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Einfihrung

Wettbewerb ist ein allgemeines Phdnomen, das sich in nahezu jedem Lebensbereich zeigt.
So gibt es neben dem sportlichen den politischen Wettbewerb oder auch den Wettbewerb
im sozialen Alltag. In alen Fallen geht es um die Durchsetzung gegen andere, sie sind ein
Kampf um Chancen®. Dies ist beim Sport ganz besonders deutlich, sein Ziel ist gerade ein
»hoher, schneller, weiter”.

Im Kartellrecht geht es allein um den wirtschaftlichen Wettbewerb, d.h. nach dem eben
gesagten die Konkurrenz um Teilnahmechancen am Markt, aus juristischer Sicht um den
Abschluss von Vertragen zwischen den Marktteilnehmern®. Normiert ist indes das Gesetz
gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB), also der Gegenbegriff des freien Wettbe-
werbs®, dessen Ziel es ist, die Selbstbeschrankung wirtschaftlicher Handlungsfreiheit zu
verhindern. Das eigentliche Schutzgut kann in justitiabler Weise nur negativ Uber seine
Beschrankung®, und diese notwendigerweise auch nur normativ definiert werden®.

Wenn man denn die Begriffe schon schwer fassen kann, so mag ein Vergleich der beiden
Lebensbereiche etwas Klarheit verschaffen. Einen solchen Ansatz verfolgte Adolf Lobe,
der versuchte, den wirtschaftlichen Wettbewerb mit Beispielen aus dem Bereich des Sports
zu illustrieren. In seiner Stellungnahme zu dem Entwurf des UWG erléuterte er die Unlau-
terkeit am Beispiel eines Motors beim Wettrudern oder des Lockerns von Hufeisen beim
Pferderennen®. Zur damaligen Zeit (das erste UWG trat 1896, das zweite 1909 in Kraft)
war eine solche Analogie sicherlich hilfreich. So griff auch Ernst Ulmer in seinem ,, Beitrag
zum Aufbau des Wettbewerbsrechts® (1932) wieder auf dies Paradigma zuriick, um den
ungerechtfertigten VVorsprung der Unlauterkeit deutlich zu machen’. Diese am Wettkampf
orientierte Sicht ist zwar anschaulich, jedoch nicht zutreffend. Der wirtschaftliche Wettbe-
werb ist eine offene, nicht nach starren Regeln verlaufende Konkurrenz. Er ist dynamisch
in dem Sinne, dass er nicht blof3 eine bestimmt Tatigkeit in einem geschlossenen Rahmen

nach festen Regeln umfasst. Dies entspricht nicht zuletzt der freiheitlichen Ordnung von

1 Vgl. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 20, der den Sport ein , geregeltes Kampfspiel’ nennt.

2\/gl. dazu Rittner AcP 188, S. 107 u. 131.

% Ein,,Unding" fir Knopfle DB 91, 1433. Eine Definition findet sich etwa bei Fikentscher, Wettbewerb und
gewerblicher Rechtschutz, S. 39; vgl. auch Emmerich, Kartellrecht, S. 10 m.w.N..

“Vvgl. Schmidt, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, S. 79.

®Vgl. Schmidtchen, Wettbewerbspolitik als Aufgabe, S. 44; Emmerich, Kartellrecht, S. 10.

®Vgl. Lobe, Uber den Entwurf eines Gesetzes zur Bekampfung des unlauteren Wettbewerbs, SachsArchiv 5
(1895), S. 59, 63f., zitiert nach Rittner, FS Kraft, S. 526.

"Vgl. Ulmer, Sinnzusammenhange im modernen Wettbewerbsrecht, S. 11 u. 20f..



Grundgesetz und EG. Der wirtschaftliche Wettbewerb ist indeterminiert in dem Sinne, dass
er keinen idealen Zustand anstrebt®,

Wenn nun aber der Sport keine Gemeinsamkeiten mit dem Kartellrecht aufweist, so stellt
doch keinen weilen Fleck auf der juristischen Landkarte mehr dar®. Soweit er also am
wirtschaftlichen Wettbewerb teilnimmt, muss er auch dessen Vorschriften gentigen. Das
Kartellrecht beschéftigt sich indes folgerichtig nur mit einem Teilaspekt des Sports™. Zwar
besteht eine Art Unschuldsvermutung, dem Sport wird grundsétzlich Gemeinnitzigkeit
unterstellt'™!. Auf der anderen Seite erwirtschaften Aktiengesellschaften wie Manchester
United plc einen Jahresumsatz von 129,6 £m*2. Von Gemeinniitzigkeit kann man hier wohl
kaum mehr sprechen. Und fur den Berufssportler ist ,, Dabeisein® nicht ales, der Sport
stellt seine wirtschaftliche Existenzgrundlage dar. Aber auch Amateursportvereine unter-
fallen dem Kartellrecht, jedenfalls insoweit sie sich auf dem Markt fir Sportveranstaltun-
gen betatigen™.

Die Ldsung sportspezifischer Rechtsfragen kann durch die anerkannte gesellschaftliche
Stellung des Sports besondere Probleme aufwerfen, namentlich inwieweit in diesem Be-
reich wirksam Sonderrecht bestehen kann bzw. soll, das dem allgemeingultigen Recht wi-
derspricht™.

Anhand einiger Félle soll zun&chst die europaische Rechtsprechung dargestellt werden.
Sodann wird auf die Besonderheiten des deutschen Rechts eingegangen, insbesondere den
problematischen § 31 GWB. Ein rechtsvergleichender Blick ins US-amerikanische Kartell-
recht soll sodann mdgliche Ansétze fur die Entwicklung des Sports im europaischen und

deutschen Kartellrecht aufzeigen.

8V gl. Rittner, Wettbewerbs- und Kartellrecht, S. 161.

°®Vgl. Streinz Spurt 98, S. 2; , Das Sportrecht hat es als Rechtsgebiet geschafft*, Steiner NJW 98, 1696.

10 Zum Problem der Begriffsbestimmung vgl. Holzke, Der Begriff des Sportsim deutschen und europaischen
Recht, S. 31f., 151ff..

v/gl. Madl, Der Sportverein als Unternehmen, S. 37.

2v/gl. http://ir.manutd.com/manutd/findata, s. auch Mauer/Schmalhofer in Sigloch/Klimmer, Unternehmen
Profifuball, S. 24ff..

B v/gl. Zimmer in Immenga/Mestmécker, GWB, § 1 Rn. 60.

¥vgl. Vieweg JuS 83, S. 825f..



Teil 1: Sport im europaischen Kartellrecht
I. Die Entscheidungstrilogie des EUGH

1. Die Rezeption des Sports

Das Wort ,, Sport“ kommt weder im EG- noch im EU-Vertrag vor. Dem Vertrag von Am-
sterdam ist aber beispielsweise eine Erklarung beigeflgt, die die gesellschaftliche Bedeu-
tung des Sports betont™. Eine umfangreichere Erklarung findet sich im Anhang zu den
Schlussfolgerungen des Gipfels von Nizza'®, die man als wichtigen Schritt in Richtung
einer Aufnahme des Sportsin die Vertrége bzw. eine europdische Verfassung werten kann.
Schlusserklarungen haben jedoch keinen rechtlich bindenden Charakter. Sie sind hochstens
geeignet, als Auslegungshilfe gem. Art. 31 I der Wiener Vertragskonvention zu dienen.

Mehr Beachtung hat der Sport in der Rechtsprechung der européi schen Gerichte gefunden.
Das erste Urteil in diesem Zusammenhang ist Walrave und Koch'’. Die beiden Niederlan-
der waren zwei der besten Schrittmacher bei sogenannten ,, Steher-Rennen”. Aufgabe sol-
cher Schrittmacher ist es, bei Bahnradrennen auf Motorréddern zu fahren, in deren Wind-
schatten ein Radrennfahrer (,, Steher*) bis zu 100 km/h erreicht. Die Regeln der Association
Union Cycliste Internationale (UCI) schrieben seit 1973 vor, dass Schrittmacher und Ste-
her dieselbe Staatsangehorigkeit besal3en. Die Betroffenen hielten diese Vorschrift fir mit
dem EG-Recht unvereinbar, die Arrondissementrechtbank Utrecht legte gem. Art. 234
EGV® vor.

In seinem Schlussantrag wies Generalanwalt Warner darauf hin, dass dem Urteil ,,im Be-
reich des Berufsports allgemeine Bedeutung zukommen* werde™. Er sollte recht behalten.
Der EUGH entschied, dass der Sport, insoweit er einen Teil des wirtschaftlichen Lebens
I.S.v. Art. 2 EGV ausmache, unter das Gemeinschaftsrecht féllt. Insbesondere sei auch das

von Verbanden gesetzte Recht insoweit tiberpriifbar®.

> v/gl. Erklarung Nr. 29 zum Sport, http://sport.austria.gv.at/internat/in_04_01.htm.

% v/gl. http://sport.austria.gv.at/internat/in_05_06.htm.

" Rs. 36/74 Walrave u. Koch ./. UCI, Slg. 1974, S. 1405ff..

18 \/orschriften des EU- und EG-Vertrages werden grds. in der Fassung des Amsterdamer Vertrages zitiert.
B¥yvgl. Slg. 1974, S. 1423.

2 vgl. Slg. 1974, S. 1418ff..



Im nachfolgenden Fall Dona ./. Mantero® erklarte Generalanwalt Trabucchi die doppelte
Bedeutung des Urteils, das zum einen den Wert des Sports anerkenne, gleichzeitig aber die
Anwendbarkeit der Vertrage jedenfalls auf den Berufssport klarstelle®.

Dona sollte fir Mantero, den Prasidenten des FC Rovigo, im Ausland Fuf3baller suchen.
Als der Beauftragte solche Spieler fand, verweigerte der Prasident die Angebote in Erwé-
gung zu ziehen oder auch nur die Dona entstandenen Auslagen zu zahlen. Er berief sich
auf Statuten des italienischen Fuf3ballverbandes, der grundsétzlich nur Italienern das Spie-
len erlaubte. Dona war der Ansicht, diese Bestimmung verstof3e gegen Art. 39 und 49
EGV. Der EuGH bestétigte seine Auffassung in Walrave und verdeutlichte, dass er nur
solche Regelungen von Sportverbénden hinnehmen wiirde, die aus nicht-wirtschaftlichen
Grunden getroffen werden, nur den Sport als solchen betreffen, etwa die Begegnungen von
Nationalmannschaften®. Da die Spieler in solchen Fallen wohl nicht als Arbeitnehmer

tétig werden, ist dies auch sachgerecht.

Gemeinsam machen die Urteile deutlich, dass der EUGH den Sport nicht Uber die Ausle-
gungsnorm des Art. 2 EGV aus dem Anwendungsbereich des V ertrages ausnehmen wollte,
sondern dass er grundsétzlich auch Lebenssachverhalte aus dem Bereich des Sports unter
die Tatbestande des V ertrages subsumiert.

2. Kartellrechtliche Beurteilung des Sports in Bosman

Diese beiden Urteile legten den Grundstein, auf dem die europaischen Gerichte noch heute

aufbauen. Die beriihmteste Entscheidung aber ist ohne Zweifel Bosman®.

Der belgische FuRballspieler Jean-Marc Bosman hatte seine beste Zeit schon hinter sich®.
Sein Verein RCL Lttich bot im 1990 einen neuen Vertrag an, wollte ihm aber statt bisher
ca. 120.000 BFR nur noch 30.000 BFR zahlen. Bosman weigerte sich, diesen Vertrag zu
unterschreiben. Sein Arbeitgeber setzte ihn mit einer Ablésesumme von 11.743.000 BFR

auf die Transferliste. Bosman hatte jedoch bereits einen neuen Verein gefunden. Der US

! Rs. 13/76 Dona ./. Mantero, Slg. 1976, S. 1333ff..

2\/gl. Slg. 1976, S. 1344.

#yqgl. Slg. 1976, S. 1340.

# Rs. C-415/93 Bosman, Slg. | 1995, S. 4921ff.; , Ich glaube, dass mein Name firr immer in die Geschichte
des FuRdballs eingehen wird., zitiert nach Dinkelmeier, Das ,,Bosman“-Urteil, Vorblatt.

% Das jedenfalls behauptet van Miert, Markt, Macht, Wettbewerb, S. 168. Bosman war alerdings erst 26
Jahre alt.



Dunkirchen war bereit, ihm ca. 90.000 BFR zu zahlen, auf3erdem die fallig werdende Ent-
schadigung in Hohe von 1.200.000 BFR zu tragen. Mit dem RCL L ittich einigte man sich
auf eine Ablésesumme von 4.800.000 BFR. Die Vertrage standen aber unter der auflsen-
den Bedingung eines Transferzertifikats des Belgischen Fuf3ballverbandes. Dies blieb je-
doch aus, da der RCL es nicht beim Verband beantragte. Zudem lief3 er Bosman fur den
Rest der Spielzeit sperren.

Vor diesem Hintergrund entwickelten sich mehrere Rechtsstreitigkeiten®, schlieflich lan-
dete die Sache Uber den Cour d'appel Littich, der die Transferregeln und Auslanderklau-
seln auf ihre Vereinbarkeit mit Art. 39, 81 und 82 EGV uberprifen lassen wollte, in Lu-
xemburg. Das Gericht konnte den Fall anhand seiner oben dargestellten Rechtsprechung zu
Art. 39 EGV l6sen und ging daher nicht auf das Kartellrecht ein. Vor dem Hintergrund von
Walrave und Dona konnte die deutsche Regierung mit ihrem Versuch, dem FuRball den
wirtschaftliche Charakter abzusprechen und eine Parallele zur Kultur i.S.v. Art. 151 EGV
zu ziehen, nicht durchdringen®’. Zurecht wird vor allem darauf hingewiesen, dass Art. 151

EGV gar keine Bereichsausnahme, sondern nur Férdermanahmen vorsieht®®,

Wohl aber nahm Generalanwalt Carl Otto Lenz, dem der EUGH auch im Ubrigen folgte, in
seinen Schlussantrégen zu den Art. 81 | und 82 EGV Stellung. Vereine und Verbande sind
zunéchst einmal unzweifelhaft Unternehmen bzw. Unternehmensvereinigungen, dasie eine
wirtschaftliche Tétigkeit ausiben und es auf eine Gewinnerzielungsabsicht im Ubrigen
nicht ankommt®®. Ob es sich bei den aufgestellten Regelungen um Beschliisse von Verei-
nigungen (d.i. der Verband) oder um Vereinbarungen zwischen Unternehmen (d.i. der
Verein) handelt, ist unerheblich, da beide Formen von Art. 81 | erfasst werden®. Auch die
Zwischenstaatlichkeit ist im Falle von Auslanderklauseln ganz offensichtlich gegeben, und
zwar insbesondere auch dann, wenn es sich lediglich um den Wechsel innerhalb eines Mit-
gliedsstaates handelt**.

% \/gl. zu den verschiedenen Prozessen Slg. | 1995, S. 4946f..

2'v/gl. Slg. 1 1995, S. 5063. Vgl. aber Palme JZ 1996, 240; siehe auch Haberle, FS Thieme, S. 51f..

% \/gl. Weil Spurt 98, S. 97.

2 vgl. Slg. 1 1995, S. 5027 m.w.N..

0 vgl. Slg. 1 1995, S. 5028. Vorzugswiirdig ist wohl die Einordnung als Beschluss, wohl auch Fleischer
WuW 1996, S. 475. Sofern der Verband allerdings selbst wirtschaftlich tétig wird, ist er Unternehmen.
3 v/gl. Krogmann, Sport und Europarecht, S. 34; Fleischer WuW 96, S. 475.



Die UEFA wollte sich auf eine Art tarifvertragliche “labour exemption” berufen, daes sich
um einen , verschleierten Tarifkonflikt* handele®. Fraglich war insoweit schon, ob die
Gestaltung von Arbeitsverhal tnissen dem européischen® Kartellrecht unterfallt. Der EuGH
hat nunmehr jedoch klargestellt, dass Tarifvertrage grundsétzlich nicht in den Anwen-
dungsbereich des Art. 81 | EGV fallen®. Im Fall Bosman handelte es sich alerdings um
horizontale Absprachen zwischen den Vereinen, so dass diese Frage nicht entschieden wer-
den musste.

Auch der Versuch, sich auf den anerkannten Schutz der Verbandsautonomie™ zu stiitzen,
blieb erfolglos, da das Gericht die streitigen Regeln weder als Austibung noch als unaus-
weichliche Folge dieser Freiheit ansah™.

Schwieriger gestaltet sich die Frage, ob der Wettbewerb, d.i. der Wettbewerb zwischen den
Vereinen, beschrankt ist. Hier besteht tatsachlich ein Kollisionsproblem: Wettbewerb soll
vor Beschrankungen durch digjenigen geschuitzt werden, durch deren Marktteilnahme erst
Wettbewerb entsteht™’.

Die UEFA hatte in diesem Zusammenhang auf die sog. rule of reason verwiesen. Danach
ist das Kartellverbot insoweit einzuschrénken, as bel einer wertenden Betrachtung der
wettbewerblichen Vor- und Nachteile einer Abrede nur unangemessene (,undue*) Be-
schrankungen gesetzeswidrig sind®. Diese Grundsétze sind auf das europaische Wettbe-
werbsrecht nicht Ubertragbar®. Zum einen kennt sec. 1 Sherman Act keine Freistellung
vom Kartellverbot entsprechend Art. 81 I11 EGV, so dass ein anderer Weg zur Einschran-
kung des Tatbestandes gefunden werden musste. Zum anderen ist zu berticksichtigen, dass
Aufgabe des européi schen Wettbewerbsrechts vor allem auch die Schaffung eines européi-
schen Binnenmarktes ist®. Mithin sind die Situationen in beiden Wirtschaftsraumen nur
eingeschrankt miteinander vergleichbar. Der EUGH hat folgerichtig seine Erwégungen zur

flexiblen Anwendung des Art. 81 | EGV auch nie als rule of reason bezeichnet*

#ygl. Slg. 1 1995, S. 5034; in diesem Sinne auch Fischer EuZW 2002, S. 97.

¥ |m deutschen Kartellrecht ist anerkannt, dass § 1 GWB nicht eingreift, vgl. Rieble, Arbeitsmarkt und Wett-
bewerb, Rn. 457ff.; Huber/Baums in Frankfurter Kommentar, 8 1 GWB Rn. 381; aA. Emmerich, Kartell-
recht, S. 16.

#vgl. Slg. 1 1999, S. 5882 (Albany).

% \/gl. dazu Rengeling, Grundrechtschutz in der EG, S. 58ff..

% \/gl. Slg. | 1995, S. 5065. Kritisch jedenfalls hinsichtlich der Begriindung Trommer, Transferregelungen
im Profisport, S. 69f..

3"\/gl. Mestmacker, Das Prinzip der rule of reason, S. 21.

% \gl. Sandard Oil of New Jersey v US221 US 1 (1911).

¥ vgl. die Ausfilhrungen von Generalanwalt Lenz Slg. | 1995, S. 5031f. m.w.N..

“0vgl. Z&ch, Wettbewerbsrecht der Europgischen Union, S. 29.

“vgl. Fritzsche ZHR 160 (1996), S. 49f. m.w.N., der auch hinweist, dass die Kommission den Begriff wohl
aus Mangel an Alternativen im Englischen verwendet.



Gleichwohl hat der EuGH den Tatbestand des Art. 81 | EGV in wertender Betrachtung
wiederholt eingeschrankt®. Er legt den Begriff des funktionierenden Wettbewerbs (, wor-
kable competition*) zugrunde®. Beschrankungen, die wettbewerbsersffnend oder —bele-
bend sind (, ancillary restraints’ bzw. Immanenztheorie), sollen nicht unter Art. 81 | EGV
fallen*.

Auf solche Félle bezieht sich auch Generalanwalt Lenz und arbeitet heraus, dass nur unent-
behrliche Wettbewerbsbeschrankungen nicht unter Art. 81 | EGV falen®™. Die Markter-
schlieRungsdoktrin® scheint auf den Bereich LigafuRball grundsétzlich anwendbar zu
sein®’. Gewisse Absprachen unter den Vereinen sind sportnotwendig, der Ligasport ist eine
Art ,joint venture®, eine , Super-Koalition“*®. Insoweit scheint eine Parallele zu den tbri-
gen vom EuGH anerkannten Anwendungsbereichen des Immanenzgedankens zu beste-
hen®. Daher ist es allgemein anerkannt, dass Absprachen, die fiir das Funktionieren des
Sports objektiv erforderlich sind, auf keine kartellrechtlichen Bedenken stoRen™.

Im Falle der Transferregeln gelten dhnliche Grundsétze wie im Hinblick auf Art. 39 EGV.
Die UEFA u.a. brachten in diesem Zusammenhang vor, dass sie ein finanzielles und sport-
liches Gleichgewicht zwischen den Vereinen aufrechterhalten, sowie die Suche nach jun-
gen Talenten aufrecht erhalten wollen. Diese Zwecke werden vom EuGH a's legitim aner-
kannt>*. Jedoch erscheinen die Transferregeln nicht notwendig zur Erreichung dieses
Zwecks zu sein. Als mogliche Alternative nennt der Generalanwalt ein System der Umver-
teilung. Seiner Ansicht nach scheint diese Losung fur die Besonderheiten der Wettbe-
werbssituation besonders angebracht und nennt Beispiele fiir ein solches Modell®%. Dies

System erscheint ihm auch die Suche nach jungen Talenten jedenfalls nicht zu erschwe-

“2vgl. Rs. 56/65 Société Technique Miniére ./. Maschinenbau Ulm Slg. 1966, S. 305; Rs. 26/76 Metro Slg.
1977, S. 1905f. ; Rs. 161/84 Pronuptia Slg. 1986, S. 385; Rs. C-234/89 Delimitis ./. Henninger Brau Slg.
1992, S, 987.

“\gl. Rs. 26/76 Metro Slg. 1977, S. 1905.

“\Vgl. Rs. 161/84 Pronuptia Slg. 1986, S. 381 ; Wish/Sufrin, Competition Law, S. 210. Es bleibt jedoch
abzuwarten, wie die Gerichte diese Tatbestandseinschrénkung von Art. 81 111 EGV dogmatisch abgrenzen,
sollte die Kommission ihr Entscheidungsmonopol und Reg. 17 verlieren.

“vgl. Slg. | 1995, S. 5033.

“6 Dazu kritisch Fritzsche ZHR 160 (1996), S. 41.

“"vgl. Slg. | 1995, S. 5017f..

“vgl. Fleischer WuW 1996, S. 476.

49 vgl. Hannamann, Kartellverbot und Verhaltenskoordination im Sport, S. 373.

% \/gl. Deselaers WuW 1998, S. 947.

*lvgl. Slg. | 1995, S. 5071f..

*2\/gl. Slg. | 1995, S. 5017ff..



ren>®. Den zurecht befiirchteten Anstieg der Spielergehélter™, der aus der verbesserten
Verhandlungsposition der Spieler resultiert, erkannte der Generalanwalt zwar, erachtete die

diesbeziiglichen Interessen der Vereine alerdings als nicht schiitzenswert™.

Zuletzt nahm Lenz Stellung zu Art. 82 EGV. Nach Ansicht der Kommission, der sich der
Generalanwalt anschloss, komme es bei der Beurteilung der marktbeherrschenden Stellung
auf die Position der Vereine an, da die Anstellung der Spieler nicht Verbandssache sei®. In
Betracht k&me damit nur eine kollektive Beherrschung durch die Vereine innerhalb der
Verbande. Die dafur geforderte wirtschaftliche Verknupfung lief3e sich schon nach den
oben erwshnten Regeln der Markterschlielungsdoktrin nachweisen®”.

Allerdings erachtet Lenz die Spieler nicht als Wettbewerber, Abnehmer oder Verbraucher
der Vereine, so dass lediglich der Wettbewerb zwischen den Vereinen betroffen, Art. 82

nicht einschlagig sei*®.

Der Schlussantrag des Generalanwalts lautete folglich:

»Artikel [81] EG-Vertrag ist so auszulegen, dass er der Vereinbarungen zwischen Vereinen
und Beschllissen von Sportverbanden entgegensteht, die einen Inhalt haben,

[@) dass ein FulRballverein bei der Verpflichtung eines seiner Spieler, dessen Vertag endet,
durch einen anderen Verein die Zahlung eines Geldbetrages verlangen und entgegenneh-
men kann;

b) dass der Zugang von Spielern, welche die Staatsangehdrigkeit eines anderen Mitglied-
staates besitzen, zu den von den nationalen und internationalen Verbéanden organisierten

Wettbewerben fiir Vereine beschrankt wird.>

I1. Deliége und Lehtonen

,LaBosman du judo® heif}t Christelle Deliége®. Der Streitfall ging auf eine Klage der bel-

gischen Judoka gegen den belgischen und den européischen Judo-Verband zuriick, denen

3 \gl. Slg. | 1995, S. 5023; in Fn. 305 nennt er die Moglichkeit, die Anzahl der verpflichteten Spieler bei der
Berechnung der Ausgleichsumme zu beriicksichtigen.

% Zwischen 1993 und 1997 stiegen die durchschnittlichen Jahresgehélter der Bundesliga-Spieler von ca.
300.000 DM auf nahezu 2 Mio. DM, vgl. Bich/ Frick BFUP 1999, S. 110.

*®\gl. Slg. | 1995, S. 5024.

% Zustimmend WeiR Spurt 98, S. 101.

> vgl. Slg. | 1995, 5038 m.w.N.; WeiR aa.O. stellt auf den ZusammenschluRR in Verbénden ab.

®\gl. Slg. | 1995, 5038f.; WeiR sieht die eine mdgliche Verletzung des Art. 82, vgl. Spurt 98, S. 102f..
¥vgl. Slg. | 1995, S. 5039.



sievorwarf, siein ihrer Tatigkeit behindert zu haben, indem sie sie fur einige internationale
Wettkdmpfe nicht nominiert hatten. Diese Turniere waren von besonderer Bedeutung fur
eine Teilnahme an den Olympischen Spielen, da deren Ergebnisse Grundlage der Nominie-
rung war. Das Recht der Einschreibung der Sportler zu diesen Turnieren stand ausschlief3-
lich den Verbanden zu. Die Verbande behaupteten, sie allein aus sportlichen und diszi-
plinaren Griinden ausgeschl ossen zu haben.

Jyri Lehtonen® ist finnischer Basketballspieler. 1996 spielte er zunachst in Finnland, wur-
de aber nach Beendigung der dortigen Meisterschaft vom belgischen Verein Castors Brai-
ne verpflichtet. Die Regeln des Weltverbandes Fiba sahen jedoch vor, dass ein Spieler, der
bis zu einem bestimmten Stichtag (28.02.1996) in einem européischen Land gespielt hat, in
diesem Jahr fur keine andere Mannschaft Europas mehr spielen darf. Da Lehtonen trotz-
dem aufgestellt wurde, erklarte der belgische Verband die betreffenden Spiele fur verloren.
Der EuGH erklérte die Vorlagen hinsichtlich der aufgeworfenen wettbewerbsrechtlichen
Fragen fur unzuléssig, da die vorlegenden Gerichte den Sachverhalt und die Rechtslage
nicht hinreichend dargelegt hatten®.

Der Fall Deliége unterscheidet sich in zwei wesentlichen Punkten von Bosman. Judo ist
eine Einzelsportart, die zudem gewohnlich als Amateursport ausgelbt wird. Es stellt sich
nach dem bisher gesagten die Frage, ob der Tatbestand des Art. 81 | EGV vorliegt. Die
Unternehmenseigenschaft setzt wirtschaftliche Betétigung voraus. Schon Walrave und
Koch hat klargestellt, dass einem Berufssportler durchaus eine Unternehmensei genschaft
zugesprochen werden kann. Hinsichtlich Frau Deliege ist diese Eigenschaft jedoch zumin-
dest zweifelhaft. Denn bei der Auslibung ihres Sports kdnnte es sich um eine private Ta
tigkeit handeln, die auRerhalb des Erwerbslebens steht.

Weniger problematisch erscheint es, mit den in Bosman aufgestellten Grundsétzen die eu-
ropéische Judounion as Unternehmen einzustufen, da sie sich tber Sponsorengelder und
TV-Rechte finanziert®®, Unproblematisch kénnen auch die Entscheidungen hinsichtlich der

Auswahllisten und der Zulassung zu den Turnieren als Beschllisse gewertet werden.

% v/gl. Slg. | 2000, S. 2549.

¢t vgl. Slg. | 2000, S. 2681.

®2y/gl. Slg. | 2000, S. 2611 (Deliége); Slg. | 2000, S. 2727 (Lehtonen).

8 \vgl. Art. 20 der Satzung, http://www.judo-europe.com/handbook.php?menul=article_20.inc; die fehlende
Gewinnerzielungsabsicht gem. Art. 1 ist auch hier unerheblich. Vgl. auch T-46/92 Scottish Football
Association ./. Kommission Slg. |1 1994, S. 1039.



10

Fraglich erscheint aber, ob eine Beschrankung oder Verfadlschung des Wettbewerbs vor-
liegt. Dies wirde ein Wettbewerbsverhaltnis zwischen Unternehmen und somit zwischen
einzelnen Judoka voraussetzen. Der EUGH hat die Frage, ob die Tétigkeit als Judoka eine
Dienstleistung i.S.v. Art. 49 EGV ist, letztlich offengelassen. Da keine Auslanderklausel
vorlag, konnte das Gericht jedenfalls keine Beschrankung der Dienstleistungsfreiheit fest-
stellen®™.

Sofern aber Frau Deliege tatséchlich Dienstleistende i.S.v. Art. 49 EGV waére, misste man
sie wohl auch as Unternehmen i.S.v. Art. 81 | EGV einstufen, da der sog. funktionale Un-
ternehmensbegriff gerade auch Dienstleistende umfasst®. Dann l&ge auch tatsachlich eine
Wettbewerbsbeschrénkung vor. Die Rechtfertigung des EUGH wurde dann insoweit nicht

mehr gentigen.

Lehtonen behandelt die zeitliche Begrenzung von Transfers, soweit der Spieler in der lau-
fenden Saison noch eingesetzt werden soll. Unzweifelhaft lassen sich die Vereine als Un-
ternehmen, der Verband as Vereinigung qualifizieren. Auch liegt eine Wettbewerbsbe-
schrénkung vor. Insoweit ist kein Anhaltspunkt gegeben, von den Wertungen in Bosman
abzuweichen®.

Allerdings konnte hier, anders as in Bosman, eine Notwendigkeit fur die Transferregeln
bestehen, den Wettbewerb zu schaffen. Hier verweist Generalanwalt Alber auf die Paralle-
litdt von Freizlgigkeitsregeln und Kartellrecht hin. Daher seien die Transferregeln in dem
Mal3e mit Art. 81 | EGV vereinbar, as sie nicht gegen Art.39 EGV verstol3en. Dies ist
nach seiner Auffassung dann der Fall, wenn die Transferfristen so gewahlt werden, dass
die sportlichen Wettbewerbe nicht verfalscht werden, insbesondere eine Vergleichbarkeit
der Ergebnisse gewahrt bleibt®’.

Diese Voraussetzungen, die fur einen Ligawettbewerb unerlasslich sind, schlagen insoweit

also auch auf den wirtschaftlichen Wettbewerb der Vereine durch.

#vgl. Slg. | 2000, S. 2618ff..
% \/gl. Langen/Bunte, KartelIR, Art. 85 Rn. 5.
% vgl. Slg. | 2000, S. 2710.
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Teil 2: Sport im deutschen Kartellrecht

Das deutsche Kartellrecht war schon friih mit Fragen des Sports befasst. Bereits 1961 hatte
des Bundeskartellamt erklart, dass der Unternehmensbegriff des 8§ 1 GWB auch Sportver-
bénde erfassen konne®,

Infolge der 6. GWB-Novelle sind die Tatbestandsvoraussetzungen des deutschen und eu-
ropédischen Kartellrechts weitgehend angeglichen worden®. Daher kann hinsichtlich der
Losung der meisten Falle nach oben verwiesen werden.

Im hier dargestellten Zusasmmenhang ist daher vor alem die Bereichsausnahme des § 31

GWB von Interesse:
§ 1 findet keine Anwendung auf die zentrale Vermarktung von Rechten an der Fernsehiibertragung
satzungsgemald durchgefihrter sportlicher Wettbewerbe durch Sportverbéande, die in Erflllung ihrer
gesellschaftspolitischen Verantwortung auch der Forderung des Jugend- und Amateursports ver-
pflichtet sind und dieser Verpflichtung durch eine angemessene Teilhabe an den Einnahmen aus der

zentralen Vermarktung dieser Fernsehrechte Rechnung tragen.

Diese Regelung betrifft einen wesentlichen Tell der Féle, die mit dem Sport verknipft
sind, namlich die Vermarktung von Fernsehrechten™ an sportlichen Veranstaltungen. Al-
lerdings ist die Vorschrift nur im Zusammenhang mit ihrer Entstehungsgeschichte zu ver-
stehen, stellt sie doch offenbar einen Fremdkorper in der Systematik des GWB dar.

|. Europapokalheimspielbeschluss™

Der Deutsche Fufallbund war aufgrund eines Beiratsbeschlusses allein berechtigt, Ver-
trage Uber Fernseh- und Rundfunkibertragungen von Bundesliga- und Pokal spielen abzu-
schlieffen. Eine dhnliche Regelung sahen die Statuten der UEFA vor. Vor dieser Regelung
von 1989 verkauften die Vereine die Fernsehiibertragungsrechte selbsténdig.

Von 1992 an vergab der DFB die Fernsehrechte fur UEFA-Cup und im Europapokal der
Pokalsieger als Paket fur 5 Jahre an zwei Gesellschaften, die die Rechte dann weiter ver-
trieben. Die Durchfihrung dieses Vertrages wurde vom Bundeskartellamt im September
1994 gem. §§ 1, 37a (nunmehr § 32) GWB untersagt’®, zugleich lehnte das Bundeskartell-

% \vgl. BKartA BB 1961, S. 657f. (, Berufsboxer*).
9 vgl. Wolff EuZW 1994, S. 233.

\/gl. zum Begriff Mahler Spurt 2001, S. 8, Fn. 2.
vgl. BGH NJW 1998, S. 756.

2\/gl. WUW/E BKartA 2682.
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amt eine Erlaubnis als Rationalisierungskartell ab™. Die Beschwerde (nunmehr § 63
GWB) wurde vom Kammergericht zuriickgewiesen’.

Der BGH gab der Rechtsbeschwerde nicht statt. Er stellte klar, dass es sich beim DFB um
eine Unternehmensvereinigung i.S.v. 8 1 GWB handelt, da die Vereine Unternehmen
sind”™. Von entscheidender Bedeutung war indes die Frage, wer origindrer Inhaber der
Vermarktungsrechte ist. Denn wenn der Verband seine eigenen Rechte vergibt, liegt inso-
weit schon keine Wettbewerbsbeschréankung vor. Erachtet man hingegen die Vereine als
Inhaber der Vermarktungsrechte, so herrscht zwischen den Vereinen Wettbewerb, der

durch eine zentrale Vermarktung durch den Verband als Syndikat beschréankt wirde.

Der BGH erachtet als Veranstalter eines Sportwettkampfes, wer das unternehmerische Ri-
siko, d.h. wer in organisatorischer und finanzieller Hinsicht fir die Veranstaltung verant-
wortlich zeichnet”. Die Vereine seien digjenigen, die die wesentlichen wirtschaftlichen
Leistungen fur die Vermarktung erbringen und die organisatorische Arbeit vor Ort lei-
sten”’. Der BGH bezeichnet die Vereine daher as , natiirliche Markteilnehmer“ "8, Die Ver-
eine sind somit wenig Uberraschend Veranstalter und somit auch Inhaber der Ubertra-
gungsrechte”™.

Gleichwohl hdt der BGH es fur durchaus méglich, dass auch der Verband Mitinhaber der
Veranstalterrechte ist. Diese gelte zwar nicht schon, wenn der Verband lediglich Koordi-
nierungsaufgaben wahrnimmt. Da dies beim DFB der Fall war, ging der BGH nicht ndher
auf diese Frage ein®,

Als obiter dictum erlautert der BGH jedoch, dass eine Vermarktung aus eigenem Recht
durchaus in Betracht kommt, sofern der Verband den Wettbewerb ins Leben gerufen und

tiber Jahre die Leitung tlbernommen hat®.

\V/gl. WUW/E BKartA 2696.

" \/gl. WUW/E OL G 5565.

vgl. BGH NJW 1998, S. 757f.; zuvor schon BGHZ 101, 100 (, Inter Mailand-Spiel“); vgl. auch Spurt
1997, S. 168; WuW/E BGH 1315.

6vgl. BGH NJW 1970, 2060 (,Bubi Scholz*); BGHZ 39, 354ff. (, Vortragsabend").

"Vgl. BGH NJW 1998, S. 758.

"8 Zur Frage, ob der BGH insoweit einen neuen Veranstalterbegriff eingefiihrt hat, nur Heermann Spurt 1999,
S. 13f..

®\vgl. WUW/E BGH 2634 (,, Sportiibertragung®).

8 Allein in Betracht kdme insoweit die UEFA, die aber nicht am Verfahren beteiligt war, vgl. BGH NJW
1998, S. 758f..

81 So auch Westerholt ZIP 1996, S. 265.



13

I1. Anwendungsbereich des § 31 GWB
Noch ist es in Deutschland so, dass die Gesetzestreue den Vorrang vor

sel bstgesteckten (angeblich) sozialpolitischen Zielen der Vereine hat®.

Die Entscheidung des BGH vor Augen scheint die Bestimmung mal3geschneidert zu sein,
weshalb auch von der ,lex DFB“ gesprochen wird®. Die Vorschrift ist inhaltlich und we-
gen der Form ihres Zustandekommens heftigst kritisiert worden®”.

Vor alem aber erscheint die Vorschrift wenig hilfreich, wenn man sich die oben angefiihr-
te Entscheidungspraxis des EUGH vor Augen hédlt. Auf den Punkt gebracht hat dies Karel

van Miert:
Wenn man in Deutschland das Gesetz andert, heif3t das nicht, dass man die européischen Vertrége

andert und wir nicht mehr zustandig sind®.

Esist ganz offensichtlich, dass der hier geschaffene Ausnahmetatbestand mit dem Gemein-
schaftsrecht nicht kompatibel ist®™. Zwar steht eine Entscheidung der Kommission tiber
eine Freistellung gem. Art. 81 1l EGV noch aus, die UEFA hat einen entsprechenden An-
trag gestellt. Ebenfalls zur Freistellung angemeldet wurde ein dhnliches Vertragswerk der
FIA, das die Ubertragungsrechte an der Formel 1 zum Inhalt hat®’.

Sofern die Kommission von einer solchen Freistellung absieht, wirde sich der Anwen-
dungsbereich von § 31 GWB also auf den rein inlandischen Markt beschranken®. Ange-
sichts der Weite der Zwischenstaatlichkeitsklausel® wére die Vorschrift somit praktisch
wirkungslos. Hannamann sieht eine praktische Anwendung nur fir regionale oder lokale
Ligen, bzw. fiir weniger fernsehattraktive Sportarten gegeben™.

Vor alem aber kommt hinsichtlich der zentralen Vermarktung von Fernsehrechten auch
ein VerstoRR gegen Art. 82 EGV in Betracht™.

8 \/gl. Emmerich JuS 1998, S. 462.

8 \/gl. Siiddeutsche Zeitung vom 7.5.1998, S. 39; 22.5.1998, S. 56.

8 \/gl. zum Streit Hannamann a.a.0., S. 456f. m.w.N.. In der Gesetzesbegriindung wird die Vorschrift aus-
driicklich als Préavention gegen die Folgen des BGH-Urteils betrachtet, vgl. BT-Drucks. 13/9720 Nr. 8.

8 \/gl. Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 14.7.1998, S. 35.

8 \/gl. Mailander FS GeiR, S. 611.

8 \/gl. dazu Hohmann WRP 1997, S. 1011ff..

% |m tibrigen wiirde esin einem solche Fall des § 31 GWB gar nicht bediirfen, da eine solche Freistellung
das deutsche Kartellverbot mit umfasst, vgl. Hannamann a.a.O. S. 467 m.w.N..

8 vgl. Archner, Die kartellrechtliche Zulssigkeit der zentralen Vermarktung von Fernsehiibertragungsrech-
ten an Bundedligaspielen durch den DFB, S. 205ff..

% yv/gl. Hannamann a.a.0. S. 466.

%Lvgl. Archner aa.0. S. 216ff..
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Teil 3: Sport im US-amerikanischen Kartellrecht

Das amerikanische Kartellrecht besteht im Kern aus drel Bundesgesetzen, namlich dem
Sherman Antitrust Act 1890

Sec. 1. Every contract, combination in the form of trust or otherwise, or conspiracy, in restraint of

trade or commerce among the several States, or with foreign nations, is hereby declared to beillegal.
dem Federal Trade Comission Act 1914 und dem Clayton Act 1914,

Es wurde bereits deutlich, dass ein Vergleich mit US-amerikanischen Verha tnissen durch-
aus hilfreich sein kann®. Interessant erscheint vor allem, ob sich Lésungsmoglichkeiten fiir
den Konflikt zwischen § 31 GWB und Art. 81 | EGV finden lassen und mithin grundsétz-
lich Gestaltungen, die mit dem Kartellverbot vereinbar sind.

Interessant sind jedoch insbesondere auch die Ausnahmen vom Kartellverbot.

I. Ausnahmebereiche

1. Baseball exemption

Das amerikanische antitrust law beschéftigte sich schon 1922 mit dem Sport. In der Ent-
scheidung Federal Baseball Club v. National League®™ wurde der Baseball weitgehend
dem Anwendungsbereich des Kartellrechts entzogen. Zur Begriindung wurde angefihrt,
dass regel maldi g Bundesstaatsgrenzen Uberschritten wirden, jedoch ,,in baseball the impor-
tant element was the game itself and that the ball game, manifestly, was aloca affair, not a
inter-state"*. Alsreine state affair war mithin das Kartellrecht nicht anwendbar®

Dies Urteil wurde schlieflich 50 Jahre spéter in Flood v. Kuhn® bestétigt. Curt Flood, ei-
ner der besten Spieler seiner Zeit, wurde ohne sein Wissen von seinem Team an ein ande-
res verkauft und weigerte sich, den Dienst anzutreten. Diese Praxis verstief3 nach seiner
Auffassung gegen Kartellrecht.

Der Supreme Court betrachtete die Ausnahme zwar auch als Anachronismus’, der nur
schwer nachvollziehbar sei, sah sich jedoch nicht in der Lage™ von diesem Grundsatz ab-

zuweichen, zumal der Gesetzgeber innerhalb von 50 Jahren nicht eingeschritten sei®.

% In diesem Sinne auch Fikentscher Spurt 1995, S. 150f..

% Federal Baseball Club of Baltimore v. National League of Professional Baseball Clubs, 259 U.S. 200
(1922).

% Vgl. Parlasca, Kartelleim Profisport, S. 92 Fn. 143.

% \/gl. Heermann, Professionelle Sportligen auf der Flucht vor dem Kartellrecht, S. 5f..

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

%" Ebenso Fleischer WuW 1996, S. 474.

% |m System der stare decisisist er grds an Vorentscheidungen gebunden.

¥ v/gl. Hannamann aa.0. S. 356 Fn. 261.
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Dies tat er allerdings 1998. Der Kongress verabschiedete den Curt Flood Act 1998'%°, be-
nannt nach eben diesem Spieler, der als Riickausnahme nun das sog. reserve system dem
Kartellrecht wieder zugefuhrt hat. Allerdings ist die Tragweite des Gesetzes wiederum

stark durch die sog. labor exemption eingeschrankt.

2. Labor exemption

Arbeitsrechtliche Aspekte beeinflussen ganz entscheidend die Organisation der Profiligen.
Anders als im Falle der Fernsehrechte betreffen solche Absprachen nicht die Angebotssei-
te, sondern regeln die Konkurrenzbeziehung der Vereine als alleinige Nachfrager auf dem
Spielermarkt™™.

Tarifvertragliche Vereinbarungen sind im Sport in den USA nicht kraft Gesetzes vom Kar-
tellverbot freigestellt, fallen jedoch seit 1976 unter die sog. hon-statutory labor exemption.
In Mackey v. NFL wurde erstmals diese richterrechtliche Doktrin'® auf kollektive Arbeits-

103

vertrage (collective bargaining agreements)™ im Sport angewandt, die dadurch unter be-

stimmten Voraussetzungen kartellrechtlich nicht angreifbar waren'™.

3. Sports Broadcasting Act 1961

Dies Gesetz ist die Reaktion des Gesetzgebers auf Gerichtsentscheidungen, die die zentrale
Vermarktung von Fernsehrechten durch die NFL als KartellverstoR? einstuften'®. Auch
insoweit zeigt sich also, wie aufschlussreich ein rechtsvergleichender Blick sein kann'®.
Im wesentlichen erklart der Sports Broadcasting Act 1961 sec. 1 des Sherman Antitrust
Act 1890 fur die zentrale Vermarktung fur unanwendbar (gleich § 31 GWB).
Ausgenommen hiervon ist der Fall, dass Clubs ihre lokalen TV-Sender weiterhin selbst
beliefern. Zudem darf sich die Ubertragung nicht mit der Ausstrahlung von College-

M ei sterschaften tiberschneiden'””.

015U.SC. §27a

101 \/gl. Trommer, Transferregelung im Profisport, S. 185.

192 Entwickelt in Amalgamated Meat Cutters v. Jewel Tea Co., 381 U.S. 676 (1965).

193 \/gl. dazu ausfiihrlich Trommer, Transferregelungen im Profisport, S. 113ff..

0% v/gl. Fleischer WuW 1996, S. 485.

105 YSA v. NFL, 116 F. Supp 319, 322-327 (E.D.Pa. 1953); 196 F. Supp. 445 (E.D.Pa. 1961).

198 Ganz ghnlich dem BGH stellte der District Court 1961 fest: , The member clubs of the League have
eliminated competition amongst themselves in the sale of television rights to their games.”

197v/gl. Sopper, Ligasport und Kartellrecht, S. 69.
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I1. Restriktionsmodelle

Die dargestellten Ausnahmebereiche speziell auf den US-amerikanischen Ligasport zuge-
schnitten. Sie sind aber teilweise Folge allgemeinerer Tatbestandsrestriktionen, die man fir

den européischen Bereich fruchtbar machen konnte.

1. Single entity-Theorie

Walter Neale stellte 1964 die These auf, dass aufgrund der Besonderheiten im Ligasport
nicht die Vereine, sondern die Ligen selbst die relevanten wirtschaftlichen Einheiten bilde-
ten'®. Wenn aber nur ein Unternehmen tétig wird, bleibt fiir das Kartellrecht kein Raum
mehr'®. Dieser Gedanke tauchte sowohl im Fall Bosman als auch im Verfahren gegen den
DFB auf. Die entscheidende Frage ist insoweit, ob die an der Liga Beteiligten in einem
wirtschaftlichen Wettbewerb zueinander stehen™™.

Erstmalig von der Rechtsprechung angewandt wurde diese Doktrin nunmehr in Fraser v.
MLS™. Die Major League Soccer wurde 1995 gegriindet und besteht aus 12 Mannschaf-
ten, die allesamt Eigentum der Liga sind. Die Fuhrung der Teams obliegt gleichwohl zu-
meist sog. operator-investors. Die Spieler sind jedoch direkt bei der MLS angestellt und
werden Uber ein management committee auf die Mannschaften verteilt. Hiergegen ging
Fraser gemeinsam mit neun weiteren Spielern der MLS vor.

Das Gericht ging von der Copperweld-Entscheidung aus, derzufolge sich das Kartellrecht
nur gegen wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen einer Mehrzahl von Unternehmen
richtet™2. Hierdurch wurde die konzernrechtlich intra-enter prise-conspiracy-doctrine stark
eingeschrankt™*®. Absprachen zwischen MuttergeselIschaften mit ihrern 100%igen Toch-
tern sind nunmehr nicht von sec. 1 des Sherman Antitrust Acts 1890 erfasst.

Nach der Struktur der MLS kénne eine Mehrzal von Unternehmen jedoch nur dann als
gegeben erachtet werden, sofern die operator-inverstors eigene, von der Gesellschaft un-

abhangige wirtschaftliche Interessen verfolgten (independent personal stake exception).

108 \/gl. Neale Q.J.E. 78 (1964), S. 1ff..

1% \Wobei die Frage bliebe, ob eine solche single entity dann nicht notwendigerweise eine marktbeherrschen-
de Stellung inne hétte.

HOy/ql. Pfister FS Lorenz, S. 246.

M Fraser et al. v. Major League Soccer et al., 97 F. Supp. 2d 130 ; vgl. ausfiihrlich dazu Heermann, Profes-
sionelle Sportligen auf der Flucht vor dem Kartellrecht, S. 23ff..

112 Copperweld Corp. V. Independence Tube Corp., 467 U.S. 752, 769 (1984).

13 v/gl. dazu Potrafke, Kartellrechtswidrigkeit konzerninterner Vereinbarungen, S. 21ff..
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Ein blol3 mittelbarer Vortell durch die Fihrung der Geschéfte der MLS sel insowelt nicht
ausreichend.

Die MLS ist nach Ansicht des Gerichts eben eine single entity, die man auch nicht hypo-
thetisch in verschiedene Bestandteile unterteilen kdnne, nur um wettbewerbswidrige Ab-
sprachen zwischen diesen Beteiligten nachzuweisen™.

Der Court of Appeals erkannte allerdings eine Mischung zwischen einem einzelnen Unter-
nehmen und einer zusammenwirkenden Absprache zwischen Wettbewerbern™®. Letztlich
musste er diese Frage jedoch nicht entscheiden, da die Berufung im tbrigen unbegrindet
war.

Damit bleibt hinsichtlich der single entity-Theorie festzuhaten, dass das Kartellverbot
zwar Anwendung findet, solange die Vereine unabhéngige Eigentimer haben, die folglich
Eigeninteressen verfolgen, so dass Raum fiir Abstimmungen bleibt™®, dass aber eine
Sportliga jedenfalls bei einer Neugriindung™*’ so strukturiert werden kann, dass innerhalb
der Liga der Wettbewerb von vornherein ausgeschlossen ist™®.

Sogleich ist aber darauf hinzuweisen, dass in Europa gem. den Statuten der UEFA eben ein
solcher Fall gar nicht eintreten soll, da wettkampfrelevante Spiele zwischen Vereinen des-

selben Eigentiimers untersagt sind™.

2. Rule of reason

Wie oben bereits angedeutet, wendet der EUGH die rule of reason schlicht nicht an*®. Da-
her kann der Erkenntnisgehalt fir die hier gesuchte Restriktion des Kartellverbots nur ge-

ring sein'?,

14 vgl. Fraser et al. v. Major League Soccer et al., 97 F. Supp. 2d 130, 139.

115 v/gl. dazu Heermann, Professionelle Sportligen auf der Flucht vor dem Kartellrecht, S. 27.

16 \/gl. Hannamann aa.0., S. 355.

17 Der ML S taten es gleich die Women’s NBA, die X-treme Football League und die Women’s United Soc-
cer Association.

18 \/gl. Heermann WRP 2001, S. 1143; ebenso Fleischer WuW 1996, S. 477f., dessen floodgate Argument
insoweit wohl nicht anwendbar ist.

19 v/gl. Hannamann aa.0., S. 358.

120y/gl. oben S. 6.

121 y/gl. auch Hannamann a.a.0., S. 367f. m.w.N..
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Teil 4: Konsequenzen fur den Europapokalheimspielbeschluss?

Es wurde deutlich, dass der US-amerikanische Sport immer schon stérker kommerzialisiert
war. Die Entwicklung in Europa geht allerdings in eine @hnliche Richtung, betrachtet man
nur die Griindung von Sportkapital gesellschaften und der Grindung der DFL GmbH.

Das europdische Wettbewerbsrecht ist allerdings, wie im 1. Teil dargestellt, sehr ausnah-
mefeindlich, sai es, well die Wettbewerbskommissare politikfester waren und sind, sei es,
weil Lobbyarbeit sich auf européischer Ebene schwieriger gestaltet.

Der Sport hat dennoch eine besondere Stellung inne und es mag winschenswert sein, man-
che Konsequenzen des Kartellrechts flr den Sport auszuschlief3en. Jedenfalls tragt eine
sténdige ,, Flucht vor dem Kartellrecht” wohl nicht zu wirtschaftlichem und sportlichem
Erfolg bei'® Das Mittel des Art. 81 111 EGV ist insoweit aber wohl das ungeschickteste
Mittel, da solche Ausnahmen doch recht starr sind™?3. Solche , wettbewerbspolitischen Na-
turschutzgebiete* sind auch rechtspolitisch kaum wiinschenswert™?*.

Ein denkbarer Ansatz ist das Vorbild der MLS, aso die Grindung einer single entity. Dies
lasst sich allerdings, wie auch in den USA, nur bei der Neugrindung einer Sportliga um-
setzen.

Zwe eigenstandige Ansétze sollen abschlief3end dargestellt werden.

I. Immanenzgedanke

Sowohl im deutschen als auch im europaischen Kartellrecht findet sich der Gedanke, dass
gewisse Wettbewerbsei nschrénkungen unerlasslich sind, so z.B. notwendige Nebenabreden
(ancillary restraints) in wettbewerbsneutralen Vertrégen.

Die dogmatische Einordnung ist hochst umstritten, jedenfalls besteht Einigkeit dartber,
dass eine wertende Einschrankung des Kartellverbots geboten sein kann'®. Im Sport sind
eine ganze Reihe von wettbewerbsbeschrankenden Absprachen notwendig, um sportliche

Wettbewerbe durchfihrbar zu machen.

122 \/gl. Heermann, Professionelle Sportligen auf der Flucht vor dem Kartellrecht, S. 33.

123 Eine solche Freistellung ware auRRerdem in vielen Fallen wohl gar nicht méglich, vgl. Janich GRUR 1998,
S. 443 fur die Problematik des § 31 GWB; a.A. aber Wertenbruch ZIP 1996, S. 1423ff..

24 \/gl. Springer WRP 1998, S. 486.

125 \/gl. Emmerich, Kartellrecht, S. 46f.; zur Rspr. des EUGH Deselaers Wuw 1998, S. 947; zur Rspr. des
BGH z.B. Bechthold NJW 1997, S. 1961.
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Entscheidend fur den Einzelfall ist die Frage, ob die Beschrankung zur Erreichung des le-
gitimen Zwecks notwendig ist*?®. Der BGH spricht insoweit von , sportfunktionsnotwen-
dig**’. Beispielhaft sei auf die Ausfilhrungen von Generalanwalt Lenz in der Rechtssache
Bosman verwiesen'?®,

Die vom EuGH anerkannten Kriterien, etwa Forderung eines gewissen Gleichgewichts
unter den Ligateilnehmern, Forderung der Jugend, etc., lassen sich weithin auf das deut-
sche Recht tibertragen®. Ebenso l&sst sich nach den Ausfiihrungen des 1. Teils festhalten,
dass die uneingeschréankte Anwendung des Kartellverbots auf den Sport im Gegenzug auch
die Tatbestandsrestriktionen auf diesen Ubertragbar machen muss. Dies soll noch einmal
am Beispiel der zentralen Vermarktung von Fernsehrechten dargestellt werden. Schliefdlich
steht eine Entscheidung der Kommission insoweit noch aus.

Die Zentralvermarktung muisste zunéchst geeignet sein, um die verfolgten, legitimen

130 Anders verhalt sich dies mit der

Zwecke zu erreichen. Dies |&sst sich kaum bezweifeln
Erforderlichkeit einer solchen Beschrankung.

Sopper erkennt hier in der Zentralvermarktung auf der Grundlage einer langfristigen
Marktprognose as forderlich und notwendig an. Hiergegen spricht seiner Ansicht auch
nicht die frihere deutsche und bis heute in anderen Staaten Ubliche Praxis der Selbstver-
marktung durch die Vereine'™. Daher wird zurecht die Erforderlichkeit der Zentralver-
marktung verneint**2. Etwas anderes kénne nur fiir weniger attraktive Sportarten gelten,
deren Einzelveranstaltungen nicht vermarktbar sind. Zwar wird die Gesamtheit der unat-
traktiven Veranstaltungen nicht interessanter, jedoch l&sst sich durch verbesserte Konditio-
nen eine gewisse Nachfrage an den Veranstaltungen gerade erst erzeugen™®.

Eine solche Paketvermarktung ist allerdings im Bereich des FuRballs nicht geboten™*.
Teilweise wird sogar argumentiert, dass die zentrale Vermarktung niedrigere Erlése as
eine Einzelvermarktung zum Ergebnis hatte'*.

Dem DFB ist also mit Hilfe der Immanenztheorie nicht geholfen.

126 \/gl. Hannamann aa.0., S. 489 m.w.N..

27\v/gl. BGH NJW 1995, S. 584 (, Reitsport*).

28\/gl. oben S. 7 m.w.N..

29 v/gl. Hannamann aa.0., S. 491.

130\/gl. aber die Einwande von Hannamann aa.0., S. 397.

B1v/gl. Sopper, Ligasport und Kartellrecht, S. 157f.; dagegen aber Janich GRUR 1998, S. 443.

132 \/gl. Hannamann aa.0., S. 397ff. m.z.N..

133 \/gl. Waldhauser, Die Fernsehrechte des Sportveranstalters, S. 260f..

134 \/gl aber zuletzt den Restrictive Practices’ Court in England and Walesim Urteil vom 28.7.1999, The
Football Association Premier League Ltd. v. British Sky Broadcasting Ltd., Zusammenfassung unter
http://www.lawreports.co.uk/oth-aug0.1.htm; Sopper a.a.O., S. 145ff..

135v/gl. Heermann Spurt 1999, S. 13.
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I1. Konzentrationsprivileg

Fraglich bleibt, ob gesellschaftsrechtliche Umgestaltungen, wie z.B. die Grindung der
DFL GmbH eine Sportligavom Druck des Kartellrechts befreien kann.

Ein solcher Gedanke war vom BGH noch zuriickgewiesen worden'*. Wie jedoch bereits
angedeutet, hat sich die Struktur des DFB seit der Entscheidung des BGH grundliegend
geandert, s.d. zu fragen ist, ob eine solche, vom BGH auch nicht ausgeschlossene Freistel-
lung denkbar ist. Der neugegriindete Ligaverband e.V. (Ligaverband), bestehend aus den
Vereinen und Kapitalgesellschaften der Bundesligen, hdlt zu 100% die DFL Deutsche
FuRball-Liga GmbH (DFL), die das operative Gesch&ft wahrnimmt™’. Der DFB raumt
dem Ligaverband das Recht ein, in Wettbewerben der Lizenzligen den deutschen Meister
und die Teilnehmer an internationalen Wettbewerben zu ermitteln™®. Die Mitglieder der
Bundesligen koordinieren auf diese Weise durch die DFL als Leitungsorgan die zentrale
Vermarktung ihrer Fernsehrechte.

Diese Gestaltung konnte einen vertraglichen Gleichordnungskonzern i.S.v. 8§ 18 Il AktG
darstellen. Dieser ist gekennzeichnet durch eine einheitliche Leitung (beachte auch § 291 11
AktG) und die Unabhangigkeit der einzelnen beteiligten Unternehmen®®. Dass auch Ideal-
vereine Unternehmen sein konnen, ist bereits hinreichend erdrtert worden.

Problematisch stellt sich also insoweit nicht das Vorliegen eines Gle chordnungskonzerns

d ar140

, sondern vielmehr, ob ein solcher im Kartellrecht privilegiert werden sollte, sog.
Konzentrationsprivilieg. Hiergegen lésst sich nicht allein vorbringen, dass die Grindung
eines solchen Gleichordnungskonzerns bereits gegen das Kartellverbot verstieRe'*. Dieser
Einwand l&sst sich schon unter Hinweis auf die ,, Glasglihkorper”-Entscheidung des BGH
entkréften, derzufolge 8 1 GWB ,trotz seines umfassenden Wortlauts nicht Vereinbarun-
gen erfassen will, die die Verschmelzung von Unternehmen zum Gegenstand haben®**.
Letztlichist die eine Frage der Zusammenschlusskontrolle gem. 8 37 GWB.

Dieser Umstand allein begrindet derweil kein Privileg. Fraglich ist letztlich, ob hier eine
Doppelkontrolle greifen soll. Grundsétzlich fallen Gleichordnungskonzerne jedoch in den

Anwendungsbereich des Kartellverbots von 8 1 GWB wie auch Art. 81 | EGV. Gleichord-

136 \v/gl. BGH NJW 1998, S. 760.

137 \v/gl. die Satzung der DFL unter http://feed.bundesliga.de/files/pdf/ligaintern/satzung_liga_gmbh.pdf.
138 \/gl. § 16ader Satzung des DFB unter http://www.dfb.de/dfb-infofinterna/statuten/satzung.html.

139 \/gl. Emmerich, Konzernrecht, S. 69.

10 v/gl. Heermann WRP 2001, S. 1144.

11 v/gl. Hannamann aa.0., S. 479; Janich GRUR 1998, S. 440.

¥2v/gl. BGHZ 31, 113.
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nungskonzerne sind ja gerade auf eine Verhaltensabstimmung angelegt'*®. Die Méglichkeit
einer solchen Doppelkontrolle hat der BGH in einem anderen Zusammenhang bejaht™*,
Letzte Moglichkeit ist nach Ansicht des BGH, dass der Zusammenschluss zur Aufgabe der
wirtschaftlichen Selbstandigkeit eines der beteiligten Unternehmen fhrt. Dies sei dann der
Fall, wenn das neu gegriindete Unternehmen selbsténdig plant und entscheidet, die Gesell-
schafter letztlich nur Kapitaleigner sind™*.

Letztlich wird also zu kldren sein, ob der Ligaverband e.V. zusammen mit der DFL ein

solches konzentratives Gemei nschaftsunternehmen bildet.

Schlusswort

Nunmehr scheint es, als habe sich die Kommission fur eine Freistellung der zentralen
Vermarktung der Medienrechte an der UEFA- Champions League gem. Art. 81 Il EGV
entschieden'*®. Noch im Juli 2001 hatte die Kommission verlautbaren lassen, eine solche
Freistellung, die die UEFA 1999 beantragt hatte, sei nicht mdglich, da eine Wettbewerbs-
beschrankung sowohl horizontal hinsichtlich der Vereine, als auch vertikal im Hinblick auf
die Rundfunkanstalten gegeben sei. Insbesondere fordere diese Praxis Konzentartionsten-
denzen im Medienwesen.

Daraufhin Uberarbeitete die UEFA ihre Vermarktungsregelungen und meldete folgendes
ar]147:

Die UEFA vergibt die Fernsehrechte in mehreren Paketen fir maximal drei Jahre, wobei
die UEFA das ausschliefdliche Vermarktungsrecht fir zwei Rechtepakete mit je zwei Spie-
len pro Spieltag, sowie fiir den Verkauf von Live-Ubertragungen im Pay-TV inne hat. So-
fern der UEFA ein Verkauf der Live-Ubertragungsrechte nicht gelingt, ist unter Umstan-
den der Verein selbst zu Vermarktung berechtigt. Fir die Zeit ab Donnertagmitternacht
sind die Vereine generell berechtigt, die Rechte fir ihre Spiele unter ihrem eigenen Namen

ZU verwerten.

Ausdiesen Griinden hat die Kommission die Absicht, die von der UEFA angemeldete tUberar-

beitete Vermarktungsregelung positiv zu beurteilen.

3 vgl. Schmidt FS Rittner S. 563.

¥4 \/gl. BGHZ 96, 69 (, Mischwerke").

5 Dagegen richtet sich Jacob, Die Behandlung von Gleichordnungskonzernen im deutschen und européi-
schen Wettbewerbsrecht im Vergleich, S. 110.

18 \/gl. Mitteilung gem. Art. 19 111 der VO Nr. 17 (2002/C 196/03),
http://europa.eu.int/eur-lex/pri/de/oj/dat/2002/c_196/c_19620020817de00030005.pdf.

7 Einsehbar auch unter http:://www.uefa.com.
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