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Anwendung des europiischen Kartellrechts im Bereich
des Sports

— Rechtfertigen die Besonderheiten des Sports eine Sonderbehandlung?

Teil II: Missbrauchsverbot gem. Art. 82 EG

Die nachfolgenden Ausfiihrungen bilden die Fortsetzung und zugleich den ab-
schlieffenden 2. Teil des im letzten WuW-Heft begonnnen Beitrags zur Anwendung
des europdischen Kartellrechts auf den Sportbereich (1. Teil s. WuW 4/09, 394 ff.).
Auf der Basis der Rechtssache MOTOE wird die Anwendung des Missbrauchsver-
bots auf Sportverbinde analysiert (IV.). Es schlieffen sich Erwdgungen zu praxis-
relevanten Fragen der Beweislastverteilung im Hinblick auf etwaige Rechtfer-

Prof. Dr. Peter Heermann, LL.M. (Univ. of Wisconsin), Inhaber des Lehrstuhls fiir Biirgerliches Recht, Handels- und
Wirtschaftsrecht, Rechtsvergleichung und Sportrecht an der Universitit Bayreuth, Richter am OLG Niirnberg a.D.



‘WuW_OS_S477—

1. ABHANDLUNGEN 490 WuW 5/2009

tigungsmaglichkeiten an (V.). In der abschliefSenden Bewertung (VI.) gelangt der
Beitrag zu dem Ergebnis, dass bei der Anwendung des Art. 81 EG insbesondere
durch die Einfithrung eines Drei-Stufen-Tests zur Bestimmung einer Wettbewerbs-
beschrankung sowie bei Art. 82 EG insbesondere durch die Zulassung des sog. Effi-
zienzeinwandes den Sportverbdnden Rechtfertigungsmdéglichkeiten zur Verfiigung
stehen. Dadurch sowie durch weitere sachlich gerechtfertigte Anwendungsmodifi-
kationen tragen Rechtsprechung und Kommission den Besonderheiten des Sports
angemessen Rechnung. Bereichsausnahmen von der Anwendung des Kartellrechts
zugunsten des Sports lassen sich damit allein rechts- und sportpolitisch begriinden.
Die insoweit relevanten und bislang vernachldssigten Fragestellungen werden
nachfolgend herausgearbeitet.

IV. Anwendung von Art. 82 EG im Sportbereich

1. EuGH Urteil v. 1. 7. 2008, Rs. C-49/07 = WuW/E EU-R 1457 — MOTOE —
Sachverhalt

In dem Urteil ging es um einen gesetzlich festgelegten Genehmigungsvorbehalt
des griechischen Automobil- und Reiseclubs ELPA, der in Griechenland die Fédé-
ration internationale de motocyclisme vertritt. Dieser Genehmigungsvorbehalt
sah vor, dass Rennen von Motor- oder Fahrrddern in Griechenland nur veranstal-
tet werden diirfen, wenn sowohl das Ministerium fiar 6ffentliche Ordnung als
auch ELPA dies genehmigt hatten. ELPA unterlag bei seiner Genehmigung keiner-
lei Beschrankungen, Bindungen oder Kontrollen. ELPA selbst veranstaltete Mo-
torradrennen in Griechenland und vermarktete sie durch Sponsoring-, Werbe-
und Versicherungsvertridge. Dem griechischen Motorradsportverband (MOTOE)
war durch ELPA die Genehmigung zur Durchfiihrung von Motorradsportrennen
versagt worden, woraufthin MOTOE einen Anspruch auf Ersatz des immateriellen
Schadens geltend gemacht hatte. Dem EuGH wurde von dem vorlegenden Gericht
die Frage gestellt, ob die Tatigkeit von ELPA in den Anwendungsbereich der
Art. 82 EG und 86 EG falle.

2. Anwendbarkeit des EG-Vertrags

Wie schon beim Kartellverbot71) stellt sich auch im Bereich der Missbrauchskon-
trolle die Frage der Anwendbarkeit des européaischen Kartellrechts auf den Be-
reich des Sports. Im Grundsatz gelten die bereits zu Art. 81 EG ermittelten Ergeb-
nisse fiir die Anwendung des Art. 82 EG im Sportbereich entsprechend. Deutliche
Modifikationen ergeben sich indes hinsichtlich der umstrittenen Frage, inwieweit
das Konzernprivileg im Rahmen der Missbrauchskontrolle tiberhaupt zur Anwen-
dung kommen kann72).

Zumindest auf den ersten Blick iiberrascht der Umstand, dass der EuGH in der
Rechtssache MOTOE nicht die Frage thematisiert hat, ob das streitgegenstandli-
che Handeln des griechischen Automobil- und Reiseclubs ELPA Teil des Wirt-
schaftslebens i.S. des Art. 2 EG sei73). Da mit der Vermarktung von Veranstaltun-
gen im Motorsport zweifelsohne typische wirtschaftliche Tatigkeiten betroffen
waren74), mag der Gerichtshof aus diesem Grund auf den Priifungsschritt ver-
zichtet haben. Daher wire es verfriiht, aus der fehlenden Erwdhnung dieses recht-

71) Vgl. IIL 2.

72) Zu dieser umstrittenen Frage mit Bezug zum européischen und deutschen Kartellrecht zuletzt Ostendorf/
Griin, Geltung des Konzernprivilegs im Rahmen des Missbrauchsverbots im Europaischen und Deutschen
Kartellrecht, WuW 2008, 950 ff. m.w.N.

73) EuGH, Urteil v. 1.7.2008, Rs. C-49/07 = WuW/E EU-R 1457, Rdn. 20 ff. - MOTOE (noch nicht in der amtli-
chen Sammlung veroffentlicht).

74) Vgl. auch EuGH, Urteil v. 1. 7. 2008, Rs. C-49/07 = WuW/E EU-R 1457, Rdn. 23 - MOTOE (noch nicht in der
amtlichen Sammlung veroffentlicht).



‘WuW_OS_S477—

WuW  5/2009 491 Heermann: Sport im Kartellrecht, Art. 82 EG

lichen Aspekts den Riickschluss auf die kiinftige Aufgabe dieses Priifungsschrit-
tes durch den EuGH zu ziehen.

3. Unternehmen oder Unternehmensvereinigung i.S.d. Art. 82 EG

Die dem européaischen Kartellrecht unterworfenen Akteure — Unternehmen und
Unternehmensvereinigungen — werden im Kontext der Missbrauchskontrolle ge-
nauso bestimmt wie beim Kartellverbot. Insoweit kann hier an die entsprechen-
den obigen Ausfithrungen angekniipft werden75).

In der Rechtssache MOTOE hatte der Gerichtshof indes eine spezielle Konstellati-
on zu bewerten. Zunichst stellte er mit deutlichen Worten und ankniipfend an
seine bisherige st. Rechtsprechung fest, eine wirtschaftliche Téatigkeit sei jede Ta-
tigkeit, die darin bestehe, Giuter oder Dienstleistungen auf einem bestimmten
Markt anzubieten. Sei diese Voraussetzung erfiillt, stehe der Umstand, dass eine
Tatigkeit eine Verbindung zum Sport aufweise, der Anwendung der Regelungen
des Vertrags nicht entgegen, was auch fiir die Regelungen des Wettbewerbsrechts
gelte76). Sodann wies der Gerichtshof darauf hin, die teilweise Ausiitbung hoheit-
licher Befugnisse durch den Verband stehe seiner Einstufung als Unternehmen
im kartellrechtlichen Sinne nicht entgegen, vielmehr sei die Unterscheidung zwi-
schen hoheitlicher und wirtschaftlicher Betatigung fiir jede von einer Einrichtung
ausgeiibte Tatigkeit gesondert zu treffen?7). Den von Sportverbdnden in diesem
Kontext oftmals geltend gemachten Einwand, dass man keinen Erwerbszweck
verfolgen wiirde, hielt der Gerichtshof mit iiberzeugenden Griinden fiir unerheb-
lich. Denn die Tatsache, dass Giiter oder Dienstleistungen ohne die Absicht der
Gewinnerzielung angeboten wiirden, stehe einer rechtlichen Einordnung derjeni-
gen Einheit, die diese Tatigkeiten auf dem Markt austibe, als Unternehmen nicht
entgegen, da ihr Angebot mit dem von Wirtschaftsteilnehmern konkurriere, die
einen Erwerbszweck verfolgen?78).

Es ist durchaus vorstellbar, die anerkannten Besonderheiten des Sports beim kar-
tellrechtlichen Unternehmensbegriff zur Entfaltung zu bringen. Indes sind ent-
sprechende Versuche der Sportverbidnde — wie zuletzt auch in der Rechtssache
MOTOE - erfolglos geblieben. Entscheidendes Merkmal bleibt zu Recht allein der
Umstand, ob ein Sportverband auch - nicht notwendigerweise ausschliefSlich —
wirtschaftliche Aktivitiaten ausiibt. Es ist insoweit unerheblich, ob hierbei sport-
liche, vielfach auch ehrenamtliche Aktivitdten ausgeiibt werden, die Gewinner-
zielungsabsicht des Sportverbandes fehlt oder dieser samtliche erzielten Gewinne
mehr oder weniger umfassend gemeinniitzigen Verbandsaktivitdten zufiithrt. So-
bald der Sportverband wirtschaftliche Aktivitaten erheblichen Umfangs ausiibt,
tritt er in tatsidchlichen oder, was fiir die Anwendung des Kartellrechts ausreicht,
potentiellen Wettbewerb zu anderen Wirtschaftsteilnehmern. Dieser Ansatz ent-
spricht stdndiger Praxis der Kartellbehorden und Judikatur und sollte um einer
einheitlichen Anwendung kartellrechtlicher Vorschriften willen beibehalten wer-
den. Dies bedeutet nicht, dass die Besonderheiten des Sports damit im Rahmen
kartellrechtlicher Priiffungen unberiicksichtigt bleiben. Vielmehr fliefen diese
beim Kartellverbotstatbestand primér in die Erwdgungen zu den Fragen mit ein,

75) Vgl. IIL 3.

76) EuGH, Urteil v. 1. 7. 2008, Rs. C-49/07 = WuW/E EU-R 1457, Rdn. 22 — MOTOE (noch nicht in der amtli-
chen Sammlung veréffentlicht), hinsichtlich des letztgenannten Aspekts unter ausdriicklicher Bezugnahme
auf EuGH, Urteil v. 18.7.2006, Rs. C-519/04 P, Slg. 2006, I-6991 = WuW/E EU-R 1493, Rdn. 22 und 28 — Me-
ca-Medina/Kommission.

77) EuGH, Urteil v. 1. 7. 2008, Rs. C-49/07 = WuW/E EU-R 1457, Rdn. 25 — MOTOE (noch nicht in der amtli-
chen Sammlung verdffentlicht); vgl. zur Problematik des teils hoheitlichen, teils wirtschaftlichen Handelns
auch MiinchKomm-KartR/Sdcker/Herrmann, (Fn. 10), Einl. Rdn. 1619 ff., insbes. Rdn. 1621.

78) EuGH, Urteil v. 1. 7. 2008, Rs. C-49/07 = WuW/E EU-R 1457, Rdn. 27 - MOTOE (noch nicht in der amtli-
chen Sammlung veroffentlicht); in diesem Sinne auch MinchKomm-KartR/Sdcker/Herrmann, (Fn. 10), Einl.
Rdn. 1604 m.w.N.



‘WuW_OS_S477—

1. ABHANDLUNGEN 492 WuW 5/2009

ob Wettbewerbsbeschrankungen i.S. des Art. 81 EG oder aber die Voraussetzun-
gen fir die Legalausnahme i.S. des Art. 81 Abs. 3 EG vorliegen79).

4. Relevanter Markt
a) Sachlich relevanter Markt

Die Abgrenzung des sachlich relevanten Marktes stellt das Kartellrecht immer
wieder vor neue Herausforderungen; dies gilt nicht nur far den Bereich des
Sports. Verschiedene Modelle zur Marktabgrenzung sind entwickelt worden, die
hier nur kurz angedeutet werden kénnen80). Grofie Bedeutung kommt dabei dem
Bedarfsmarktkonzept zu. Demzufolge erfasst der sachlich relevante Markt samtli-
che Erzeugnisse bzw. Dienstleistungen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich
ihrer Eigenschaften, ihres Verwendungszwecks und des Preises als austauschbar
angesehen werden konnen. Diesen Ansatz hat der Gerichtshof auch in der
Rechtssache MOTOE aufgegriffen81). Nach stdndiger Rechtsprechung umfasse
der relevante Produkt- oder Dienstleistungsmarkt fiir die Zwecke der Anwendung
von Art. 82 EG die Erzeugnisse oder Dienstleistungen, die mit dem fraglichen Er-
zeugnis oder der fraglichen Dienstleistung substituierbar oder hinreichend mit
diesen austauschbar seien, und zwar nicht nur aufgrund ihrer objektiven Merk-
male, aufgrund deren sie sich zur Befriedigung eines gleich bleibenden Bedarfs
der Verbraucher besonders eignen, sondern auch aufgrund der Wettbewerbs-
bedingungen sowie der Struktur der Nachfrage und des Angebots auf dem betref-
fenden Markt.

Verschiedentlich hat die Praxis zur Bestimmung des sachlich relevanten Marktes
auch auf das Konzept der Kreuzpreiselastizitdt82) Bezug genommen83). Sofern
die Marktgegenseite als Reaktion auf eine angenommene und fortdauernde Erho-
hung der Preise um 5% bis 10% fiir ein bestimmtes Produkt auf leicht verfiigbare
Substitute ausweichen wiirde, soll dies fur die Zugehorigkeit des betreffenden
Produkts zum selben sachlich relevanten Markt sprechen. Der Preis von Produk-
ten kann aber auch zur Trennung von Produktmaérkten fithren.

Bei der Bestimmung des sachlich relevanten Marktes spielen die Besonderheiten
des Sportsektors eine erhebliche Rolle. An diesem Punkt erfolgen grundlegende
Weichenstellungen fiir die nachfolgende Frage, ob ein Sportverband auf dem zu-
vor bestimmten relevanten Markt eine marktbeherrschende Stellung einnimmt.
Es empfiehlt sich, im Sportsektor zwischen verschiedenen Kategorien sachlich re-
levanter Mirkte zu unterscheiden, weil hierfiir in der kartellrechtlichen Praxis
bereits jeweils eigenstandige Ansidtze und Mafistibe entwickelt worden sind84).
Zur ersten Gruppe zahlt der Beschaffungsmarkt, der etwa die Beschaffung von
Sportgeridten betrifft und die Markte fiir die Arbeits- und Dienstleistungen von
(National-)Spielern erfasst. Zur zweiten Kategorie ist der Sportveranstaltungs-
markt zu rechnen, der priméar die Organisation — nicht jedoch die Vermarktung —
von Sportveranstaltungen zum Gegenstand hat. Die dritte Kategorie umfasst
schliefflich den Absatzmarkt, der etwa die in wirtschaftlicher Hinsicht iiberaus
bedeutsame Vermarktung von Sportveranstaltungen betrifft.

79) Vgl. oben II. 5. und 9.

80) Siehe ausfiihrlich hierzu stellvertretend MinchKomm-KartR/Fiiller, (Fn. 10), Einl. Rdn. 1662 ff.; Immenga/
Mestmacker/Mdschel, (Fn. 30), Art. 82 Rdn. 43 ff., jeweils m.w.N.

81) EuGH, Urteil v. 1. 7. 2008, Rs. C-49/07 = WuW/E EU-R 1457, Rdn. 32 — MOTOE (noch nicht in der amtli-
chen Sammlung ver6ffentlicht) m.w.N. der fritheren Rspr.

82) Siehe hierzu stellvertretend MiinchKomm-KartR/Fiiller, (Fn. 10), Einl. Rdn. 1676 f. Dem Konzept der Kreuz-
preiselastizitat verwandt ist der SSNIP-Test (small but significant and nontransitory increase in price), vgl.
hierzu Kommission, (Fn. 12), Rdn. 13 ff. m.w.N.

83) Vgl. etwa EuGH, Urteil v. 13. 2. 1979, Rs. C-85/76, Slg. 1979, 461, Rdn. 30 — Hoffmann-La Roche; EuGH, Ur-
teil v. 14.2.1978, Rs. C-27/76, Slg. 1978, 207, Rdn. 23 f. — United Brands.

84) So Gritz, (Fn. 15), Kap. 4 C. L, II. und III. m.w.N.
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Tendenziell sind bislang sowohl der Gerichtshof als auch die Kommission zu en-
gen Marktabgrenzungen gelangt. Dies liegt auch fiir den Sportsektor insbesondere
bei angemessener Beriicksichtigung vorhandener Alleinstellungsmerkmale viel-
fach in der Natur der Sache. Wer sich etwa als Werbetreibender bei herausragen-
den Sportgrofiereignissen mit iiberdurchschnittlichem weltweitem Aufmerksam-
keitswert engagieren will (betroffen ist insoweit der Absatzmarkt der Sportver-
bédnde), wird die Olympischen Sommer- und Winterspiele sowie Fuf3ballwelt-
meisterschaften in den Blick nehmen. Schon wegen der planméfiigen zeitlichen
Staffelung dieser Grofiereignisse, durch die Uberlappungen vermieden werden,
wird eine Austauschbarkeit mit anderen Sportereignissen ausscheiden. Andere
Produkte auBerhalb des Sportsektors mit vergleichbarer weltweiter Wirkung sind
rar und regelméfig nicht substituierbar mit Vermarktungsaktivitdten anlédsslich
des Sportgroflereignisses. Fur die Marktgegenseite, d.h. fiur die Nachfrager nach
Vermarktungsmoglichkeiten, sind die genannten Sportereignisse wegen ihrer Ein-
zigartigkeit und Reichweite regelméflig beispielsweise nicht mit Kinoproduktio-
nen austauschbar, selbst wenn diese nahezu zeitgleich weltweit in Lichtspielhdu-
sern gezeigt werden sollten.

b) Raumlich relevanter Markt

Wenn der sachlich relevante Markt in der zuvor beschriebenen Weise ermittelt
worden ist, bietet die Bestimmung des raumlich relevanten Marktes regelméafiig
kaum noch Moglichkeiten zur Berticksichtigung etwaiger Besonderheiten des
Sports. So hat auch der Gerichtshof in der Rechtssache MOTOE, ankniipfend an
seine stdndige Rechtsprechung, den rdumlich relevanten Markt bestimmt85).
Hierfiir ist, wie bereits beim sachlich relevanten Markt, eine wirtschaftliche Beur-
teilung erforderlich. Danach wird der rdumliche Markt als das Gebiet definiert, in
dem fur alle Wirtschaftsteilnehmer in Bezug auf die betreffenden Produkte und
Dienstleistungen Wettbewerbsbedingungen gelten, die einander gleichen. Dafiir
ist es keineswegs erforderlich, dass die objektiven Wettbewerbsbedingungen fir
die Wirtschaftsteilnehmer vollig homogen sind; vielmehr ist es ausreichend,
wenn sie einander gleichen oder hinreichend homogen sind 86). Zudem kann die-
ser Markt auf nur einen Mitgliedstaat beschrankt sein87).

c) Zeitlich relevanter Markt

Der relevante Markt erlangt in zeitlicher Hinsicht nur ausnahmsweise Bedeutung.
Gerade im Sportsektor kommt es nicht selten vor, dass ein Unternehmen auf-
grund der zeitlichen Begrenzung eines Sportereignisses (z.B. Fufiballlanderspiel,
Olympische Spiele etc.) fiir einen nur voritbergehenden Zeitraum eine Macht-
position erlangt. Hier kommt die Einzigartigkeit verschiedener Spitzensportereig-
nisse, die auf weit tiberdurchschnittliche Zuschauerresonanz stoflen, zum Aus-
druck und fithrt zu tendenziell engen Abgrenzungen des relevanten Marktes und
damit auch - gleichsam als Kehrseite der Medaille — zu einem erhchten Beherr-
schungspotential der betreffenden Sportveranstalter oder -verbidnde88).

5. Marktbeherrschende Stellung
a) Ansatz der vorherrschenden Auffassung

Judikatur und Schrifttum bestimmen die marktbeherrschende Stellung eines Un-
ternehmens nach europdischem Kartellrecht anhand der folgenden zwei Krite-

85) EuGH, Urteil v. 1. 7. 2008, Rs. C-49/07 = WuW/E EU-R 1457, Rdn. 34 - MOTOE (noch nicht in der amtli-
chen Sammlung veroffentlicht).

86) So bereits EuGH, Urteil v. 14. 2. 1978, Rs. C-27/76, Slg. 1978, 207, Rdn. 44, 53 — United Brands.

87) Vgl. in diesem Sinne EuGH, Urteil v. 13. 2. 1979, Rs. C-85/76, Slg. 1979, 461, Rdn. 28 — Nederlandsche Ban-
den-Industrie-Michelin/ Kommission.

88) Vgl. zum deutschen Kartellrecht etwa BGHZ 101, 100, 103 f. — Inter Mailand; BKartA, Tétigkeitsbericht
1972, S. 82 (beziiglich der Olympischen Spiele).
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rien: Zum einen muss ein Unternehmen die Fdhigkeit besitzen, wesentlichen
Wettbewerb auf dem relevanten Markt zu verhindern; zum anderen muss es die
Moglichkeit haben, sich unabhéngig von der Konkurrenz auf dem Markt zu ver-
halten. Ankniipfend an seine bisherige Rechtsprechung, setzt der EuGH auch in
der Rechtssache MOTOE diese Linie fort89). Eine beherrschende Stellung i.S. des
Art. 82 EG liege vor, wenn ein Unternehmen eine wirtschaftliche Machtposition
innehabe, die es in die Lage versetze, die Aufrechterhaltung eines wirksamen
Wettbewerbs auf dem relevanten Markt zu verhindern, indem sie ihm die Mog-
lichkeit verschaffe, sich seinen Wettbewerbern, seinen Abnehmern und letztlich
den Verbrauchern gegentiber in nennenswertem Umfang unabhangig zu verhal-
ten90). Ein Unternehmen konne eine solche Stellung erhalten, wenn ihm beson-
dere oder ausschlieBliche Rechte gewdhrt werden, die es ihm erlauben, zu be-
stimmen, ob und gegebenenfalls unter welchen Voraussetzungen andere Unter-
nehmen Zugang zum betreffenden Markt erhalten und dort tétig sein konnen.

Kann den Besonderheiten des Sports durch diesen Ansatz angemessen Rechnung
getragen werden? Das Sportverbandswesen ist durch das sog. Ein-Verband-Prin-
zip gepragt, wonach je Sportart auf nationaler und kontinentaler Ebene sowie
weltweit jeweils grundsatzlich nur ein Sportdachverband existiert91). Dieser Um-
stand konnte zu dem — voreiligen — Schluss Anlass geben, ein Sportdachverband
verfuge aufgrund seiner monopolartigen Position innerhalb einer Sportart damit
gleichsam automatisch auf jeglichen relevanten Markten mit Bezug zu der Sport-
art iber eine marktbeherrschende Stellung. Indes ist im Einzelfall zu priifen, ob
der sachlich relevante Markt92), auf dem der Sportverband als Anbieter oder
Nachfrager tétig ist, auf die betreffende Sportart beschrankt ist oder aber unter
Beriicksichtigung der Einschédtzungen der Marktgegenseite sportartiibergreifend
abzugrenzen ist. Gerade hier bietet sich ein weites Einfallstor fiir die Berticksich-
tigung der Besonderheiten der Sportmarkte.

b) Kollektiv marktbeherrschende Stellung

Wenn ein Unternehmen auf dem zuvor ermittelten sachlich relevanten Markt selbst
weder als Anbieter noch Nachfrager auftritt, wird es regelméafig nicht tiber eine
marktbeherrschende Stellung verfiigen. Gerade aufgrund des aus dem Ein-Ver-
band-Prinzip folgenden hierarchischen pyramidenférmigen Aufbaus des Sportver-
bandswesens kann aber eine andere Beurteilung geboten sein. Dies mag folgendes,
durchaus praxisrelevantes Beispiel veranschaulichen: Ein Sportdachverband be-
schriankt durch Anderung der die Verbandssatzung konkretisierenden Durchfiih-
rungsvorschriften die Werbemoglichkeiten der Sportartikelhersteller auf der von
ihnen produzierten Wettkampfkleidung deutlich ein. Die Sportartikelhersteller
frchten daraus resultierende Umsatzriickgdnge sowie eine nicht unerhebliche Be-
eintrachtigung der Marken des Unternehmens. Nattiirlich wird in einem solchen
Fall der Sportdachverband nicht selbst die Sportkleidung erwerben, die bei den
unter seiner Agide stattfindenden Wettkdmpfen getragen wird. Als Kdufer kommen
allein die Athleten selbst sowie deren Vereine in Betracht. Aber muss sich der Sport-
dachverband deren Handeln moglicherweise zurechnen lassen?

Hier kann es zu einer Zurechnung kommen, sofern eine sog. kollektive Markt-
beherrschung seitens des Sportverbandes vorliegt93). Die Voraussetzungen einer

89) EuGH, Urteil v. 1. 7. 2008, Rs. C-49/07 = WuW/E EU-R 1457, Rdn. 37 f. - MOTOE (noch nicht in der amtli-
chen Sammlung veroffentlicht).

90) So zuvor bereits EuGH, Urteil v. 14. 2. 1978, Rs. C-27/76, Slg. 1978, 207, Rdn. 65 — United Brands; EuGH,
Urteil v. 13.2.1979, Rs. C-85/76, Slg. 1979, 461, Rdn. 38 — Hoffmann-La Roche/Kommission.

91) Vgl. hierzu stellvertretend Pfister, in Fritzweiler(Pfister/Summerer (Hrsg.), Praxishandbuch Sportrecht,
2. Aufl., 2007, Einf. Rdn. 14; aus kartellrechtlicher Sicht siehe auch Schroeder, Monopol von Sportverbén-
den und Veranstalterkonkurrenz bei Wettkampfen, WRP 2006, 1327 ff.

92) Vgl. hierzu bereits IV. 4. a).

93) Hierzu zuletzt ausfithrlich Grdtz, (Fn. 15), Kap. 4 B. II. m.w.N.
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kollektiven Marktbeherrschung hat das EuG in verschiedenen Verfahren im Be-
reich der Fusionskontrolle entwickelt94) und zuletzt auch in einem Missbrauchs-
fall auf den Weltfuiballverband FIFA angewendet und bejaht95). Folgende Vo-
raussetzungen miissen fir eine kollektive Marktbeherrschung kumulativ erfiillt
sein: Erstens muss jedes Mitglied des beherrschenden Oligopols das Verhalten
der anderen Mitglieder in Erfahrung bringen kénnen, um festzustellen, ob sie ein-
heitlich vorgehen oder nicht. Daneben muss zweitens der Zustand der still-
schweigenden Koordinierung auf Dauer aufrechterhalten werden kénnen, d.h. es
muss einen Anreiz geben, nicht vom gemeinsamen Vorgehen auf dem Markt ab-
zuweichen. SchlieBlich darf drittens die voraussichtliche Reaktion der tatsach-
lichen und potentiellen Konkurrenten sowie der Verbraucher nicht die erwarte-
ten Ergebnisse des gemeinsamen Vorgehens in Frage stellen.

In diesem Kontext sind es gerade die organisatorischen Besonderheiten des
Sports, die erst eine marktbeherrschende Stellung des Sportverbandes zu begriin-
den vermogen. Dies ist letztlich auch sachlich gerechtfertigt, sofern durch Ver-
bandsregelwerke der wirtschaftliche Wettbewerb beschrankt wird. Ob dies in
missbrauchlicher Weise geschieht, ist eine erst nachrangig zu behandelnde Fra-
ge96). Dort konnen die mit den streitgegenstdndlichen Verbandsregelungen ver-
bundenen Besonderheiten des Sports, etwa die hiermit bezweckten Zielsetzun-
gen, in sachgerechter Weise in die kartellrechtliche Bewertung mit einflieflen.

¢) Machttransfer auf benachbarte Markte

Vorstellbar ist auch die Konstellation, dass ein Sportdachverband zwar einen be-
stimmten relevanten Markt (etwa fiir die Organisation von Sportveranstaltungen)
beherrscht, durch sein wirtschaftliches Handeln es aber zu einer Wettbewerbs-
beschrankung auf einem anderen, vom Sportdachverband nicht beherrschten
Markt (etwa allein fir Freizeitsportgerite) kommt. Freilich sind derartige Konstel-
lationen im Sportsektor eher theoretischer Natur, sofern man die Rechtsfigur der
kollektiven Marktbeherrschung konsequent anwendet97).

Die Problemstellung wird unter den Schlagwortern ,Missbrauchstransfer98),
»sMachttransfer auf Verbundmaérkte“99), ,Drittmarktproblematik100)“ oder ,Dritt-
marktbehinderung101)“ diskutiert102). Mag die Terminologie auch uneinheitlich
sein, so herrscht doch hinsichtlich der Voraussetzungen weitgehend Einigkeit. So
muss — wie bereits dargelegt — ein Unternehmen auf einem Markt eine markt-
beherrschende Stellung haben und zugleich auf einem zweiten Markt tatig sein,
auf dem es keine marktbeherrschende Stellung hat. Schlieflich miissen zwischen
beiden Mérkten enge Verbindungen bestehen. An diesem Punkt divergieren die
verschiedenen Ansétze, iiberwiegend wird der Ahnlichkeit zwischen den Produk-
ten mafigebliche Bedeutung zugemessen.

94) EuG, Urteil v. 25. 3. 1999, Rs. T-102/96, Slg. 1999, II-753, Rdn. 276 — Gencor; EuG, Urteil v. 6. 6. 2002,
Rs. T-342/99, Slg. 2002, II-2585, Rdn. 62 — Airtours.

95) EuG, Urteil v. 26. 1. 2005, Rs. T-193/02, Slg. 2005, II-209, Rdn. 111 f. - Piau; aulerhalb des Sportsektors zu-
vor EuG, Urteil v. 30.9.2003, Rs. T-191/98, Slg. 2003, 11-3275, Rdn. 652 — Atlantic Container Line AB.

96) Vgl. unten IV. 7.

97) Eventuell lag in dem Sachverhalt, der LG Hannover Causa Sport 2008, 291 ff. (,Kanzlerstadt“) mit Anm.
Heermann zugrunde lag, eine solche Konstellation vor. Ein Fufiballverband hatte Werbung auf der Riicksei-
te von Fuflballhosen untersagt und beschrinkte damit den Markt fiir Sponsoringvereinbarungen zwischen
Fufiballvereinen und potentiellen Sponsoren. Die Annahme einer Drittmarktproblematik setzt freilich vo-
raus, dass nicht die Voraussetzungen einer kollektiven Marktbeherrschung vorlagen, was das Gericht nicht
geprift hatte.

98) Vgl. hierzu Emmerich, (Fn. 10), § 27 Rdn. 8.

99) Mestmcicker/Schweitzer, Européisches Wettbewerbsrecht, 2. Aufl., 2004, § 18 Rdn. 19.

100) Vgl. hierzu BGH NJW 1998, 3778, 3779.
101) Vgl. Emmerich, (Fn. 10), § 27 Rdn. 8.
) Ausfuahrlich zuletzt Grdtz, (Fn. 15), Kap. 4 B. III. m.w.N.
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6. Betroffenheit des zwischenstaatlichen Handels

Hinsichtlich der fiir einen Verstofs gegen Art. 82 EG erforderlichen Betroffenheit
des zwischenstaatlichen Handels gelten die Ausfithrungen zu diesem Tat-
bestandsmerkmal beim Kartellverbotstatbestand103) entsprechend. Zudem hat
sich der Gerichtshof in der Rechtssache MOTOE hierzu erstmalig in einem Miss-
brauchsverfahren gegen einen Sportverband ausdriicklich geduflert104). Danach
setzt die Betroffenheit des zwischenstaatlichen Handels voraus, dass sich auf-
grund einer Gesamtheit objektiver rechtlicher und tatsachlicher Umstdnde mit
hinreichender Wahrscheinlichkeit voraussehen lasst, dass das in Frage stehende
Verhalten unmittelbar oder mittelbar, tatsdchlich oder potenziell den Handel zwi-
schen den Mitgliedstaaten in einer Weise beeinflussen kann, die der Verwirk-
lichung der Ziele eines einheitlichen zwischenstaatlichen Marktes nachteilig sein
kann105). Rein hypothetische oder spekulative Auswirkungen, die das Verhalten
des Unternehmens in einer beherrschenden Stellung haben kann, erfillen dieses
Kriterium nicht. Ebenso darf die Auswirkung auf den innergemeinschaftlichen
Handel nicht unbedeutend sein106). Diese Kombination tatsdchlicher oder gar
nur potentieller Beeinflussungsmoglichkeiten wird trotz der damit verbundenen
Spiirbarkeitsschwelle in einer Vielzahl von Fillen die Aktivitaten internationaler,
aber auch nationaler Sportverbdnde dem européischen Kartellrecht unterstellen.

Selbst wenn die streitgegenstdndlichen Verbandsregelungen sich allein an natio-
nale Unternehmen richten oder lediglich Vertriebsaktivitaten innerhalb eines
Mitgliedstaates betreffen, kann eine Betroffenheit des zwischenstaatlichen Han-
dels anzunehmen sein. Davon ist insbesondere auszugehen, wenn die nationalen
Markte abgeschottet werden oder die Wettbewerbsstruktur im Gemeinsamen
Markt verdandert wird107). Der Gerichtshof weist insoweit zutreffend darauf hin,
dass ein solches Verhalten zu einer Verfestigung von Abschottungen auf nationa-
ler Ebene fithren kann, wodurch die vom Vertrag gewollte wirtschaftliche Ver-
flechtung behindert wiirde108).

7. Missbrdauchliche Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung i.S.d.
Art. 82 EG — diverse Ansdtze

Wie sich auch schon aus den Ausfithrungen zu den iibrigen Voraussetzungen des
Missbrauchstatbestandes ergibt, ist die Priifung, ob im konkreten Einzelfall tat-
sdchlich die missbrduchliche Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung
seitens eines Sportverbands vorliegt, ein tiberaus geeigneter Ankniipfungspunkt
far die Beriicksichtigung der Besonderheiten des Sports. Zwar enthéalt Art. 82
Satz 2 EG eine nicht abschlieffende Liste von Fallgruppen, die den Missbrauchs-
begriff konkretisieren. Mogen diese Fallgruppen auch den ersten Ankniipfungs-
punkt bei der Priifung der Frage bieten, ob im konkreten Einzelfall ein Miss-
brauch vorliegt, so ist ihre Bedeutung in der Praxis doch sehr begrenzt. Nur selten
werden sich etwaige Missbrauchspraktiken direkt unter diese Fallgruppen sub-
sumieren lassen. Anstelle einer denkbaren erweiternden Auslegung der gesetzli-
chen Fallgruppen wird eine Subsumtion unter die Generalklausel des Art. 82
Satz 1 EG bevorzugt. Im Ubrigen hat sich noch kein einheitlicher Ansatz zur Be-

103) Vgl. oben IIL. 7.

104) EuGH, Urteil v. 1. 7. 2008, Rs. C-49/07 = WuW/E EU-R 1457, Rdn. 39 - MOTOE (noch nicht in der amtli-
chen Sammlung vero6ffentlicht).

105) So bereits EuGH, Urteil v. 25. 10. 2001, Rs. ¢-475/99, Slg. 2001, 1-8089, Rdn. 48 - Ambulanz Glockner.

106) EuGH, Urteil v. 21. 1. 1999, Rs. C-215/96, Slg. 1999, I-135, Rdn. 60 — Bagnasco u.a.; EuGH, Urteil v.
25.10.2001, Rs. C-475/99, Slg. 2001, 1-8089, Rdn. 48 - Ambulanz Gléckner.

107) EuGH, Urteil v. 1. 7. 2008, Rs. C-49/07 = WuW/E EU-R 1457, Rdn. 41 - MOTOE (noch nicht in der amtli-
chen Sammlung veroffentlicht) unter Bezugnahme auf EuGH, Urteil v. 31.5.1979, Rs. C-22/78, Slg. 1979,
1869, Rdn. 17 — Hugin Kassaregister und Hugin Cash Registers/Kommission.

108) EuGH, Urteil v. 1. 7. 2008, Rs. C-49/07 = WuW/E EU-R 1457, Rdn. 41 - MOTOE (noch nicht in der amtli-
chen Sammlung veroffentlicht) unter Bezugnahme auf EuGH, Urteil v. 13.7.2006, Rs. C-295/04, Slg. 2006,
1-6619, Rdn. 45 f.- Manfredi u.a.
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stimmung eines Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung i.S.d. Art. 82
EG herausgebildet. Die kartellrechtliche Entscheidungspraxis ist durch eine star-
ke Orientierung an den Umstdnden des Einzelfalls gekennzeichnet. Das Schrift-
tum hat mit der Entwicklung zahlreicher weiterer Fallgruppen reagiert. In jedem
Fall wird dem angeblichen oder tatsdchlichen Verletzer die Moglichkeit einge-
raumt, sein Handeln — etwa auch durch Bezugnahme auf die Besonderheiten des
Sportsektors — zu rechtfertigen und dadurch den kartellrechtlichen Vorwurf zu
entkriften. Aus den zahlreichen Ansitzen, die hierzu seitens der Judikatur, Kom-
mission und Wissenschaft entwickelt worden sind109), werden nachfolgend le-
diglich einige prominente in der gebotenen Kiirze dargestellt.

a) Sachlicher Grund

Eine bestimmte Verhaltensweise eines marktbeherrschenden Unternehmens, die
dem Vorwurf des Missbrauchs ausgesetzt ist, kann durch sachliche Griinde ge-
rechtfertigt werden. Sicherlich ist dies ein Einfallstor fiir die Berticksichtigung
der Besonderheiten des Sports. Allerdings kénnen die Meinungen dariiber, was
sachlich oder unsachlich ist, naturgeméafl weit auseinander gehen. Dies lauft letzt-
lich auf eine Abwégung der beteiligten Interessen hinaus, die — wie die nachfol-
genden Ansitze zeigen — auf verschiedene Weise strukturiert werden kann.

b) Normzweckorientierte Interessenabwégung

Naheliegend ist es, sich bei der Interessenabwagung an der Funktion und dem
Zweck der Missbrauchsverbote zu orientieren. Dabei dient Art. 82 EG insbeson-
dere auch dem in Art. 3 Buchst. g) EG formulierten Ziel, ein System einzufiihren,
das den Wettbewerb innerhalb des Binnenmarktes vor Verfialschungen schiitzt.
Wenn hiermit auch eine wesentliche Zielrichtung vorgegeben wird, so spiegelt
die bisherige Entscheidungspraxis der Judikatur und Kommission einen solchen
normzweckorientierten Ansatz nicht wider.

¢) VerhiltnismafBigkeit der Mafinahme

Eine zentrale Rolle bei der Anwendung des Art. 82 EG im Allgemeinen und bei ei-
ner damit verbundenen Interessenabwégung im Besonderen spielt der Verhaltnis-
maéfigkeitsgrundsatz110), der auch in Art. 5 Satz 3 EG ausdriicklich angesprochen
wird. Bei der Prifung, ob ein bestimmtes Verhalten einen Missbrauch i.S.d.
Art. 82 EG begriindet, konnen im Rahmen einer Verhaltnismafigkeitspriifung die
Autonomie der Sportverbande sowie die Besonderheiten des sportlichen Wett-
bewerbs in die Interessenabwigung mit einflielen. Diesen Weg hat der Gerichts-
hof fir Art. 81 EG in der Rechtssache Meca-Medina/Kommission im Rahmen des
dort fir Verbandsregelwerke entwickelten Drei-Stufen-Tests111) aufgezeigt112).
Dieser Ansatz ist ausdriicklich von der Kommission in ihrem Arbeitspapier zum
Weiflbuch Sport auch fur Art. 82 EG anerkannt worden113). Indes hat der Ge-
richtshof in der Rechtssache MOTOE, in der er erstmalig Art. 82 EG auf einen
Sportverband anwandte, gerade nicht auf den Verhéltnisméafigkeitsgrundsatz re-
kurriert114),

109) Vgl. hierzu mit Bezug zum Sport ausfiihrlich Grdtz, (Fn. 15), Kap. 5 B. m.w.N.

110) Hierin erblickt Grdtz, (Fn. 15), Kap. 5 B. IL. 3. den vorzugswiirdigen Ansatzpunkt.

111) Siehe hierzu bereits oben III. 5.

112) EuGH, Urteil v. 18.7.2006, Rs. C-519/04 P, Slg. 2006, I-6991 = WuW/E EU-R 1493, Rdn. 45 f. - Meca Medi-
na/Kommission.

113) Kommission, Begleitdokument zum Weilbuch Sport ,The EU and Sport: Background and Context vom
11. 7. 2007, abrufbar unter http://ec.europa.eu/sport/index_en.html, S. 68 f. unter Verweis auf EuGH, Urteil
v. 18. 7. 2006, Rs. C-519/04 P, Slg. 2006, I-6991 = WuW/E EU-R 1493, Rdn. 45 f. - Meca Medina/Kommis-
sion.

114) Vgl. nachfolgend IV. 7. f).
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Die Verhiltnismafigkeit des Regelwerks eines Sportverbandes wird — wie schon
in der bisherigen kartellrechtlichen Praxis — vielfach die entscheidende Frage bil-
den. Hierbei kénnen die Besonderheiten des sportlichen Wettbewerbs, aber auch
die mit der streitgegenstdndlichen Verbandsregel verbundenen Ziel- und Zweck-
setzungen in die Interessenabwéagung mit einflieflen. Dies ist jedoch kein Freibrief
fur die Sportverbédnde, vielmehr werden hierdurch der Verbandsautonomie deut-
liche Grenzen gesetzt. Nicht selten wird sich herausstellen, dass das mit der Vor-
schrift eines Sportverbandes verfolgte Ziel ebenso effektiv auf einem Weg erreicht
werden kann, der weniger intensiv in die Rechtsposition der Regelungsadressaten
eingreift.

d) Ubertragung des Drei-Stufen-Tests des EuGH in der Rechtssache Meca-
Medina/Kommission

Von einer eingehenden Verhiltnismafligkeitspriifung ist es nur ein kleiner Schritt
zum néichsten Ansatz. So ist es vorstellbar, den in der Rechtssache Meca-Medina/
Kommission im Hinblick auf den Kartellverbotstatbestand (Art. 81 EG) entwickel-
ten Drei-Stufen-Test115) auch auf den Missbrauchstatbestand (Art. 82 EG) aus-
zudehnen116), Es ist nicht auszuschlieffen, dass die Kommission einen solchen
dogmatischen Ansatz einzuschlagen bereit ist. In ihrem Arbeitspapier zum Weif3-
buch Sport117) nimmt die Kommission, ohne zwischen dem européischen Kar-
tellverbots- und Missbrauchstatbestand zu differenzieren, zwar nicht auf den
Drei-Stufen-Test des EuGH in der Rechtssache Meca-Medina/Kommission aus-
driicklich Bezug. Indes werden das in dieser Entscheidung angewandte Verhalt-
nismafBigkeitsprinzip sowie die Erwédgungsgriinde 45 und 46 der genannten Ent-
scheidung ausdricklich angesprochen, welche sich mit dem ,legitimen Zweck"
der streitgegenstdandlichen Verbandsregelung auseinandersetzen. Hierbei handelt
es sich letztlich aber um die wesentlichen Elemente des in Meca Medina/Kommis-
sion zu Art. 81 EG entwickelten Drei-Stufen-Tests.

Diesen Weg einer Ubertragung des Drei-Stufen-Tests auf Art. 82 EG hat der EuGH
allerdings nachfolgend in der Rechtssache MOTOE nicht beschritten118). Uber
die Griinde kann man naturgeméafd nur spekulieren. Vielleicht schreckte der Ge-
richtshof vor der allzu offensichtlichen Einfiihrung einer rule of reason zuriick. Es
konnte auch sein, dass der Gerichtshof sich die Moglichkeit offen halten wollte,
entgegen der Systematik der Art. 81, 82 EG die Legalausnahme i.S. desArt. 81
Abs. 3 EG auch beim Missbrauchstatbestand anzuwenden. Das EuG hat in der
Rechtssache Laurent Piau/Kommission diesen Weg schon einmal ansatzweise be-
schritten119), die Kommission hat in ihrem Diskussionspapier zur Anwendung

115) Siehe hierzu bereits oben IIL. 5.

116) Davon geht offensichtlich Klees, (Fn. 19), EuZW 2008, 391, 393 aus.

117) Kommission, (Fn. 113), S. 68.

118) Vgl. nachfolgend IV. 7. f).

119) EuG, Urteil v. 26. 1. 2005, Rs. T-193/02, Slg. 2005, 1I-209, Rdn. 119 — Laurent Piau/Kommission: ,,Auch wenn
die Kommission zu Unrecht angenommen hat, dass die FIFA keine beherrschende Stellung auf dem Markt der
Dienstleistungen der Spielervermittler innehabe, lassen daher die weiteren in der angefochtenen Entschei-
dung gezogenen Schlussfolgerungen, wonach die restriktivsten Bestimmungen der fraglichen Regelung auf-
gehoben worden seien und fiir das Lizenzsystem eine Freistellung nach Artikel 81 Absatz 3 EG in Betracht
komme, den Schluss zu, dass ein Verstof§ gegen Artikel 82 EG nicht vorliegt und dass das Vorbringen des Kld-
gers dazu zuriickzuweisen ist. Mithin hdtte die Anwendung von Artikel 82 EG trotz der rechtlich fehlerhaften
Annahme der Kommission, dass diese Bestimmung nicht anwendbar sei, wegen der iibrigen, zutreffenden Er-
gebnisse der Priifung des Reglements ohnehin nicht zur Feststellung einer missbrdauchlichen Ausnutzung einer
beherrschenden Stellung fithren konnen. Die Rechtmdfigkeit der Zuriickweisung der Beschwerde mit der Be-
griindung, dass ein Gemeinschaftsinteresse an der Fortsetzung des Verfahrens nicht bestehe, wird also hier-
durch nicht beriihrt.”
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von Art. 82 EG Sympathie fur diesen Ansatz erkennen lassen120). Schliefilich ist
vorstellbar, dass der Gerichtshof fiir den von der Kommission zuletzt favorisier-
ten Effizienzeinwand Raum lassen will121), Vermutlich hat der Gerichtshof in
der Rechtssache MOTOE aber keinen der erwdahnten Ansatze thematisiert, weil es
hierauf in dem konkreten Fall angesichts des eindeutigen Missbrauchs iiberhaupt
nicht mehr ankam122),

e) Effizienzeinwand

In dem Diskussionspapier zur Anwendung von Art. 82 EG hat die Kommission
deutliche Sympathie fiir einen Effizienzeinwand i.R. des Art. 82 EG123) erkennen
lassen, was als Konsequenz des von der Kartellbehorde zuletzt favorisierten ef-
fects based approach einzustufen ware124). Dieser Effizienzeinwand soll nach
Auffassung der Kommission auf vier kumulativen Voraussetzungen beruhen:

(1) Es miissen durch das fragliche Verhalten Effizienzvorteile realisiert werden
oder dies muss wahrscheinlich sein.

(2) Das fragliche Verhalten muss unerlésslich fur die Realisierung der Effizienzen
sein125),
(3) Die Effizienzvorteile miissen dem Verbraucher niitzen.

(4) Es darf der Wettbewerb im Hinblick auf einen wesentlichen Teil der betroffe-
nen Produkte nicht ausgeschaltet werden. Denn dann bestiinde kein Anreiz
mehr, die ggwonnenen Effizienzvorteile an den Verbraucher weiterzugeben126).
Mit dieser Uberlegung begriindete die Kommission zunachst auch, warum der Ef-
fizienzeinwand nicht Unternehmen zugute kommen soll, die auf dem relevanten
Markt einen Marktanteil von mehr als 75% halten127). Dieser Ansatz ist von Un-
ternehmen und Wirtschaftsverbdanden in der Anh6rung zu dem Diskussions-
papier kritisiert worden 128). Zuletzt hat die Kommission diese Einschrankung fal-
lenlassen129),

Der sich primar an 6konomischen Gesichtspunkten orientierende Effizienzein-
wand bietet letztlich nur begrenzte Moglichkeiten, die Besonderheiten des Sports
in den Abwéagungsvorgang mit einzubringen (z.B. von den Sportverbanden be-
hauptete Effizienzvorteile bei der zentralen Vermarktung von Medienrechten im
Vergleich zur Einzelvermarktung durch die Veranstalter vor Ort). Zudem fillt auf,
dass — abgesehen von der 6konomischen Grundausrichtung — die Voraussetzun-
gen des Effizienzeinwands sich sehr eng an Art. 81 Abs. 3 EG orientieren. Zwei
der vier Voraussetzungen des Effizienzeinwands und des Art. 81 Abs. 3 EG stim-

120) Kommission, (Fn. 12), Rdn. 8: ,Articles 81 and 82 of the Treaty both pursue, with regard to exclusionary
practices, the aim of maintaining effective competition on the market and, according to settled case law, can
be applied simultaneously. Consistency requires that Article 81 (3) be interpreted as precluding any applicati-
on of this provision to restrictive agreements that constitute an abuse of a dominant position. However, a com-
pany holding a dominant position may also benefit from an exemtion under Article 81 (3) of the EC Treaty
when its conditions are fulfilled. Therefore, if the conduct of a dominant company generates efficiencies and
provided that all the other conditions of Article 81 (3) are satisfied (...), such conduct should not be classified
as an abuse under Article 82 of the EC Treaty.“

121) Siehe hierzu nachfolgend IV. 7. ¢) m.w.N.

122) Siehe unten IV. 7. f) m.w.N.

123) Ausfithrlich hierzu Gritz, (Fn. 15), Kap 5 B. II. 4. b) m.w.N.

124) Kommission, (Fn. 12), Rdn. 84; in diesem Sinne zuletzt auch Kommission, Communication from the Com-
mission — Guidance on the Commission’s Enforcement Priorities in Applying Article 82 EC Treaty to Abusi-
ve Exclusionary Conduct by Dominant Undertakings“ vom 3. 12. 2008, abrufbar unter http://ec.europa.eu/
competition/antitrust/art82/guidance.pdf, Rdn. 27-30.

125) Kommission, (Fn. 12), Rdn. 84, 86.

126) Kommission, (Fn. 12), Rdn. 84, 91.

127) Kommission, (Fn. 12), Rdn. 84, 92.

128) Ashurst, Comment on Discussion Paper Art. 82 S. 6; Deutsche Telekom, Stellungnahme S. 12; ICC Com-
ments S. 7; Linklaters, S. 9 (alle Stand Mérz 2006), abrufbar unter http://ec.europa.eu/comm/competition/an-
titrust/art82/contributions.html.

129) Kommission, (Fn. 124), Rdn. 29.
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men wortlich iiberein, zwei weitere unterscheiden sich lediglich in der Wort-
wahl. Bei genauer Betrachtung setzt sich die Kommission tiber die Regelungssys-
tematik der Art. 81, 82 EG hinweg und liest Art. 81 Abs. 3 EG gewissermafien in
den nachfolgenden Art. 82 EG hinein.

f) Ansatz des EuGH in der Rechtssache MOTOE

Ohne Ruckgriff auf oder gar Auseinandersetzung mit einem der vorgenannten
Ansdtze nahm der Gerichtshof in der Rechtssache MOTOE unter besonderer Beto-
nung einer Verletzung des Grundsatzes der Chancengleichheit zwischen den
Wirtschaftsteilnehmern einen Missbrauch i.S. des Art. 82 EG an130). Werde eine
juristische Person wie ELPA, die selbst Motorradrennen veranstalte und kommer-
ziell nutze, mit der Aufgabe betraut, der zustindigen Behorde gegeniiber ihr Ein-
verstindnis zu den Antrdgen auf Genehmigung der Durchfithrung solcher Ren-
nen zu erkldren, so laufe dies tatsdchlich darauf hinaus, ihr die Befugnis zu ver-
leihen, die Personen zu bestimmen, die solche Wettbewerbe durchfithren diirfen,
und die Bedingungen festzulegen, unter denen die Rennen durchgefithrt werden,
und damit dieser Einrichtung einen eindeutigen Vorteil gegeniiber ihren Wett-
bewerbern zu verschaffen Ein solches Recht konne dazu fithren, dass das berech-
tigte Unternehmen den Zugang der anderen Beteiligten zu dem betreffenden
Markt verhindere. Diese Ungleichheit der Wettbewerbsbedingungen werde zu-
dem durch den in der miindlichen Verhandlung vor dem Gerichtshof bestatigten
Umstand unterstrichen, dass ELPA, wenn er Motorradrennen veranstalte oder da-
ran beteiligt sei, fiir die Erteilung der erforderlichen Genehmigung durch die zu-
stindige Behorde keine Einverstiandniserklarung einholen miisse.

V. Beweislastverteilung

Beim Kartellverbotstatbestand (Art. 81 EG) konnen die Besonderheiten des Sports
insbesondere in den in der Rechtssache Meca-Medina/Kommission zum Tat-
bestandsmerkmal der Wettbewerbsbeschrankung entwickelten Drei-Stufen-Test
sowie in die Anwendung der Legalausnahme i.S. des Art. 81 Abs. 3 EG einfliefien.
Beim Missbrauchstatbestand (Art. 82 EG) stellen insbesondere die zuvor auf-
gezeigten verschiedenen Moglichkeiten zur Rechtfertigung eines aus kartellrecht-
licher Perspektive zumindest relevanten Marktverhaltens (insbesondere sachli-
cher Grund, Verhéltnisméfigkeit der Mafinahme, Effizienzeinwand) Ankniip-
fungspunkte fiir die Beriicksichtigung der Besonderheiten des Sportsektors dar.
Hierbei lisst sich kaum ausschliefen, dass zwischen der Kartellbehorde und dem
— angeblichen - Verletzer streitig bleibt, ob die beanstandete Mafinahme oder Ver-
bandsregelung gerechtfertigt war. Denn es ldsst sich aufgrund notwendiger Prog-
noseentscheidungen vielfach trefflich dariiber streiten, ob die beanstandete Maf3-
nahme bzw. Verbandsregelung etwa sachlich gerechtfertigt oder verhaltnisméafig
ist oder aber letztlich Effizienzvorteile schafft. In einer solchen Situation kommt
der Verteilung der Beweislast erhebliche praktische Bedeutung zu.

Prima facie scheint Art. 2 VO 1/2003 die Antwort auf diese Frage zu liefern. Da-
nach obliegt die materielle Beweislast fiir eine Zuwiderhandlung gegen Art. 81
Abs. 1 EG oder Art. 82 EG der Partei oder Behorde, die diesen Vorwurf erhebt; die
Beweislast dafiir, dass die Voraussetzungen des Art. 81 Abs. 3 EG vorliegen, ob-
liegt den Unternehmen oder Unternehmensvereinigungen, die sich auf diese Be-
stimmung berufen. Wie ist indes die Beweislast zu verteilen, wenn Rechtfer-
tigungsgriinde nicht — wie bei der Legalausnahme des Art. 81 Abs. 3 EG — geson-
dert, sondern als Teil der Kartellverbots- und Missbrauchstatbestinde zu priifen
sind?

130) EuGH, Urteil v. 1. 7. 2008 = WuW/E EU-R 1457, Rs. C-49/07, Rdn. 51 ff. - MOTOE (noch nicht in der amtli-
chen Sammlung ver6ffentlicht).
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Generalanwalt Jacobs in der Rechtssache Syfait sowie Generalanwéltin Kokott in
der Rechtssache British Airways haben in vergleichbaren Konstellationen die Be-
weislast der Partei oder Behorde zugeordnet. Nach Generalanwalt Jakobs soll die
Aufteilung in den Missbrauch einerseits und seine objektive Rechtfertigung ande-
rerseits ein wenig kiinstlich sein, da es bei Art. 82 EG im Gegensatz zu Art. 81 EG
keinen Freistellungstatbestand gebe; wenn man ein Verhalten als missbrauchlich
bezeichne, sei das eine negativere Bewertung im Vergleich zu der neutraleren
Wortwahl, ein Verhalten sei eine Verhinderung, Einschriankung oder Verfil-
schung im Sinne des Art. 81 EG131). Generalanwéltin Kokott wies in einem wei-
teren Missbrauchsverfahren darauf hin, beide Schritte in der Untersuchung dien-
ten dazu, missbrauchliches von legalem Verhalten zu unterscheiden; die Recht-
fertigungsgriinde seien also lediglich als Maf3stabe anzusehen, die der Bewertung
dienen, ob ein Verhalten missbrauchlich sei132),

Diese Rechtsauffassung kann nicht zu iiberzeugen. Verschiedene Griinde spre-
chen dafiir, die Beweislast fiir simtliche Rechtfertigungsgriinde, d.h. auch die im
Rahmen der Art. 81 Abs. 1 EG und Art. 82 EG zu priifenden, grundsitzlich den
Unternehmen und Unternehmensvereinigungen aufzuerlegen, die sich hierauf
berufen:

— Far diesen Ansatz sprechen zunichst die Ausfihrungen in Erwagungsgrund 5
zur VO 1/2003. Danach sollte es den Unternehmen oder Unternehmensverbén-
den, die sich gegeniiber der Feststellung einer Zuwiderhandlung auf eine Recht-
fertigung berufen mochten, obliegen, im Einklang mit den einschlagigen recht-
lichen Anforderungen den Nachweis zu erbringen, dass die Voraussetzungen fur
diese Rechtfertigung erftllt sind. Auffallig ist, dass hier nicht zwischen tat-
bestandsimmanent und gesondert zu prifenden Rechtfertigungsgriinden unter-
schieden wird.

— Dieser Ansatz entspricht zudem der Beweislastverteilung, die vom Gerichtshof
fiir allgemeine Rechtfertigungsgriinde wie etwa den rechtfertigenden Notstand
entwickelt wurde 133) und seitens des EuG bereits in einem Missbrauchsverfahren
angewandt134) und zuletzt in der Rechtssache Microsoft135) ausgebaut worden
ist. Danach trage die Kommission zwar die Beweislast fiir eine Verletzung des Art.
82 EG; jedoch miisse das marktbeherrschende Unternehmen vor dem Abschluss
des Verwaltungsverfahrens jegliche Rechtfertigungsgriinde geltend machen und
mit Argumenten und Beweisen unterlegen; die Kommission miisse dann bewei-
sen, dass die Argumente und Beweismittel nicht iberw6gen und deswegen die
Rechtfertigungsgriinde nicht akzeptiert werden kénnten.

— Zudem kann der beweisrechtliche Spharengedanke unbeschadet des in Art. 2
Satz 1 VO 1/2003 enthaltenen Grundsatzes die Beweislast zu Ungunsten des Ver-
botsadressaten eingrenzen136). So wird etwa im Rahmen des Drei-Stufen-Tests
zur Ermittlung einer Wettbewerbsbeschrankung i.S. des Art. 81 EG der betroffene
Sportverband die legitime Zielsetzung und auch die Notwendigkeit der wett-
bewerbsbeschriankenden Wirkungen zur Verfolgung dieser Ziele aufgrund seiner
grofleren Sachnidhe besser beurteilen kénnen als die Kartellbehorde. Denn zu-
meist werden die mit Verbandsregelungen verfolgten Zielsetzungen in den Regel-
werken nicht ausdriicklich angesprochen137).

— Schliefilich darf nicht vernachlassigt werden, dass verschiedene tatbestands-
immanent zu prifende Rechtfertigungsgriinde wie etwa der Drei-Stufen-Test im

131) GA Jakobs, Slg. 2005, 1-4609, Nr. 72 — Syfait.

132) GA Kokott, Slg. 2007, 1-2331, Nr. 43 — British Airways.

133) EuGH, Urteil v. 7. 6. 1983, Rs. C-100/80, Slg. 1983, 1825, Rdn. 90 — Pioneer/Kommission.

134) EuG, Urteil v. 30. 9. 2003, Rs. T-203/01, Slg. 2003, II-4071, Rdn. 107 — Michelin/Kommission.

135) EuG, Urteil v. 17. 9. 2007, Rs. T-201/04, Rdn. 688, 1144 — Microsoft (noch nicht in der amtlichen Sammlung
veroffentlicht).

136) Immenga/Mestmacker/K. Schmidt, (Fn. 30), Art. 2 VO 1/2003 Rdn. 29 und 22a.E.

137) Ahnlich Grdtz, (Fn. 15), Kap. 5 B. IL 5.
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Rahmen bei Art. 81 Abs. 1 EG138) oder der Effizienzeinwand bei Art. 82 EG139)
sich inhaltlich weitgehend oder doch zumindest erheblich mit den Voraussetzun-
gen der Legalausnahme i.S.d. Art. 81 Abs. 3 EG decken140). Diese Ansédtze zur
Schaffung neuartiger tatbestandsimmanenter Rechtfertigungsmoglichkeiten ge-
hen — wie bereits dargelegt — auf den Gerichtshof sowie die Kommission zuriick,
ohne dass damit eine Neuverteilung der bisherigen Beweislastgrundsétze ange-
ordnet worden wére. Zwar hat sich der EuGH in der Rechtssache Meca-Medina/
Kommission insoweit nicht gedufBert. Allerdings hat die Kommission im Diskussi-
onspapier zur Anwendung des Art. 82 EG ausdriicklich darauf hingewiesen, das
marktbeherrschende Unternehmen miisse die Beweislast fiir den Effizienzein-
wand und die objektiven Rechtfertigungsgriinde tragen141).

Damit bleibt es im Zivilprozess bei der iblichen Verteilung der Beweislast142).
Fiir eine Zuwiderhandlung gegen Art. 81 Abs. 1 EG oder Art. 82 EG tragt die Par-
tei oder Behorde, die diesen Vorwurf erhebt, die materielle Beweislast. Hingegen
obliegt die Beweislast fiir sémtliche — mithin auch die tatbestandsimmanent zu
prifenden — Rechtfertigungsgriinde denjenigen Unternehmen oder Unterneh-
mensvereinigungen, die zu ihren eigenen Gunsten sich auf die betreffende Rege-
lung berufen. Demgegeniiber wird das Verwaltungsverfahren durch den Unter-
suchungsgrundsatz gepragt. Deshalb hat die Kommission in ihren Verfahren den
Sachverhalt von Amts wegen aufzukldren. Sie darf sich damit nicht darauf be-
schrianken, von den Unternehmen den Nachweis der Befreiungsvoraussetzungen
zu verlangen 143),

VI. Fazit

Die vorangehenden Analysen haben ergeben, dass die organisatorischen und 6ko-
nomischen Besonderheiten des Sports bei der Anwendung sowohl des Kartellver-
botstatbestandes (Art. 81 Abs. 1 EG) als auch des Missbrauchstatbestandes
(Art. 82 EG) berticksichtigt werden kénnen und bislang auch beriicksichtigt wor-
den sind. Ein Ausnahmebereich von der Anwendung des européaischen Kartell-
rechts zugunsten des Sports lehnt der EuGH ab. Sobald sich die Ausiibung des
Sports als Teil des Wirtschaftslebens i.S. des Art. 2 EG darstellt, ist der Anwen-
dungsbereich der Art. 81 und 82 EG eroffnet.

Wie sind vor diesem Hintergrund die jingsten Aussagen des Bundesinnenminis-
ters zum Spannungsverhéltnis von Sport und Kartellrecht144) einzuordnen? Es
ist sicherlich zutreffend, dass hierbei ,nicht alles iber einen Leisten geschlagen
werden darf” und man ,,den Sport nicht pauschal mit den uns gegebenen recht-
lichen Regeln behandeln® darf. Aber besteht diese Gefahr tiberhaupt im Bereich
des européischen Kartellrechts? Diese Frage ist angesichts der zahlreichen Mog-
lichkeiten, die Besonderheiten des Sports bei Auslegung und Anwendung der
Art. 81 und 82 EG in die Entscheidungsfindung mit einflielen zu lassen, zu ver-
neinen. Zudem hat der EuGH im Jahr 2006 in der Rechtssache Meca-Medina/
Kommission einen gerade auf den Sportbereich zugeschnittenen Drei-Stufen-Test
zur Bestimmung einer Wettbewerbsbeschrankung i.S. des Art. 81 EG eingefuhrt,
um auf diese Weise noch besser dem Handeln der Sportverbande und damit der
Verbandsautonomie Rechnung tragen zu kénnen.

Wie steht es aber mit den Forderungen nach mehr Rechtssicherheit zugunsten der
Sportverbande und einer nicht uneingeschrankten Geltung der Regeln des Kartell-

138) Vgl. hierzu oben III. 5.

) Siehe oben IV. 7. e).

140) Vgl.III. 5. ¢) und IV. 7. d).

141) Kommission (Fn. 12), Rdn. 77; ebenso zuletzt Kommission (Fn. 124), Rdn. 30.

142) MiinchKomm-KartR/Bége/Bardong, (Fn. 10), Art. 2 VO 1/2003 Rdn. 13.

143) EuGH, Urteil v. 13. 7. 1966, Rs. 56/64 und 58/64, Slg. 1966, 395 — Consten und Grundig/Kommission;
MiinchKomm-KartR/Boge/Bardong (Fn. 10), Art. 2 VO 1/2003 Rdn. 19; Grdtz, (Fn. 15), Kap. 5 B. IL. 5.

144) Siehe hierzu oben I. m.w.N.
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rechts fiir den Sportsektor, die der Bundesinnenminister anldsslich des EU-Sym-
posiums zum Weiflbuch Sport am 17.10.2008 in Bonn aufgestellt hat? Hier mag
man nach den Griinden fir diese weitreichenden Postulate fragen. Die Behauptung
einer fehlenden Beriicksichtigung der Besonderheiten des Sports bei der Anwen-
dung des européischen Kartellrechts tragt derartige Forderungen zumindest nicht.
Es magauch schlichtweg darum gehen, bisherige Entscheidungen der Kartellbehor-
den oder Gerichte, in denen Sportverbdnde trotz Berufung auf die ihnen — freilich
nicht grenzenlos — gewéahrte Verbandsautonomie ihre Rechtspositionen nicht oder
zumindest nicht vollumfénglich durchzusetzen vermochten, zu revidieren und be-
stehende Rechtspositionen zu festigen. Unter diesen Umstédnden erhielten die For-
derungen aber eine priméar wettbewerbs- und sportpolitische Dimension. In dem
dadurch angestoflenen Diskussionsprozess wiirden sich Folgefragen stellen, fir
die bislang keine iiberzeugenden Antworten in Sicht sind:

— Warum soll gerade dem Sportsektor eine im Umfang noch néher zu bestimmende
Ausnahme von der Anwendung des (deutschen und/oder européaischen?) Kartell-
rechts gewahrt werden? Mit der mitunter schweren Vorhersehbarkeit der Entschei-
dungspraxis sowie mit aus Sicht der beteiligten Unternehmen ungiinstigen Ent-
scheidungen werden andere Wirtschaftsbereiche zumindest auch konfrontiert.

— Wie lieBe sich eine kartellrechtliche Bereichsausnahme zugunsten des Sports
aus wettbewerbspolitischer Sicht rechtfertigen? In einem ebenso mithsamen wie
lang andauernden Prozess konnten die ehemaligen Bereichsausnahmen zuguns-
ten anderer Wirtschaftssektoren im deutschen Kartellrecht weitgehend abgebaut
werden. Warum sollte nunmehr eine Wende dieser wettbewerbspolitischen Ent-
scheidungen mit unabsehbaren Folgewirkungen eingeleitet werden?

— Nationale Alleingénge sind — wie das abschreckende Beispiel des § 31 GWB a.F.
belegt — letztlich nicht zielfiihrend. Lasst sich aber zumindest mittelfristig auf eu-
ropdischer Ebene tiberhaupt die in Aussicht genommene kartellrechtliche Be-
reichsausnahme verwirklichen? Die jingsten Entwicklungen in der Rechtspre-
chung des EuGH und EuG machen einen solchen Schritt seitens der Judikatur un-
wahrscheinlich. Auch die Kommission als Hiiterin des Wettbewerbs hilt sich in-
soweit in ihrer Entscheidungspraxis zurtick und hat im Weiflbuch Sport entspre-
chende Postulate der Sportverbande nicht aufgegriffen. Damit kénnen Sportver-
bande derzeit allenfalls — angesichts der bisherigen Erfahrungen zwar begrenzte,
aber nicht vollig unrealistische — Hoffnungen auf die Legislative setzen.
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