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I. Arbeitsgericht Dresden Urteil vom 4. November 2021
- 11 Ca 588/21 -

Il. Sachsisches Landesarbeitsgericht Urteil vom 1. Juli 2022
-4 Sa 45/22 -

Entscheidungsstichworte:
Schadensersatz - Nichtbeschaftigung als Eishockeyspieler

Leitsatz:

Die fur den Bereich der Buhnenkunstler entwickelte Rechtsprechung zum
pauschalierten Schadensersatz von bis zu sechs Monatsgagen pro Spiel-
zeit bei einer Verletzung des Beschaftigungsanspruchs kann nicht auf den
Profimannschaftssport Ubertragen werden.



BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 359/22

4 Sa 45/22
Séachsisches
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
29. Februar 2024

URTEIL

Wirth, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

Pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mandlichen Ver-
handlung vom 29. Februar 2024 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-
arbeitsgericht Prof. Dr. Spinner, die Richter am Bundesarbeitsgericht Krumbiegel
und Dr. Pulz sowie die ehrenamtliche Richterin Gothe und den ehrenamtlichen
Richter Dr. Felderhoff fir Recht erkannt:
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Die Revision des Klagers gegen das Urteil des
Sachsischen Landesarbeitsgerichts vom 1. Juli 2022
- 4 Sa 45/22 - wird zuruckgewiesen.

Der Klager hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten in der Revision noch Uber einen Schadensersatz-

anspruch wegen der Nichtbeschaftigung des Klagers als Eishockeyspieler.

Der Klager war seit der Saison 2017/2018 bei der Beklagten als Eis-
hockeyprofi in der DEL 2, zuletzt auf der Grundlage eines Arbeitsvertrags vom
26. Februar 2019, beschaftigt. Danach hatten die Parteien eine monatliche Net-
tovergutung iHv. 3.250,00 Euro sowie einen monatlichen Sachbezug fur die dem
Klager zur Verfigung gestellte Wohnung iHv. 1.300,00 Euro sowie ein personli-
ches Ausrustungsbudget iHv. 2.500,00 Euro zzgl. gesetzlicher Mehrwertsteuer
pro Saison vereinbart. Nach dem unbestrittenen Vortrag des Klagers belief sich
seine monatliche Bruttovergutung auf 6.371,13 Euro. Der Klager war Kapitan der
Mannschaft und in der Spielsaison 2019/2020, die aufgrund der Coronapande-

mie am 10. Marz 2020 abgebrochen wurde, einer ihrer sog. Topscorer.

Mit Schreiben vom 3. Juni 2020 sprach die Beklagte gegenuber dem Kia-
ger eine ordentliche betriebsbedingte Kindigung aus. Gleichzeitig bot sie ihm an,
das Arbeitsverhaltnis mit einer verringerten Vergutung fortzusetzen. Der Klager
nahm das Anderungsangebot unter dem Vorbehalt der sozialen Rechtfertigung
der Anderung der Arbeitsbedingungen an und erhob eine Anderungsschutzklage.
Mit Schreiben vom 17. September 2020 stellte die Beklagte den Klager von dem
am 21. September 2020 beginnenden Mannschaftstraining frei. Die Saison in der
DEL 2 begann am 6. November 2020. Durch einstweilige Verfligung erstritt der
Klager die Zulassung zum Trainingsbetrieb, langstens bis zum 31. Marz 2021.

Nach der Verkundung dieses erstinstanzlichen Urteils im einstweiligen Verfu-
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gungsverfahren am 5. November 2020 kindigte die Beklagte das Arbeitsverhalt-
nis mit Schreiben vom 6. November 2020 aulRerordentlich fristlos. Das Arbeits-
gericht stellte mit Urteil vom 3. Dezember 2020 fest, dass die Anderung der Ar-
beitsbedingungen im Zusammenhang mit der Anderungskiindigung vom 3. Juni
2020 rechtsunwirksam war. Mit Urteil vom 9. Marz 2021 stellte das Arbeitsgericht
aufgrund eines Anerkenntnisses der Beklagten fest, dass die fristlose Kiindigung

vom 6. November 2020 rechtsunwirksam war.

Der Klager hat die Ansicht vertreten, aufgrund der Weigerung der Be-
klagten, ihn vertragsgemal zu beschaftigen, habe er einen Anspruch auf Scha-
densersatz. Durch die unterbliebene Beschaftigung sei ihm ein Schaden in sei-
nem beruflichen Fortkommen entstanden. Der Schaden sei nach den von der
Rechtsprechung fur Buhnenkinstler entwickelten Grundsatzen zu bemessen, die
auf Profimannschaftssportler zu Ubertragen seien. Er habe als Eishockeyprofi
seine beruflichen Fertigkeiten nicht im Mannschaftstraining weiterentwickeln und
verbessern kdnnen. Dadurch habe sein Marktwert gelitten, denn ein Profimann-
schaftssportler bedlrfe der stdndigen Trainingspraxis. Die Beklagte habe sich
ihm gegenuber durchgangig unlauter verhalten. Nachdem er seinen Beschafti-
gungsanspruch gerichtlich durchgesetzt habe, habe sie mit einer willktrlichen
fristlosen Kundigung reagiert, deren Unwirksamkeit sie letztlich anerkannt habe.
Hintergrund der Suspendierung sei ausschliel3lich gewesen, dass er eine Ent-
geltkirzung infolge der Coronapandemie nicht akzeptiert habe. Dies habe die
Beklagte auch gegenlber der Presse verlautbart. Hierdurch sei er moralisch an
den Pranger gestellt und sein berufliches Fortkommen erheblich erschwert wor-
den. Nach den von der Rechtsprechung flr BlihnenkUlinstler entwickelten Rechts-
grundsatzen sei sein Schaden pauschal mit sechs Bruttomonatsvergutungen zu

bemessen.

Der Klager hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an ihn Schadensersatz iHv.
38.226,78 Euro nebst Zinsen hieraus iHv. funf Prozent-
punkten Uber dem Basiszinssatz der EZB seit Rechtshan-
gigkeit zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.
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Das Arbeitsgericht hat der Schadensersatzklage des Klagers iHv.
12.742,26 Euro entsprechend zwei Bruttomonatsvergltungen teilweise stattge-
geben und im Ubrigen die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat die
ausschlieRlich vom Klager gefuhrte Berufung zurtiickgewiesen. Mit der Revision
verfolgt der Klager seinen Klageantrag iHv. weiteren 25.484,52 Euro zzgl. Zinsen

weiter. Die Beklagte begehrt die Zurlickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde

Die zulassige Revision des Klagers hat in der Sache keinen Erfolg. Zwar
hat das Landesarbeitsgericht im Rahmen seiner Schadensschatzung rechtsfeh-
lerhaft einen unzutreffenden Mal}stab zugrunde gelegt. Die Entscheidung des
Landesarbeitsgerichts erweist sich jedoch - soweit in der Revision Uber den
Schadensersatzanspruch des Klagers noch zu entscheiden ist - als im Ergebnis
zutreffend, weshalb nach § 561 ZPO die Revision des Klagers zurlickzuweisen
ist. Der Klager hat keinen Anspruch auf weiteren Schadensersatz iHv.
25.484,52 Euro wegen der Verletzung seines Beschaftigungsanspruchs aus
§ 280 Abs. 1, §§ 249 ff. BGB.

l. Das Berufungsurteil unterliegt keiner revisionsgerichtlichen Uberpriifung,
soweit das Arbeitsgericht dem Klager Schadensersatz iHv. 12.742,26 Euro ent-
sprechend zwei Bruttomonatsvergutungen zzgl. Zinsen zugesprochen hat. Inso-
weit ist bereits das Urteil des Arbeitsgerichts rechtskraftig geworden, da die Be-

klagte keine Berufung eingelegt hat.

Il. Die Klage ist unbegrundet, soweit Uber sie in der Revision noch zu ent-
scheiden ist. Dem Klager steht jedenfalls kein weiterer Schadensersatzanspruch
gegen die Beklagte nach § 280 Abs. 1, §§ 249 ff. BGB zu.

1. Zutreffend hat das Landesarbeitsgericht erkannt, dass die Beklagte die
ihr aus dem Arbeitsverhaltnis obliegende Pflicht iSv. § 280 Abs. 1 Satz 1 BGB
verletzt hat, den Klager entsprechend seinem Arbeitsvertrag zu beschaftigen.
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a) Im Arbeitsverhaltnis besteht grundsatzlich ein von der Rechtsprechung
im Wege der Rechtsfortbildung entwickelter Anspruch des Arbeitnehmers auf
vertragsgemalle Beschaftigung und damit korrespondierend eine Pflicht des Ar-
beitgebers, den Arbeitnehmer vertragsgemald zu beschaftigen, wenn dieser es
verlangt. Rechtsgrundlage hierfur ist § 611a Abs. 1 Satz 1, § 613 BGB iVm. der
Generalklausel des § 242 BGB, die durch die Wertentscheidungen der Art. 1
und 2 GG ausgeflllt wird (grundlegend BAG 27. Februar 1985 - GS 1/84 -
zu C | 2 der Griinde, BAGE 48, 122; seither st. Rspr., vgl. nur BAG 1. Juni 2022
-5AZR 407/21 - Rn. 17; 24. Mérz 2021 - 10 AZR 16/20 - Rn. 33, BAGE 174,
294; 21. Februar 2017 - 1 AZR 367/15 - Rn. 19, BAGE 158, 148 - jeweils mwN;
im Ergebnis ganz hM, vgl. - statt vieler - ErfK/Preis 24. Aufl. BGB § 611a
Rn. 614 ff.; HWK/Thising 10. Aufl. § 611a BGB Rn. 321 ff.; MHdB ArbR/
Reichold 5. Aufl. § 92 Rn. 4 ff.; Schaub ArbR-HdB/Ahrendt 20. Aufl. § 109 Rn. 5).
Der Arbeitnehmer soll - als Ausdruck und in Achtung seiner Persdnlichkeit und
seines Entfaltungsrechts - tatsachlich arbeiten kénnen (BAG 1. Juni 2022
-5 AZR 407/21 - aa0). Der Klager hatte danach wahrend der Saison 2020/2021
einen arbeitsvertraglichen Anspruch gegen die Beklagte auf vertragsgemalie Be-

schaftigung als Eishockeyspieler.

b) Die Beklagte hat den Beschaftigungsanspruch des Klagers verletzt,
indem sie ihn vom Mannschaftstraining suspendiert hat. Der Beschéaftigungs-
anspruch eines Profispielers in einer Mannschaftssportart umfasst insbesondere
die Teilnahme am Mannschaftstraining (LAG Hamm 28. November 2011
-11 SaGa 35/11-; LAG Dutisseldorf 20. November 2008 - 11 SaGa 23/08 -
zu A Il 2 b der Griinde; ArbG Stuttgart 16. Februar 2016 - 5 Ga 9/16 - zu Il 2 der
Griinde; ArbG Berlin 21. Dezember 2015 - 23 Ga 15642/15 - zu | 1 b der Griinde;
Schiitz SpoPrax 2021, 266, 267, Herrich/Menke/Schulz SpuRt 2014, 187, 188).

c) Die unterbliebene Beschaftigung des Klagers durch den Ausschluss vom
Mannschaftstraining und die anschlieRende aufierordentliche fristlose Kindi-
gung hat das Landesarbeitsgericht rechtsfehlerfrei als eine Mal3regelung iSv.
§ 612a BGB angesehen. Nach § 612a BGB darf der Arbeitgeber einen Arbeit-
nehmer nicht deshalb bei einer MalRnahme benachteiligen, weil dieser in zulas-

siger Weise seine Rechte austibt. Ein Verstol3 gegen das Maliregelungsverbot
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des § 612a BGB liegt vor, wenn die zulassige Rechtsausubung des Arbeitneh-
mers der tragende Beweggrund, dh. das wesentliche Motiv flr die benachteili-
gende Malnahme ist (vgl. BAG 30. Méarz 2023 - 2 AZR 309/22 - Rn. 10; 18. No-
vember 2021 - 2 AZR 229/21 - Rn. 28). Die nach § 286 Abs. 1 Satz 1 ZPO ge-
wonnene Uberzeugung oder Nichtiiberzeugung des Berufungsgerichts fiir die
Kausalitat zwischen der zulassigen Rechtsausibung und der benachteiligenden
Malnahme kann revisionsrechtlich nur darauf Gberprift werden, ob sie mdglich
und in sich widerspruchsfrei ist und nicht gegen Denkgesetze, Erfahrungssatze
oder andere Rechtssatze verstot (BAG 18. November 2021 - 2 AZR 229/21 -
Rn. 29; 18. Oktober 2017 - 10 AZR 330/16 - Rn. 42, BAGE 160, 296). Ausge-
hend hiervon hat das Landesarbeitsgericht in revisionsrechtlich nicht zu bean-
standender Weise den tragenden Beweggrund fir die Nichtbeschaftigung des
Klagers darin gesehen, dass dieser sich - in zulassiger Weise - geweigert hat,

eine Reduzierung seines Arbeitsentgelts vorbehaltlos zu akzeptieren.

2. Die Beklagte hat die Verletzung ihrer Pflicht aus dem Schuldverhaltnis,
den Klager entsprechend seines Arbeitsvertrags zu beschaftigen, iSv. §§ 276,
278 BGB zu vertreten. Sie hat sich hinsichtlich ihres Verschuldens nicht entlastet,
was ihr als Anspruchsgegnerin nach § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB oblegen hatte
(BAG 12. September 2022 - 6 AZR 261/21 - Rn. 30; BGH 5. April 2017 - IV ZR
437/15 - Rn. 19).

3. Einem Anspruch des Klagers auf Schadensersatz aus § 280 Abs. 1,
§§ 249 ff. BGB steht die Rechtsprechung des Funften Senats des Bundesarbeits-
gerichts zum Verhaltnis von méglichen Schadensersatzansprichen wegen einer
Verletzung des Beschaftigungsanspruchs und Ansprichen auf Annahmever-
zugsentgelt aus § 615 Satz 1 BGB nicht entgegen (vgl. BAG 1. Juni 2022 - 5§ AZR
407/21 - Rn. 20; 24. Juni 2015 - 5 AZR 462/14 ua. - Rn. 35, BAGE 152, 65).

a) Schutzzweck des Beschaftigungsanspruchs des Arbeithehmers - und
damit korrespondierend der Beschaftigungspflicht des Arbeitgebers - ist aus-
schliellich das jedenfalls Uber die Generalklausel des § 242 BGB zu achtende
Personlichkeitsrecht des Arbeithnehmers und dessen Interesse an tatsachlicher
Beschaftigung (BAG 24. Juni 2015 - 5 AZR 462/14 ua. - Rn. 35, BAGE 152, 65).
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Fur die finanzielle Absicherung bei Nichtbeschaftigung sorgt dagegen grundsatz-
lich § 615 Satz 1 BGB, der dem Arbeitnehmer unter den Voraussetzungen der
§§ 293 ff. BGB den Entgeltanspruch trotz Nichtarbeit aufrechterhalt (BAG 1. Juni
2022-5AZR 407/21 - Rn. 20; 27. Mai 2020 - 5 AZR 247/19 - Rn. 26, BAGE 170,
311).

b) Vorliegend streiten die Parteien nicht mehr Uber den Ersatz fir entgan-
genes Entgelt fir den Zeitraum, in dem die Beklagte ihre Beschaftigungspflicht
verletzt hat. Der Klager begehrt lediglich noch den Ersatz eines neben dem An-
spruch auf Annahmeverzug stehenden materiellen Schadens in Form eines ent-
gangenen Gewinns, der den Zeitraum nach dem Ende des Annahmeverzugs be-
trifft. Gerade die Verletzung des vom Schutzzweck der Beschaftigungspflicht er-
fassten Interesses des Klagers an seiner tatsachlichen Beschaftigung wird hier
zur Begrundung des geltend gemachten materiellen Schadens herangezogen.
Ein derartiger Schadensersatzanspruch aus § 280 Abs. 1, §§ 249 ff. BGB bleibt
neben § 615 BGB bestehen (vgl. BAG 18. Méarz 1999 - 8 AZR 344/98 - zu | der
Griinde; zu einem Anspruch auf materiellen Schadensersatz aufgrund einer Ver-
letzung des Beschéftigungsanspruchs vgl. auch BAG 12. September 2022
-6 AZR 261/21 - Rn. 26 ff.).

4. Der Klager hat jedoch trotz der schuldhaften Verletzung der Beschafti-
gungspflicht iSv. § 280 Abs. 1 Satz 1 BGB keinen Anspruch auf weiteren Scha-
densersatz gegen die Beklagte. Der Klager hat schon nicht ausreichend darge-
legt, dass ihm infolge der Verletzung der Beschaftigungspflicht ein Schaden iSv.
§§ 249 ff. BGB entstanden ist.

a) Nach § 249 Abs. 1 BGB hat derjenige, der zum Schadensersatz ver-
pflichtet ist, den Zustand herzustellen, der bestehen wirde, wenn der zum Ersatz
verpflichtende Umstand nicht eingetreten ware (sog. Naturalrestitution). Ist die
Herstellung nicht mdglich oder zur Entschadigung des Glaubigers nicht genu-
gend, hat der Ersatzpflichtige den Glaubiger in Geld zu entschadigen, § 251
Abs. 1 BGB. Ob ein Vermdgensschaden vorliegt, ist nach der Differenzhypothese
durch Vergleich der infolge des haftungsbegrindenden Ereignisses eingetrete-

nen Vermogenslage mit derjenigen, die sich ohne dieses Ereignis ergeben hatte,
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zu beurteilen. Nach § 252 BGB umfasst der zu ersetzende Schaden auch den
entgangenen Gewinn, der nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge oder nach den
besonderen Umstanden, insbesondere nach den getroffenen Anstalten und Vor-
kehrungen, mit Wahrscheinlichkeit erwartet werden konnte (BAG 19. Dezember
2018 - 10 AZR 233/18 - Rn. 61, BAGE 165, 19; 30. Mai 2018 - 10 AZR 780/16 -
Rn. 26).

aa) Aufgrund von § 287 Abs. 1 ZPO entscheidet der Tatrichter unter Wirdi-
gung aller Umstande nach freier Uberzeugung, ob ein Schaden entstanden ist
und wie hoch dieser ist. Die Norm dehnt das richterliche Ermessen fur die Fest-
stellung der Schadenshoéhe Uber die Schranken des § 286 ZPO aus. Das Gesetz
nimmt in Kauf, dass das Ergebnis der Schatzung mit der Wirklichkeit vielfach
nicht Ubereinstimmt; allerdings soll die Schatzung moéglichst nahe an diese her-
anfuhren. Der Tatrichter muss nach pflichtgemaRem Ermessen auch beurteilen,
ob § 287 Abs. 1 ZPO nicht wenigstens die Schatzung eines Mindestschadens
ermdglicht. Eine Schatzung darf nur dann unterbleiben, wenn sie mangels kon-
kreter Anhaltspunkte vollkommen ,in der Luft hinge“ und daher willkirlich ware.
Eine vollig abstrakte Berechnung des Schadens, auch in Form der Schatzung
eines Mindestschadens, lasst § 287 ZPO grundsatzlich nicht zu (BAG 19. De-
zember 2018 - 10 AZR 233/18- Rn. 62, BAGE 165, 19; 16. Januar 2013
- 10 AZR 560/11 - Rn. 25).

bb) Der Geschadigte muss die Umstande darlegen und in den Grenzen des
§ 287 ZPO beweisen, aus denen sich nach dem gewdhnlichen Verlauf der Dinge
oder den besonderen Umstanden des Falls die Wahrscheinlichkeit des Gewinn-
eintritts ergibt. Da die Beweiserleichterung des § 252 BGB und des § 287 ZPO
auch die Darlegungslast des Geschadigten mindert, der Ersatz entgangenen Ge-
winns verlangt, durfen keine strengen Anforderungen gestellt werden. Der Ge-
schadigte muss jedoch greifbare Anknlipfungstatsachen darlegen und beweisen,
die fur eine Schadensschatzung unabdingbar sind (BAG 19. Dezember 2018
- 10 AZR 233/18 - Rn. 63 mwN, BAGE 165, 19).

cc) Die Bemessung der Hohe des Schadensersatzanspruchs ist in erster Li-

nie Sache des nach § 287 ZPO besonders frei gestellten Tatsachengerichts. Sie
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ist revisionsrechtlich nur daraufhin Gberprufbar, ob das Tatsachengericht Rechts-
grundsatze der Schadensbemessung verkannt, wesentliche Bemessungsfakto-
ren auller Betracht gelassen oder seiner Schatzung unrichtige Malistabe zu-
grunde gelegt hat (BAG 28. November 2019 - 8 AZR 125/18 - Rn. 32 mwN,
BAGE 169, 1; BGH 20. September 2023 - XIl ZB 177/22 - Rn. 38).

dd) Diesem eingeschrankten revisionsrechtlichen Prifungsmafstab halt das
angefochtene Urteil des Landesarbeitsgerichts nicht stand. Das Landesarbeits-
gericht hat seiner Entscheidung einen unrichtigen Mal3stab zugrunde gelegt, so-
weit es davon ausgegangen ist, Schadensersatzanspriche von Profimann-
schaftssportlern seien in Anlehnung an die Rechtsprechung fur Bihnenkinstler
pauschalierend festzusetzen. Fir eine Schatzung des Schadens nach § 287
ZPO, der einem Profimannschaftssportler infolge seines Ausschlusses vom

Mannschaftstraining entsteht, bedarf es greifbarer Anknupfungstatsachen.

(1) Wird ein Buhnenkunstler nicht beschaftigt, so kann ihm dadurch in sei-
nem beruflichen Fortkommen ein Schaden erwachsen (§ 249 Abs. 1, § 251
Abs. 1, § 252 BGB). Typischerweise lasst er sich im Einzelfall nicht naher bele-
gen, ergibt sich aber trotzdem aufgrund folgender Erwagungen: Dem Kunstler
wird die Mdglichkeit genommen, seine Kunst 6ffentlich zu zeigen und sein Kon-
nen zu beweisen. Er kann seine kunstlerischen Fahigkeiten nicht weiterbilden
und erweitern. Dadurch kénnen unglinstige Urteile in der Fachoffentlichkeit ent-
stehen (vgl. BAG 18. Mérz 1999 - 8 AZR 344/98 - zu | 5 a der Griinde; 12. No-
vember 1985 - 3 AZR 576/83 - zu Il 2 a der Griinde). Der dem Buhnenkunstler
entstandene Schaden ist nach § 287 ZPO zu schatzen. Daflir bedarf es keiner
weiteren Anhaltspunkte. Das ergibt sich aus der besonderen Situation der Blh-
nenkunstler. Anders als in anderen Berufen bedurfen sie nicht nur der standigen
Berufspraxis. Sie sind daruber hinaus in sonst unvergleichlicher Weise auf Kon-
takte und Bekanntheit in der Fachoffentlichkeit und Popularitat beim Publikum
angewiesen. Diese besonderen Umstande weisen deutlich auf einen Schaden
bei mangelndem Einsatz hin. Zugleich steht diese besondere Situation einer ge-
nauen Bezifferung des Schadens entgegen. Die Mal3stabe missen deshalb aus
der Erfahrungswelt der Bihnenklnstler gewonnen werden. Die Buhnenschieds-

gerichtsbarkeit hat in jahrzehntelanger Praxis Malstabe flir eine angemessene
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Schatzung nach § 287 ZPO entwickelt (vgl. BAG 18. Mé&rz 1999 - 8 AZR 344/98 -
zu | 5 b der Griinde). Fur eine Spielzeit, wahrend derer der Kinstler nicht be-
schaftigt wurde, wird nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ein
Schadensbetrag von bis zu sechs Monatsgagen festgesetzt (BAG 18. Mérz 1999
-8AZR 344/98 - aaO; 12. November 1985 -3 AZR 576/83- zull 3b der
Griinde). Je nach den Umstanden des Einzelfalls kann die Hohe des Schadens-
ersatzes auf einen Bruchteil von sechs Monatsgagen festgesetzt werden (vgl.
BAG 18. Mérz 1999 - 8 AZR 344/98 - zu | 5 ¢ der Griinde; 12. November 1985
-3 AZR 576/83 - aa0).

(2) Diese auf die besondere Situation von BuhnenkUlnstlern zugeschnittene,
von der Buhnenschiedsgerichtsbarkeit entwickelte und vom Bundesarbeitsge-
richt gebilligte, stark pauschalierende Anwendung von § 287 ZPO kann nicht auf

professionelle Mannschaftssportler Ubertragen werden.

(a) Zwar weist das Landesarbeitsgericht zutreffend darauf hin, dass durch-
aus Gesichtspunkte erkennbar sind, die fur eine Ubertragung der Rechtspre-
chung fur Buhnenkinstler auf Profimannschaftssportler sprechen kénnten. Wird
ein Profimannschaftssportler nicht beschaftigt, kann ihm in ahnlicher Weise wie
einem BuUhnenkunstler ein Schaden in seinem beruflichen Fortkommen entste-
hen. So kénnen Profimannschaftssportler, die flr einen langeren Zeitraum vom
Training ausgeschlossen werden, regelmafig ihre sportliche Leistungsfahigkeit
nicht weiterentwickeln (vgl. LAG Hamm 28. November 2011 - 11 SaGa 35/11 -;
LAG Ddsseldorf 20. November 2008 - 11 SaGa 23/08 - zu A Il 2 b der Griinde;
Herrich/Menke/Schulz SpuRt 2014, 187, 188; Fréhlich/Strauf NZA 2011, 843,
844 f.). Bei Mannschaftssportarten ist die Teilnahme am Mannschaftstraining
entscheidend, um die technische und taktische Qualifikation zu fordern (vgl. LAG
Hamm 28. November 2011 - 11 SaGa 35/11 -; Fréhlich/Strauf aaO).

(b) Allerdings bestehen in Bezug auf einen mdglichen Schaden infolge
pflichtwidrig unterbliebener Beschaftigung zwischen Buhnenkinstlern und Profi-
mannschaftssportlern gleichwohl Unterschiede, die einer Ubertragung der auf
BUhnenkunstler zugeschnittenen Rechtsprechung entgegenstehen. Insbeson-

dere haben Profimannschaftssportler - im Unterschied zu Blihnenklnstlern (vgl.
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BAG 12. November 1985 - 3 AZR 576/83 - zu Il 1 a der Griinde) - regelmallig ge-
rade keinen Anspruch darauf, 6ffentlich aufzutreten. Mannschaftsangehorige Be-
rufssportler haben idR kein Recht auf einen Spieleinsatz. Vielmehr entscheiden
eine Vielzahl von Umstanden, und zwar von Spiel zu Spiel neu, daruber, ob sie
vom Trainer im Spielbetrieb eingesetzt werden. Dabei konnen neben dem indivi-
duellen Leistungsvermogen des Spielers oder anderer Spieler auch andere Um-
stande wie etwa die Teamfahigkeit, Einsatzbereitschaft und das Verhalten des
Spielers oder mannschaftstaktische Erwagungen von Bedeutung sein (BAG
16. Januar 2018 -7 AZR 312/16 - Rn. 33, BAGE 161, 283; 22. August 1984
-5 AZR 539/81 - zu |l 2 b der Griinde). Mannschaftsangehorige Berufssportler
kénnen somit im Unterschied zu Buhnenkunstlern von vornherein nicht darauf

vertrauen, aufgrund ihres Arbeitsvertrags offentlich auftreten zu kénnen.

(c) Eine Ubertragung der Rechtsprechung fiir Biihnenkinstler auf Profi-
mannschaftssportler lasst sich im Ubrigen nicht damit rechtfertigen, dass sich
beide Gruppen ahnlichen Schwierigkeiten ausgesetzt sehen, wenn es darum
geht, den durch die unterbliebene Beschaftigung entstandenen Schaden zu be-
ziffern. Diesen Schwierigkeiten sind Arbeithehmer verschiedenster Berufe und
mit ganz unterschiedlichen Tatigkeiten in vergleichbarer Weise ausgesetzt. Dem
ist bereits mit den allgemein nach § 252 BGB und § 287 ZPO geltenden Erleich-

terungen bei der Darlegungs- und Beweislast Rechnung getragen.

(d) Im Ubrigen handelt es sich bei den in freier Anwendung von § 287 ZPO
entwickelten Grundsatzen zur Bemessung des infolge einer pflichtwidrig unter-
bliebenen Beschaftigung entstandenen Schadens von Blhnenkilnstlern um eine
von den Blhnenschiedsgerichten entwickelte Rechtsprechung. Sie nimmt spezi-
ell die Verhaltnisse der Buhnenkunstler in den Blick. Aus dem Umstand, dass die
staatliche Gerichtsbarkeit diese Handhabung durch die Buhnenschiedsgerichts-
barkeit gebilligt hat, kann nicht geschlossen werden, dass die Rechtsprechung
auf andere Arbeitsverhaltnisse zu Ubertragen ware. Die Uberpriifung der Ent-
scheidungen der Buhnenschiedsgerichtsbarkeit durch die staatlichen Gerichte
erfolgt nur eingeschrankt. Das Aufhebungsverfahren nach § 110 Abs. 1 ArbGG
ist in allen drei Instanzen der staatlichen Gerichtsbarkeit ein revisionsahnliches

Verfahren, in dem Schiedsspriche letztlich auf Rechtsfehler Gberpriuft werden
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(BAG 20. Mérz 2019 -7 AZR 237/17 - Rn. 26 mwN, BAGE 166, 202). Bei der
Uberprifung von Schiedsspriichen im Aufhebungsverfahren ist der Biihnen-
schiedsgerichtsbarkeit ein weiter Beurteilungsspielraum einzurdumen (BAG
16. Dezember 2010 - 6 AZR 487/09 - Rn. 18, BAGE 136, 340; speziell zu § 287
ZPO vgl. LAG Kéiln 17. Oktober 1997 - 11 Sa 222/97 - zu | 1 der Griinde).

b) Der Klager hat bislang weder greifbare Anknupfungstatsachen, die eine
Schatzung des Schadens nach § 287 ZPO ermdéglichen, noch ausreichend Vor-
trag gehalten, der eine Aufhebung des angefochtenen Urteils und eine Zuruck-
verweisung der Sache an das Landesarbeitsgericht nach § 563 Abs. 1 ZPO zur

Ermdglichung weiteren Vortrags rechtfertigen konnte.

aa) Ausreichende Anknlpfungstatsachen flr eine Schadensschatzung nach
§ 287 ZPO ergeben sich nicht aus dem Vortrag des Klagers zu der Vergutung,
die er als Eishockeyprofi bei der Beklagten sowie bei anderen Vereinen vor und
nach seiner Tatigkeit fur die Beklagte erzielt hat. Mangels konkreter Anhalts-
punkte konnte nur eine vollig abstrakte Berechnung des Schadens erfolgen, die

vollkommen ,in der Luft hinge“ und daher willkarlich ware.

(1) Soweit der Klager vortragt, im Anschluss an seine Tatigkeit fur die Be-
klagte bei seinem Heimatverein in der Oberliga Sud eine geringere Vergutung als
bei der Beklagten erhalten zu haben, ergeben sich hieraus keine ausreichenden
Anhaltspunkte flr eine Schadensschatzung. Der Klager gibt an, zuletzt eine ge-
ringfugig niedrigere Nettovergutung als bei der Beklagten erhalten zu haben. Aus
seinem Vortrag ergibt sich jedoch nicht, inwieweit die Vergutungen vergleichbar
sind, insbesondere ob die unterschiedliche Hdhe auf verschiedenen Steuerklas-
sen beruht. Soweit sich der Klager darauf beruft, dass er bei der Beklagten als
Sachbezug eine mdblierte Wohnung habe nutzen kdnnen, ergibt sich nicht, ob
sich aus deren Wegfall fur den Klager Uberhaupt ein Schaden ergibt, oder ob es
sich um eine berufsbedingte Zweitwohnung handelte, die er wahrend seines spa-
teren Engagements bei seinem Heimatverein nicht mehr bendtigte. Soweit der
Klager geltend macht, bei der Beklagten einen PKW zur privaten Nutzung zur
Verfugung gehabt zu haben, handelte es sich nach den vertraglichen Abreden

nicht um eine Sachleistung der Beklagten.
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(2) Soweit der Klager vortragt, dass er vor seinem Engagement bei der Be-
klagten bei einem Verein in der DEL eine hohere Vergutung als im Laufe seiner
weiteren Karriere in niedrigeren Ligen erhalten habe, ergeben sich hieraus keine
Anhaltspunkte flr den zu schatzenden Schaden. Der Klager hat nach seiner Zeit
in der DEL bei der Beklagten in der DEL 2 bereits vor seiner Suspendierung vom
Mannschaftstraining weniger verdient als zuvor. Es erschlief3t sich nicht, aus wel-
chen Griinden eine in der Vergangenheit bezogene Vergltung eine mal3gebliche
Schatzgrundlage fur den durch den Ausschluss vom Mannschaftstraining erlitte-
nen Schaden darstellen kdnnte. Das gilt insbesondere, weil der Klager bei der
Beklagten durchgangig eine wesentlich niedrigere Vergutung erhalten hat als zu-
vor in der DEL. Der Klager hat keinerlei Umstande vorgetragen, aus welchen
Grunden er davon ausgeht, dass er bei einer Teilnahme am Mannschaftstraining
in der Saison 2020/2021 - ohne Anspruch auf Spieleinsatze - fur die Saison 2021/
2022 einen Vertrag mit einer wesentlich hdheren Vergutung hatte abschliel3en
konnen. Ausreichende Anhaltspunkte flr eine Schadensschatzung ergeben sich
insbesondere nicht aus der Behauptung des Klagers, sein Spielervermittler hatte
ihn problemlos wieder mit der friheren Vergutung in die DEL vermitteln konnen.
Insoweit fehlt jeder Vortrag, aufgrund welcher Tatsachen, etwa bereits erfolgter
Gesprache mit anderen Vereinen der DEL oder DEL 2 er von einer solchen Még-
lichkeit ausgehen konnte. Es handelt sich vielmehr um eine willkirliche Behaup-
tung ,aufs Geratewohl® oder ,ins Blaue hinein®, sodass ein darauf gerichteter Be-
weisantritt nicht dem Beweis vorgetragener Tatsachen zu dienen bestimmt ist,
sondern stattdessen die Ausforschung von Tatsachen bezweckt (vgl. BVerfG
24. Januar 2012 - 1 BvR 1819/10 - Rn. 15; BGH 23. April 2015 - V ZR 200/14 -
Rn. 12).

bb) Die Sache ist nicht nach § 563 Abs. 1 ZPO an das Landesarbeitsgericht
zuruckzuverweisen, um dem Klager Gelegenheit zu geben, hierzu weiter ergan-
zend vorzutragen. Das gilt ungeachtet des Umstands, dass die Vorinstanzen eine
pauschalierende Schadensschatzung nach den fur Buhnenkunstler geltenden
Grundsatzen vorgenommen haben. Der Klager hatte gleichwohl ohne gerichtli-
chen Hinweis in Betracht ziehen mussen, dass das Gericht die vom Klager be-

furwortete Ubertragung der Rechtsprechung fur Biihnenkiinstler auf Profimann-
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schaftssportler ablehnen konnte und nahere Anhaltspunkte fur eine Schadens-
schatzung nach § 287 ZPO erforderlich sein kénnten (vgl. BVerfG 27. September
2018 - 1 BvR 426/13 - Rn. 2; BAG 20. Méarz 2008 - 8 AZN 1062/07 - Rn. 10). Un-
abhangig davon hat der Senat vor der mindlichen Revisionsverhandlung darauf
hingewiesen, dass dem Gericht ausreichend Tatsachen fur eine auf § 287 ZPO
aufbauende Schatzung dargelegt werden mussten. Aus der Einlassung des Kla-
gers in der Revisionsinstanz ergeben sich keine Anhaltspunkte dafir, dass er im
Fall einer Zuruckverweisung ausreichende Anknupfungstatsachen fur eine Scha-
densschatzung nach § 287 ZPO vortragen koénnte.

[I. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.

Spinner Krumbiegel Pulz

Gothe Dr. Felderhoff
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