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Y Der Autor ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Biirgerliches Recht, Handels- und Wirtschaftsrecht, Rechtsver-
gleichung und Sportrecht an der Universitdt Bayreuth sowie Richter am OLG Nirnberg. Der Autor ist in den
Jahren 2001 und 2002 deutscher Landerberichterstatter bei den Tagungen der Internationalen Liga fur Wettbe-
werbsrecht, Arbeitskreis Sport und Kartellrecht (4.-6. Oktober 2001 in Prag, 18.-22. September 2002 in Mon-
treux).
™ Bei der nachfolgenden Abhandlung handelt es sich um die erweiterte Fassung der Antrittsvorlesung, die
der Verfasser am 5. Dezember 2001 an der Rechts- und Wirtschaftswissenschaftlichen Fakultét der Universitét

Bayreuth gehalten hat.
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V. (Rechtsvergleichender) Ausblick: Die Folgerungen fir den deutschen Ligasport

I. Der Konflikt von Ligasport und Kartellrecht

Es ist inzwischen allgemein anerkannt, dal3 auch die Mitglieder professioneller Sportligen
— sal es in der Rechtsform eines eingetragenen Vereins, sei es als Sportkapitalgesellschaft -
Adressaten des Kartellrechts sind. Die Ligamitglieder sind also nicht nur Wettbewerber im
sportlichen, sondern auch im wirtschaftlichen und kartellrechtlichen Sinne. Anders als im
Wirtschaftsverkehr muf3 das Interesse von Ligamitgliedern aber darauf gerichtet sein, den
Wettbewerb innerhalb der Liga so attraktiv und ausgeglichen wie mdglich zu gestalten. Im
Ligasport kann ein Mitglied sportlich und wirtschaftlich nur dann langfristig tGberleben, wenn
in ausreichender Zahl vergleichbar starke Konkurrenten vorhanden sind. Letztgenannte Kon-
stellation kommt zwar auch der Idealvorstellung einer polypolistischen Marktstruktur nahe;
indes lehrt die Erfahrung, dal3 sich derartige Strukturen im Wirtschaftsleben nicht unbedingt
dauerhaft oder auch nur voribergehend einstellen mussenIEI

Hier befinden sich die Mitglieder von Sportligen in einem Dilemma: Einerseits wollen Li-
gamitglieder in moglichst weitem Umfang frei von Zwangen des Dachverbandes unternehme-
rische Selbsténdigkeit genief3en, andererseits mul3 ihr Interesse aber auch auf die Lebensfahig-

keit der Konkurrenten gerichtet sein. Diese zumindest teilweise gegenlaufigen Interessen mit

! Ausfiihrlich zu den wirtschaftlichen Besonderheiten des Sports Hannamann, Kartellverbot und Verhal-

tenskoordinationen im Sport, 2001, S. 227 ff.



der Rechtswirklichkeit in Einklang zu bringen, ist eine grofl3e Herausforderung. Zur Errei-

chung des Ziels miissen Abstriche bel eéinem der genannten Faktoren gemacht werden:

1. Denkbar sind Einschnitte bei der unternehmerischen Selbstandigkeit der Ligamitglieder. So
haben etwa im deutschen Fulball die Vereine und Gesellschaften der Ersten und Zweiten
Bundesliga im Jahr 2001 Leitungskompetenzen auf einen Ligaverband Ubertragen. Eine
solche Verhaltenskoordination zum gegenseitigen wirtschaftlichen Nutzen kann aber nur
allzu leicht zu unerwiinschten Wettbewerbsbeschrankungen fihren. Mithin droht ein Ein-
schreiten der Kartellbehdrden.

2. Man konnte natrlich auch nach den Gesetzen des freien Wettbewerbs handeln, mifite
dann aber die Eliminierung einzelner oder im Extremfall aller Ligakonkurrenten in Kauf
nehmen. Die negativen finanziellen Auswirkungen wéren unmittelbar oder aber mit nur ge-
ringer zeitlicher Verzégerung spurbar. Dieser Weg wird also — auch das lehrt die Praxis -
nur beschritten, wenn lukrative Kompensationsmaglichkeiten bestehen. So wird in regel-
malkigen Abstanden von Vertretern insbesondere der finanzstarken Vereine oder Kapitalge-
sellschaften eine Reduzierung der Zahl der Mitglieder in den Fuf3ball-Bundesligen gefor-
dert, um im internationalen Wettbewerb noch hohere Einnahmen erzielen zu kdnnen. Auch
die immer wieder aufkommende Diskussion einer Europaliga gehort in diesen Zusammen-
hangE.I Wenn man also auf die Krafte des Markts vertraut, schreiten die Kartellbehtrden
zwar nicht ein, statt dessen wird die mit einer Verhatenskoordination der Ligamitglieder
verbundene rechtliche Unsicherheit durch eine unzureichende wirtschaftliche Planungssi-
cherheit ersetzt.

3. Die beiden zuvor genannten Wege sind fur die Ligamitglieder also entweder mit rechtli-
chen oder aber mit wirtschaftlichen Unwéagbarkeiten behaftet. Deshalb sucht man nach
Auswegen — und findet diese im Bereich des Rechts. Dabei folgt das VVorgehen der Sport-
funktionére hierzulande typischen Verhaltensmustern: Zunachst werden die Besonderhei-
ten des Sports beschworen, der dem Verbandsrecht und nur aul3erst hilfsweise dem staatli-
chen Recht unterworfen sei, wobei man sich insgesamt in einem rechtsfreien auf3erstaatli-

chen Raum gIauth.I Tatsachlich genief3en Verbande zwar den in Art. 9 Abs. 1 GG und Art.

2 Siehe hierzu Hellenthal, Zulassigkeit einer supranationalen Fuball-Europaliga nach den Bestimmungen

des européi schen Wettbewerbsrechts, 2000.

® Siehe hierzu Vieweg, Normsetzung und —anwendung deutscher und internationaler Verbande, 1990,
S. 52 f., 128. Demgegentber ist hierzulande inzwischen allgemein anerkannt, dal3 Sportverbdnde dem staatlichen
Recht unterworfen sind; vgl. Vieweg, aa0, S. 24.



11 EMRK verankerten Schutz der Verband&autonomieE! der freilich bestimmten rechtli-
chen Grenzen unterworfen istE.| Nach der Rechtsprechung des EUGH kommt eine Be-
reichsausnahme fur den Sport nur in Betracht, soweit eine unerl&fdliche V oraussetzung oder
eine zwingende Folge der Auslibung der Vereinigungsfreiheit betroffen is:lE.I Gerét der
Sport sodann — wie in den letzten Jahren zunehmend - gleichwohl einmal in die Mihlen
der Justiz, werden die behaupteten Sonderrechte z&h verteidigt. Und wenn sich die Waag-
schale der Justitia endguiltig auf der aus Sicht des Sports oder seiner Funktionére falschen
Seite zu senken droht, wurden sich die meisten sicherlich resignierend in das — freilich un-
gerechte — Schicksal fiigen. An diesem Punkte aber laufen die Reprasentanten des Sports
vielfach erst zur Hochstform auf. Wenn schon die Gerichte die storenden Vorschriften
nicht ,, sportkonform® auslegen wollen, dann miissen ebendiese Vorschriften angepal’t wer-

den.

Auffallend oft ist in den letzten Jahren der dritte Weg beschritten worden, um den sich ab-
zeichnenden Konflikten zwischen dem Sport und dem Kartellrecht auszuweichen. Hierzulan-
de wurde dieses Problem besonders offensichtlich am Beispiel der zentralen Vermarktung der
TV-Rechte an Europapokalheimspielen deutscher Teillnehmer durch den Deutschen Fuf3ball-
Bund (DFB)EI— inzwischen hat der Ligasport insoweit eine partielle gesetzliche Freistellung
vom Kartellverbot durchsetzen kc‘jnnenl":.I Dieses Beispiel soll nachfolgend aus rechtsverglei-
chender Perspektive zur Veranschaulichung der zu entwickelnden Thesen vertieft werden.
Dabei wird der Blick auf das U.S.-amerikanische Recht gerichtet werden, wo der erste grof3e

Ligaverband, die Mgjor League Baseball, bereits vor fast 100 Jahren gegrindet WurdeE.|

4 Zudem hat der EuGH die Vereinigungsfreiheit auf die gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen der Mit-

gliedstaaten gestiitzt, die gem. Art. F Abs. 2 EUV (nunmehr Art. 6 abs. 2 EU) auch durch die Gemeinschaftsord-
nung geschiitzt werden; vgl. EUGH, Slg. | 1995, 4921, 5065 (Rdn. 79) - Bosman.

> Ausfihrlich hierzu Sreinz, EG-Grundfreiheiten und Verbandsautonomie, SpuRt 2002, 221 ff.; Vie-
weg/Réthel, Verbandsautonomie und Grundfreiheiten, ZHR 166, 2002, 6 ff.; Rothel, Verbdnde und Gemein-
schaftsrecht, ZEuP 2002, 58 ff.; zu Verbandsautonomie und Freiziigigkeit vgl. Schéfer, Freiziigigkeit aus vereins-
und verbandsrechtlicher Sicht, in: Scherrer/del Fabro (Hrsg.), Freizlgigkeit im européischen Sport, 2002,
S. 81 ff.

® EuGH, Slg. | 1995, 4921, 5065 (Rdn. 79) - Bosman.

" BKartA, Beschl. vom 2. 9. 1994, WuW/E BKartA 2682 - FuRball-Fernsehiibertragungsrechte |; KG,
Beschl. vom 8. 11. 1995, ZIP 1996, 801 — UEFA-Pokal; BGH, Beschl. vom 11. 12. 1997, BGHZ 137, 296 —
Europapokalheimspiele; besprochen wurde die Entscheidung u.a. von Heermann, WuB 1998, 475ff. (V A. §1
GWB 1.98); Janich, FuRballibertragungsrechte und Kartellrecht, GRUR 1998, 438; Springer, Die zentrale Ver-
marktung von Fernsehrechten im Ligasport nach deutschem und européischem Kartellrecht unter besonderer
Berlicksichtigung des amerikanischen Antitrust-Rechts, WRP 1998, 477; Waldhauser, Anmerkung zum Beschluf3
des BGH vom 11. 12. 1997 (KVR 7/96) zur Zentralvermarktung der Europacupspiele durch den DFB, ZUM
1998, 129.

8  Siehe hierzu nachfolgend Abschnitt I11. 2.

° DieMagjor League Baseball (MLB) wurde im Jahr 1903 gegriindet, gefolgt von der National Hockey Lea-
gue (NHL) im Jahr 1917, der National Football League (NFL) im Jahr 1920 sowie der National Basketball Lea-
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Die zentrale Vermarktung der TV-Rechte durch einen Ligaverbandmist aber nicht der ein-
zige Fall, bel dem die von den Sportverbanden und dem Kartellrecht verfolgten Zwecke in
entgegengesetzten Richtungen verlaufen. Erinnert sei an das friher geltende Transfersystem
der Abldsesummen; schon im ,, Bosman“-Urteil war der Generalanwalt in seinen Schluf3antré-
gen von dessen Kartellrechtswidrigkeit ausgegangen, ohne dal? dieser Aspekt hernach in den
Entscheidungsgriinden aufgegriffen werden murSteL"_'.I Auch die zuletzt wieder in den Blick-
punkt rickenden Auslanderklauseln, die verschiedene Sportligen insbesondere zur Wahrung
der Chancen des nationalen Spielernachwuchses einftihren wol IenE,| weisen kartellrechtliches
Konfliktpotential aufE.| Entsprechendes gilt fur die Gehaltsobergrenzen, deren Einflhrung in
Anlehnung an das amerikanische Vorbild (salary caps) auch hierzulande zumindest fur den
Fuf3ballsport erwogen wi rdE‘:|

Die meisten der bislang nur angedeuteten Rechtsprobleme weisen eine interessante Ge-
meinsamkeit auf: Schon lange Zeit, bevor in Deutschland und Europa tber den Ligasport im
Lichte des Kartellrechts diskutiert wurde, traten vergleichbare Probleme im U.S.-
amerikanischen Ligasport auf und beschéftigten die Gerichte, die Rechtswissenschaft und
nicht zuletzt auch die Politik. Um die — zeitlich um mehrere Jahrzehnte verschobene - Paralle-
litdt der Entwicklungen besser nachvollziehen zu kdnnen, soll zundchst die amerikanische
Rechtslage bis zum Beginn des Jahres 2000 dargestellt (Abschnitt I1.) und sodann der deut-
schen Entwicklung bis in die Gegenwart gegeniibergestellt werden (Abschnitt 111.). Nachfol-
gend wird auf ein bahnbrechendes amerikanisches Urteil zur Mg or League Soccer einzugehen
sein (Abschnitt IV.), dessen Auswirkungen auf das Spannungsverhéltnis zwischen dem Liga
sport einerseits sowie dem européischen und deutschen Kartellrecht andererseits abschlief3end

beleuchtet werden sollen (Abschnitt V.).

[I. Der US-amerikanische Weg — Eine Chronologie der Ereignisse

gue (NBA) im Jahr 1949; die im Zentrum dieser Abhandlung stehende Major League Soccer existiert hingegen
erst seit 1996; siehe hierzu néher Leifer, Making the Mgjors, 1995, S. 313f.

0 Siehe insoweit zu den aktuellen nationalen und internationalen Tendenzen Hannamann (FuRn. 1),
S. 258 ff. m.w.N.

1 GA Lenz, Slg. | 1995, 4921, 5026 (Nr. 253 ff.) - Bosman.

12 Siehe hierzu De Kepper, EU-Sportrecht aktuell, SpuRt 2001, 58; 98, 99.

B3 Siehe etwa Hannamann (FuBn. 1), S. 284 f., 425f.; Streinz, Die Auswirkungen des EG-Rechts auf den
Sport, SpuRt 1998, 1, 45, 89, 92f.; Weil}, Transfersysteme und Ausldnderklauseln unter dem Licht des EG-
Kartellrechts, SpuRt 1998, 97 ff.

Y Fir deren Einfihrung im deutschen und europsischen Profifulball hat sich zuletzt der designier-
te/lamtierende Prasident des deutschen Fuf3ballbundes, Gerhard Mayer-V orfelder, ausgesprochen; vgl. FAZ vom
5.4.2001, S. 48.



1. Rechtsprechung

a) Gesetzesauslegung

ad) In seiner berthmten Entscheidung Federal Baseball Club v. National LeagueEIaus
dem Jahr 1922 hatte der Supreme Court in beispielloser Weise den professionellen Base-
ballsport in weitem Umfang von der Anwendung der zentralen kartellrechtlichen Vorschriften
freigestellt. Richter Oliver W. Holmes stellte fest, dal? Baseballspiele, selbst wenn die Teams
etwa bei Auswartsspielen regelméldig die Grenzen verschiedener Bundesstaaten Uberqueren
muften, reine state affairs seien und damit kein Verstol3 gegen den Sherman Antitrust ACIEI
oder den Clayton Actmangenommen werden konne. Trotz der in Judikatur und Schrifttum an
dieser Rechtsprechung gedulRerten Zweifel ist die Major League Baseball als einzige der vier
grofRen amerikanischen Profiligen bis zum heutigen Tag — abgesehen von einer jingst erfolg-
ten, alerdings sehr begrenzten Ei nschrénkungﬁl- dem Anwendungsbereich des Kartellrechts
entzogenE.|

In der Folge wurden noch zwei welitere kartellrechtliche Falle mit Bezug zum Baseballsport
vom Supreme Court entschieden, die alerdings keine unmittelbaren Auswirkungen auf die
weitreichende Freistellung hatten®™
- Im Fall Toolsen v. New York YankeesEKNendete sich der Spieler eines sog. farm teams, d.h.
einer im konkreten Fall mit den New York Yankees organisatorisch verbundenen unterklassi-
gen Nachwuchsmannschaft, gegen seine Versetzung in eine niedrigere Liga. Der klagerischen
Behauptung, die sog. reserve cl ausezlsowie das gesamten farm system verstief3en gegen das
geltende Kartellrecht, hielt das Gericht entgegen, dal3 es allein die Aufgabe der Legidative sei,
die bestehende Befreiung des professionellen Baseballsports von den Kartellgesetzen aufzu-

hebenk!

5 Federal Baseball Club of Baltimore v. NL of Professional Baseball Clubs, 259 U.S. 200 (1922).

1 15U.S.C. 88 1-7 (1890).

" 15U.S.C. 88 12-27 (1914).

18 Siehe nachfolgend Abschnitt 1. 2. c).

9 Zur , baseball exemtion* siehe auch Wise/Meyer, International Sports LawVol. 3, 1995, S. 80 ff., im deut-
schen Schrifttum vgl. Hannamann (Fuf3n. 1), S. 356 m.w.N.

% Siehe ausfithrlich zur U.S.-amerikanischen Rechtsprechung Stopper, Ligasport und Kartellrecht, 1997,
S. 66 ff.

21 Toolsen v. New York Yankees, Inc., 346 U.S. 356 (1953).

2 Hierbei handelt es sich um eine — frilher {ibliche - Klausel im Spielervertrag, die den Spieler dauerhaft an
sein Team band, weil ohne dessen Einversténdnis der Spieler weder zu einem anderen Team wechseln noch mit
diesem verhandeln konnte. Stattdessen konnte aber der andere Vertragspartner ohne Einversténdnis des Spielers
den Vertrag auf ein anderes Team Ubertragen.

% Toolsen v. New York Yankees, Inc., 346 U.S. 356, 357 (1953) (“We think if there are evils in this field
which now warrant application to it of the antitrust laws it should be by legidation.”).



ba]

- Einen weiteren Meilenstein bildete sodann im Jahr 1972 die Entscheidung Flood v. Kuhn™.
Einer der besten Baseballspieler jener Zeit, Curt Flood, wurde ohne sein Wissen von einem
Team der Mgjor League Baseball (MLB) an ein anderes verkauft und weigerte sich daraufhin,
den Dienst bei seiner neuen Mannschaft anzutreten. Stattdessen klagte er gegen den Commis-
sioner der MLB namens Kuhn, weil das reserve system nach seiner Auffassung gegen kartell-
rechtliche Vorschriften verstie3. Die Urteilsbegrindung, mit der die Klage abgewiesen wurde,
zahlt zu den ungewohnlichsten in der mehr als 200-jahrigen Geschichte des United States Su-
preme CourtE‘! Zunéchst wurde festgestellt, dal3 die Befreiung des professionellen Base-
ballsports von den Vorschriften des Kartellrechts im Vergleich zu anderen professionellen
Sportligen eine immer noch schwer nachvollziehbare Abweichung und Anomalie darstelle, da
auch im organisierten Baseball mit hohem finanziellen Einsatz sowie auch zwischenstaatlich
agiert werde. Aufgrund der bisherigen Urtelle, die in der Vergangenheit die Freistellung vom
Kartellrecht zunachst erméglicht und sodann aufrechterhalten hétten, und angesichts der Ein-
zigartigkeit des Baseballsports sei es nicht moglich, diese Anomalie und das System der stare
decisisglzu durchbrechen. Die Befreiung habe schon mehr als 50 Jahre tberlebt, und es sei
nicht Aufgabe der Gerichte, sondern der Legidlative, diese unbefriedigende Situation zu been-
denE.| Mag der Erfolg fur den Spieler Curt Flood auch ausgeblieben sein, so interpretierten
hernach einzelne Gerichte die Entscheidung Flood v. Kuhn dahingehend, dal? die MLB nur
noch im Hinblick auf das reserve system von der Anwendung des Kartellrechts freigestellt
s:eiE.I Allerdings mag bezweifelt werden, ob dem Urteil tatséchlich diese Wirkung beigemes-
sen werden kann, weil eine solch weitreichende Aufhebung der jahrzehntelangen Freistellung
vom Kartellverbot in den Urtellsgriinden gar nicht angesprochen wi rdEl.I Es dauerte noch 26
Jahre, bis die Legidative der in Flood v. Kuhn ausgesprochenen eindeutigen Aufforderung
zum Einschreiten nachkamﬁ.|

bb) Die Besonderheiten des Ligasports hatten den Okonomen Walter Neale schon im Jahr

1964 zu der These veranlaldt, nicht die einzelnen Ligamitglieder, sondern die Liga selbst sei

% Flood v. Kuhn, 407 U.S. 258 (1972).

% 3o die Einschatzung von Johnson, When a Professional Sport Is not a Business, in: Quirk (Hrsg.), Sports
and the Law, 1999, S. 149 .

% Grundsatz der bindenden Kraft der Prajudizien und der Bindung an die V orentscheidung.

2" Vgl. Flood v. Kuhn, 407 U.S. 258, 282 f. (1972).

% Siehe etwa Piazza v. MLB, 831 F.Supp. 420 (1993); Butterworth v. NL of Professional Baseball Clubs,
622 So. 2d 177 (Fla. 5th DCA 1993); Postema v. NL of Professional Baseball Clubs, 799 F.Supp. 1475
(S.D.N.Y. 1992).

% Gegen die weitreichende Auslegung, die in den in der vorangehenden FulRn. genannten Entscheidungen
vorgenommen wurde, Wolohan, The Curt Flood Act of 1998 and Maor League Baseball’s Federal Antitrust
Exemption, 9 Marg. SportsL.J. 347, 377 (1999).

% Siehe nachfolgend Abschnitt I1. 2. c).
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Unternehmen im Sinne der 6konomischen Theorie™ Ausgehend von diesem Ansatz ist her-
nach im Schrifttum bis in die Gegenwart kontrovers diskutiert worden, ob Sportligen als sin-
gle entity eingestuft und auf diese Weise vom grundsétzlichen Kartellverbot freigestellt wer-
den k(‘jnnenli.I Typischerweise Ubt bei einer single entity ein Unternehmen Uber ein anderes
oder mehrere andere Unternehmen eine vollige Kontrolle aus, wobel sémtliche Unternehmen
einen gemeinsamen Ubergeordneten Unternehmenszweck und ein entsprechendes Unterneh-
mensinteresse verfolgen. Wenn man nunmehr eine Sportliga als single entity charakterisieren
konnte, wirde es bei ligainternen und potentiell wettbewerbsbeschrénkenden Abreden an el-
ner Mehrzahl von Marktteilnehmern mangeln, die fur die Annahme einer verbotenen Kar-
tellabsprache vorausgesetzt werden. In den achtziger und neunziger Jahren des letzten Jahr-
hunderts weigerten sich amerikanische Gerichte wiederholt aus rechtlichen und/oder tatséchli-

chen Grinden, einer der bekannten Profisportligen den single entity-Status zuzuerkennenE*-.| In

1 Neale, The Peculiar Economics of Professional Sports, 78 Q.J.E. 1-14 (1964).

% Grundlegend Weistart/Lowell, The Law of Sports, 1979, S. 698 ff.; Grauer, Recognition of the National
Football League as A Single Entity Under Section 1 of the Sherman Act: Implications of the Consumer Welfare
Model, 82 Mich. L. Rev. 1ff. (1983); siehe hernach Deckert, Casenotes: Multiple Characterizations for the
Single Entity Argument?, 5 Vill. Sports & Ent. L.J. 73 ff. (1998) ; Goldman, Sports, Antitrust, and the Single
Entity Theory, 63 Tul. L. Rev. 751 ff. (1989); Grauer, The Use and the Misuse of the Term " Consumer
Welfare”: Once More to the Mat on the Issue of Single Entity Status for Sports Leagues Under Section 1 of thew
Sherman Act, 64 Tul. L. Rev 71 ff. (1989); Jacobs, Professional Sports Leagues, Antitrust, and the Single-Entity
Theory: A Defense of the Status Quo, 67 Ind. L.J. 25, 30 (1991); Kennedy, Will America s Pasttime Be a Part of
America's Future? An Antitrust Analysis That Enables Sports Leagues to Compete Effectively in the
Entertainment Market, 46 UCLA L. Rev. 577 ff. (1998); Lazaroff, Antitrust Analysis and Sports Leagues: Re-
examining the Threshold Questions, 20 Ariz. L. Rev 953 ff. (1988); Mathias, Big League Perestroika? The
Implications of Fraser v. Major League Soccer, 148 U. Pa. L. Rev. 203 ff. (1999), McChesney, Professional
Sports Leagues and the Single Entity Defense, 6 Sports Law. J. 125 ff. (1999); Piraino, A Proposal for the
Antitrust Regulation of Professional Sports, 79 B.U.L. Rev. 889 ff. (1999); Roberts, The Single Entity Status of
Sports Leagues Under Section 1 of the Sherman Act: An Alternative View, 60 Tul. L. Rev. 562 ff. (1986); ders.,
The Antitrust Status of Sports Leagues Revisited, 64 Tul. L. Rev. 117 ff. (1989); ders., Antitrust Issues in
Professional Sports, in: Uberstine (Hrsg.): Law of Professional and Amateur Sports, Volume |11 (1994)
§19.04[3][a]; ders., The NCAA, Antitrust, and Consumer Welfare, 70 Tul. L. Rev. 2631 ff. (1996); Rosenbaum,
The Antitrust Implications of Professional Sports Leagues Revisited: Emerging Trends in the Modern Era, 41 U.
Miami L. Rev 729 ff. (1987); Scafuri, Antitrust — Restraint on Trade — National Football League Relocation
Policies do not Create an Anticompetitive Environment, 9 Seton Hall J. Sport L. 575 ff. (1999); Sullivan, Fraser
v. Major League Soccer: The MLS's Single-Entity Structure is a " Sham”, 73 Temple L. Rev. 865 ff. (2000);
Weistart, League Control of Market Opportunities: A Perspective on Competition in the Sports Industry, Duke
L.J. 1013 ff. (1984).

Im deutschsprachigen Schrifttum siehe zur single entity doctrine stellvertretend Fleischer, Absprachen im
Profisport und Art. 85 EGV, WuW 1996, 473, 477 f.; Hannamann (Fuf3n. 1), S. 350 ff.; Klingmdiller, Die recht-
liche Struktur der US-amerikanischen Berufssportligen am Beispiel der National Basketball Association (NBA),
1998, S. 84 ff.; Sopper (Fuln. 20), S. 81-83.

¥ Siehe stellvertretend fir andere Sportligen die beriihmten Falle zur NFL bzw. NCAA Football: North
American Soccer League v. National Football League, 505 F. Supp. 659 (SDNY 1980); 670 F.2d 1249 (2nd Cir.
1982), cert. denied 459 U.S. 1074 (1982); Los Angeles Memorial Coliseum Commission v. National Football
League, 519 F. Supp 581 (C.D. Cal. 1981), 726 F.2d 1381 (9th Cir.), cert. denied, 469 U.S. 990 (1984); National
Collegiate Athletic Association v. Board of Regents of University of Oklahoma, 468 U.S. 85 (1984); Sullivan v.
National Football League, 34 F.3d 1091 (1st Cir. 1994); siehe in neuester Zeit zur single entity doctrine in der
U.S.-amerikanischen Rechtsprechung McChesney (Ful3n. 32), 6 Sports Law. J. 125, 127 ff. (1999).



der Tat war und ist bei den vier berlihmtesten und altesten Profisportligengdie finanzielle,
rechtliche und verwaltungstechnische Eigenstandigkeit der Ligamitglieder zu grof3, um deren
Interessenidentitdt mit sowie vollstdndige Kontrolle durch den jeweiligen Ligaverband an-
nehmen zu kc‘jnnenE’:| Diese Zurtickhaltung bel der Anwendung der single entity doctrine auf
Sportligen wurde erst am 19. 4. 2000 in der nachfolgend noch zu besprechenden und hierzu-
lande weitgehend unbeachteten@Entschei dung Fraser v. Major League Soccer aufgegebenE.|

Die kartellrechtliche Neutralitdt einer single entity beschrénkt sich nicht notwendigerweise
auf einzelne rechtlich unabhangige Unternehmen. Vielmehr kénnen unter bestimmten Um-
sténden wettbewerbsbeschrankende Absprachen auch zwischen verschiedenen Unternehmen
vom Wettbewerbsverbot freigestellt sein, sofern es sich hierbei um Unternehmen innerhalb
eines Konzernverbundes handelt. Zwar hatten amerikanische Gerichte zunachst seit Ende der
vierziger Jahre konzerninterne Absprachen as verbotene conspiracy im Sinne von sec. 1
Sherman Act angesehen (sog. intra-enter prise-conspiracy-doctri ne)g.| Im Jahr 1984 |eitete der
Oberste Gerichtshof jedoch einen Richtungswechsel ein. In der berihmten Copperweld-

Entschei dungg"I

wurden innerkonzernliche Absprachen zwischen einem Mutterunternehmen
und einer 100%igen Tochter als nicht von sec. 1 Sherman Act erfaldt angesehen. Das Gericht
sah in dieser Konstellation eine Situation verwirklicht ,, not unlike a multiple team of horses

drawing a vehicle under the control of a single driver“E.| Damit kénnen konzernrechtliche

Strukturen nunmehr einen effektiven Schutz vor kartellrechtlichen Sanktionen bildenm.

cc) In der bereits in anderem Zusammenhang erwadhnten Entscheidung Flood v. Kuhn ist
darauf hingewiesen worden, dal3 es sich bel einer Profisportliga eher um ein Joint Venture
handeIeE,I also um ein Gemeinschaftsunternehmen, bei dem rechtlich selbstandige tatsachli-
che oder potentielle Wettbewerber aufgrund gemeinsamer Absprachen ein gemeinsames Pro-
dukt erstellen. Unschwer [&l3t sich argumentieren, dald erst durch das in Form einer Sportliga

verwirklichte Gemeinschaftsunternehmen tber mehrere Spielzeiten hinweg ein fir Zuschauer

¥ Siehe hierzu FuRn. 9.

% Ebenso Klingmiiller (FuRn. 32), S. 87.

% \gl. aber Pfister, Rechtsverhdltnisse zwischen den Teilnehmern sportlicher Wettbewerbe, FS Lorenz,
2001, S. 245, 246; vgl. auch Bouc, Die Anwendung der Antitrust Laws auf die Major Leagues der USA, Diplom-
arbeit im Studiengang Sportdkonomie an der Universitét Bayreuth, 2000.

3 Siehe nachfolgend Abschnitt V.

¥ Grundlegend United Sates v. Yellow Cab Co., 332 U.S. 218 (1947); Kiefer-Stewart Co. v. Joseph E. Sea-
gram & Sons, Inc., 340 U.S. 211 (1951); ausfuhrlich hierzu im deutschen Schrifttum Potrafke, Kartellrechtswid-
rigkeit konzerninterner Vereinbarungen und darauf beruhender Verhaltensweisen, 1991, S. 21 ff.

¥ Copperweld Corp. v. Independence Tube Corp., 467 U.S. 752 (1984).

0" Copperweld Corp. v. Independence Tube Corp., 467 U.S. 752, 771 (1984).

“ 30 entschied ein erstinstanzliches Gericht unter Bezugnahme auf die Copperweld-Entscheidung, da die
Professional Golfers Assosciation (PGA) und ihre Untergliederungen als wirtschaftliche Einheit fungierten, vgl.
Seabury Management, Inc. V. PGA of America, Inc., 878 F. Supp. 771, 777 f. (D. Md. 1994).



im Stadion oder am Fernseher sowie fir Sponsoren gleichermal3en interessantes Produkt von
gleichbleilbender Qualitét verwirklicht werden kannE“.I Diese Qualitatsbestandigkeit 1&f3t sich
allerdings nur dadurch erreichen, dal3 langfristig ein ausgeglichener Wettkampf gewahrleistet
wird. Nur eine ausreichende Zahl anndhernd gleichstarker Konkurrenten vermag einen lang-
fristig erfolgreichen Bestand einer Liga zu sichern, hierfir sind jedoch wegen der sportoko-
nomischen Besonderheiten des sportlichen Ligawettbewerbs Vereinbarungen zwischen den
Ligamitgliedern etwa hinsichtlich eines finanziellen Ausgleichssystems unabdi ngbarE.I Ob,
unter welchen Voraussetzungen und inwieweit Gemeinschaftsunternehmen in der Form eines
Joint Venture letztlich aber vom Kartellverbot freigestellt sind, ist eine der schwierigsten Fra-
gen des Kartellrechts. In einem die National Basketball Association betreffenden Verfahren
charakterisierte das Gericht die Liga als einen Hybriden aus Joint Venture und single entityE’-.|
Sowelt ersichtlich hat noch kein amerikanisches Gericht eine der grof3en Profisportligen as
Joint Venture eingestuft und zugleich vom Kartellverbot freigestelit.

b) Ausnahmen vom Kartellverbot

ad) Indendrei zentralen Bundesgesetzen zum KartellrechtElsi nd keine Regelungen enthal-
ten, die vergleichbar den deutschen und européischen kartellrechtlichen VorschriftenEIeine
Freistellung vom Kartellverbot ermdglichen.

bb) Nicht jede Wettbewerbsbeschrankung hat zwangsléufig einen negativen Effekt auf den
Wettbewerb. Dies ist der Ansatzpunkt der sog. rule of reason, die in den Vereinigten Staaten
seit nunmehr 90 Jahren al's aul3ergesetzliche Ausnahme vom Kartellverbot anerkannt istE.| Nur
unreasonable, d.h. unbillige, Wettbewerbsbeschrankungen sind nach der rule of reason verbo-
ten, da sie zu schadigenden Auswirkungen auf den Wettbewerb fuhren. Allein reasonable —
frel Ubersetzt: verninftige — Wettbewerbsbeschrankungen werden a's wettbewerbsférderlich
und damit unverzichtbar angesehen. Bei der Beurtellung werden die gesamtwirtschaftlichen

Vor- und Nachteile der betreffenden wettbewerbsbeschrankenden Absprache abgewogen.

“2 Flood v. Kuhn, 407 U.S. 258 (1972).

“ In diesem Sinne Jacobs (FuRn. 32), 67 Ind. L.J. 25, 34 (1991).

4 Zu den denkbaren Absprachen siehe etwa Hannamann (FuRn. 1), S.397-401, 509-515; Klingmiiller
(Fuln. 32), S. 90-92.

> Chicago Prof. Sports Ltd. Partnership v. NBA, 754 F. Supp. 1336, 1340 (N.D.III. 1991): , ... the NBA is
only a partially integrated venture. The level of contractual integration among the teams lies somewhere
between what would be tolerated under the antitrust laws among wholly separate firms, on the one hand, and
what one would expect from a fully merged or integrated firm on the other.”

“ Sherman Antitrust Act, 15 U.S.C. §§ 1-7 (1890); Clayton Act, 15 U.S.C. §§ 12-27 (1914); Federal Trade
Commission Act, 15 U.S.C. 88 41-58 (1914).

47 Siehe Abschnitt I11. 1. b).

“ Grundlegend Sandard Oil Co. Of New Jersey v. U.S, 221 U.S. 1 (1911); U.S v. American Tobacco, 221
U.S. 106 (1911); ausfihrlich zur Anwendung der rule of reason auf Wettbewerbsbeschréankungen innerhalb U.S.-
amerikanischer Sportligen Sopper (Fuf?n. 20), S. 131 ff.
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Amerikanische Gerichte haben die rule of reason wiederholt angewendet, um eine nachweis-
liche Bestandsgefahr fur eine Sportliga oder eine Gefdhrdung der Chancengleichheit der Li-
gamitglieder abzuwendenE".I Auf diese Weise wurden verschiedene Regelungen und Auflagen
der professionellen Sportligen trotz ihrer wettbewerbsbeschrankenden Wirkungen a's gerecht-
fertigt eingestuft. Beglnstigt wurden und werden Vorschriften zur Einhaltung von Spielre-
geln, bezuglich des Einkaufs (drafting) oder Verkaufs (z.B. free agency) von Spielern, des-
gleichen die Gehaltsobergrenzen fir die einzelnen Ligamitglieder (salary cap) sowie schlief3-
lich Regelungen, mittels derer die Liga ein Mitglied zum Ortswechsel zwingen kann (reloca-
tion)E.|

cc) Verschiedentlich ist zumindest im amerikanischen Schrifttum die Lehre von den ancil-
lary restraints herangezogen worden, um wettbewerbsbeschrankende Regelungen im Liga
sport zu rechtfertigenE.I Bei sog. ancillary restraints handelt es sich um die zur Erreichung
eines wettbewerbsneutralen Hauptzwecks erforderlichen Wettbe'werbsbeﬂ:hrélnkungenE.| -
weit ersichtlich ist dieser Ansatz in der amerikanischen Judikatur — anders als die im vorange-
henden Abschnitt dargestellte rule of reason - nicht zur kartellrechtlichen Rechtfertigung
wettbewerbsbeschrankender Vereinbarungen zwischen Mitgliedern von Sportligen herange-
zogen worden.

dd) Zur umfassenden Forderung der privaten Beilegung von Streitigkeiten zwischen Ar-
beitnehmern und Arbeitgebern im Bereich des Sportrechts und zur Freistellung entsprechen-
der Vereinbarungen vom Kartellverbot fuhrte die Judikatur im Jahr 1976 die sog. non-
statutory labor exemption einEL.| Wichtige Instrumentarien zur Gewahrleistung einer finanziel-
len und spielerischen Ausgeglichenheit zwischen den Ligamitgliedern — drafting sowie salary
cap — sind heutzutage regelmalf3ig in sog. collective bargaining agreements zwischen der Liga

und den Spielergewerkschaften vereinbart und auf diese Weise dem Kartellrecht entzogenE.|

2. Gesetzgebung

49 NCAA v. Board of Regents, 468 U.S. 85 (1984); National American Soccer League v. NFL, 670 F.2d
1249, 1251 (2nd Cir. 1982).

% Siehe hierzu Klingmiller (FuRn. 32), S. 93 ff. mw.N.; vgl. auch Stopper (FuRn. 20), S. 131 ff. Zu den Re-
striktionen, die einem solchen Standortwechsel in europdischen Sportligen entgegenstehen, vgl. Hannamann
(Fuln. 1), S. 266, 280 f., 391-393, 435.

*1 Roberts, The Evolving Confusion of Professional Sports, Antitrust, the Rule of Reason and the Doctrine
of Ancillary Restraints, 61 S. Cal. L. Rev. 945, 993 (1988); siehe auch Van Glish, The Future of Sports
Broadcasting and Pay-Per-View: An Antitrust Analysis, 1 Sports Law. J.79 (1994); siehe hierzu im deutschen
Schrifttum auch Hannamann (Fuf3n. 1), S. 368 ff.

*2 Grundlegend United Sates v. Addyston Pipe & Seel Co., 85 F. 271, 282 f. (6th Cir. 1898).

% Grundlegend Mackay v. National Football League, 543 F.2d 606 (8th Cir. 1976); zu weiteren Einzelhei-
ten siehe Klingmdiller (Fuidn. 32), S. 93 ff. m.w.N.
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a) Ausgangspunkt: Personelle Verflechtungen zwischen Sport, Rechtsprechung und Politik

Ebenso wie in anderen Landern werden auch in den USA gesetzliche Ausnahmen vom
grundsétzlichen Kartellverbot regelméfdig nur eingefihrt, wenn die Legidative hierflr einen
Anstol3 von dritter Seite erhdlt. In dieser Hinsicht haben die Vertreter der Profisportligen
schon seit langem besondere Erfolge verzeichnen konnen, die alerdings ohne personelle Ver-
flechtungen zwischen Sport, Rechtsprechung und Politik sowie eine gehérige Portion von
Fanatismus und Sentimentalitét auf Seiten aller Beteiligten nicht hétten realisiert werden kon-
nen. Stellvertretend sei diese Entwicklung am Beispiel der systemwidrigen, nunmehr schon 80
Jahre andauernden weitgehenden Freistellung des Baseballsports vom Kartellverbot veran-
schaulicht.

Die dieser Sportart eigene Faszination strahlte mitunter auch auf die Entscheidungsfindung
bei Gericht aus. Dies sei anhand der Aussage eines Richters verdeutlicht, der spéter zum
Commissioner of Baseball, mithin einem hochrangigen Sportfunktionér, ernannt wurde. Be-
reits vor der judikativen Freistellung des Baseballsports vom Kartellrecht hatte er im Jahr
1915 in einem vorangegangenen Verfahren festgestellt: ,, Both sides must understand that any
blows at the thing called baseball would be regarded by this court as a blow to national insti-
tution! [...] 1 am shocked because you [the attorney] call playing baseball ’Iagr’!’?“55

Die Sonderrolle, die Baseball in den USA geniefdt, wird auch in der beriihmten Einleitung
des bereits dargestellten Urteils Flood v. Kuhngdeutlich. Darin kommt es zu einer Ehrerbei-
tung gegeniiber dem Baseballsport durch den Richter am United States Supreme Court Harry
A. BIackmunE.| Unter der Uberschrift , The Game* wird in einer Art und Weise tber die Ent-
stehung des Spiels, die Entwicklung der ersten Ligen bis hin zu einer endlos anmutenden Auf-
zdhlung der gréften Spieler aus Vergangenheit und Gegenwart geschwarmt, dal3 sich der Ein-
druck aufdrangt, Blackmun wolle sich schon zu Beginn seiner Urteilsbegrindung fur die
rechtlich kaum haltbare Beibehaltung der judikativen Freistellung des professionellen Base-
ball sports vom Kartellverbot entschul digen.

Diese Begebenheiten kdnnen a's durchaus représentativ fur die Einstellung, ja Betroffen-
heit vieler Politiker und des durch sie reprasentierten Wahlvolkes angesehen werden. Baseball
an der Spitze, dicht gefolgt von Basketball und American Football bilden durchaus herausge-
hobene nationale Institutionen und Kulturguter, die nach verbreiteter Ansicht des besonderen

Schutzes insbesondere auch vor den angeblich sportfeindlichen Vorschriften des Kartellrechts

% zur Ubertragbarkeit dieses Ansatzes auf das deutsche Recht siehe Hannamann (FuRn. 1), S. 341 ff.
% Zitiert nach Leifer (FuRn. 9), S. 89.
% Siehe oben Abschnitt I1. 1. a) aa).
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bedirfen. Dies also ist der Nahrboden, auf dem Bereichsausnahmen vom Kartellrecht bestens
gedeihen kénnen.

b) Bereits zu Beginn der sechziger Jahre entschlofd sich die NFL, die gesamten Fern-
sehrechte ihrer Vereine im Paket anzubieten. Den zwischen der NFL und der Fernsehgesell-
schaft CBS geschlossenen Vertrag erklarte die Judikatur indes wegen Verstol3es gegen das
Kartellverbot nach sec. 1 Sherman Act fur ungulti gE.| Die Politik reagierte schnell auf die an-
geblich den Bestand der Sportligen geféhrdende Rechtsprechung durch den Erlal? eines Geset-
zes. Aufgrund der Zentralvermarktung waren die Einnahmen der Liga deutlich gestiegen, so
dai diese zentralisierte Einnahmequelle al's unverzichtbar und Uberlebenswichtig fur den Fort-
bestand der vier grof3en professionellen Sportligen angesehen wurde.

Seither begrindet der Sports Broadcasting Act@ei ne Ausnahme vom Kartellverbot fir die-
jenigen Vereinbarungen zwischen Mitgliedern der Profiligen im American Football, Baseball,
Basketball und Eishockey, die dem gemeinschaftlichen TV-Rechteverkauf durch ihre Ligen
dienen (15 U.SC. § 1291)5.I Diese Bereichsausnahme gilt indes nur — was oft Ubersehen
wird — fir ,,the sponsored telecasting of games®, d.h. fir das frel empfangbare FernsehenE.|
Sie wird zudem dadurch eingeschrankt, dal3 die Ligamitglieder auf ihrem jewelligen lokalen
Markt weiterhin die TV-Rechte fir Live-Ubertragungen ihrer Spiele verauRern dirfen (15
U.S.C. §1292). Zudem wird angeordnet, dal3 sich Sportlibertragungen von Spielen der Col-
lege- und Highschoolmannschaften nicht mit Ubertragungen von Spielen der Profiligen tber-
schneiden dirfen (15 U.S.C. § 1293).

Dem Bericht des Senats anlddlich des Gesetzgebungsverfahrens lassen sich die mit dem
Sports Broadcasting Act verfolgten Hauptzwecke entnehmenE.I Im Zentrum stand nicht allein
die Befreiung der zentralen TV-Rechtevermarktung vom Kartellverbot, sondern auch der

Schutz der sportlichen Ligawettkdmpfe auf der Ebene der Highschools und Colleges. Zudem

" Flood v. Kuhn, 407 U.S. 258, 260-265 (1972).

% U.S v. NFL, 196 F.Supp. 445 (S.D.N.Y. 1961).

® 15 U.S.C. §8§ 1291-1295; zum geschichtlichen Hintergrund dieses Gesetzes sowie zu seinen Regelungen
siehe zunachst Sopper (Fuldn. 20), S. 69, 139-141 sowie aus dem U.S.-amerikanischen Schrifttum Anderson, The
Sports Broadcasting Act: Calling It What It |s - Special Interest Legislation, 17 Hastings Comm. & Ent. L.J. 945,
947-950 (1995); Garrett/Hochberg, Sports Broadcasting, in: Uberstine (Hrsg.), Law of Professional and
Amateur Sports, Volume Il (1994) § 18.04[7]; Horowitz, Sports Broadcasting, in: Noll (Hrsg.), Government and
the Sports Business, 1974, S. 275, 281-283; Wise/Meyer (Fuldn. 19), S. 1743 ff.; vgl. auch Goodman, The Sports
Broadcasting Act: As Anachronistic Asthe Dumont Network?, 5 Seton Hall J. Sports L. 469 ff. (1995).

% |n Shaw v. NFL, D.C. Civ. No. 97-cv-05184 (1999) wurde entschieden, dal? Vertrage zwischen einer der
vier grof3en professionellen Sportligen und Sendern, die nur gegen Bezahlung zu empfangen sind (Pay-TV, subs-
cription television), nicht dem Sports Broadcasting Act unterfallen.

¢ Diesist auch der Grund, weshalb Sportrechte in den USA seltener al's in Europa ans Bezahlfernsehen ver-
geben werden. Zudem tragt dieser Aspekt dazu bei, dald der Sports Broadcasting Act sich nur bedingt — wenn
Uberhaupt — als Vorbild fir die Vorschrift des § 31 GWB eignet.
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sollte fur die Profiligen eine rechtliche Grundlage geschaffen werden, um ihren weniger popu-
laren Mitgliedern einen ausreichenden Anteil der Einnahmen aus den Verkaufen der Fern-
sehrechte und damit ein annahernd wirtschaftliches Gleichgewicht garantieren zu kdnnen.

c) Am 27. 10. 1998 trat eine vom Kongref3 verabschiedete Erganzung des Clayton Act in
Kraft, die die seinerzeit bereits 76 Jahre wahrende Freistellung des professionellen Base-
ballsports vom Kartellrecht zumindest teilwei se beendete. Der Curt Flood ActE“,| benannt nach
dem zwischenzeitlich verstorbenen ehemaligen Baseballspieler, der 26 Jahre zuvor in Flood v.
Kuhnmerfol glos gegen das reserve system geklagt hatte, entzieht dieses System nunmehr der
kartellrechtlichen Freistellung. Hierzu wurde mit 15 U.S.C. § 27a eine neue Vorschrift in den
Clayton Act eingefuigt. Angesichts dieser gesetzlichen Klarstellung wird man davon ausgehen

mussen, dali3 die Freistellung des Baseballsports vom Kartellrecht im Gbrigen weiterhin giltEs-.|

[11. Der deutscheund der europaische Weg — Eine Chronologie der Ereignisse

1. Rechtsprechung

a) Gesetzesauslegung

ad) In Deutschland riickte das Spannungsverhéltnis zwischen Ligasport und Kartellrecht —
anders als in den USA - erst in den neunziger Jahren ins Blickfeld der Gerichtea.I Die ,Bos

man"“-Entscheidung des EuGHEI

setzte sich bekanntlich mit der Frage auseinander, inwieweit
Auslanderklauseln und Abldsesummen im Berufsfuldoall das Grundrecht auf Freizligigkeit der
Arbeitnehmer in der EG verletzen@ In seinen SchluRRantragen war der damalige Generalan-
walt Lenz zudem von einem Verstol3 gegen das EG-Kartellrecht (Art. 85 EGV aF.) ausgegan-

genEL.I In dem Verfahren hatte die deutsche Regierung noch eine Sonderrolle des (Liga-)Sports

62 Siehe Senate Report No. 1087, 3042 ff. Zur Intention des Sports Broadcasting Act vgl. auch Anderson
(Fuln. 59), 17 Hastings Comm. & Ent. L.J. 945, 957 (1995).

8 Siehe hierzu ausfiihrlich Wolohan (FuRn. 29), 9 Marg. Sports L.J. 347 ff. (1999).

% Siehe oben Abschnitt I1. 1. a) aa).

% \Wolohan (FuRn. 29), 9 Marq. Sports L.J. 347, 377 (1999) vertritt sogar die Auffassung, der Curt Flood
Act habe statt zu einer Einschrankung der judikativen Bereichsausnahme tatséchlich zu deren Stérkung und Ver-
festigung gefuhrt; von der Anwendung des Kartellrechts seien weiterhin befreit ,, minor league baseball, the ama-
teur draft, the relationship between the major leagues and the minors, franchise relocation, intellectual proper-
ty, the Sports Broadcasting Act [and] umpires" .

® Siehe hierzu auch Hannamann (Fuln. 1), S. 40-42 mit einer Auflistung der bisher von deutschen Gerich-
ten sowie Schiedsgerichten einzelner Sportverbénde entschiedenen sowie bei der EU-Kommission anhéngigen
Féle.

¢ Siehe EUGH, Slg. | 1995, 4921 ff. - Bosman.

% Siehe zu den neuesten Entwicklungen zuletzt Scherrer/del Fabro (Hrsg.), Freiziigigkeit im européischen
Sport, 2002.

% Siehe hierzu GA Lenz, Sig. | 1995, 4921, 5026 (Rdn. 253 ff.) - Bosman.
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in Anspruch nehmen wollen und darauf hingewi esenEI dai3 eine Sportart wie der FulZball in
den meisten Fallen nicht den Charakter einer wirtschaftlichen Tétigkeit habe; zudem bestiin-
den zwischen dem Sport im allgemeinen und der Kultur Parallelen; dartber hinaus misse die
Gemeinschaft gem. Art. 128 Abs.1 EGV die nationale und regionale Vielfalt der Kulturen der
Mitgliedstaaten wahren; aus der Vereinigungsfreiheit und der Eigenstandigkeit, Uber die die
Sportverbande nach nationalem Recht verfugten, sei der Schlul3 zu ziehen, dal3 sich das T&
tigwerden der Behodrden und insbesondere der Gemeinschaft in diesem Bereich nach dem
Subsidiaritatsprinzip auf das unbedingt erforderliche Mal3 beschrénken miisse.

Diesem alzu durchsichtigen Versuch, den wirtschaftlichen Charakter des Ligaful3ballsports
auszublenden, um diesen dadurch der Anwendung etwa des Kartellrechts zu entziehen, ist der
EuGH unter Hinweis auf seine bisherige und nachfolgend wiederholt bestétigte Rechtspre-
chung nicht g(—:ffolgtE.I Diese Auffassung kann heute als unbestritten gelten, wahrend vereinzelt
immer noch eine Parallele zwischen Sport und Kultur gezogen und deshab eine Sonderbe-
handlung des Sports gefordert wi rd'z.I Diesen Ansatz hat der EuGH indes nicht aufgegriffen.
Allerdings wird in der Erklarung Nr. 29 zum Sport, die sich im Anhang der Schlul3akte der
Konferenz befindet, in der der Text des Vertrages von Amsterdam festgelegt wurde, die ge-
sellschaftliche Bedeutung des Sports unterstrichen und an die Gremien der Européischen Uni-
on appelliert, u.a. die Besonderheiten des Amateursports besonders zu berticksichtigen. Zu-
dem hat der EUGH im Hinblick auf den Ligasport darauf hingewiesen, dal3 dessen Bestand
und Funktionieren die Forderung eines gewissen Gleichgewichts unter den Ligateilnehmern
im Interesse ungewisser SpielausgéngeEIsowie die Gewahrleistung der Nachwuchsausbildung
vorauss;etzeg".| Dieser Ansatz ist vom Bundeskartellamt, der EU-Kommission sowie der im
Schrifttum vorherrschenden Auffassung aufgegriffen und bestétigt worder@

Aufgrund dieser Entwicklung konnte und kann ein Ligaverband wie der DFB nicht darauf
vertrauen, dald er sowie seine in professionellen Lizenzligen aktiven Mitgliedsvereine oder
Sportkapitalgesellschaften von vornherein dem Anwendungsbereich des Kartellrechts entzo-

gen sind. Allerdings bieten sich noch weitere Wege, um das gewiinschte Ziel zu erreichen.

™ Siehe zum Folgenden EuGH, Slg. | 1995, 4921, 5063 (Rdn. 72) - Bosman.

™ EuGH, Slg. | 1995, 4921, 5063 f. (Rdn. 73-76) - Bosman unter Hinweis auf EUGH, Slg. 1974, 1405, 1418
(Rdn. 4) — Walrave; Slg. 1l 1976, 1333, 1340 (Rdn. 12-15) - Dong; hernach hat der EUGH diese Auffassung
bestétigt, siehe etwa EuGH, Slg. 2000, 2681, 2728 (Rdn. 32) — Lehtonen; Slg. 2000, 2549, 2612 (Rdn. 41) —
Deliege.

2" Fiur den Sport as Kulturgut ein eigenstandiges gesellschaftliches Teilsystem fordernd ScholzAulehner,
Die "3+2"-Regel und die Transferbestimmungen des Ful3ballsports im Lichte des européischen Gemeinschafts-
rechts, SpuRt 1996, 44, 44 f.

® EuGH, Slg. | 1995, 4921, 5063 f. (Rdn. 76) — Bosman.

™ EuGH, Slg. | 1995, 4921, 5063 f. (Rdn. 74) — Bosman.
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bb) Im Rahmen des vom Bundeskartellamt gegen den DFB eingeleiteten Verfahrens we-
gen der zentralen Vermarktung der TV-Rechte an Europapokalheimspielen durch den Ver-
bandEIhat letzterer fur sich die Veranstaltereigenschaft und damit die Stellung als alleiniger
Inhaber der betreffenden TV-Rechte in Anspruch genommen. Aufgrund der behaupteten Al-
leininhaberschaft hatte damit keine Wettbewerbsbeschrankung angenommen werden kénnen.

Der BGH erkannte indes in den jeweiligen Heimvereinen die , origindren Mitinhaber der
Vermarktungsrechte”, da sie ,, wesentliche wirtschaftliche Leistungen fir die Vermarktung der
Fernsehiibertragungsrechte” erbringen wirden und daher die , nattrlichen Marktteilnehmer*
seien, die die im Zusammenwirken mit dem jeweiligen Gastverein erarbeitete Leistung auf der
Grundlage abgesprochener Gegenseitigkeit vermarkten dun‘tenE.| Demgegentiber sei der DFB
an der Schaffung dieser Leistung nicht in einer Weise beteiligt, dal3 auch er an der Vermark-
tung der Spiele aus eigenem Recht mitwirken kénne, wahrend die UEFA durch ihre Betelli-
gung eine , originare Mitberechtigung” an der Vermarktung der angesprochenen Europapokal-
spiele erlangt haben kdnnte. Zuvor hatte der BGH denjenigen als Veranstalter angesehen, der
in organisatorischer und finanzieller Hinsicht fir die Veranstaltung verantwortlich ist, deren
Vorbereitung und Durchfihrung Gbernimmt und dabei das unternehmerische Risiko tréaigtE.I
Ob und inwieweit der ,, Europapokal heimspiel e -Beschluld des BGH eine neue privatrechtliche
Abgrenzung des V eranstalterrechts vorgenommen hat, ist nach wie vor umstritten

Im Hinblick auf die fur die kartellrechtliche Bewertung bedeutsame Bestimmung der Ver-
anstalter eines Ligaspiels bzw. Ligawettbewerbsﬁ| hat die EU-Kommission am 15. 2. 1999
»Vorlaufige Leitlinien zur Anwendung der Wettbewerbsvorschriften im Bereich des Sports®

erIasszenE.| Dort heift esin Randnummer 44:

™ Siehe hierzu zuletzt Hannamann (FuRn. 1), S. 101 f. mw.N.

’® Siehe die Nachweise in FuRn. 7.

" Siehe hierzu BGHZ 137, 296, 306 f. — Europapokal heimspiele.

® BKartA, SpuRt 1995, 118, 121 - FuRball-Fernsehiibertragungsrechte |; zuvor bereits in diesem Sinne
BGHZ 27, 264, 266 - Box-Programmheft; BGHZ 39, 352, 354 ff. - Vortragsabend; BGH, GRUR 1956, 515, 516
- Tanzkurse; GRUR 1960, 253, 254 f. - Auto-Skooter; GRUR 1960, 606 f. - Eisrevue Il; BGH, NJW 1970, 2060
- Bubi Scholz. Ausfuhrlich zum ,Veranstalter-Begriff auf der Basis der BGH-Rechtsprechung Stopper (Fuf3n.
20), S. 79 ff.

™ |n diesem Sinne Archner, Die kartellrechtliche Zulassigkeit der zentralen Vermarktung von Fernsehiiber-
tragungsrechten an Bundesligaspielen durch den DFB, 2000, S. 69 ff., 95 ff.; Janich (Ful3n. 7), GRUR 1998,
438; Mahler, Ist ein neuer Veranstalterbegriff fir den professionellen Ligasport notwendig?, SpuRt 2001, 8, 10;
Soringer (Fuln. 7), WRP 1998, 477, 481; Sopper Wer ist Veranstalter und Rechtstréger im Profi-Fuf3ball?,
SpuRt 1999, 188, 192; zuletzt Mestmécker in: Immenga/Mestmécker GWB, 3.Aufl. (2001) § 31 Rdn. 9; dagegen
etwa Heermann, Kann der Ligasport die Fesseln des Kartellrechts sprengen?, SpuRt 1999, 11, 13 f.; Hoeren, Zur
Rechtsnatur von Ubertragungsrechten an FuRballspielen und ihrer Uberlassung, JR 1998, 332.

8 Ausfiihrliche Darstellung der ausufernden Diskussion im Schrifttum bei Hannamann (FuRn. 1), S. 172 ff.;
Petersen, FuRball im Rundfunk- und Medienrecht, 2001, S. 13 ff. jeweils m.w.N.

8 Kommission der Europaischen Gemeinschaften, Vorlaufige Leitlinien zur Anwendung der Wettbewerbs-
vorschriften im Bereich des Sports, Mitteilung an die Kommission vom 15. 2. 1999 durch Karel van Miert im
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»Die Frage, wem die Rechte fir Rundfunkibertragungen Uber Sportveranstaltungen gehoren, ist

von grundlegender Bedeutung fir die Anwendung des Wettbewerbsrechts. Mal3geblich hierfr

sind die geltenden nationalen Bestimmungen. Je nach Sportart (Mannschaftssport, Veranstal-
tungsserie, Einzelteilnehmer) kdnnen unterschiedliche Gesichtspunkte (z.B. der Besitz der

Veranstaltungsraumlichkeiten oder das finanzielle bzw. das geschéftliche Risiko der Veranstal-

tungsorgani sation) ausschlaggebend sein.”

Diese fUr das européische Kartellrecht mal3geblichen Leitlinien wird man kinftig bel der Be-
stimmung der Veranstaltereigenschaft gleichfals zu berticksichtigen haben, da sich im Zuge
der Kommerzialisierung des Sports im algemeinen und der Internationalisierung des Ful3-
ballsports im besonderen hierzulande Fufl3ballbundesligaspiele schon lange nicht mehr alsrein
inléndische Ereignisse ohne Auslandsbertihrung darstellen.

cc) Die sich aufdrangende Folgefrage, ob und inwieweit der DFB als Mitveranstalter der
Spiele der Ersten und Zweiten Bundesliga angesehen werden kannE! hat angesichts der beim
DFB im Jahre 2000 eingeleiteten Umstrukturierung an Brisanz verloren. Denn die entspre-
chenden TV-Rechte werden inzwischen nicht mehr zentral vom DFB, sondern vom Ligaver-
band vermarktet. Damit hat sich freilich die kartellrechtliche Problematik nicht erledigt, viel-
mehr liegt die Zentralvermarktung der Fernsehrechte an Bundesligaspielen nunmehr nur in
anderen Handen.

Zunéchst wurde ein Verein namens , Die Liga — Ful3allverband e.V. (Ligaverband)” ge-
grindet, dessen Mitglieder die lizenzierten Vereine und Kapitalgesellschaften mit den in sie
ausgegliederten Lizenzspielerabteilungen bzw. weiteren wirtschaftlichen Geschéaftsbetrieben
der Ersten und Zweiten Bundesliga sind (8 8 Satzung des Ligaverbandes). Der Ligaverband
wird gefuhrt von einem zwdlfkopfigen Vorstand, dem neben dem Liga-Prasidenten und dem
Vizeprasidenten jewells fUnf weitere Vertreter der beiden Bundesligen angehdren. Das opera-
tive Geschdft wird von der ,DFL Deutschen Fufall-Liga GmbH", einem 100%igen
Tochterunternehmen des Ligaverbandes, wahrgenommen. Der Ligaverband ermittelt in
Wettbewerben der Lizenzligen des DFB den Deutschen Fufballmeister und die Teilnehmer an
den europdischen Wettbewerben aus den Lizenzligen, indem er die ihm zur Nutzung
Uberlassene Vereinseinrichtung des DFB betreibt (84 Abs. 1 lit. @ Satzung des
Ligaverbandes). Daneben ist der Ligaverband berechtigt, die sich aus den Wettbewerben in
den Lizenzligen ergebenden Vermarktungsrechte ebenso wie das Ligalogo exklusiv im

eigenen Namen zu verwerten (8 6 Abs. 2 lit. @) Satzung des Ligaverbandes). Fur die durch die

Einvernehmen mit den Kommissionsmitgliedern Oregja und Flynn (Kopie des unverdffentlichten Dokuments liegt
dem Verf. vor).

8 |n diesem Sinne etwa Janich (FuRn. 7), GRUR 1998, 438, 441; a.A. Heermann (Fuln. 79), SpuRt 1999,
11, 13f.
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Abs. 2 lit. @) Satzung des Ligaverbandes). Fur die durch die DFB-Satzung dem Ligaverband
Uberlassenen Rechte hat dieser zusammen mit seinen Mitgliedern einen jahrlichen Pachtzins
in Hohe von 3% der daraus erzielten Gesamteinnahmen zu entrichten. Zu den Gesamteinnah-
men gehdren insbesondere die Einnahmen aus dem Eintrittskartenverkauf und der Verwertung
der Medienrechte sowie die Eintrittsgelder der Mitglieder des Ligaverbandes; mindestens be-
tragt die pro Spieljahr zu entrichtende Pacht 25 Mio. DM (8 6 Abs. 1 Grundlagenvertrag).

Auf diese Weise koordinieren und zentralisieren die Ligamitglieder, die zumindest as Mit-
veranstalter ihrer jeweiligen Bundesligaheimspiele anzusehen sind, die Vermarktung der TV-
Rechte. Als Koordinationsstelle fungiert nicht mehr der DFB, sondern die DFL-GmbH als
Leitungsorgan des Ligaverbandes e.V., mithin ein fir zunéchst funf Jahre® allein von den
Mitgliedern der Ersten und Zweiten FufRballbundesligen abhéngiges Leitl%sorgan. Damit
koénnten sich — anders als noch vor Einrichtung des Ligaverbandes@— zwischen der die Ver-
marktung durchfiihrenden Stelle und den Bundedligisten die Strukturen eines Gleichord-
nungskonzerns nachweisen IassenE".I Nunmehr werden die bindenden Entscheidungen auf der
Leitungsebene, wie dies fur diese Form des Unternehmenszusammenschlusses bestimmend
ist, allein von den gleichgeordneten Unternehmen getroffen und liegen nicht l&nger in der
Hand von DFB-Organen, die nicht von den Ligaklubs bestellt werden oder in denen sie nur
eine Minderheit biIdenE.I Damit konnte unter schon in anderem Zusammenhang dargestellten
VoraussetzungenEI die zentrale Rechteverwertung durch den Ligaverband unabhangig von
etwaigen gesetzlichen Bereichsausnahmen aufgrund des Konzentrationsprivilegs vom Kar-
tellverbot ausgenommen sel nﬁ.|

b) Gesetzliche Befreiungstatbestande

8 Erst am 31. 12. 2005 kann der zwischen Ligaverband und DFB geschlossene Grundlagenvertrag erstmalig
gekundigt werden (8 14 Abs. 1 Grundlagenvertrag).

8 Einen Gleichordnungskonzern zwischen dem DFB und den Ligaklubs ablehnend BGHZ 137, 296, 312 f. —
Europapokal heimspiele.

% Die Ausfiihrungen von Hannamann (FuRn. 1), S. 474 ff., die die jingsten Umstrukturierungen innerhalb
des DFB nicht berticksichtigen, lassen vermuten, dal? die Autorin nach wie vor die fir Konzerne und fur das
Konzentrationsprivileg typische strukturelle Eingliederung zwischen den Sportunternehmen vermissen wirde;
dhnlich auch die Bedenken bei Archner (Fu3n. 79), S. 163 ff. Diese Auffassung ist durchaus vertretbar, hat aber
zur Konsequenz, dal die allgemein anerkannte Rechtsfigur des Konzentrationsprivilegs aufgrund der (zu) stren-
gen Voraussetzungen nahezu unanwendbar wird.

8 Mit ebendieser Argumentation lehnte der BGH seinerzeit entgegen Heermann, Der Deutsche FuRballbund
(DFB) im Spannungsfeld von Kartell- und Konzernrecht, ZHR 161 (1997) 665, 707 ff. die Annahme konzern-
rechtlicher Strukturen ab, vgl. BGHZ 137, 296, 312 f. — Europapokalheimspiele.

8 Siehe hierzu ausfiihrlich Heermann (FuRn. 86), ZHR 161 (1997) 665, 704 ff. m.w.N. zum Meinungsstand;
zuletzt ders., Kénnen Sportligen Uber das Konzentrationsprivileg vom Kartellverbot freigestellt werden?, WRP
2001, 1140, 1143 ff.

8 Eine solche Méglichkeit im Prinzip anerkennend Hannamann (FuRn. 1), S. 358-367, 477, wenn die Liga-
mitglieder zugleich Tochterunternehmen des Verbandes sind; siehe auch Petersen (Ful3n. 80), S. 73.
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ad) Einen Antrag des DFB auf Genehmigung der zentralen Vermarktung als Rationalisie-
rungskartell i.S.d. 85 GWB haben seinerzeit sowohl das Bundeskartellamt als auch das
Kammergericht mangels Vorliegens der Tatbestandsvoraussetzungen zu Recht zuriickgewie-
s:enELI Auch die Voraussetzungen anderer ausnahmsweise zuléssiger Kartelle (Spezialisie-
rungskartelle nach 8§ 3 GWB, mittelstandische Rationalisierungskartelle nach §4 Abs. 1
GWB, mittelstandische Einkaufskooperationen nach 84 Abs. 2 GWB, Strukturkrisenkartell
nach 8 6 GWB, Freistellung nach 8 7 GWB) sind im Bereich des (Liga-)Sports regelmaldig
nicht erfii1tE]

bb) Verschiedentlich ist vorgeschlagen worden, der DFB solle eine Freistellung nach Art.
85 Abs. 3EGV (aF)) beantragenE.| Bereits an anderer Stelleist dargelegt wordenE,I dald dieser
rechtliche Ausweg nicht notwendigerweise zum Erfolg fuhrt. Nachdem die EU-Kommission
den DFB aufgefordert hatte, sein Vermarktungsmodell fUr Fernsehrechte der Bundesligaspiele
anzumelden, hat der Verband am 28. 8. 1998 bel der EU-Kommission ein Negativattest bzw.
eine Einzelfreistellung nach Art. 4 VO 17/62 fir die Vergabe von Fernseh- und Rundfunk-
Ubertragungsrechten an Bundesligaspielen unter Beteiligung von Lizenzliga-Mannschaften
beantragtE‘.I Allerdings zeigt die Erfahrung, dal3 Freistellungsentscheidungen der EU-
Kommission in der Vergangenheit mitunter auch von wirtschaftspolitischen Erwéagungen und
weniger von den Buchstaben des Gesetzes gepréagt waren. Und in einem Interview hat der
ehemalige Wettbewerbskommissar, Karel Van Miert, sogar eine Freistellung nach Art. 85
Abs. 3EGV (aF.) in Aussicht gestellt, wenn auch nur unter Auflagen: wenn man die EinkUnf-
te aus den Fernsehrechten zur Férderung des Nachwuchses nutze, ,dann ware dies wirklich

ein guter Grund dafur, die Gesamtvermarktung zu akzepti eren“E'“.I

8 Siehe im einzelnen BKartA, Beschl. v. 2. 9. 1994 ("FuRball-Fernsehilbertragungsrechte 11”), WuwW/E
BKartA 2696-2700; KG (Ful3n. 7), ZIP 1996, 801, 807; zustimmend Archner (Fu3n. 79), S. 136 ff.; Fleischer
(Fuln. 32), WuW 1996, 473, 482; Hannamann (Fuf3n. 1), S. 497-500; Heermann (Ful3n. 86), ZHR 161 (1997),
665, 677; Stopper (Ful3n. 20), S. 113-117; Wertenbruch, Die zentrale Vermarktung von Fuf3ball-Fernsehrechten
alsKartell nach § 1 GWB und Art. 85 EGV, ZIP 1996, 1417, 1422.

% Hierzu jiingst ausfiihrlich Hannamann (Fuln. 1), S. 493 ff.

8 \Wertenbruch (Fuln. 89), ZIP 1996, 1417, 1423-1425; ders., FAZ vom 4. 3. 1997, S. 31 ("Freistellung
nach européischem Kartellrecht kann DFB helfen”); ders., FAZ vom 5. 2. 1998, S. 39 ("Helfen kann dem DFB
nur eine Freistellung durch die EU-Kommission™); Stopper (Ful3n. 20), S. 173-182.

% Heermann (Fuln. 86), ZHR 161 (1997), 665, 677-679 m.w.N.; i.E. ebenso Archner (FuRn. 79), S. 213 ff.;
Hannamann (Fuln. 1), S. 435ff.; Hohmann, Zentrale TV-Vermarktung von Automobilsport und das EG-
Kartellrecht, WRP 1997, 1011, 1014; Janich (Ful3n. 7), GRUR 1998, 438, 443; Petersen (Ful3n. 80), S. 64 f.;
Schmittmann/Lehmann, Blick nach Brissel, AfP 1996, 255, 259; Springer (FuRn. 7), WRP 1998, 477, 486; dif-
ferenzierend Waldhauser, Die Fernsehrechte des Sportveranstalters, 1999, S. 270 ff.

% ABI. 1999 C 6/10, 11. Zudem meldete die UEFA am 1. 2. 1999 die zentrale Vermarktung der kommerzi-
ellen Rechte an der UEFA-Champions-League fur ein Negativattest bzw. eine Einzelfreistellung an (ABI. 1999 C
99/23, 24).

% vgl. Sabenow, Profitiert die Nachwuchsarbeit, kénnte die Zentralvermarktung bleiben, FAZ vom 14. 7.
1998, S. 35.
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c) Aulergesetzliche Ausnahmen vom Kartellverbot

Im Hinblick auf die kartellrechtliche Relevanz wettbewerbsbeschrankender Vereinbarun-
gen zwischen Ligamitgliedern ist hierzulande zuletzt die sog. Immanenztheorie ins Blickfeld
gerUcktEﬁ| Danach sind formale Verstél3e gegen 8 1 GWB hinzunehmen, wenn das betroffene
und gesetzlich anerkannte Rechtsinstitut kartellrechtsneutral ist; dartber hinaus mui3 die Be-
schrénkung des Wettbewerbs fir Bestand und Funktionsfahigkeit des Rechtsinstituts notwen-
dig seinE.I Nach den Grundsidtzen der Immanenztheorie sind insbhesondere
wettbewerbsbeschrankende vertragliche Nebenpflichten vom Kartellverbot ausgenommen —
die Parallele zur im amerikanischen Kartellrecht altbekannten Lehre von den ancillary
restraints ist offensichtlich. Ebenso wie in den Vereinigten Staaten haben auch hierzulande —
soweit ersichtlich — die Gerichte die Immanenztheorie noch nicht herangezogen, um
wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen im Ligasport zu rechtfertigenE.| Ein Nachtell
besteht zudem darin, dal3 fur die Liga kaum zuverldssig vorhersehbar ist, inwieweit die
Immanenztheorie (potentiell) wettbewerbsbeschrankende Mal3nahmen zu rechtfertigen
vermagg.|

2. Gesetzgebung

a) Ausgangspunkt: Personelle Verflechtungen zwischen Sport und Politik

Auch in Deutschland lassen sich enge Beziehungen zwischen Sport und Politik feststellen.
Der seit Mai 2001 amtierende Prasident des DFB war zuvor Uber 20 Jahre al's Landesminister
und Staatssekretar tétig. Verschiedene Aufsichtsratsmitglieder etablierter Bundesligisten beté&
tigen sich hauptberuflich in der Landes- oder Bundespolitik. Die Ausflige in die Welt des
Sports sichern den sich anscheinend standig auf Stimmenfang befindlichen Wahlkdmpfern
willkommene Gelegenheit zur Medienprésenz.

Diese beispielhaft dargelegten Verflechtungen gepaart mit der Beflrchtung, gerade im
Bundestagswahljahr 1998 zumindest das fufiballinteressierte Wahlvolk zu verprellen, waren

seinerzeit ideale Rahmenbedingungen fir eine parteilibergreifende Koalition. Ausléser war

% Vgl. insbesondere Archner (FuRn. 79), S. 143 ff.; Hannamann (FuBn. 1), S. 368 ff.; Stopper (FuRn. 20),
S. 125 ff.; siehe aber auch KG (Fuf3n. 7), ZIP 1996, 801, 805 f.; Fleischer (FulRn. 32), WuW 1996, 473, 479 f.

% vgl. algemein zur Immanenztheorie Bechtold GWB, 2. Aufl., 1999, § 1 Rdn. 36; Immenga in: Immen-
ga/Mestmacker (Ful3n. 79), 8 1 Rdn. 353 ff.

" |m Schrifttum von einer prinzipiellen Anwendbarkeit der Immanenztheorie auf den Sport ausgehend Flei-
scher (FuRn. 32), WuW 1996, 473, 479 f.; Hannamann (Ful3n. 1), S. 489 ff.; Liegl/Schmitz, Aus anderer Sicht:
Zentrale Vermarktung von Fernsehrechten im Bereich des Automabilsports ..., WRP 1998, 244, 249, Springer
(Fuln. 7), WRP 1998, 477, 486; Wertenbruch (FuBn. 89), ZIP 1996, 12417, 1423; ebenso EU-Kommission,
Vorlaufige Leitlinien (FuBn. 81), S. 32 (Rdn. 53); aA. Archner (Ful3n. 79), S. 145 ff.; Schmittmann/Lehmann
(Fuln. 92), AfP 1996, 255, 258.

%  Siehe hierzu zuletzt aber ausfiihrlich Hannamann (FuRn. 1), S. 371 ff., 489 ff.
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der , Europapoka heimspiele”-Beschlul3 des BGH vom 11. 12. 19975",| das deutsche Kartell-
recht drohte nach Ansicht vieler mit dem Verbot der Zentravermarktung der TV-Rechte an
Europapokal heimspielen deutscher Teams der Deutschen liebsten Freizeitbeschaftigung irre-
parablen Schaden zuzufiigen. Dabel erwies es sich as glinstig, dal3 gerade die jahrelange Dis-
kussionen der 6. Kartellnovelle in ihre Endphase traten. Es stérte die vom DFB geschickt ge-
leitete politische Interessengemeinschaft wenig, dal3 die Kartellnovelle eigentlich zum Abbau
wettbewerbspolitisch bedenklicher Bereichsausnahmen genutzt werden sollte. Obgleich weder
im Referentenentwurf noch im Regierungsentwurf zur 6. Kartellnovelle erwahnt, brachte be-
reits am Tag nach Verkindung des ,, Europapokal heimspiele*-Beschlusses der Bundesrat auf
Antrag des Landes Rheinland-Pfalz einen Gesetzesantrag zur Einflhrung einer neuen kartell-
rechtlichen Bereichsausnahme fur den Sport ein@.| In den folgenden Monaten wurde sodann
der Boden fUr eine gesetzliche Ausnahme vom algemeinen Kartellverbot zugunsten des
Sports bereitet. Das politische Ziel wurde in rekordverdachtiger Zeit errei chlJlTJ',| mahnende
Stimmen verhallten nahezu ungehbrtm.I

b) Die Ausnahmevorschrift des § 31 GWB

Nach 8§ 31 GWB, auch ,lex DFB* genanntlm—B‘:I findet das Kartellverbot keine Anwendung

auf die zentrae Vermarktung von Rechten an der Fernsehl'Jbertragunng"‘L|

durchgefuhrter sportlicher WettbewerbeIE,I wenn die folgenden zusétzlichen V oraussetzungen

erfult sindi2®!
- Der zentral vermarktende Sportverband ist in Erfullung seiner gesellschaftspolitischen

V erantwortung auch der Forderung des Jugend- und A mateursports verpfl ichtetI'E.|

satzungsgemal}

- Der Sportverband tragt dieser Verpflichtung durch eine angemessene Tellhabe an den

Einnahmen aus der zentralen Vermarktung dieser Fernsehrechte Rechnung.

% BGHZ 137, 296 — Europapokal heimspiele.

' BR-Dr. 852/2/97.

101 7ur Entstehungsgeschichte siehe auch Langen in: Langen/Bunte, Kommentar zum deutschen und européi-
schen Kartellrecht, Band 1, 9. Aufl., 2001, § 31 Rdn. 1, 5-9; Mestmacker in: Immenga/Mestméacker (Ful3n. 79),
§ 31 Rdn. 1 f.; Waldhauser (Ful3n. 92), S. 264 f. jeweils m.w.N.

192 Dezidiert der Vorsitzende der Monopolkommission, C. Chr. von Weizsicker, Keine Medienmacht fiir den
FulRballbund - Der Sport sollte nicht zum Ausnahmebereich im Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen wer-
den, FAZ vom 18. 2. 1998, S. 17; in dhnlicher Weise hat auch das Kieler Institut fir Weltwirtschaft (1fW) Be-
denken gegen die Einrichtung einer kartellrechtlichen Bereichsausnahme fir den Sport angemeldet, FAZ vom 21.
4. 1998, S. 18; ebenfalls kritisch J. Kruse, Auch ohne ein Monopol des DFB kdnnen kleine Klubs tberleben,
FAZ vom 7. 4. 1998, S. 39; D. Wolf, Président des Bundeskartellamts, FAZ vom 5. 5. 1998, S. 40; vgl. auch die
nachfolgende Kritik der Monopolkommission, Hauptgutachten X11, Rdn. 101.

1% S7 vom 7. 5. 1998, S. 39 und vom 22. 5. 1998, S. 56.

104 Siehe hierzu etwa Bunte in: Langen/Bunte (Fuln. 101), § 31 Rdn. 14-16.

1% giehe hierzu Bunte in: Langen/Bunte (Ful?n. 101), § 31 Rdn. 18 .

1% Siehe hierzu etwa Hannamann (Fuln. 1), S. 465 f.; Mestmacker in: Immenga/Mestmécker (FuRn. 79),
§ 31 Rdn. 3-6.

197 74 den Details siehe Bunte in: Langen/Bunte (Fun. 101), § 31 Rdn. 20 ff.
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Diese Vorschrift scheint fir den DFB mal3geschneidert worden zu sein, gleichwohl werden
andere Sportverbande bel Vorliegen der genannten V oraussetzungen in gleicher Weise begln-
stigt. Angesichts der Regelungen, die in 8 10 des zwischen DFB und Ligaverband abgeschlos-
senen Grundlagenvertrages zum Schutz des Amateurful®balls verankert worden sind, ist davon
auszugehen, dal? der Ligaverband in gleicher Weise wie zuvor bereits der DFB die gesetzli-
chen Voraussetzungen fur die partielle Bereichsausnahme vom Kartellverbot erflllt. Festzu-
halten bleibt, dal’ sich der Ausnahmetatbestand nur auf den Fall der zentralen Vermarktung
von Fernsehsenderechten beschrénkt und nicht generell die wirtschaftliche Betdtigung der
Sportverbande von der Anwendung des Kartellverbots freistelltlm_&.I Damit ist der Anwen-
dungsbereich des 8§ 31 GWB nicht zuletzt auch angesichts der gesetzgeberischen Ziel setzung
eng auszulegen@-.I Gleichwohl darf nicht Ubersehen werden, dal3 8§ 31 GWB einen System-
bruch darstellt, weil der Gesetzgeber ansonsten fur Freistellungen vom Kartellverbot grund-
sétzlich ein behdrdliches Genehmigungs- oder zumindest Anzeigeverfahren vorgesehen hat.
Was anderen Wirtschaftszweigen trotz langjahriger Aktivitdten der Lobbyisten verwehret
blieb, vermochte der DFB mit dem erforderlichen sportlichen Ehrgeiz und — im Hinblick auf
die gunstige politische Konstellation — auch Glick innerhab kiirzester Zeit zu erreichen.

c) Rechtliche Bewertung

Bereits vor der Verabschiedung der deutschen Ausnahmevorschrift hatte die EU-
Kommission Bedenken geéuBertmund wiederholt auf die Unvereinbarkeit mit Art. 85 EGV
(aF.) hingewiesen. In einem Zeitungsbericht wird der damalige EG-Wettbewerbskommissar
Karel Van Miert folgendermalien zitiertIE.| »,Wenn man in Deutschland das Gesetz andert,
heif3t das nicht, dal3 man die europdischen Vertrage andert und wir nicht mehr zustandig sind.
Einige haben wohl gemeint, die Sache sei mit der Gesetzesdnderung erledigt. Das stimmt

nicht.“ Auch hernach ist die Kritik nicht verstummt"i_z-|

und hat sich sogar im zwolften Haupt-
gutachten der Monopolkommission niedergeﬂ:hlagenm.I Festzustellen bleibt indes, dal3 die
EU-Kommission den verbalen Attacken bislang keine Taten folgen Iiefz)m.I Anl&dlich einer

Anhdrung im Juni 2001 mahnte die EU-Kommission jedoch an, der DFB mdge mit objektiven

198 Eine derart weitgehende Freistellung war aber im urspriinglichen Vorschlag des Bundesrates vorgesehen,
vgl. Stellungnahme des Bundesrats, BT-Dr. 13/9720, S. 75.

1% Bunte in: Langen/Bunte (Fuln. 101), § 31 Rdn. 17.

10 vgl. FAZ vom 22. 1. 1998, S. 15 (,Konflikt um Vermarktung von FuRballrechten - Kommission gegen
Bonner Gesetzesplan®); FAZ vom 1. 4. 1998, S. 39.

11 vgl. Sabenow (Fuln. 94), FAZ vom 14. 7. 1998, S. 35.

112 Giehe zuletzt Petersen (FulRn. 80), S. 80 ff.

"% BT-Dr. 13/11291, S. 62.
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Zahlen belegen, warum die urspringlich von ihm und inzwischen vom Ligaverband e.V. prak-
tizierte zentrale Vermarktung genehmigt werden s;oIIE".| Mit einer Entscheidung ist nicht vor
Herbst 2002 zu rechnen. Schliefdich durfte die mit 8§31 GWB verbundene Problematik
zuklnftig an Bedeutung verlieren. Denn wegen der zunehmenden Beteiligung auslandischer
Spieler inshesondere auch aus anderen Mitgliedstaaten werden die Ubertragungsrechte an
Bundesligaspielen zunehmend auch im Ausland nachgeffragtLl_"““.| Wegen der weiten Auslegung,
wel che die Zwischenstaatlichkeitsklausel i.S.d. Art. 81 Abs. 1 und 82 Abs. 1 EGV inzwischen
erfahren hatlE,| wird in den betreffenden Féllen 8§ 31 GWB nicht mehr fur anwendbar gehal-
tenlE.| Es stellen sich hierbei komplizierte Konkurrenzprobleme, die die Kommission zu ent-
scharfen plant. Denn sie beabsichtigt, in die von ihr angestrebte neue Durchfihrungsverord-
nung zu den Art. 81 und 82 EG unter Berufung auf Art. 83 Abs. 2 lit. €) EG eine Bestimmung
aufzunehmen, nach der diese Wettbewerbsregeln im Anwendungsbereich des Vertrags aus-
schliefdlich anwendbar sein sollenE".I Wenn sich — womit derzeit zu rechnen ist - diese Ent-
wicklung durchsetzen sollte, wird sich der Anwendungsbereich des § 31 GWB auf Wettbe-
werbe beschrénken, die anders als der Bundesligaful3all nicht von grenziiberschreitender Be-

deutung sind.

4 Die Voraussage Otto Graf Lambsdorffs im Gesetzgebungsverfahren, die neue Regelung werde dem DFB
in Brissel schlecht bekommen (vgl. FAZ vom 8. 5. 1998, S. 17), scheint sich (noch?) nicht bewahrheitet zu ha-
ben.

15 vgl. FAZ vom 2. 6. 2001, S. 40 (,FuRballverbande iiberzeugen EU nicht*). Zudem hat die EU-
Kommission am 20. 7. 2001 an die Européische Fuf3ball-Union (UEFA) eine Beschwerde gegen die zentrale
Vermarktung der Fernsehrechte fiir die Champions-League tbermittelt sowie um Stellungnahme und Anderung
gebeten; vgl. FAZ vom 21. 7. 2001, S. 13 (,, Streit um Ful3ballrechte spitzt sich zu*) und S. 39 (,EU leitet Verfah-
ren gegen die UEFA ein*). Die Kommission erblickt einen Versto3 gegen Art. 81 EGV darin, da3 die Rechte fur
freien Empfang und Pay-TV pro Land jeweils nur an einen einzigen Sender und fir mehrere Jahre vergeben
werden. Nach der Uberarbeitung der Vermarktungsregeln durch die UEFA hat die Kommission der Zentralver-
marktungsregelung zundchst vorlaufig zugestimmt. Eine endgiltige Stellungnahme wird erst nach den Stellung-
nahmen der sonstigen Beteiligten erfolgen. Die neue Vermarktungsregelung wird erst mit der Spielzeit
2003/2004 in Kraft treten und sieht die folgenden Neuerungen vor (so die Pressemitteilung der Kommission vom
3.6.2002 1P/02/806):

- Die UEFA verkauft das jeweilige Spitzenspiel (Dienstag und Mittwoch) der Hauptrunde an Rundfunkanstal-
ten der beteiligten Lander. Wenn es der UEFA nicht gelingt, die Ubrigen Spiele des Tages zu verkaufen, kon-
nen die Vereine ihre Spiele selbst vermarkten.

— Essollen kiinftig alle Medienrechte gehandelt werden, einschliefdlich der Rechte fir Internet und UMTS

— Ab Donnerstag 24:00 Uhr kénnen die Vereine die Rechte an Fernseh-Aufzeichnungen fir ihre Fangemeinde
nutzen

— Die Rechte werden fir hdchstens 3 Jahre in Form von &ffentlichen Ausschreibungen vergeben.

118 gehe hierzu auch Archner (Fuln. 79), S. 34, 203; Petersen (Fuf?n. 80), S. 62.

117 Siehe stellvertretend Emmerich, Kartellrecht, 9. Aufl., 2001, § 36 4. (S. 374f.) mw.N.; vgl. mit Bezug
auf die einstige zentrale TV -Rechtevermarktung durch den DFB Archner (Fuf3n. 79), S. 205 ff.

18 50 auch Hannamann (FuRn. 1), S.43, 458f., 466 f.; Petersen (Fun. 80), S.62; aA. aber Bechtold
(FuRkn. 96), 8§ 31 Rdn. 6, nach dessen Auffassung das Bundeskartellamt sein vor der Anwendung des Art. 81 EGV
auszulibendes Aufgreifermessen ausnahmsweise nur dann gegen Aktivitéten richten dirfe, die von § 31 GWB
freigestellt sind, wenn besondere Umsténde vorlagen.
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V. DieMajor League Soccer als Single Entity
(Fraser et al. v. Major League Soccer €t al.)
1. DieMajor League SoccerﬁI

Die Mgor League Soccer (MLS) wurde im Jahr 1995 nach dem Recht des Bundesstaates
Delaware in der Rechtsform einer Limited Liability Company (LLC) gegrindet, die im deut-
schen Recht am ehesten mit einer Gesellschaft mit beschrénkter Haftung verglichen werden
kann. Inzwischen spielen zwdlf Mannschaften in der noch jungen professionellen Fufball-
Liga, die Eigentumsrechte liegen indes — anders als bel den anderen vier grof3en amerikani-
schen Ligen oder der Fulfball-Bundesliga — bei der Magjor League Soccer LLC. Die meisten
Teams werden aber aufgrund sog. operating agreements nicht von der MLS, sondern von sog.
operator-investors geleitet, jeder von ihnen ,,a capital-contributing member of the MLS that
has contracted with MLS to operate one or more of MLS's teamS‘IZ.| Daneben gibt es noch
eine Reihe reiner Investoren, die keines der Teams betreiben. Die MLS verfugt Gber ein sog.
Management Committee, das sich aus Reprasentanten der jeweiligen Investoren, d.h. der je-
weiligen Gesellschafter, zusammensetzt.

Die operator-investors schlief3en keine Arbeitsvertrdge mit den Spielern ihres jeweiligen
Teams ab. Vielmehr sind die Spieler Angestellte der MLS und werden von dieser den einzel-
nen Teams zugeordnet. Dieses Verfahren erfolgt nach Regeln, die vom Management Commit-
tee der MLS aufgestellt worden sind. Dabel wird auch eine Obergrenze fur die von jedem
Team insgesamt zu zahlenden Spielergehélter festgelegt. Zur Aufrechterhaltung einer ver-
gleichbaren Spielstarke innerhalb der MLS werden die Spitzenspieler zentral auf die einzelnen
Teams vertellt, es sei denn, ein Unterausschuld des Management Committee widerspricht mit
einer Mehrheit von zwel Dritteln der Stimmen. Die Ubrigen Spieler werden von den operator-
investors ausgewdhlt, sind jedoch — wie bereits erwahnt — Angestellte der MLS. Mit Zustim-
mung der MLS konnen die Teams untereinander Spieler tauschen, allerdings durfen die ein-
zelnen operator-investors Spieler nicht veraul3ern.

Die MLS teilt Gewinne und Verluste mit ihren Gesellschaftern nach den in der Gesell-
schaftssatzung festgel egten Regeln. Die durch den Ligabetrieb erzielten Gewinne gehéren der
MLS, insbesondere auch ein Grofdteil der durch Kartenverkaufe erzielten Einnahmen.

Daneben stehen der Liga sémtliche gewerblichen Schutzrechte mit Bezug zur Liga oder deren

19 Art. 3. des Verordnungsentwurfs, KOM (2000) 582 endg.
120 Dje folgenden Ausfilhrungen sind dem Tatbestand der Entscheidung Fraser v. MLS, 97 F. Supp. 2d 130,
132 f. entnommen.
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Teams zu, wobei diese Rechte zentral verwaltet werden. Den operator-investors verbleiben

nur in geringem Umfang unternehmerische Freiheiten. Als Stellvertreter der MLS kdnnen sie

Vertrége mit lediglich regionalem Bezug abschlief3en. Hierbei kommt eine Vermarktung re-

gionaler Ubertragungsrechte in Betracht, zulassig sind auch regionale Sponsorenvertrage, al-

lerdings nur hinsichtlich von der MLS vertraglich vorgegebener Waren und Dienstleistungen.

Nach den bereits erwahnten operating agreements hat jeder Gesellschafter, der ein Team
leitet, gegenliber der MLS einen Anspruch auf Zahlung einer Gebtihr fir den Geschéftsbetrieb
(management fee). Im Jahr 1997 setzte sich diese Gebihr folgendermal?en zusammen:

- die ersten 1,24 Mio. $ an Einnahmen aus den regionalen Vermarktungsaktivitaten (Uber-
tragungsrecht, Sponsoringvertrdge) und dartber hinaus 30% der weiteren entsprechenden
Einnahmen, wobei der Prozentsatz jahrlich steigt;

- 50% der Einnahmen aus dem Verkauf von Karten fir Heimspiele, wobel der Prozentsatz
im sechsten Jahr des Ligabetriebs auf 55% steigt;

- schliefdlich 50% der im Stadion mittels Konzessionen oder auf andere Weise erzielten Ein-
nahmen.

Die Ausgaben werden in vergleichbarer Weise wie die Einnahmen verteilt. Demzufolge tragt

die MLS die meisten Ausgaben, die unmittelbar mit dem Ligabetrieb zusammenhéangen. So

trégt die MLS etwa die Kosten fir den Erwerb von Spielern, zahlt den Spielern Gehdlter und
sonstige Préamien und zahlt dartiber hinaus die Gehélter des gesamten Personals der Liga (ein-
schliefdlich Schiedsrichtern). Zudem tbernimmt die MLS die auf einzelne Ligaspiele bezoge-
nen Reisekosten der jeweiligen Teams, Versicherungskosten, bei von der Liga innerhalb der

USA organisierten Freundschaftsspielen mit auswartigen Mannschaften die damit verbunde-

nen Kosten, die Ausgaben fur ligaweite Werbemal3nahmen sowie 50% der auf jedes Team

entfallenden Stadionmiete.

Die operator-investors tragen damit nur fir wenige Punkte die finanzielle Verantwortlich-
keit, wie etwa 50% der Stadionmiete, die Kosten des von der MLS genehmigten regionalen
Marketings sowie die algemeinen Verwaltungskosten hinsichtlich ihrer jeweiligen Teams
einschliefflich der Gehdlter fir das Management und den Trainerstab. Die Ubrigen Gesell-
schafter, die kein Team betreiben, nehmen nur an der allgemeinen Verteilung von Gewinnen
und Verlusten aus dem Ligabetrieb teil.

Schliefdich kdnnen die eine Mannschaft betreibenden Gesellschafter ihren Gesellschaftsan-

tell und die damit verbundenen Rechte ohne Zustimmung des Management Committee der

2! Fraser v. MLS, 97 F. Supp. 2d 130, 131.
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MLS nicht auf Dritte Ubertragen. Im Fall der Zustimmungsverweigerung, die keiner Begriin-
dung bedarf, ist die MLS jedoch verpflichtet, den Gesellschaftsanteil zum Marktpreis zurtick-

zuerwerben.

2. Der Fall

Am 13. 2. 1997 reichte lain Fraser gemeinsam mit neun weiteren MLS-Spielern, die je-
weils einen anderen der damals existierenden zehn MLS-Clubs reprasentierten, eine auf die
Verletzung des Kartellrechts gestiitzte Klage gegen die MLS ein. Die Klé&ger behauptetenﬁ,I
dai’ die MLS und ihre operator-investors eine verbotene Kartellvereinbarung getroffen hétten,
indem sie Spieler zentral allein Uber die MLS einstellten und ein zentrales System der Spieler-
zuteilung errichtet hétten, wodurch gleichzeitig der ansonsten bestehende Wettbewerb zwi-
schen den Ligamitgliedern unterbunden wirde. Die weiteren Punkte der Klage (etwa Mil3-
brauch einer marktbeherrschenden Stellung durch die MLS) bedirfen im Hinblick auf das

begrenzte Thema dieser Untersuchung keiner Vertiefung.

3. Die Entscheidung des United States District Court for the District of
M assachusetts vom 19. April 2000

Die Urtellsgrinde sollen hier nur insoweit zusammenfassend wiedergegeben werden, als
sie fur die rechtliche Beurteilung eines VerstolRes gegen das Kartellverbot sowie zur Beurtei-
lung der Frage mal3geblich sind, ob es sich bel der MLS um eine sog. single entity handelt.

Zunéchst weist das Gericht unter Bezugnahme auf die Copperwel d-Entschei dung@darauf
hin, dal3 sich das Kartellrecht nur gegen Vereinbarungen richtet, die von einer Mehrzahl von
Unternehmen abgeschlossen werden und die zu nicht zu rechtfertigenden Wettbewerbsbe-
schrankungen f'uhrenl'z_é‘-.| Sodann werden die gesellschaftsrechtlichen Strukturen der MLS un-
ter Hinweis darauf herausgearbeitet, dal3 es sich bei einer Limited Liability Company um eine
von den Gesellschaftern zu unterscheidende juristische Person (separate legal entity) handelt.
Deshalb sei die Geschéftstéatigkeit der MLS dieser juristischen Person zuzuordnen, wahrend
die operator-investors as deren Geschéftsfihrer und Gesellschafter anzusehen seienE“.I So-
lange diese kein eigenes, von der Gesellschaft unabhangiges wirtschaftliches Interesse ver-
folgten (independent personal stake exception), sei fur die Anwendung des Kartellverbots

kein Raum.

122 Giehe zum Vortrag der Klager Fraser v. MLS, 97 F. Supp. 2d 130, 131.
123 Copperweld Corp. v. Independence Tube Corp., 467 U.S. 752, 769 (1984).
124 Fraser v. MLS, 97 F. Supp. 2d 130, 134.
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Nachfolgend werden die den operator-investors verbliebenen unternehmerischen Entschei-
dungsbefugnisse detailliert referiert, die nach Auffassung der Klager ein von der MLS unab-
hangiges wirtschaftliches Interesse begr[jndenE.I Dieser Auffassung folgt das Gericht nicht
und weist darauf hin, alein der Umstand, dal? die operator-investors die MLS leiten und von
den getroffenen Entscheidungen mittelbar profitieren, kénne nicht zur Anwendung der inde-
pendent personal stake exception fuhren. Der klégerische Vortrag reiche nicht aus, um auf
Seiten der Gesellschafter ein von den Interessen der MLS unabhangiges eigenes wirtschaftli-
ches Interesse zu begriinden. Entgegen der von den Klégern vertretenen Auffassung sei die
Copperweld-Entscheidung, die zur Aufhebung der intra-enterprise-conspiracy-doctrine ge-
fuhrt hatteE,| nicht auf die MLS Ubertragbar. In jener Entscheidung sei es um V ereinbarungen
zwischen einer Muttergesellschaft und ihrer 100%igen Tochtergesellschaft gegangen. Bel der
MLS handele es sich jedoch um eine einzige Gesellschaft in der Rechtsform der LLC, an der
die Ligamitglieder als Gesellschafter beteiligt seien. Man kénne nicht — wie von den Klégern
gefordert — die MLS in die Bestandteile Gesellschaft und Gesellschafter aufl6sen, um sodann
hypothetisch zu prifen, ob die zwischen diesen Beteiligten getroffenen Vereinbarungen wett-
bewerbsbeschrankende Wirkungen haben und gegen das allgemeine Kartellverbot versto-
enf22]

Zusammenfassend stellt das Gericht fest: , In sum, the plaintiffs deconstruction efforts are
unavailing. MLS is what it is. As a single entity, it cannot conspire or combine with its
investorsin violation of 8 1 [ Sherman Act], and its investors do not combine or conspire with
each other in pursuing the economic interests of the entity. MLS's policy of contracting
centrally for player services is unilateral activity of a single firm. Snce 8 1 [ Sherman Act]
does not apply to unilateral activity — even unilateral activity that tends to restrain trade — the

claim[...] cannot succeed as a matter of law.”

4. Die Entscheidung des United States Court of Appealsfor the First Circuit vom 20.
Marz 2002

Das Berufungsgericht hat das erstinstanzliche Urteil zwar im Ergebnis bestétigt, dartiber
hinaus aber die Ausfiihrungen des District Court zum single-entity-Status der MLS in Zweifel

125 Fraser v. MLS, 97 F. Supp. 2d 130, 135.
128 Fraser v. MLS, 97 F. Supp. 2d 130, 136 f.
127 Sjehe oben Abschnitt I1. 1. &) bb).

128 Fraser v. MLS, 97 F. Supp. 2d 130, 139.
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gezogen - Angesichts des den operator investors in wirtschaftlicher Hinsicht verbleibenden
Entschei dungsspielraums sowie ihrer Stimmenmehrheit in der Geschéftsleitung der MLS um-
fasse die Liga eher ,a hybrid arrangement, somewhere between a single company (with or
without wholly owned subsidiaries) and a cooper ative arrangement between existing competi-
tors‘. Letztlich brauchte der Court of Appeals diese komplexe Rechtsfrage aber nicht zu ent-
scheiden, well die Berufung bereits aufgrund anderer rechtlicher Erwégungen al's unbegriindet
abzuweisen war; denn die Klager hatten versaumt, die von ihnen vorgetragene Abgrenzung

des relevanten Marktes substantiiert darzulegen und unter Beweis zu stellen.

5. Auswirkungen der Entscheidungen

a) Soweit ersichtlich sind bislang (Stand: Juli 2001) in Fachzeitschriften noch keine Be-
sprechungsaufsétze zu der aufsehenerregenden Entscheidungen erschienen. Allerdings sind
zum erstinstanzlichen Urtell Stellungnahmen des sportrechtlichen Schrifttums im Internet
veroffentlicht worden. So wird es trotz der Entscheidung nach wie vor fir moglich gehalten,
dai3 eine Sportliga, die as single entity einzustufen sei, eine combination in restraint of trade
darstelle; zudem seal zweifelhaft, ob diese Ligastruktur tatséchlich das bestmdgliche Produkt,
d.h. den attraktivsten und erfolgreichsten FulRball, auf das Spielfeld bringéls—o'.| Von anderer
Seite werden Nachteile fur die Sportfans befurchtet; selbst wenn das Urteil rechtskréftig wer-
den sollte, sei die Struktur der MLS nicht als Schltissel zum Erfolg zu betrachten, da die at-
traktivsten Spieler aufgrund der manipulierten Gehéalter in andere Lander mit besser zahlenden
Ligen abwandern WUrdenE.I Schliefdlich ist darauf hingewiesen worden, flr den Betrieb einer
professionellen Sportliga seien den Ligamitgliedern getrennt zustehende Eigentumsrechte
nicht langer erforderlichiz.I

b) Insbesondere in den letzten Jahren gegriindete U.S.-amerikanische (Profi-)SportIigenE"I
streben danach, sich durch Begriindung einer single entity der Anwendung der Kartellgesetze

129 Die Entscheidung kann auf der Website des United States Court of Appeals for the First Circuit sowie auf
der Seite www.sportrecht.org abgerufen werden.

130 55 Ross, "Sport and Law”-Professor an der University of lllinois in Chicage, IL; vgl. CNN/Sports
Ilustrated, Titel: Players Suit TKO'd, http://channel.cnnsi.com/soccer/mls/news/2000/04/27/mls lawsuit_ap/
(Stand: 27. 4. 2000).

Bl In diesem Sinne Zimbalist, Professor am Smith College in Northhampton, MA; vgl. CNN/Sports
Ilustrated, Titel: Court back "Single Entity”,
http://channel.cnnsi.com/soccer/ml s/news/2000/05/05/mis ruling_ap/ (Stand: 5. 5. 2000).

32 \Weistart, Co-Direktor am Duke-Center ”"Sports Law and policy” in Durham, NC; vgl. CNN/Sports
Illustrated, Titel: Players Suit TKO'd, http://channel.cnnsi.com/soccer/mls/news/2000/04/27/mls lawsuit_ap/
(Stand: 27. 4. 2000).

133 7 B. Women's National Basketball Association (WNBA), X-treme Football League (XFL) sowie zuletzt
Women's United Soccer Association (WUSA); vgl. aber auch die dltere Continental Basketball Association
(CBA).
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weitgehend zu entziehen. Dadurch kann freilich nur eine Freistellung vom allgemeinen Kar-

tellverbot erreicht werden, nicht hingegen eine Freistellung vom Verbot des Mif3brauchs einer

marktbeherrschenden Stellung. Aber auch die bereits seit Jahrzehnten bestehenden U.S.-

Sportligen koénnen durch Umstrukturierungen eine Freistellung vom Kartellverbot verfol-
Laa]

gen— Fraglich ist aber, ob einem solchen Vorhaben die strengen Vorschriften der Zusam-
menschlufkontrolle entgegenstehenE‘.| Zudem mag bezweifelt werden, ob sich in den traditi-
onsbehafteten Ligen die Eigentimer der einzelnen Teams, die ihre Investitionen mitunter zur
medienwirksamen Selbstdarstellung nutzen, zur Umstrukturierung bereit erkldren und ihre
unternehmerischen Leitungs- und Entschei dungsbefugnisse dem Ligaverband Ubertragen wir-

den.

6. Abschlief}ende Wirdigung

Die entscheidende Frage fur die Anwendbarkeit der single entity-doctrine auf eine Sportli-
ga lautet: Verfolgen die Ligamitglieder neben ihrer Gesellschafterstellung innerhalb der Liga
abweichende wirtschaftliche Interessen? In der MLS tGbernehmen die oper ator-investors 50%
der Stadionmiete und tragen die allgemeinen Verwaltungskosten hinsichtlich ihrer jeweiligen
Teams einschliefdlich der Gehélter fur das Management und den Trainerstab. Daneben erhal-
ten die Ligamitglieder Anteile der Einnahmen aus dem Verkauf ihrer Eintrittskarten, aus dem
von der Liga genehmigten regionalen Marketing sowie aus den innerhalb des Stadions verge-
benen Konzessionen. Letztlich dienen aber neben den Verwaltungskosten alle Ubrigen der
eigenstandig zu treffenden unternehmerischen Entscheidungen unmittelbar den Interessen der
gesamten Liga, mithin den Interessen der Major League Soccer LLC. Denn diese partizipiert
in jedem Fall an den von den Ligamitgliedern erzielten Einnahmesteigerungen oder dem Ab-
schlufl? eines gunstigen Stadionmietvertrages, aber natlrlich auch an etwaigen Verlusten. Die-
sen Aspekt hat das Berufungsgericht vernachlassigt, so dal3 der erstinstanzlichen Entschei-
dung Fraser v. MLS sowohl im Ergebnis als auch in der Begrindung zuzustimmen. Da bereits
keine splrbar abweichenden wirtschaftlichen Eigeninteressen der Ligamitglieder feststellbar
waren, brauchte das Gericht auf die sich sodann aufdréangende Frage, wann derartige abwei-

chende wirtschaftliche Interessen die Erheblichkeitsschwelle Uberschreiten, nicht einzugehen.

134 Siehe hierzu Mathias (FuRn. 32), 148 U. Pa. L. Rev 203, 231 ff. (1999); Rosenthal, The Football Answer
to the Baseball Problem: Can Revenue Sharing Work?, 5 Seton Hall J. Sport Law 419, 466 f. (1995).

135 Siehe Mathias (Fun. 32), 148 U. Pa. L. Rev. 203, 236 (1999), der diese Hiirde fiir zumindest iiberwind-
bar erachtet.
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V. (Rechtsvergleichender) Ausblick: Die Folgerungen fir den deutschen Ligasport

Die bisherigen Analysen haben gezeigt, dal3 sowohl in den USA als auch in Deutschland
die professionellen Sportligen grof3e Anstrengungen unternommen haben, um nicht dem Ver-
bot wettbewerbsbeschrénkender Kartellabsprachen zu unterfallen. Hierbei konnten zahlreiche
Parallelentwicklungen offengelegt werden, beginnend mit dem Einschreiten der Judikatur
gegen Kartellabsprachen von Ligamitgliedern, sodann tber die Verflechtung von Sport und
Politik bis hin zum Einschreiten des Gesetzgebers. Ein gravierender Unterschied wurde
gleichfalls deutlich: Die einzelnen amerikanischen Entwicklungsstadien gehen den entspre-
chenden Phasen in Deutschland jeweils um mindestens zwel bis drei Dekaden voraus.

Reicht damit ein Blick Uber den Atlantik, um das rechtliche Umfeld des deutschen Liga
sports in den kommenden Jahren zu antizipieren? Die Frage kann weder mit einem klaren ,,ja"
noch mit einem eindeutigen ,nein® beantwortet werden. Denn die bis heute fortwirkenden
unterschiedlichen Urspriinge der amerikanischen und deutschen Sportligen stehen einer sol-
chen vorbehaltlosen Ubertragung entgegen. Die Major Leagues waren von vornherein wesent-
lich stérker auf Gewinnerzielung ausgerichtet und dementsprechend eher gesellschaftsrecht-
lich und damit flexibel strukturiert, wahrend die Fuf3ball-Bundesligen aus V ereinsstrukturen,
gepragt durch den Gedanken der Gemeinniitzigkeit, hervorgegangen sind. Erst die jlingsten
Entwicklungen — insbesondere die Zulassung von Sportkapitalgesellschaften sowie die Ein-
richtung eines Ligaverbandes — lassen eine Anndherung an amerikanische Strukturen erken-
nen. Damit ist in Deutschland eine begriRenswerte Entwicklung angestol3en worden, die den
auf der Flucht vor dem Kartellrecht befindlichen Sportligen letztlich sogar einen sicheren Ha-
fen zu bieten vermag. Deshalb sei ein Blick in die Zukunft gewagt! Derzeit sprechen zahlrei-
che Indizien dafur, daf3 das nunmehr anzudeutende Szenario in den folgenden Jahren zumin-
dest teilweise Wirklichkeit wird:

- Der Anwendungsbereich des § 31 GWB ist sehr begrenzt, zudem ist die Vorschrift restrik-
tiv anzuwenden. Aufgrund des in Kollisionsfalen demnéchst vorrangigen européischen
Kartellrechts ist die Norm in weiten Bereichen sogar obsolet. Mit einer Abschaffung des
wettbewerbspolitisch bedenklichen Ausnahmetatbestandes ist zwar nicht zu rechnen, aller-
dingswird er auf Dauer im Abseits stehen.

- Zur Aufrechterhaltung eines annéhernd gleichen sportlichen und wirtschaftlichen Niveaus

unter den Ligamitgliedern werden neben der Verteilung der Einnahmen aus der Vermark-
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tung der Fernsehrechte™™-andere finanzielle Ausgleichsmechanismen (insbesondere salary

capl"g_l,I Aufteilung der Einnahmen aus dem Verkauf von Eintrittskarten zwischen Heim-

und Gastmannschal‘tE,I moglicherweise auch drafting) an Bedeutung gewinnen. Damit
steigt auch das kartellrechtliche Konfliktpotential an. Ob und inwieweit Kartellbehdrden
die zugrundeliegenden Kartellabsprachen freistellen werden, &3t sich nicht zuverlassig
prognostizieren, zumal insoweit auch politische Einfllisse eine Rolle spielen.

Die zunehmende Kommerziaisierung des Ligasports 183t die vorhandenen vereinsrechtli-
chen Strukturen an ihre Grenzen stol3en. Die bereits eingeleitete Anndherung an U.S.-
amerikanische Ligastrukturen (Sportkapitalgesellschaften, Ligaverband) wird sich fortset-
zen. Mit der Einflhrung gesellschaftsrechtlicher Strukturen wird im Interesse des langfri-
stigen Erfolgs einer Sportliga auch das Bedurfnis nach Planungssicherheit in kartellrechtli-
cher Hinsicht zunehmen.

Eine vom Ermessen der Kartellbehdrden unabhangige Befreiung des Ligasports vom Kar-
tellverbot 18(3% sich angesichts der vorangehenden Erwagungen auf zwei Wegen erzielen:
Zum einen konnte auch in das EG-Kartellrecht eine (partielle) gesetzliche Bereichsaus-
nahme eingefuhrt werden, was wettbewerbspolitisch nicht wiinschenswert ist und auch zu-
kinftig unrealistisch erscheint. Zum anderen konnte die Zahl der miteinander konkurrie-
renden Ligaunternehmen in einer Weise reduziert werden, dal3 nur noch ein Unternehmen
Ubrigbleibt, in dem die unternehmerischen Entschei dungsbefugnisse geblindelt werden. So
konnte man die Ligamitglieder zu enem Unternehmen, etwa einer Liga
Kapitalgesellschaft, zusammenfassen. Die Gesellschafter dieses Ligaverbandes wirden so-
dann keine eigenen wirtschaftlichen Interessen mehr verfolgen. Die friheren Ligamitglie-
der waren nur noch sportlich, aber nicht mehr wirtschaftlich miteinander konkurrierende
Gesellschafter des gleichen Unternehmens. Damit kdnnen zwischen diesen Gesellschaftern
getroffene Vereinbarungen letztlich auch nicht als verbotene Kartellabsprachen eingestuft
werden. So weit die Theorie! Es bleiben rechtliche und praktische Bedenken: Ein solcher
Zusammenschlufd mufite den kartellrechtlichen Vorschriften der Zusammenschlufkontrolle

geniigen, weil er maglicherweise zu einer marktbeherrschenden Stellung fuhrt. Dieses Pro-

138 Die deutschen Teilnehmer an Europapokalspielen haben sich bspw. verpflichtet, 30% der Einnahmen in

einen Pool zu zahlen, der zwischen den nicht am UEFA-Pokal teilnehmenden Bundedligisten aufgeteilt wird; vgl.
SZ vom 22. 5. 1998, S. 56; SZ vom 12. 11. 1999, S. 41.

B7 Ausfiihrlich hierzu Trommer, Die Transferregelungen im Profisport im Lichte des , Bosman-Urteils* im

Vergleich zu den Mechanismen im bezahlten amerikanischen Sport, 1999, S. 101 ff.; einer Ubertragbarkeit die-
ses Systems auf den deutschen und européischen Ligasport kritisch gegeniiberstehend Hannamann (Fuf3n. 1),
S. 283f., 342, 426 f., 446.

138 Siehe hierzu Parlasca, Kartelle im Profisport, 1993, S. 116 m.w.N., wonach in der NFL 40% und in der

MLB 15% der entsprechenden Einnahmen an die Gastmannschaft gehen.
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blem kann aber ebenso wie die schwierige Frage nach dem einschlégigen relevanten Markt
in diesem Zusammenhang offenbleiben. Denn eine derart einschneidende Umstrukturie-
rung deutscher Profiligen, die ihrerseits jahrzehntelang im Vereinsrecht verwurzelt waren,
wurde mit Traditionen brechen und vermutlich weder von den Verbanden noch den Liga
mitgliedern unterstiitzt werden.

Allerdings erdffnet die letztgenannte (gesellschaftsrechtliche) Problemanndherung weitere
Perspektiven: Eine automatische Befreiung vom Verbot der Kartellabsprachen 183 sich
namlich gleichfalls erzielen, wenn die Ligamitglieder zwar einerseits Gesellschafter einer
Liga(kapital)gesellschaft werden, andererseits aber weiterhin eigenstandige wirtschaftliche
Interessen verfolgen und entsprechende unternehmerische Entscheidungen treffen. Sofern
es sich bel der Liga(kapital)gesellschaft um ein sog. konzentratives Gemei nschaftsunter-
nehmen handeln wi]rde@-,| konnte unter frellich sehr umstrittenen Voraussetzungen eine
Anwendung des allgemeinen Kartellverbotstatbestandes ausschei dean|

Ein welterer Ansatz weist in die gleiche Richtung: Die Ligamitglieder konnten as wirt-
schaftlich unabhangige Unternehmen etwa durch Einrichtung eines gemeinsamen Lei-
tungsorgans konzernrechtliche Strukturen in der Form eines Gleichordnungskonzerns
schaffen, um dadurch in den Genul3 des sog. Konzentrationsprivilegs zu gelangen. Dabel
konnten sogar die vereinsrechtlichen Strukturen beibehalten werden (Vereinskonzern). Al-
lerdings ist die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen der Wettbewerb zwischen
Konzernunternehmen vom Kartellverbot ausgenommen ist, Uberaus umstritten und noch
nicht abschlief3end gekléirtlz'.I Somit ist der konzernrechtliche Ansatz mit rechtlichen Rest-
risiken verbunden.

Unabhangig davon, ob der gesellschafts- oder aber der konzernrechtliche Ansatz gewahit
wird, ergeben sich zwei positive Auswirkungen: Einerseits wird die politisch motivierte
und vielfach wettbewerbspolitisch bedenkliche Einfluf3nahme auf das Sportrecht Gberflls-

sig; andererseits kann sich der sportliche Ligawettbewerb unter weitgehender Befreiung

139 Zur Unterscheidung zwischen kooperativen und konzentrativen Gemeinschaftsunternehmen siehe stellver-

tretend Zimmer in: Immenga/Mestméacker (Fui3n. 79), 8§ 1 Rdn. 401 ff., insbesondere Rdn. 407 ff. Zur rechtlichen
Beurteilung solcher Kooperationen nach européischem Kartellrecht siehe Sockenhuber in: Grabitz/Hilf, Das
Recht der Européischen Union, Band 1, Stand: Juli 2000, Art. 81 EGV Rdn. 155 ff.; Emmerich in: Immen-
ga/Mestmacker, Kommentar zum EG-Wettbewerbsrecht, 1997, Art. 85 Rdn. 270 ff., insbesondere 282 ff. jeweils
m.w.N.

0 Siehe hierzu Zimmer in: Immenga/Mestmécker (Fuln. 79), § 1 Rdn. 414 ff. sowie Emmerich in: Immen-

ga/Mestmacker (Fuldn. 139), Art. 85 Rdn. 282 ff. jeweils m.w.N.

141 Siehe hierzu bereits oben Abschnitt 111. 1. @ cc) mw.N. Zur rechtlichen Beurteilung solcher Kooperatio-

nen nach européischem Kartellrecht siehe Stockenhuber in: Grabitz/Hilf (FuRn. 139), Art. 81 EGV Rdn. 164 ff.
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von kartellrechtlichen Zwéngen entfalten; das Verbot des Mifbrauchs einer marktbeherr-

schenden Stellung bliebe indes weiterhin bestehen.

Zusammenfassend ist festzustellen, dald sich eine Befreiung des Ligasports vom Verbot
wettbewerbsbeschrankender Kartellabsprachen auch durch eine Neugestaltung der Ligastruk-
turen erreichen |al3t, ohne dal3 es zweifelbehafteter legidativer Eingriffe in die Wettbewerbs-
freitheit oder aber der Einleitung eines Genehmigungsverfahrens mit ungewissem Ausgang
bedarf. Die Strukturen der Major League Soccer eignen sich jedoch allenfalls als Modell fur
neu entstehende Sportligen. Die bestehenden deutschen Sportligen kdnnen indes weitgehend
vergleichbare kartellrechtliche Effekte durch gesellschafts- und/oder konzernrechtliche Um-

strukturierungen erreichen.

Wer standig auf der Flucht ist, kann sich nicht auf das Wesentliche — das ist im heutigen
Ligasport eine wirtschaftliche Unternehmensfiihrung, die mit sportlichem Erfolg einhergeht —
konzentrieren. Wie die aktuellen Ereignisse zeigen, ist die Flucht des Ligasports vor dem Kar-
tellrecht noch lange nicht beendet. Die Sportligen selbst haben es aber in der Hand, ihrer

Flucht ein Ende zu bereiten. Erste Schritte in dieses Richtung sind bereits getan.
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