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I. Uberblick

Vertragsprobleme im BerufsfuSball sind regelmifig
Quell von Streitigkeiten zwischen Spielern und Vereinen. Die
auftretenden Probleme wirken aber nur auf den ersten Blick
rein sportspezifisch. Vielmehr ergeben sich an den Schnitt-
stellen von sportrechtlicher Verkehrssitte und allgemeinen
dogmatischen Ansitzen des Arbeitsvertragsrechts hochst
spannende Rechtsfragen. Diese sind oftmals wegen der ganz
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spezifischen Position eines BerufsfuSballspielers oftmals von
hohem dogmatischem Reiz.

Im Folgenden werden einige ausgewihlte vertragliche
Problemfelder des Berufsfulballs erortert und weitergedacht.

ll. Recht auf Beschaftigung

Die seit fast 60 Jahren umstrittene Frage inwieweit Ar-
beitnehmern ein Recht auf faktische Betrauung mit Arbeit
bzw auf tatsichliche Ausiibung ihrer Tétigkeiten zukommt,
wird von der hA im Allgemeinen verneint.!) Abseits der sons-
tigen Bereiche, in welchen das Problem eine Rolle spielt,?)
war auch der Fu8ball-Profi Gegenstand einschlagiger Erorte-
rungen. So hat Schrammelbereits 1999 —bei der ersten Linzer
Tagung zu ,Aktuellen Fragen des Fuflballsports® — die Eck-
pfeiler der einschldgigen arbeitsrechtlichen Erfassung in den
kargen Boden des Sportrechts gerammt.3)

Die klare Riickfiihrung auf das schuldrechtliche Synal-
lagma des Arbeitsvertrags fithrt zunéchst zum Befund, dass
ganz allgemein der Schuldner einer Leistung kein Recht dar-
auf hat, dass der Glaubiger die Leistung auch tatsichlich in
Anspruch nimmt. Der Annahmeverzug des Gldubigers bleibt
so im Allgemeinen eine reine Obliegenheitsverletzung. Das
allgemeine Zivilrecht anerkennt allerdings auch Ausnahmen*)

1) Brodil/Risak/Wolf, Arbeitsrecht in Grundziigen” (2011) Rz
243 mwN.

2) Etwa bei Lehrlingen, Schauspielern, Piloten, Arzten etc.

3) Schrammel, Die arbeits- und sozialrechtliche Stellung des
Berufsfufiballspielers, in Karollus/Achatz/Jabornegg (Hrsg), Aktuelle
Fragen des Fuf3ballsports (2000) 87 (101); dhnlich ders, Berufs-
sportgesetz — Probleme und Losungsansitze, in Karollus/Achatz/Ja-
bornegg (Hrsg), Aktuelle Fragen des Fu8ballsports I1 (2001) 27 (39).

4) Vgl Koziol/Welser, Biirgerliches Recht II'? 60.



https://shop.manz.at/shop/products/9783214033774

Ausgewahlte Arbeitsvertragsprobleme

Besteht fiir den Glaubiger eine Pflicht zur tatsichlichen Ab-
nahme der Leistung — etwa, weil schon bei Vertragsschluss er-
kennbar war, dass der Schuldner ein iiber den Erhalt der Ge-
genleistung hinausgehendes Interesse hat — besteht aus-
nahmsweise eine Pflicht zur tatsichlichen Abnahme.?)
Schrammelhat dieses tiber die Entgeltzahlung hinausge-
hende Interesse eines Fufiballers ,,konkludent aus der Natur
des Vertrags“ abgeleitet.®) Ahnlich argumentierten in Folge
auch andere Lehrmeinungen.”) Gesichert ist, dass ein Recht
auf Beschiftigung jedenfalls vertraglich vereinbart werden
kann. Uberdies scheint anerkannt, dass abseits der vertragli-
chen Vereinbarung ein Recht auf tatsdchliche Beschiftigung
auch aus den niheren Umstinden des Geschifts oder eben
seiner Natur abgeleitet werden kann. Abseits der einzelge-
setzlichen Sonderbestimmungen?) ist dies vor allem dort an-
zunehmen, wo durch die tatsdchliche Nichtbeschiftigung
bzw Nichtaustibung des Berufs schutzwiirdige Interessen des
Arbeitnehmers verletzt werden. Verliert ein Arbeitnehmer
durch das tatsichliche Unterbleiben der Arbeitsleistung be-
rufsrechtliche Bewilligungen (etwa von der tatsdchlichen
Ausiibung abhingige Fiihrer- oder Pilotenscheine) oder ganz
allgemein ,,an Marktwert“ bzw wird ihm die Weiterentwick-
lung seiner Karriere wesentlich erschwert, ist ausnahmsweise
dennoch von einem Recht auf Beschiftigung auszugehen.®)

%) Koziol/Welser, Biirgerliches Recht I'? 61.

©) Schrammel, Die arbeits- und sozialrechtliche Stellung des
BerufsfuSballspielers 102.

7) Etwa Resch, Anmerkungen zur arbeitsrechtlichen Beschif-
tigungspflicht, DRdA 1991, 424 (426); Brodil, Recht auf Beschifti-
gung, in Grundei/Karollus (Hrsg), Aktuelle Fragen des Fuf3ball-
sports IV (2006) 47 (49 f) mzwN.

8) §§9,18 BAG, § 18 TAG.

°) Brodil, Recht auf Beschiftigung 50.
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A. Judikatur

Die Judikatur hat in der Entscheidung Ferdinand Feld-
hofer!®) die Frage, ob Berufsfu3ballern ein Recht auf Beschif-
tigung zukommt, nicht endgtltig beantwortet und nur im-
plicit angesprochen. Die dort gegenstindliche Versetzung zu
den Amateuren durch den arbeitgebenden Verein wurde als
Austrittsgrund angesehen, weil der Spieler vertraglich nur
zum Einsatz in der ersten (Kampf-)Mannschaft verpflichtet
bzw berechtigt war. Blof§ das Untergericht befasste sich in der
Entscheidungsbegriindung mit den verschiedenen Ansitzen
fiir ein Recht auf Beschiftigung.

Zum einen gehorten Berufsfufiballspieler zu jenem
Kreis von Arbeitnehmern, welchen ein Recht auf Beschifti-
gung aufgrund der spezifischen Bediirfnislage zukommt.
Ebenso wie bei Redakteuren, Regisseuren, Artisten, Wissen-
schaftern ua komme es bei Fuf3ballern bei Nichtbeschifti-
gung zu einem Qualifikationsverlust. Aus der Nichtteilnah-
me an Meisterschaftsspielen und besonders das Trainings-
verbot mit der Kampfmannschaft wiren fiir den Spieler ,,mit
einem massiven sportlichen Leistungsverlust verbunden®
Dabher sah das LG Graz einmal in der Anwendung der Rege-
lungen des Schauspiel-§ bzw Berufsausbildungsgesetzes per
analogiam, weiters aber auch in der aus § 1157 ABGB erflie-
Benden Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers sowie dem schiit-
zenswerten Personlichkeitsrecht des Spieles taugliche Grund-
lagen fiir die Annahme eines Rechts auf Beschiftigung. Das
solcherart ,,gesteigerte Beschiftigungsinteresse des Spielers

10) LG Graz 13. 8. 2003, 38 Cga 39/02a bzw 38 Cga 51/02s;
OGH 24. 6.2004, 8 ObA 38/04b. Der Autor verzichtet wegen der all-
gemeinen Kenntnis der betroffenen Personen im gegebenen Zu-
sammenhang auf die Anonymisierung der Parteien.
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liege primir darin, stindig auf vorhandenem Niveau zu trai-
nieren bzw zu spielen.!!)

Eine endgiiltige Klarung brachte erst ein Provisorialver-
fahren, das der langjihrige Kapitdn der Nationalmannschaft,
Markus Schopp, gegen RB Salzburg angestrengt hatte.!?) Der
Spieler hatte einen Vertrag vom 1. 7. 2005 bis zum 30. 6. 2008
mit einer Verlingerungsoption bis 30. 6. 2009. Nach dem
Wechsel des Trainerteams im Frithjahr 2006 — somit nach
einem Jahr Vertragslaufzeit und zwei Jahre vor Auslaufen des
Vertrags — wurde der Spieler davon informiert, dass der Ver-
ein — ausschlieBlich aus sportlichen Uberlegungen — die
kommende Saison ohne ihn plane, und das neue Trainerduo
ihn in der Mannschaftsplanung nicht mehr vorgesehen habe.
Am 16. 6. 2006 konnte der Spieler zum letzten Mal am nor-
malen Training der Kampfmannschaft teilnehmen. An die-
sem Tag erhielt er ein Schreiben des Vereins, wonach er bis auf
weiteres vom Dienst freigestellt sei. Das Recht auf Training
werde ihm jedoch zugesichert, ebenso die eventuell notwen-
dige medizinische Versorgung und die benétigten Ausriis-
tungsgegenstinde. Zu einem Trainingslager der Kampf-
mannschaft am 26. 6. 2006 wurde er nicht mehr mitgenom-
men. Ab 17. 6. absolvierte er mit drei bis sechs weiteren Spie-
lern abgesonderte Trainings. Schopp beantragte in Folge eine
einstweilige Verfiigung, ihn wieder zum Training mit der
Kampfmannschaft zuzulassen. Sowohl Erst- als auch Beru-
fungsgericht wiesen den Antrag interessanterweise ab.!%)

1) LG Graz 13. 8.2003, 38 Cga 39/02a bzw 38 Cga 51/02s; vgl
die Darstellung bei Brodil, Recht auf Beschiftigung 53.

12) OGH 9 ObA 121/06v DRAA 2007, 477 (Brodil) = ZAS
2008, 86 (Thomas).

13) Das Berufungsgericht interessanterweise trotz Darstellung
der mannigfachen anderslautenden Lehrmeinungen, vgl DRAA
2007, 477.
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Der OGH gab dem Antrag demgegentiber statt. Unter
Bezugnahme auf die bestehenden Lehrmeinungen ging der
OGH davon aus, dass diese Uberlegungen grundsitzlich
auch fiir hoch qualifizierte BerufsfufSballspieler zum Tragen
kommen miissen, bei denen die Nichtbeschiftigung nicht
nur zum Verlust ihres ,,Marktwerts®, sondern vor allem — wie
in der zitierten Vorjudikatur als entscheidend angesprochen
—zu einem Qualitdtsverlust und zur Minderung des fuf3balle-
rischen Niveaus fithren muss. Grundsitzlich ist daher auch
hoch qualifizierten Berufsfufiballern ein Recht auf Beschifti-
gung zuzubilligen.')

B. Ergebnis

Mit der hA') und Judikatur ist also unstrittig davon
auszugehen, dass einem Berufsfuf$ballspieler aus dem Ver-
trag selbst grundsitzlich ein Recht auf Beschiftigung zuzuge-
stehen ist. Dies ergibt sich einmal aus der Natur der T4tigkeit,
die dauernde Ausiibung des Sports an sich erfordert, um zu-
mindest das Gleichbleiben der Qualifikation zu gewidhren
bzw einen Verlust an Fertigkeiten oder auch Marktwert zu
verhindern. Gerade im Bereich des medial so prisenten Spit-
zenfuf3balls ist auch der personliche Marktwert eines Spielers
—auch angesichts der relativ kurzen Lebenszeit, in der dieser
Beruf auf hohem Niveau ausgeiibt werden kann — von Be-
deutung.'¢)

Der Anspruch erfliefit sodann aus dem Vertrag selbst
und ergibt sich durch Auslegung.'”) Dogmatisch ist die fakti-

14) OGH 9 ObA 121/06v DRdA 2007, 477.

15) Vgl zudem Firlei, Versetzung eines Profifulballers zu den
Amateuren, DRdA 2003, 183.

16) Dazu OGH 9 ObA 121/06v DRdA 2007, 477 (Brodil).

17) Dazu Brodil, Recht auf Beschiftigung 56.

Wolfgang Mazal, Michaela Windisch-GESRE 2R e I 0 d
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sche Nichtbeschiftigung durch den Arbeitgeber die schlichte
Ausiibung eines einseitigen Gestaltungsrechts oder schirfer:
dessen Nichtausiibung durch Unterbleiben der Betrauung
mit bzw Zulassung zur tatsichlichen Arbeitsleistung. Daher
wird dieses Gestaltungsrecht wie alle derartigen Weisungs-
rechte des Arbeitgebers einer Sittenwidrigkeitspriifung un-
terlegt. Werden Interessen des Arbeitnehmers so groblich be-
nachteiligt ist von einer sittenwidrigen und damit unzulassi-
gen Rechtsaustibung auszugehen.

Die wirklichen Schwierigkeiten liegen aber wie immer
im Detail. So bleiben inhaltliche Aspekte weiterhin umstrit-
ten. Worin erschopft sich nun das einschldgige Recht des Be-
rufsfuflballers? Unstrittig ist, dass der Fuflballer am Trai-
ningsbetrieb und an den Lehrgingen der Kampfmannschaft
teilnehmen darf. Dasselbe gilt fiir die Inanspruchnahme
sportmedizinischer Versorgung und Betreuung. Nicht um-
fasst ist allerdings die Aufstellung in Bewerbspielen, weil kein
Berufsfulballspieler damit rechnen kann, immer eingesetzt
zu werden.!®) Im anderen Fall wire letztlich — wie Schrammel
gewohnt pointiert ausgeftihrt hat!”) —letztlich der Richter fiir
die Mannschaftsaufstellung zustindig.

Der OGH hat etwa den Anspruch des Spielers Schopp
auf Teilnahme ,,an allen sonstigen Darstellungen des Vereins
oder der Spieler zum Zwecke der Offentlichkeitsarbeit fiir
den Gegner der gefihrdeten Partei“ sowie an den taktischen
Besprechungen vor Spielen verneint.??) Letzteres ist wohl un-

18) Schrammel (Die arbeits- und sozialrechtliche Stellung des
BerufsfuSballspielers 102) verweist etwa auf den Ersatztorhiiter.

19) Die arbeits- und sozialrechtliche Stellung des Berufsfuf3-
ballspielers 102.

20) Der Spieler war vom Verein nach dem Ausschluss aus der
Kampfmannschaft auch von der Website geloscht worden sowie
nicht mehr in die PR-Aktivititen der Kampfmannschaft eingebun-
den.
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problematisch, dienen doch derartige Besprechungen blof3
der konkreten taktischen Anweisung der tatsichlich zum
Einsatz kommenden Spieler.?!)

Hinsichtlich der Teilnahme an Public-Relations-Maf3-
nahmen fithrt der OGH allerdings aus: Mit der Notwendig-
keit, die fiir die Ausiibung des Spitzenfufiballs notwendigen
Qualititen des Antragstellers zu erhalten, lisst sich ein sol-
cher Anspruch nicht begriinden. Dass mit der Nichtteil-
nahme des Antragstellers an solchen ,Darstellungen® eine
Beeintrichtigung des Marktwerts eines Fufiballers verbun-
den sein kann, mag zwar unter Umstdnden zutreffen, reicht
aber nicht aus, um im Sinne der eingangs dargelegten Rechts-
lage den darauf gerichteten Anspruch des Klagers zu beja-
hen.??) Fiir den OGH war die Zulassung zur Teilnahme am
Training somit ausreichend, um die Rechtswidrigkeit des ar-
beitgeberischen Verhaltens zu vermeiden.

Diese Ansicht ist unrichtig. Versteht man das Recht auf
Beschiftigung eines Berufsfufiballers in Wahrnehmung sei-
ner Interessen als umfassenden Benachteiligungsschutz ist es
mit den Interessen des Arbeitgebers in Relation zu bringen.
Daher hat —neben dem eben Gesagten zur Aufrechterhaltung
seiner fachlichen Qualifikation als Sportler — dem Arbeitneh-
mer alles ermdglicht zu werden, was seinen Goodwill bzw
Marktwert erhilt. Nachdem dies wohl nicht mehr zum Kern
des Rechts auf Beschiftigung zdhlt sind hier Interessen des
Arbeitgebers ebenso zu beriicksichtigen.??) Dabei spielt die
Zumutbarkeit bzw die damit einhergehende Beeintrichti-
gung eine bedeutende Rolle.

Wie dargelegt ergibt sich der Anspruch auf Beschifti-
gung aus dem Vertrag. Dabei sind im Rahmen der ergénzen-

21y OGH 9 ODbA 121/06v DRAA 2007, 477 (Brodil).
22) OGH 9 ODbA 121/06v DRAA 2007, 477 (Brodil).
23) Ahnlich bereits Brodil, DRAA 2007, 477.
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den Auslegung auch die Umstdnde des konkreten Beschifti-
gungsverhiltnisses von Bedeutung. Das Recht ist also auch
stark durch die Verkehrssitte gepragt. Nun ist der Berufsfuf3-
ballbereich ein medial aulergewohnlich gut erfasster, wo-
durch auch diesen Aspekten Bedeutung zukommt. So
kommt dem Spieler mE auch ein Recht auf Teilnahme an
»sonstigen Darstellungen des Vereins“ — somit etwa die Dar-
stellung auf Mannschaftspostern, sowie auch Autogramm-
karten, Spielerpriasentationen und vor allem in elektroni-
schen Medien wie dem Internet?4) etc — zu.?%)

Diese Vorgangsweise belastet den arbeitgebenden Ver-
ein praktisch nicht, ist mit geringem Aufwand und Kosten
verbunden und ermdoglicht gleichzeitig die Aufrechter-
haltung der Medienprisenz des Spielers. Damit wird seinem
Interesse an der Beibehaltung seines Marktwerts Gentige
getan. Insofern ist die Ansicht des OGH kritisch zu sehen.

lll. Wirtschaftliche Abhangigkeit

Im Folgenden stehen einige spezifische Rechtsfragen in
Randbereichen im Interesse. Exemplarisch seien drei Pro-
blembereiche herausgegriffen, die — soweit iiberblickt — in
der sportrechtlichen Literatur nicht ndher diskutiert wurden.
Dies betrifft einmal die wirtschaftliche Abhiangigkeit im Sinn
der Abhingigkeit von fremden Produktionsmitteln.

4) Bedenkt man, dass heute jede kleine Nachricht auf diver-
sesten Websites sofort internationale Verbreitung findet und damit
als Information fiir andere Vereine, Spielervermittler ua anzusehen
ist, verdeutlicht sich die einschldgige Interessenlage. Vgl etwa
www.laolal.at, www.90minuten.at, www.torwart.de,
www. transfermarkt.de usw (29. 2.2012).

25) Brodil, DRAA 2007,477;im Ergebnis dhnlich Thomas, ZAS
2008, 86.
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Der angestellte Berufsfuf$baller ist grundsitzlich in die
Dogmatik des Arbeitsvertrags vollkommen eingebettet, weil
es keine Sonderbestimmungen fiir Fuflballspieler gibt.?¢)
Diese Dogmatik bedingt, dass der Spieler wirtschaftlich ab-
hingig ist — also mit fremden Produktionsmitteln tatig wird.
Samtliche zur Leistungserbringung notwendigen Betriebs-
mittel werden nach dem allgemeinen Vertragsmodell vom
Arbeitgeber zur Verfiigung gestellt.?”) Grundsitzlich ist die-
ses Modell anspruchsaffin ausgestaltet. Somit hat der Arbeit-
nehmer einen Anspruch auf Zurverfigungstellung der
Betriebsmittel und ist nicht verpflichtet seinerseits Betriebs-
mittel in das Arbeitsverhiltnis einzubringen. Das Bereitstel-
len von Betriebsmitteln durch den Leistungsempfanger ist je-
denfalls ein Indiz fir den Arbeitsvertrag.”®) Allerdings
schaden geringfiigige Durchbrechungen dieser wirtschaftli-
chen Abhingigkeit nicht, sofern im Rahmen des beweglichen
Systems starke andere Indizien fiir einen Arbeitsvertrag spre-
chen.?) Dass der Arbeitnehmer sporadisch eigene Betriebs-
mittel benutzt stort somit die arbeitsvertragliche Grund-
struktur nicht.

Noch nicht untersucht ist allerdings die umgekehrte Si-
tuation — namlich die Frage, ob der Arbeitnehmer auf die
vom Arbeitgeber zur Verfiigung gestellten Betriebsmittel ver-
zichten kann und darf und statt dessen mit anderen, eigenen
Betriebsmittel titig wird.

26) Die Bemiihungen zur Erlassung eines Berufssportgesetzes
unter Betrauung von Schrammel sind letztlich ergebnislos geblie-
ben. Vgl Schrammel, Berufssportgesetz — Probleme und Lésungsan-
sitze 27.

7) Dazu blo8 Brodil/Risak/Wolf, Arbeitsrecht in Grundzi-
gen’ Rz 43 f mwN; Tornandl, Wesensmerkmale des Arbeitsvertrages
(1971) 59 mwN.

28) Rebhahn in Kletecka/Schauer, ABGB-ON § 1151 Rz 87.

2%) OGH 8 ObA 129/02g Arb 12.282.
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