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Maximilian von Colberg, RA, und Dr. Benedikt Groh, RA

Arbeitsrechtliche Vertragsgestaltung

von Sportdirektoren

Vermehrt miissen sich Arbeitsgerichte mit der Befristung von Arbeits-
vertragen im Sport auseinandersetzen. Neben den sportlichen Haupt-
akteuren riicken seit einiger Zeit mit Sportdirektoren auch operativ
handelnde Personen von Proficlubs in den Blickpunkt. Zu betrachten
sind deshalb, welche Fallstricke bei der befristeten Anstellung von
Sportdirektoren zu beachten sind und warum diese mdglicherweise
anders zu behandeln sind als Spieler oder Trainer. Der Aufsatz zeigt
konkrete Losungsansatze fiir Arbeitnehmer und Arbeitgeber auf.

I.  Einleitung

Seit vielen Jahren beschiftigen sich die Gerichte mit Kettenbefristun-
gen im Profifuflball. Dabei waren zu Beginn vor allem die Hauptak-
teure der Clubs im Blickpunkt, ndamlich Spieler und Trainer. Entspre-
chend gab es fiir Spieler aufgrund einer Klage des Torwarts Heinz
Miiller die héchstrichterliche Entscheidung des BAG,' wonach Ket-
tenbefristungen von Spielervertragen wegen der Eigenart der Arbeits-
leistung, insbesondere wegen des korperlichen Verschleifles und der
nicht gegebenen Moglichkeit den Beruf bis ins hohe Alter auszutiben,
gem. § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 4 TzBfG gerechtfertigt sind. Auch die Befris-
tung der Vertrdge von Cheftrainern ist nach der herrschenden Mei-
nung in der Literatur® aufgrund desselben Sachgrunds gerechtfertigt.
Dabei steht bei Trainern insbesondere der sog. ,, Verschleifdtatbestand
im Vordergrund. Dieser besteht darin, dass sich jeder Trainer — vollig
unabhingig von seinen grundsitzlichen Fihigkeiten — im Laufe der
Zeit gewissermaflen ,abnutze“ und dann nicht mehr in der Lage ist,
die Spieler zu den erforderlichen und erfolgsbringenden Hochstleis-
tungen zu motivieren.> Auch kénnen fiir eine Befristung des Trainers
das Abwechslungsbediirfnis der Zuschauer, wie auch ein Abwechs-
lungsbediirfnis in der Entwicklung und Umsetzung neuer, fiir den
sportlichen Erfolg notwendiger Konzepte herangezogen werden.
Aufgrund der unaufhorlich fortschreitenden Professionalisierung im
Fuflball riickten in jiingerer Vergangenheit auch vermehrt die Befristun-
gen von Sportdirektoren in den Blickpunkt gerichtlicher Auseinan-
dersetzungen.” Fiir die Clubs besteht ein Interesse daran, die Vertrags-
laufzeiten mit Sportdirektoren dhnlich wie mit Trainern und Spielern
flexibel gestalten zu konnen. Auch bei diesen muss sich der Club bei
Umorientierung oder Erfolglosigkeit finanziell planbar 1osen kénnen.
Objedoch dieselben Grundsitze auch auf diese Personengruppe Anwen-
dung finden kénnen oder es gar anderer vertraglicher Gestaltungen bzw.
gesetzlicher Anderungen bedarf, sollin diesem Artikel erortert werden.

Il. Grundsatzliche Gestaltungsmaglichkeiten
Trotz der in den letzten Jahren/Jahrzenten gewachsenen Bedeutung

von Sportdirektoren® in den Proficlubs gibt es anders als z. B. fiir Trai-
ner, die eine Trainerlizenz nachweisen miissen (§ 5 Abs. 1 a) Lizenz-
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ordnung des DFL e.V.), bislang noch keine verbandsrechtlichen Vor-
gaben an die Qualifikation eines Sportdirektors. Zwar haben DFL
und DFB gemeinsam ein Zertifikatsprogramm ,,Management im Pro-
fifuRball“ aufgelegt,’ doch ist die Teilnahme an diesem Programm
nicht verpflichtend, um eine entsprechende Position bei einem Profi-
club austiben zu kénnen.

Vielmehr ist die Besetzung der Position des Sportdirektors gar nicht
notig, um die personellen Lizenzkriterien fiir die Bundesliga oder 2.
Bundesliga zu erfiillen. Entsprechend gibt es auch keinerlei verbands-
rechtliche Vorgaben, wie die Arbeitsvertrige mit den Sportdirektoren
ausgestaltet sein miissen.

Die Clubs wie auch die Sportdirektoren selbst haben oftmals ein
grundsitzliches Interesse daran, die Arbeitsvertrage zu befristen. Fiir
die Clubs ist es schwer, einen Sportdirektor mit Anwendbarkeit des
Kiundigungsschutzgesetzes ordentlich zu kiindigen. Es ist so gut wie
unmdoglich, das Ausbleiben des sportlichen Erfolgs auf Fehler eines
Sportdirektors, etwa in der Kaderzusammenstellung, zuriickzufiihren.
Selbst wenn dem der Fall wire, so begriindet das noch keine ordentli-
che personen-/verhaltensbedingte Kiindigung. Auch der Kiindigungs-
grund der Minderleistung — sog. Low-Performer — ist abzulehnen, da
neben Nachweisschwierigkeiten die quantitative Minderleistung in
Form der langfristigen Unterschreitung einer durchschnittlichen Leis-
tung von mehr als 33% kaum erreicht werden wird.” AuBerdem ist
diesen Kiindigungsmoglichkeiten immer die Gefahr von Rechtsstrei-
tigkeiten immanent, die eine besondere offentliche (negative) Auf-
merksamkeit mit sich bringen.® Das wollen sowohl Clubs als auch oft-
mals die Sportdirektoren selbst vermeiden. Fiir Sportdirektoren
kommt eine befristete Vertragslaufzeit deshalb in Betracht, weil der
Arbeitsvertrag an die Zugehorigkeit zu einer Liga gebunden werden
soll oder auch, weil mit der Vertragslaufzeit eine vorab besprochene
Entwicklung der Mannschaft und des Clubs einhergehen soll. Hierfiir

BAG, 16.1.2018 — 7 AZR 312/16, NJW 2018, 1992.

U.a. Stopper/Dressel, NZA 2018, 1046 (1048); Lakies, in: Lakies, Vertragsgestaltung und
AGB im Arbeitsrecht, 2. Aufl. 2011, 4. Kap., Rn. 287; Fischinger, in: Fischinger/Reiter, Das
Arbeitsrecht des Profisports, 2021, § 10, Rn. 12.

Fischinger, in: Fischinger/Reiter, Das Arbeitsrecht des Profisports, 2021, § 10, Rn. 12.

LAG Niedersachsen, PM v. 22.4.2020, abrufbar unter https://landesarbeitsgericht.nieder
sachsen.de/startseite/aktuelles/presseinformationen/vergleich-vor-dem-landesarbeitsge
richt-sportlicher-leiter-von-hannover-96-wird-bis-zum-sommer-2023-als-sportdirektor-
weiterbeschaftigt-187635.html (Abruf: 13.9.2021).

Unter Sportdirektor wird im Folgenden derjenige verstanden, der ohne Organstellung
fiir die Planung des Lizenzspielerkaders hauptverantwortlich ist. Zu unterscheiden ist
diese Position von einem Clubmanager, der sowohl Trainer als auch Sportdirektor in Per-
sonalunion ist und Geschéftsfiihrer Sport bzw. Sportvorstand, welche beide eine organ-
schaftliche Stellung innehaben.

DFL v. 29.4.2021, abrufbar unter https://www.dfl.de/de/aktuelles/zertifikatsprogramm-ma
nagement-im-profifussball-von-dfl-und-dfb-bewerbungsphase-2021/ (Abuf:13.9.2021).
Zimmermann, in: Gallner/Mestwerdt/Nagele, Kiindigungsschutzrecht, 7. Aufl. 2021, § 1,
Rn. 389.

SZ v. 24.11.2020, abrufbar unter https://www.sueddeutsche.de/sport/fussball-schlau
draff-gewinnt-prozess-gegen-hannover-96-dpa.urn-newsml-dpa-com-20090101-201124-
99-449186 (Abruf: 13.9.2021); Augsburger Allgemeine v. 28.10.2014, abrufbar unter
https://www.augsburger-allgemeine.de/sport/fussball/bundesliga/Fussball-HSV-Kuendi
gung-Kreuzer-geht-erneut-vor-Arbeitsgericht-id31826772.html (Abruf: 13.9.2021).
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wird meist ein vorab besprochener zeitlicher Rahmen festgelegt, bis
die ersten greifbaren Ergebnisse sichtbar werden sollen/miissen.’

lll. Moglichkeiten der Befristung

Wie aufgezeigt besteht im Profifuf$ball allgemein ein erhdhtes Bediirf-
nis und gesteigertes Interesse nach einer flexibleren arbeitsvertraglichen
Gestaltung zwischen Clubs und Schliisselpositionen, zu denen auch
Sportdirektoren zihlen. Als eine Moglichkeit kommt deshalb (erneut)
das Rechtsinstrument der Befristung gem. § 14 TzBfG in Betracht. Da-
bei gilt es zu beachten, dass nach momentaner Rechtslage die sach-
grundlose Befristung eines Arbeitsvertrags jedenfalls fiir einen Zeit-
raum von 24 Monaten moglich ist, gem. § 14 Abs. 2 S. 1 TzBfG. Jedoch
soll unter anderem diese Moglichkeit nach einem aktuellen Referenten-
entwurf des Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales zur Anderung
des Befristungsrechts (Stand: 14.4.2021) auf nur mehr 18 Monate redu-
ziert werden. Sollte es zu dieser Anderung kommen, scheint es auf-
grund der Verkiirzung noch unwahrscheinlicher, dass ein Club von ei-
ner sachgrundlosen Befristung Gebrauch machen wird. Denn in der
Regel sind Vertrige mit Sportdirektoren, dhnlich wie mit Trainern, auf
eine lingerfristige Anstellung tiber mehrere Jahre ausgerichtet.'’ Doch
selbst wenn ein Club mit einem Sportdirektor einmalig einen sach-
grundlos befristeten Vertrag von 24 (bzw. 18) Monaten abschlieflen
konnte und wiirde, so miisste fiir eine weitere Befristung ein Sachgrund
gem. § 14 Abs. 1 TzBfG bestehen. Solch kurze sachgrundlose Befristun-
gen sind somit nur iibergangsweise und in seltenen Fillen geeignet.

1.  Eigenart der Arbeitsleistung
(§ 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 4 TzBfG)

Nach dem Wortlaut und der dem TzBfG zugrundeliegenden Wer-
tung ist klar, dass das unbefristete Arbeitsverhiltnis den Normalfall
bildet und der befristete Vertrag die Ausnahme. Dies gilt jedoch nur,
wenn der Arbeitnehmer seinen Beruf bzw. seine Tétigkeit bis zum
Rentenalter dauerhaft austiben kann und der Arbeitsvertrag eine
dauerhafte Existenzgrundlage bilden soll. Eine Befristung aufgrund
der Eigenart der Arbeitsleistung kénnte man, dhnlich wie bei Trai-
nern, mit einem der Position innewohnenden erhoéhten Verschleifd
begriinden. Nach Ansicht des Arbeitsgerichts Hannover'? kommt
dieser Grund jedoch nicht in Betracht, da die Aufgaben eines Sport-
direktors im Wesentlichen die Betreuung, Beobachtung und Bewer-
tung der Mannschaft, die Kaderplanung, das Scouting und der Aus-
tausch mit Trainern und Managern sind. Es ist nicht erkennbar, in-
wieweit bei diesen Téatigkeiten ein Verschleiff eintreten soll, der tiber
das iibliche Maf eines Arbeitsverhiltnisses hinausgeht.'> Bei Trai-
nern liegt der Sachverhalt anders, da diese aufgrund des direkten
Kontakts zur Mannschaft eine gewisse Motivationsfihigkeit besitzen
miissen, die sich iiber die Zeit abnutzen kann und worunter unmit-
telbar der sportliche Erfolg eines Clubs leiden wiirde."

Diese Begriindung konnte im Einzelfall auch fiir Sportdirektoren her-
angezogen werden, dann nimlich, wenn diese qua ihres Arbeitsver-
trags auch Aufgaben mit direktem Bezug zur Mannschaft iiberneh-
men oder gar eine Doppelrolle als sportlicher Verantwortlicher und
Trainer einnehmen. In jiingster Vergangenheit war die Vereinheitli-
chung der Position des Trainers und der des Verantwortlichen fiir
Sport lediglich in Ausnahmefillen (u.a. bei Felix Magath'® und Ralf
Rangnickm) zu beobachten. Sofern dieser ,Clubmanager® sowohl als
Trainer, als auch als sportlicher Verantwortlicher fungiert, wird nichts
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gegen die schlichte Anwendung der Rechtsprechung bzgl. den Trai-
nern sprechen konnen. Wahre Clubmanager werden gerade eine der-
artige Eigenart der Leistung erbringen, die eine Befristung aufgrund
der Eigenart der Leistung rechtfertigen werden kann. Hieraus konnte
man ableiten, dass auch ein Sportdirektor, der zwar nicht zugleich die
Position des Trainers bekleidet, gleichwohl aber im tiglichen Geschift
mit der Mannschaft stark eingebunden ist und damit auch grofleren
Einfluss auf den sportlichen Erfolg hat, mit Sachgrund befristet wer-
den kann. Selbstverstindlich kommt es in diesem Fall entscheidend
auf die konkrete Ausgestaltung des Arbeitsvertrags, die darin festge-
schriebenen Befugnisse des Sportdirektors und die tatsichliche
Durchfithrung des Arbeitsverhiltnisses an.

2. Inder Person des Arbeitnehmers liegender Grund
(§ 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 6 TzBfG)

Als weiterer Sachgrund kommt in Betracht, dass es dem wirklichen,
vom Arbeitgeber nicht beeinflussten Wunsch des Sportdirektors ent-
spricht, nur befristet beschiftigt zu werden.'” Der Wille des Sportdi-
rektors muss ausschlieSlich auf die Befristung des Arbeitsverhiltnisses
gerichtet sein. Maf3stab ist, ob der Arbeitnehmer auch bei einem An-
gebot des Arbeitgebers auf Abschluss eines unbefristeten Arbeitsver-
trags nur einen befristeten vereinbart hitte."® Der Wunsch des Sport-
direktors kann dabei auf verschiedenen Griinden beruhen. Zum einen
kann gewollt sein, dass das Anstellungsverhiltnisses mit der Zugeho-
rigkeit der Liga verkniipft wird. Damit endet der Arbeitsvertrag mit
dem moglichen Abstieg des Clubs am Ende der Saison.'® Denkbar ist
auch, dass das Anstellungsverhiltnis aufgrund eines personlichen Ver-
trauensverhdltnisses an die Laufzeit des Trainers oder eines Vorstands
gekniipft wird.”® Diesen Befristungswiinschen kann jedoch entgegen-
halten werden (vorausgesetzt die Parteien haben die ordentliche
Kiindbarkeit gem. § 15 Abs. 3 TzBfG vereinbart), dass dem Sportdi-
rektor selbst in diesen Fillen auch immer der Weg tiber eine ordentli-
che Kiindigung offensteht und damit gar kein Bediirfnis fiir eine Be-
fristung gegeben ist.>! Verkannt wird dabei jedoch, dass der Sportdi-
rektor bis zum Ablauf der Kindigungsfrist noch an seinen alten Ar-

9 Entgegen ArbG Hannover, 24.11.2020 - 13 Ca 67/20, setzt jedoch der Begriff ,Entwick-
lung” nicht zwangsldufig ein ,zeitlich langfristiges Konzept voraus”, da die Schnelllebig-
keit eine zligige Entwicklung der Lizenzabteilung erwarten wird. Vielmehr wird der Club
innerhalb weniger Jahre re-evaluieren missen.

10 Otto-Schmidt.de, News v. 16.4.2021, abrufbar unter https://www.otto-schmidt.de/news/
arbeits-und-sozialrecht/bmas-plant-verscharfung-des-befristungsrechts-referentenent
wurf-vorgelegt-2021-04-16.html (Abruf: 13.9.2021).

11 Beispielsweise: Michael Zorc (seit 1998 bei Borussia Dortmund), Max Eberl (seit 2008 bei
Borussia Ménchengladbach) und Stefan Reuter (seit 2013 beim FC Augsburg).

12 ArbG Hannover, 15.1.2020 - 9 Ca 182/19; NZA 2020, 242.

13 Ebd. Das LAG Hannover konnte diesen Streit letztlich offen lassen, vgl. LAG Niedersach-
sen, PM v. 22.4.2020, abrufbar unter https://landesarbeitsgericht.niedersachsen.de/start
seite/aktuelles/presseinformationen/vergleich-vor-dem-landesarbeitsgericht-sportlicher-
leiter-von-hannover-96-wird-bis-zum-sommer-2023-als-sportdirektor-weiterbeschaftigt-
187635.html (Abruf: 13.9.2021).

14 BAG, 19.6.1986 — 2 AZR 570/85, SpuRt 1996, 21, BeckRS 1986, 30717242; BAG,
29.10.1998 — 7 AZR 436/97, BAGE 90, 98, BB 1999, 1118, NZA 1999, 646 (647); BAG,
15.4.1999 - 7 AZR 437/97, BAGE 91, 200, NZA 2000, 102 (103); so auch die h.M. in der
Literatur, vgl. z. B. Stopper/Dressel, NZA 2018, 1046 (1048); Wiiterich/Breucker, in: Adolph-
sen u.a., Sportrecht in der Praxis, Rn. 626; Fischinger, NZA 2020, 218.

15 FAZ v. 30.5.2007, abrufbar unter https://www.faz.net/aktuell/sport/fussball/bundesliga/
bundesliga-magath-wird-trainer-und-sportdirektor-in-wolfsburg-1433990.html  (Abruf:
13.9.2021).

16 Bundesliga v. 2018, abrufbar unter https://www.bundesliga.com/de/bundesliga/news/
rb-leipzig-ralf-rangnick-jesse-marsch-trainerjsp (Abruf: 13.9.2021).

17 BAG, 11.2.2015 - 7 AZR 17/13, BAGE 150, 366, BB 2015, 2240 m. BB-Komm. Ley, NZA
2015, 1066.

18 BAG, 18.1.2017 — 7 AZR 236/15, NZA 2017, 849.

19 Vgl. Wiiterich/Breucker, in: Sportrecht in der Praxis, 1. Aufl. 2011, Rn. 62.

20 Siehe hierzu Breucker/Wiiterich, in: Stopper/Lenze (Hrsg.), Handbuch FuBballrecht, 2. Aufl.
2018, Kap. 9, Rn. 115.

21 Fischinger, NZA 2020, 218.
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beitgeber gebunden bleibt, er jedoch in der Regel keine richtungswei-
senden Impulse mehr geben kénnen bzw. diirfen wird. Er befindet
sich in gewisser Weise in einer Ubergangs- oder Abkiihlphase, wo-
durch er durch die Schnelllebigkeit des Geschifts evtl. an Marktwert
verlieren kann und eine direkte Anschlussbeschiftigung an das Aus-
laufen der Kiindigungsfrist ungewiss ist. Da die Vertrige im Profis-
port tiblicherweise zum Ablauf einer Spielzeit beendet werden, ist es
von Vorteil, bereits in der Phase vor Ablauf vertragsfrei zu sein. Hinzu
kommt, dass sich im Falle eines Abstiegs am letzten Spieltag oder in
der Relegation die fiir die Arbeit eines Sportdirektors essenzielle
Transferperiode fast unmittelbar anschlieft. Diese Zeit wird fiir die
Sportdirektoren mit eine der arbeitsintensivsten sein. Auch vor die-
sem Hintergrund ist die planbare Verfiigbarkeit des Kaderplaners ein
Vorteil auf dem Arbeitsmarkt. Entsprechend wiirde die Befristung
dem Sportdirektor in diesem Fall eine hohere Flexibilitit wie auch
bessere Aussichten fur kiinftige Jobmoglichkeiten bieten und ist im
schnelllebigen Profifufiball sachgerecht.

3. Sonstige Befristungsgriinde (§ 14 Abs.1 S. 2 TzBfG)
Ebenfalls in Betracht ziehen kann man eine Sachgrundbefristung aus
sonstigen Griinden. Nach dem klaren Wortlaut sowie der Begriindung
zum Regierungsentwurf des TzBfG** handelt es sich bei den Griinden
in § 14 Abs. 1 S. 2 TzBfG lediglich um eine beispielhafte Aufzihlung,
die weder andere von der Rechtsprechung bisher akzeptierte noch
weitere Griinde ausschliefen soll.*> Als sonstiger Grund geniigt dabei
nicht, dass die Befristung von Arbeitsvertragen im Profisport bran-
cheniiblich ist.** Insofern hat sich die Praxis nach dem Gesetz zu
richten und nicht umgekehrt.

Das Argument der Branchentiblichkeit kann jedoch insofern herangezo-
gen werden, als dass es einen der Ublichkeit zugrundeliegenden Aspekt
offenbart. Die Befristung im Profifufball wird von den Clubs vertraglich
vereinbart, um einen rollierenden Arbeitsmarkt zu férdern. Denn in der
Profifuf$ballbranche gibt es nur eine sehr begrenzte Anzahlan Positionen
fiir Sportdirektoren bei den 56 Proficlubs der Bundesliga, 2. Bundesliga
und 3. Liga. Selbiges gilt fiir andere Jobs in der Branche, wie Jugendtrai-
ner, Co-Trainer, Scouts oder Torwarttrainer. Sie alle eint, dass durch die
Befristung Positionen planbar frei werden und mit anderen, jiingeren,
fachlich anders ausgebildeten Arbeitnehmern besetzt werden konnen.
Im Gegenteil sollte es an einer Befristung mangeln, kénnte etwa ein
Sportdirektor bis zum Rentenalter beim Club bleiben, ohne ernsthafte
Kiindigungsmoglichkeit fiir den Club (s. 0.). Hierunter leidet die Inno-
vationskraft der Clubs, was direkte Auswirkung auf die Wettbewerbsfi-
higkeit und den sportlichen Erfolg haben kann. Gerade der Profifufiball
entwickelt sich als Branche rasant weiter und erfordert deshalb von den
Clubs, sich immer wieder neu zu erfinden. Um die eigenen Konzepte ste-
tig weiter- oder neu zu entwickeln oder sich als Mannschaft im Ganzen
neu aufzustellen, braucht es die Moglichkeit, die Person des Sportdirek-
tors zu wechseln. Das stimmt insbesondere auch gerade vor dem Hinter-
grund, dass Sportdirektoren mit stindig wechselnden Trainern zusam-
menarbeiten, die jeweils neue Ideen fiir die Mannschaft mitbringen
(Stichwort: Verschleif der Trainer/Motivation). In anderen Branchen
wird die Rotation im Arbeitsmarkt durch Stellenausbau in den Unter-
nehmen, der Griindung neuer Unternehmen oder Branchenwechsel
durch die Arbeitnehmer erreicht. Das alles ist im Profifufiball und im
Profisport allgemein aufgrund des starren Ligen Systems und den klaren
Rollenverteilungen innerhalb der Clubs nur schwer erreichbar, weshalb
esin den allermeisten Fillen nur einen Sportdirektor gibt, der fiir die Ka-
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dergestaltung verantwortlich ist. Ebenso finden kaum Branchenwechsel
statt, da die Mehrzahl der Sportdirektoren aufgrund ihrer Stellung als
ehemalige Profispieler oder aufgrund einer vorherigen Titigkeit in der
Fuf3ballbranche engagiert werden. Eines der entscheidenden Kriterien
fiir die Anstellungals Sportdirektor ist die ausgezeichnete Vernetzung in-
nerhalb der Fu8ballbranche.

Diese Punkte zeigen, dass auBerhalb des Arguments der Ublichkeit
gute Griinde fiir eine Sachgrundbefristung, aufgrund der Eigenart der
Branche Profifuf8ball wie auch der Branche Profisport allgemein eine
Befristung, ermoglichen konnen.

Dennoch bleibt festzuhalten, dass nach aktueller Rechtslage und
Rechtsprechung ein Restrisiko bei der Befristung von Sportdirektoren
bleibt und der Club stets einer mdoglichen Entfristungsklage des
Sportdirektors begegnen konnte.

IV. Andere Vertragsgestaltungen mit
Sportdirektoren

Die Darstellung hat gezeigt, dass fiir Sportdirektoren bislang noch
keine zufriedenstellende und vor allem rechtssichere Vertragsgestal-
tung vorhanden ist, um der zunehmenden Relevanz (sowohl sportlich
als auch finanziell) gerecht zu werden.

1. Organstellung

Der eingangs beschriebene Versuch, die von Arbeitsgerichten mittler-
weile rechtssichere Gestaltung von befristeten Arbeitsvertrigen von
Spielern und Trainern auf Sportdirektoren zu tbertragen, wiirde sich
vorneweg eriibrigen, wenn die Sportdirektoren eine organschaftliche
Stellung im Club einnehmen. Dann ergében sich keine Fragestellun-
gen mit der Arbeitnehmereigenschaft und eine etwaige Anwendung
des Kiindigungsschutzgesetzes. Die Kiindigung des der organschaftli-
chen Bestellung zugrundeliegenden Rechtsverhiltnisses wire bei
Wahrung der entsprechenden Kiindigungsfrist kurzfristig moglich.
Die allermeisten der Fuflballclubs im deutschen Profifufiball haben
mittlerweile die Profiabteilung in Kapitalgesellschaften ausgegliedert.
Zumeist firmieren diese als GmbH & Co KGaA, AG oder GmbH. Die
wenigen Ausnahmen bilden Clubs wie Holstein Kiel (Kieler Sportver-
einigung Holstein von 1900 e.V.) und der FC Schalke 04 (Fufiballclub
Gelsenkirchen-Schalke 04 e. V.).

Sobald sich der Club entscheiden kann, dass die Verantwortlichen des
Sports eine leitende Funktion in dem Club einnehmen sollen und
diesen entsprechende Organstellung einrdumen, eriibrigen sich die
Uberlegungen bzgl. einer wirksamen Befristung. Einer organschaftli-
chen Stellung (sei es als Geschiftsfiihrer Sport, Vereinsvorstand oder
Vorstand einer Aktiengesellschaft) folgt in den allermeisten Fillen der
Verlust der Arbeitnehmereigenschaft.® Nicht zu verwechseln ist diese
organschaftliche Stellung jedoch mit der Stellenbezeichnung (sowohl
intern als auch extern) des ,Managers“. Obgleich sich die Annéhe-
rung der Begrifflichkeiten des Sportmanagers an den im englischen
Fuf3ball gebriuchlichen Begriff des Managers beobachten lésst, hat

22 BT-Drs. 14/4374, 5. 18.

23 Backhaus, in: Ascheid/Preis/Schmidt, Kiindigungsrecht, 6. Aufl. 2021, § 14, Rn. 115.

24 Backhaus, in: Ascheid/Preis/Schmidt, Kiindigungsrecht, 6. Aufl. 2021, § 14, Rn. 416.

25 Fischinger weist in Fischinger/Reiter, Das Arbeitsrecht des Profisports, 1. Aufl. 2021, § 3,
Rn. 32 auf die etwaigen Sonderfélle in unionsrechtlich geprégten Bereichen und die
Rechtsprechung des BAG hin, wonach GmbH-Fremdgeschftsfiihrer (hochst) ausnahms-
weise auch die Arbeitnehmereigenschaft zugesprochen werden kann.
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die schlichte Bezeichnung als Manager in der Regel weder dieselben
Befugnisse wie in der Premier League, noch geht damit eine organ-
schaftliche Stellung einher (vgl. oben, Abschnitt III. Ziffer 1).

2. Ahnlich leitender Angestellter

Interessant wire fiir die Clubs und Entscheider, wenn Sportdirektoren
als dhnlich leitende Angestellte im Sinne des Kiindigungsschutzgeset-
zes zu Klassifizieren wiren. Zwar wire dann weiterhin das Kindi-
gungsschutzgesetz mit den oben beschriebenen Folgen anwendbar, je-
doch konnte der Club von der Moglichkeit des Auflosungsantrags
gem. §9 Abs.l KSchG mit der Besonderheit des § 14 Abs. 2 Satz 2
KSchG Gebrauch machen. Der Club kann also dadurch bei einer
sozial nicht gerechtfertigten Kiindigung die Beendigung des Arbeits-
verhiltnisses bewirken, ohne dass dieser Auflosungsantrag einer Be-
griindung bedarf.?® Hintergrund dieser besonderen Behandlung der
leitenden Angestellten ist, dass die Beziehung zwischen dem Club
(Arbeitgeber) und dem leitenden Angestellten von einem besonderen
Vertrauensverhiltnis gepragt ist, so dass eine unterschiedliche Be-
handlung zu den iiblichen Angestellten gerechtfertigt ist.”” Das
Kiindigungsschutzgesetz wiirde sich dann regelmiflig zu einem Ab-
findungsgesetz”® wandeln, der Club jedoch das Arbeitsverhiltnis
beenden kénnen.” Mit anderen Worten: zeitliche Planbarkeit durch
finanzielle Abfindungsplanbarkeit.

Sportdirektoren konnen nur dann als leitende Angestellte im Sinne
des § 14 KSchG gesehen werden, wenn diese berechtigt wiren, Ar-
beitnehmer selbststindig einzustellen oder zu entlassen. Es reicht da-
bei, dass der leitende Angestellte — anders als bei § 5 Abs. 3 Nr. 1
BetrVG — entweder Einstellungen oder Entlassungen vornehmen
kann und nicht beides vorlegen muss, wenn dies eine erhebliche Be-
deutung hat.*® Diese ist zu bejahen, wenn entweder eine bedeutende
Anzahl von Arbeitnehmern oder eine gewisse Anzahl bedeutender
Arbeitnehmer erfasst wird.>! Da sich die Kompetenz des Sportdirek-
tors vornehmlich auf die Personalien in der Lizenzspielerabteilung
fokussieren wird, wird dies gegeben sein. Die zusitzliche Anforde-
rung, dass die Berechtigung einen wesentlichen Teil der Titigkeit®>
ausmacht, wird bei klassischen Sportdirektoren, die die Zusammen-
stellung des konkurrenzfihigen Kaders verantworten, zu bejahen
sein.

Entscheidende Frage wird sein, ob der Sportdirektor diese Einstellungen
oder Ausstellungen auch wirklich selbststindig vornehmen konnen
wird. Diese Berechtigung muss fiir die leitenden Angestellten sowohl im
Innen- als auch im Auflenverhiltnis grundsitzlich uneingeschrinkt ge-
geben sein. Da diese Selbststindigkeit eine Eigenverantwortlichkeit vor-
aussetzt, kann sie nur gegeben sein, wenn dem potentiell leitenden Ange-
stellten die alleinige Entscheidungsbefugnis vorbehalten bleibt.”* Dabei
hilft die Erteilung einer Prokuraalleine nicht weiter, wenn der Arbeitneh-
mer dadurch zwar im Auflenverhiltnis die Ein- bzw. Ausstellungen vor-
nehmen kann, jedoch im Innenverhéltnis eine Absprache weiterhin not-
wendig ist, sog. Titularprokurist.** An einer solchen Eigenverantwort-
lichkeit fehlt es ebenso, wenn lediglich die Befugnis eingerdaumt wird, in-
terne Vorschlige zu unterbreiten’ oder zur Ausiibung der Einstellungs-
oder Entlassungstitigkeit die Unterschriften weiterer Personen benotigt
werden, dieauch ein inhaltliches Mitspracherecht (,,Veto®) innehaben.*®
Unschidlich wird jedoch sein, wenn der leitende Angestellte eine vorhe-
rige Konsultation mit dem zustindigen Fachvorgesetzten abhalten muss,
es interne Richtlinien zu Kontrollzwecken® zu beachten gilt oder gar
Zweitunterschriften einzuholen sind, solange dies lediglich Kontroll-
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zwecken dient und kein inhaltliches Mitspracherecht, vgl. oben, hieran
gekoppeltist.*®

Letztlich wird es auf die genaue Ausiibung der Titigkeit des fraglichen
Sportdirektors ankommen, ob er schlussendlich als dhnlich leitender
Angestellter im Sinne des Kiindigungsschutzgesetzes einzustufen ist.
Unweigerlich wird die Kaderplanung (also die Ein- und Ausstellung
der Lizenzspieler) einen wesentlichen Teil seiner Tétigkeit ausmachen.
Ebenso stellen die Lizenzspieler fiir die Clubs wesentliche Arbeitneh-
mer dar.*® Es diirfte jedoch naheliegen, dass der Sportdirektor intern
inhaltliche Mitspracherechte oder gar Freigaben ab einer bestimmten
Vertragssumme (sei es in Bezug auf die Abfindung oder fixe und
variable Vergiitungsbestandteile) zu beachten hat und nicht selbst-
stindig agieren konnen wird. Denkbar ist, dass Sportdirektoren zu-
mindest die Ausstellung der Lizenzspieler selbststindig (notfalls im
Rahmen von internen Kontrollrichtlinien) durchfithren kénnen. Wie
beschrieben, reicht fiir die Anwendbarkeit des § 14 KSchG, dass ent-
weder die Einstellung oder die Ausstellung selbststindig erfolgt. Die
Clubs wiirden fiir diesen Fall eine umfangreiche Einrdumung der
Befugnisse einfacher erlauben kénnen, da die Entlassung (wohl in der
Regel unterlassene Verlingerung der Befristung) schon allein aus
diversen Begleitumstinden (fehlende Einsatzzeiten, unzureichende
Leistungsdaten, Zusammenstellung und Umbruch des Kaders) indi-
ziert ist. Die finanziellen Parameter bei der Einstellung konnten dabei
nach wie vor von dem Club bzw. von mehreren Personen bestimmt
werden.

Es sprechen mithin die besseren Argumente fiir die Moglichkeit, Sport-
direktoren als dhnlich leitende Angestellte im Sinne des § 14 KSchG zu
Klassifizieren, sofern der Club gewillt ist, Sportdirektoren entsprechen-
de Kompetenz einzurdumen. So kam das Arbeitsgericht Hannover in
seinem Urteil’® zu dem Schluss, dass es die »Profiklubs [...] mithin
selber in der Hand [haben], die [...] befiirchteten ,Heerscharen von
freigestellten Funktionstriigern® zu verhindern®.

3. Sportdirektoren als ,Risikotrager” des Clubs?
Die Problematik, dass es bestimmte Personen in einem Unternehmen
gibt, die eine derart wichtige Schliisselposition innehaben, aber trotz-

26 Kiel, in: ErfK, 21. Aufl. 2021, KSchG § 14, Rn. 12.

27 Gieseler, in: Gallner/Mestwerdt/Négele, Kiindigungsschutzrecht, 7. Aufl. 2021, § 14,
Rn. 82.

28 Finanzielle Planbarkeit ergibt sich fiir die Clubs auch dahingehend, als dass bei fehlender
Begriindung in der Regelung der in § 10 Abs 1, 2 KSchG genannte Hochstabfindungsbe-
trag in Hohe von einem Bruttomonatsverdienst pro Beschéftigungsjahr festgesetzt wird.

29 Biebl, in: Ascheid/Preis/Schmidt, 6. Aufl. 2021, KSchG § 14, Rn. 29.

30 Kiel, in: ErfK, 21. Aufl. 2021, KSchG § 14, Rn. 7; Biebl, in: Ascheid/Preis/Schmidt, 6. Aufl.
2021, KSchG § 14, Rn. 20; Hopfe, in: Grobys/Panzer-Heemeier, Stichwortkommentar Ar-
beitsrecht, 3. Aufl. 2017, Leitende Angestellte, Ed. 16, 2021, Rn. 5.

31 BAG 19.4.2012 - 2 AZR 186/11, NZA 2013, 27.

32 Kiel, in: ErfK, 21. Aufl. 2021, KSchG § 14, Rn. 11; Biebl, in: Ascheid/Preis/Schmidt, 6. Aufl.
2021, KSchG, § 14, Rn. 22.

33 Pfeiffer, in: Gallner/Mestwerdt/Nagele, Kindigungsschutzrecht, 7. Aufl. 2021, §14,
Rn. 21.

34 Temming, in: Minchener Handbuch zum Arbeitsrecht, 5. Aufl. 2021, Bd. 1: Individualar-
beitsrecht 1, § 20, Rn. 68; Pfeiffer, in: Gallner/Mestwerdt/Négele, Kiindigungsschutzrecht,
7. Aufl. 2021, § 14, Rn. 20.

35 Kiel, in: ErfK, 21. Aufl. 2021, KSchG § 14, Rn. 11; Pfeiffer, in: Gallner/Mestwerdt/Nagele,
Kiindigungsschutzrecht, 7. Aufl. 2021, § 14, Rn. 21.

36 Biebl, in: Ascheid/Preis/Schmidt, 6. Aufl. 2021, KSchG § 14, Rn. 21; Hopfe, in: Grobys/Pan-
zer-Heemeier, StichwortKkommentar Arbeitsrecht, 3. Aufl. 2017, Leitende Angestellte,
Ed. 16, 2021, Rn. 5.

37 BAG, 27.9.2001 - 2 AZR 176/00, NZA 2002, 1277; KR/Rost KSchG § 14, Rn. 40f.; Hopfe, in:
Grobys/Panzer-Heemeier, Stichwortkommentar Arbeitsrecht, 3. Aufl. 2017, Leitende An-
gestellte,Ed. 16, 2021, Rn. 5.

38 Kiel, in: ErfK, 21. Aufl. 2021, KSchG § 14, Rn. 11; Pfeiffer, in: Gallner/Mestwerdt/Négele,
Kuindigungsschutzrecht, 7. Aufl. 2021, § 14, Rn. 21.

39 BAG, 19.4.2012 - 2 AZR 186/11, DSB-Rechtsprechungsreport Vahle, DSB 2013, 43, NZA
2013, 27, Rn. 31; so wohl ArbG Hannover, 24.11.2020 - 13 Ca 67/20.

40 ArbG Hannover, 24.11.2020 - 13 Ca 67/20.
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dem einen umfangreichen Kiindigungsschutz genieflen, ist nicht nur
auf den Profisport beschrinkt. So findet sich in der Finanzwelt durch
den §25a Va KWG eine Gleichstellung von sog. Risikotrigern der
Kreditwirtschaft mit leitenden Angestellten im Sinne des § 14 KSchG.
Letztlich fordert die Regelung lediglich, dass das entsprechend bedeu-
tende Institut*' die Eigenschaft als Risikotriger aufgrund einer Risi-
koanalyse feststellt (vgl. § 25a Vb KWG), und derjenige eine be-
stimmte Vergitungsschwelle (jahrliche fixe Vergiitung tiberschreitet
das Dreifache der BBG in der allgemeinen Rentenversicherung i.S. v.
§ 159 SGB VI*)) erreicht. Die Regelung hat das Ziel, dass der Be-
standsschutz maf3geblich von der Hohe der Vergiitung abhingig ge-
macht und als verfassungskonform angesehen wird.*> Zwar soll sich
aus dieser Regelung keine Prazedenzwirkung auf andere Bereiche ab-
leiten lassen,™* jedoch zeigt die Regelung einen Ausdruck diverser
Tendenzen, den Begriff des dhnlich leitenden Angestellten aufzuwei-
chen und zu vergrofern.*” Die Rechtfertigung der Regelung, dass
diese kleine Gruppe*® aufgrund der besonderen Einflussmoglichkeit
nicht nur den jeweiligen Arbeitgeber gefihrden, sondern auch die
Stabilitdt des gesamten Finanzsystems in Schieflage bringen konn-
ten,” kann zumindest auf die Gefihrdung des Clubs iibertragen wer-
den. Stellt der Sportdirektor einmal einen Kader zusammen, kann
dieser nur in der Winterpause korrigiert werden. Andernfalls muss
dieser Kader Wettbewerbsfihigkeit demonstrieren und die — bisweilen
wirtschaftlich notwendigen Ziele — erreichen. Eine Gefihrdung des
Clubs konnte hierbei durchaus bestehen. Korrekturen sind somit fiir
spezielle, stark abgrenzbare Bereiche keine Seltenheit und gesellschaft-
lich akzeptiert. Sportdirektoren erlangen in der Nische Profisport
mehr und mehr Prisenz; sowohl medial, sportlich als auch finanziell.
Es wird eine Frage der Zeit sein, dass auch diese Personengruppe fiir
die Clubs rechtssicher angestellt werden kénnen (muss) — sei es iiber
eine klare Rechtsprechung oder Schaffung von gesetzlichen Ausnah-
men.

V. Fazit und Ausblick

Sportdirektoren gewannen in der jiingsten Vergangenheit immer
mehr an Relevanz und Gewicht (sowohl sportlich als auch finanziell

Dr. Hans-Peter Low, RA

in Bezug auf die Vergiitung und mogliche Ablésesummen) bei den
Clubs. Dessen Entwicklung hinkt die vertragliche Gestaltungsmog-
lichkeit (noch) hinterher. Die Clubs sind gut darin beraten, sich deren
Regelungsbediirftigkeit zu vergewissern und sich entsprechend aufzu-
stellen. Zu vermeiden ist, dass sich die Vertragsparteien am (vorzeiti-
gem) Ende der Zusammenarbeit vor den Arbeitsgerichten der Bun-
desrepublik wiedersehen. Allein schon aus Reputationsgesichtspunk-
ten wird dieser Schritt in der Regel zu vermeiden sein und die Losung
vorher einvernehmlich getroffen. Welche Partei hierbei groflere Zuge-
stindnisse machen muss, wird bereits bei den grundsitzlichen Uber-
legungen der Anstellung und evtl. Bestellung des Sportvorstands oder
Geschiftsfiithrer Sport zu treffen sein.

—
Maximilian von Colberg, RA, ist Legal Counsel bei der adi-
das AG und war vormals Legal Counsel bei der DFL Deut-
sche FuRball Liga GmbH. Er hat dariiber hinaus eine Rechts-
anwaltskanzlei mit Schwerpunkt auf Sportrecht und e-Sport-
recht.

Dr. Benedikt Groh ist Rechtsanwalt und seit 2019 Mitglied
der Arbeitsrechtspraxis von Taylor Wessing. Zu seinen Ttig-
keitsschwerpunkten zéhlen insbesondere die Betreuung von
nordarmerikansichen Unternehmen beim Markteintritt und
die Beratung bei Begriindung und Beendigung von Arbeits-
verhaltnissen. Sein Rechtsreferendariat absolvierte er in
Miinchen und New York City (Deutsches Generalkonsulat).

41 Wann ein Institut bedeutend ist, vgl. hier Kiel, in: ErfK, 21. Aufl. 2021, KSchG § 14, Rn. 15.

42 Fiir das Jahr 2021 besteht die Grenze bei EUR 85 200 bzw. EUR 80 400. Das Dreifache ist
folglich EUR 255 600 sowie EUR 241 200.

43 Biebl, in: Ascheid/Preis/Schmidt, 6. Aufl. 2021, KSchG § 14, Rn. 25 mit Verweis auf Bay-
reuther, in: Linck/Krause/Bayreuther, 16. Aufl. 2019, KSchG § 14 Rn. 27a, 27b; Kiel, in:
ErfK, 21. Aufl. 2021, Rn. 13, jeweils m.w.N.

44 Kiel, in: ErfK, 21. Aufl. 2021, KSchG § 14, Rn. 13 mit Verweis auf BT-Drs. 10/7959, 28.

45 Temming, in: Minchener Handbuch zum Arbeitsrecht, Bd. 1: Individualarbeitsrecht |,
5. Aufl. 2021, § 20, Rn. 72 mit Bewertung in Rn. 80f.

46 Die Bundesregierung geht von ca. 5 000 Betroffenen und damit weniger als einem Pro-
zent der Bankbeschéftigten in Deutschland aus (vgl. Bonanni, ArbRB 2019, 79, 81).

47 Kiel, in: ErfK, 21. Aufl. 2021, KSchG § 14, Rn. 13.

Der Widerspruch gegen den Ubergang

des Arbeitsverhaltnisses

Zugleich eine Besprechung der Entscheidung des BAG vom 22.7.2021 - 2 AZR 6/21

Mit einem Betriebsiibergang gehen auch die Arbeitsverhaltnisse (iber,
es sei denn Arbeitnehmer widersprechen. Dieser einfach klingende
Sachverhalt ist rechtlich kompliziert. Insbesondere formelle und mate-
rielle Voraussetzungen eines Widerspruchs und die maf3geblichen Fris-
ten konnen vielfdltige Rechtsfragen beriihren. Der Artikel will dazu,
inspiriert durch eine aktuelle Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts,
einen Uberblick geben.

3000

I.  Einleitung

Geht ein Betrieb oder Betriebsteil durch Rechtsgeschift auf einen ande-
ren Inhaber iiber, so tritt dieser in die Rechte und Pflichten aus den im
Zeitpunkt des Ubergangs bestehenden Arbeitsverhiltnissen ein.

So heifdt es seit 1972 in § 613a Abs. 1 S. 1 BGB. Damit war der deut-
sche Gesetzgeber der EU-Betriebsiibergangsrichtlinie um etliche Jahre
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