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VI. Begrenzung der Verbandsautonomie im Sport durch
europdisches Kartellrecht — Art. 101 Abs. 1 AEUV

1. Voriiberlegungen: Sport ohne oder mit Kartellrecht?

Wer sich wissenschaftlich mit dem Sportrecht beschaftigt und — wie der Verfas-
ser — zugleich schon seit Langem der Faszination des Wettbewerbsrechts erlegen
ist, wird unweigerlich von den Schnittmengen dieser beiden Rechtsgebiete ma-
gisch angezogen. Wer sodann zugleich vor rechtsvergleichenden Studien nicht
zuriickschreckt, wird alsbald erkennen, dass die U.S.-amerikanische Judikatur
sich schon vor einem Jahrhundert mit der Anwendbarkeit des Kartellrechts auf
den Ligasport beschaftigt hatte.! Ebenso wie auf deutscher und europiischer
Ebene seit den 1990er Jahren bemiihen sich Sportligen und Sportverbande in den
Vereinigten Staaten — allerdings schon viele Jahrzehnte linger — nach Kriften,
mithilfe der Judikatur oder des Gesetzgebers von der Anwendung kartellrechtli-
cher Vorschriften ausgenommen zu werden. Die seither erzielten und insgesamt
eher tiberschaubaren Erfolge beziehen sich auf Teile des Ligasports im Baseball
sowie auf die zentrale Vermarktung von Medienrechten der vier U.S.-amerikani-
schen Major Leagues im frei empfangbaren Fernsehen.? Im Grundsatz findet
das Antitrust Law in den Vereinigten Staaten auf den Sportsektor sowie die
wirtschaftlich motivierten Aktivitdten der Sportverbinde und Sportligen Anwen-
dung,® Bemithungen um eine moglichst umfassende Immunisierung gegen die
als schadlich und bedrohlich eingestuften Kartellrechtsnormen verliefen in den
letzten Jahrzehnten durchweg im Sande.*

Zwar sind in Amerika wie auch in Europa von den kartellrechtlichen Fesseln
weitgehend befreite Sportligen vorstellbar, sie hitten aber mit den traditionellen,
weithin beliebten und florierenden U.S.-amerikanischen Major Leagues oder
etwa europdischen Fufsballligen nur noch wenige Gemeinsamkeiten. In einem
kartellrechtsfreien Raum wiirde eine bisherige Sportliga endgiiltig und vollstian-
dig zu reinem Entertainment mutieren, wie wir es etwa vom Wrestling kennen.
Diese Zusammenhinge lieflen mich schon bei der erstmaligen Befassung mit der
Thematik vor rund 25 Jahren zu der Uberzeugung gelangen, dass das Sportkar-
tellrecht sich nicht gleichsam wie mit einem Lichtschalter vollstindig ausknip-
sen ldsst, sondern dem Sportsektor in Europa und damit natiirlich auch in

Federal Baseball Club of Baltimore v. NL of Professional Baseball Clubs, 259 U.S. 200 (1922).
— XIII. Rn. 794-798 m.w.N.

S. stellvertr. Heermann RabelsZ 2003, 103 ff.; Heermann WRP 2011, 36 ff., jew. m.w.N.

— IX. Rn. 1 ff. m.w.N.
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Deutschland insbesondere infolge seiner rasanten Kommerzialisierung ein stindi-
ger, wenngleich ungeliebter Begleiter ist und bleiben wird.

Diese fruhe fachliche Weichenstellung war nicht ohne Nebenwirkungen. Der
Argwohn, den Sportverbiande seit jeher insbesondere dem Kartellrecht entgegen-
bringen, fiarbt auf Juristen im Allgemeinen und Sportrechtler im Besonderen
ab, sofern sie die von Sportverbanden favorisierte Rechtsauffassung, dass der
Sport im Windschatten der Verbandsautonomie mehr oder weniger vollstindig
gegen das Kartellrecht immunisiert sei, nicht vertreten. Verfechter solcher ver-
bandsfreundlichen (aber der Kartellrechtspraxis vollig entriickten) Thesen gab
und gibt es auch hierzulande im Kreis der Rechtswissenschaftler, wir werden
sie in den nachfolgenden Abschnitten noch kennenlernen. Fiir viele von ihnen
gilt: So apodiktisch sie ihre extrem verbandsfreundlichen Thesen vorgetragen
haben, so wenig haben sie sich zuvor oder danach wissenschaftlich mit dem
Kartellrecht beschaftigt. Zumindest hierzulande ziehen es immer noch sehr viele
Sportrechtler einstweilen vor, einen grofsen Bogen um das Sportkartellrecht zu
machen, obgleich dessen Bedeutung und Praxisrelevanz in den letzten 25 Jahren
in Europa stindig zugenommen haben.

Wer sich mit Sportkartellrecht intensiver beschaftigt, muss sich auf Tagungen
und Konferenzen, bei denen — was deutschlandweit bislang ohnehin selten ge-
schieht — entsprechende Themen auf der Agenda stehen, in den Diskussionen
auf kritische Wortbeitrage gefasst machen, die mitunter eher emotionsgeladen
als wissenschaftlich fundiert sind. Fin Beispiel: Bereits die Auflerung anlisslich
einer sportrechtlichen Tagung, die zuvor diskutierte Mafnahme eines Sportver-
bandes wiirde in den Anwendungsbereich des Kartellrechts fallen, was aber nicht
ausschlosse, dass sie bei Vorliegen bestimmter, noch naher zu tiberpriifender Vor-
aussetzungen gerechtfertigt werden konne, konterte der iiber einen juristischen
Hintergrund verfiigende Reprisentant eines Sportverbandes coram publico sinn-
gemifs mit folgendem Hinweis: Wer fernab der Sportpraxis im Elfenbeinturm
der Universitidt Bayreuth sitze, habe nicht nur von der Praxis keine Ahnung,
sondern auch zu viel Zeit, tagein und tagaus dariiber zu sinnieren, welche alten
oder neuen Verbandsstatuten gegen das Kartellrecht verstoffen konnten, um auf
diese Weise nicht vorhandene Rechtsprobleme fiir Sportverbiande herbeizureden.’
Dass diejenigen, die sich intensiver und unvoreingenommen mit dem Sportkar-

5 Da das verbale Foul lingst verjahrt ist und zudem nur geringen wissenschaftlichen Gehalt hatte,
sollen Ross und Reiter hier bewusst nicht benannt werden. Natiirlich in Unkenntnis dieses Vorfalls,
ibrigens kein Einzelfall, hat L. Breuer 445 zur Grundeinstellung der Sportverbande Folgendes treffend
festgestellt: ,,Alle Probleme, die sich in der gewohnlichen Welt des Kartellrechts stellen, kehren in
der abgeschlossenen Sonderwelt des Sportkartellrechts in einer héheren Verdichtung wieder. Aufgrund
der enormen Aufmerksamkeit, die die Offentlichkeit der nahezu sakrosankten Sphire des Sports zu
schenken pflegt, gerit dabei jede Bewertung mit den profanen Messlatten des europiischen Wettbe-
werbsrechts und der Grundfreiheiten rasch in den Verdacht eines Sakrilegs.“
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tellrecht beschiftigen, das entsprechende Konfliktpotential, das Sportverbiande
bieten, nicht schlichtweg ignorieren konnen und damit bei letzteren mitunter
(keineswegs ausnahmslos®) einen gewissen AufSenseiterstatus geniefSen, kann man
auch eleganter in Worte fassen, die dann sogar veroffentlicht werden. So merkte
Steiner im Herbst 2015 in seiner Festansprache anlisslich des 40-jahrigen Jubili-
ums der vom Wiirttembergischen FufSballverband (wfv) veranstalteten Wangener
Sportrechtsseminare im Hinblick auf deren Entwicklung an:’

»Die Zivil- und Arbeitsrechtler fithren die Referentenliste an, und sogar die so ungelieb-

ten Kartellrechtler diirfen sprechen, und dies ohne Personenschutz.
Im Vorfeld des Bosman-Urteils hatte es auch hierzulande nicht an namhaften
Vertretern der Rechtswissenschaften gefehlt, die sich fiir eine Freistellung des
Sports von der Anwendung simtlicher unionsrechtlicher Vorschriften ausspra-
chen® — so als hitte es die Weichenstellung des EuGH, die er im Jahr 1974 in
seiner bertihmten Entscheidung Walrave und Koch® in exakt die entgegengesetzte
Richtung vorgenommen hatte, nie gegeben. Noch im Jahr 2010 liefs folgende
Einschitzung aufhorchen:!?

»Mit guten Griinden lisst sich bereits die Anwendbarkeit des Kartellverbots des Art. 101

AEUV auf den Berufssport bezweifeln oder jedenfalls eine Bereichsausnahme hierfiir an-
nehmen.

Diese These fand natiirlich Gehor und rasche Verbreitung insbesondere bei inter-
essengeleiteten Kreisen (bei anderen sorgte sie eher fiir Kopfschiitteln), der Zug
beim EuGH war indes bereits langst in die entgegengesetzte Richtung abgefahren
und er lief sich durch solche Auferungen natiirlich nicht mehr zur Umkehr
bewegen. Seit den Urteilen des EuGH in den Rechtssachen Walrave und Koch im
Jahr 1974 sowie Bosman im Jahr 1995 war klar, dass frither oder spater der

6 Die inzwischen erhohte Sensibilisierung etwa der Fuflballverbinde fiir das Spannungsfeld von Sport
und Kartellrecht kommt auch darin zum Ausdruck, dass verschiedene juristische Mitarbeiter der DFL
oder des DFB sich wissenschaftlich entsprechenden Rechtsfragen gewidmet haben oder noch immer
widmen: vgl. die Dissertationen von Blask (Sprecher der Geschiftsfithrung der DFB GmbH & Co. KG,
frither Geschiftsfithrer Marketing und Vertrieb der DFB GmbH sowie Direktor Audiovisuelle Rechte
bei der DFL GmbH), Ballasch (Director Legal & Business Affairs bei der Bundesliga International
GmbH) und Esposito (Leiter Medien-, Vermarktungs- und Kartellrecht bei der DFL GmbH). Dies gilt
in entsprechender Weise fiir externe juristische Berater des DFB und der DFL: vgl. stellvertr. die Disser-
tationen der Rechtsanwilte Stopper und Bagger. Seit Neuestem versuchen Vertreter letztgenannter Be-
rufsgruppe, durch Ubersichtsaufsitze zum Sportkartellrecht in Fachzeitschriften — vermutlich nicht al-
lein aus wissenschaftlicher Motivation — in der Sportszene fir die auch dort wie im tbrigen Wirt-
schaftsverkehr verbreiteten kartellrechtlichen Fallstricke zu sensibilisieren; vgl. stellvertr. Scherzinger
NZKart 2020, 496 ff.; Stopper SpuRt 2020, 216 ff.

7 Steiner SpuRt 2016, 2. In dhnl. Weise dufSerte sich Steiner im Rahmen eines Festvortrags anlésslich der
Auftaktveranstaltung des Weiterbildungsstudiengangs ,,LL.M. Sportrecht (Universitit Bayreuth)“ am
28.11.2015 mit Blick auf dessen wissenschaftlichen Leiter.

8 Scholz/Aulehner SpuRt 1996, 44 (47); zum seinerzeitigen Meinungsstand vgl. Gritz 97 m.w.N.

9 — V.Rn.8-21 m.w.N.

10 Battis/Ingold/Kubnert EuR 2010, 3 (22).
11 — V. Rn. 8-21, 22-44 m.w.N.
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Gerichtshof auch das europaische Kartellrecht auf den Sport anwenden wiirde.
Darauf hatte er in den genannten Urteilen allein aus verfahrensokonomischen
Griinden verzichtet. Das war — anders als mancher Verbandsjurist seinerzeit
diesen Umstand interpretierte — gerade keine stillschweigende Gewdhrung einer
Ausnahme von der Anwendung kartellrechtlicher Vorschriften auf den Sportsek-
tor gewesen.

Im Jahr 2006 war es dann soweit und der EuGH maf in seinem Urteil Meca-Me-
dina und Majcen' erstmalig Statuten eines Sportverbandes am Kartellverbot
gem. Art. 101 Abs. 1 AEUV, woritiber in diesem Abschnitt noch ausfiihrlich aus
unterschiedlichen Perspektiven zu berichten sein wird.!3 Spitestens in diesem
Moment — aber auch schon zuvor — hitte man eigentlich keine ,,guten Griinde“
mehr finden konnen, die gegen die Anwendbarkeit des europiischen Kartell-
rechts auf den Berufssport sprachen.'* Noch im Bosman-Verfahren hatten die
Sportverbande und verschiedene nationale Regierungen alle denkbaren Griinde
gegen die Anwendung europiischen Rechts auf den professionellen Sport ins
Feld gefuhrt, die hernach allesamt mit durchaus iiberzeugender Begriindung vom
Gerichtshof zuriickgewiesen worden waren.'> Zudem fiigte sich — so viel sei
schon vorweggenommen - der kartellrechtliche Ansatz in Meca-Medina und
Majcen fast nahtlos an die im Wesentlichen iiberzeugende Rechtsprechung des
EuGH zur Anwendung der europiischen Grundfreiheiten auf den Sport an und
entwickelte diese fort.'® Der Gerichtshof wechselte also im Jahr 2006 ohne
grundlegende Anderung des verfolgten Ziels — Schaffung eines europiischen Bin-
nenmarktes — gleichsam das Pferd und setzte nicht linger auf die europiischen
Grundfreiheiten, sondern auf ein anderes Pferd, das europaische Kartellrecht.

Der Anwendung europiischen Kartellrechts auf den Sport steht nicht entgegen,

dass der Sport auch eine Vielzahl gemeinwohlbezogener Funktionen verfolgt.

Letztere hat der Gerichtshof ebenso fest im Blick wie die EU-Kommission:'”
»Sport fulfils important educational, public health, social, cultural and recreational func-
tions. The preservation of some of these essential social and cultural benefits of sport
which contribute to stimulating production and economic development is supported

through arrangements which provide for a redistribution of financial resources from
professional to amateur levels of sport (principle of solidarity).

Gleichzeitig schafft der professionell betriebene, durch wirtschaftliche Betitigung
gekennzeichnete Sport indes ein Anreizsystem, Entscheidungen der Regelsetzung

12 EuGH Slg. 2006, I-6991 = SpuRt 2006, 195 — Meca-Medina und Majcen.

13 S. zum Sport im Lichte des europiischen Kartellrechts auch Weatherill, Principles, 2017, 104-124.

14 A.A. freilich Battis/Ingold/Kubnert EuR 2010, 3 (22).

15 — V.Rn.27-33 m.w.N.

16 S. zu dieser Entwicklung stellvertr. Cattaneo/Parrish Rn.77-83 (,,From Free Movement to Competi-
tion Law*) m.w.N.

17 Commission Staff Working Document, Abschn. 3.4.a), vierter Spiegelstrich.
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und Regelanwendung nicht mehr allein aus nichtwirtschaftlichen Erwidgungen
heraus zu treffen.!® Internationale und nationale Sportverbinde konnen schon
lange nicht mehr als Einheiten charakterisiert werden, die vollig losgelost von
wirtschaftlichen Eigeninteressen Verbandsstatuten aufstellen. Regelmifig treten
sie als Veranstalter und Vermarkter von Sportwettkimpfen auf und betitigen
sich dabei unternehmerisch. Dies wird stets aufs Neue deutlich, wenn etwa (in-
ter)nationale Fufsballverbidnde und nationale Fuflballligen um die Aufteilung der
zur Verfugung stehenden Spieltermine streiten (und deren Zahl zuletzt durch
Schaffung neuer Wettbewerbsformate stindig erhoht haben).! Denn eine hohere
Anzahl an zugewiesenen Spielterminen bedeutet fiir den begiinstigten Fufsball-
verband automatisch auch verbesserte Vermarktungsmoglichkeiten. Selbst wenn
ein erheblicher Teil der dabei erzielten Erlose wieder zur Verfolgung der sich
an der Sportausiibung orientierenden Verbandsziele eingesetzt wird (und nur in
bedauerlichen Ausnahmefillen Opfer der Selbstbedienungsmentalitit einzelner
Verbandsfunktiondre wird, fir die der Begriff Compliance fir immer ein inhalts-
leeres Fremdwort bleiben wird), kann dieser Umstand die wirtschaftliche Betiti-
gung der Sportverbande nicht ausloschen und ungeschehen machen.

Solange im AEUV keine abweichenden Regelungen getroffen werden, gelten die
kartellrechtlichen Vorschriften fiir alle Wirtschaftsbereiche und damit auch fiir
sich unternehmerisch betitigende Sportverbiande.?® Eine solche Ausnahme wurde
bis heute nicht geschaffen, man kann sie auch nicht Art. 165 AEUV entnehmen.?'
Es ist kein Grund ersichtlich, weshalb der Sport seine sozialen, erzieherischen
und kulturellen Funktionen verlieren sollte, wenn man das Verhalten der Sport-
verbiande dem Wirtschaftsrecht unterstellt.?? Seit Meca-Medina und Majcen hat
der Sport in den meisten Bereichen prosperiert. Gerade in den populdren und zu-
gleich medienwirksamen Sportarten kannte die wirtschaftliche Entwicklung nur
eine Richtung — und zwar auch in Zeiten des Platzens der Dotcom-Blase im Jahr
2000 oder der Immobilien-Blase in den USA im Jahr 2008. Dass diese Entwick-
lung seit Marz 2020 voriibergehend ein jahes, sehr schmerzhaftes Ende gefunden
hat, lag an einem winzig kleinen, ja unsichtbaren und anfangs weitgehend unbe-
kannten Gegner, der sich an keinerlei (Spiel-)Regeln hilt; fiir den wirtschaftlichen
Riickschlag kann man aber keinesfalls die angeblich nicht auf die besonderen Be-
diirfnisse des Sports zugeschnittenen kartellrechtlichen Vorschriften verantwort-
lich machen.

18 Tyrolt 27; ihm folgend Opfermann 233.

19 Zu den kartellrechtlichen Rahmenbedingungen — XIII. Rn. 327-354 m.w.N.

20 Vertiefend — VI. Rn. 114-138 m.w.N.

21 — VIIL Rn. 1 ff. m.w.N.

22 Gritz 58 f. unter Bezugnahme auf Foster in Greenfield/Osborn, 2000, 267 (270).
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Wenn man trotz der nicht ernsthaft zu leugnenden unternehmerischen Aktivita-
ten der Sportverbiande gleichwohl zu deren Gunsten einen kartellrechtlichen Aus-
nahmebereich zuliefSe, ergibe sich eine sachlich nicht zu rechtfertigende Schiefla-
ge. Denn dann konnten Sportverbiande weiterhin auf dem wirtschaftlichen Spiel-
feld — allerdings ohne Bindung an kartellrechtliche Vorschriften — mitwirken und
in Konkurrenz zu Akteuren treten, die nicht gleichermafSen rechtlich privilegiert
wiren. Dies wire umso bedenklicher, als sich wirtschaftliche Betdtigungen von
Sportverbianden langst nicht mehr allein im Verhaltnis zu ihren (un)mittelbaren
Mitgliedern auswirken, sondern auch auf angrenzenden Mirkten, auf denen
Dritte wie z.B. Medienanbieter, Sponsoren oder Spielervermittler titig werden.??
Wer beim sportlichen Wettkampf auf dem grinen Rasen oder in den Sportare-
nen das hohe Lied der Chancengleichheit anstimmt und deshalb beispielsweise
mit guten Grinden jede Form leistungssteigernden Dopings zu unterbinden ver-
sucht, sollte doch eigentlich Verstindnis dafur aufbringen, dass der wirtschaft-
liche Wettbewerb auf sehr dhnlichen Grundiiberzeugungen beruht, die durch
das Kartellrecht abgesichert werden. Andernfalls bestinde die Gefahr, dass der
Wettbewerb als Entdeckungsverfahren in innovationshemmender Art und Weise
(unkontrolliert) den selbst entwickelten Zielvorstellungen der Spitzenverbande
im Sport untergeordnet wiirde.*

Wie schon bei der Anwendung der europdischen Grundfreiheiten auf den Sport?
kann es auch vorliegend im Ergebnis nicht auf eine einfache Losung durch Aner-
kennung eines kartellrechtlichen Ausnahmebereichs fiir den Sport hinauslaufen,
sondern auf eine eher komplexe Problemanniherung. Diese betrifft zunichst
nicht den gesamten Sport. Sofern ein Bedurfnis entsteht, Verbandsstatuten an
kartellrechtlichen MafSstiben zu messen, so handelt es sich dabei aufs Ganze
gesehen um absolute Ausnahmefille. Denn bei der weit tiberwiegenden Mehr-
heit der von Sportverbianden aufgestellten Spielregeln und sonstigen organisato-
rischen Vorschriften wird niemand — nicht einmal ein im Elfenbeinturm der
Universitidt Bayreuth aktiver Freund des Sports und des Sportrechts — auch nur
ansatzweise auf die Idee kommen, diese am Kartellrecht zu messen. In den weni-
gen verbleibenden Fillen, d.h. wenn infolge der wirtschaftlichen Betatigung eines
Sportverbandes kartellrechtlich bedenkliche Wettbewerbsbeschrankungen drohen
oder schon eingetreten sind, ist noch lingst nicht das Ende der kartellrechtli-
chen Fahnenstange erreicht. Von einer solchen Wettbewerbsbeschrinkung ist
auszugehen, wenn eine nicht den gewohnlichen Bedingungen auf dem relevanten
Markt entsprechende Beeintrichtigung der wirtschaftlichen Entfaltungsfreiheit
der Wettbewerber, der Marktgegenseite oder auch Dritter im Hinblick auf einen

23 Ausf. zu diesem Phinomen — XII. Rn. 1 ff.
24 So Opfermann 234.
25 — V.Rn.1-7.
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Wettbewerbsparameter wie insbesondere Preis, Menge oder Absatzgebiet festge-
stellt werden kann. Bei Feststellung eines wettbewerbsbeschrankenden Verhaltens
besteht indes immer noch die Moglichkeit, dieses zu rechtfertigen. Dies ist der
Punkt, an dem die Besonderheiten des Sports umfassend gewiirdigt werden.?
Das dabei zu beachtende Prozedere ist auch mehr als 15 Jahre nach Meca-Medi-
na und Majcen und schon fast ausufernder wissenschaftlicher Literatur hierzu
noch nicht in allen Einzelheiten geklart.

Bei der Konkretisierung des Meca-Medina-Tests Abhilfe zu schaffen und letztlich
fiir mehr Rechtssicherheit zu sorgen, waren neben anderen Zielen zentrale Mo-
tive fur das Ausarbeiten des vorliegenden Werkes. Dabei soll der faszinierende
Mikrokosmos des Sportkartellrechts nicht um seiner selbst willen oder gar zur
Abschreckung der Sportverbiande beleuchtet werden. Ganz im Gegenteil sollen
zum einen die kartellrechtlichen Risiken herausgearbeitet, zum anderen aber
auch Ansitze zu deren Vermeidung oder Minimierung aufgezeigt werden. Damit
kann zwar letztlich nicht das MafS an Rechtssicherheit gewahrleistet werden,
welches eine weitreichende Ausnahme des Sports von der Anwendung des Kar-
tellrechts bieten wiirde. Wer einer solchen nachtrauert, sollte sich aber folgende
Liedzeilen der Rocklegenden The Rolling Stones vergegenwirtigen:
,» You can’t always get what you want
But if you try sometime you find
You get what you need”

Die nachfolgenden Ausfithrungen insbesondere zum Meca-Medina-Test?” werden
belegen, dass bei Anwendung des europaischen, aber auch des nationalen Kar-
tellrechts durchaus die (6konomischen?®) Besonderheiten des Sports?® angemes-
sen beriicksichtigt werden konnen, ebenso die auch gemeinschaftsrechtlich an-
erkannte Verbandsautonomie®® sowie die unionsrechtlich anerkannten Gemein-
wobhlinteressen.’! Dabei wird sich zeigen, dass nur fiir bestimmte organisatorisch
gepriagte MafSnahmen eines Sportverbandes kartellrechtliche Gefahren drohen
und dass die fiir die Annahme eines KartellrechtsverstofSes zu tiberquerende Latte
zugleich durchaus hoch hangt.

26 — VI. Rn. 164-385.

27 — VL. Rn. 164-385 m.w.N.

28 Commission Staff Working Document, Abschn. 3.; aus sportokonomischer Perspektive: Szymanski JEL
2003, 1137 (1155ff. m.w.N.); fir den Ligasport aus rechtlicher Perspektive GA Lenz Slg. 1995,
1-4930, Nr. 227f., 270 — Bosman.

29 — I Rn. 1-15 m.w.N.

30 — III. Rn.26-32 m.w.N.

31 Hierzu L. Breuer 553, 558, 568, 634, 642, 659. Sport als Kultur einstufend Stender-Vorwachs SpuRt
2004, 201 ff.; s. auch Schwarze/Hetzel EuR 2005, 581 (584), die ein Spannungsfeld zwischen der Er-
richtung eines Systems unverfilschten Wettbewerbs und der Erhaltung der wesentlichen sozialen und
gesellschaftspolitischen Vorteile des Sports annehmen.
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2. ENIC/UEFA

Die Entscheidung der EU-Kommission in dem Verfahren ENIC/UEFA3? aus dem
Jahr 2002 fand seinerzeit im deutschsprachigen Schrifttum nur wenig Beach-
tung,® stellt im Riickblick aber einen wichtigen Meilenstein auf dem Weg zu
einem europdischen Sportkartellrecht dar und nahm bereits einige nachfolgende
Entwicklungen in der Rechtsprechung des EuGH vorweg. Dies sind gute Griinde,
um die Entscheidung noch vor der Auseinandersetzung mit der Art und Weise,
wie der Gerichtshof im Jahr 2006 in der Rechtssache Meca-Medina und Majcen
das europdische Sportkartellrecht ausformte, zu analysieren.

Bei ENIC (English National Investment Company) handelte es sich um eine In-
vestmentgesellschaft mit folgenden europaweiten (Mehrheits-)Beteiligungen an
verschiedenen Fuflballclubs (Stand Anfang: 2002): Glasgow Rangers FC in
Schottland (20,2 %), FC Basel in der Schweiz (11,8 %), Vicenza Calcio in Italien
(99,9 %), Slavia Prag in Tschechien (96,7 %), AEK Athen in Griechenland
(43 %) und Tottenham Hotspur in England (29,9 %). Im Jahr 1998 hatte die
UEFA eine — bis heute giiltige — Regelung eingefiihrt, wonach Clubs, die von der
gleichen Person kontrolliert werden, trotz jeweils erfolgter sportlicher Qualifika-
tion nicht gemeinsam an einem von der UEFA durchgefithrten Club-Wettbewerb
teilnehmen diirfen.* Die Fuf$ballclubs Slavia Prag und AEK Athen qualifizierten
sich fir den damaligen UEFA-Pokal, den Vorlaufer der heutigen UEFA Europa
League, wurden aber nicht gemeinsam als Teilnehmer zugelassen. Eine von ENIC
beim CAS eingereichte Klage gegen die UEFA, in der u.a. ein Verstof§ der UEFA-
Regelung gegen europiisches Kartellrecht geltend gemacht worden war, war ab-
gewiesen worden.* Daraufhin reichte ENIC bei der EU-Kommission eine Be-
schwerde ein, der Ball lag damit auf dem Spielfeld der Kartellbehorde.

Die seitens ENIC und der UEFA in dem Verfahren vorgebrachten Argumente3®
brauchen an dieser Stelle nicht vertieft zu werden. Im Ergebnis schloss sich die
EU-Kommission dem Schiedsspruch des CAS an und konnte keinen Verstofs der
UEFA-Regelung gegen Art. 81 Abs.1 EG (= Art. 101 Abs. 1 AEUV) feststellen.
Von besonderem Interesse ist die seinerzeitige systematische Herangehensweise
der EU-Kommission (Hervorhebungen durch Verfasser):*”

32 EU-Komm. 25.6.2002 - Nr. 37806 — ENIC/UEFA.

33 S. etwa Heermann WRP 2003, 724 (726-728).

34 Zu den Griinden, weshalb in der Saison 2017/18 die Fuf$ballclubs RB Leipzig und Red Bull Salzburg
trotz jew. jahrelanger enger Verbindung zum gleichen osterreichischen Getrinkeproduzenten gemein-
sam an der UEFA Champions League (und spéter auch an der UEFA Europa League, wo sie in der
Spielzeit 2018/19 sogar aufeinandertrafen) teilnehmen durften, s. Tenbusch Welt v. 14.7.2017.

35 CAS20.8.1999 — 98/200 — AEK Athens & SK Slavia Prague/UEFA.

36 EU-Komm. 25.6.2002 — Nr. 37806, Rn. 9-23 — ENIC/UEFA; s. hierzu auch Heermann WRP 2003,
724 (726).

37 EU-Komm. 25.6.2002 - Nr. 37806, Rn. 30 - ENIC/UEFA.
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»30. However, the simple fact that the UEFA rule may not have as its object a restriction
of competition is not sufficient to consider that it falls outside of the scope of
application of Article 81 (1) of the Treaty. It is also necessary to assess whether the
effect of the rule is restrictive and if so, whether this effect is inherent in the pursuit
of the objective of the rule which is to ensure the very existence of credible pan
European football competitions. The rule may limit the freedom to act of clubs or
their owners.”

Den Ausgangspunkt bildete die Zielsetzung der beanstandeten Regelung, die of-
fensichtlich auf den Schutz der Glaubwiirdigkeit europaischer FufSballwettbewer-
be gerichtet war, auch wenn es bei deren Umsetzung zunichst einmal zu einer
Wettbewerbsbeschrankung zulasten von ENIC gekommen war. Sodann sollte
nach Auffassung der Kommission gepriift werden, ob diese Wettbewerbsbe-
schrankung der beanstandeten Verbandsregelung inhidrent war. Dieser Prifungs-
ansatz ist uns schon in anderem Zusammenhang begegnet: In der Rechtssache
Deliege hatte der EuGH eine entsprechende Problemanniherung bei der Priffung
der Frage vorgenommen, ob die Nominierungskriterien des belgischen Judover-
bandes die Dienstleistungsfreiheit der Judoka verletzt hatten.’® Zwar bestehen si-
cherlich systematische Unterschiede zwischen den europidischen Grundfreiheiten
und dem europdischem Kartellrecht, die Konvergenzproblematik braucht in die-
sem Kontext noch nicht vertieft zu werden.’® Allerdings verfolgen beide Rege-
lungsregime das Ziel einer Verwirklichung des Binnenmarktes, so dass es nicht
iiberraschen kann, dass die EU-Kommission im Verfahren ENIC/UEFA bei der
Anwendung von Art. 81 Abs. 1 EG (= Art. 101 Abs. 1 AEUV) eine argumentative
Anleihe bei der schon weiter fortgeschrittenen Rechtsprechung des EuGH zur
Anwendung der europiischen Grundfreiheiten auf den Sport machte.

Sodann wandte sich die EU-Kommission*® der kartellrechtlichen Entscheidung
des EuGH in der Rechtssache Wouters*! zu, die nur etwa vier Monate zuvor er-
gangen war. Dieses Urteil hatte iberhaupt nichts mit dem Sport zu tun, stattdes-
sen mit Verbandsregelungen, die von der niederlindischen Rechtsanwaltskammer
aufgestellt worden waren und zu Wettbewerbsbeschrankungen gefiithrt hatten.
Die rechtliche Ausgangskonstellation war durchaus vergleichbar, ging es doch in
der Rechtssache Wouters ebenso wie im Verfahren ENIC/UEFA um die gleichen
spannenden Fragen: Kann Art. 81 Abs. 1 EG (= Art. 101 Abs. 1 AEUV) auf Rege-
lungen, die von privaten, unter dem Schutz der Verbandsautonomie stehenden
Organisationen erlassen worden sind, tiberhaupt angewendet werden? Falls ja —
unter welchen Voraussetzungen kann eine etwaige von der Verbandsregel ausge-
hende Wettbewerbsbeschrankung unter angemessener Beriicksichtigung der be-

38 — V.Rn.45-50 m.w.N.

39 Hierzu aber — VI. Rn. 160-163 m.w.N. zum Meinungsstand.
40 EU-Komm. 25.6.2002 - Nr. 37806, Rn. 31 - ENIC/UEFA.

41 EuGH Slg. 2002, 1-1577, Rn. 97 ff. = NJW 2002, 877 — Wouters.
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sonderen Belange der jeweiligen privaten Organisation gerechtfertigt werden?
Die Frage der Ubertragbarkeit der Wouters-Doktrin*? soll im Detail erst im un-
mittelbaren Zusammenhang mit dem Meca-Medina und Majcen-Urteil des
EuGH diskutiert werden.*

Im Ergebnis lehnte sich die EU-Kommission im Verfahren ENIC/UEFA an den
vom EuGH in der Rechtssache Wouters entwickelten Ansatz an und ubertrug ihn
in folgender Weise auf den konkreten Fall (Hervorhebungen durch Verfasser):**

»32. Thus the question to answer in the present case is whether the consequential effects
of the rule are inherent in the pursuit of the very existence of credible pan European
football competitions. Taking into account the particular context in which the
rule is applied, the limitation on the freedom to act that it entails is justified and
cannot be considered as a restriction of competition. Without the UEFA rule, the
proper functioning of the market where the clubs develop their economic activities
would be under threat, since the public's perception that the underlying sporting
competition is fair and honest is an essential precondition to keep its interest
and marketability. If UEFA competitions were not credible and consumers did not
have the perception that the games played represent honest sporting competition
between the participants, the competitions would be devalued with the inevitable
consequence over time of lower consumer confidence, interest and marketability.
Without a solid sporting foundation, clubs would be less capable of extracting
value from ancillary activities and investment in clubs would lose value.

Hier zeichnete sich bereits eine mehrstufige Priffungsreihenfolge ab. Nach der
Identifizierung der Zielsetzung der betreffenden Verbandsregel sollte diese zu-
nachst im konkreten Gesamtzusammenhang betrachtet werden, um aus dieser
Perspektive zu ermitteln, ob die wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen der
Verfolgung des Verbandszieles inharent seien. Bejahendenfalls sei die Regel ge-
rechtfertigt und konne nicht als Wettbewerbsbeschrankung eingestuft werden.

Aus Randnummer 38 lasst sich schlieflich herauslesen, dass die Rechtfertigung
der bewirkten Wettbewerbsbeschrankung des Weiteren davon abhingen soll,
dass diese erforderlich und verhiltnismiflig ist (Hervorhebung durch Verfas-
ser):¥
»38. On the basis of the above, the limitation on the freedom to act therefore merely
constitutes the effect of the application of a rule which is deemed necessary and
proportionate to the need to maintain the public’s confidence in the fairness and
authenticity of the game, the absence of which would have the effect of rendering,
in the long term, any competition impossible.

42 EuGH Slg. 2002, I-1577, Rn. 97, 109, 110 = NJW 2002, 877 — Wouters; zum Wortlaut der betreffen-
den Erwigungsgriinde — VI. Rn. 140.

43 — VL Rn. 139-145 m.w.N.

44 EU-Komm. 25.6.2002 — Nr. 37806, Rn. 32 — ENIC/UEFA.

45 EU-Komm. 25.6.2002 — Nr. 37806, Rn. 38 — ENIC/UEFA.
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Die Entscheidung der EU-Kommission in dem Verfahren ENIC/UEFA aus dem
Jahr 2002 ist in verschiedener Hinsicht bemerkenswert: Sie zeigt, dass sowohl die
europdischen Grundfreiheiten als auch das europiische Kartellverbot gem.
Art. 101 Abs. 1 AEUV flexibel genug sind, um bei der Rechtsanwendung den an-
erkannten Besonderheiten des Sports angemessen Rechnung zu tragen. Zudem
wird in ENIC/UEFA erstmalig eine dogmatische Briicke geschlagen zwischen
Entscheidungen zur Anwendung der Grundfreiheiten auf den Sport hin zu einem
Beschluss zur Anwendung von Art. 101 Abs. 1 AEUV auf Verbandsstatuten mit
wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen. Des Weiteren belegt das Verfahren
ENIC/UEFA eindrucksvoll, dass nicht jede Verbandsregelung, die den Wettbe-
werb beschrinkt, automatisch als Verstofs gegen Art. 101 Abs. 1 AEUV einzustu-
fen ist. Vielmehr existiert unabhingig von Art. 101 Abs. 3 AEUV eine Art tatbe-
standsimmanenter Rechtfertigungsgrund, der an folgende Kriterien ankniipft: Be-
trachtung der Zielsetzung der Verbandsregelung im Gesamtzusammenhang; not-
wendige Verbindung zwischen der ermittelten Zielverfolgung und der damit ein-
hergehenden Wettbewerbsbeschrinkung (Inhirenz); Erforderlichkeit und Ver-
hiltnismafigkeit der Wettbewerbsbeschrankung.

Eine letzte Erkenntnis ist schlieSlich nicht minder wichtig. Was sich schon im
Deliege-Urteil des EuGH im Hinblick auf die Anwendung der Dienstleistungs-
freiheit (und Arbeitnehmerfreiziigigkeit) im Sport gezeigt hat,*® bestatigt sich
nunmehr in der Entscheidung ENIC/UEFA der EU-Kommission zur Anwendung
des europdischen Kartellverbots auf den Sport: Es bedarf keiner Ausnahmeberei-
che zugunsten des Sports von der Anwendung der europiischen Grundfreiheiten
und des europaischen Kartellrechts, um zugunsten der Sportverbande der Spezifi-
tat des Sports, den daraus resultierenden Besonderheiten und damit letztlich auch
der Verbandsautonomie angemessen Rechnung zu tragen. Aus beiden Verfahren
gingen die Sportverbdnde schliefSlich als Sieger hervor.

3. Meca-Medina und Majcen

Die Entscheidung des EuGH in der Rechtssache Meca-Medina und Majcen aus
dem Jahr 2006%7 ist seinerzeit als ,eines der wichtigsten Urteile des Gerichtshofs
bisher tberhaupt“#® bezeichnet worden. Auch von einer ,,Zeitenwende“* war
die Rede.*® Bevor diese Einschitzungen iibertriebene Erwartungen bei den Lesern

46 — V. Rn.45-50.

47 EuGH Slg. 2006, I-6991 = SpuRt 2006, 195 — Meca-Medina und Majcen.

48 Emmerich JuS 2006, 1123 (1125).

49  Esposito 213.

50 Weatherill, Principles, 2017, 109: ,,Meca-Medina is a landmark in the development of EU sports law
which deserves to stand in bold prominence alongside Bosman.<
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wecken konnen, bediirfen sie einer gewissen Relation. Sicherlich war die Ent-
scheidung des Gerichtshofs eine Uberraschung, nachdem zuvor das damalige Ge-
richt Erster Instanz, inzwischen Gericht der Europdischen Union (EuG),*' und
die Schlussantrige des Generalanwalts Léger’? zwar nicht hinsichtlich des Ver-
fahrensausgangs, so aber doch beziiglich der Anwendung von Art.81 EG
(= Art. 101 Abs. 1 AUEV) auf den Sport in eine ganz andere Richtung gewiesen
hatten.

Bei genauer Betrachtung ist das Meca-Medina und Majcen-Urteil des EuGH aber
keineswegs so revolutionir gewesen, wie vielfach suggeriert wird. Naturlich war
es die erste Entscheidung des Gerichtshofs, in der dieser sich mit der Anwendung
von Art. 101 AEUV auf den Sport befasste. Dabei hat er aber — wie zu zeigen
sein wird — auf bereits zuvor in anderen Entscheidungen herausgearbeitete dog-
matische Ansitze zuriickgegriffen, hat diese allenfalls marginal weiterentwickelt,
hat fiir den konkreten Fall eine im Ergebnis sachgerechte Entscheidung gefillt,
hat letztlich aber noch einige Rechtsfragen offen und damit Rechtsanwender ein
wenig ratlos zuriickgelassen. Freilich kann von einem Gericht nicht erwartet wer-
den, dass es uber die entscheidungserheblichen Rechtsfragen hinaus Rechtsbera-
tern gleichsam einen Praxisleitfaden mitliefert. Fur den wissenschaftlichen Dis-
kurs im Sportrecht hat der EuGH mit Meca-Medina und Majcen eine willkom-
mene Steilvorlage geliefert, wie zuvor schon in den Rechtssachen Walrave und
Koch, Bosman und Deliege. Allen genannten Athleten ist iibrigens gemeinsam,
dass sie mit ihren langjdhrigen Rechtsverfahren jeweils deutlich mehr fir die Ent-
wicklung des Europarechts leisteten als letzteres ihre Sportkarrieren zu unterstiit-
zen und voranzubringen vermochte.’?

a) EuG
aa) Sachverhalt

Der Sachverhalt betraf — wie schon in den Rechtssachen Walrave und Koch** und
Deliege’® — eine Randsportart: das Langstreckenschwimmen, eine Art Marathon
im Schwimmsport. Ebenso wie in den zuvor genannten Verfahren gingen die kla-
genden Athleten in dem juristischen Wettstreit letztlich als Verlierer vom Platz.
Die professionellen Langstreckenschwimmer, der Spanier David Meca-Medina
und der Slowene Igor Majcen, hatten bei der Weltmeisterschaft im Jahr 1999 die
ersten beiden Plitze belegt. Nachdem Dopingproben positiv ausgefallen waren,

51 EuG Slg. 2004, 11-3291 = SpuRt 2005, 20 — Meca-Medina und Majcen.
52 GA Léger Slg. 2006, 1-6995 — Meca-Medina und Majcen.

53 Weatbherill, Principles, 2017, 112.

54 — V.Rn.8-21.

55 — V.Rn.45-50.
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waren beide vom Doping-Ausschuss des Weltschwimmverbandes (FINA) fir vier
Jahre gesperrt worden. Meca-Medina und Majcen konnten nicht langer ihrem
sportlichen Beruf nachgehen und daraus ihren Lebensunterhalt bestreiten.

Es schloss sich ein juristischer Marathon an. Eine Klage der Langstrecken-
schwimmer vor dem CAS gegen diese Sperre war im Jahr 2000 erfolglos geblie-
ben. Drei Jahre spater wurde nach erneuter Verhandlung vor dem CAS die Sperre
auf zwei Jahre verkiirzt. Gegen diesen Schiedsspruch legten die Kliger keine Be-
schwerde zum SchweizBG, sondern im Jahr 2001 eine Beschwerde bei der EU-
Kommission ein, mit der sie einen Verstofs gegen Art. 81, 82 EG (= Art. 101, 102
AEUV), aber auch gegen die Dienstleistungsfreiheit riigten. Im Jahr 2002 wies
die EU-Kommission die Beschwerde zuriick, weil die Dopingregelung nicht unter
das Verbot von Art. 81, 82 EG falle. Daraufhin erhoben die Klager noch im glei-
chen Jahr vor dem EuG Klage auf Nichtigerklarung der von der EU-Kommission
gefillten Entscheidung.

bb) Bewertung der Erwdgungsgriinde

Zunichst knupfte das EuG in seiner Entscheidung an eine Rechtsfigur an, von
der sich der EuGH im Zusammenhang mit den europdischen Grundfreiheiten ei-
gentlich schon verabschiedet hatte: die rein sportlichen Regeln. Diese bestimmte
das EuG folgendermafSsen (Hervorhebungen durch Verfasser):%

»41. [...] rein sportlichen Regeln, d.h. Regeln, die Fragen betreffen, die allein von sport-
lichem Interesse sind und als solche nichts mit wirtschaftlicher Betitigung zu tun
haben (Urteil Walrave, Randnr. 8). Diese Regelungen, die sich auf den spezifischen
Charakter und Rahmen von Sportveranstaltungen beziehen, sind nimlich mit der
Organisation und dem ordnungsgemifSen Ablauf des sportlichen Wettkampfs un-
trennbar verbunden und koénnen nicht als Beschriankung der Gemeinschaftsregelung
der Arbeitnehmerfreiziigigkeit und der Dienstleistungsfreiheit angesehen werden. In
diesem Rahmen ist entschieden worden, dass die Regeln tiber die Aufstellung von
Nationalmannschaften (Urteile Walrave, Randnr. 8, und Dona, Randnr. 14) oder
die von den Sportverbinden vorgenommene Mitgliederauswahl fiir die Teilnahme
an hochrangigen internationalen Wettkimpfen (Urteil Deliége, Randnr. 64) rein
sportliche Regeln sind und somit ihrer Natur nach nicht in den Geltungsbereich der
Artikel 39 EG und 49 EG fallen. [...]¢

Wiahrend die Bezugnahme des EuG auf das Walrave und Koch-Urteil noch sach-
lich zutraf, iibersah das Gericht offensichtlich, dass der EuGH in der Rechtssache

Deliege — wie bereits im Detail dargelegt’” — in dem zitierten 64. Erwigungs-
grund gerade nicht mehr an den im Verfahren Walrave und Koch®® entwickelten

56 EuG Slg.2004, 11-3291, Rn. 41 = SpuRt 2005, 20 — Meca-Medina und Majcen.
57 — V.Rn.46f. m.w.N.
58 EuGH Slg. 1974, 1405, Rn. 4/10 (Satz 8) = NJW 1975, 1093 (1094) — Walrave und Koch.
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Gedanken von Verbandsregelungen angekniipft hatte, ,,die ausschliefSlich von
sportlichem Interesse sind und als solche nichts mit wirtschaftlicher Betatigung
zu tun haben®, obgleich der Gerichtshof insoweit seine diesbeziigliche Rechtspre-
chung zuvor noch zitiert hatte.”® Es war ein stiller Abschied des EuGH von
dieser Rechtsfigur gewesen, kein offizielles Begrabnis. Nun aber demonstrierte
das EuG: Untote leben ldnger!

Damit war die argumentative Ausgangsbasis schon wenig iiberzeugend, die nach-
folgenden rechtlichen Erwagungen des EuG machten die Sache nicht besser. So
setzte sich das Gericht im nichsten Schritt mit der Zwecksetzung von Dopingre-
geln auseinander (Hervorhebungen durch Verfasser):*
»44. Auch wenn der Hochleistungssport in weitem Umfang eine wirtschaftliche Titig-
keit geworden ist, so verfolgt doch die Dopingbekdmpfung keinen wirtschaftlichen
Zweck. Die Dopingbekdmpfung zielt namlich erstens darauf ab, den Sportsgeist
(Fairplay) zu bewahren, ohne den der Sport, ob er nun auf Amateur- oder Profiebe-
ne betrieben wird, kein Sport mehr ist. Dieses rein gesellschaftliche Ziel rechtfertigt
schon fiir sich allein die Dopingbekimpfung. Zweitens zielt dieser Kampf, soweit
die Dopingsubstanzen negative physiologische Wirkungen haben, darauf ab, die
Gesundheit der Athleten zu bewahren. Somit gehort das Dopingverbot als besonde-
rer Ausdruck des Gebots des Fairplay zur obersten Regel sportlichen Spiels.

Dass ,,die Dopingbekdmpfung keinen wirtschaftlichen Zweck*“ verfolgt, diirfte
bereits im Jahr 2004 angesichts der damals fortgeschrittenen Kommerzialisierung
des Sports sachlich unzutreffend gewesen sein. Das rdumte das EuG iibrigens
in einer nachfolgenden Urteilspassage indirekt ein (Hervorhebung durch Verfas-
ser):°!

,»,57. Die Tatsache namlich, dass das IOC die — nach dem kladgerischen Vorbringen legi-
time — Sorge gehabt haben mag, bei der Festlegung der streitigen Anti-Doping-Re-
gelung das wirtschaftliche Potential der Olympischen Spiele zu wahren, fiihrt als
solche noch nicht dazu, dieser Regelung ihre rein sportliche Natur zu nehmen.“

Also noch nicht einmal das Ziel, mit Dopingregeln ,,das wirtschaftliche Potential
der Olympischen Spiele zu wahren®, mithin die Wahrung eigener wirtschaftlicher
Interessen, soll der Einstufung von Dopingvorschriften als reinen Sportregeln,
die nicht in den Anwendungsbereich des Kartellrechts fallen, entgegenstehen
konnen. Man kann nicht sagen, dass das EuG durch Scheuklappen an der
Wahrnehmung der vom IOC selbst behaupteten positiven 6konomischen Auswir-
kungen von Dopingregeln fiir Sportverbiande gehindert war — nein, die Richter
definierten sie einfach hinweg. Die naheliegenden, ja offensichtlichen 6konomi-
schen Konsequenzen einer Anwendung von Dopingregeln, die bei Regelverstofsen
notwendigerweise mit Sanktionen einhergeht, fiir die betroffenen professionellen

59 EuGH Slg. 2000, 12549, Rn. 43 = NJW 2000, 2011 — Delidge.
60 FEuG Slg. 2004, 11-3291, Rn. 44 = SpuRt 2005, 20 — Meca-Medina und Majcen.
61 EuG Slg. 2004, 11-3291, Rn. 57 = SpuRt 2005, 20 — Meca-Medina und Majcen.
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Athleten (z.B. zeitweises Berufsverbot und EinkommenseinbufSen) erwihnte das
EuG mit keinem Wort.

Bei dieser strikten Zielorientierung konnten die weiteren rechtlichen Schluss-
folgerungen des Gerichts nicht mehr iiberraschen (Hervorhebung durch Verfas-
ser):%?

»47. In Anbetracht des oben Ausgefiihrten ist festzustellen, dass sich das Dopingverbot
auf rein sportliche Erwagungen griindet und daher mit wirtschaftlichen Erwagun-
gen nichts zu tun hat. Aus dieser Feststellung folgt im Licht der Rechtsprechung
und der Erwigungen, die oben in den Randnummern 37 bis 42 wiedergegeben
sind, dass die Regeln zur Dopingbekdampfung ebenso wenig wie die vom Gerichts-
hof in den Urteilen Walrave, Dona und Deliége untersuchten Regelungen in den
Geltungsbereich der Bestimmungen des Vertrages iiber die wirtschaftlichen Freihei-
ten, insbesondere der Artikel 49 EG, 81 EG und 82 EG, fallen. Denn die Anti-Do-
ping-Regeln sind mit dem Sport als solchem eng verkniipft.

cc) Wiirdigung

Gerade der soeben zitierte 47. Erwagungsgrund war eine Steilvorlage fiir Sport-
verbinde. Auf der Basis der Entscheidung des EuG in der Rechtssache Meca-Me-
dina und Majcen wire es fiir Sportverbande ein Leichtes gewesen, einen gefahrli-
chen Gegenspieler wie das europdische Kartellrecht mit geringem (Begriin-
dungs-)Aufwand auszuspielen. Nein, noch besser: Der Gegenspieler hatte man-
gels Spielberechtigung, d.h. mangels Eroffnung des Anwendungsbereichs von
Art. 81, 82 EG (= Art. 101, 102 AEUV), gar nicht erst auflaufen diirfen. Voraus-
setzung hierfir wire nur der Nachweis einer engen Verkniipfung von Verbands-
statuten mit dem Sport gewesen. Das hitte bei Regelungen, die von Sportverban-
den erlassen werden, wahrlich keine intellektuell herausfordernden Hochseilakte
erfordert. Damit wire ganz nebenbei aus dem juristischen Angstgegner der
Sportverbiande gleichsam ein juristisches Nullum geworden. Hierzu stellte
Weatherill treffend fest:*

,» This was doubtless sweet music to the ears of sports governing bodies intent on securing
their most coveted prize, which is absolute autonomy from legal regulation.
Zugleich war dieser Ansatz des EuG natiirlich ein starkes Argument fiir dieje-
nigen Juristen, die in der Rechtsberatung oder in Rechtsgutachten die Verein-
barkeit von potentiell wettbewerbsbeschrinkenden Verbandsstatuten mit dem
europdischen Kartellrecht nachzuweisen versuchten.® Allerdings war der vom

62 EuG Slg. 2004, 11-3291, Rn. 47 = SpuRt 2005, 20 — Meca-Medina und Majcen.

63 Weatherill, Principles, 2017, 117.

64 Der Verfasser riumt ein, dass auch er auf diesen Ansatz des EuG in einem Rechtsgutachten, das er
im Jahr 2005 fiir einen internationalen Sportverband erstellte, Bezug nahm. Zugleich priifte er aber
seinerzeit hilfsweise die materielle Rechtslage und kam - natiirlich mit guten Griinden — zu dem Er-
gebnis, dass kein Kartellrechtsverstof§ angenommen werden konnte. Ein deutsches staatliches Gericht
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FuG entwickelte Ansatz so stabil und belastbar wie eine Seifenblase,®® deren zeit-
nahes Zerplatzen aus verschiedenen Griinden absehbar war:

— Es sind bei Sportverbianden, die sich ihrerseits wirtschaftlich betitigen (z.B.
Durchfithrung und kommerzielle Verwertung von Sportveranstaltungen), kei-
ne rein sportlichen Regeln vorstellbar, die Fragen betreffen, welche allein
von sportlichem Interesse sind und als solche nichts mit wirtschaftlicher Beta-
tigung zu tun haben.®®

— Die Verabschiedung von Verbandsstatuten und deren Umsetzung lassen sich
bei der rechtlichen Bewertung nicht auf rein organisatorische Akte reduzie-
ren, die von den wirtschaftlichen Betitigungen des Sportverbandes vollig
losgelost sind. Die mit einer Verbandsregel verfolgten Ziele konnen im Falle
ihrer Umsetzung bei einer kartellrechtlichen Bewertung nicht isoliert, sondern
miissen stets im Gesamtzusammenhang und damit auch hinsichtlich ihrer
Auswirkungen betrachtet werden. Deshalb handeln Sportverbinde, die sich
auch wirtschaftlich betitigen, bei der Umsetzung von Verbandsstatuten unab-
hingig von deren Zielsetzung unternehmerisch.®”

b) EuGH
aa) Schlussantrige von Generalanwalt Léger

Uberraschenderweise war es nicht schon Generalanwalt Léger, der in der Rechts-
sache Meca-Medina und Majcen mit seinen Schlussantridgen die Blase zum Plat-
zen brachte. Er storte sich offensichtlich nicht an den argumentativen Defiziten
der vorinstanzlichen Entscheidung des EuG. Dartiber hinaus lehnte er — anders
als vier Jahre zuvor die EU-Kommission in dem kartellrechtlichen Beschwerde-
verfahren ENIC/UEFA — eine Ubertragbarkeit des Wouters-Urteils ab, in dem
der Gerichtshof die von Verbandsstatuten der niederlindischen Rechtsanwalts-
kammer ausgehenden Wettbewerbsbeschrankungen (Verbot einer Sozietit von
Rechtsanwilten und Wirtschaftspriifern) mittels eines mehrstufigen Priifungsan-
satzes gerechtfertigt hatte:®

»44. Es geniigt der Hinweis darauf, dass die in der Rechtssache Wouters u.a. in Rede
stehende Regelung ein Marktverhalten, nimlich die Bildung von Kooperationen

verschloss sich daraufhin dieser Rechtsauffassung nicht, musste infolge eines von den Streitparteien
hernach aufSergerichtlich geschlossenen Vergleichs aber nicht mehr abschliefSend entscheiden.

65 Ahnl. Weatherill, Principles, 2017, 112: ,The CFI‘s [Court of First Instance = EuG] attempts to
present such rules as ,sporting‘ and not ,economic® are as unhelpful as they are unconvincing. They are
both.«

66 Ausf. hierzu — VI. Rn. 79-86.

67 Ausf. hierzu — VI. Rn. 114-138.

68 — VI. Rn. 15-24 m.w.N.

69 GA Léger Slg. 2006, 1-6995, Nr. 44 — Meca-Medina und Majcen.
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zwischen Rechtsanwiilten und Wirtschaftspriifern, betraf und fiir eine ihrem Wesen
nach wirtschaftliche, nimlich anwaltliche, Tatigkeit galt. Da die streitige Regelung
von rein sportlicher Art ist und nichts mit wirtschaftlichen Erwigungen zu tun hat,
meine ich, dass das Gericht zu Recht erklart hat, dass die Priffung dieser Regelung
nach den in jenem Urteil aufgestellten Kriterien nicht notwendig sei.*

bb) Bewertung der Erwdgungsgriinde

Es ist anzunehmen, dass der Gerichtshof sich in dem Verfahren Meca-Medina
und Majcen zumindest ein wenig bruskiert fiihlte, da weder das EuG noch
der Generalanwalt Bereitschaft gezeigt hatten, an die vom EuGH in Walrave
und Koch begriindete und sodann in Bosman und Delicge weiterentwickelte
Rechtsprechungslinie anzukniipfen. Deshalb driickte der Gerichtshof gleichsam
den Reset-Knopf. Die wesentlichen Passagen des fir die weitere Zukunft des
Sportkartellrechts endgiiltig wegweisenden Meca-Medina und Majcen-Urteils des
EuGH?° sollen wegen ihrer grofSen Bedeutung nachfolgend wiederum im Wort-
laut wiedergegeben und sodann analysiert werden.

In einem ersten Schritt hat der Gerichtshof unter Bezugnahme auf seine bisherige
Judikatur darauf hingewiesen, dass der Sport nur dann in den Anwendungsbe-
reich der europdischen Vertrige falle, wenn dabei auch eine wirtschaftliche Beta-
tigung verfolgt werde (Hervorhebung durch Verfasser):”!

»22. Nach den Zielen der Gemeinschaft fillt die Ausiibung des Sports insoweit unter das
Gemeinschaftsrecht, als sie zum Wirtschaftsleben im Sinne von Artikel 2 EG gehort
(vgl. Urteile vom 12. Dezember 1974 in der Rechtssache 36/74, Walrave und Koch,
Slg. 1974, 1405, Randnr. 4, vom 14. Juli 1976 in der Rechtssache 13/76, Dona,
Slg. 1976, 1333, Randnr. 12, vom 15. Dezember 1995 in der Rechtssache
C-415/93, Bosman, Slg. 1995, 1-4921, Randnr. 73, vom 11. April 2000 in den
Rechtssachen C-51/96 und C-191/97, Deliege, Slg. 2000, [-2549, Randnr. 41, und
vom 13. April 2000 in der Rechtssache C-176/96, Lehtonen und Castors Braine,
Slg. 2000, 1-2681, Randnr. 32).¢

Sodann hat der Gerichtshof die Entwicklung seines Umgangs mit Verbandsrege-
lungen nachgezeichnet, die — angeblich — rein sportlichen Charakters sind:”

»25. Der Gerichtshof hat jedoch festgestellt, dass die in diesen Bestimmungen des EG-
Vertrags enthaltenen Verbote nicht fiir Fragen gelten, die ausschliefSlich von sport-
lichem Interesse sind und als solche nichts mit wirtschaftlicher Betitigung zu tun
haben (vgl. in diesem Sinne Urteil Walrave und Koch, Randnr. 8).

26. Was die Trennung der wirtschaftlichen Aspekte einer sportlichen Titigkeit von
ihren sportlichen Aspekten betrifft, so hat der Gerichtshof im Urteil Dona
(Randnrn. 14 f.) entschieden, dass die Gemeinschaftsbestimmungen iiber die Freizii-

70 S. hierzu stellvertr. L. Breuer 443-445, 564-568; Weatbherill, Principles, 2017, 109-120, 248-250.
71 EuGH Slg. 2006, 1-6991, Rn. 22 = SpuRt 2006, 195 — Meca-Medina und Majcen.
72 EuGH Slg. 2006, 1-6991, Rn. 25 f. = SpuRt 2006, 195 — Meca-Medina und Majcen.
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gigkeit und den freien Dienstleistungsverkehr Regelungen oder Praktiken nicht ent-
gegenstehen, die aus nichtwirtschaftlichen Griinden, die mit dem spezifischen Cha-
rakter und Rahmen bestimmter Begegnungen zusammenhingen, gerechtfertigt sind.
Jedoch diirfe diese Beschrinkung des Geltungsbereichs der fraglichen Bestimmun-
gen nicht weiter gehen, als ihr Zweck es erfordere. Sie konne daher nicht herange-
zogen werden, um eine sportliche Titigkeit im Ganzen vom Geltungsbereich des
Vertrages auszuschliefSen (Urteile Bosman, Randnr. 76, und Deli¢ge, Randnr. 43).¢

Hier hat der EuGH eher versteckt die funktionale Fortentwicklung seiner Recht-
sprechung in Bosman und Delicge angedeutet, die noch allein das Verhiltnis der
europdischen Grundfreiheiten zum Sport betroffen hatte. Es wire wiinschens-
wert gewesen, der Gerichtshof hitte deutlichere Worte gefunden, um zum Aus-
druck zu bringen, dass er sich in der Rechtssache Deliege” bereits wieder von der
Vorstellung verabschiedet hatte, es konne Verbandsregelungen von rein sportli-
chem Interesse geben, die als solche nichts mit wirtschaftlicher Betdtigung zu tun
hitten und deshalb von vornherein nicht in den Anwendungsbereich der europa-
ischen Grundfreiheiten fallen wiirden. Nunmehr hat der Gerichtshof Folgendes
klargestellt (Hervorhebung durch Verfasser):”*

»27. Nach alledem fiihrt der bloffe Umstand, dass eine Regelung rein sportlichen Cha-
rakters ist, nicht dazu, dass derjenige, der die dieser Regelung unterliegende sportli-
che Tatigkeit ausiibt, oder die Institution, die diese Regelung erlassen hat, nicht in
den Geltungsbereich des EG-Vertrags fallt.«

Der EuGH hat sich erkennbar nicht linger mit der kaum zuverlissig zu be-
antwortenden Frage auseinandersetzen wollen, wann eine Verbandsregelung tat-
sachlich allein rein sportlichen Charakters ist und wann sie — unter welchen
Umstinden, Voraussetzungen oder Annahmen auch immer — in einem unmittel-
baren, mittelbaren oder sonst wie gearteten Zusammenhang mit einer etwaigen
wirtschaftlichen Betdtigung eines Sportverbandes steht. Mit anderen Worten:
Selbst eine Regelung rein sportlichen Charakters fillt nach Auffassung des Ge-
richtshofs zunichst einmal in den Anwendungsbereich des AEUV.” Dadurch
entstehen Sportverbinden im Hinblick auf die kartellrechtliche Bewertung kei-
ne Nachteile. Denn das europiische Kartellrecht ebenso wie die europiischen
Grundfreiheiten sind — wie sich noch zeigen wird”® - so flexibel, dass den Beson-
derheiten des Sports bei der Rechtsanwendung angemessen Rechnung getragen
werden kann. Es sei daran erinnert, dass die Athleten Walrave und Koch, Deliege
sowie letztlich auch Meca-Medina und Majcen aus genau diesem Grund in ihren
jeweiligen Verfahren vor dem Gerichtshof den Kiirzeren zogen.

73 — V. Rn.45-50 m.w.N.

74 EuGH Slg. 2006, 1-6991, Rn.27 = SpuRt 2006, 195 — Meca-Medina und Majcen; sehr krit. hierzu
Infantino SpuRt 2007, 12 (14 f.).

75 Zur Alternativlosigkeit dieses Ansatzes — VI. Rn. 75-89 m.w.N.

76 — VL. Rn. 75-89, 164-385 m.w.N.
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Damit kann in begriindeten Fillen im Ergebnis ein Verstoff von Verbandssta-
tuten, die sich auch auf die wirtschaftlichen Aktivititen des Sportverbandes
auswirken (konnen), und erst recht von angeblich oder sogar tatsichlich rein
sportlich motivierten und von wirtschaftlicher Betdtigung vollig losgelosten Ver-
bandsregeln gegen die Vorschriften des europdischen Kartellrechts ausscheiden.
Unter welchen Voraussetzungen ein solcher begrindeter Fall angenommen wer-
den kann, ist eine der spannendsten Fragen des Sportkartellrechts. Der Gerichts-
hof hat im Meca-Medina und Majcen-Urteil — wie wir sogleich sehen werden —
erste Anhaltspunkte fiir die Beantwortung dieser Frage zur Verfugung gestellt.
Zuvor hat er aber deutlich gemacht, was er von den rechtlichen Erwadgungen so-
wohl des EuG als auch des Generalanwalts zum Verhiltnis von (angeblich) rein
sportlichen Regeln zum europdischen Kartellrecht hielt: Nichts! Man darf davon
ausgehen, dass der Spruchkorper eines tbergeordneten Gerichts den Kollegen
der Vorinstanz tiblicherweise nicht leichtfertig einen ,Rechtsfehler unterstellt,
wenn er selbst eine abweichende Rechtsauffassung vertritt. Aber hier haben die
Mitglieder des Gerichtshofs Klartext fiir unumginglich gehalten (Hervorhebung
durch Verfasser):””

»33. Das Gericht hat dadurch, dass es entschieden hat, dass ein Regelwerk von vornhe-
rein dem Anwendungsbereich der genannten Artikel allein dadurch entzogen sein
konne, dass es in Bezug auf die Anwendung der Artikel 39 EG und 49 EG rein
sportlicher Art sei, ohne dass zuvor zu priifen wire, ob dieses Regelwerk den in
Randnummer 30 dieses Urteils genannten Tatbestand der Artikel 81 EG und 82 EG
erfiillt, einen Rechtsfehler begangen.«

Nach dieser verbalen Watschn fiir die Vorinstanz und den Generalanwalt hatte
sich nunmehr fir die Athleten Meca-Medina und Majcen in juristischer Hinsicht
alles zum Guten wenden konnen. Aber sie hatten in den Erwigungsgriinden bis
hierher allenfalls einen juristischen Teilerfolg erzielt — und mehr sollte es dann
vor dem Gerichtshof fur die Langstreckenschwimmer nicht mehr zu gewinnen
geben.”® In dem vermutlich am hiufigsten zitierten 42. Erwagungsgrund hat der
EuGH in den beiden letzten Sitzen Eckpunkte fiir die kartellrechtliche Priifung
von wettbewerbsbeschrinkenden Sportverbandsstatuten nach Art. 81 Abs. 1 EG
(= Art. 101 Abs. 1 AEUV) vorgegeben (Hervorhebungen durch Verfasser):”

»42. Auflerdem kann die Vereinbarkeit eines Regelwerks mit den gemeinschaftlichen
Wettbewerbsregeln nicht abstrakt beurteilt werden (vgl. in diesem Sinne Urteil vom
15. Dezember 1994 in der Rechtssache C-250/92, DLG, Slg.1994, I-5641,
Randnr. 31). Nicht jede Vereinbarung zwischen Unternehmen oder jeder Beschluss
einer Unternehmensvereinigung, durch die die Handlungsfreiheit der Parteien oder
einer der Parteien beschriankt wird, fallt zwangsldufig unter das Verbot des Arti-

77 FEuGH Slg. 2006, 1-6991 = SpuRt 2006, 195 — Meca-Medina und Majcen.

78 Weatherill, Principles, 2017, 113: ,, This, however, was the limit of the athletes’ joy. [...] The CFI had
taken the wrong route in its legal analysis, but it had reached the right conclusion.*

79 EuGH Slg. 2006, I-6991 Rn. 42 = SpuRt 2006, 195 — Meca-Medina und Majcen.
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kels 81 Absatz 1 EG. Bei der Anwendung dieser Vorschrift im Einzelfall sind nim-
lich der Gesamtzusammenhang, in dem der fragliche Beschluss zustande gekommen
ist oder seine Wirkungen entfaltet, und insbesondere seine Zielsetzung zu wiirdigen.
Weiter ist dann zu prifen, ob die mit dem Beschluss verbundenen wettbewerbsbe-
schrinkenden Wirkungen notwendig mit der Verfolgung der genannten Ziele zu-
sammenhingen (Urteil Wouters u. a., Randnr. 97) und ob sie im Hinblick auf diese
Ziele verhiltnismiafig sind.“

47 Der zweite Satz des 42. Erwdgungsgrundes spricht bei nuchterner Betrachtung

48

zumindest fur Kartellrechtler zunichst einmal eine Selbstverstindlichkeit aus.
Verbandsstatuten, die Wettbewerbsbeschrankungen bewirken, beruhen normaler-
weise auf dem Beschluss eines (inter)nationalen Sportverbandes, der seinerseits
eine Vereinigung von gleichfalls unternehmerisch titigen Mitgliedsverbanden
darstellt. Dies bedeutet jedoch keineswegs, dass unter den genannten Vorausset-
zungen automatisch ein Verstofs gegen Art.81 Abs.1 EG (= Art. 101 Abs. 1
AEUV) anzunehmen ist. Dagegen spricht bereits der Umstand, dass die (unter-
stellte) Wettbewerbsbeschrankung bei Vorliegen der entsprechenden Tatbestands-
voraussetzungen nach Art. 81 Abs. 3 EG (= Art. 101 Abs. 3 AEUV) gerechtfertigt
werden konnte. Dieser Rechtfertigungsmoglichkeit hat der EuGH im Urteil Me-
ca-Medina und Majcen eine neue, aus dem Wortlaut der Norm nicht ableitbare
Option, den Meca-Medina-Test (Drei-Stufen-Test), vorgeschaltet. Danach kann
bei Vorliegen der sogleich zu erliuternden Voraussetzungen ein VerstofS gegen
Art. 81 Abs.1 EG (= Art. 101 Abs.1 AEUV) ebenfalls ausgeschlossen werden.
Auf die umstrittene Frage, ob dieser Ansatz dogmatisch als ein zusitzlicher, tat-
bestandsimmanenter Rechtfertigungsgrund oder aber als eine Tatbestandsreduk-
tion hinsichtlich des Merkmals , Wettbewerbsbeschrankung® einzustufen ist,
wird in anderem Zusammenhang zuriickzukommen sein.*

In den beiden Schlusssdtzen des 42. Erwagungsgrundes deutet sich ein dreistufi-
ger kartellrechtlicher Test an, bei dem man — wie noch im Detail zu erértern sein
wird®! — iiber die Anzahl der Priifungsschritte trefflich streiten kann. Die Prii-
fungsfragen auf den drei Stufen sind keineswegs vollig neu. Natirlich diente in-
soweit der 97. Erwigungsgrund des zitierten Wouters-Urteils aus dem Jahr 2002
unmittelbar als Vorbild, wobei die EU-Kommission seinerzeit diesen Ansatz nur
wenige Monate spater in dem Verfahren ENIC/UEFA erstmals fiir den Sportbe-
reich vollstindig rezipiert hatte.?> Dass auf der ersten Stufe die Zielsetzung einer
Verbandsregelung fir deren Vereinbarkeit mit den europdischen Grundfreiheiten
von erheblicher Bedeutung sei, hatte der EuGH aber bereits im Jahr 1995 in
der Rechtssache Bosman festgestellt.’? Gleichfalls im Zusammenhang mit den

80 — VI Rn.167-170 m.w.N.

81 — VI. Rn. 164-385 m.w.N.

82 EU-Komm. 25.6.2002 — Nr. 37806, Rn. 30, 32, 38 - ENIC/UEFA; — VI. Rn. 15-24.
83 EuGH Slg. 1995, 1-5040, Rn. 106 = NJW 1996, 505 — Bosman; — V. Rn. 37-41.
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europdischen Grundfreiheiten hatte der Gerichtshof das Inhirenzkriterium auf
der zweiten Stufe bereits im Jahr 2000 in der Rechtssache Deliege angespro-
chen,®* das auf der dritten Stufe zu beachtende VerhaltnismafSigkeitsprinzip sogar
schon im Jahr 1974 in der Rechtssache Walrave und Koch.®® Die EU-Kommission
hatte im Jahr 2002 in dem Verfahren ENIC/UEFA mit der Ubernahme der Wou-
ters-Doktrin das europaische Sportkartellrecht bereits erheblich fortentwickelt,
was aber verbreitet ebenso wenig wie die damit verbundene praktische Bedeu-
tung zur Kenntnis genommen oder erkannt worden war. Dies hat sich schlagartig
gedndert, als der EuGH sich vier Jahre spiter gleichfalls dieses Ansatzes bedient
und damit dem europdischen Sportkartellrecht einen nachhaltigen Impuls gege-
ben hat.’¢

Diese Vorgaben an die kartellrechtliche Priifung hat der EuGH sodann auf der
ersten Stufe anhand der Umstinde des konkreten Einzelfalls in folgender Weise
umgesetzt (Hervorhebungen durch Verfasser):%”

»43. Beziiglich des Gesamtzusammenhangs, in dem das streitige Regelwerk erlassen wur-
de, durfte die Kommission annehmen, dass der allgemeine Zweck dieser Regelung —
was keine der Parteien bestreitet — die Dopingbekimpfung mit dem Ziel eines fairen
Ablaufs der Sportwettkdmpfe ist; dieser Zweck soll zugleich die Chancengleichheit
der Sportler, ihre Gesundheit, die Ehrlichkeit und Objektivitit des Wettkampfs
sowie die ethischen Werte des Sports gewdahrleisten.

In diesem Kontext ist darauf hinzuweisen, dass eine Kartellbehorde oder ein Ge-
richt bei der Ermittlung der Zielsetzung einer Verbandsregelung ihr bzw. sein ei-
genes Verstiandnis erst dann zugrundlegen wird, wenn sich insoweit aus den Ver-
bandsstatuten, dem Parteivortrag und/oder anderen Umstianden keinerlei Riick-
schliisse ziehen lassen. Stattdessen wird stets vorrangig auf die vom Sportverband
mit der streitgegenstindlichen Regelung verfolgten Intentionen abgestellt, die
allerdings — wie sich sogleich aus dem 45. Erwagungsgrund riickschliefSen lassen
wird — als legitim einzustufen sein miissen. Was dies bedeutet, wird in einem
spateren Abschnitt erortert werden.®® Im konkreten Fall hat der EuGH an die
vorangegangene Einschitzung der EU-Kommission angekniipft, zumal diese von
den Parteien nicht bestritten worden war.

Auf der zweiten Stufe der kartellrechtlichen Priifung hat der Gerichtshof folgen-
de Erwidgungen angestellt (Hervorhebungen durch Verfasser):®

84 EuGH Slg.2000, 1-2549, Rn.64 = NJW 2000, 2011 - Deliege; dhnl. bereits GA Lenz Slg. 1995,
14930, Nr. 269 — Bosman; GA Cosmas Slg. 2000, I-2553, Nr. 110 - Deliege; — V. Rn. 45-50.

85 EuGH Slg. 1974, 1405, Rn. 4/10 (Satz9) = NJW 1975, 1093 (1094) — Walrave und Koch; allerdings
war seinerzeit der rechtliche Kontext der Verhiltnismifigkeitspriifung noch ein anderer gewesen.

86 S. auch Weatherill, Principles, 2017, 114.

87 EuGH Slg. 2006, I-6991, Rn. 43 = SpuRt 2006, 195 — Meca-Medina und Majcen.

88 — VI. Rn. 176-284 m.w.N.

89 EuGH Slg. 2006, I-6991 = SpuRt 2006, 195 — Meca-Medina und Majcen.
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»44. Da auferdem Sanktionen erforderlich sind, um die Einhaltung des Dopingverbots
sicherzustellen, hangt die Auswirkung der Sanktionen auf die Handlungsfreiheit der
Sportler im Prinzip notwendig mit der Anti-Doping-Regelung zusammen.

45.  Selbst unterstellt, dass die streitige Anti-Doping-Regelung eine die Handlungsfrei-
heit der Klager einschrinkende Entscheidung von Unternehmensverbianden wire,
wire sie deshalb nicht unbedingt eine mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbare
Wettbewerbsbeschrinkung im Sinne von Artikel 81 EG, da sie durch einen legiti-
men Zweck gerechtfertigt ist. Eine solche Beschrankung ist namlich mit der Organi-
sation und dem ordnungsgemiflen Ablauf eines sportlichen Wettkampfs untrennbar
verbunden und dient gerade dazu, einen fairen Wettstreit zwischen den Sportlern zu
gewahrleisten.“

Schon die beiden ersten Prufungsschritte verdeutlichen die Bereitschaft des Ge-
richtshofs, sich bei der Anwendung des Kartellrechts auf die Belange des Sports
einzulassen und diese im Rahmen des rechtlich Moglichen und Vertretbaren bei
der Rechtsfindung zu beriicksichtigen. Dieser rechtliche Ansatz war und ist kei-
neswegs selbstverstindlich, wird doch bei der kartellrechtlichen Priifung die Be-
rucksichtigung wettbewerbsfremder Belange und damit auch der Besonderheiten
des Sports gerade in Deutschland noch sehr kritisch gesehen.”® Der Ansatz des
EuGH offenbart noch einen weiteren wichtigen Gesichtspunkt: Der Gerichtshof
war bereits im Jahr 2006 bereit gewesen, bei der Rechtsanwendung den besonde-
ren Belangen des Sports Rechnung zu tragen, wihrend dieser Aspekt erst drei
Jahre spater erstmalig in Art. 149 Abs.1 Satz2 EG (= Art. 165 Abs.1 Satz2
AEUV) in den Text der europdischen Vertridge aufgenommen wurde. Dem EuGH
kommt im Hinblick auf die Beriicksichtigungsfahigkeit der Besonderheiten des
Sports im Kartellrecht also durchaus eine wichtige Schrittmacherfunktion zu,
auch wenn dies manche Sportverbandsfunktionire oder auch Sportjuristen bis
heute entweder verkennen oder nicht wahrhaben wollen.

Die Verhiltnismaigkeitspriifung ist schliefSlich auf der dritten Stufe in folgender
Weise ausgestaltet worden (Hervorhebung durch Verfasser):*!

»47. Sicherlich konnen der Strafcharakter der streitigen Anti-Doping-Regelung und das
Ausmafs der im Fall eines Verstofles gegen die Regelung anwendbaren Sanktio-
nen negative Auswirkungen auf den Wettbewerb haben, denn sollten sich diese
Sanktionen letztlich als unbegriindet erweisen, konnten sie zum ungerechtfertigten
Ausschluss eines Sportlers von Wettkdmpfen fithren und somit die Bedingungen
fiir die Ausiibung der fraglichen Titigkeit verfilschen. Daraus folgt, dass die mit
diesem Regelwerk auferlegten Beschrinkungen nur dann nicht unter das Verbot des
Artikels 81 Absatz 1 EG fallen, wenn sie auf das zum ordnungsgemifSen Funktio-
nieren des sportlichen Wettkampfs Notwendige begrenzt sind (vgl. in diesem Sinne
Urteil DLG, Randnr. 35).”

90 — VI. Rn. 146-156 m.w.N.
91 EuGH Slg. 2006, I-6991 = SpuRt 2006, 195 — Meca-Medina und Majcen.
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cc) Wiirdigung und offene Rechtsfragen

Der EuGH hat sich in der Rechtssache Meca-Medina und Majcen endgiiltig
und ausdriicklich von der Annahme verabschiedet, dass Verbandsregelungen mit
rein sportlichen Zielsetzungen gar nicht erst in den Anwendungsbereich der
europdischen Grundfreiheiten sowie des europaischen Kartellrechts fallen.”? Eine
klare, praktikable und rechtssichere Unterteilung in rein sportbezogene Regelun-
gen einerseits und rein wirtschaftsbezogene Vorschriften andererseits ist nicht
moglich,” aber fiir die Rechtsanwendung auch nicht erforderlich. Soweit die be-
treffenden Verbandsstatuten 6konomische Auswirkungen haben, ist der Anwen-
dungsbereich des europidischen Kartellrechts und der europaischen Grundfreihei-
ten eroffnet, wovon bei sich wirtschaftlich betitigenden Sportverbianden grund-
satzlich auszugehen ist. Sollten Ausnahmen von diesem Grundsatz tiberhaupt
denkbar sein, entstehen entweder gar nicht erst Rechtsstreitigkeiten oder aber
die Annahme von Verstoflen gegen die europdischen Grundfreiheiten oder das
europdische Kartellrecht liegt extrem fern.

Bei Anwendbarkeit des Meca-Medina-Tests (Drei-Stufen-Tests) ldsst der Gerichts-
hof ein Vordringen des Sportverbandsrechts, d.h. der lex sportiva, in den Bereich
des Europarechts zu. Die von den Sportverbianden mit den betreffenden Regelun-
gen verfolgten legitimen Zielsetzungen und damit die Besonderheiten des Sports
konnen der Annahme eines VerstofSes gegen die europarechtlichen Vorschriften
entgegenstehen. Voraussetzung hierfiir ist freilich, dass eine von der betreffenden
Verbandsregel ausgehende Beschrinkung einer Grundfreiheit oder eine Wettbe-
werbsbeschriankung der Verfolgung legitimer Verbandsziele nachweislich inha-
rent und insgesamt verhaltnismafig ist.

Indes lasst der Meca-Medina-Test einige Fragen offen, die der EuGH auch nach
dem gleichnamigen Urteil noch nicht abschliefSend geklart hat und die deshalb in
nachfolgenden Abschnitten zu diskutieren und beantworten sein werden:

— Unter welchen Voraussetzungen ist der Meca-Medina-Test (Drei-Stufen-Test)
Uberhaupt anwendbar? Was ist die Rechtsnatur des Meca-Medina-Tests
(Drei-Stufen-Tests)??*

—  Welche mit Sportverbandsregelungen verfolgten Zielsetzungen konnen als le-
gitim eingestuft werden?”’

—  Wann ist eine Beschrankung einzelner Grundfreiheiten oder des Wettbewerbs
mit der Organisation und dem ordnungsgemiflen Ablauf eines sportlichen
Wettkampfs untrennbar verbunden und dient gerade dazu, einen fairen Wett-

92 Inzwischen h.M., vgl. stellvertr. Kretschmer 90; Seyb 94-97; Varens 40, jew. m.w.N.
93 — VL Rn.75-89 m.w.N.

94 — VL Rn. 167-174 m.w.N.

95 — VL Rn. 176-284 m.w.N.
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streit zwischen den Sportlern zu gewihrleisten? Mit anderen Worten: Wann
ist die betreffende Beschriankung der Verfolgung legitimer Verbandsziele inhd-
rent?%®

—  Wann ist eine Beschrinkung einzelner Grundfreiheiten oder des Wettbewerbs
bei der Verfolgung legitimer Verbandsziele verhaltnismdifSig?®”

- Steht den Sportverbanden bei der Beantwortung der vorgenannten Fragen ein
gerichtlich anhand objektiver Maf$stabe tberpriifbarer Ermessensspielraum
oder gar — wie von Sportverbinden und auch von anderer Seite vielfach
angenommen — eine gerichtlich nicht tberpriifbare Einschdtzungsprirogative
zu?”®

— Welche Partei trigt fur welche Voraussetzungen des Meca-Medina-Tests
(Drei-Stufen-Tests) die Beweislast?”’

— In welchem Verhiltnis steht der Meca-Medina-Test (Drei-Stufen-Test) zu
Art. 101 Abs. 3 AEUV?1%

— Lisst sich der Meca-Medina-Test (Drei-Stufen-Test) auf Art. 102 AEUV iiber-
tragen?'0!

dd) Nachwirkungen

Kurz nach dem Meca-Medina und Majcen-Urteil des EuGH meldete sich Gian-
ni Infantino, seinerzeit noch Direktor Rechtsdienste bei der UEFA und spater
aufgestiegen zum Prisidenten der FIFA, zu Wort, weil er einen ,,Schritt zuriick
fiir das europaische Sportmodell und die Spezifitit des Sports“ befiirchtete.!®
Es war nicht uiberraschend, dass er sich an der endgiiltigen Abkehr des EuGH
von Verbandsregelungen rein sportlichen Charakters storte, die von vornherein
nicht in den Anwendungsbereich des europiischen Kartellrechts fallen.!®® Den
Sport wihnte er bei der EU-Kommission und den europdischen und nationalen
Gerichten nicht in guten Handen:'**

»Selbst wenn man anerkennt, dass Sport heute ein ,Geschift® ist (was hidufig zutrifft),

erscheint es immer noch etwas absurd, wenn die Europiische Kommission beurteilen soll,

ob die Sperre eines Schwimmers wegen der Anwendung einer verbotenen Substanz eine

nennenswerte Wettbewerbsbeschriankung in einem bestimmten Markt darstellt und somit
gegen das europiische Kartellrecht verstofSt. Etwas dhnlich Irreales hatte die Klage von

96 — VI. Rn.285-287 m.w.N.
97 — VL. Rn.288-315 m.w.N.
98 — VI. Rn.316-333 m.w.N.
99 — VI. Rn. 334-336 m.w.N.
100 — VI. Rn. 362-372 m.w.N.
101 — VIL Rn. 67-7 m.w.N.
102 Infantino SpuRt 2007, 12 ff.
103 Nachweise zu weiteren krit. Stimmen bei Weatherill, Principles, 2017, 118 f.
104 Infantino SpuRt 2007, 12 (13).
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Christelle Deliege [...]. Den Rechtsvertretern kann jedenfalls nicht vorgeworfen werden,

sie seien nicht erfinderisch.“
Trotz Anerkennung der wirtschaftlichen Betitigungen von Sportverbinden die
Anwendung der europdischen Grundfreiheiten und des europdischen Kartell-
rechts auf den Sport durch die EU-Kommission und den EuGH, die an Recht
und Gesetz gebunden sind, als Absurditit, etwas Irreales und letztlich Auswiich-
se erfinderischer Rechtsvertreter abzutun, deutet nicht nur auf eine gewisse
Respektlosigkeit gegentiber der EU-Kommission und dem EuGH hin, sondern
konnte auch Zweifel am Vorliegen vertiefter europarechtlicher Grundkenntnisse
beim damaligen Direktor Rechtsdienste aufkommen lassen. Niher liegt indes die
Vermutung, dass er diese sicherlich vorhandenen Rechtskenntnisse hinter seine
offensichtlich lobbyistisch motivierten Ziele zurticktreten liefs.

Zudem sah Infantino bereits bedrohlich dunkle Wolken am Sport(verbands)him-

mel aufziehen:'%
»Aus rechtlicher Sicht ist das endgiiltige Urteil zweifellos unbefriedigend. Es konnte in
Zukunft zu vermehrten (wettbewerbsrechtlichen) Klagen gegen Sportinstanzen fithren.
In der Praxis werden heutzutage im Zusammenhang mit solchen Klagen hiufig wettbe-
werbsrechtliche Bestimmungen geltend gemacht. Kliger und Prozessparteien konnen die
Europiische Kommission, innerstaatliche Gerichte oder die nationale Wettbewerbsbehor-
de anrufen. Ein typisches Merkmal solcher Klagen besteht darin, dass die Klager in vielen
Fillen dazu neigen, sich nicht um die Feinheiten des Wettbewerbsrechts zu kiimmern
(w