Die nachstehenden Ausfiihrungen sind Ergebnis einer sehr kurzfristigen arbeits- bzw. sportrechtlichen
Prifung durch Prof. Dr. Philipp S. Fischinger, Lehrstuhl fir Blrgerliches Recht, Arbeitsrecht, Handels-
und Wirtschaftsrecht sowie Sportrecht, Universitdit Mannheim. Sie beleuchten unter rein
rechtswissenschaftlichen Aspekten aktuelle Fragen im Zusammengang mit den rasch ansteigenden
Corona-Infektionen in Deutschland und den damit verbundenen Auswirkungen auf den Fullball. Sie
sind nicht als rechtsberatend zu verstehen. Jedwede Haftung ist ausgeschlossen. Im konkreten Fall ist
ggf. anwaltliche Hilfe in Anspruch zu nehmen.

Gehaltsfortzahlung

Frage: Miissen Gehilter fiir Spieler, Trainer und Betreuer weiterbezahlt werden? Wenn ja, wie
lange? Gibt es Moglichkeiten zu ,mindern“? (Grundlage fiir Spieler: Mustervertrag fiir
Vertragsspieler)

a. Grundgehalter
b. Pramien (Auflaufpramien, Punktepramien)

Antwort/Zusammenfassung:

Grundgehalter: Grundsatzlich ist der Grundlohn wahrend der Saisonunterbrechung wegen § 615 S. 3
BGB zwar fortzuzahlen. Verweigern die Spieler allerdings ihre Zustimmung zur Kurzarbeit und dauert
die gegenwartige Krise noch (deutlich) langer an, so erscheint es nicht von vornherein als aussichtslos,
wenn sich ein Verein auf die Rechtsprechung des BAG beruft, nach der die Betriebsrisikolehre
durchbrochen wird, wenn die volle Gehaltszahlung zu einer wirtschaftlichen Existenzgefahrdung des
Vereins fihren wiirde. Dies wiirde zu einer Reduktion der Gehaltsanspriiche der Spieler fihren.

Begrindung:
1. Grundvergitung
a) Ausgangspunkt: Betriebsrisikolehre

Ruht der Trainings- und Spielbetrieb, weil aufgrund behdrdlicher Anordnungen physische Treffen
mehrerer Personen untersagt sind, so handelt es sich um eine Betriebsschliefung aus rechtlichen
Grinden. In einem solchen Fall tragt grundsatzlich der Arbeitgeber das sog. Betriebsrisiko (§ 615 S. 3
BGB).! Angesichts des Verweises auf § 615 S. 1 BGB fiihrt das dazu, dass der Arbeitgeber fiir die Dauer
der Betriebsschlieffung zumindest die Grundvergiitung fortzahlen muss.

1 RAG ARS 23, 219; LAG Hannover ARS 22, 169; BAG 30.5.1963 — 5 AZR 282/62, AP Nr 15 zu § 615 BGB
Betriebsrisiko; LAG Berlin-Brandenburg 29. 10. 2014 — 17 Sa 285/14; Staudinger/Richardi/Fischinger, § 615, Rn.
239 f.; Richardi, NJW 1987, 1231, 1232 ff.; BeckOGK-BGB/Bieder, § 615, Rn. 120.



b) Ausnahme bei Existenzvernichtungsgefahr?

aa) Grundlagen

Allerdings halt das BAG eine Ausnahme hiervon fir moglich, wenn die Lohnfortzahlung zu einer
wirtschaftlichen Existenzgefihrdung des Unternehmens? fihren wiirde.® Das Gericht stellt insoweit
aber strenge Anforderungen und hat insbesondere betont (Hervorhebungen hier):

,Allein die Notwendigkeit, die zur Lohnfortzahlung bendtigten Mittel der Substanz des
Betriebsvermbégens entnehmen zu miissen, rechtfertigt es jedoch noch nicht, das
Betriebsrisiko ganz oder teilweise auf den KI. [= Arbeitnehmer, Anm. P. Fischinger]
abzuwidilzen. Dazu bediirfte es mehr als einer blofien Beeintréichtigung des Bestandes eines
Betriebes der Bekl. zu 1), ndmlich zumindest einer echten Existenzgeféihrdung des
Unternehmens."*

bb) Aktuelle Gultigkeit der Rechtsprechung?

Die ganz herrschende Meinung in der Literatur® lehnt diese Ausnahme vom Betriebsrisiko ab und
nimmt an, dass sie angesichts der hohen, vom BAG aufgestellten Hirden fir die ,praktische
Rechtsanwendung [...] nahezu zur Bedeutungslosigkeit verdammt* sei.® Daran ist richtig, dass das BAG
—soweit ersichtlich —noch bislang in keinem einzigen Fall die von ihm fiir moglich gehaltene Ausnahme
bejaht hat. Auch ist zu bedenken, dass — wiederum soweit ersichtlich — das letzte Judikat des BAG, in
dem diese Ausnahme Uberhaupt nur erwahnt wurde, aus dem Jahr 1994 stammt.

Andererseits: Das BAG hat diese Rechtsprechung bislang nicht aufgegeben und es gibt wohl auch
keinen Grund, warum das Gericht von ihr abweichen sollte.” Uberdies hat im 2010 das LAG KolIn diese
Ausnahme erwihnt (sie aber im konkreten Fall nicht bejaht).®

cc) Reichweite der Rechtsprechung?

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob die These der Literatur, angesichts der hohen Hiirden
des BAG habe diese Ausnahme so gut wie keine praktische Bedeutung, zutrifft oder ob nicht vielleicht
im vorliegenden Kontext etwas anderes gelten kdnnte (eine Garantie kann dafiir nattrlich nicht
libernommen werden).

2 Frither stellte die Rechtsprechung auf den Betrieb ab, seit 1972 hingegen ist die Gefahrdung des gesamten
Unternehmens erforderlich (vgl. BAG 28.9.1972 — 2 AZR 506/71, AP Nr 28 zu § 615 BGB Betriebsrisiko). — Diese
Unterscheidung dirfte bei den meisten Fulballvereinen ohne Bedeutung sein, da die FuBballabteilung des
Vereins regelmaRig der betriebswirtschaftlich ganz entscheidende Wirtschaftsfaktor ist.

3 BAG 30.5.1963 — 5 AZR 282/62; 28.9.1972 — 2 AZR 506/71, AP Nr 28 zu § 615 BGB Betriebsrisiko

4 BAG 28.9.1972 — 2 AZR 506/71, AP Nr 28 zu § 615 BGB Betriebsrisiko; 9.3.1983 — 4 AZR 301/80; 13.6.1990 - 2
AZR 635/89; 23.6.1994 — 6 AZR 853/93.

5 Staudinger/Richardi/Fischinger, § 615, Rn. 231; BeckOGK-BGB/Bieder, § 615, Rn. 123; ErfK/Preis, § 615, Rn.
126; HWK/Krause, § 615, Rn. 120; BeckOK-ArbR/Joussen, § 615, Rn. 94; dagegen folgt MiKo-BGB/Henssler, §
615, Rn. 105 dem BAG weitgehend.

6So z.B. BeckOGK-BGB/Bieder, § 615, Rn. 122; vgl. auch die Formulierung bei /Henssler, § 615, Rn. 105 (,,kaum
praktische Relevanz“).

7 Insbesondere diirfte die Schaffung von § 615 S. 3 BGB im Jahr 2002 nichts gedndert haben, handelt es sich dabei
doch um eine rein deklaratorische Klarstellung (vgl. Staudinger/Richardi/Fischinger, § 615, Rn. 6 m.w.N.).

8 LAG Kéln 26.7.2010 — 5 Sa 485/10, juris Rn. 28 f.; ebenso LAG Schleswig-Holstein 15.6.1989 — 4 Sa 628/88,
juris Rn. 31 ff.



(1) Analyse der BAG-Rechtsprechung

Analysiert man die vorhandenen BAG-Judikate, so zeigt sich, dass in den diesen zugrundeliegenden
Sachverhalten in der Tat eine Existenzgefahrdung vollkommen fernlag. Dass das Gericht die von ihm
fur moglich genommene Ausnahme nicht bejahte, vermag auf Grundlage dieser Sachverhalte nicht zu
liberraschen. Daraus folgt aber schon an dieser Stelle, dass auf Basis andersgelagerter Sachverhalte
nicht auszuschlieBen ist, dass das BAG bei diesen eine Existenzgefahrdung annehmen wiirde -
gerade in einer absoluten Ausnahmesituation wie der aktuellen. Im Einzelnen:

- Im Fall BAG 28.9.1972 — 2 AZR 506/71 ging es um eine Annahmeverzugslohnfortzahlung fur
einen noch verhaltnismaRig kurze Zeitraum (hier: ein Monatslohn)

- ImFall BAG 23.6.1994 — 6 AZR 853/93 ging es zwar um Annahmeverzugslohne fir acht Monate,
allerdings war nur ein Arbeitnehmer betroffen.

- ImFall BAG 9.3.1983 — 4 aZR 301/80 handelt es sich nur um eine eintégige BetriebsschlieBung

- ImFall BAG 30.5.1963 — 5 AZR 282/62 lag lediglich eine viertégige BetriebsschlieBung vor

(2) Vorliegende Situation

Vergleicht man die gegenwartige bzw. mogliche Situation der Sportvereine mit den vom BAG
entschiedenen Konstellationen, so zeigen sich deutliche Unterschiede, die eine Berufung auf den
Ausnahmetatbestand , Existenzvernichtungsgefahr” jedenfalls nicht von vornherein aussichtslos
erscheinen lassen, wenn die Saison vollstindig abgebrochen oder der gegenwartige Zustand der
Saisonunterbrechung (ber einen langeren Zeitraum fortdauert. Denn dann dirfte bei vielen
Sportvereinen in der Tat eine existenzgefdhrdende Situation drohen. Im Einzelnen:

- Sportvereine weisen schon im ,Normalbetrieb” ein vergleichsweises hohes Insolvenzrisiko
auf. Dieses resultiert unter anderem aus hohen Fixkosten (Gehaltern, Stadionunterhalt) bei
gleichzeitig vergleichsweise geringen dauerhaften und ,planbaren” Einnahmequellen (wie
Mitgliederbeitrage), wohingegen ein GroRteil der zu erzielenden Einnahmen meist direkt mit
dem sportlichen (Miss-)Erfolg korrelieren (z.B. vom veranstaltenden Verband ausgeschiittete
Priamien, ,,Absprung” von Sponsoren nach Abstieg usw.).’

- Das gilt in der aktuellen Situation noch umso mehr: Bleibt nicht nur der sportliche Erfolg aus,
sondern werden Spiele iberhaupt nicht mehr ausgetragen, erleiden die Vereine gravierendste
Einnahmeausfille, die nicht durch andere Mallnahmen kompensiert werden kénnen.

- Anders als ,normale” Arbeitgeber, die ggf. durch Anmietung von Ersatzbetriebsstatten recht
zeitnah wieder weitgehend zum ,Normalbetrieb” zurlickkehren kénnen, haben Sportvereine
bei einem Saisonabbruch unabhangig vom strukturellen Umfeld schlicht keine Chance, ihren
Wirtschaftsbetrieb fortzufiihren. TV-Gelder, Eintrittsgelder, Sponsorengelder hdangen davon
ab, dass Wettkampfeinsatze stattfinden, diese sind durch ErsatzmaRnahmen schlicht nicht
,surrogierbar”.

- Wahrend bei ,normalen” Arbeitgebern in der gegenwartigen Situation viele Aufgaben noch
sinnvoll und durchaus gewinnbringend fortgefiihrt werden kénnen (z.B. im Betrieb durch z.B.
Aufraumarbeiten), ist das im Profisport schlicht nicht der Fall. Auch ein in manchen Branchen
aktuell praktiziertes ,rollierendes System”, das es ermdglicht, den behérdlich empfohlenen
Abstand von 1,50m einzuhalten, indem z.B. in einer Woche nur die eine Halfte der
Arbeitnehmer vor Ort arbeitet und in der ndchsten Woche die andere, ist im Profisport schlicht
nicht moglich — auch, weil sich hier ein Abstand von 1,50m nicht sinnvoll einhalten lasst.

9Vgl. Naumann, LTO-Interview vom 24.4.2013, abzurufen unter
https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/insolvenz-fussballverein-alemannia-aachen-dfb/.




- Insbesondere ist anders als in vielen Branchen ein Home-Office nur in sehr begrenztem
Umfange liberhaupt moglich und generiert lberdies keine Einnahmen: Zwar kann Einzel-
Fitnesstraining auch von den Spieler zu Hause gemacht werden, das fiir den Profisport
essentielle Mannschaftstraining aber ist damit nicht zu ersetzen. Uberdies: Selbst wenn noch
Mannschaftstraining moglich ware, bleibt es dabei, dass die Spieler solange, wie keine
Wettkdampfe moglich sind, dem fiir den Verein sportlich und wirtschaftlich entscheidenden Teil
ihrer Arbeitspflicht — Spieleinsatze — nicht mehr nachkommen kénnen.

- In der instanzgerichtlichen Rechtsprechung wurde eine Ausnahme vom Betriebsrisiko wegen
Existenzgefahrdung z.T. auch mit dem Argument abgelehnt, der Arbeitgeber habe durch
Bildung von Riicklagen und/oder den Abschluss einer entsprechenden Versicherung eine
Risikovorsorge treffen kénnen.'® Wihrend ersteres auch bei FuBballvereinen angefiihrt
werden kann, erscheint letzteres ausgeschlossen, dirfte es doch keine Versicherung geben,
die das Risiko der Saisonunterbrechung bzw. des Saisonabbruchs absichert. Damit entfallt ein
wichtiger Gesichtspunkt, der der Berufung auf die Existenzgefahrdung entgegengehalten
werden kdnnte.

- In der instanzgerichtlichen Rechtsprechung wurde eine Ausnahme vom Betriebsrisiko wegen
Existenzgefahrdung ferner mit dem Argument abgelehnt, der Arbeitgeber habe die
Moglichkeit, die wirtschaftlichen Belastungen Uber die Aufnahme von Bankkrediten zu
Uberbriicken.!* Dass das in der aktuellen Ausnahmesituation noch méglich ist, erscheint
zumindest fraglich.

(3) Praktische Uberlegungen

Eine Berufung auf eine drohende Existenzvernichtung kann — wenn liberhaupt — nur dann erfolgreich
sein, wenn sich der Verein nicht auf eine pauschale Behauptung derselben verlegt, sondern konkrete
Angaben hierzu macht. Insoweit sind — nicht abschliefend — folgende Erwagungen zu berlicksichtigen:

- Es ist vorzutragen, dass die Gesamtheit der Spielerforderungen fir den Verein mit
exorbitanten Kosten verbunden ist. Es ist also nicht auf die jeweils einzelne Gehaltsforderung
isoliert, sondern auf den Summierungseffekt aller Forderungen zu rekurrieren und dieser
entsprechend darzulegen. Es muss konkret dargelegt werden, dass durch die Auferlegung der
vollen Lohnzahlungspflicht der wirtschaftliche Fortbestand des Unternehmens gefdhrdet
ware.*? In Anlehnung an die Rechtsprechung zur Anderungskiindigung zur Entgeltsenkung (s.
spater Antwort auf Frage 3) wird man ferner empfehlen kénnen, dass vorgetragen wird, dass
alle anderen Ressourcen zur Kosteneinsparung ausgeschépft sind und die Kosten nicht durch
andere Einnahmen oder MaRnahmen gedeckt werden kénnen.*?

- Esist konkret darzulegen, welche Einnahmeausfalle in welchem Umfang drohen.

- Esist gegebenenfalls darzulegen, dass eine Uberbriickung via Bankkrediten nicht méglich ist.

dd) Anderung wegen Kurzarbeit(-geld)?

Selbst von arbeitgebernahen Autoren wird die These vertreten, dass angesichts der Moglichkeit der
Arbeitnehmer, Kurzarbeitergeld zu erhalten und damit die Belastung des Arbeitgebers durch die
Entgeltfortzahlung zu reduzieren, eine Existenzgefdahrdung im obigen Sinne ,kaum je in Betracht

10 LAG K6ln 26.7.2010 — 5 Sa 485/10, juris Rn. 29; LAG Schleswig-Holstein 15.6.1989 — 4 Sa 628/88, juris Rn. 32 f.
11 LAG Ké6ln 26.7.2010 — 5 Sa 485/10, juris Rn. 29.

12y/gl. LAG Schleswig-Holstein 15.6.1989 — 4 Sa 628/88, juris Rn. 32 f.

13vgl. BAG 20.3.1986 — 2 AZR 294/85, NZA 1986, 824; 10.9.2009 — 2 AZR 822/07, NZA 2010, 333, 336; 20.6.2013
—2 AZR 396/12, NZA 2013, 1409, 1411; ErfK/Oetker, § 2 KSchG, Rn. 60.



komme“**. Das mag fir viele ,normalen” Arbeitsverhiltnisse zutreffen. Auch hier bestehen aber im
Profisport erhebliche Unterschiede:

- Der Arbeitgeber kann Kurzarbeit grundsatzlich nicht einseitig anordnen. Etwas anderes gilt,
wenn dies tarif- oder arbeitsvertraglich vereinbart wurde oder eine entsprechende
Betriebsvereinbarung (§ 87 | Nr. 3 BetrVG) getroffen wird. Tarifvertrdge spielen im
ProfifuBball/-sport soweit ersichtlich keine Rolle und die Musterarbeitsvertrage von DFL und
DFB enthalten keine Anordnungskompetenzen fir Kurzarbeit. Anders als im ,,normalen”
Arbeitsleben sind auch Betriebsrate im Profisport weitestgehend unbekannt (Ausnahmen: FC
St. Pauli, dem Hamburger SV, dem VFL Wolfsburg sowie Borussia Dortmund.?®). Daraus folgt:
Fir die meisten Sportvereine ist davon auszugehen, dass sie Kurzarbeit nicht einseitig
anordnen kénnen.® Sie stehen insoweit schlechter als sehr viele andere, ,normale”
Arbeitgeber.

- Der Weg liber die Kurzarbeit ist deshalb nur mit Zustimmung des jeweiligen Spielers moglich.
Ob diese zu erreichen sein wird, erscheint sehr fraglich und in vielen Fallen wohl
unwahrscheinlicher als im ,normalen” Arbeitsleben. Denn: Je hoéher das Gehalt des
Arbeitnehmers, umso unattraktiver ist fir ihn der Weg Uber die Kurzarbeit samt staatlichem
Kurzarbeitergeld. Das ist auf die Beitragsbemessungsgrenze von € 6.900 (West) bzw. € 6.450
(Ost) zurtickzufiihren, die dazu fiihrt, dass das Kurzarbeitergeld maximal € 4.623 / € 4.321,50
monatlich betrigt.)” Fir Topverdiener ist daher der Weg liber das Kurzarbeitergeld mit noch
grolReren relativen und absoluten Einbufen verbunden als fir ,Normalverdiener” — was
wiederum ihre Bereitschaft, der Kurzarbeit zuzustimmen, hemmen dirfte.

c) Zusammenfassung

Grundsatzlich gilt, dass wahrend der Saisonunterbrechung nach § 615 S. 2 BGB der Grundlohn
fortzuzahlen ist. Allerdings erscheint es nicht von vornherein als ausgeschlossen, dass gerade im
Bereich des Profisports — insbesondere bei ,kleineren Clubs” — eine Berufung auf die vom BAG fiir
moglich gehaltene Durchbrechung der Betriebsrisikolehre unter dem Gesichtspunkt der
Existenzvernichtung Erfolg haben kann und damit zumindest eine Reduktion der Gehaltsbelastungen
erreichbar ist. Das gilt allerdings dann nicht, wenn die ganz Mannschaft oder zumindest ein geniigend
grolRer Teil derselben auf Kurzarbeit einlasst und auf diese Weise die wirtschaftliche Belastung der
Vereine reduziert wird.

14 Bauer/Opolony, NJW 2002, 3503, 3507 f.

15 vgl. https://www.abendblatt.de/sport/fussball/hsv/article215273853/Psst-Der-HSV-hat-jetzt-einen-
Betriebsrat.html und https://www.express.de/sport/fussball/wirbel-um-betriebsrat-wurden-schalke-
mitarbeiter-unter-druck-gesetzt--32294998.

16 Eventuell bestehende ,Spielerridte” haben nicht die Rechte, die dem Betriebsrat nach dem BetrVG zukommen
(vgl. dazu Romero, Alternative Arbeitnehmervertretungen).

17 vgl. https://www.nettolohn.de/rechner/kurzarbeitergeld.html (dort auch Kurzarbeitergeldrechner).




