Fortgeschrittenenklausur Arbeitsrecht: ,,Lasst mich spielen!*“*

Von Wiss. Mitarbeiter Johannes Gotz, Regensburg™*

In der Klausur wird ein Fuf3ballprofi von seinem Verein we-
gen eines Fehlverhaltens von der ersten in die zweite Mann-
schaft versetzt. Zu priifen ist, ob die Versetzung rechtlich
durch Arbeitgeberweisung oder einen durch Drohung mit
Kiindigung zustande gekommenen Anderungsvertrag zuldssig
ist. Die aktuelle Rechtsprechung des BAG zum Widerruf von
Aufhebungsvertrigen und zum Gebot fairen Verhandelns
wird beriicksichtigt.

Sachverhalt

Der 20-jdhrige Lizenzfuflballspieler M hat mit dem SC Re-
gensburg e.V. einen befristeten Vertrag geschlossen. Am
16.7.2020 erscheint er betrunken zum Training der Zweitliga-
Profimannschaft des SCR. Als ihn sein Trainer T darauf
anspricht und M keine Einsicht zeigt, bezeichnet ihn T als
LHuffkopf . M entgegnet, T sei ein ,,bescheuerter Trainer-
tyrann auf Kreisklasseniveau® und schiefft mit einem Ball in
seine Richtung. Weil M aber so betrunken ist, dass er nicht
mehr geradeaus schieBen kann, trudelt der Ball um einige
Meter an T vorbei. T beschwert sich augenblicklich beim
Vorstand V des SCR iiber M.

Noch am Nachmittag sucht V M zuhause auf und kon-
frontiert ihn mit dem Vorfall. Selbst wenn es im Fuflball
manchmal etwas ruppiger zugehe, dulde er in seiner Mann-
schaft das Verhalten des M nicht. M gesteht den Fehler ein
und entschuldigt sich sofort aufrichtig dafiir. Den Ball habe
er T allerdings nur zupassen wollen. Er verspricht, sich kiinf-
tig besser im Griff zu haben. Bisher sei er noch nie negativ
aufgefallen. V hingegen bleibt hart und fordert M auf, ein als
,,Anderungsvertrag® iiberschriebenes Schriftstiick zu unter-
schreiben, sonst werde er ihm fristlos kiindigen. Hiernach soll
M bis auf Weiteres in der zweiten Mannschaft bei halbem
Gehalt von nur noch 10.000 € monatlich spielen. Laut V wire
die Versetzung schon allein von seinem Weisungsrecht ge-
deckt. Tatsdchlich sieht der urspriingliche Vertrag des M eine
solche Abordnung in die zweite Mannschaft nicht vor.
SchlieBlich gibt M — zwar zwischenzeitlich ausgeniichtert,
aber von V dennoch vollig iiberrumpelt — nach und unter-
schreibt. V selbst unterschreibt nicht.

Als V am 24.7.2020 iiber das Trainingsgeldnde spaziert,
kommt M auf ihn zu und fordert ihn auf, bald zumindest
wieder in der ersten Mannschaft trainieren zu diirfen. Den
Anderungsvertrag wolle er nicht gegen sich gelten lassen. Die
Versetzung in die zweite Mannschaft gefdhrde seine noch
junge Karriere. Es stiinden ihm zudem nicht mehr die glei-

* Die Klausur wurde im Sommersemester 2019 in abgewan-
delter Form im Rahmen der Online-Vorlesung Virtuelles
Individualarbeitsrecht der Virtuellen Hochschule Bayern als
Abschlussklausur an der Universitit Regensburg gestellt;
Bearbeitungszeit: 120 Minuten.

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

chen medizinischen Versorgungs- und Trainingsmdglichkei-
ten zur Verfligung.

Fallfrage

Kann M verlangen, wieder in der ersten Mannschaft zu trai-
nieren und zu spielen?

Losung

M kann vom SCR verlangen, wieder in der Profimannschaft
eingesetzt zu werden, wenn er einen entsprechenden Beschéf-
tigungsanspruch aus seinem Arbeitsvertrag i.V.m. §§ 611a
Abs. 1, 613,242 BGB und Art. 1 Abs. 1, 2 Abs. 1 GG hat.

I. Herleitung des Beschéiftigungsanspruchs

Als Pflicht des Arbeitgebers gegeniiber seinen Arbeitnehmern
nennt § 611a Abs. 2 BGB nur die Vergiitungspflicht, nicht
jedoch eine Beschéftigungspflicht. Mit der Arbeitsleistung ist
jedoch die Verwirklichung des allgemeinen Personlichkeits-
rechts verbunden, Art. 1 Abs. 1,2 Abs. 1 GG.! Das Leben der
Arbeitnehmer ist zu groen Teilen durch ihre Arbeitsleistung
geprigt. Das personliche Selbstwertgefiihl und die eigene
Selbstachtung bestimmen sich vor allem durch die geleistete
Arbeit und das damit Erreichte. Die Arbeit dient dem Arbeit-
nehmer wesentlich zur Verwirklichung und Entfaltung der
eigenen Personlichkeit. Somit widerspricht es dem allgemei-
nen Personlichkeitsrecht, wenn der Arbeitgeber zwar das
Entgelt zahlt, den Arbeitnehmer aber gleichzeitig nicht ver-
tragsgemall beschiftigt. Im Rahmen der Auslegung nach
Treu und Glauben ist deshalb ein Beschiftigungsanspruch
anzuerkennen. Kommt der Arbeitgeber dem nicht nach, ver-
stoBt er gegen § 242 BGB.? Der Arbeitnehmer kann folglich,
soweit zumutbar, von seinem vertraglichen Arbeitgeber aus
dem Arbeitsvertrag i.V.m. §§ 611a Abs. 1, 613, 242 BGB
und Art. 1 Abs. 1,2 Abs. 1 GG Beschiftigung verlangen.?

II. Arbeitsverhiltnis als Profifuliballer

Zwischen M und dem SCR miisste ein wirksamer Arbeits-
vertrag bestechen. M und der SCR haben einen wirksamen
privatrechtlichen Vertrag geschlossen. Der SCR ist als einge-
tragener Verein nach § 21 BGB Trdger von Rechten und
Pflichten und kann als rechtsfahige juristische Person Ver-
tragspartner sein. Als Lizenzspieler ist M in der ersten Mann-
schaft des SCR beschiftigt. Mit der Teilnahme an Trainings
und Spielen erbringt er eine Dienstleistung fiir den SCR und
erhélt dafiir monatlich ein Entgelt von 20.000 €, § 611 Abs. 2
BGB. Dabei ist er an die Weisungen seines Trainers gebun-

! AP BGB § 611 Beschiftigungspflicht Nr. 2.

2 Schmidt, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 21. Aufl.
2021, GG Art. 2 Rn. 78.

3 BAG NZA 1985, 702 (703); Unger, Die Freistellung im
Profisport am Beispiel des Fu3balls, 2019, S. 50 f. m.w.N.
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den und in die Arbeitsorganisation des SCR eingebunden. M
ist Arbeitnehmer* des SCR, § 611a BGB.

IT1. Weisungsrecht, § 611a Abs. 1 S. 2-4 BGB i.V.m. § 106
GewO

Die Abordnung in die zweite Mannschaft konnte durch das
Weisungsrecht des Arbeitgebers gedeckt sein. Nach § 106
S.1 GewO und § 611a Abs. 1 S. 2 BGB kann der Arbeit-
geber die arbeitsvertraglich nicht ndher bestimmte Arbeits-
leistung durch Weisungen beziiglich Inhalt, Durchfiihrung,
Zeit und Ort der Tétigkeit konkretisieren. Grundsitzlich kann
der Arbeitgeber damit auch neue Aufgabenbereiche zu-
weisen. Das Weisungsrecht unterliegt jedoch Grenzen: Zum
einen konnen die Arbeitsbedingungen bereits durch den Ver-
trag oder durch ein Zeit- und Umstandsmoment konkretisiert
sein. Zum anderen muss das Weisungsrecht nach § 106 S. 1
GewO nach billigem Ermessen ausgeiibt werden. Nach dem
Arbeitsvertrag ist M als Lizenzspieler in der Profimannschaft
des SCR beschiftigt und schuldet damit eine Tétigkeit als
ProfifuBlballer in der ersten Mannschaft. Im Gegenzug dazu
schuldet der SCR dem M die Moglichkeit zur Teilnahme am
Profitraining.’ Eine Klausel, die die Abordnung zu den Ama-
teuren ermdglicht (Abstellungsklausel),® sieht der Vertrag nicht
vor. Somit ist die Leistungspflicht bereits arbeitsvertraglich
hinreichend konkretisiert, sodass V den M nicht aufgrund
seines Weisungsrechts in die zweite Mannschaft abordnen
kann.

Die Abordnung ist nicht vom Weisungsrecht des SCR ge-
deckt.

IV. Wirksamer Anderungsvertrag

Aus dem Anderungsvertrag kénnte sich jedoch eine weitere
Moglichkeit ergeben, M in die zweite Mannschaft zu verset-
zen.

1. Vertragsschluss

M und der SCR miissten wirksam einen Anderungsvertrag
geschlossen haben. Dazu sind zwei iibereinstimmende Wil-
lenserkldrungen — Angebot und Annahme (§§ 145, 147 BGB)
—notwendig. In Vertretung (§§ 164 Abs. 1 S. 1,26 Abs. 1S.2
BGB) fiir den SCR legte V M ein als ,,Anderungsvertrag*
uberschriebenes Schriftstiick vor, mit dem einzelne Arbeits-
bedingungen gedndert werden sollten.

Dies konnte ein Angebot auf Abschluss eines Anderungs-
vertrags sein. Die Parteien kdnnen aufgrund ihrer Privatauto-
nomie jederzeit einvernehmlich die Vertragsbedingungen an-
dern, § 105 GewO, § 311 Abs. 1 BGB. Aulerdem konnte es
als Angebot auf Abschluss eines Aufhebungsvertrages oder
als Anderungskiindigung jeweils verbunden mit einem neuen
Vertragsangebot zu verstehen sein. Weil in dem Schriftstiick
nur das Entgelt und die Versetzung geregelt werden, sind nur

4 Zur Arbeitnehmereigenschaft von BerufsfuBlballern Unger
(Fn. 3), S. 36 f. m.w.N.

5> Vgl. Herrich/Menke/Schulz, SpuRt 2014, 187 (188).

¢ Zur Wirksamkeit von Abstellungsklauseln Brugger, NZA
2019, 1678 (1679 t.); Unger (Fn. 3), S. 58 ff.

einzelne Arbeitsbedingungen betroffen. Abgesehen davon blei-
ben die Vertragsbedingungen gleich. Die Vereinbarung zielt
folglich nicht auf die Auflosung des alten und die Begriin-
dung eines neuen Arbeitsverhéltnisses. Ein Aufhebungs-
vertrag scheidet damit aus.

Fiir eine Anderungskiindigung als zusammengesetztes
Rechtsgeschéft wiaren zwei Willenserklarungen in Form einer
Kiindigungserklarung und eines damit zusammenhéngenden
Anderungsangebots erforderlich, § 2 S. 1 KSchG.” V behilt
sich zu diesem Zeitpunkt die (Beendigungs-)Kiindigung noch
fiir den Fall vor, dass M nicht unterschreibt. Er setzt sie als
Druckmittel nur in Form einer Drohung ein.® Fiir den objek-
tiven Empfénger (§§ 133, 157 BGB) ist noch kein auf eine
Kiindigung gerichteter Rechtsbindungswille ersichtlich. V hat
folglich die Kiindigung noch nicht erklirt. Die Anderungs-
kiindigung wire nach einem abgelehnten oder unter Vorbe-
halt angenommenen (§ 2 S. 1 Hs. 2 KSchG) Anderungsange-
bot erst die zweite Eskalationsstufe. Das Angebot hat M mit
seiner Unterschrift vorbehaltslos und ausdriicklich bereits am
16.7.2020 angenommen, sodass V die Kiindigung gar nicht
mehr aussprechen musste. Mit seiner Erklarung am 24.7.2020
konnte M den Vorbehalt auch nicht mehr nachtriglich erkla-
ren: Er wire bei der fristlosen Kiindigung nach § 2 S. 2
KSchG analog unverziiglich’ und zusammen!® mit der An-
nahme zu erkléren.

Im Zeitpunkt des Vertragsschlusses ist M wieder ausge-
niichtert, sodass seine Willenserkldrung nicht nach § 105
Abs. 2 Alt. 2 BGB nichtig ist. Letzten Endes ist ein bloBer
Anderungsvertrag anzunehmen.

2. Form

Nach §§ 623 Alt. 2, 125 S. 1 BGB ist die Beendigung des
Arbeitsverhéltnisses nur bei eingehaltener Schriftform (§ 126
BGB) moglich. Wegen der fehlenden Unterschrift des V exis-
tiert keine einheitliche von beiden Parteien unterschriebene
Urkunde,'! sodass das Schriftformerfordernis verletzt sein
konnte. Dieses gilt jedoch fiir bloBe Anderungsvertrige nicht,
wenn wie hier vertraglich nur einzelne Bedingungen des
Arbeitsverhiltnisses gedndert werden. Andern die Parteien
hingegen den Vertrag im Wesentlichen, kann darin eine Be-
endigung des alten und der Abschluss eines neuen Arbeits-
verhiltnisses gesehen werden.!? Eine Schriftformklausel fiir
Anderungen ist nicht ersichtlich. Eine Anderung der wesent-
lichen Vertragsbedingungen ist dem Arbeitnehmer nach § 3
NachwG erst nach einem Monat schriftlich mitzuteilen. Man-
gels Schriftformerfordernis ist der Vertrag nicht formnichtig.

7 Junker, Grundkurs Arbeitsrecht, 19. Aufl. 2020, Rn. 417.

8 Vgl. Hergenréder, in: Miinchener Kommentar zum BGB,
8. Aufl. 2020, KSchG § 2 Rn. 27.

® Zwei bis finf Tage, vgl. Hergenroder (Fn. 8), KSchG § 2
Rn. 67.

10 Hergenréder (Fn. 8), KSchG § 2 Rn. 63.

"' Miiller-Glége, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht,
21. Aufl. 2021, BGB § 623 Rn. 19.

12 Klumpp, in: Beck’scher Online-GroBkommentar zum Zivil-
recht, Stand: 1.1.2021, BGB § 623 Rn. 30; Miiller-Gléoge
(Fn. 11), BGB § 623 Rn. 4.
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3. Wirksame Anfechtung, § 142 Abs. 1 BGB

Der Anderungsvertrag konnte nach § 142 Abs. 1 BGB von
Anfang an nichtig sein, wenn ihn M wirksam angefochten
hat.

a) Anfechtungsgegner und Anfechtungserklirung

Nach § 143 Abs. 1, 2 BGB muss die Anfechtung gegeniiber
dem richtigen Anfechtungsgegner erkldrt werden. Dies wére
nach § 143 Abs. 2 BGB der andere Vertragsteil, mithin der
SCR vertreten durch V. M hat gegeniiber V erklart, er wolle
den Anderungsvertrag so nicht gegen sich gelten lassen. Zur
wirksamen Erklarung der Anfechtung ist das Wort ,,anfech-
ten” oder die Nennung des Anfechtungsgrundes nicht erfor-
derlich, §§ 133, 157 BGB. Es muss nur erkennbar sein, dass
sich der Anfechtende wegen eines Willensmangels nicht an
seine Erkldrung binden lassen will."3 Folglich ist die Anfech-
tung gegeniiber dem richtigen Anfechtungsgegner erklart.

b) Anfechtungsgrund, § 123 Abs. 1 Alt 2 BGB

Als Anfechtungsgrund kommt eine widerrechtliche Drohung
in Betracht.

P miisste dazu in Vertretung des SCR M den Eintritt eines
kiinftigen Ubels (jeder materielle oder immaterielle Nachteil)
in Aussicht gestellt haben, auf das er vorgibt Einfluss zu
haben.!* Nach Aussage des V wiirde er, wenn M nicht unter-
schreibe, diesem auferordentlich kiindigen. Die Kiindigung
stellt mit der Beendigung seines Arbeitsverhéltnisses fiir M
einen erheblichen Nachteil dar, auf den V auch tatsdchlich
Einfluss hat.!> Somit handelt es sich um eine Drohung, auf-
grund derer V den Anderungsvertrag unterzeichnet (Kausali-
tit).

Die Drohung miisste zudem widerrechtlich sein. Das ist
der Fall, wenn ihr Zweck, das verwendete Mittel oder die
Zweck-Mittel-Relation als widerrechtlich anzusehen sind und
gegen das Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden
verstoBen. Der Abschluss eines Anderungsvertrages ist als
Zweck jedenfalls aufgrund der Privatautonomie zuléssig,
§ 105 GewO, § 311 Abs. 1 BGB. Das Mittel (Ankiindigung
der auflerordentlichen Kiindigung) ist dann rechtmifig, wenn
ein verstindiger Arbeitgeber eine auBerordentliche Kiindi-
gung ernsthaft in Betracht ziehen diirfte.!® Zu priifen ist dem-
nach, ob die Kiindigung offensichtlich unwirksam ist. Der
Arbeitgeber muss dazu unter Beachtung aller Umsténde des
Einzelfalles zwingend zu dem Schluss kommen koénnen, dass
die Kiindigung mit hoher Wahrscheinlichkeit nicht recht-
méBig ist.!”

3 Busche, in Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl.
2018, § 143 Rn. 2.

14 Armbriister, in; Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl.
2018, § 123 Rn. 109.

15 Vgl. Hesse, in: Beck’scher Online-Kommentar zum Arbeits-
recht, Ed. 59, Stand: 1.3.2021, BGB § 620 Rn. 80.

16 BAG NZA 1996, 1030 (1031); BAG NZA 2007, 866;
BAG NZA 2015, 676 (679 Rn. 27); Hesse (Fn. 15), BGB
§ 620 Rn. 80; Miiller-Gloge (Fn. 11), BGB § 620 Rn. 11a.

17 BAG NZA 2008, 348 (353 Rn. 48).

aa) Kiindigungserkldrungsfrist

Die Kiindigungserklarungsfrist von zwei Wochen nach § 626
Abs. 2 S. 1 BGB diirfte bei Vertragsschluss am 16.7.2020
noch nicht abgelaufen sein. Die Frist begann nach § 626
Abs. 2 S. 2 BGB mit Kenntnis des Kiindigungsberechtigten
der zur Kiindigung berechtigenden Tatsachen nach § 187
Abs. 1 BGB am 17.7.2020 um 0 Uhr und endete nach § 188
Abs. 2 Alt. 1 BGB am Donnerstag, 30.7.2020 um 24 Uhr. V
und M schlossen den Anderungsvertrag jedoch bereits am
Nachmittag des Tages, an dem V vom Verhalten des M er-
fuhr. Die Erkldrung der auBlerordentlichen Kiindigung wére
im Zeitpunkt des Vertragsschlusses noch moglich gewesen.

bb) Kiindigungsgrund

Nach § 626 Abs. 1 BGB kann das Arbeitsverhiltnis ohne
Einhaltung einer Kiindigungsfrist gekiindigt werden, wenn
Tatsachen vorliegen, auf Grund derer dem Kiindigenden
unter Beriicksichtigung aller Umstidnde des Einzelfalles und
unter Abwégung der Interessen beider Vertragsteile die Fort-
setzung des Dienstverhéltnisses bis zum Ablauf der Kiindi-
gungsfrist oder bis zu der vereinbarten Beendigung des
Dienstverhéltnisses nicht zugemutet werden kann. Das Vor-
liegen des wichtigen Grundes ist aus Griinden der Rechts-
sicherheit zweistufig zu priifen.'®

(1) Abstrakt wichtiger Grund

Auf der ersten Stufe miisste ein abstrakt wichtiger Grund vor-
liegen, der ohne Beriicksichtigung der Umstdnde des Einzel-
falls ,,an sich® eine Kiindigung rechtfertigen wiirde. Im Fall
des M konnte es sich um einen verhaltensbedingten Kiindi-
gungsgrund handeln. Ein solcher konnte im betrunkenen Er-
scheinen zum Training, in der Beleidigung seines Trainers T
und in dem Schuss in Richtung des T zu sehen sein. M miiss-
te schuldhaft durch ein von ihm beeinflussbares Verhalten
eine vertragliche Haupt- oder Nebenpflicht verletzt haben.
§ 241 Abs. 2 BGB verpflichtet die Vertragspartner zur Riick-
sichtnahme auf die Rechte, Rechtsgiiter und Interessen des
anderen Teils.

(a) Beleidigung
Mit einer groben Beleidigung des Arbeitgebers, seiner Ver-
treter oder der Arbeitskollegen, die nach Form und Inhalt
eine erhebliche Ehrverletzung fiir den Betroffenen bedeutet,
verletzt der Arbeitnehmer seine arbeitsvertraglichen Pflichten
erheblich. Sie wére an sich geeignet, eine auBerordentliche
fristlose Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses zu rechtfertigen.
Allerdings ist dabei das Grundrecht auf freie Meinungs-
auBerung aus Art. 5 Abs. 1 S. 1 Hs. I GG im Rahmen der
mittelbaren Drittwirkung bei der Auslegung des unbestimm-
ten Rechtsbegriffs des wichtigen Grundes nach § 626 Abs. 1
BGB zu beriicksichtigen. Der Grundrechtsschutz besteht un-
abhingig davon, ob eine AuBerung rational oder emotional,

18 BAG NZA 2010, 1227 (1229 Rn. 15 ff)); Niemann, in:
Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 21. Aufl. 2021, BGB
§ 626 Rn. 15; Stoffels, in: Beck’scher Online-Kommentar
zum Arbeitsrecht, Ed. 59, Stand: 1.3.2021, BGB § 626 Rn. 45.
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begriindet oder grundlos ist, ob sie von anderen fiir niitzlich
oder schédlich, wertvoll oder wertlos gehalten wird. Eine po-
lemische oder verletzende Formulierung entzicht einer Aufe-
rung noch nicht den Schutz der Meinungsfreiheit. Formal-
beleidigungen und Schm#hungen sowie bewusst unwahre
Tatsachenbehauptungen umfasst der Schutzbereich der nicht
schrankenlos gewdhrten Meinungsfreiheit allerdings nicht
mehr. Vor allem das Recht der personlichen Ehre beschrankt
die Meinungsfreiheit nach Art. 5 Abs. 2 GG und muss mit
ihm in ein ausgeglichenes Verhéltnis gebracht werden. Dabei
ist auch zu beachten, ob es sich bei der AuBerung um eine
einmalige, uniiberlegte SpontandufBlerung handelt. Von einer
groben Beleidigung ist auszugehen, wenn es sich um eine be-
sonders schwere, krinkende Ehrverletzung handelt, die be-
wusst oder gewollt aus gehdssigen Motiven erfolgte. Auf die
strafrechtliche Bewertung des Verhaltens kommt es nicht an.
Vielmehr ist zu fragen, ob das Vertrauensverhiltnis derart
geschidigt ist, dass das Arbeitsverhiltnis nicht mehr zumut-
bar fortgesetzt werden kann. "

Allerdings bezeichnete M T als einen ,,bescheuerten Trai-
nertyrann auf Kreisklasseniveau. Tatsdchlich trainiert T aber
eine Zweitliga-Profimannschaft. Die Bewertung des T als
Trainer auf Kreisklasseniveau stuft folglich seine Kompetenz
als Trainer herab. Tatsdchlich ist diese Aussage aber beson-
ders von Elementen der Stellungnahme und des Dafiirhaltens
geprégt, sodass es sich nicht um eine unwahre Tatsachenbe-
hauptung, sondern um eine insoweit zuldssige Meinungsiu-
Berung handelt. M bringt damit lediglich seine wertende
Meinung zum Ausdruck, dass es sich bei T um keinen guten
Trainer handelt.

Allerdings bezeichnet M T auch als ,,bescheuerten Trai-
nertyrann®. Diese Aussage impliziert, T wiirde die Spieler
seiner Mannschaft nicht angemessen behandeln und driickt
die Missachtung des M gegeniiber der Person des T aus. Die
mit dem verwendeten Begriff allgemein verkniipften negati-
ven Eigenschaften sollen offensichtlich mit T in Verbindung
gebracht werden und diesen kridnken. Damit beabsichtigte M
die Herabsetzung der Person und die Diffamierung des T.

Es handelt sich im Ergebnis um eine grobe Ehrverletzung
in Form einer von Art. 5 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 GG nicht geschiitz-
ten Formalbeleidigung, die an sich geeignet ist, die Kiindi-
gung zu rechtfertigen.

(b) Versuchte Tdtlichkeit

Mit dem Schuss in Richtung des T kénnte M versucht haben,
diesen in seiner korperlichen Unversehrtheit zu verletzten.
Der Versuch der Korperverletzung eines Vorgesetzten wire
an sich geeignet, eine Kiindigung zu rechtfertigen.?’ Auf den
Eintritt des Korperverletzungserfolgs kommt es nicht an,
wenn das Vertrauensverhiltnis bereits durch den Versuch
derart geschadigt ist, dass ein Festhalten am Vertrag fiir den

19 Zu Beleidigungen als Kiindigungsgrund jeweils m.w.N.:
Henssler, in: Minchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl. 2020,
§ 626 Rn. 202 ff.; Stoffels (Fn. 18), BGB § 626 Rn. 106 ff.;
Vossen, in: Ascheid u.a., GroBkommentar zum Kiindigungs-
recht, 6. Aufl. 2021, BGB § 626 Rn. 225 ff.

20 Stoffels (Fn. 18), BGB § 626 Rn. 122a.

Arbeitgeber nicht mehr zumutbar ist. Hiergegen spricht die
geringe Stirke und Zielgenauigkeit des Schusses des M in die
Richtung des T, der den Ball nur einige Meter an diesem
vorbeitrudeln lieB. Dass M T tatsdchlich treffen oder gar
verletzen wollte, ist nicht ersichtlich. Im Gegenteil wollte er
den Ball T nach eigener Aussage nur zupassen. Angesichts
des nur schwachen Schusses des M wére T wohl nicht ernst-
haft verletzt worden. Fiir eine Verletzungsabsicht des M lie-
gen keine Anhaltspunkte vor. Es liegt innerhalb des allgemei-
nen Lebensrisikos auf einem FufBlballplatz wéhrend des Trai-
nings von einem Ball getroffen zu werden. Somit ist mit dem
Schuss oder Pass das Vertrauensverhéltnis nicht geschéadigt.
Es handelt sich nicht um einen abstrakt geeigneten Kiindi-
gungsgrund.

(c) Alkoholkonsum

Ferner erschien M betrunken zum Training. Ein geringer,
berufsadidquater Alkoholkonsum ist an sich ohne ausdriickli-
ches Verbot durch den Arbeitgeber noch nicht als erhebliche
Pflichtverletzung zu sehen. Allerdings darf der Alkohol-
konsum nicht dazu fiihren, dass der Arbeitnehmer seine Leis-
tung nicht mehr ordnungsgemif erbringen kann.?! M ist so
betrunken, dass er den Ball nicht mehr gerade schieen oder
zumindest passen kann: Der Ball trudelte um einige Meter an
T vorbei. Derart betrunken kann er nicht sinnvoll am Training
teilnehmen und damit auch nicht seine geschuldete Arbeits-
leistung erbringen. Er verletzte damit seine arbeitsvertragli-
chen Pflichten, was einen zweiten abstrakten Kiindigungs-
grund bedeutet.

(d) Zwischenergebnis

Ein abstrakter Kiindigungsgrund i.S.d. § 626 Abs. 1 BGB
besteht.

(2) Konkret wichtiger Grund

Auf der zweiten Stufe miisste das Verhalten des M im Rah-
men einer Interessenabwégung unter Beriicksichtigung aller
Umsténde des Einzelfalles als konkret wichtiger Grund zu
sehen sein.

(a) Prognoseprinzip

Folgt aus der konkreten Vertragspflichtverletzung die be-
griindete Annahme, der Arbeitnehmer werde die Vertragssto-
rung zukiinftig trotz Kiindigungsandrohung erneut in gleicher
oder dhnlicher Form fortsetzen, ist die negative Prognose zu
bejahen.?? Als Indiz konnen fiir die Prognose vergangene
Vertragsverletzungen herangezogen werden. Mangels vorhe-
riger Auffélligkeiten féllt die Prognose fiir die Zukunft zu-
gunsten des M aus. Es ist aufgrund seines Verhaltens in der
Vergangenheit oder anderweitig nicht vorhersehbar, dass sich
die Pflichtverletzung wiederholen wird. Tatséchlich entschul-
digte sich M sofort aufrichtig bei P fiir seinen Fehler und
versprach, sich kiinftig besser im Griff zu haben. Es ist dem-

2! Hergenréder (Fn. 8), KSchG § 1 Rn. 267; Stoffels (Fn. 18),
BGB § 626 Rn. 98; Vossen (Fn. 19), KSchG § 1 Rn. 279.
22 Stoffels (Fn. 18), BGB § 626 Rn. 72.
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nach nicht erkennbar, dass M die Vertragsverletzungen fort-
setzen will.

(b) Ultima-ratio-Prinzip

Dem Arbeitgeber diirfte kein fiir den Arbeitnehmer milderes
Mittel wie z.B. Abmahnung, Versetzung oder ordentliche
Kiindigung zur Verfligung stehen, das gleich geeignet wire,
den mit der auBerordentlichen Kiindigung verfolgten Zweck
zu erreichen (ultima ratio).

Die voriibergehende Abordnung in die zweite Mannschaft
konnte als milderes Mittel zu sehen sein. Nach § 106 S. 1
GewO und § 611a Abs. 1 S. 2 BGB kann der Arbeitgeber die
Arbeitsleistung durch Weisungen konkretisieren. Allerdings
ist eine derartige Versetzung wie oben beschrieben nicht
mehr vom Weisungsrecht gedeckt. Wegen der Befristung des
Arbeitsvertrages mit M ist die ordentliche Kiindigung ausge-
schlossen und damit auch kein zur Verfiigung stehendes
milderes Mittel, § 15 Abs. 3 TzBfG.

Eine verhaltensbedingte Kiindigung ist jedoch grundsitz-
lich erst nach einer vorherigen Abmahnung, die eine ver-
gleichbare Pflichtverletzung riigt, zuldssig. Eine solche ist
hier nicht gegeben. Auf die Abmahnung kann nur verzichtet
werden, wenn es sich um eine besonders schwere, offensicht-
lich rechtswidrige Pflichtverletzung handelt, bei der der Ar-
beitnehmer nicht davon ausgehen darf, der Arbeitgeber wiir-
de sie hinnehmen. Ferner ist die Abmahnung entbehrlich,
wenn eine Verhaltensdnderung des Arbeitnehmers trotz Ab-
mahnung nicht zu erwarten ist.2> Wie bereits festgestellt, han-
delt es sich bei der Beleidigung zwar um eine grobe Ehrver-
letzung. Angesichts der vorangegangenen Provokation durch
T, der M seinerseits als ,,Suffkopf™ beleidigte, ist jedoch die
Rechtswidrigkeit der Aussage fiir M nicht offensichtlich. Er
musste nicht davon ausgehen, dass sein Verhalten nicht ge-
duldet werden wiirde. Insoweit wire die auBerordentliche
Kiindigung ohne vorherige Abmahnung nicht moglich.

In Bezug auf das betrunkene Erscheinen beim Training ist
vor der Kiindigung auf jeden Fall zu versuchen, eine Verhal-
tensdnderung durch eine Abmahnung herbeizufiihren. Erst
wenn sich dann die Pflichtverletzung wiederholt, ist eine
Kiindigung als letztes wirksames Mittel zuldssig.

Die auBerordentliche Kiindigung ist nicht das mildeste
geeignete Mittel.

(c) Hilfsweise: Interessenabwdgung

Im Ubrigen konnte auch die Interessenabwigung zugunsten
des M ausfallen: Das Interesse des Arbeitgebers an der sofor-
tigen Beendigung des Arbeitsverhéltnisses muss gegeniiber
dem Interesse des Arbeitnehmers an dessen Fortbestand nach
einer umfassenden Interessenabwégung tiberwiegen. Zuguns-
ten des M ist dabei zu beriicksichtigen, dass er sich sofort
reuig zeigte und sich bei V fiir sein Verhalten entschuldigte.
Mit seinen 20 Jahren ist M noch recht jung; ein einmaliger
Ausrutscher ist ihm eher zu verzeihen als einem erfahreneren
Spieler. Hinsichtlich der Beleidigung kommt der Tatsache

2 Niemann (Fn. 18), BGB § 626 Rn. 29 ff.; Stoffels (Fn. 18),
BGB § 626 Rn. 58a ff.

besonderes Gewicht zu, dass T M zuerst als ,,Suffkopf* be-
zeichnete. Diese AuBerung stellt ihrerseits eine ehrverletzen-
de Beleidigung des M dar, durch die sich M provozieren lieB3.
Er reagierte dann seinerseits mit einer spontanen Beleidi-
gung. Eine solche wiegt weit weniger schwer als eine geplan-
te AuBerung.?* Die Aggression ging also zuerst von T aus,
der die Beleidigung des M allein durch dessen betrunkenes
Erscheinen nicht rechtfertigen kann. Die Schwere des Verge-
hens des M wird damit durch das Verhalten des T und zu-
mindest z.T. auch durch die im Fuf3ball nicht ungewdhnliche
ruppige Umgangsart entkréftet. Aufgrund der positiven Prog-
nose ist es dem SCR zumutbar, M weiter zu beschéftigen.
Somit wire es unverhiltnismiBig, M fristlos zu kiindigen und
damit seine noch junge Profikarriere zu gefdhrden. Durch die
Kiindigung wiirden womoglich auch andere Vereine vom
Fehlverhalten des M erfahren und ihn deshalb nicht in ihre
Mannschaft aufnehmen. Das Interesse des M an der Fort-
setzung des Arbeitsverhéltnisses iberwiegt.

(d) Zwischenergebnis

Im Verhalten des M ist kein konkret wichtiger Kiindigungs-
grund zu sehen.

(3) Zwischenergebnis
Es besteht kein wichtiger Grund i.S.d. § 626 Abs. 1 BGB.

cc) Zwischenergebnis

Die fristlose Kiindigung ist offensichtlich unwirksam. Ein
verstdndiger Arbeitgeber hitte sie aufgrund der zahlreichen
flir M sprechenden Argumente nicht ernsthaft in Betracht
ziehen diirfen. Die Drohung mit der fristlosen Kiindigung ist
somit als Mittel widerrechtlich. Mit der widerrechtlichen
Drohung besteht ein Anfechtungsgrund nach § 123 Abs. 1
Alt. 2 BGB.

¢) Anfechtungsfrist
Nach § 124 Abs. 1, Abs. 2 BGB miisste M nach § 123 Abs. 1

Alt. 2 BGB innerhalb eines Jahres nach Ende der Zwangslage
anfechten. Die Anfechtung am 24.7.2020 wahrt diese Frist.

d) Zwischenergebnis

M hat den Anderungsvertrag wirksam angefochten; er ist von
Anfang an unwirksam, § 142 Abs. 1 BGB.

4. Nichtigkeit nach § 134 BGB i.V.m. § 240 StGB

Der Anderungsvertrag kénnte im Ubrigen nach § 134 BGB
1.V.m. § 240 StGB nichtig sein, wenn damit gegen ein Ver-
botsgesetz verstolen wird. Als Strafgesetz, das sich gegen
Inhalt oder Vornahme des Rechtsgeschifts richtet und dessen
rechtlichen oder wirtschaftlichen Erfolg verhindern soll, ist
§ 240 StGB ein Verbotsgesetz.>> Der Tatbestand ist objektiv
und subjektiv erfiillt: V drohte M mit einem empfindlichen
Ubel (Nétigungshandlung), worauthin M schlieBlich den

% Vgl. Stoffels (Fn. 18), BGB § 626 Rn. 106.
%5 Armbriister (Fn. 14), § 134 Rn. 50 ff.
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Vertrag unterzeichnete (Notigungserfolg). Nachdem eine
Kiindigung offensichtlich unwirksam wére, wire die Drohung
verwerflich 1.S.d. § 240 Abs. 2 StGB. Im Ergebnis ist der
Anderungsvertrag nach § 134 BGB i.V.m. § 240 StGB nichtig.

5. Nichtigkeit nach § 138 Abs. 1 BGB

Zudem konnte der Vertragsschluss unter Riickgriff auf die
Drohung unvereinbar mit dem Anstandsgefiihl aller billig
und gerecht Denkenden und damit sittenwidrig sein, § 138
Abs. 1 BGB. Fiir die unzuldssige Willensbeeinflussung ist
§ 123 BGB zu § 138 Abs. 1 BGB lex specialis.?® Eine Nich-
tigkeit nach § 138 Abs. 1 BGB kann sich deshalb nur aus
einem anderen — hier aber nicht ersichtlichen — Grund erge-
ben.

6. Unwirksamkeit nach §§ 305 ff- BGB

Der Anderungsvertrag konnte auch nach §§ 305 ff. BGB
unwirksam sein. Nach § 310 Abs. 4 S. 2 BGB finden die
§§ 305 ff. BGB auf Arbeitsvertrige Anwendung. Unabhingig
davon, ob es sich bei dem Anderungsvertrag um allgemeine
Geschiftsbedingungen nach § 305 Abs. 1 S. 1 BGB handelt
und ob die Vermutung des § 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB greift,
konnte aber die Inhaltskontrolle schon gar nicht er6ffnet sein.
Dazu miissten von Rechtsvorschriften abweichende oder
diese erginzende Regelungen getroffen werden, § 307 Abs. 3
S. 1 BGB. Hingegen werden Vereinbarungen, die unmittelbar
die vertraglichen Hauptleistungspflichten betreffen und damit
den Vertragsgegenstand regeln, nicht tiberpriift. Die Haupt-
leistungspflichten in Form von Arbeitsleistung und Entgelt
unterliegen somit nur der Kontrolle nach §§ 134, 138, 242
BGB. Andern die Parteien folglich die zu erbringende Ar-
beitsleistung, ist die Inhaltskontrolle nach §§ 307 ff. BGB
diesbeziiglich nicht eréffnet.”” Nach dem Anderungsvertrag
darf der SCR M nunmehr bei verringertem Entgelt in der
zweiten Mannschaft einsetzen. Die Anderung betrifft damit
die Hauptleistungspflichten des M. Somit ist der Anderungs-
vertrag nicht nach §§ 307 ff. BGB unwirksam.

7. Erloschen nach §§ 355 Abs. 1 S. 1, 312g BGB

Der Anderungsvertrag konnte ferner durch Widerruf des M
nach §§ 355 Abs. 1 S. 1, 312g BGB erloschen sein. Die Par-
teien schlossen den Anderungsvertrag bei M zuhause und
damit auBlerhalb von Geschéftsraumen 1.S.d. § 312b BGB.
Als Arbeitnehmer handelt M zu Zwecken, die liberwiegend
weder seiner gewerblichen noch seiner selbststdndigen beruf-
lichen Tatigkeit zuzurechnen sind. Er wire nach § 13 BGB
Verbraucher und der SCR als Arbeitgeber wire Unternehmer
nach § 14 BGB.?® Es handelt sich um einen Verbraucherver-
trag nach § 310 Abs. 3 BGB. § 312g BGB bezweckt gerade
den Schutz des Verbrauchers davor, au3erhalb von Geschéfts-
rdumen oder sogar zuhause im privaten Bereich, zum Ver-

26 Wendtland, in: Beck’scher Online-Kommentar zum BGB,
Ed. 57, Stand: 1.2.2021, § 138 Rn. 5.

27 Herrich/Menke/Schulz, SpuRt 2014, 187 (188).

28 Preis, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 21. Aufl.
2021, BGB § 611a Rn. 182.

tragsschluss iiberrumpelt zu werden.?’ Allerdings sind die
§§ 312 ff. BGB nach § 312 Abs. 1 BGB nur auf Verbraucher-
vertrdge anwendbar, in denen sich der Unternehmer zu einer
entgeltlichen Leistung verpflichtet.’® Das ergibt sich aus dem
eindeutigen Wortlaut des § 312 Abs. 1 BGB und den Gesetzes-
materialien.’! In ihrem Anderungsvertrag verspricht gerade
M als Verbraucher dem SCR die entgeltliche Arbeitsleistung.
Demnach steht M kein Widerrufsrecht nach § 312g BGB zu.
Der Anderungsvertrag ist nicht nach §§ 355 Abs. 1 S. 1, 312¢g
BGB erloschen.

8. Gebot fairen Verhandelns

Der Anderungsvertrag konnte zudem unter VerstoB gegen das
Gebot fairen Verhandelns geschlossen worden und damit
unmittelbar (ohne Riickgriff auf §§ 280 Abs. 1, 249 ff. BGB)
unwirksam?? sein.

Nach dem BAG™ [eitet sich das Gebot fairen Verhandelns
fiir Authebungsvertrage aus den bei Vertragsverhandlungen
zu beachtenden (§ 311 Abs. 2 Nr. 1 BGB) Riicksichtnahme-
pflichten des § 241 Abs. 2 BGB ab.3* Danach sind die Parteien
zur Riicksicht auf die Rechte, Rechtsgiiter und Interessen des
anderen Teils verpflichtet. Die Riicksichtnahmepflichten sind
jeweils anhand des konkreten Einzelfalles zu bestimmen. Der
Arbeitgeber kann so beispielsweise verpflichtet sein, den
Arbeitnehmer wahrheitsgemalf iiber eventuelle Nachteile des
Vertrages aufzukliren. So soll das Gebot fairen Verhandelns
den Vertragsschluss unter unfairen Verhandlungsbedingun-
gen verhindern, wenn der Arbeitnehmer in seiner Entschei-
dungsfreiheit durch eine vom Arbeitgeber geschaffene und
ausgenutzte Drucksituation eingeschrinkt ist. Fiir den Ver-
sto3 gegen das Gebot fairen Verhandelns kommt es nicht auf
den Inhalt des Rechtsgeschifts, sondern auf die Verhandlungs-
bedingungen an. Dabei wird von der Arbeitgeberseite nicht
gefordert, kiinftig beabsichtigte Vertragsverhandlungen friih-
zeitig anzukiindigen oder eine Bedenkzeit zu gewéhren. Viel-
mehr muss die Drucksituation die freie und iiberlegte Ent-
scheidung iiber den Vertragsschluss erheblich erschweren
oder gar unmoglich machen. So sind besonders unangenehme
Rahmenbedingungen als unfair zu bewerten, die den Arbeit-
nehmer erheblich ablenken oder seine Fluchtinstinkte wecken.
Missbilligt wird zudem das Ausnutzen eines Uberraschungs-

2 BAG NZA 2019, 688 (691 Rn. 29 ff.); Fischinger, NZA
2019, 729 f£.

3 BAG NZA 2019, 688 (690 Rn. 26 ff.); Miiller-Gléige
(Fn. 11), BGB § 620 Rn. 14.

3 BAG NZA 2019, 688 (692 Rn. 26 ff.); BT-Drs. 17/12637,
S. 45 re. Sp.; BT-Drs. 17/13951, S. 72 1i. Sp.; Schwab/Hromek,
JZ 2015, 271 (273).

32 BAG NZA 2019, 688 (691 Rn. 40 ff.); ausfiihrlich zur
Frage, ob ein Versto3 gegen das Gebot fairen Verhandelns
automatisch die Unwirksamkeit oder einen Schadensersatz-
anspruch auf Vertragsaufhebung und Neuabschluss des Ar-
beitsvertrages zur Folge hat Fischinger, NZA 2019, 729 (732
ff.); Holler, NJW 2019, 2206 (2209 f.).

3 BAG NZA 2019, 688 (691 Rn. 31 fT.).

3% Fischinger, NZA 2019, 729 (730); Holler, NJW 2019,
2206 (2207).
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effektes oder objektiv erkennbarer Schwichen sowie unzu-
reichender Sprachkenntnisse.*

Das zu Aufhebungsvertrigen entwickelte Gebot fairen
Verhandelns ldsst sich auf Anderungsvertriige iibertragen,*
die wie im Falle des M dessen Leistungspflicht grundlegend
verdndern, sodass sie als Minus der Aufhebung gleichkom-
men. Sie konnen sich ebenso negativ fiir den Arbeitnehmer
auswirken und einen wirtschaftlichen Schaden®’ darstellen:
Fiir M halbiert sich sein Entgeltanspruch und er wird in die
zweite Mannschaft versetzt.

Die Notwendigkeit der Losung des Problems iiber das
schwer bestimmbare Gebot fairen Verhandelns bleibt ange-
sichts der zahlreichen gut ausbalancierten zivilrechtlichen
Moéglichkeiten der Vertragskontrolle fragwiirdig:*® Die Nich-
tigkeit ergibt sich hier schon aus § 142 Abs. 1 BGB und
§ 134 BGB i.V.m. § 240 StGB. Im Fall des M miisste damit
nicht auf das Gebot fairen Verhandelns zuriickgegriffen wer-
den. Diese Einwdnde gegen das Gebot fairen Verhandelns
auBer Acht gelassen, ist der Anderungsvertrag auch hiernach
unwirksam: Die Drohung des V schafft wohl fiir M eine
Drucksituation, in der seine Entscheidungsfreiheit erheblich
beeintrichtigt ist, was V bewusst dazu ausnutzt, ihn zum
Vertragsschluss zu nétigen. V missachtet also das nach § 241
Abs. 2 BGB gebotene Mindestmal an Fairness.>

9. Zwischenergebnis

Im Ergebnis besteht der urspriingliche Arbeitsvertrag des M
als Profispieler in der zweiten Mannschaft fort.

V. Schutzbediirftigkeit des Arbeitgebers

Schutzbediirftige Interessen des SCR, die einer Weiterbe-
schéftigung entgegenstehen, sind nicht ersichtlich.

VI. Ergebnis

M hat einen Anspruch gegen den SCR, wieder in der Profi-
mannschaft in der zweiten Liga eingesetzt zu werden, Ar-
beitsvertrag i.V.m. §§ 611a Abs. 1, 613, 242 BGB und Art. 1
Abs. 1, 2 Abs. 1 GG. Der Anspruch umfasst jedoch nur die
Teilnahme am Training; iiber den Einsatz im Spiel kann der
Trainer nach seinem freien Ermessen entscheiden.*

3 BAG NZA 2019, 688 (691 Rn. 34).

36 Fischinger, NZA 2019, 729 (734).

37 Vgl. BAG NZA 2019, 688 (692 Rn. 38).

38 Fischinger, NZA 2019, 729 (730 f.).

3 BAG NZA 2019, 688 (691 Rn. 34).

40 BAG NJW 1986, 2904 (2905); Brugger, NZA 2019, 1678
(1680); Frohlich/Strauf, NZA Online Aufsatz 2/2011, 1 (5);
ausfiihrlich Unger (Fn. 3), S. 69 ff.
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