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Prof. Dr. Peter W. Heermann, LL.M. (Univ. of Wisconsin), Bayreuth”

Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung im Verhaltnis
eines Sportverbandes zu seinen (un)mittelbaren Mitgliedern
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I. Einleitung

In den letzten Jahren sind MaBnahmen, Praktiken oder Statuten
verschiedener nationaler oder internationaler Sportverbédnde,
die sich auf deren unmittelbare Mitglieder, vielfach aber auch
nur auf deren mittelbare Mitglieder auswirken, in den kartell-
rechtlichen Fokus geriickt. Einige Konstellationen werden nach-
folgend aufgegriffen. Dabei stehen nicht detaillierte (kartell-)
rechtliche Fallanalysen im Vordergrund, zumal diese von den
konkreten Einzelfallumstanden abhdngen wiirden. Vielmehr sol-
len jeweils zundchst die (kartell-)rechtliche Ausgangslage skiz-
ziert sowie sodann die GegenmaBnahmen zur (kartell-)recht-
lichen Absicherung des moglicherweise wettbewerbsbeschréin-
kenden Verhaltens dargestellt und abschlieBend bewertet wer-
den.

* Der Autor ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Biirgerliches Recht, Handels- und Wirt-
schaftsrecht, Rechtsvergleichung und Sportrecht an der Universitat Bayreuth, wis-
senschaftlicher Leiter des Weiterbildungsstudiengangs ,LL.M. Sportrecht (Universi-
tat Bayreuth)®. Mehr {iber den Autor erfahren Sie auf S. 1415 f.

Il. Faktisch aufgezwungene Schieds-
vereinbarungen

1. Rechtliche Ausgangslage

Insbesondere professionell tatige Athleten unterwerfen sich re-
gelmaBig tiber Schiedsklauseln in Verbandsstatuten, Lizenzan-
trdgen, Athletenvereinbarungen etc. fiir den Fall rechtlicher
Streitigkeiten mit dem jeweiligen Sportverband der Verbands-
schiedsgerichtsbarkeit. Damit verzichten die Athleten zugleich
darauf, bei solchen Rechtsstreitigkeiten den ihnen etwa nach
Art. 6 Abs. 1 EMRK und Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG garantierten ge-
setzlichen Richter, d. h. ein staatliches Gericht, anzurufen.

Ublicherweise sind Athleten, die die Sportausiibung berufsmi-
Big betreiben wollen, faktisch zur Anerkennung von Schieds-
klauseln oder zum Abschluss entsprechender Schiedsvereinba-
rungen gezwungen. Denn eine Wahlmoglichkeit zwischen der
Anrufung der Verbandsgerichtsbarkeit oder der staatlichen Ge-
richtsbarkeit wird Athleten regelmidBig nicht eingeraumt. Strei-
chen sie einseitig Schiedsklauseln aus Athletenvereinbarungen,
wiirden die Sportverbdnde deren Abschluss verweigern und der
Zugang zu Sportveranstaltungen bliebe verschlossen. Trotz vie-
ler tiberzeugender Griinde, die im Sportbereich fiir eine flachen-
deckende Bindung von Athleten an die Verbandsschiedsge-
richtsbarkeit sprechen, !) ist insbesondere im wissenschaftlichen
Schrifttum, aber auch in der Judikatur durchaus umstritten, ob
die beschriebene Praxis der faktisch aufgezwungenen Bindung
von Athleten an die Verbandsgerichtsbarkeit noch als freiwil-
liger Verzicht auf die Anrufung staatlicher Gerichte eingestuft
werden kann.?)

Schon frithzeitig deutete sich an, dass die EU-Kommission im
Falle der Bindung von Athleten an die Sportschiedsgerichtsbar-
keit deren gleichzeitigem Verzicht auf den gesetzlichen Richter
kartellrechtliches Konfliktpotential beimisst. So heifit es in dem
Begleitdokument zum WeiBbuch Sport aus dem Jahr 2007:%)

»The following rules represent a higher likelihood of problems concer-
ning compliance with Articles 81 EC and/or 82 EC, although some of
them could be justified under certain conditions under Article 81(3) or
Article 82 EC:

- ()

- Rules excluding legal challenges of decisions by sports associations
before national courts if the denial of access to ordinary courts faci-
litates anti-competitive agreements or conduct;

S ()

1) Siehe hierzu stellvertretend Adolphsen, in: Adolphsen/Nolte/Lehner/Gerlinger,
(Hrsg.), Sportrecht in der Praxis, 2012, Rn. 1030 ff.; Oschiitz, Sportschiedsgerichts-
barkeit, 2005, S. 33 ff.; Schleiter, Globalisierung im Sport, 2009, S. 108 ff.

2) Vgl stellvertretend mit umfassender Darstellung des Meinungsstands Heermann,
SchiedsVZ 2014, 66 ff.; ders., SchiedsVZ 2015, 78, 80-83 im Lichte des Urteils des
OLG Miinchen, 15.01.2015 - U 1110/14 Kart, WRP 2015, 379 ff. - Pechstein. Zuletzt
die Freiwilligkeit faktisch aufgezwungener Schiedsvereinbarungen ablehnend Blei-
stein/Degenhart, NJW 2015, 1353, 1355 f.

3) Commission Staff Working Document, The EU and Sport: Background and Context,
Accompanying Document to the White Paper on Sport, COM(2007) 391 final,
S.39,77.
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Vier Jahre spidter ergidnzte die Kommission in dieser fiir den
Sportsektor wichtigen Problematik einen weiteren Aspekt:¥

,Recht auf einen fairen Prozess (...) Jede Einschrdankung der Ausiibung
dieser Rechte und Freiheiten muss gesetzlich vorgesehen sein und den
Wesensgehalt dieser Rechte und Freiheiten sowie den Grundsatz der
VerhdltnisméaBigkeit achten.”

Von anderer Seite ist in den letzten Jahren gleichfalls angeregt
worden,® von der rechtlich zuldssigen Méglichkeit®) Gebrauch
zu machen, auch fiir den Sportsektor - wie schon in anderen
Bereichen”) - unter bestimmten Voraussetzungen die Durchfiih-
rung privater Streitschlichtungsmechanismen durch Gesetz ver-
bindlich anzuordnen.

Inzwischen hat das OLG Miinchen im Pechstein-Verfahren fest-
gestellt, die streitgegenstdndliche und der Eisschnelllauferin fak-
tisch aufgezwungene Schiedsvereinbarung stelle einen Versto3
gegen § 19 Abs. 1, Abs. 4 Nr. 2 GWB dar. In dem Urteil wurde der
Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung vorrangig auf
das strukturelle Ungleichgewicht bei der Schiedsrichterbeset-
zung gestiitzt.8) Allerdings ist nicht auszuschlieBen, dass der
Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung auch im Falle
einer Gewéahrleistung struktureller Neutralitit der Schiedsrich-
terbesetzung allein aus dem Umstand abgeleitet wird, dass Ath-
leten eine Schiedsvereinbarung und damit einhergehend der
Verzicht auf die Anrufung staatlicher Gerichte faktisch aufge-
zwungen wird.?)

2. § 11 RegE-AntiDopG

Nunmehr hat der Gesetzgeber reagiert. So ordnet § 11 des Ent-
wurfes eines Gesetzes zur Bekdmpfung von Doping im Sport
(RegE-AntiDopG; Stand: 12.03.2015) - im Wortlaut tibereinstim-
mend mit § 11 des Referentenentwurfs eines Gesetzes zur Be-
kéampfung von Doping im Sport (RefE-AntiDopG; Stand: 10.11.
2014)19 - Folgendes an:

Sportverbdnde und Sportlerinnen und Sportler konnen als Vorausset-
zung der Teilnahme von Sportlerinnen und Sportlern an der organi-
sierten Sportaustibung Schiedsvereinbarungen tiber die Beilegung von
Rechtsstreitigkeiten mit Bezug auf diese Teilnahme schliefen, wenn
die Schiedsvereinbarungen die Sportverbdande und Sportlerinnen und
Sportler in die nationalen oder internationalen Sportorganisationen
einbinden und die organisierte Sportausiibung insgesamt ermoglichen,

4

Mitteilung der Kommission vom 18.01.2011 zur Entwicklung der europdischen
Dimension des Sports - Komm(2011) 12 endgiiltig, S. 5.

Seitz, NJW 2002, 2838, 2839 f.; Heermann, SchiedsVZ 2014, 66, 78; kritisch Monheim,
Sportlerrechte und Sportgerichte im Lichte des Rechtsstaatsprinzips - auf dem Weg
zu einem Bundessportgericht, 2006, S. 167.

Siehe stellvertretend Classen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Kommentar zum
Grundgesetz, Band 3, 6. Aufl., 2010, Art. 92 Rn. 41. Dieser Ansatz klingt auch wieder-
holt an bei LG Miinchen 1, 26.02.2014 - 37 0 28331/12, SchiedsVZ 2014, 100, 106
(,mangels gesetzlicher Grundlage“) und 107 (,auch im schweizerischen Recht ge-
setzlich nicht vorgesehen®).

Z.B. Einigungsstellenverfahren i.S.v. § 76 BetrVG; Schiedsstellenverfahren nach
§ 37 ArbNErfG als Voraussetzung fiir die Erhebung einer Klage; Giitestellenverfah-
ren nach § 15a EG ZPO i. V. m. entsprechenden Landesgesetzen als Voraussetzung
fiir die Erhebung einer Klage; Anordnung der Teilnahme an einem Mediationsver-
fahren nach § 135 FamFG; im Sportbereich findet man entsprechende Regelungen
etwa in Osterreich (§§ 4, 15, 17 Abs. 2 und 6 Anti-Doping-Bundesgesetz) oder in den
USA (Ted Stevens Olympic and Amateur Sport Act).

8) OLG Miinchen, 15.01.2015 - U 1110/14 Kart, WRP 2015, 379 Rn. 60 ff. - Pechstein.
9) Ausfiihrlich hierzu Heermann, SchiedsVZ 2015, 78, 82 f m. w. N. A. A. zuletzt Haus/
Heitzer, NZKart 2015, 181, 184 und 186, unter Bezugnahme LG Diisseldorf, 10.05.
2006 - 12 0 255/05, Rn. 49 f - Lkw-Maut (zitiert nach juris), wonach nicht schon die
Androhung einer Kiindigung im Falle einer Ablehnung geénderter Allgemeiner Ge-
schiftsbedingungen (AGBen) missbrdauchlich sein soll. Dieser Ansatz vermag nicht
zu iiberzeugen, weil der Verzicht auf den gesetzlichen Richter aufgrund faktisch
aufgezwungener Schiedsvereinbarungen in verfassungsrechtlich explizit geschiitzte
Positionen der Athleten eingreift (Art. 101 Abs.1 S.2 GG, Art. 6 Abs. 1 EMRK) und
daher mit dem Fall, dass AGBen nicht akzeptiert werden, nicht vergleichbar ist.
Kritisch hierzu Heermann, SpuRt 2015, 4 ff.; ders., Bremst der Gesetzgeber Pechstein
noch aus?, FAZ.NET vom 15.01.2015, abrufbar unter http:;//www.faz.net/aktuell/sport/
sportpolitik/gastbeitrag-zum-sportrecht-bremst-der-gesetzgeber-pechstein-noch-aus-
13371260.html.
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fordern oder sichern. Das ist insbesondere der Fall, wenn mit den
Schiedsvereinbarungen die Vorgaben des Welt Anti-Doping Codes der
Welt Anti-Doping Agentur umgesetzt werden sollen.

Aber vermag diese Vorschrift eine weitgehende (kartell)recht-
liche Immunitét von faktisch aufgezwungenen Schiedsvereinba-
rungen zu bewirken?

3. Stellungnahme

Verschiedene Griinde legen die Annahme nahe, dass der Gesetz-
geber mit § 11 RegE-AntiDopG die kontroverse Diskussion um
die (kartell-)rechtliche Wirksamkeit von Schiedsvereinbarun-
gen!!) nicht beenden wird.

a) Keine Anordnung wettbewerbswidrigen Verhaltens durch
§ 11 RegE-AntiDopG

Nach § 11 S.1 RegE-AntiDopG ,konnen“ Sportverbdande und
Sportlerinnen und Sportler als Voraussetzung der Teilnahme
von Sportlerinnen und Sportlern an der organisierten Sportaus-
iibung Schiedsvereinbarungen tiber die Beilegung von Rechts-
streitigkeiten mit Bezug auf diese Teilnahme schlieBen. Die
Durchfiihrung von Schiedsgerichtsverfahren wird also in den
beschriebenen Konstellationen gerade nicht verbindlich vorge-
schrieben, vielmehr wird lediglich der rechtliche Status quo be-
schrieben. Die Durchfiihrung der genannten Streitigkeiten allein
vor Sportschiedsgerichten wird also nicht verbindlich angeord-
net, es wird insoweit nicht zu Lasten der Sportverbande und
Athleten jede Moglichkeit fiir ein Wettbewerbsverhalten ausge-
schlossen. Unter diesen Umstdnden bleiben die kartellrecht-
lichen Vorschriften weiterhin anwendbar.!2)

b) Keine ,Klarstellung® zur rechtlichen Wirksamkeit von
Schiedsvereinbarungen

Nachdem in der Begriindung zu § 11 RefE-AntiDopG'3) noch
abschlieBend festgestellt worden war, die Klarstellung in der
Vorschrift diene dazu, die Zweifel an der Wirksamkeit von
Schiedsvereinbarungen zwischen Sportlerinnen und Sportlern
mit den Verbdnden auszurdumen,'? ist diese Aussage in der
Begriindung zu § 11 RegE-AntiDopG nunmehr deutlich relati-
viert worden:1%)

,Die Klarstellung in der Vorschrift dient insgesamt lediglich dazu, die
Zweifel an der Wirksamkeit des Abschlusses von Schiedsvereinbarun-
gen zwischen Sportlerinnen und Sportlern mit den Verbanden aus-
zurdaumen. Ob diese Schiedsvereinbarungen einer umfassenden In-
haltskontrolle standhalten und damit nicht gegen ein gesetzliches Ver-
bot (§ 134 BGB) verstoBen, soll durch diese Vorschrift nicht entschie-
den werden. Eine funktionierende Sportschiedsgerichtsbarkeit, die
den allgemeinen rechtsstaatlichen Anforderungen entspricht und da-
mit solche VerstoBe ausschlieBt, wird vielmehr vorausgesetzt.”

Vor diesem Hintergrund stellt sich auch weiterhin und nunmehr
erst recht die Frage, welchen Zweck § 11 RegE-AntiDopG iiber
die Beschreibung des rechtlichen Status quo hinaus {iberhaupt
erfiillt.

c) Keine kartellrechtliche Rechtfertigung faktisch
aufgezwungener Schiedsvereinbarungen aufgrund
»sportspezifischer Besonderheiten

Die Begriindung zu § 11 RegE-AntiDopG verweist darauf,!®) dass
eine Beeintrachtigung der Rechte der Athleten durch den Ab-
schluss von Schiedsvereinbarungen jedenfalls aufgrund der

11) Zu verfassungsrechtlichen Bedenken hinsichtlich § 11 RegE-AntiDopG siehe zuletzt
Bleistein /Degenhart, NJW 2015, 1353, 1356.

12) Austiihrlich hierzu Heermann, WRP 2015, 1172, Rn. 33.

13) RefE-AntiDopG vom 10.11.2014, S. 43.

14) Kritisch hierzu Heermann, SpuRt 2015, 4, 6-8.

15) RegE-AntiDopG vom 12.03.2015, S. 45.

16) RegE-AntiDopG vom 12.03.2015, S.45.
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Lsportspezifischen Besonderheiten, die eine interessengerechte
Organisation von Sport erst erméglichen, gerechtfertigt* sei.!”)
Indes reichen ebenso pauschale wie apodiktische Hinweise auf
Lsportspezifische Besonderheiten® nicht aus, um den Missbrauch
einer marktbeherrschenden Stellung zu rechtfertigen.!®)

d) Praktische Auswirkungen

Damit schwebt auch weiterhin iiber samtlichen faktisch aufge-
zwungenen Schiedsvereinbarungen zwischen Sportverbdnden
und Athleten das Damoklesschwert der rechtlichen Unwirksam-
keit und des kartellrechtlichen Missbrauchstatbestandes. Dies
gilt insbesondere auch fiir die Uberpriifung von Entscheidungen
deutscher oder internationaler echter Sportschiedsgerichte
durch die ordentliche Gerichtsbarkeit.!?) Im Pechstein-Verfahren
haben die Instanzgerichte mit nicht unumstrittener Begriin-
dung2® den an sich nahe liegenden Gedanken nicht weiter ver-
folgt, dass die Eisschnelllduferin die Unwirksamkeit der Schieds-
vereinbarung erstmals vor dem LG Miinchen I, d.h. nach Ab-
schluss des Verfahrens vor dem CAS einschlieBlich des nach-
folgenden Aufhebungsverfahrens vor dem Schweizerischen Bun-
desgericht, und damit moglicherweise verspatet geriigt haben
konnte. Aber selbst, wenn das LG Miinchen I und das OLG Miin-
chen im Pechstein-Verfahren eine Praklusion der Riige der Ath-
letin hinsichtlich der Wirksamkeit der zugrundeliegenden
Schiedsvereinbarung und der Neutralitdt des CAS hdtten anneh-
men miissen,2!) so wiirde allein dieser Umstand in anderen,
vergleichbaren Verfahren die zuvor beschriebene kartellrecht-
liche Problematik keineswegs entscharfen.

lll. Faktisch aufgezwungene Einwilligung in
Datenerhebung, -verarbeitung und -nutzung

1. Rechtliche Ausgangslage

Ublicherweise werden insbesondere Athleten, die eine bestimm-
te Sportart berufsmaBig und damit zur Erzielung von Einkom-
men ausiiben, durch Satzung, Athletenvereinbarung, Regelaner-
kennungsvertrag und/oder Lizenzvereinbarung an die einschla-
gigen nationalen und internationalen Dopingvorschriften gebun-
den. Natiirlich gehen die betreffenden Dopingregelungen davon
aus, dass Dopingproben genommen und diesbeziiglich verschie-
dene personen- und gesundheitsbezogene Daten der von ihnen
betroffenen Athleten erhoben werden. Dies setzt im Lichte des
Rechts auf informationelle Selbstbestimmung?2) und der beste-
henden datenschutzrechtlichen Gesetzesvorschriften regelma-
Big eine entsprechende - auf der freien Entscheidung des Betrof-
fenen beruhende - Einwilligung voraus. Fiir die deutsche Rechts-
lage folgt dies aus § 4 a Abs. 1 S.1 BDSG. Ist aber die Grundvor-
aussetzung der Freiwilligkeit der Einwilligung des Athleten noch
gegeben, wenn die Verweigerung der Einwilligung zum Aus-
schluss des Betroffenen von der Teilnahme am organisierten
(Spitzen-)Sport fithren kann?

An diesem Punkt zeigen sich deutliche Parallelen zu der zu-
vor 23) angesprochenen Rechtsfrage, ob trotz faktisch aufgezwun-
gener Schiedsvereinbarungen noch ein freiwilliger Verzicht des
betroffenen Athleten auf den gesetzlichen Richter und damit den

17) Kritisch hierzu Heermann, SpuRt 2015, 4, 8 f.

18) Siehe hierzu bereits Heermann, WRP 2015, 1172, Rn. 24 f.

19) Monheim (Fn.5), S.358 ff.; Adolphsen, in: Adolphsen/Nolte/Lehner/Gerlinger
(Fn. 1), Rn. 1075 ff.; Pfister, in: Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sport-
recht, 3. Aufl,, 2014, 6. Teil 4. Kap. Rn. 164 ff.

Siehe zur Praklusionsproblematik in Bezug auf das Pechstein-Verfahren Duve /Rdsch,
SchiedsVZ 2014, 216, 220 f.; dies., SchiedsVZ 2015, 69, 71 ff.; Niedermaier,
SchiedsVZ 2014, 280, 285 f.; Pfeiffer, SchiedsVZ 2014, 161, 162 f.

Davon gehen insbesondere Duve/Rdsch, SchiedsVZ 2015, 69, 71 ff. aus.
Grundlegend BVerfG, 15.12.1983 - 1 BVR 209/83 u.a., BVerfGE 65, 1, 41 ff. = NJW
1984, 419 - Volkszahlung, Mikrozensus.

Siehe oben II. 1., Rn. 2 ff.

20
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Zugang zu staatlichen Gerichten angenommen werden kann.
Ahnlich umstritten ist auch die Frage, ob der faktische Zwang
eine Freiwilligkeit der Einwilligung in die Datenerhebung, -ver-
arbeitung und -nutzung ausschlieBt.2*) Bejaht man die Frage,
liegt die Annahme des Missbrauchs einer marktbeherrschenden
Stellung aufgrund der Forderung von Geschaftsbedingungen, die
von denjenigen abweichen, die sich bei wirksamem Wettbewerb
mit hoher Wahrscheinlichkeit ergeben wiirden, nicht fern. Dabei
kamen als marktbeherrschende Unternehmen vorrangig die zur
Dopingverfolgung erméchtigten Instanzen - hierzulande die Na-
tionale Anti Doping Agentur (NADA) - in Betracht, soweit deren
Verhalten nicht den Sportverbanden zugerechnet werden kann.

Allerdings stuft die EU-Kommission das kartellrechtliche Kon-
fliktpotential von Anti-Doping-Regeln tendenziell als gering ein,
wie sich aus dem Begleitdokument zum WeiBbuch Sport aus dem
Jahr 2007 ergibt:2%)

»The following types of rules constitute examples of organizational
sporting rules that - based on their legitimate objectives - are likely
not to breach Articles 81 EC and/or 82 EC provided the restrictions
contained in such rules are inherent and proportionate to the objectives
pursued:

- ()

- Anti-doping rules;

- ()

Vier Jahre spiter erginzte die Kommission in dieser fiir den
Sportsektor wichtigen Problematik einen weiteren Aspekt:26)

,Datenschutz (...) Jede Einschrankung der Ausiibung dieser Rechte
und Freiheiten muss gesetzlich vorgesehen sein und den Wesensgehalt
dieser Rechte und Freiheiten sowie den Grundsatz der Verhadltnisma-
Bigkeit achten.”

Sofern man die MaBnahmen der Datenerhebung, -verarbeitung
und -nutzung bei Dopingkontrollen einerseits als von den Anti-
Doping-Regeln umfasst betrachtet und sie andererseits den An-
forderungen des Drei-Stufen-Tests?”) geniigen sollten (was hin-
sichtlich der VerhaltnismaBigkeit im Einzelfall - etwa Dopingkon-
trollen zur Nachtzeit - sehr umstritten ist), wire letztlich das
davon ausgehende kartellrechtliche Konfliktpotential gering.

2. 8§89, 10 RegE-AntiDopG

Inzwischen hat der Gesetzgeber reagiert. So ordnen §§ 9 und 10
des Entwurfes eines Gesetzes zur Bekampfung von Doping im
Sport (RegE-AntiDopG; Stand: 12.03.2015) an, dass die Stiftung
Nationale Anti Doping Agentur Deutschland berechtigt ist, be-
stimmte und ndher definierte personenbezogene Daten sowie
Gesundheitsdaten zu erheben, zu verarbeiten und zu nutzen,
soweit dies zur Durchfiihrung ihres Dopingkontrollsystems er-
forderlich ist. Der Gesetzgeber stellt in diesem Zusammenhang
fest,28) dass aufgrund der Bedeutung der Dopingbekdmpfung die
dazu erforderliche Erhebung, Verarbeitung und Nutzung perso-
nenbezogener Daten durch die NADA nach diesem Gesetz kiinf-
tig unabhéngig von einer datenschutzrechtlichen Einwilligung
des Betroffenen zuldssig sein solle. Durch die Einfithrung einer
bereichsspezifischen Rechtsgrundlage werde der Rechtsunsi-

24) In diesem Sinne etwa zuletzt Neuendorf, Datenschutzrechtliche Konflikte im Anti-
Doping-System - Am Beispiel des Anti-Doping Administration and Management
Systems ADAMS, 2015, S.109 ff. m. w.N. zum Meinungsstand; a. A. LG Hamburg,
29.05.2009 - 324 0 1002/08, SpuRt 2009, 205, 206; Mortsiefer, Datenschutz im Anti-
Doping-Kampf, 2010, S. 131 ff., 137 f.; Nolte, CaS 2010, 309, 312.

Commission Staff Working Document, The EU and Sport: Background and Context,
Accompanying Document to the White Paper on Sport, COM(2007) 391 final,
S.39,77.

Mitteilung der Kommission vom 18.01.2011 zur Entwicklung der europdischen
Dimension des Sports - Komm(2011) 12 endgiiltig, S. 5.

27) Hierzu ausfiihrlich Heermann, WRP 2015, 1172, Rn. 6 ff.

28) RegE-AntiDopG vom 12.03.2015, S.41.
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cherheit aufgrund von vereinzelt geltend gemachten daten-
schutzrechtlichen Zweifeln an der Wirksamkeit der Einwilligung
begegnet.

3. Stellungnahme

Auch wenn in §§ 9, 10 RegE-AntiDopG der NADA lediglich eine
Berechtigung zur ndher beschriebenen Datenerhebung, -verar-
beitung und -nutzung zugesprochen wird, so wird der nationalen
Dopingkontrollinstanz doch faktisch jede Moglichkeit fiir ein
abweichendes Verhalten genommen. Unter diesen Umstinden
sind die kartellrechtlichen Vorschriften im Hinblick auf die Aus-
gangsproblematik faktisch aufgezwungener Einwilligungen der
Athleten in die Datenerhebung, -verarbeitung und -nutzung von
vornherein nicht anwendbar,??) so dass es auf die Moglichkeiten
der Rechtfertigung etwaiger Wettbewerbsbeschrankungen nicht
mehr ankommt.

IV. Faktisch aufgezwungene Vermarktungsklauseln
fiir Individualsportler(innen)

1. Rechtliche Ausgangslage

In Athletenvereinbarungen insbesondere mit Sportlern, die als
Profis eine Individualsportart ausiiben und fiir einen Sportwett-
kampf zu nominieren sind (z. B. Olympische Spiele, Weltmeister-
schaften), wird zunehmend den Kommerzialisierungsinteressen
der Sportverbdnde in besonderer Weise Rechnung getragen.
Weit verbreitet sind insoweit Klauseln, in denen sich Athleten
fiir den Fall ihrer Nominierung vorab den vom nominierenden
Verband bereits abgeschlossenen, regelméBig exklusiven Spon-
sorenvereinbarungen unterwerfen sollen. Zugleich miissen die
Athleten dabei wahrend des Sportereignisses, mitunter auch in
einem gewissen Zeitraum davor und danach in unterschied-
lichem Umfang auf MaBnahmen der Individualvermarktung ver-
zichten. Verschiedentlich, wenngleich in deutlich variierender
Form und Hohe, werden die Athleten an Vermarktungserlosen
des Sportverbandes beteiligt. Ublicherweise haben die Athleten
keine Moglichkeit, derartige Klauseln im Verhandlungsweg aus-
zuschlieBen oder einseitig zu streichen, weil andernfalls die
Nichtnominierung droht. RegelmaBig gehen mit in dieser Weise
faktisch aufgezwungenen Vermarktungsklauseln auch faktisch
aufgezwungene Schiedsvereinbarungen einher.

Vor diesem Hintergrund liegt die Vermutung nahe, dass derart
vereinbarte Vermarktungsklauseln aufgrund ihrer fiir den be-
troffenen  Athleten wettbewerbsbeschrankenden Wirkung
gleichfalls ein nicht unerhebliches kartellrechtliches Konfliktpo-
tential bergen, wobei insbesondere der Missbrauch einer markt-
beherrschenden Stellung durch den nominierenden Sportver-
band in Betracht kommen kann.3?) Inzwischen hat sich die
Rechtsauffassung durchgesetzt, dass Sportvereine und -verbdande
ungeachtet ihrer Rechtsform sowie Sportler hinsichtlich der Ver-
marktung ihrer sportlichen Leistung als Unternehmen im kar-
tellrechtlichen Sinne einzustufen sind.3!) Die einander gegen-

29) Ausfiihrlich hierzu Heermann, WRP 2015, 1172, Rn. 33.

30) Siehe hierzu ausfiihrlich Grétz, Missbrauch der marktbeherrschenden Stellung durch
Sportverbdnde - Eine rechtsvergleichende Untersuchung des europdischen, deut-
schen und schweizerischen Missbrauchsverbots, 2009, S. 376 ff.; Hannamann, Ath-
letenvereinbarungen aus kartellrechtlicher Sicht, in: Steinle (Hrsg.), Rechtliche Pro-
blemstellungen um Athletenvereinbarungen, 2013, S.43, 54-56; Kretschmer, Die
Verwertung von Personlichkeitsrechten im Profisport - Eine rechtliche Analyse
sogenannter Vermarktungsklauseln, 2015, 6. Kap. C.; Reimann, Lizenz- und Athle-
tenvereinbarungen zwischen Sportverband und Sportler, 2003, S. 214-246; zuletzt
die kartellrechtliche Relevanz derartiger Fallgestaltungen gleichfalls andeutend
Haus /Heitzer, NZKart 2015, 181, 184.

Siehe stellvertretend Bunte, in: Langen/Bunte, Kartellrecht, 12. Aufl., 2014, Syst. IV
Sport Rn. 30; Hellmann, in: Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht, 70. Lieferung,
2010, Sonderbereich Sport, Rn. 17-19 m. w. N.

31

iiberstehenden wirtschaftlichen Interessen der beteiligten Sport-
verbdande und Athleten lassen sich im Hinblick auf die angedeu-
tete Vermarktungsproblematik folgendermaBen skizzieren:32)

Ein Sportverband verfolgt regelmaBig eine moglichst umfassen-
de und exklusive Einbeziehung der nominierten Athleten in die
eigenen Vermarktungsaktivitaten,

- um mit den generierten Erlosen die mit dem Sportwettkampf ver-
bundenen Kosten sowie die eigenen Verbandsaktivitaten zu (re)fi-
nanzieren, insbesondere auch die Ausbildungskosten der nominier-
ten sowie aller iibrigen Athleten,33)

- um selbst zum Zweck der Einnahmenmaximierung exklusive Spon-
soringvereinbarungen abschlieBen und erfiillen zu konnen, die ihrer-
seits individuelle Vermarktungsaktivitdten der nominierten Athleten
wihrend des Sportwettkampfes in einem nédher definierten Umfang
ausschlieBen,

- um einen moglichst einheitlichen Auftritt des gesamten Teams in-
nerhalb, aber eventuell sogar auch auBerhalb der Sportarena zu
gewabhrleisten,

- um im Vergleich zu einer Eigenvermarktung der Athleten wéahrend
des Wettkampfes die Transaktionskosten zu senken,34)

- um den Umfang der eigenen Vermarktungsaktivititen sowie den
Kommerzialisierungsgrad einer Sportveranstaltung und den damit
moglicherweise verbundenen Verzicht auf eigene WerbemafBnah-
men festlegen zu konnen und

- um gegebenenfalls bestehenden statutarischen Verpflichtungen ge-
gentiber einem in der Verbandshierarchie {ibergeordneten Sportver-
band nachzukommen.

Athleten sind demgegentiber an der Entfaltung von Vermark-
tungsaktivitaten filir ihre Individualsponsoren gerade auch wah-
rend SportgroBevents interessiert,

- um auf diese Weise und/oder durch eine Teilhabe an den Vermark-
tungserldsen des nominierenden Verbandes - die objektive Uber-
priifbarkeit der Angemessenheit dieser finanziellen Beteiligung vor-
ausgesetzt - Einnahmen zum Bestreiten des eigenen Lebensunter-
halts zu erzielen3®) und

- um die Erflillung zum Zeitpunkt ihrer Nominierung bereits beste-
hender, individueller und exklusiver Sponsoringvereinbarungen
ohne vertraglich festgelegte Vorbehalte zugunsten der Verbands-
sponsoren fiir den Fall der Nominierung moglichst nicht zu beein-
trachtigen.

Die aus den beschriebenen Vermarktungsklauseln resultierende
Wettbewerbsbeschrankung zu Lasten der betroffenen Athleten
ist offensichtlich. Daher kann es im Falle der generellen Anwend-
barkeit des kartellrechtlichen Missbrauchstatbestands, d. h. ins-
besondere bei einer unternehmerischen Vermarktungstitigkeit
des Athleten, nur darum gehen, ob im Hinblick auf die beschrie-
benen Vermarktungsklauseln, die Individualsportlern durch ei-
nen Sportverband faktisch aufgezwungen werden, ein kartell-
rechtlicher Rechtfertigungstatbestand greift.

2. Beispiele

Ein anschauliches Beispiel der zuvor beschriebenen Vermark-
tungsbeschrankungen bietet Bye-law 6. zu Rule 44 10C Charter
(Stand: 08.12.2014):

32) Ausfiihrlich hierzu Heermann, Rechtsgrundlagen der Nominierung, in: Steinle
(Hrsg.), Rechtliche Problemstellungen um Athletenvereinbarungen, 2013, S.9,
15-17.

33) So auch Steinle, Rechtliche Problemstellungen um die Athletenvereinbarung aus der
Verbandspraxis, in: Steinle (Hrsg.), Rechtliche Problemstellungen um Athletenver-
einbarungen, 2013, S.9, 19.

34) Franck, Die 6konomischen Institutionen der Teamsportindustrie: eine Organisations-
betrachtung, 1995, S. 164 f.

35) Eine solche Teilhabe an Vermarktungserlosen des Sportverbandes ablehnend Steinle
(Fn.33), S.9, 19.
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All participants in the Olympic Games in whatever capacity must sign
an entry form as prescribed by the IOC Executive Board.

Die Entry Form des I0C fiir die Olympischen Winterspiele 2014
in Sotchi3®) enthielt in § 2 eine entsprechende Regelung:37)

I declare that I have read and that I have full knowledge of the pro-
visions of the Olympic Charter currently in force and I agree to comply
with all such provisions and, in particular, with the provision of the
Olympic Charter regarding eligibility for the Olympic Games (including
Rule 40 and its Bye-law), the mass media (Rule 48 and its Bye-law) and
the prohibition on forms of publicity or propaganda on persons or on
clothing and equipment worn or used at the Olympic Games (...). (...)

Aus Bye-law 3. zu Rule 40 I0C-Charta (Stand: 08.12.2014) er-
geben sich die deutlich eingeschrankten Werbemoglichkeiten
der Olympioniken fiir ihre Individualsponsoren wahrend der
Olympischen Spiele:

3. Except as permitted by the IOC Executive Board, no competitor,
coach, trainer or official who participates in the Olympic Games may
allow his person, name, picture or sports performances to be used for
advertising purposes during the Olympic Games.

Und durch Bye-law 1. zu Rule 50 IOC-Charta (Stand: 08.12.
2014) - die nachfolgend wiedergegebene Vorschrift wird noch
anhand weiterer detaillierter Regelungen konkretisiert - werden
insbesondere die Werbemoglichkeiten, die den Ausstattern der
Olympioniken wihrend des Sportevents verbleiben, definiert:

1. No form of publicity or propaganda, commercial or otherwise, may
appear on persons, on sportswear, accessories or, more generally, on
any article of clothing or equipment whatsoever worn or used by the
athletes or other participants in the Olympic Games, except for the
identification - as defined in paragraph 8 below - of the manufacturer
of the article or equipment concerned, provided that such identification
shall not be marked conspicuously for advertising purposes. (...)

In dhnlicher, wenn auch nicht stets in so detaillierter Weise
machen zahlreiche Sportveranstalter die Teilnahme der Athle-
ten3®) (oder auch Clubs3?)) von einem unterschiedlich weit rei-
chenden Verzicht auf Individualsponsoring abhingig.*%) Je gro-
Ber der mediale Erfolg der Veranstaltungen ist, desto starker
werden tendenziell die individuellen Vermarktungsrechte der
teilnehmenden Athleten beschnitten.

3. Stellungnahme

Das im Hinblick auf die Vermarktungsproblematik bestehende,
eingangs skizzierte Interessengeflecht verdeutlicht, dass im Zu-
sammenhang mit Vermarktungsklauseln in Athleten- oder No-
minierungsvereinbarungen pauschale Aussagen zur Gewich-
tung der vielfach widerstreitenden Beteiligteninteressen nicht
zielfiihrend sein konnen. Vielmehr kann eine Interessenabwa-
gung nur im Einzelfall in Kenntnis aller relevanten Umstidnde
erfolgen.*1) Die insoweit beriicksichtigungsfihigen Aspekte sind

36) Hierzu ausfiihrlich Jakob-Milicia, SpuRt 2013, 236 ff.

37) Zitiert nach Jakob-Milicia, SpuRt 2013, 236, 237.

38) Vgl. z.B. zu Werbebeschrankungen fiir Sportartikelhersteller auf Sportkleidung bei
Tennisturnieren, High Court, 07.06.2006, [2006] EWHC 1318 (Ch) - adidas-Salomon
AG v. Draper et al.

Vgl. exemplarisch zum Verbot von Hosenwerbung im FuBball LG Hannover, 08.04.
2008 - 18 0 23/06, CasS 2008, 291 - Kanzlerstadt.

Siehe zu diesen und weiteren Féllen ausfiihrlich Heermann, WRP 2009, 285, 286,
293 f.,, 295; vgl. zuletzt auch Hannamann (Fn. 30), S. 43 ff.

So bereits Heermann (Fn.32), S.9, 17. Anders Lambertz, Die Nominierung im Sport,
2012, S.56-58, der insoweit den Interessen der Athleten grundsatzlich Vorrang
einrdaumt, sowie - freilich mit einem diametral entgegengesetzten Ergebnis - Niese,
in: Adolphsen/Nolte/Lehner/Gerlinger (Fn. 1), Rn. 297 ff., kritisch hierzu Heermann
(Fn.32), S.9, 23-27. Im Hinblick auf die oben unter Rn. 29 dargestellte Entry Form
des I0C fiir die Olympischen Winterspiele 2014 in Sotchi von deren kartellrechtlicher
Zuldssigkeit ausgehend Jakob-Milicia, SpuRt 2013, 236, 240 f.

42) Vgl. hierzu Heermann (Fn.32), S.9, 27-30 m. w.N.

39

40

41

vielfiltig#?) und variieren von Fall zu Fall, so dass eine allge-
meingiiltige kartellrechtliche Bewertung nicht moglich ist. Aller-
dings lassen sich folgende Aussagen treffen:

- Sportverbdnde verfligen regelmdBig auf dem Sportveranstaltungs-
markt iiber eine Monopolstellung.43) Damit sind sie zumindest fiir
die Dauer der Sportevents zugleich auch marktbeherrschend fiir den
Zugﬂlg zum nachgelagerten Markt fiir die Vermarktung der Athle-
ten.

- Sofern die Vermarktungserlose des Verbandes die Kosten der von
ihm durchgefiihrten Veranstaltung, fiir die Athleten nominiert wer-
den, oder die fiir den nominierenden Verband insoweit unmittelbar
entstehenden Kosten (z.B. Reise- und Unterbringungskosten) tiber-
steigen, sind die Athleten im Grundsatz an den Mehrerlosen ange-
messen zu beteiligen.45) Die weiteren Details zur Hohe der Aus-
schiittung sind umstritten.*6)

- Ein Sportverband kann auf Vermarktungsmoglichkeiten unmittelbar
bei der Veranstaltung (z.B. Werbebanden bei Olympischen Spielen)
verzichten oder auch die Zahl potentieller Veranstaltersponsorships
nicht ausschopfen, um dadurch den Charakter der Sportveranstal-
tung als nicht-kommerzielles Ereignis zumindest in gewissem Um-
fang zu erhalten.*”) Ein derartiger bewusster Verzicht auf potentiell
erzielbare Vermarktungserlose aus nicht kommerziellen Griinden
rechtfertigt im Gegenzug auch die Beschrankung der individuellen
Vermarktungsmoglichkeiten der Athleten im zeitlichen Umfeld der
Sportveranstaltung.48)

- Sofern der nominierende Verband die Individualvermarktung der
Athleten in gewissem Umfang zugunsten eines Zentralvermark-
tungsprozesses untersagt, muss dieser diskriminierungsfrei, nach
objektiven Kriterien und transparent erfolgen. Daraus folgt insbeson-
dere, dass die nominierten und in ihren Vermarktungsaktivititen
bescil;‘)énkten Athleten hinreichende Informationsrechte haben miis-
sen.

- Im Rahmen der Rechtfertigung von Vermarktungsklauseln sind bei
Anwendung des Drei-Stufen-Tests??) folgende Aspekte als legitime
Zielsetzungen anzuerkennen: Einheitlichkeit der Sportausiibung mit
Blick auf Ausriistung und Erscheinungsbild; Prinzip der Kostende-
ckung; Sicherung und Wahrung des Ansehens des Sports; Erzielung
weiterer Einnahmen in angemessenem Umfang zur Forderung der
ideellen Zwecke des Sportverbandes.51) Nicht zu den legitimen Ziel-
setzungen gehort hingegen die Erzielung von Einnahmen allein zur
Verbesserung der wirtschaftlichen Situation des Verbandes.>?)

43) Siehe Heermann, WRP 2015, 1047, Rn. 13-16.

44) Grdtz (Fn. 30), S. 233; Hannamann (Fn. 30), S. 43, 47 f., 54; Heermann (Fn. 32), 5.9, 27;
Kretschmer (Fn. 30), 6. Kap. C. L. 1.b.; Reimann (Fn.30), S. 185 f.

45) Bunte, in: Langen/Bunte (Fn.31), Syst.IV Sport Rn. 65 a. E.; Summerer, in: Fritzwei-

ler/Pfister/Summerer (Fn.19), 2. Teil Rn. 273; Heermann, WRP 2009, 285, 299;

Vieweg/Hannamann, Athleteninteresse und mdogliche Konflikte in Verein und Ver-

band - Ein Beitrag zur aktuellen Diskussion sogenannter Athletenvereinbarungen,

in: Fihrungs- und Verwaltungsakademie Berlin des Deutschen Sportbundes (Hrsg.),

Rechte der Athleten, 1997, S.43, 53; Wiiterich /Breucker, Das Arbeitsrecht im Sport,

2006, Rn. 334; im Grundsatz auch Grdtz (Fn.30), S.379 f.; Thaler, Athletenverein-

barungen und Athletenerkldrungen, in: Arter/Baddely (Hrsg.), Sport und Recht, Band

4,2007, S.19, 56; einschriankend Steinle (Fn. 33), S. 9, 24, u. a. unter Hinweis auf den

Anspruch auf Aufwandsentschadigung.

Vgl. etwa Hannamann, Kartellverbot und Verhaltenskoordination im Sport, 2000,

S. 218, die fiir eine zumindest anteilige Ausschiittung pladiert; einschréankend Steinle

(Fn. 33),S.9, 29 f; Thaler (Fn.45), S. 19, 56, der die Hohe der Gewinnbeteiligung der

Athleten davon abhédngig macht, inwieweit ein Sportveranstalter oder Verband ein

Event ausschlieBlich vermarktet und inwieweit dadurch die Eigenvermarktung der

Athleten eingeschrankt wird.

Grdtz (Fn. 30), S.385; Thaler (Fn.45), S.19, 54.

Heermann (Fn.32), S. 9, 30.

Gritz (Fn. 30), S.380 f.; Heermann (Fn.32), S.9, 30. Zur hier nicht zu vertiefenden

Frage, wie weit diese Informationsrechte gehen, vgl. stellvertretend einerseits Cher-

keh, SpuRt 2004, 89, 91, der ein Einsichtsrecht in die Vertrage mit Hauptsponsoren

fordert, und andererseits Steinle (Fn.33), S.9, 25, der ein ,Einsichtsrecht in die

einschldgigen Haushaltsplane/Bilanzen des Spitzenverbandes [als] ausreichend

und geniigend* erachtet.

50) Siehe hierzu Heermann, WRP 2015, 1172, Rn. 6 ff.

51) Heermann, WRP 2009, 285, 288; im Anschluss daran Kretschmer (Fn. 30), 6.Kap.
C.L1.c.1).

52) Kretschmer (Fn.30), 6.Kap. C.L. 1.c.1). Vgl in diesem Zusammenhang auch Heer-
mann, WRP 2015, 1172, Rn. 12-15.
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- Vermarktungsklauseln konnen tiber den Effizienzeinwand®3) allen-
falls unter besonderen Voraussetzungen gerechtfertigt werden.?%)

- Sofern im Rahmen von Athletenvereinbarungen die zwingend vor-
geschriebene Unterwerfung der Athleten unter die Sponsorenverein-
barungen des Sportverbandes durch entsprechende Statuten und
Vorgaben eines iibergeordneten internationalen oder nationalen
Sport(dach)verbandes veranlasst wird, vermag allein dieser Umstand
die von entsprechenden Vermarktungsklauseln ausgehenden Wett-
bewerbsbeschrankungen nicht zu rechtfertigen.55)

V. Faktisch aufgezwungene Vermarktungsklauseln
fiir Mannschaftssportler(innen)

1. Rechtliche Ausgangslage

Wahrend sich bei Individualsportlern - wie im vorangehenden
Abschnitt im Detail dargelegt - hinsichtlich der Vermarktungs-
modalitdten typischerweise nur die Interessen des ein Event
veranstaltenden Sportverbandes auf der einen sowie der Athleten
auf der anderen Seite gegeniiberstehen, gestaltet sich die Interes-
senlage im Mannschaftssport deutlich komplexer und kompli-
zierter. Denn nunmehr sind zusétzlich die Interessen einer drit-
ten Partei, d.h. des Arbeitgebers der Mannschaftsspieler (im
Folgenden: Club), und vielfach auch noch weiterer Parteien, ins-
besondere einer Sportliga und der Nationalmannschaft sowie des
fiir diese verantwortlichen Sportverbandes, zu beriicksichtigen.
Wie Individualsportler (z. B. professionelle Tennisspieler) konnen
auch iiberdurchschnittlich gute Mannschaftsspieler zumindest
in einigen Sportarten (z. B. FuBball) ein erhebliches Kommerzia-
lisierungspotential aufweisen. An diesem wollen aber nunmehr
neben etwaigen Individualsponsoren des Mannschaftsspielers
auch die Sponsoren des Clubs und der Sportliga sowie gegebe-
nenfalls die Sponsoren der Nationalmannschaft, d. h. des natio-
nalen Sportverbandes, und vielleicht sogar eines internationalen
Sportveranstalters (z.B. eines internationalen Sportdachverban-
des, der eine Kontinental- oder Weltmeisterschaft durchfiihrt)
partizipieren. In diesem Zusammenhang ist zu berticksichtigen,
dass auch typische Individualsportler (z. B. Weitspringer), die zur
Erzielung von Einnahmen selbstdndig an verschiedenen natio-
nalen oder internationalen Sportwettkimpfen teilnehmen, zu
Mannschaftssportlern mutieren konnen, sofern sie in eine Natio-
nalmannschaft oder ein Olympiateam berufen werden.

Aus Griinden der Vereinfachung soll im weiteren Verlauf von
folgender Fallkonstellation ausgegangen werden:

Einem besonders erfolgreichen Mannschaftssportler und seinen
personlichen Sponsoren steht zunachst ein Club als Arbeitgeber
mit seinen eigenen Sponsoren gegeniiber. Dabei sind die Ver-
marktungsklauseln, die hinsichtlich der Individualvermarktung
des Mannschaftssportlers zu Wettbewerbsbeschrankungen fiih-
ren konnen, im Arbeitsvertrag zwischen dem Athleten und sei-
nem Club enthalten. Zentrale Inhalte dieses (Muster-)Arbeitsver-
trags - insbesondere auch eine Vermarktungsklausel - sind von
der Sportliga dem Club und den bei ihm angestellten Mann-
schaftssportlern verbindlich vorgegeben. In der Folge muss der
Mannschaftssportler noch eine Spielerlizenz bei der Sportliga
beantragen, deren Erteilung scheitern kann, sofern der verwen-
dete Arbeitsvertrag nicht den Vorgaben der Sportliga entspricht.
Sollte der Club den Musterarbeitsvertag ohne die Vermarktungs-
klausel verwenden, kann er die seitens der Sportliga vorgege-
benen Lizenzierungsbedingungen nicht erfiillen.

Tatsachlich werden vielfach - so etwa im deutschen Profifu3-
ball - auf Veranlassung der Sportliga einheitliche Musterarbeits-

53) Siehe hierzu stellvertretend Heermann, WRP 2015, 1172, Rn. 3-5.
54) Ausfiihrlich Kretschmer (Fn. 30), 6. Kap. C.1.1.d.
55) Dazu Heermann (Fn.32), S.9, 30.

vertrage verwendet, so dass die darin enthaltenen Vermark-
tungsklauseln nicht nur an kartellrechtlichen Vorschriften und
zivilrechtlichen Generalklauseln (§§ 134, 138, 242 BGB) gemes-
sen, sondern unter Umstdnden auch einer AGB-Kontrolle unter-
zogen werden konnen. Im vorliegenden Kontext soll aber allein
der Frage nachgegangen werden, ob, unter welchen Vorausset-
zungen und inwieweit solche Vermarktungsklauseln im Hin-
blick auf das Verbot des Missbrauchs einer marktbeherrschen-
den Stellung Bestand haben kdnnen. Dabei riicken insbesondere
vier rechtliche Fragenkomplexe in den Fokus:

a) Fallen die Beteiligten in den Anwendungsbereich des
Kartellrechts?

Bei der Verwendung von Vermarktungsklauseln durch Clubs
liegt die Vermutung nahe, dass hiermit eine wirtschaftliche Be-
tatigung einhergeht. Besonders erfolgreiche Mannschaftssport-
ler, die sich neben ihren Verpflichtungen aus dem Arbeitsvertrag
mit dem Club noch individuell vermarkten (kdnnen), sind gleich-
falls wirtschaftlich tatig. Gilt dies aber etwa auch - unabhéngig
von der Rechtsform - fiir eine Sportliga, die ihre Mitglieder, d. h.
die Clubs, zur Verwendung dieser Vermarktungsklauseln ver-
pflichtet? Denn immerhin konnte die Sportliga versucht sein,
den Standpunkt zu vertreten, sie selbst verfolge mit den Ver-
marktungsklauseln keine wirtschaftlichen Interessen (was frei-
lich kaum vorstellbar ist), verwende selbst diese Klauseln nicht,
erhalte insoweit keine Gegenleistung von den Clubs und werde
insbesondere nicht an den Vermarktungserlosen der Clubs und
Spieler beteiligt.

In derartigen Konstellationen ist zunachst zu berticksichtigen,
dass gem. Art. 102 AEUV und §§ 18 Abs. 5, 19 Abs. 1 GWB auch
mehrere Unternehmen, etwa die Ligamitglieder zusammen mit
dem Ligaverband, eine marktbeherrschende Stellung halten kon-
nen. Zudem werden sich in solchen Fillen vielfach die Voraus-
setzungen einer kollektiven Marktbeherrschung®® nachweisen
lassen, so dass die Sportliga und ihre Mitglieder jeweils als
marktbeherrschend einzustufen sind.

b) Welcher relevante Markt ist von den potentiell
wettbewerbsbeschriankenden Vermarktungsklauseln
betroffen? Hat der Verwender dieser Vermarktungs-
klauseln auf dem betroffenen relevanten Markt
eine marktbeherrschende Stellung?

Es ist bereits an anderer Stelle dargelegt worden,®”) dass im
Sportbereich zwischen verschiedenen relevanten Produktméark-
ten zu unterscheiden ist, wobei Sportverbanden regelmafBig auf
dem Markt fiir die Organisation und Durchfiihrung von Sport-
veranstaltungen eine marktbeherrschende Stellung zukommt.
Im Hinblick auf den Ausgangsfall stellt sich die Frage, ob zwi-
schen dem Markt fiir Arbeits- und Dienstleistungen von Mann-
schaftssportlern sowie dem Markt fiir Spielerlizenzen im Mann-
schaftssport zu differenzieren ist.>®) Die Antwort auf diese Frage
hat weitreichende Folgen: Wenn man, ankniipfend an das Be-
darfsmarktkonzept, den relevanten Markt aus der Perspektive
der Marktgegenseite, d. h. vorliegend des Mannschaftssportlers,
bestimmt, so wird man hinsichtlich des relevanten Marktes fiir
Arbeits- und Dienstleistungen von Mannschaftssportlern in
raumlicher Hinsicht mitunter von einem internationalen Markt
ausgehen miissen, der die Sportligen vergleichbarer Spielstarke
umfasst. Denn die Praxis zeigt, dass zumindest viele Top-Spieler
etwa im FuBballsport zwischen den starksten europdischen FuB-
ballligen wechseln und gegen Karriereende auch Engagements
in den USA, in den Golfstaaten oder Japan in Betracht ziehen. Das

56) Siehe hierzu stellvertretend Heermann, WRP 2015, 1047, Rn. 17-22 m.w. N.
57) Siehe oben Heermann, WRP 2015, 1047, Rn. 11 f. m.w. N.
58) So zuletzt Kretschmer (Fn. 30), 5. Kap. C. 1. 1. b.; a. A. Grdtz (Fn. 30), S. 203-205.
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bedeutet, dass im Ausgangsfall fiir den Mannschaftssportler auf
dem Markt fiir Arbeits- und Dienstleistungen durchaus Substi-
tute und Ausweichmoglichkeiten bestehen und deshalb die na-
tionale Sportliga auf diesem Markt vermutlich keine marktbe-
herrschende Stellung innehat. Anders stellt sich dies jedoch dar,
wenn man zusdtzlich einen gesonderten Markt fiir Spielerlizen-
zen annimmt. Nunmehr besteht die Marktgegenseite nur noch
aus denjenigen Mannschaftssportlern, die bereits vertraglich an
einen Club einer bestimmten Sportliga gebunden sind, so dass
fiir diese Spieler auch keine Ausweichmoglichkeiten auf auslan-
dische Sportligen mehr zu bestehen scheinen.

c) Stellt die Verwendung von Vermarktungsklauseln den
Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung dar?

Wenn man im Ausgangsfall die Verwendung der Vermarktungs-
klauseln allein dem Markt fiir Spielerlizenzen zuordnet, weil die
Anerkennung der Vermarktungsklauseln eine Lizenzierungs-
voraussetzung bildet, so hat die Sportliga als Lizenzgeber auf
diesem aufgrund des Ein-Verband-Prinzips rein nationalen
Markt sicherlich eine marktbeherrschende Stellung. In einem
nédchsten Schritt wére zu priifen, ob die verwendeten Vermark-
tungsklauseln Geschéftsbedingungen darstellen, die von denje-
nigen abweichen, die sich bei wirksamem Wettbewerb mit hoher
Wahrscheinlichkeit ergeben wiirden, um darauf sodann den
Missbrauchsvorwurf zu stiitzen. Zu einem deutlich abweichen-
den Ergebnis gelangt man hingegen, wenn man insoweit auf den
oftmals internationalen Markt fiir Arbeits- und Dienstleistungen
abstellt, indem man die Vermarktungsklauseln vorrangig als
Bestandteil der Spielerarbeitsvertrage betrachtet. Denn auf die-
sem Markt verfiigt eine nationale Sportliga tendenziell eher nicht
uber eine marktbeherrschende Stellung, so dass die Anwendung
des Missbrauchstatbestandes schon aus diesem Grund von vorn-
herein ausschiede.

d) Unter welchen Voraussetzungen kdnnen Vermarktungs-
klauseln, die sich als Missbrauch einer marktbeherr-
schenden Stellung darstellen, gerechtfertigt werden?

Nur wenn man auf den vorgelagerten Priifungsstufen im Hin-
blick auf die Verwendung von Vermarktungsklauseln zur An-
nahme des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung
durch die Sportliga gelangt ist (was keinesfalls selbstverstdndlich
ist), kann sich die Folgefrage stellen, ob beziiglich der wettbe-
werbsbeschrankenden MaBnahme die strengen Voraussetzun-
gen etwaiger Rechtfertigungsgriinde - insbesondere Drei-Stu-
fen-Test und Effizienzeinwand®?) - erfiillt sind. Da mit Vermark-
tungsklauseln priméar wirtschaftliche Zwecke verfolgt werden,
ist bereits zweifelhaft, ob damit tiberhaupt legitime Zielsetzun-
gen im Sinne der ersten Stufe des Drei-Stufen-Tests verfolgt
werden konnen.%?) Im Hinblick auf den Effizienzeinwand wird
insbesondere genau zu priifen sein, ob und inwieweit der Mann-
schaftssportler von den Vorteilen, die Vermarktungsklauseln fiir
seinen Arbeitgeber mit sich bringen (z. B. eingesparte Transakti-
onskosten, Sicherheit hinsichtlich der den Clubs eingeraumten
Rechte), profitiert.

2. Beispiel

In dhnlicher Weise wie in der Fallkonstellation, die den voran-
gehenden rechtlichen Erwdgungen zugrunde liegt, sind Ver-
marktungsklauseln im deutschen FuBball innerhalb der 1. und
2.Bundesliga verankert worden. So wird in der Lizenzierungs-
ordnung fiir Clubs (LO) festgelegt, in welcher Weise die Lizenz-

59) Siehe hierzu Heermann, WRP 2015, 1172, Rn. 3 ff. und Rn. 6 ff., jeweils m. w. N.
60) Vgl. hierzu Heermann, WRP 2015, 1172, Rn. 12-15.

nehmer, d. h. die Bundesligaclubs, in den Arbeitsvertragen die
Vermarktung der Personlichkeitsrechte ihrer Spieler zu regeln
haben:

§ 5 LO (Stand: 27.03.2015)%1)

Personelle und administrative Kriterien

Fiir die Erfiillung der personellen und administrativen Kriterien
ist es erforderlich, dass der Bewerber

14 (...)

5. versichert, dass seine Spieler ihm die Verwertung ihrer Per-
sonlichkeitsrechte, insbesondere das Recht am eigenen Bild, ge-
maB § 6 Nr. 3 Lizenzordnung Spieler und § 3 des Musterarbeits-
vertrages des Ligaverbandes iibertragen, um die im Zusammen-
hang mit ihrer Tatigkeit erforderlichen Nutzungen zu ermog-
lichen. Dieses Recht wird dem Ligaverband und dem DFB zur
Erfiillung ihrer vertraglichen Verpflichtungen eingeraumt, so-
weit dies rechtlich zuldssig ist. Ebenso versichert der Bewerber,
dass der Ligaverband zur satzungsgeméBen Nutzung der in
§§ 12 bis 16 OVR%?) niher bezeichneten Rechte berechtigt ist.

6-11.(...)

Die betroffenen Spieler miissen ihrerseits auch eine Lizenz beim
Ligaverband e. V. bzw. der Deutschen FuBball Liga GmbH (DFL)
beantragen. Dementsprechend wird in der Lizenzordnung Spie-
ler (LOS) festgelegt, dass Spielerlizenzen nur erteilt werden,
wenn die Arbeitsvertrage die beschriebenen Vermarktungsklau-
seln enthalten:

§ 6 LOS (Stand: 28.04.2015)%3)

1-2.(...)

3. Die Vertrage miissen eine Vereinbarung enthalten, wonach
der Spieler dem Club oder ihm von ihr beherrschter Gesellschaf-
ten die Verwertung seiner Personlichkeitsrechte tibertragt und
erklirt, diese keinem anderen {ibertragen zu haben. Die Uber-
tragung der Verwertungsrechte bezieht sich auch auf den Be-
reich aller gegenwértigen und kinftigen technischen Medien
und Einrichtungen einschlieBlich der Multimedia-Anwendungen
(Internet, Online-Dienste etc.) und Softwaredienste, insbesonde-
re interaktive Computerspiele. Dies gilt insbesondere fiir die vom
Club veranlasste oder gestattete Verbreitung von Bildnissen des
Spielers als Mannschafts- oder Einzelaufnahmen in jeder Abbil-
dungsform, auch der virtuellen Darstellung, besonders auch hin-
sichtlich der Verbreitung solcher Bildnisse in Form von Spiel-
szenen und/oder ganzer Spiele der Lizenzligamannschaft, um
somit durch offentlich- und/oder privatrechtliche Fernsehanstal-
ten und/oder anderen audiovisuellen Medien und/oder weiteren
Interessenten die erforderlichen Nutzungen zu ermoglichen und
sie dem Ligaverband, der DFL und dem DFB zur Erfiillung seiner
vertraglichen Verpflichtungen einzuraumen.

4-6.(..)

SchlieBlich enthdlt § 3 Musterarbeitsvertrag des Ligaverbandes
e.V. (MuAV; Stand: 7/12)%% detaillierte Regelungen, die einer-
seits die vorgenannten Vorgaben, die insbesondere die Vermark-
tungsbefugnisse des Ligaverbandes und des Deutschen FuBball
Bundes betreffen, umsetzen und andererseits beziiglich der Ver-
marktungsbefugnisse im Verhaltnis des Lizenzspieler zu seinem
Club ergdnzende Regelungen aufstellen.

61) Die LO ist abrufbar unter http://s.bundesliga.de/assets/doc/656428_original.pdf.

62) Ordnung fiir die Verwertung kommerzieller Rechte (Stand: 08.08.2013), abrufbar
unter http://s.bundesliga.de/assets/doc/658723_original.pdf.

63) Die LOS ist abrufbar unter http://s.bundesliga.de/assets/doc/684971_original.pdf.

64) Abgedr. in: Fritzweiler/Pfister/Summerer (Fn. 19), Anhang C., S. 1010 ff.
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3. Stellungnahme

An dieser Stelle sollen nicht Vermarktungsklauseln im Mann-
schaftssport am Beispiel des Musterarbeitsvertrags des Ligaver-
bandes e.V. umfassend (vertrags-, AGB- und kartell-)rechtlich
gewlirdigt werden. Denn zum einen wird hierzu demnéachst eine
detaillierte Analyse erscheinen®) und zum anderen wiirde
selbst eine Beschrankung auf den Kkartellrechtlichen Miss-
brauchstatbestand den Rahmen dieser Abhandlung sprengen.
Stattdessen soll auch mit Blick auf die rechtliche Ausgangslage
im deutschen Profifuball zu den eingangs aufgeworfenen, fiir
den Kkartellrechtlichen Missbrauchstatbestand weichenstellen-
den Fragestellungen Bezug genommen werden:

a) Fallen die Beteiligten in den Anwendungsbereich des
Kartellrechts?

Selbst wenn der Ligaverband e.V. mit der Lizenzierung der
Clubs und Spieler an sich keine Gewinnerzielung beabsichtigen
und hierfiir keine unmittelbare finanzielle Gegenleistung erhal-
ten sollte, so vermarktet er doch zumindest mittelbar seine Ligen
umfassend und betétigt sich insoweit wirtschaftlich. Dabei muss
sich der Ligaverband e. V. das wirtschaftliche Handeln der Clubs
als seinen Lizenznehmern iiber die Rechtsfigur der kollektiven
Marktbeherrschung zurechnen lassen.®®) Denn die Mitglieder
des beherrschenden Oligopols - insbesondere aber der Ligaver-
band e. V. als Lizenzgeber - konnen das Verhalten der anderen
Mitglieder in Erfahrung bringen, um festzustellen, ob sie einheit-
lich vorgehen oder nicht. Aufgrund des Lizenzierungssystems,
das sich auf die Clubs und die Spieler erstreckt, kann diese
Koordinierung vom Ligaverband e. V. auf Dauer aufrechterhalten
werden. Die voraussichtliche Reaktion der tatsdchlichen und
potenziellen Konkurrenten sowie der Verbraucher kann nicht
die erwarteten Ergebnisse des gemeinsamen Vorgehens in Frage
stellen.

b) Welcher relevante Markt ist von den potentiell
wettbewerbsbeschriankenden Vermarktungsklauseln
betroffen? Hat der Verwender dieser Vermarktungs-
klauseln auf dem betroffenen relevanten Markt eine
marktbeherrschende Stellung?

Hierfiir ist - wie eingangs dargelegt - die Antwort auf die Vor-
frage entscheidend, ob zwischen dem Markt fiir Arbeits- und
Dienstleistungen von Mannschaftssportlern sowie dem Markt
fiir Spielerlizenzen im Mannschaftssport zu differenzieren ist.”)
Verschiedene Griinde sprechen dafiir, dass man - zumindest im
deutschen ProfifuBSball - hinsichtlich des betroffenen relevanten
Produktmarkts schwerlich zwischen dem Abschluss des Arbeits-
vertrags und der nachfolgenden Lizenzerteilung unterscheiden
kann:

Nach § 2 Nr.2 LOS (Stand: 28.04.2015) ist die Vorlage eines
unter dem Vorbehalt der Lizenzerteilung abgeschlossenen Ar-
beitsvertrags mit einem lizenzierten Club zwingende Vorausset-
zung zur Erteilung einer Lizenz fiir den betreffenden Spieler
durch den Ligaverband e.V. Der Vorbehalt im Arbeitsvertrag
kann als Bedingung dahingehend verstanden werden, dass ohne
nachfolgende Lizenzerteilung an den Spieler auch der Arbeits-
vertrag nicht wirksam zustande kommen soll.%®) Unter dieser
Voraussetzung spricht diese Anbindung der nachfolgenden Li-
zenzerteilung an den zuvor abgeschlossenen Arbeitsvertrag da-

65) Kretschmer (Fn. 30), 5. Kap.

66) Siehe hierzu Heermann, WRP 2015, 1047, Rn. 17-22 m.w.N.

67) In diesem Sinne Kretschmer (Fn.30), 5.Kap. C.IL.1.b.; a.A. Grdtz (Fn.30),
S.203-205.

68) Diesen Aspekt vernachldssigt Kretschmer (Fn. 30), 5.Kap. C.IL. 1. b.

fiir, im Hinblick auf die Bestimmung des relevanten Marktes die
Spielerlizenz und die vertragliche Verpflichtung zur Arbeitsleis-
tung einheitlich zu bewerten.?)

Der Einwand, bei einer Vermengung der Markte fiir Arbeitsleis-
tungen und Zulassung zur Sportveranstaltung konnte der Sport-
verband ,einseitig unangemessene Lizenzbedingungen diktie-
ren“,”% greift zu kurz. Mag aufgrund der daraus resultierenden
Marktabgrenzung mangels marktbeherrschender Stellung des
Sportverbandes auch eine Anwendung des kartellrechtlichen
Missbrauchstatbestandes ausscheiden, so kann die Wirksamkeit
der Vermarktungsklausel doch immer noch an dem Kartellver-
bot als solchem, d. h. an dem Verbot horizontaler Kartellabspra-
chen, gemessen werden; zudem kommt insoweit eine AGB-Kon-
trolle in Betracht.”!)

Diese rechtlichen Bewertungen, die sich allein auf die im deut-
schen ProfifuBball bislang gebrauchlichen Vermarktungsklau-
seln beziehen, die die individuellen Vermarktungsmoglichkeiten
der FuBballspieler beschrianken, lassen sich nicht verallgemei-
nern. Vielmehr zeigt gerade dieser Fall eindrucksvoll, wie sehr
die Abgrenzung des relevanten Marktes von den konkreten Um-
standen des Einzelfalls - hier Wortlaut, Systematik sowie Sinn
und Zweck von § 2 Nr. 2 LOS (Stand: 28.04.2015) - abhdngen
kann.

c) Stellt die Verwendung von Vermarktungsklauseln den
Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung dar?

Ein solcher Missbrauch ware anzunehmen, wenn die verwende-
ten Vermarktungsklauseln als unangemessene Geschéftsbedin-
gungen einzustufen sind. Diese miissten also von denjenigen
abweichen, die sich bei wirksamem Wettbewerb mit hoher Wahr-
scheinlichkeit ergeben wiirden, um sodann darauf den Miss-
brauchsvorwurf zu stiitzen. Zu klaren ist also, ob eine Sportliga
und die Clubs, deren Handeln der Liga tiber die Rechtsfigur der
kollektiven Marktbeherrschung zuzurechnen ist, durch die fak-
tische Erzwingung der Vermarktungsklausel die Wettbewerbs-
freiheit insbesondere der Mannschaftsspieler unverhdltnisma-
Big einschrianken oder sie unverhiltnism#Big benachteiligen.”?)
Zu diesem Zweck sind die Interessen der Beteiligten, d. h. des
Clubs, des Ligaverbandes, eventuell des nationalen und interna-
tionalen Sportverbandes sowie natiirlich auch des betroffenen
Mannschaftssportlers, im Rahmen einer umfassenden Gesamt-
abwagung einander gegeniiberzustellen. Aufgrund der Vielge-
staltigkeit der denkbaren Fallkonstellationen verbieten sich pau-
schale rechtliche Bewertungen, so dass selbst im Falle der Eroff-
nung des Kkartellrechtlichen Anwendungsbereichs Vermark-
tungsklauseln, die die individuellen Vermarktungsmoglichkei-
ten von Mannschaftssportlern einschranken, nicht per se als
missbrauchlich eingestuft werden konnen.

d) Unter welchen Voraussetzungen kdnnen Vermarktungs-
klauseln, die sich als Missbrauch einer marktbeherr-
schenden Stellung darstellen, gerechtfertigt werden?

Die Abwégung der Interessen der Beteiligten, die der Feststel-
lung eines mit der Verwendung von Vermarktungsklauseln ein-

69) So Gritz (Fn.30), S. 205.

70) Kretschmer (Fn.30), 5. Kap. C.11. 1.b. 2).

71) So dann auch im Ergebnis im Hinblick auf die Vermarktungsklausel im Muster-
arbeitsvertrag des Ligaverband e. V. Kretschmer (Fn. 30), 5. Kap. C.II. 2. und 5. Kap. B.
Im Hinblick auf die Vermarktungsklausel im Musterarbeitsvertrag des Ligaverband
e. V. einen solchen Missbhrauch annehmend Kretschmer (Fn. 30), 5. Kap. C.1I. 1.c. 2),
wobei zur Begriindung insbesondere auf die intransparenten und unangemessen
restriktiven Vermarktungsklauseln, die die Clubs und die Liga begiinstigen, die
zentrale Vermarktung der Personlichkeitsrechte durch den Ligaverband e. V., die
Unangemessenheit der Zustimmungsvorbehalte gegeniiber den eine Individualver-
marktung beabsichtigenden Spielern und deren iibermaBig eingeschrankte indivi-
duelle Vermarktungsmoglichkeiten verwiesen wird.
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hergehenden Missbrauchs vorausgeht, ist eng mit den bereits an
anderer Stelle ausfiihrlich dargestellten”3) Rechtfertigungsmog-
lichkeiten - insbesondere Effizienzeinwand und Drei-Stufen-
Test - verkniipft:

Dabei kommt etwa der Frage, ob die Beschrankungen der indi-
viduellen Vermarktungsmoglichkeiten der Mannschaftssportler
letztlich verhéltnismaBig sind, eine erhebliche Bedeutung zu. So
fiihren die im deutschen ProfifuBball in den Musterarbeitsver-
trigen enthaltenen Vermarktungsklauseln’#) sicherlich zu tat-
sachlichen Effizienzvorteilen auf Seiten der Clubs und des Liga-
verband e. V. Allerdings scheinen die konkreten Klauseln, wo-
nach die Mannschaftssportler zundchst nahezu sdmtliche Ver-
wertungsmaoglichkeiten hinsichtlich ihrer Personlichkeitsrechte
auf ihren Arbeitgeber zu iibertragen haben und dann nachfol-
gend bei geplanten MaBnahmen der Individualvermarktung von
dessen Zustimmung abhdngig sind, tiber das zur Erzielung der
Effizienzvorteile unerlissliche MaB hinauszugehen.”%) Insbheson-
dere stoBt der Umstand auf Bedenken, dass die Spieler bislang
nicht an den Effizienzvorteilen der Clubs und des Ligaverband
e. V. angemessen beteiligt werden.

Mit den Vermarktungsklauseln verfolgen die Clubs und der Liga- 55

verband e. V. vorrangig eigene wirtschaftliche Ziele, so dass al-
lein dieser Umstand dagegen spricht, dass entsprechende Klau-
seln von legitimen Zielsetzungen im Sinne der ersten Stufe des
Drei-Stufen-Tests gedeckt sind.”®) Wettbewerbsbeschrinkungen
aufgrund okonomischer Vorteile sind neben dem Effizienzein-
wand etwa auf europédischer Ebene in Art. 101 Abs.3 AEUV, der
an strenge Voraussetzungen insbesondere auch hinsichtlich der
VerhéltnismaBigkeit der wettbewerbsbeschrankenden MaBnah-
me ankniipft, abschlieBend geregelt. Selbst wenn dieser Recht-
fertigungsgrund auf den Missbrauchstatbestand tibertragbar
sein sollte, miisste eine Rechtfertigung an der Unverhéltnisma-
Bigkeit der derzeit im deutschen Profifuball verwendeten Ver-
marktungsklauseln scheitern.

73) Siehe hierzu einerseits Heermann, WRP 2015, 1172, Rn. 3 ff. und Rn. 6 ff. m. w. N.

74) Vgl. zu den Details oben V. 2., Rn. 43 ff.

75) So i.E. aufgrund einer umfassenden rechtlichen Analyse Kretschmer (Fn. 30), 5. Kap.
C.IL1.d.

76) Vgl. zu den Details Heermann, WRP 2015, 1172, Rn. 12-15.

RA Dr. Martin Schmidhuber und RA Dr. Anno Haberer, Mannheim”

Zwischen ,Natur-Aktien-Index” und ,myschwiegermutterkase“ -
Uberlegungen zur Vereinheitlichung der Prufungspraxis absoluter

Schutzhindernisse von Marken
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Il.  Fallgruppen
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2. Wortkombinationen aus beschreibenden Zeichen
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IV. Praktische Auswirkungen
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I.  Einleitung

Die vielfach als restriktiv angesehene Eintragungspraxis des
Deutschen Patent- und Markenamtes (DPMA) und die diese be-
statigende Rechtsprechung des Bundespatentgerichts waren in
der juristischen Literatur bereits wiederholt Anlass von Kritik.!)
Allerdings wird in der Literatur auch vor einer zu groBziigigen
Eintragungspraxis gewarnt.?) Gerade in den letzten Jahren ent-

* Mehr iiber die Autoren erfahren Sie auf S. 1415f.
1) Vgl Fezer, GRUR 1999, 859 ,Rechtsverweigerung*; ders., Markenrecht, 4. Aufl. 2009,
§ 8 Rn. 21.
2) Vgl. Strobele, GRUR 2005, 93, 94, ders., in: Strébele/Hacker, Markengesetz, 10. Aufl.
2012 § 8 Rn. 10 f., allerdings unter Ablehnung einer ,Alternative“ zwischen anmel-
derfreundlicher und restriktiver Eintragungspraxis.

steht in der beratenden Praxis der Eindruck, dass das DPMA
seine MaBstdbe im Hinblick auf die Beurteilung absoluter
Schutzhindernisse nochmals verschirft hat. Diesen Eindruck be-
statigen die veroffentlichten Statistiken. Wahrend im Jahr 2001
noch ca. 7% der Markenanmeldungen wegen absoluter Schutz-
hindernisse zuriickgewiesen wurden,) lag die Quote der Zuriick-
weisungen in den Jahren 2009 bis 2013 im Durchschnitt bei tiber
10%. Den Hochststand bildet das Jahr 2012 mit einer Zurtick-
weisungsquote von 12%.%)

Der Lowenanteil der Fille diirfte dabei auf die Eintragungshin- 2

dernisse der fehlenden Unterscheidungskraft nach § 8 Abs. 2
Nr.1 MarkenG sowie der rein beschreibenden Angaben nach
§ 8 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG entfallen. Ob dieser Anstieg maBgeblich
durch verscharfte PriifungsmaBstabe, etwa in Folge der Libertel-
Entscheidung des Europdischen Gerichtshofs,®) die stetig stei-
genden Anmeldezahlen und das damit einhergehende Wachs-
tum des Registerbestandes oder risikofreudigere Markenanmel-
der zuriickzufiihren ist, lasst sich naturgemaB nicht beurteilen.
Eine Studie der Markenregister zeigt, dass die Zuriickweisungen
in vielen Féllen durchaus zu Recht erfolgt sind. Eine grundsatz-
liche Forderung, die Anforderungen an die Eintragung einer
Marke zu senken, ist deshalb nicht angebracht und wird von

Vgl. Strébele, GRUR 2001, 658, 659.

Vgl. Jahresbericht des DPMA 2013, S. 30.

5) Vgl. EuGH, 06.05.2003 - C-104/01, WRP 2003, 735, 740, Rn. 59, der zur Vermei-
dung der Eintragung ungerechtfertigter Marken eine ,strenge und vollsténdige“
Priifung verlangt. Ob sich diese Aussage entsprechend der Auslegung in BGH,
22.01.2009 - 1ZB 34/08, WRP 2009, 963, 964 - My World nur auf den Priifungs-
umfang und nicht auf den PriifungsmaBstab bezieht, ist in der Literatur umstritten;
vgl. auch Rohnke, MarkenR 2006, 480, 482, dagegen Strébele, GRUR 2005, 93, 96 f.
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