523

XI. Absicherung und Begrenzung der Verbandsautonomie im Sport
durch Kartellbehorden

1. Europidische Kommission

Die EU-Kommission kann als europidische Kartellbehorde bei Entscheidungen,
die sportorganisatorische MafSnahmen (inter)nationaler Sportverbande betreffen,
sehr unabhingig agieren, wenn man davon absicht, dass die zustindige und
verantwortliche Wettbewerbskommissarin wie derzeit Margarethe Vestager Vor-
gaben etwa hinsichtlich der thematischen Schwerpunktsetzung machen kann.
Diese Unabhingigkeit europdischer Gerichte oder auch der EU-Kommission hat
Weatherill anschaulich mit folgenden Worten zusammengefasst:!
»And since the EU has neither a sports team of its own nor an interest in bidding to
host a major event in its own right it is immune to the blandishment of governing bodies
seeking commercially attractive concessions from legal norms.
Vor diesem Hintergrund ist von besonderem Interesse, wie sich die EU-Kommis-
sion bislang hinsichtlich Absicherung und Begrenzung der Verbandsautonomie
im Sport positioniert hat.

a) ENIC/UEFA

Die Entscheidung der EU-Kommission in dem Verfahren ENIC/UEFA? ist bereits
zuvor ausfuhrlich dargestellt und analysiert worden.* Im Hinblick auf die Aus-
gangsproblematik lieferte dieses Verfahren bereits im Jahr 2002, d.h. vier Jahre
vor der berithmten Entscheidung des EuGH in der Rechtssache Meca-Medina
und Majcen* und der damit verbundenen Entwicklung des Meca-Medina-Tests,’
Sportverbianden eine gute, aber auch eine schlechte Nachricht:

Die letztere bestand darin, dass nach Auffassung der EU-Kommission Art. 81
Abs. 1 EG (= Art. 101 Abs. 1 AEUV) auf organisatorische Regelungen von Sport-
verbanden angewendet werden kann und damit keine generelle kartellrechtliche

1 Weatherill, Principles, 2017, 357, dhnl. 35f. (,,It does not trouble the Court or the Commission. The
EU’s team cannot be excluded from the World Cup. There is no EU team.“).

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

3 — VL Rn.15-24 m.w.N.; zur Entscheidung s. auch L. Breuer 437-442; Heermann WRP 2003, 724
(726-728).

4 — VL Rn. 39-60 m.w.N.

5 — VI. Rn. 164-385 m.w.N.
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Bereichsausnahme zugunsten von Sportverbianden existiert. Vielmehr erkannte
die Kommission:®

,»The rule may limit the freedom to act of clubs and their owners.“

Die nach diesem kartellrechtlichen Einstieg aus der Perspektive der Sportverban-
de sodann positiv zu bewertende Nachricht bestand darin, dass die Besonderhei-
ten des Sports im Rahmen einer Rechtfertigung der von einer streitgegenstand-
lichen Verbandsregelung ausgehenden Wettbewerbsbeschrankung durchaus be-
riicksichtigt werden konnen, wobei die EU-Kommission die einzelnen Stufen des
spiteren Meca-Medina-Tests bereits vorzeichnete.” Nach Uberzeugung der Kom-
mission konnte und kann den Besonderheiten des Sports und der Verbandsauto-
nomie auch dann angemessen Rechnung getragen werden, wenn der Sportsektor
nicht von vornherein von der Anwendung der europdischen Grundfreiheiten und
des europiischen Kartellrechts ausgeschlossen ist. Die beste Nachricht fir die
UEFA war freilich seinerzeit, dass die EU-Kommission im konkreten Fall die
Voraussetzungen einer solchen Rechtfertigung der wettbewerbsbeschrankenden
Verbandsregelung als erfullt ansah.

Damit gerierte sich die EU-Kommission in dem Verfahren ENIC/UEFA im Jahr
2002 — wie vier Jahre spiter dann auch der EuGH in der Rechtssache Meca-Me-
dina und Majcen — im Hinblick auf Absicherung und Begrenzung der Autonomie
im Sport aus Sicht der Sportverbiande zwar als Spielverderber, indes keineswegs
als Totengrdber der Verbandsautonomie. Wenn die (inter)nationalen Sportver-
bande der Entscheidung der EU-Kommission bereits ab dem Jahr 2002 grofere
Aufmerksamkeit geschenkt und sich verbandspolitisch auf die damals bereits
absehbaren kartellrechtlichen Rahmenbedingungen eingestellt hitten, wiren sie
insoweit vier Jahre spiater vom EuGH nicht gleichsam auf dem falschen Fuf$
erwischt worden.

b) ISU’s Eligibility Rules

Die gleichnamige Entscheidung der EU-Kommission aus dem Jahr 2017 sowie
die nachfolgende Entscheidung des EuG’ sind bereits an anderer Stelle dargestellt
und gewiirdigt worden.'® Gegenstand des Verfahrens war die (kartell)rechtliche
Zulissigkeit von Genehmigungs- und Erlaubnisvorbehalten der International
Skating Union (ISU) im Hinblick auf die Durchfithrung von sowie die Teilnahme

6 EU-Komm. 25.6.2002 — Nr. 37806, Rn. 30 — ENIC/UEFA.

7 EU-Komm. 25.6.2002 — Nr. 37806, Rn. 32, 38 - ENIC/UEFA; — VL. Rn. 15-24.

8 EU-Komm. 8.12.2017 — AT.40208, C(2017) 8240 final — ISU’s Eligibility Rules.

9 EuG ECLLEU:T:2020:610 = BeckRS 2020, 35398 = SpuRt 2021, 156 — ISU/Kommission.

0 — VL Rn. 61-74 m.w.N.; zur Entscheidung der EU-Komm. s. auch Heermann WuW 2018, 241-247;
Heermann WuW 2018, 550-556.
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an privaten Konkurrenzveranstaltungen.!' Dadurch waren zwei professionelle
niederlidndische Eisschnellliufer faktisch daran gehindert worden, im Sommer
und damit ohne terminliche Kollision mit den offiziellen Wettkdmpfen unter
dem Dach der ISU an dem finanziell lukrativen Eisschnelllaufwettbewerb eines
privaten Veranstalters teilzunehmen. Dieser hatte letztlich auf die Durchfithrung
des geplanten Eisschnelllauf-Events verzichten miissen, weil die Top-Athleten we-
gen der drohenden Sanktionen der ISU von der Teilnahme abgeschreckt worden
waren.

Die EU-Kommission und das EuG haben in ihren jeweiligen Entscheidungen, die
im Ergebnis einen Verstofs gegen Art. 101 Abs. 1 AEUV annehmen, ausdriicklich
und vollstindig den Meca-Medina-Test tibernommen.'> Damit wurden ein weite-
res Mal, nunmehr aber sicherlich nicht mehr tberraschend, die Hoffnungen der
Sportverbiande auf eine Freistellung von der Anwendung des europdischen Kar-
tellrechts enttduscht. Dies mogen sie als Einschrankung der Verbandsautonomie
empfinden, selbst wenn bei der kartellrechtlichen Bewertung — was keineswegs
selbstverstandlich ist'* — den Besonderheiten des Sports als wettbewerbsfremden
Aspekten Rechnung getragen werden kann.

Eine weitere Entwicklung zeichnete sich in der Entscheidung ISU’s Eligibility
Rules ab, die fur Sportverbiande weitreichende rechtliche Konsequenzen haben
kann. Denn die EU-Kommission hat den Meca-Medina-Test auf einen Sachver-
halt angewendet, in dem Statuten eines Sportverbandes sich nicht — wie noch
im Verfahren Meca-Medina und Majcen — allein auf die den Verbandsstatuten
unterworfenen Athleten, sondern auch mittelbar auf Nichtmitglieder des Sport-
verbandes — hier einen privaten, mit der ISU konkurrierenden Veranstalter von
Eisschnelllaufwettbewerben — auswirkten. Dadurch hat die EU-Kommission den
Anwendungsbereich des Meca-Medina-Tests zugunsten der Sportverbinde erheb-
lich ausgeweitet. Auf diesen Aspekt sowie die damit verbundene, ebenso umstrit-
tene wie spannende Rechtsfrage, inwieweit sich ein Sportverband in solchen
Konstellationen mit Drittbezug erfolgreich auf den Schutz durch die Verbandsau-
tonomie berufen kann, wird spater in einem speziellen Abschnitt zuriickzukom-
men sein.™

11 Allg. hierzu — XIII. Rn. 73-100 m.w.N.

12 EU-Komm. 8.12.2017 — AT.40208, C(2017) 8240 final, Rn.25, 210-267 — ISU’s Eligibility Rules;
EuG ECLI:EU:T:2020:610, Rn. 77-114 = BeckRS 2020, 35398 = SpuRt 2021, 156 (nur teilw. abge-
druckt) — ISU/Kommission.

13 — VL Rn. 146-159 m.w.N.

14 — XIL Rn. 1 ff. m.w.N.
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2. Weifsbuch Sport und Staff Working Document ,,The EU and Sport:
Background and Context*

a) Allgemeines

Das im Jahr 2007 von der EU-Kommission veroffentlichte WeifSbuch Sport's
blieb weit hinter den Erwartungen der Sportverbiande zurtick, weil es diesen
nicht die gewlinschte oder zumindest erhoffte weitgehende Freistellung von der
Anwendung der europdischen Grundfreiheiten sowie der europiischen kartell-
rechtlichen Vorschriften gebracht hatte. Stattdessen erfolgte im WeifSbuch Sport
sowie insbesondere im Begleitdokument ,, The EU and Sport: Background and

“16 eine detaillierte, mitunter an eine Kommentierung erinnernde Analyse

Context
der Spruchpraxis des EuGH, des EuG und der EU-Kommission zur Anwendung
der europiischen Grundfreiheiten und des europiischen Kartellrechts auf den

Sportsektor.

Uberraschenderweise ist seither im sportrechtlichen Schrifttum, aber auch sei-
tens der Sportverbiande fast durchweg der Umstand vernachlassigt worden, dass
die EU-Kommission im Begleitdokument eine wertvolle Orientierungshilfe,'” die
fast den Charakter von Leitlinien annimmt, zur ersten groben kartellrechtlichen
Einordnung verschiedener sportorganisatorischer Verbandsmafsnahmen zur Ver-
figung gestellt hat. Diese Passagen werden nachfolgend im Wortlaut wiederge-
geben und kurz erldutert. Dabei nimmt die EU-Kommission eine Unterteilung
sportorganisatorischer Verbandsmafsnahmen in zwei Gruppen vor. Zugleich
macht sie aber deutlich, dass trotz dieser Systematisierung Einzelfallentscheidun-
gen unabdingbar bleiben werden.'$

b) Gruppe der sportorganisatorischen Verbandsregelungen mit geringem
kartellrechtlichem Konfliktpotential

Das geringe kartellrechtliche Konfliktpotential der ersten Gruppe sportorganisa-
torischer Verbandsregelungen wird in folgender Weise umschrieben:"

15 EU-Komm., WeifSbuch Sport, C(2007), 391 final; ausf. hierzu sowie zu den Hintergriinden Weatherill,
Principles, 2017, 135-141, 247 f. m.w.N.

16 Commission Staff Working Document.

17 Ahnl. Weatherill, Principles, 2017, 122.

18 Commission Staff Working Document, Abschn. 3.4. b): ,,Notwithstanding this tentative classification
it needs to be recalled that an individual analysis of every challenged organisational sporting rule on a
case-by-case basis is indispensable.“ Zur Unmdglichkeit, konkretere Leitlinien fiir die kartellrechtliche
Bewertung sportorganisatorischer Verbandsmafinahmen aufzustellen, sowie zur Notwendigkeit von
Einzelfallentscheidungen — VI. Rn. 373.

19 Commission Staff Working Document, Abschn. 3.4. b).
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,»The following types of rules constitute examples of organisational sporting rules that —
based on their legitimate objectives — are likely not to breach Articles 81 EC and/or 82
EC provided the restrictions contained in such rules are inherent and proportionate to
the objectives pursued:“

Aus diesen einfiihrenden Worten ist zu schliefSen, dass die EU-Kommission die
Zielsetzungen der nachfolgend aufgelisteten Verbandsmaffnahmen grundsatzlich
als legitim im Sinne der ersten Stufe des Meca-Medina-Tests? einstuft. Sofern die
weiteren Voraussetzungen auf der zweiten?' und dritten Stufe?? des Meca-Medi-
na-Tests erfillt sind, verstofSen entsprechende MafSnahmen weder gegen Art. 101
AEUV noch gegen Art. 102 AEUV.?? Unberiihrt davon bleibt selbstverstandlich —
auch wenn von der EU-Kommission in diesem Zusammenhang nicht ausdriick-
lich angesprochen — die Anwendung des Rechtsfertigungstatbestandes Art. 101
Abs. 3 AEUV?* oder sonstiger rechtfertigender Umstinde wie z.B. des Effizienz-
einwands bei Art. 102 AEUV.>

Sodann werden die betreffenden sportorganisatorischen Verbandsmafinahmen
aufgelistet, zu denen jeweils in einem spateren Abschnitt des Begleitdokuments
die Spruchpraxis von EuGH, EuG und EU-Kommission bis zum Jahr 2007 dar-
gestellt wird:

»— »Rules of the game‘ (e.g., the rules fixing the length of matches or the number of
players on the field);?®

—  Rules concerning selection criteria for sport competitions;?’

— LAt home and away from home* rules;?®

- Rules preventing multiple ownership in club competitions;?’

- Rules concerning the composition of national teams;*°

- Anti-doping rules;*' and

- Rules concerning transfer periods (,transfer windows¢).“3?

In anderem Zusammenhang werden schliefSlich noch Lizenzierungssysteme fiir
Sportligen dieser ersten Gruppe zugeordnet.*?

20 — VI.Rn. 176-284.

21 — VI. Rn.285-287.

22 — VI. Rn.288-315.

23 Zur Anwendung des Meca-Medina-Tests auch auf Art. 102 AEUV — VIL Rn. 67-71.

24 — VI.Rn.362-372.

25 Hierzu stellvertr. Immenga/Mestmicker/Fuchs, Bd. 1, Art. 102 AEUV Rn. 155 ff.

26 Commission Staff Working Document, Abschn. 3.4. b); — VL. Rn. 212.

27 Commission Staff Working Document, Abschn.3.4. b) und Annex I Abschn.2.2.1.1;
— XIII. Rn. 132-170.

28 Commission Staff Working Document, Abschn. 3.4. b) und Annex I Abschn.2.2.1.2.

29 Commission Staff Working Document, Abschn.3.4. b) und Annex I Abschn.2.2.1.3;
— XIII. Rn. 311-326.

30 Commission Staff Working Document, Abschn. 3.4. b) und Annex I Abschn. 2.2.1.4.

31 Commission Staff Working Document, Abschn. 3.4. b) und Annex I Abschn. 2.2.1.5.

32 Commission Staff Working Document, Abschn.3.4. b) und Annex I Abschn.2.2.1.6;
— XIII. Rn. 494-529.

33 Commission Staff Working Document, Annex I Abschn. 2.2.1.7; — XIII. Rn. 12-1 Rn. 203-267.
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c) Gruppe der sportorganisatorischen Verbandsregelungen mit erhohtem
kartellrechtlichem Konfliktpotential

Demgegeniiber wird das erhohte kartellrechtliche Konfliktpotential der zweiten
Gruppe sportorganisatorischer Verbandsregelungen in folgender Weise umschrie-
ben:3*

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

Sportorganisatorische Verbandsregelungen mit den nachfolgenden Zielsetzungen
konnen durchaus noch mit Art. 101 AEUV und Art. 102 AEUV vereinbar sein,
d.h. sie konnen — wenngleich mit geringerer Wahrscheinlichkeit als bei der ersten
Gruppe — legitime Zielsetzungen im Sinne der ersten Stufe des Meca-Medina-
Tests* verfolgen.’® Sofern zugleich auch die weiteren Voraussetzungen der zwei-
ten®” und dritten Stufe3® des Meca-Medina-Tests erfiillt sind, was im Vergleich zur
ersten Gruppe sportorganisatorischer Verbandsregelungen gleichfalls weniger
wahrscheinlich ist, begriinden die entsprechenden Verbandsregelungen keinen
Verstofs gegen Art. 101 und 102 AEUV. Selbst wenn die Voraussetzungen des
Meca-Medina-Tests nicht erfullt sein sollten, kommt noch eine Rechtfertigung
der von den Verbandsregelungen ausgehenden Wettbewerbsbeschrinkungen
nach Art. 101 Abs.3 AEUV (beziiglich einer Wettbewerbsbeschrinkung gem.
Art. 101 Abs. 1 AEUV)*® oder auf das Basis von Effizienzerwigungen (beziiglich
des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung gem. Art. 102 AEUV)* in
Betracht.

Sodann werden wiederum die betreffenden sportorganisatorischen Verbands-
mafSnahmen aufgelistet, zu denen jeweils in einem spiteren Abschnitt des Begleit-
dokuments die Spruchpraxis von EuGH, EuG und EU-Kommission bis zum Jahr
2007 dargestellt wird:

34 Commission Staff Working Document, Abschn. 3.4. b).

35 — VL. Rn.176-284.

36 A.A. LG Frankfurt/Main BeckRS 2019, 40640, Rn. 100 mit unzutreffender Begriindung, — hierzu be-
reits VI. Rn. 367-370 m.w.N.

37 — VI. Rn.285-287.

38 — VL Rn.288-315.

39 — VI Rn. 362-372.

40 — VIL Rn. 67-71.
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.— Rules protecting sports associations from competition.*!

— Rules excluding legal challenges of decisions by sports associations before national
courts if the denial of access to ordinary courts facilitates anti-competitive agree-
ments or conduct.*?

—  Rules concerning nationality clauses for sport clubs/teams.*3

—  Rules regulating the transfer of athletes between clubs (except transfer windows).

- Rules regulating professions ancillary to sport (e.g. football players’ agents).“*’

44

d) Zwischenfazit

Wie hier bereits im Vorgriff auf Analysen in einem spiteren Abschnitt*® festge-
stellt werden soll, hat die von der EU-Kommission im Jahr 2007 vorgenommene
Aufteilung sportorganisatorischer Verbandsmafinahmen in eine kartellrechtlich
eher unbedenkliche erste Gruppe sowie eine zweite Gruppe mit tendenziell er-
hohtem kartellrechtlichem Konfliktpotential durch die Entscheidungspraxis seit-
her im Wesentlichen Bestitigung erfahren. Auch insoweit gilt der altbekannte
Grundsatz, dass Ausnahmen die Regel bestitigen. Damit gab die EU-Kommissi-
on den Sportverbinden bereits kurz nach dem ebenso grundlegenden wie weg-
weisenden Urteil des EuGH in der Rechtssache Meca-Medina und Majcen eine
sehr nitzliche Orientierungshilfe an die Hand, die die Kommission seither konse-

quent angewendet und umgesetzt sowie in behutsamen Schritten fortentwickelt
hat.*”

Einige sportkartellrechtliche Verfahren hitten verhindert werden konnen, wenn
die betroffenen Sportverbinde diese ihnen zur Verfiigung gestellte konstruktive
Hilfestellung nicht als einen ihnen zugeworfenen Fehdehandschuh aufgefasst hit-
ten. So aber ignorierten sie ihren Angstgegner, das Sportkartellrecht, bestmoglich
und konzentrierten ihre lobbyistischen Bemithungen darauf, durch die Forderung
an den Gesetzgeber nach Schaffung von Ausnahmebereichen fir den Sport dem
Kontrahenten ein fur alle Mal gleichsam die Spielerlaubnis zu entziehen. Dies
war und ist vielfach immer noch die einzige Mafinahme, die Sportverbande als
angemessene Absicherung und Begrenzung der Verbandsautonomie im Sport vor-

41 Commission Staff Working Document, Abschn. 3.4. b) und Annex I Abschn.2.2.2.1; — XIIL. Rn. 73—
131.

42 Commission Staff Working Document, Abschn.3.4. b) und Annex 1 Abschn.2.2.2.2;
— XIII. Rn. 881-944.

43 Commission Staff Working Document, Abschn. 3.4. b) und Annex I Abschn. 2.2.2.3.

44 Commission Staff Working Document, Abschn.3.4. b) und Annex I Abschn.2.2.2.4;
— XIII. Rn. 494-529.

45 Commission Staff Working Document, Abschn.3.4. b) und Annex I Abschn.2.2.2.5;
— XIII. Rn. 548-591.

46 — XIIL Rn. 1ff.

47 In diesem Sinne auch Weatherill, Principles, 2017, 247: , The Comission’s 2007 White Paper tackles
the matter [of conditional autonomy] with care and subtlety. [...] Self-regulation shall be ,respectful of
good governance principles and must respect EU law.“
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behaltlos anerkennen wiirden. Dieses ambitionierte Projekt war indes angesichts
der von Sportverbanden schon seit Jahrzehnten mit zunehmender Tendenz entfal-
teten unternehmerischen Aktivititen von vornherein zum Scheitern verurteilt, es
handelte sich dabei gleichsam um eine ,,mission impossible*.

3. Bundeskartellamt

Die 6. Beschlussabteilung am BKartA* untersuchte im Rahmen von Verpflich-
tungszusagenbeschlissen gem. §32b Abs.1 GWB in den Jahren 2012, 2016
und 2020 wiederholt die kartellrechtliche Zuldssigkeit der Zentralvermarktung
der audiovisuellen Ubertragungsrechte an den Spielen der Bundesliga
und 2. Bundesliga durch den DFL e.V. und die DFL GmbH. Zudem beschaftigte
sich die 2. Beschlussabteilung am BKartA* im Jahr 2019 gleichfalls in einem Ver-
pflichtungszusagenbeschluss, der weltweit fiir Aufsehen gesorgt hat,’® mit der
kartellrechtlichen Zulassigkeit von MafSnahmen des IOC sowie des DOSB, die
deutschen Olympiateilnehmern wihrend der Olympischen Spiele Vermarktungs-
aktivitaten zugunsten ihrer Individualsponsoren nahezu vollstindig untersagten.
Diese Verfahren sollen erst in spateren Abschnitten’ niher beleuchtet werden.
Vorliegend geht es allein um die Frage, welchen Beitrag diese Entscheidungen des
BKartA im Hinblick auf die Absicherung und Begrenzung der Verbandsautono-
mie im Sport geleistet haben.

a) Zentralvermarktung

Zunichst ist festzustellen, dass das BKartA in keinem der Verfahren versucht hat,
den Meca-Medina-Test auf die Wettbewerbsbeschrankung gem. Art. 101 Abs. 1
AEUV anzuwenden. Diese resultiert(e) aus der im Vergleich zu einer Einzelver-
marktung durch 36 Anbieter (jeweils 18 Mitglieder der Bundesliga und der
2. Bundesliga) im Rahmen der Zentralvermarktung erfolgten Reduktion auf die
DFL als alleinigen Anbieter. Die Vernachldssigung des Meca-Medina-Tests ist
nachvollziehbar. Denn die auf einem Beschluss zunichst des DFB und spater der
DFL beruhende Zentralvermarktung ist nicht mit der ,,Organisation und dem
ordnungsgemiflen Ablauf eines sportlichen Wettkampfs untrennbar verbun-

48 BKartA 12.11.2012 - B6-114/10 = BeckRS 2013, 9749; BKartA 11.4.2016 — B6-32/15 = BeckRS
2015, 112010; BKartA 20.3.2020 — B6-28/19 = BeckRS 2020, 19496 .

49 BKartA 25.2.2019 — B2-26/17 = BeckRS 2019, 4347 — Rule 40 Bye-Law 3 OC.

50 Dies belegt der Umstand, dass die Entscheidung auch in englischer Sprache auf der Website des
BKartA veroffentlicht worden ist, abrufbar unter https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entsc
heidung/EN/Entscheidungen/Missbrauchsaufsicht/2019/B2-26-17.pdf?__blob=publicationFile&v=2
(zuletzt besucht am 7.2.2022).

51 — XIII Rn. 655-708, 709-880.
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den“.’? Die Zentralvermarktung der audiovisuellen Medienrechte steht weder in
unmittelbarem Zusammenhang speziell mit der Durchfithrung von FufSballspie-
len, noch ist sie hierfiir notwendig,’ so dass eine Anwendung des Meca-Medina-
Tests bereits aus diesem Grund ausscheiden muss(te). Stattdessen hat das BKartA
in den betreffenden Verfahren auf der Basis einer jeweils vorlaufigen kartellrecht-
lichen Bewertung die Voraussetzungen des Rechtfertigungstatbestandes gem.
Art. 101 Abs. 3 AEUV als erfiillt angesehen.>

Dabei kniipfte das BKartA an zwei altere Entscheidungen der EU-Kommission
an, die die Zentralvermarktung der Fernsehrechte an Fuf$ballspielen einerseits
durch die UEFA und andererseits durch den DFB betroffen hatten. Im erstge-
nannten Verfahren war erstmalig und seither zugleich auch letztmalig eine Frei-
stellungsentscheidung hinsichtlich der von der UEFA zentral vermarkteten audio-
visuellen Medienrechte an Spielen der UEFA Champions League durchgefiihrt
worden, d.h. die einzelnen Tatbestandsvoraussetzungen von Art.101 Abs. 3
AEUV waren einzeln gepriift und im konkreten Verfahren nicht nur aufgrund
einer vorldufigen, sondern aufgrund einer abschlieSenden rechtlichen Beurteilung
als erfiillt eingestuft worden.” Bei der nachfolgenden Entscheidung der EU-Kom-
mission hinsichtlich der Zentralvermarktung der audiovisuellen Medienrechte
durch den DFB handelte es sich hingegen bereits nur noch um eine auf einer vor-
laufigen rechtlichen Einschitzung beruhenden Verpflichtungszusagenentschei-
dung gem. Art. 9 VO 1/2003 (Kartellverfahrensordnung).%

Die erwihnten Verpflichtungszusagenentscheidungen kamen den praktischen Be-
durfnissen der Sportverbinde insoweit entgegen, als letztere im Rahmen eines
stindigen Austauschs von Rechtsauffassungen die Moglichkeit erhielten, bis
heute mit beachtlichem Erfolg, wenngleich jeweils mit gewissen Abstrichen das
BKartA von der Notwendigkeit der konkreten Ausgestaltung des jeweils vor-
geschlagenen und unbestreitbar wettbewerbsbeschrinkenden Zentralvermark-
tungsmodells zu iiberzeugen. Dabei haben die FufSballverbiande in erheblichem
MafSe davon profitiert, dass die Kartellbehorden sich bislang stets auch auf die
okonomischen Einschitzungen und Prognosen in der Freistellungsentscheidung
der EU-Kommission zur Zentralvermarktung der UEFA Champions League aus
dem Jahr 2003%7 gestiitzt haben. Diese Freistellungsentscheidung beruht indes im

52 EuGH Slg. 2006, I-6991, Rn. 45 = SpuRt 2006, 195 — Meca-Medina und Majcen; — XIII. Rn. 731.

53 So auch Monopolkommission, XXI. Hauptgutachten, Rn. 419.

54 BKartA 12.11.2012 - B6-114/10 = BeckRS 2013, 9749, Rn. 54 ff.; BKartA 11.4.2016 - B6-32/15,
Rn. 136 ff. = BeckRS 2015, 112010, Rn. 174 ff.; BKartA 20.3.2020 — B6-28/19 = BeckRS 2020,
19496, Rn. 250 ff.

55 EU-Komm. 23.7.2003 - COMP/C.2-37.398, WuW/E EU-V 889 — UEFA.

56 EU-Komm. 19.11.2005 - COMP/C.2-37.214, WuW/E EU-V 1041 - DFB.

57 EU-Komm. 23.7.2003 - COMP/C.2-37.398 = WuW/E EU-V 889 — UEFA.
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Wesentlichen auf sehr zweifelhaften, teils sogar verfehlten Annahmen sowie auf
Prognosen, die sich in der Folge als unzutreffend erwiesen haben.

Die Monopolkommission hat zuletzt die Zentralvermarktung der Ubertragungs-
rechte von FufSballspielen der Bundesliga und der 2. Bundesliga durch die DFL¥
sowie von Fuflballspielen der UEFA Champions League durch den europdischen
Fuflballverband (UEFA)® kartellrechtlich kritisch gewtirdigt.¢! Dabei hat die Mo-
nopolkommission mit guten Grinden ,,das evolutive Vorgehen des Bundeskar-
tellamts® kritisiert, ,,das die Zentralvermarktungsmodelle der DFL jeweils einer
vorldufigen Beurteilung unterzogen und das Verfahren beendet hat, nachdem die
Beteiligten auf die kartellbehordlichen Bedenken Verpflichtungszusagen abgege-
ben hatten“.5? Es solle die Praxis der Verfahrensfithrung aufgrund einer lediglich
vorliufigen Beurteilung nicht weiter fortgesetzt werden, da sie nur bedingt taug-
lich erscheine, um wettbewerblichen Fehlentwicklungen auf Dauer zu begegnen.

Es ist zwar zu konstatieren, dass in den letzten drei Ausschreibungsrunden der
audiovisuellen Medienrechte an den Spielen der Bundesliga und der 2. Bundesli-
ga die DFL — vermutlich auf Druck des BKartA - allmahlich den Wettbewerb
belebt hat. So gilt etwa schon seit einigen Jahren nicht mehr der einstige Slo-
gan des Bezahlsenders Sky ,,Alle Spiele, alle Tore“, weil zwischenzeitlich der Al-
leinerwerb der Rechte durch einen Medienanbieter untersagt wurde (,,No-Single-
Buyer-Rule“). Allerdings hat das BKartA der DFL die Einfithrung weiterer wett-
bewerbsbelebender Elemente allenfalls in homéopathischen Dosen verordnet. So
werden seit der Saison 2021/22 die einzelnen Fuf$ballspiele der Bundesliga (nicht
der 2. Bundesliga) — abgesehen von wenigen Ausnahmen pro Saison, fiir deren
Aufzihlung die Finger einer Hand allemal ausreichen - live jeweils exklusiv vom
Bezahlsender Sky (Spiele am Samstag sowie in sog. englischen Wochen am Diens-
tag und Mittwoch) sowie vom Streamingdienst DAZN (Spiele am Freitag und
Sonntag) iibertragen. Echter Wettbewerb sieht freilich anders aus. Ein solcher
setzt tiblicherweise voraus, das substituierbare Produkte parallel von mindestens
zwei konkurrierenden Unternehmen angeboten werden. Endkunden, die Zugang
zu simtlichen Spielen der Bundesliga oder der UEFA Champions League haben
wollen, mussen jeweils zwei Abonnements abschliefSen, wobei ein erheblicher
Teil der Spiele allein als Stream zu empfangen ist (es sei denn, man zahlt einen
weiteren Aufpreis).

58 Ausf. hierzu Heermann, FS Harte-Bavendamm, 2020, 303 ff. m.w.N.

59  Monopolkommission, XXI. Hauptgutachten, Rn. 350-502; Monopolkommission, XXIII. Hauptgut-
achten, Rn. 465-485.

60  Monopolkommission, XXII. Hauptgutachten, Rn. 845-867.

61 Zu einer Wiirdigung des XXI. und XXII. Hauptgutachtens vgl. Heermann WuW 2017, 312 ff.; Heer-
mann WRP 2018, 7 ff.; Heermann Ca$ 2019, 30 ff.

62 Monopolkommission, XXI. Hauptgutachten, Rn. 501; diesen Aspekt erneut betonend Monopolkom-
mission, XXIII. Hauptgutachten, Rn. 484.
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Dieses weiterhin hohe Mafs an Exklusivitat fiir die tibertragenden Medienanbie-
ter hat natiirlich seinen Preis — fiir letztere, aber natiirlich auch fiir die Endkun-
den. Es drangt sich die Vermutung auf, dass die verfigbaren Abonnements fiir
Endkunden passgenauer und preisgiinstiger sein konnten.®* Aus dem Kreis der
Fuflballfans werden viele vorrangig an der Live-Ubertragung der Spiele ihrer
jeweiligen Lieblingsmannschaft interessiert sein. Allein, ein solches Paketangebot
existiert etwa fiir die Bundesliga oder die UEFA Champions League gar nicht
erst, stattdessen mussen Endkunden mit solchen Interessen zwangslaufig mindes-
tens zwei Abonnements abschliefSen und zugleich fiir Hunderte von Live-Spielen
mitbezahlen, an denen sie regelmifig keinerlei Interesse haben.®

In diesem Zusammenhang stellt sich die generelle Frage, wie zusitzliche wettbe-
werbsbelebende Elemente in den Ausschreibungsprozess integriert werden sollen
bzw. konnen. Verpflichtungszusagen bieten insoweit einen durchaus geeigneten
Ansatz. Allerdings hat sich bei den bisherigen Ausschreibungsverfahren das
BKartA insoweit erstaunlich defensiv verhalten und die Rechteinhaber in ihrem
okonomisch nachvollziehbaren Streben nach einer Erlosmaximierung auf Kosten
der Medienanbieter und Endkunden nur sehr behutsam geziigelt. Das werden die
DFL und die Clubs der Fufsball-Bundesligen verstindlicherweise nicht 6ffentlich
einrdumen, gleichwohl aber als Stirkung der Verbandsautonomie zu schitzen
wissen. Vielleicht ist dies auch ein — unausgesprochener — Grund dafiir, dass sich
die Monopolkommission wiederholt fiir ein Abriicken von den Verpflichtungszu-
sagen ausgesprochen hat.%’ Ein Ruf nach dem Gesetzgeber wiirde in dem aus der
Perspektive der Sportverbiande giinstigsten Fall zu einer nationalen Einzellosung
und damit auf europdischer Ebene zu weiteren Wettbewerbsverzerrungen fihren.
Zielfithrend konnte indes — wie auch von der Monopolkommission wiederholt
vorgeschlagen® — die Einfithrung von Leitlinien zur Vermarktung von Medien-
rechten im Ligasport seitens der EU-Kommission sein. Zudem konnte eine Wett-
bewerbsbelebung kiinftig dadurch realisiert werden, dass nach einer Entschei-
dung des EuGH vom 9.12.2020¢” die Interessen Drittbetroffener (dies wiren
etwa die mit den Rechteerwerbern, d.h. mit den Medienanbietern, vertraglich

63 So auch Fritsch Zeit Online v. 20.10.2021.

64 Krit. daher zuletzt Monopolkommission, XXIII. Hauptgutachten, Rn. 482-484; zuvor bereits die Ein-
fithrung weiterer wettbewerbsbelebender Elemente fordernd Heermann WuW 2017, 312 (315 ff.);
Heermann WRP 2018, 7, Rn. 27 ff.

65 Monopolkommission, XXI. Hauptgutachten, Rn. 471-478, 501; Monopolkommission, XXIII. Haupt-
gutachten, Rn. 484. Generell mit beachtlichen Griinden gegen den Einsatz fiir bindend erklirter Ver-
pflichtungszusagen, mit denen ein Wettbewerbsverstof$ nicht ginzlich ausgerdumt wird, sondern die le-
diglich die Voraussetzungen von Art. 101 Abs. 3 AEUV erfiillen sollen, Wizemann WuW 2021, 5 (6-
9).

66 Monopolkommission, XXI. Hauptgutachten, Rn. 498; Monopolkommission, XXIII. Hauptgutachten,
Rn. 485.

67 EuGH ECLI:EU:C:2020:1007, Rn. 106 = NZKart 2021, 36 — Groupe Canal+/Kommission; s. zu die-
sem Urteil auch Ackermann/Blaschczok ZUM 2021, 243 ff.; Gundel NZKart 2021, 105 ff.
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verbundenen Endkunden) bereits bei der Verhiltnismifigkeit der Verpflichtungs-
zusage selbst beriicksichtigt werden miissen,® andernfalls die Aufhebung der Ver-
pflichtungszusage droht. Es bleibt abzuwarten, inwieweit dieses Urteil, welches
die Praxis der EU-Kommission betraf, auf Verpflichtungszusagen ausstrahlt, die
gegeniiber dem BKartA abgegeben werden.

Welcher Weg auch immer eingeschlagen werden wird — die Zeit ist reif fiir eine
erneute Uberpriifung der Zentralvermarktungsmodelle von DFL und UEFA
durch die Kartellbehérden im Rahmen einer sich an den Voraussetzungen von
Art. 101 Abs. 3 AEUV, an den tatsichlichen Marktentwicklungen sowie an den
legitimen Interessen der Rechteinhaber, Medienanbieter und Endkunden orientie-
renden Freistellungsentscheidung.®

b) Regel 40 Olympische Charta

Dass das BKartA im Rahmen eines Verpflichtungszusagenbeschlusses auch in
deutlich stirkerem Mafe als in den Verfahren zur zentralen Vergabe der audiovi-
suellen Medienrechte durch die DFL” bestehende Wettbewerbsbeschrankungen
abbauen und dabei zugleich den Wettbewerb beleben sowie das Sportkartellrecht
erheblich fortentwickeln kann, zeigt die Entscheidung zu den Werbebeschran-
kungen, die von IOC und DOSB auch deutschen Olympiateilnehmern”' auferlegt
worden waren.”” Ob dies vielleicht daran lag, dass in diesem Verfahren die
2. Beschlussabteilung und eben nicht die 6. Beschlussabteilung zustindig war?
Die zentralen kartellrechtlichen Aussagen und Weiterentwicklungen, die bereits
zuvor in vorangehenden Abschnitten gewiirdigt worden sind, seien an dieser
Stelle nochmals im Uberblick dargestellt:

— Die Olympische Bewegung ist in ihrer Gesamtheit als marktbeherrschend
gem. Art. 102 AEUV einzustufen,” wodurch das BKartA zugleich die umstrit-
tene Rechtsfigur der kollektiven Marktbeherrschung” anerkannt hat. Damit
konnen Sportverbinde unter bestimmten Voraussetzungen gegen Art. 102
AEUV sogar dann verstofSen, wenn sie gar nicht selbst unmittelbar auf dem
Drittmarkt tatig geworden sind, auf dem die Wettbewerbsbeschrankung auf-
getreten ist (sog. Drittmarktbehinderung). Es ist davon auszugehen, dass

68 So zuvor bereits Hartlieb 200 f.

69 Ausf. hierzu — XIII. Rn. 709-880.

70 Hierzu — XI. Rn. 20-27 m.w.N.

71 Monopolkommission, XXIII. Hauptgutachten, Rn.440f. geht davon aus, das BKartA ,,wire auch
nicht gehindert gewesen, europiisches oder deutsches Kartellrecht zugunsten auslindischer Athleten
anzuwenden. “

72 BKartA 25.2.2019 — B2-26/17 = BeckRS 2019, 4347 — Rule 40 Bye-Law 3 OC.

73 BKartA 25.2.2019 - B2-26/17 = BeckRS 2019, 4347, Rn. 57-63 — Rule 40 Bye-Law 3 OC.

74 — VIL Rn. 16-37 m.w.N.; s. auch Heermann WRP 2019, 834, Rn. 9-14, 16-19.
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4.

Sportverbinde dies vielfach als (zu) tiefen Eingriff in die Verbandsautonomie
einstufen werden.

Demgegentiiber wird — zumindest nach hier vertretener Auffassung — die Ver-
bandsautonomie der Sportverbinde in erheblichem Mafse dadurch gestirkt,
dass das BKartA die Anwendbarkeit des Meca-Medina-Tests auch auf
Art. 102 AEUV und § 19 GWB anerkannt und damit der Berticksichtigungs-
fahigkeit der Besonderheiten des Sports beim Missbrauchstatbestand den
Weg geebnet hat.”

Das BKartA hat sich intensiv mit den von IOC und DOSB zur Rechtfertigung
der Vermarktungsbeschrankungen geltend gemachten Zielsetzungen’ sowie
mit der Inhidrenz und Verhiltnismifigkeit der Verbandsregelungen’ ausein-
andergesetzt. Dabei haben die Wettbewerbshiiter verdeutlicht, dass Sportver-
banden bei der Einschitzung, ob eine wettbewerbsbeschrankende Verbands-
regelung die Voraussetzungen des Meca-Medina-Tests erfillt, als Ausfluss der
Verbandsautonomie keine abschlieffende und gerichtsfeste Einschatzungspra-
rogative, sondern lediglich ein von Gerichten und Kartellbehérden anhand
objektiver MafSstibe tiberpriifbarer Ermessensspielraum zusteht.”® Es ist ver-
standlich, dass Sportverbiande im Allgemeinen und die deutschen Fuf$ballver-
biande im Besonderen in diesem Punkte stattdessen die diametrale rechtliche
Einschitzung seitens des Stindigen Schiedsgerichts fiir Vereine und Kapital-
gesellschaften der Lizenzligen”™ bevorzugen werden, weil dadurch der Ver-
bandsautonomie deutlich weitere rechtliche Grenzen gesetzt werden. Es ist
freilich nicht zu erwarten, dass das BKartA oder auch der EuGH und die
EU-Kommission von ihrer tiberzeugenden Rechtsauffassung in diesem Punkt
noch einmal abweichen werden.

Fazit

Ankniipfend an das Fazit hinsichtlich der Erwagungen zur Absicherung und Be-
grenzung der Verbandsautonomie im Sport durch die Judikatur®® ist festzustellen,
dass die EU-Kommission und das BKartA die Verbandsautonomie der Sportver-
bande mit inhaltlich vergleichbaren Ansitzen und dhnlicher Intensitit absichern
und begrenzen. Demgegeniiber bildet innerhalb der Judikatur der Ansatz des

BKartA 25.2.2019 - B2-26/17 = BeckRS 2019, 4347, Rn. 92 — Rule 40 Bye-Law 3 OC; allg. hierzu
— VIL Rn. 67-71 m.w.N.

BKartA 25.2.2019 - B2-26/17 = BeckRS 2019, 4347, Rn. 95-105 - Rule 40 Bye-Law 3 OC.

BKartA 25.2.2019 - B2-26/17 = BeckRS 2019, 4347, Rn. 114-126 — Rule 40 Bye-Law 3 OC.

— VI. Rn. 316-336 m.w.N.

— X. Rn. 29-42 m.w.N.

— X. Rn. 43-52.
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Stiandigen Schiedsgerichts fiir Vereine und Kapitalgesellschaften der Lizenzligen®!
in gewisser Weise einen Ausreifer, indem es in Uberdehnung der Verbandsauto-
nomie hieraus wiederholt apodiktisch eine angebliche, weitgehend gerichtsfeste
Einschitzungsprarogative der Sportverbiande — dhnlich der Einschidtzungspriro-
gative eines Gesetzgebers — hinsichtlich der Voraussetzungen des Meca-Medina-
Tests abgeleitet hat. Diese Rechtsauffassung findet bereits keine Stiitze in der
Rechtsprechung des EuGH,* aber auch nicht ansatzweise in der Entscheidungs-
praxis der Kartellbehorden. Dies verdeutlicht erneut den erratischen Ansatz
des Standigen Schiedsgerichts fir Vereine und Kapitalgesellschaften der Lizenz-
ligen. Wenn man den Aspekt der gerichtsfesten Einschiatzungsprirogative zu
Ende denkt, konnten Sportverbiande zumindest bei sportorganisatorischen Ver-
bandsregelungen und -mafSnahmen bei der Anwendung des Meca-Medina-Tests
eine abschlieflende und verbindliche kartellrechtliche Priifung vornehmen - eine
fiirwahr kithne Vorstellung, die der seit Jahrzehnten von Sportverbinden ange-
strebten kartellrechtlichen Immunitit nahekdme. Allerdings sind Kartellbehorden
aus naheliegenden Griinden nicht bereit, sich auf derlei juristische Spielchen
einzulassen, da sie sich strikt einer sachgerechten Anwendung kartellrechtlicher
Vorschriften unter Beriicksichtigung der Vorgaben des EuGH verpflichtet fithlen.

Allerdings ist zu konzedieren, dass die EU-Kommission und das BKartA seit dem
Inkrafttreten der VO 1/2003 (sog. Kartellverfahrensordnung) zwei unterschiedli-
che Wege zur Beilegung kartellrechtlicher Auseinandersetzungen mit Sportver-
banden beschritten haben. So ist bei diesen Kartellbehorden eine Tendenz zur
Schaffung von Soft Law festzustellen, indem seither insbesondere auch aus nach-
vollziehbaren arbeitsokonomischen Griinden im Sportkartellrecht wiederholt
(z.B. Zentralvermarktung von audiovisuellen Rechten an Fuf$ballspielen, Werbe-
beschrankungen fiir deutsche Olympiateilnehmer) auf Verpflichtungszusagenent-
scheidungen, die auf einer vorldufigen rechtlichen Einschitzung beruhen, zuriick-
gegriffen worden ist.®* Im weiteren Sinne sind zudem das WeifSbuch Sport aus
dem Jahr 2007 und das zugleich hierzu veroffentlichte Begleitdokument®* dem
Soft Law zuzurechnen. Aber auch Freistellungsentscheidungen, die die Rechtfer-
tigungsmoglichkeit nach Art. 101 Abs. 3 AEUV umfassend priifen und abschlie-
Bend beurteilen, sind vereinzelt anzutreffen.®® Hier soll nicht die im Sportkartell-
recht im Vordringen befindliche Praxis der Verpflichtungszusagenentscheidungen
kritisiert werden. Denn diese sorgen zum einen innerhalb eines iiberschaubaren
Zeitraums fiir weitgehende vorldufige Rechtssicherheit und konnen zum anderen
erforderliche kartellrechtliche Weiterentwicklungen begiinstigen und beschleuni-

81 — X.Rn.29-42 m.w.N.

82 — VI Rn.316-336 m.w.N.

83 — XL Rn.19-31 m.w.N.

84 — XI. Rn. 9-18 m.w.N.

85 S. etwa EU-Komm. 23.7.2003 — COMP/C.2-37.398 = WuW/E EU-V 889 — UEFA.
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gen.’ Allerdings handelt es sich dabei firr die Kartellbehorden letztlich um eine
schwierige Gratwanderung. Denn wenn sie allzu innovative kartellrechtliche Lo-
sungsansitze wihlen, liegt der Einwand einer insoweit unzureichenden, weil nur
vorlaufigen rechtlichen Prufung nicht fern.

86 Insoweit vorbildlich BKartA 25.2.2019 — B2-26/17 = BeckRS 2019, 4347 — Rule 40 Bye-Law 3 OC;
— XI. Rn. 28-31.
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