vertraglicher Bindung gegen
ein iiber den steuerrechtlich zuldssigen
Aufwendungsersatz hinausgehendes Entgelt
ausiibt. ... Der Vertrag ist mit dem
Verein zu schlieBen. ... Der Spieler
bleibt Mitglied des Vereins.
3. Lizenzspieler ist, wer das FuBballspiel
aufgrund eines vom DFB lizenzierten Ar-

beitsvertrages mit einem Lizenzligaverein
betreibt.

Geht man von diesen Definitionen aus, die die Vertrag-
schlieBenden mit der Bezugnahme in § ' des Amateurspielervertra-
ges zugrundegelegt haben, so fdllt auf der einen Seite auf, daB
die Lizenzspieler mit dem Hinweis auf den lizenzierten Arbeits-
vertrag als Arbeitnehmer eingestuft werden (ebenso in §§ 10, 21
Ziff. 3, 24 Lizenzspielerstatut), wdhrend andererseits die "rei-
nen" Amateure nach § 15 Ziff. 1 DFB-SpielO Spieler nicht mit ei-

ner vertragsrechtlichen, sondern nur mit vereinsrechtlicher Bin-

JLaw — Gesetze und Urteile o e Available on the
Kostenlos (mobile App) > Google play D App Store - 19 -

Uber 200 Gesetze " . —
Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw — flr i0OS



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

- 19 -

dung sind. Demgegeniiber {ibt der Vertragsamateur das FuBfballspiel
mit vertraglicher Bindung bei Weiterbestehen der Vereinsmitglied-
schaft aus. Diese unterschiedlichen Gestaltungen machen es auch
im Streitfall erforderlich, zundchst die einerseits aufgrund der
Vereinsmitgliedschaft und andererseits aufgrund des Spielerver-
trages bestehenden Weisungsrechte des Beklagten gegeniiber den
Vertragsamateuren zu ermitteln und gegeneinander abzugrenzen, um
die Rechtsgrundlage fiir eine persdnliche Abh&ngigkeit bestimmen

zu kdnnen.

Insofern 148t sich den bisherigen Feststellungen des Landes-
arbeitsgerichts nicht entnehmen, ob und in welcher Weise etwa die
Vereinssatzung oder andere vereinsrechtliche Regelungen bereits
eine Spielverpflichtung der Amateure (und evtl. gesondert der
Vertragsamateure?) festlegen (vgl. fiir den Fall der auf Vereins-
recht beruhenden Arbeitspflicht der Rote-Kreuz-Schwester, BAGE
27, 163 und BAG Beschluf vom 20. Juni 1986 - 6 ABR 5/85 - AP

Nr. 1 und 2 zu § 5 BetrVG 1972 Rotes Kreuz).

Es ist noch ungeklidrt, inwieweit aus derartigen Bestimmungen
Riickschliisse darauf gezogen werden k&nnen, ob vereinsrechtliche
Beziehungen der Annahme einer Arbeitnehmereigenschaft entgegen-
stehen oder gegebenenfalls arbeits- oder dienstrechtliche Pflich-
ten und Rechte wenigstens liberlagern oder ob sich nicht auch das
Rechtsverhdltnis der Vertragsamateure {iberwiegend in vereins-

rechtlichen Pflichten und Rechten erschépft.

Rechte und Pflichten der Vereinsmitglieder und des Vereins
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werden im allgemeinen durch die Satzung des Vereins begriindet

(§ 25 BGB). Aufgrund der allgemeinen Vertragsfreiheit kann sich
der Verein in freier Selbstbestimmung eine eigene innere Ordnung
geben (vgl. BGHZ 13, 5, 113 BAGE 27, 163, 172 f. = AP, aa0, zu
IIT 6 der Griinde). Die Schranken dieser Vereinsautonomie ergeben
sich u. a. aus zwingenden Normen des Vereinsrechts und §§ 134,
138, 242 BGB (vgl. auch BGH. LM Nr. 10 zu § 25 BGB). In der
Satzung éines'VePeins,kénnen bestimmte Verhaltenspflichten, die
sich allerdings an der Ehreiéhung des Vereinszweckes orientieren
miissen, vorgeschrieben werden. M8glich widre es daher, in der /

Satzung eine Pflicht zur Teilnahme an Spielen und/oder am Trai-

ning zu begriinden. Dies wiirde vorliegend jedenfalls fiir diejeni-

gen Vertragsamateure gelten, die nach dem unbestrittenen Vortrag

s unyu

des Kldgers zugleich Mitglieder des beklagten Vereins sind, wobei
offenbleiben kann, ob niéhﬁ entgegen der Darstellung des Be-
klagten, wonach nur ein Teil der Vertragsamateure Vereinsmitglied
sei, die Mitgliedschaft ohnehin nach den einschldgigen DFB-Be-
stimmungen Voraussetzung flir die Zulassung als Vertragsamateur

ist.

Bereits die Vereinsmitgliedschaft hat - losgeldst vom Ama-
teurvertrag - rechtliche Wirkungen auch flir die Vertragsamateure.
Das ergibt sich aus § 4 der Vertrige, wonach die vorzeitige Be-
endigung des Vertrages auf die Spielberechtigung flir den Verein
keinen EinfluB hat. Schon allein deswegen bedarf es der weiteren
Aufklirung des vereinsrechtlichen Status, d.h. weiterer tatrich-
terlicher Feststellungen, chne die die Frage nach der Arbeitneh-

mereigenschaft der Vertragsamateure nicht abschlieRBend entschie-
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den werden kann.

Im Ubrigen schlieft umgekehrt die Mitgliedschaft in einem
Verein das Bestehen weiterer und fir den Status bedeutsamer ver-
traglich begriindeter Rechte und Pflichten der Mitglieder gegen-
iber dem Verein nicht von vornherein aus (so BAGE 2, 289, 293 =
AP Nr. 1 zu § 5 ArbGG 1953; Franz, Die Rechtsstellung des Ama-
teurfufballers, S. 145). Eine Pflicht zur Teilnahme an Spielen
und Training kﬁnnﬁe zusdtzlich durch Vertrag mit dem Verein be-
griindet worden sein und neben einer Vereinsmitgliedschaft be-

stehen, sofern vereinsrechtlich nichts anderes bestimmt ist (BAGE

27, 163 = AP, aa0, zu III 3 der Griinde; Franz, aa0O, S. 146;

Schmidt, RdA 1972, 84, 85; Weisemann, Sport, Spiel und Recht,

s unyu

Rz 27). Dann ist darauf abzustellen, ob die vereins- oder die
vertragsbedingte persdnliche Abhidngigkeit den Vertrag und seine

Abwicklung prigt.

bb) Auch der weitere Vertragsinhalt reicht entgegen der Annahme

der Vorinstanzen fiir die Annahme eines vereinbarten Arbeitsver-

hdltnisses nicht aus. Die Festlegung einer "vertraglichen Spiel=-
verpflichtung" (§ 1 des Vertrages) bleibt vielmehr auch dann kl&-
rungsbediirftig. Sie kann - unter Berilicksichtigung der noch ndher
festzustellenden vereinsrechtlichen Regelungen (siehe oben zu

IT 4 a, aa) - sowohl spiel- wie arbeitsbezogen sein. Das Landes-
arbeitsgericht hat bisher keine Feststellungen dazu getroffen, ob
die sportliche Betétigung der Vertragsamateure im Rahmen einer
vom beklagten Verein bestimmten Arbeits- oder einer Spielorgani-

sation erfolgt. Wenn die "reinen" Amateure ebenso wie die Ver-
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tragsamateufe, Z. Bs.aufgrund der vereinsrechtlichen Regelung
unterschiedslos am Tra;ning, den Spielerbesprechungen und an den
Spielen teilnehmen, spriche ﬁies eher fiir eine Spiel- als eine
Arbeitsorganisation. Es 148t sich auch nicht generell sagen, das
FuBballspielen der Vertragsamateure sei als Arbeit im Rechtssinne
anzusehen (vgl. dazu noch unter II 4 a, cc). Das kann, muB aber
nicht so sein. Der vorliegende Amateurvertrag ist dazu weder in
der Einleitung, noch in § 1 selbst eindeutig. Die Bezugnahme auf

"Satzungen und Ordnungen seines Vereins" ist bisher vom Beklagten

nicht durch Vorlage derselben verdeutlicht worden; diejenige auf !

§§ 15 bis 15 e der DFB-Spielordnung besagt nur, daB - so § 15 b -
fiir die Vertragsamateure die Vorschriften fir Amateure, also
nicht die fiir Lizenzspieler, gelten. Auch § 15 b Ziff. 3, der bei
einem Vereinswechsel den Nachweis der Beendigung des bisherigen
Vertragsverhdltnisses voraussetz£; u. a. dadurch, daB eine Kiindi-
gung binnen drei Wochen unwidersprochen geblieben ist, indiziert
damit noch kein Arbeitsverh#ltnis. Zwar enth#lt diese Vorschrift
eventuell eine Anspielung auf § 4 KSchG, aber auch das ist nicht
eindeutig. Diese Regelung kann im librigen auch in demVSinne zZu
verstehen sein, nur bei einem etwaigen Arbeitsvgrhéltnis be-
diirfe es des Nachweises in dieser Form. Die SchluBfolgerung, da-
mit werde - wenn auch versteckt - ein Arbeitsverh#iltnis ange-
sprochen bzw. erkennbar vorausgesetzt, ist nicht liberzeugend.
Eher 1#Bt sich so argumentieren: Hi3tten die VertragsschliefBenden
ihre Vertragsbeziehungen als Arbeitsverhidltnis angesehen, hitte
nichts ndher gelegen, dies - wie auch im Falle des Lizenzspieler-
vertrages - auch als solches zu bezeichnen. Ersichtlich wollte

man hiervon absehen, méglicherweise sogar die Einstufung des Ver-
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tragstyps bewuBt offenlassen.

ce) Die sportliche Betdtigung kann zwar durchaus als "Arbeit"
anzusehen und damit Inhalt einer Arbeitspflicht sein. Damit ist
flir die Kl&drung des Status der Vertragsamateure aber wenig ge=-
wonnen. Von der Art der Tdtigkeit aus betrachtet ist der Begriff
der Arbeit mit dem der Dienstleistung im Sinne des Dienstvertra-
ges identisch (KR-Wolf, 3. Aufl., Grunds. Rz 61, 62). Nach iber-

wiegend vertretener Ansicht ist Arbeit im wirtschaftlichen Sinne

&

zu verstehen {(Schirdewahn, AR-Blattei, D, Arbeitnehmer, Begriff

A II 3; Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, 6. Aufl., § 8 II, S. 29
f,;.Schmidt, RdA 1972, 84, 85). Sie wird umschrieben als der
planmdfBige Einsatz der k&rperlichen und geistigen Kridfte zur Er-
reichung eines wirtschaftlich meBbaren Zweckes (Poschenrieder,
Sport als Arbeit, Konsequenzen aus arbeitsrechtlicher Sicht unter

Einbeziehung der Grundrechte, S. 37; Franz, aaO, S. 152). Sport-

liche Bet&dtigung ist, solange sie als Selbstzweck, d. h. als

Freizeitgestaltung, ausgeilibt wird, nicht als Arbeit anzusehen

N P eLg §§

(Schaub, aa0, S. 29: Schmidt, aa0; Sutter, Rechtsfragen des or-

ganisierten Sports, S. 20, 21). Sport kann jedoch dann zur Arbeit
im Rechtssinne werden, wenn der Sporttreibende mit der Ausnutzung
seiner sportlichen Fidhigkeiten bei persdnlicher Abhdngigkeit in
erster Linie ein wirtschafltiches Interesse verfolgt und damit
gleichzeitig ein solches des Vereins befriedigt, wie dies filir den
LizenzfuBballspieler angenommen wird (vgl. BAG Urteil vom

17. Januar 1979 - 5 AZR 498/77 - AP Nr. 2 zu § 611 BGB Berufs-
sports; Schaub, aa0, § 8 I1 1, S. 29, § 186 IV, S. 1223 ff.; vgl.

ferner OLG Stuttgart, Urteil vom 17. November 1977 - 3 U 108/77 -
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AuR 1978, 125, 126). Als ein Indiz fiir die wirtschaftliche Zweck-
setzung kann die Zusage eines vom blofen Aufwendungsersatz zu

unterscheidenden Entgelts anzusehen sein (Franz, aa0, S. 152

“e

Schmidt, RdA 1972, 84, 85).

dd) Von diesen Grundsitzen ist das Berufungsgericht zwar im An-
satz ausgegangen. Es hat jedoch nicht berilicksichtigt, daf auch
ohne die vertragliche Bindung bereits aufgrund des Status als

"reine" Amateure an die Spieler neben der Erstattung von Unkosten

STOMUTE]

zusidtzlich Pré&mien und feste monatliche Bezlige, im Einzelfall (
zwischen 920,~-~ DM und 1.550,-- DM, geleistet wurden. Wie un-

streitig ist, sind die Vertrige mit den Vertragsamateuren des

beklagten Vereins ausschlieﬁlich aus steuerlichen Griinden zur

s unyu

Wahrung der Gemeinniitzigkeit aufgrund der zum 1. Januar 1986 in
Kraft getretenen neuen Vorschrift des § 67 a Abgabenordnung (AO)
abgeschlossen worden. Die Vertragsschliisse dienten also - ent-

weder primir odef zumindest auch - steuerlichen Zwecken des Ver-
eins, ohne daB - jedenfalls bei dieser Fallkonstellation - daraus -

ohne weiteres Riickschliisse fir eine stédrkere Abh#ngigkeit der

Spieler vom Beklagten, als sie auch vorher im Amateurstatus be-

stand, gezogen werden kdnnen.

ee) Eine wirtschaftliche Abhingigkeit allein k&nnte im ibrigen

nicht als erhebliches Kriterium flir die Annahme einer Arbeitneh-
mereigenschaft dienen (stindige Rechtsprechung des BAG: BAGE 19,
324, 328 ff. = AP Nr. 6 zu § 611 BGB Abhingigkeit, zu 1 der Griin-
de, und BAGE 39, 329, 332 = AP Nr. 32 zu § 611 BGB Lehrer, Dozen-

ten, zu I der Griinde), weil diese auch beim sogenannten freien
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Mitarbeiter auf dienstvertraglicher Ebene, bei Bestehen eines
Vertrages eigener Art (§ 305 BGB) ohne persdnliche Abhdngigkeit
und sogar beim freien Werkunternehmer (§ 631 BGB) vorliegen kann.
Deshalb ist in der einschligigen Rechtsprechung und Literatur
(BAGE 19, 324, 329 = AP Nr. 6, aa0O; BSG Urteil vom 24. Mai 1972
- 3 RK 73/68 - AP Nr. 9 zu § 611 BGB Abhidngigkeit; BFHE 126, U57;
Hueck-Nipperdey, Bd. I, § 9 III 3; Schaub, § 8 II 3, S. 31 f.,

m. w. N.) entscheidend immer auf das Merkmal der persdnlichen

Abhéngigkeit - vgl. dazu noch unter II 4 ¢ - abgestellt worden.

ff.) Auch der sportlichen Betidtigung der Vertragsamateure ist der
.Charakter einer Freizeitbetitigung noch nicht allein deshalb ab-
zusprechen, weil sie - im {ibrigen wie die Amateure - den Sport
gleichsém hébenbei noch als Mittel zum Gelderwerb nutzen. Damit
| werden .sie noch nicht zu (Voll-)Profis, élso zu "Berufsfufball-
spielern”, wobei ohnehin anzumerken ist, daB die berufsmédBige Bé—
tdtigung ebenfalls kein brauchbares Abgrenzungskriterium fiir den
Arbeitnehmerbegriff darstellt (vgl. Hueck-Nipperdey, aa0O, Bd. I,

§ 9 1v 2, S. 48; Schaub, aa0, § 8 III 1, S. 33). Die von seiten

des Vereins mit der Zahlung der Bezlige bezweckte Verstdrkung der
Bindung an den Verein steht der Annahme, der Sport werde von den

Spielern in erster Linie als Selbstzweck betrieben, ebenfalls

nicht entgegen.

Auch wenn die sportliche Betdtigung der Vertragsamateure
gleichzeitig der Befriedigung wirtschaftlicher Interessen des
beklagten Vereins durch die Einnahmen bei Spielen dient, so ver-

folgt auch er mit der Veranstaltung der Spiele sportliche Inter-
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essen. Auch der Verein mag neben den sportlichen Ambitionen dar-
an interessiert sein, Einnahmen zu erzielen, also wirtschaftli-
che Erfolge zu erreichen, um Unkosten zu decken und mit dem Ge-

winn seinen satzungsmifigen - gemeinniitzigen - Zweck zu fdrdern.

Die Bezahlung der Spieler reicht daher als Abgrenzungskri-

terium nicht aus.

gg) Auch aus der vertraglichen-Bezeichnung der Verglitung des
Spielers als "Bruttobeziige" (§ 5 des Vertrages) 14Bt sich nach
Auffassung des Senats kein ausschlaggebendes Kriterium fiir die
Arbeitnehmereigenschaft herleiten, wenn auch die Abfﬁhrung von
Steuern und Sozialversicherungsbeitrégen indizielle Bedeutung ha-
ben kann (stdndige Rechtsprechung des BAG, seit BAGE 19, 324 =

AP Nr. 6 zu § 611 BGB Abhingigkeit, zu 1 der Griinde). Es ist
richtig, daR eine Unterscheidung zwischen Brutto- und Nettobezii-
"gen beim Arbeitsverhiltnis iiblich ist, § 41 EStG. Es ist jedoch
ad?féllig, daf der Beklagte bisher nie konkrét'- etwa unter Vor-
lage von Lohnabrechhungen - vorgetfagen hat, fiir die Vertragsama-
teure wiirden neben den Steuern auch Sozialversicherungsbeitrige
(an welche Kassen?) abgefiihrt. Auch § 5 des Vertrgges regelt dies
nicht definitiv. Dort ist nur davon die Rede, die Erfiillung der

steuer- und versicherungsrechtlichen Verpflichtungen sei aus-

schlieBlich Sache des Vereins und des Vertragsamateurs. Zutref-

fend weist die Revision darauf hin, damit werde nur eine Selbst-
verstidndlichkeit deklaratorisch wiederholt, wobei es nach ihrer

Ansicht nur darum gehe, festzulegen, daR derartige Pflichten

nicht etwa von irgendwelchen Dritten, Fdrderern usw. zu erfiillen
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seien.

hh) Die Hohe der Vergiitung spricht fiir sich geséhen ebenfalls
noch nicht flir arbeitsvertragliche Bindungen. Nicht einmal eine
wirtschaftliche Abhdngigkeit wird bei Betrigen zwischen 920,--
und 1.550,=~- DM brutto monatlich = zur H&he Qon Spesen, Pridmien
usw. hat der Beklagte in den Tatsacheninstanzen nichts vorgetra-
gen - anzunehmen sein, zumal es sich hierbei fiir die Vertrags-
amateure neben ihfem Hauptberuf offensichtlich nur um eine "Ne-
bentdtigkeit" handelt. Dabei ist allerdings nicht zu verkennen,
dafl eine sportliche‘Tétigkeit die Arbeitskraft eines Dienstﬁer—

pflichteten weder voll noch auch nur zum groRen Teil in Anspruch

zu nehmen braucht; es geniligt vielmehr, wenn sie nebenberuflich

s unyu

und nur stuhdenweise geleistet wird, sofern die lUbrigen Begriffs-
merkmale des Arbeitsverh#dltnisses vorliegen (vgl. BAGE-39, 329 =
AP Nr. 32 zu § 611 BGB Lehrer, Dozenten; Schaub, aa0O, § 8 II 2;
Weisemann, Sport, Spiel und Recht, 1983, S. 12;'Schmidt, Rd4A
1972, 84 f.; Reschke/Westermann, aa0, S. 52). Gerade eine sport-

liche Teilzeitbeschiftigung diirfte aber im Regelfall nicht unter

arbeitsrechtlichen Gesichtspunkten betrieben werden (&hnlich
Grunsky, AuR 1978, 128). 'Es haridelt sich dann n&mlich um eine
Tétigkeit, die typischerweise der sportlichen Ertiichtigung als
Freizeithobby dient und - wie auch bei den Amateuren des beklag«
ten Vereins - nicht unter dem vordringlichen Gesichtspunkt des
Gelderwerbs ausgelibt wird., Bei dieser Situation ist die Annahme
eines Arbeitsvertrages nicht allein deswegen naheliegend, allein
weil der Verein - wie wohl das Landesarbeitsgericht meint - sich

vertraglich zur Erbringung einer - der HBhe nach mit den Lizenz-
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spielern nicht vergleichbaren - finanziellen Gegenleistung ver-
pflichtet hat. Diese kann auch schlichte Gegenleistung fiir die-
zugesicherte zeitliche - im iibrigen auch nur aufldsend bedingte
(s. nachfolgend unter ii) - Bindung des Spielers an den Verein
sein (ebenso Buchner, AR Blattei, D Sport II, FuBballsport, zu
BI2HDb).

ii) Gegen ein Arbeitsverhiltnis spricht schlieBlich die Regelung
in § 2 des Anstellungsvertrages, wonach dieser unter der aufld-
senden Bedingung geschlossen wird, daf er mit dem Inkrafttreten |
eines Lizenzspielervertrages endet. Diese Klausel soll es ebenso
wie die in § 3 Abs. 1 Satz é des Vertrages dem Vertragsamateur
ermdglichen, worauf die Revision zu Recht hinweist, das Vertrags-
verhdltnis sofort mit dem Inkrafttreten eines "echten" Arbeits-
verhidltnisses als Lizenzspieler ohne weiteres, also ohne Einhal-
tung einer Kiindigungsfrist, aufzugeben. Dies ist - auch wenn sich
die Klausel zugegebenermafBen zugunsten des Spielers auswirkt -
fiir ein Arbeitsverhdltnis untypisch. Sie verdeutlicht, wie locker
die Vertragsbeziehungen zwischen Vérein und Vertragsamateur ange-
legt sind, wenn dieser ohne Riicksichtnahme auf die bisherige ver-

tragliche Bindung an den Beklagten frei iliber den Einsatz seiner

Arbeitskraft verfiligen kann.

Auch der von vornherein nur auf ein Jahr befﬁistet geplante
sportliche Einsatz (§ 2 des Vertrages) beliBt dem Spieler gerade
im Zusammenhang mit der Regelung in § 3 des Vertrages, wonach das
Inkrafttreten eines Lizenzspielervertrages auch einen Verlé&nge-

rungsvertrag als Amateur hinfdllig werden l1&dRt, die M&glichkeit,
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seine Arbeitskraft eigenstindig unternehmerisch einzusetzen. Dies
aber legt keing scziéle Schutzbedilirftigkeit nahe (vgl. &hnlich
Lieb, Arbeitsrecht, § 1 I 2;: Mever-Cording, RdA 1982, 13; Schaub,
aa0, § 8 II 3, S. 31; Wiedemann, Das Arbeitsverhdltnis als Aus-

tausch- und Gemeinschaftsverhdltnis, S. 13).

b) Nach den bisherigen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts
kann auch nicht davon ausgegangen werden, die Vertragsamateure
des Beklagten unterldgen hinsichtlich Zeit, Dauer und Ort der

Ausfiihrung der versprochenen Dienste einem umfassenden Wei-

sungsrecht, wie es in der Rechtsprechung zur Feststellung und
Abgrenzung des ArBeitnehmerstétus (stdndige Rechtsprechung, vgl.
BAGE 41, 247 = AP Nr. 42 zu § 611 BGB Abhingigkeit) gefordert
wird. Unstreitig ist nur, daB die Vertragsamateure - wie Ubrigens
auch die Amateure - an mindestens vier Abenden in der Woche zwi-
schen 17;30 und'18.30 Uhr filir ca. zwei Stunden zum Training zu
erscheinen, an der einmal wochentlich stattfindenden Spielerbe-
sprechung und an den Spielen fiir ca. fiinf bis sechs Stunden teil-

zunehmen hatten. Damit liegt nur eine achtstiindige Trainings- und

eine flinf- bis sechsstiindige Spiel- bzw. Anwesenheitsverpflich-
tung vor, zu der noch die Zeit fiir die Spielerbesprechung hinzu-
zurechnen ist. Insgesamt diirfte es sich um eine Spiel- bzw. Ar-
beitszeit von ca. 15 Stunden pro Woche handeln, die - was nicﬁf

unerheblich erscheint - innerhalb der Freizeit der betreffenden
Spieler liegt. Bei einer Kollision zwischen den Verpflichtungen
gegeniiber ihrem "Hauptarbeitgeber" giﬁgen diese nach der Behaup-
tung des Kldgers vor: Es habe dann nur einer einfachen Entschul-

digung bedurft. Der Beklagte hat hierzu bisher nur vorgetragen,
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das Nichterschginen der Amateure habe keine vertragsrechtlichen
Konsequenzén, ohrie daR damit deutlich wird, wie dies im Falle der
Vertragsamateure sei. Der bisherige Sachvortrag der Parteien 1iRt
daher auéh in diesem Punkt nur eine relativ lockere Bindung ge-
geniliber dem peklagten Verein erkennen. Der Beklagte hat auch
nicht Vorgetragen, fir das Training habe eine Verpflichtung zur
Leistung von {berstunden, z.B. bei schlechtem Tabellenstand, be-
standen. Auch fiir sonstige Arbeitsverpflichtungen (vgl. dazu Po-

schenrieder, aa0, S. 124 f.), wie sie fir den Lizenzspieler auf-

&

grund des bestehenden Arbeitsverhéltnisses selbstverstdndlich

sind, gibt der Vortrag des Beklagfen nichts her. Die zeitlichen

Vorgaben, die schon aus der Vorbereitung und Durchfihrung des

Mannschaftssports selbst folgen, kdnnen - ebenso wie die Bestim-

s unyu

mung der Ortlichkeiten (vgl. dazu BAG Urteil vom 9. Mai 1984

- 5 AZR 195/82 - AP Nr. 45 zu § 6171 BGB Abhingigkeit) - zumindest
solange nicht ausschlaggebend sein, als die vereinsrechtliche
Bindung (vgl. dazu oben unter II 4 a) und etwaige Unterschiede
zum Trainings- und Spielbetrieb fiir die "reinen" Amateure noch

unklar sind, die abgestufte Weisungsgebundenheiten zwischen die-

sen beiden Gruppen von Spielern riicht aufgekldrt und weitere, die
persdnliche Abhdngigkeit etwa indizierende Gesichtspunkte fiir die

Vertragsamateure nicht vorgetragen sind.

Da schlieBlich auch die Mitarbeiterbesprechung im: "reinen"®
Amateursport {iblich ist, 1Rt sich auch aus der entsprechenden
Teilnahmeverpflichtung.nichts herleiten. Ob sie etwa vom Trainer
zu fir die Veréragsamateure weitergehenden fachlichen Weisungen

(welchen?) genutzt wurde (vgl. dazu Kaske, Das arbeitsrechtliche
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Direktionsrecht und die arbeitsrechtliche Treuepflicht im Berufs-

sport, S. 25, 35 f.), ist den Feststellungen des Landesarbeitsge-

richts nicht zu entnehmen.

c) Seine Behauptung; im Krankheitsfalle ein Attest zu verlangen
und davon die Lohnfortzahlung abhingig zu machen, hat der Beklag-
te bisher nicht an einem einzigen Beispiel konkret belegt, obwohl
dies, nidmlich die praktische Durchfiihrung der geschlossenen Ver-
tridge, schon Gegenstand des Auflagenbeschlusses des Arbeitsge-
richts Bocholt vom 7. September 1988 war. Der Kliger hat sich
demgegeniiber darauf berufen, die Weiterzahlung bei Krankheit habe

mit der Anwendung des Lohnfortzahlungsgesetzes nichts zu tun.

Da der Bekfégte bisher auch nicht deutlich gemacht hat, wie
er seine angeblichen Arbeitgeber-Weisungen - sei es durch den
Vorstand, sei es durch den Trainer - gegeniiber den Vertragsama-
teuren durchsetzt, lassen sich aus der revisionsrechtlich ver-
wertbaren praktischen Handhabung der Vertragsbeziehungen noch

keine eindeutigen Riickschliisse auf das Vorliegen einer Arbeitneh-

mereigenschaft der Vertragsamateure ziehen.

'd) Sollte der Beklagte beim Training, der Spielverpflichtun%
und beim Spiﬁl sowie den Mitarbeiterbesprechungen, also bei der
praktischen Handhabung keinen Upterschied zwischén den Amateuren
und den Vertragsamateuren machen, so kdnnte dies Grund fiir eine
einheitliche Statusbeurteilung in dem Sinne sein (vgl. dazu auch
BAG Urteil vom 28. Juni 1973 - 5 AZR 19/73 - AP Nr. 10 zu § 611

BGB Abh#ngigkeit), daB® es insgesamt fiir die Spieler an einer fiir
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ein Arbeitsverh#dltnis kennzeichnenden persdnlichen Abhéngigkeit
fehlt. Falls der Beklagte nach der Zurickverweisung des Rechts—
streits "Satzungen und Ordnungen" im Sinne des § 1 Abs. 2 der
Vertragsamateurvertridge nicht vorlegt oder nicht vorlegen kann
und deswegeq%dem Landesarbeitsgéricht eine Abgreqzung des ver-
einsrechtlichen und vertragsrechtlichen Status im Sinne der obi-
gen Darlegungen zu II 4 a aa und bb nicht mdglich ist, widre, da
die Amateurvertrédge fir die Statusermittliung unergiebig sind
(vgl. oben II 4 a), allein auf die praktische Handhabung der Ver-
tragsbeziehungen abzustellen. Filhrt dies - gegebenenfalls(unter |
Befﬁoksichtigung der 6ben angesprochenen méglichen einheitlichen

Statusbeurteilung - nicht zu einem eindeutigen Ergebnis (non

liquet), so h#tte der Beklagte diesen Nachteil zu tragen, da er

sich auf die Arbeitnehmereigenschaft der Vertragsamateure berufen

s unyu

hat, um die Notwendigkeit der Wahrung der Frist des § 4 KSchG zu
begriinden. In diesem Falle wdre im Rahmen des Verzugslohnan-

spruchs auch {iber die Wirksamkeit der auBerordentlichen Kiindigung

(§ 626 BGB) zu entscheiden.

Hillebrecht Bitter Dr. Ascheid

Gnade Binzek
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