Kapitel 2: EU-Kartellrecht und Sport

I. Anwendbarkeit des Unionsrechts im Bereich des Sports

Die Problematik, inwieweit Regelungen und Mafinahmen von Sportver-
banden den Grenzen des internationalen und nationalen Rechts unter-
liegen, wurde bereits dargestellt.3 Im Hinblick auf das Kartellrecht
(Art. 101 ff. AEUV) und die Grundfreiheiten (Art. 28 ff. AEUV) des Eu-
roparechts stellt sich diese in besonderer Weise, nicht zuletzt, weil die
benannten Vorschriften einen Wirtschaftsbezug aufweisen.’!

1. Grundvoraussetzung: Sportliche Betitigung als Teil des
Wirtschaftslebens

In seinen Urteilen mit Sportbezug hat der EuGH stets festgestellt, dass
die Ausiibung des Sports nur insoweit dem Gemeinschaftsrecht unterfallt,
als sie zum Wirtschaftsleben gehort.3! In einigen Urteilen priifte der Ge-
richtshof diese Voraussetzung gemeinsam mit dem - fiir die Anwendung
der Arbeitnehmerfreiziigigkeit und Dienstleistungsfreiheit erforderlichen —
Vorliegen einer entgeltlichen Arbeits- oder Dienstleistung.3? Daraus ldsst
sich ableiten, dass der Sport jedenfalls dann Teil des Wirtschaftslebens ist,
wenn der Sport als entgeltliche Leistung erbracht wird.3"® Im professionel-
len Sport - insbesondere im professionellen Fufiball - ist dies zweifellos

309 S.Kap.1,1L2.

310 Die Anwendbarkeit des Unionsrecht im Bereich des Sports wurde bereits vielfach
ausfithrlich in der nationalen und internationalen Fachliteratur diskutiert, bspw. in
Horn S. 62 ff.; Siekmann Collected Papers of The Faculty of Law in Split 2012, 697 ft.;
Parrish Soccer & Society 2002, 1 ff.

311 EuGH, Slg. 2010, I-2196 — Bernard, Rn. 27; EuGH, Slg. 2006, 1-6991 - Meca-Medina,
Rn. 22; EuGH, Slg. 2000, 1-2595 - Deliége, Rn. 41; EuGH, Slg. 1995, 1-5040 —
Bosman, Rn. 73; EuGH, Slg. 1976, 1333 — Dona, Rn.12; EuGH, Slg. 1974, 1405 -
Walrave und Koch, Rn. 4.

312 EuGH, Slg. 1974, 1405 — Walrave und Koch, Rn. 4 ff.; EuGH, Slg. 2006, 1-6991 -
Meca-Medina, Rn. 22 f.

313 Gritz 61.
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der Fall.®"* Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit der Grundfreiheiten und
des Kartellrechts muss zudem sein, dass die zu iiberpriifende Verbandsregel
oder -mafinahme Skonomische Auswirkungen hat, was beispielsweise bei
einer Vorschrift zur Platzgrofle zu verneinen wire.3

2. Bereichsausnahme fiir Verbandsregelungen von ,rein sportlichem
Interesse“?

Auch in Fillen, in denen der Sport Teil des Wirtschaftslebens ist und eine
Regelung oder Mafinahme 6konomische Auswirkungen hat, stellt sich die
Frage, ob stets eine Uberpriifung am Maf3stab des Unionsrechts zu erfolgen
hat.

a) Entwicklung der Rechtsprechung des EuGH

aa) Rechtsprechung bis Meca-Medina

Der EuGH setzte sich erstmals in der Rechtssache Walrave und Koch mit
der Anwendung des Unionsrechts im Bereich des Sports auseinander.3!¢
Gegenstand des Vorlagerechtsstreits war eine Verbandsvorschrift der Uni-
on Cycliste Internationale (UCI, internationaler Radsportverband), nach
der bei Weltmeisterschaften Schrittmacher und Radrennfahrer — welche ge-
meinsam an einem Rennen teilnehmen (der Schrittmacher auf einem Mo-
torrad, der Radrennfahrer fahrt in dessen Windschatten) — dieselbe Staats-
angehorigkeit besitzen mussten. Zwei Jahre spater war der Gerichtshof in
der Rechtssache Dona mit einer Regelung des italienischen Fufiballverban-
des befasst, wonach nur verbandszugehorige Spieler an Vereinsspielen, die
der Verband ausrichtet, teilnehmen durften und grundsitzlich nur Spieler
mit italienischer Staatsangehdrigkeit in den Verband aufgenommen werden
konnten.’”” Im Fall Walrave und Koch verneinte er die Anwendbarkeit der
Vorschriften zur Arbeitnehmerfreiziigigkeit und Dienstleistungsfreiheit auf
Regelungen, die ,ausschliefSlich von sportlichem Interesse sind und als sol-

314 Zu den Grenzen der Anwendbarkeit des Kartellrechts auf einen Amateurverband
s. LG Mainz, SpuRt 2021, 104 f.

315 Mit dieser Einschatzung auch Pijetlovic 218.

316 EuGH, Slg. 1974, 1405 - Walrave und Koch.

317 EuGH, Slg. 1976, 1333 - Dona.
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che nichts mit wirtschaftlicher Betétigung zu tun haben’, was unter ande-
rem fiir Bestimmungen zur Aufstellung von Nationalmannschaften gelte.3!8
Im Einklang damit urteilte der EuGH in der Rechtssache Dona, dass die
Vorschriften der Arbeitnehmerfreiziigigkeit und der Dienstleistungsfreiheit
einer Verbandsregelung nicht entgegenstiinden, die ausldndische Spieler
von der Mitwirkung bei bestimmten Begegnungen aus nichtwirtschaftli-
chen Griinden ausschliefle. Diese Griinde miissten mit dem besonderen
Charakter und Rahmen dieser Begegnungen zusammenhéngen und daher
ausschliefilich den Sport betreffen, wie es beispielsweise bei der Bildung
von Nationalmannschaften der Fall sei. Die Beschriankung des Geltungsbe-
reichs des Unionsrechts diirfe allerdings nicht weitergehen, als der Zweck
der rein sportlichen Griinde dies erfordere.>”

Der néchste bedeutende Fall mit Sportbezug, den der EuGH entschied,
war die Rechtssache Bosman, in der es um die Vereinbarkeit von Transfer-
entschadigungsregeln und Auslanderklauseln in den Reglements der betei-
ligten Fuflballverbiande mit den unionsrechtlichen Vorschriften zur Arbeit-
nehmerfreiziigigkeit und Dienstleistungsfreiheit ging.32° In seinem Urteil
begriindete der Gerichtshof ausfiihrlich, warum eine generelle Bereichsaus-
nahme der Grundfreiheiten fiir den (Fuflball-)Sport abzulehnen sei.??! Er
urteilte, dass solche Verbandsregelungen gegen die Vorschriften der Arbeit-
nehmerfreiziigigkeit verstieflen.3?? Eine dhnliche Herangehensweise wéhlte
der EuGH in der Rechtssache Deliége, in welcher eine Judoka beklagte, dass
sie nicht zur Vertretung ihres Landes an einem internationalen Sportwett-
kampf ausgewahlt worden war.3?3 Der Gerichtshof hatte die Vorlagefrage zu
priifen, ob eine Regelung, nach der ein Sportler fiir die Teilnahme an einem
internationalen Sportwettkampf durch einen Nationalverband ausgewahlt
wird, gegen die Dienstleistungsfreiheit verstofit. In seiner Entscheidung
verneinte er eine verbotene Beschriankung der Dienstleistungsfreiheit, da
eine auf bestimmten Regeln oder Auswahlkriterien beruhende Vorauswahl
notwendig mit der Durchfiihrung hochrangiger internationaler Wettkdmp-
fe verbunden sei. Zur Begriindung fithrte er unter anderem aus, dass es

318 EuGH, Slg. 1974, 1405 - Walrave und Koch, Rn. 4.

319 EuGH, Slg. 1976, 1333 - Dona, Rn. 14.

320 EuGH, Slg. 1995, I-5040 - Bosman.

321 EuGH, Slg. 1995, 1-5040 - Bosman, Rn. 69 ff.

322 Zu der Situation auf dem Arbeitsmarkt fiir Spieler um 1990 sowie zu den Entwick-
lungen infolge der Bosman-Entscheidung, Dabscheck Sport in History 2008, 329,
336 f.; Parrish Soccer & Society 2002, 6 ff.

323 EuGH, Slg. 2000, I-2595 — Deliége.
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der Organisationsstruktur der meisten Sportarten entspreche, die in der
Regel iiber die erforderlichen Kenntnisse und Erfahrungen verfiigenden
Nationalverbande mit der Vorauswahl zu betrauen.’4

In allen dargestellten Fillen befasste sich der EuGH nur damit, ob fiir
Regelungen von rein sportlichem Interesse eine Bereichsausnahme von den
Grundfreiheiten in Betracht kommt. Zur Anwendung des EU-Kartellrechts
im Bereich des Sports duferte sich der EuGH in diesen Urteilen nicht.3?°

bb) Der Fall Meca-Medina

Die Rechtssache Meca-Medina war in mehrerlei Hinsicht*?¢ von erhebli-
cher Bedeutung fiir die Anwendung des Europarechts im Bereich des
Sports.3?” Die Berufsschwimmer David Meca-Medina und Igor Majcen
hatten an den Weltmeisterschaften 1999 im Langstreckenschwimmen teilge-
nommen und waren wihrend des Wettkampfes positiv auf das verbotene
Dopingmittel Nandrolon getestet worden. Auf Grundlage seiner Doping-
kontrollregeln und des Antidopingcodes des Internationalen Olympischen
Komitees (I10C) sperrte der internationale Schwimmverband (FINA) die
beiden Sportler fiir vier Jahre. Der CAS bestitigte die Sperre. Anfang 2000
zeigten wissenschaftliche Versuche, dass Nandrolon beim Verzehr gewisser
Nahrungsmittel endogen in einer Gréflenordnung vom menschlichen Kor-
per erzeugt werden kann, welche die zuldssige Toleranzschwelle der Rege-
lungen iibersteigt, die den Sperren zugrunde lagen. Der erneut angerufene
CAS reduzierte die Sperre daraufhin. Parallel dazu legten die Sportler am
30. Mai 2001 Beschwerde bei der EU-Kommission ein, mit der Verstofle der
Antidoping-Regelungen gegen die Dienstleistungsfreiheit gem. Art. 49 EGV
(heute Art. 56 AEUV) und das Kartellrecht nach Art. 81 und 82 EGV (heute
Art. 101, 102 AEUV) geriigt wurden. Mit Entscheidung der Kommission
vom 1. August 2002 wurde die Beschwerde zuriickgewiesen.328 Darauthin

324 EuGH, Slg. 2000, I-2595 - Deliége, Rn. 64 ft.

325 In der Rechtssache Bosman verzichtete der Gerichtshof mangels Relevanz auf eine
Entscheidung tiber die Auslegung der Art. 85, 86 EGV, EuGH, Slg. 1995, I-5040 -
Bosman, Rn. 138.

326 Zum sog. Meca-Medina-Test s. Kap. 2, II. 3.

327 Zu einer umfassenden Schilderung des Sachverhaltes s. EuGH, Slg. 2006, 1-6991 -
Meca-Medina, Ru. 2 ff.; EuG, Slg. 2004, I11-3291 = SpuRt 2005, 20 ff. - Meca-Medina,
Rn.1ff.

328 Europdische Kommission, Entscheidung v. 1.8.2002, COMP/38158 — Meca-Medina.
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erhoben die Sportler Nichtigkeitsklage beim EuG gegen die Kommissions-
entscheidung.

In seinem Urteil nahm das EuG zundchst umfassend Bezug auf die
Grundsitze zu Regelungen von ,rein sportlichem Interesse®, die der EuGH
in den bereits dargestellten Entscheidungen entwickelt hatte.3? Es befand
diese fiir einschldgig, um die Anwendbarkeit der Dienstleistungsfreiheit
und der kartellrechtlichen Bestimmungen des Gemeinschaftsrechts im
konkreten Fall zu beurteilen, und qualifizierte die streitigen Antidoping-
Vorschriften als Regelungen, die allein von sportlichem Interesse seien
und als solche nichts mit der wirtschaftlichen Betatigung zu tun hatten.>0
Konsequenterweise verneinte es, dass die streitigen Vorschriften in den
Geltungsbereich der Art. 49, 81, 82 EGV fallen.33! Die Sportler klagten gegen
das Urteil des EuG vor dem EuGH. Auch der EuGH nahm zunichst auf sei-
ne Rechtsprechung in der Vergangenheit Bezug.33? Dann urteilte er jedoch,
dass der Umstand, dass eine Regelung ,rein sportlichen Charakters® sei,
nicht dazu fiihre, dass der Regelungsunterworfene oder die regelungserlas-
sende Institution nicht in den Geltungsbereich des Gemeinschaftsrechts
falle. Sofern der Geltungsbereich des Gemeinschaftsrechts aufgrund des
Wirtschaftsbezuges der sportlichen Tatigkeit erdffnet sei, unterligen die
Bedingungen ihrer Ausiibung samtlichen sich aus dem Gemeinschaftsrecht
ergebenden Pflichten. So sei in solchen Fillen stets die Verletzung des
Tatbestands der Grundfreiheiten oder der kartellrechtlichen Vorschriften
zu priifen. Sollte eine Regelung als rein sportlich qualifiziert werden und
daher die Regeln des freien Verkehrs nicht beschrinken, bedeute dies nicht
zwangslaufig, dass die Regelung den Tatbestand der kartellrechtlichen Vor-
schriften nicht erfiille.33

Wie diese Passage zu interpretieren ist, ist unklar. So deutet die exakte
Formulierung®* des Urteils darauf hin, dass der EuGH beziiglich der An-
wendbarkeit des Unionsrechts auf Regelungen mit rein sportlichem Cha-
rakter zwischen den Grundfreiheiten und dem Kartellrecht differenzieren
will. Nach dieser Lesart schliefit die Einstufung einer Regelung als solche
mit rein sportlichem Charakter die Anwendbarkeit der Grundfreiheiten

329 EuG, Slg. 2004, I11-3291 = SpuRt 2005, 20 ff. - Meca-Medina.

330 EuG, Slg. 2004, I1-3291 = SpuRt 2005, 20 ff. - Meca-Medina, Rn. 40 ff.
331 EuG, Slg. 2004, I11-3291 = SpuRt 2005, 20 ff. - Meca-Medina, Rn. 47 {.
332 EuGH, Slg. 2006, I-6991 - Meca-Medina, Rn. 22 ff.

333 EuGH, Slg. 2006, I-6991 — Meca-Medina, Rn. 27 ff.

334 EuGH, Slg. 2006, I-6991 - Meca-Medina, Rn. 31.
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aus, nicht aber die des Kartellrechts.?3> Es wird allerdings auch vertreten,
dass die Bereichsausnahme fiir Verbandsregelungen von rein sportlichem
Interesse nach der Rechtsprechung des EuGH sowohl fiir das Kartellrecht
als auch fiir die Grundfreiheiten gelten solle.>*¢ Bei einer Auslegung der
Passage im Lichte der vorangegangenen Ausfithrungen des EuGH ist zu-
dem folgende Deutung denkbar: Fiir Regelungen mit rein sportlichem
Charakter gibt es keine Bereichsausnahme im Europarecht, weder fiir die
Grundfreiheiten noch das Kartellrecht.

b) Stellungnahme

Sofern eine Verbandsregel oder -mafinahme wirtschaftliche Auswirkungen
hat, die den Anwendungsbereich der Grundfreiheiten und des Kartellrechts
eroffnen, ist eine Bereichsausnahme fiir Verbandsregelungen oder -maf3-
nahmen von ,rein sportlichem Interesse® abzulehnen.’” Hierbei handelt
es sich nicht um eine ,Kehrtwende in der Rechtsprechung des EuGH338
Vielmehr ldsst sich bereits in der Rechtsprechung des EuGH vor dem Urteil
in der Rechtssache Meca-Medina mehr und mehr die Tendenz erkennen,
Regelungen von Sportverbanden nicht langer pauschal vom Anwendungs-
bereich des Unionsrechts auszuschlieflen. So priifte der EuGH in den Fal-
len Bosman und Deliége umfassend die Vereinbarkeit mit dem Unionsrecht
und erdrterte dabei auch das Vorliegen von Rechtfertigungsgriinden. Fiir
diese Entwicklung gibt es gute Griinde.3*

Erstens kann nicht klar definiert werden, wann eine Regelung von rein
sportlichem Interesse ist, da nahezu jede Regel mit Sportbezug sowohl
eine sportliche als auch eine wirtschaftliche Dimension aufweisen kann.340
Es tiberzeugt nicht, danach abzugrenzen, ob mit einer Regelung lediglich

335 So Adolphsen, Nolte et al. (Hg.) — SportR in der Praxis/Nolte, Kap. 2 Rn. 85.

336 Pijetlovic 219 ff.

337 So auch Europdische Kommission, Entscheidung v. 8.12.2017, Az. C(2017) 8240 -
ISU, Rn. 24 f.; BKartA, Verpflichtungszusage v. 25.2.2019, Az. B 2 - 26/17 = BeckRS
2019, 4347 - IOC/DOSB, Rn. 92; Budzinski/Szymanski Journal of Competition Law
and Economics 2015, 409, 411 £.; Pfister SpuRt 2007, 58 f.; Schroeder SpuRt 2006, 1, 2;
Weatherill ECLR 2006, 645, 648; aA Infantino SpuRt 2007, 12 ff.

338 So aber Infantino SpuRt 2007, 12.

339 Diese ahneln den Griinden, die gegen eine Unterscheidung zwischen Sport- und
Rechtsregeln sprechen, s. Kap. 1, I1. 2. a).

340 Budzinski/Szymanski Journal of Competition Law and Economics 2015, 411; auch der
EuGH hat anerkannt, dass es schwierig ist, die wirtschaftlichen Aspekte von den
sportlichen Aspekten des Sports zu trennen, EuGH, SIg.1995,1-5040 — Bosman, Rn. 76.
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sportliche Zwecke verfolgt werden, da Sportverbidnde ansonsten durch
vorgeschobene Ziele ihren kontrollfreien Spielraum ausweiten kénnen.3#!
Dass die Regelung sportlichen Zwecken dient, kann vielmehr nur eine
Rechtfertigung fiir eine Beeintrachtigung sein. Es muss immer gepriift
werden, inwieweit diese sportlichen Zwecke als solche anzuerkennen und
legitim sind. Dabei darf nicht aufier Acht bleiben, ob die behaupteten Ziele
iberhaupt gefordert werden und inwieweit auch andere Ziele gefordert
werden. Bereits die Frage der Anwendbarkeit von einer Verhéltnismaf3ig-
keitspriifung abhingig zu machen,?*? tiberzeugt dogmatisch nicht,*> und
verlagert das bestehende Rechtsproblem lediglich an eine Stelle, an die es
nicht gehort.

Zweitens ist zu beachten, dass aufgrund der inzwischen weit fortgeschrit-
tenen Kommerzialisierung des professionellen Fufiballs auch Regelungen
und Mafinahmen mit Sportbezug Auswirkungen auf die Rechtsstellung
von Regelunterworfenen haben koénnen.>** Da den Fufiballdachverbanden
eine erhebliche Machtstellung zukommt, sind die Regelunterworfenen be-
sonders schiitzenswert, weswegen die Verbandsautonomie nicht uneinge-
schrankt gelten darf3%> Dabei kann das Europarecht eine einheitlichere
Kontrolle gewéhrleisten, als dies bei einer Kontrolle am Mafistab der ein-
zelstaatlichen Vorschriften - etwa im Kartellrecht — der Fall wiére. Die
Gefahr, dass die Kontrollbelastung fiir die Unionsorgane ausufert, besteht
bereits aufgrund der Tatbestandsmerkmale des Kartellrechts (bspw. Zwi-
schenstaatlichkeitsklausel) und der Grundfreiheiten nicht. Einer Aushoh-
lung der Verbandsautonomie wird durch deren Beriicksichtigung bei der
Anwendung der jeweiligen unionsrechtlichen Vorschrift vorgebeugt, wobei
nach dem Regelungsgegenstand des Verbandsrechts zu differenzieren ist.

Drittens ist in Erinnerung zu rufen, dass auch Vorschriften, die lediglich
von sportlichem Interesse sind, als Verbandsrecht erlassen werden und
keine dogmatische Begriindung ersichtlich ist, warum diese — anders als
andere Verbandsregelungen — nicht am Maf3stab des staatlichen Rechts
zu Uberpriifen sind. All diese Argumente treffen in gleicher Weise auf die

341 Pfister SpuRt 2007, 58, 59.

342 Soim Ansatz EuGH, Slg. 1976, 1333 - Dona, Rn. 14.

343 Adolphsen, Nolte et al. (Hg.) - SportR in der Praxis/Nolte, Kap. 2 Rn. 85.

344 Schroeder SpuRt 2005, 23.

345 Pfister SpuRt 2007, 58, 59; so erkannte der EuGH im Fall Bosman zwar die
Verbandsautonomie an, betonte jedoch, dass diese nicht ,die Ausiibung der dem
einzelnen durch den Vertrag verliechenen Rechte® einschrinken diirfe, EuGH, Slg.
1995, I-5040 - Bosman, Rn. 81.
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Uberpriifung am Maf3stab der Grundfreiheiten und der Wettbewerbsregeln
zu; fiir eine Differenzierung gibt es keinen Grund.

Folglich ist stets zu priifen, ob eine Regelung oder Mafinahme eines
Sportverbandes den Tatbestand einer Grundfreiheit oder des Kartellrechts
verletzt und - falls ja - ob diese Verletzung gerechtfertigt werden kann.34¢
Auf diese Weise wird eine Abwigung ermdglicht, in welcher die berech-
tigten Interessen, wozu auch die Besonderheiten des Sports zéhlen, gegen-
tibergestellt und in einen Ausgleich gebracht werden kénnen.>*” Wer der
fritheren Differenzierung des EuGH folgt, muss in diesem Zusammenhang
gegebenenfalls zweimal abwidgen: Einmal bei der Priifung, ob die Regelung
»rein sportlichen Charakters® ist, und - im Falle der Verneinung - noch-
mals bei der Uberpriifung der Regelung am Maf3stab des Unionsrechts. Die
hier vertretene Ansicht hat den Vorzug, dass diese Abwagung stets an der
fiir die Priifung der jeweiligen unionsrechtlichen Vorschrift iiblichen Stelle
vorgenommen werden kann. Sportliche Belange und die Verbandsautono-
mie der Verbande werden dadurch nicht schwicher geschiitzt, da im Rah-
men der Abwigung umfassend erdrtert werden kann, inwieweit sportliche
Zwecke verfolgt werden und in welchem Ausmaf$ die Verbandsautonomie
und die Besonderheiten des Sports zu schiitzen sind.

346 So auch Europdische Kommission, Entscheidung v. 8.12.2017, Az. C(2017) 8240 -
ISU, Rn. 24; Pfister SpuRt 2007, 58, 59; Schroeder SpuRt 2006, 1, 2.
347 Pfister SpuRt 2007, 58, 59; vgl. auch Weatherill ECLR 2006, 645, 651 f.
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IL. Beriicksichtigung der Besonderheiten des Sports bei der Anwendung des
EU-Kartellrechts*48

1. Beriicksichtigung wettbewerbsfremder Ziele bei der Anwendung des EU-
Kartellrechts im Bereich des Sports?

a) Ungeklartes Hierarchieverhéltnis von (EU-)Kartellrecht und Sport

Das Verhiltnis des (EU-)Kartellrechts zum (organisierten) Sports ist hoch-
umstritten. Vertreten werden zwei Maximalpositionen, die durch ein gegen-
satzliches Hierarchieverstindnis von Sport und Kartellrecht gekennzeich-
net sind. So wird einerseits vereinzelt die Anwendung des Kartellrechts
auf Regelungen und Mafinahmen von Sportverbanden generell in Frage
gestellt3* oder zumindest eine restriktivere Handhabung gefordert,3>° wo-
mit der Sport liber das Kartellrecht gestellt wird. Andererseits pladiert die
gegeniiberstehende Maximalposition dafiir, nicht-wettbewerbliche Kriteri-
en — wozu die meisten Besonderheiten des Sports zdhlen -3! im Rahmen
der Art.101f. AEUV nur in engen Grenzen und allenfalls auf Rechtferti-
gungsebene zu beriicksichtigen.3>> Diese Ansicht ordnet den Sport klar
dem Kartellrecht unter, was im Ausgangspunkt auch Zustimmung verdient.
Eine Nichtanwendung des Kartellrechts im Bereich des Sports ist bereits

348 Bei der Priifung einer Verletzung der Grundfreiheiten sind die Besonderheiten des
Sports auf Ebene der Rechtfertigung zu berticksichtigen. Dabei ist zu beachten, dass
im Konfliktfall das Grundrecht der Vereinigungsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GRCh) mit
den betroffenen Grundfreiheiten in einen verhaltnismafigen Ausgleich zu bringen
ist, Stindiges Schiedsgericht fiir Vereine und Kapitalgesellschaften der Lizenzligen,
Schiedsspruch v. 25.8.2011 zur 50+1-Regel = SpuRt 2011, 259 ff., D. I. 2. mwN.

349 So sei es ,absurd, wenn Sportverbande i. S. des Art. 101 AEUV als Kartelle eingestuft
werden, deren Hauptzweck es ist, Wettbewerber aus dem Markt zu dringen’; Hell-
mund SpuRt 2017, 145, 146.

350 Lorenz SpuRt2018,103 ff.; Schlosser SchiedsVZ 2015,257 ff. kritisch zur Anwendung des
Kartellrechts auf die Priifung der Rechtmafligkeit von Verbandssanktionen, wobei er
bemingelt, dass hdufig nur eine Verhaltnisméfligkeitspriifung ohne Orientierung an
spezifischen kartellrechtlichen Kriterien erfolge; Subiotto ECLR 2010, 323 ff.

351 Anders etwa die sportliche Wettbewerbsausgeglichenheit, die als Verbesserung der
Warenerzeugung iSd. Art. 101 Abs. 3 AEUV qualifiziert werden kann, s. Kap. 2,1I. 3. d)
aa) (5) (e).

352 Immenga/Mestmicker - WettbewerbsR/Zimmer, Art. 101 Abs. 1 AEUV Rn. 164 ff.;
Ackermann WuW 2022, 122, 124 f.; Bien/Becker ZWeR 2021, 565, 578; zu einem
Meinungsiiberblick s. Wimmer ZWeR 2022, 156, 169 f; Cukurov 184 ff.; kritisch
zur Legitimierung von Wettbewerbsbeschrankungen durch auflerwettbewerbliche
Erwiagungen am Beispiel sportlicher Griinde bereits Fuchs ZWeR 2007, 369, 383 f.
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deswegen ausgeschlossen, weil es sich beim Kartellrecht um zwingendes
Recht handelt und es keine Bereichsausnahme fiir den Sport gibt.>>* Es
wire auch nicht sachgerecht, den organisierten Sport umfassend von den
Begrenzungen freizustellen, die das Kartellrechts setzt. Denn durch eine
zunehmende Kommerzialisierung®>* hat sich in vielen Bereichen des orga-
nisierten Sports ein wirtschaftlicher Wettbewerb entwickelt, der sich nicht
so grundlegend von Wettbewerben in anderen Sektoren unterschiedet, dass
eine Nichtanwendung des Kartellrechts gerechtfertigt wire.3>

Spannender ist die Auseinandersetzung mit der Frage, inwieweit die
Besonderheiten des Sports als iiberwiegend wettbewerbsfremde Aspekte bei
der Priifung der Art. 101 ff. AEUV zu beachten sind.**¢ Im Mittelpunkt der
hieriiber gefiihrten Diskussion steht Art. 165 AEUV, in dem die Besonder-
heiten des Sports seit dem Vertrag von Lissabon primérrechtlich verankert
sind.?%’

b) Bedeutung von Art. 165 Abs. 1 Unterabs. 2, Abs. 2 Spiegelstrich 7 AEUV
tiir die Anwendung des EU-Kartellrechts im Bereich des Sports

Art. 165 AEUV enthilt insbesondere zwei Passagen, die den Sport und
dessen Besonderheiten betreffen.>*® Zunéchst tragt die Union nach Art. 165
Abs. 1 Unterabs. 2 AEUV ,,zur Férderung der europdischen Dimension des

353 Die weit tiberwiegende Meinung geht von einer Anwendung des Kartellrechts im
Bereich des Sports aus, s. EuGH, Slg. 2006, 1-6991 - Meca-Medina, Rn. 22 ff;
EuGH, Slg. 2008, 1-4863 — MOTOE, Rn. 22; Steiner SpuRt 2018, 186, 187; Streinz
SpuRt 2018, 45; Heermann WRP 2015, 1172, 1178; Jickeli FS Reuter 2010 S. 1027,
1030; Kornbeck Journal of European Competition Law & Practice 2019, 71, 77, der
zutreffend darauf hinweist, dass die Rechtsform der handelnden Einheit und deren
Finanzierung irrelevant fiir die Anwendung des EU-Wettbewerbsrechts ist; Agafono-
va Int Sports Law J 2019, 87 ff. sieht das Wettbewerbsrecht als das wirkungsvollste
Instrument zum Schutz gegen missbrauchliches Verhalten von Sportverbanden an.

354 S.Kap. L IIIL L.

355 Zu einer dhnlichen Argumentation s. Agafonova Int Sports Law J 2019, 87, 99;
Heermann WRP 2015, 1172, 1178.

356 Zur Entscheidungspraxis des EuGH beziiglich der Beriicksichtigung nicht-wettbe-
werblicher Ziele im auflersportlichen Bereich s. Cukurov 171 f.

357 Zuvor enthielt das primire Gemeinschaftsrecht keine Regelung fiir den Sport. Nach
Generalanwalt Rantos konkretisiert Art. 165 AEUV die Schlussfolgerungen einiger
Initiativen von Unionsorganen im Rahmen der Einfithrung einer européischen
Sportpolitik, s. GA Rantos Schlussantrdge, Rs. C-333/21 - European Superleague
Company, Rn. 29.

358 Ebenfalls ausfiihrlich zur Bedeutung von Art. 165 AEUV s. Brost Wiirttembergischer
Fufiballverband eV. (Hg.) 2020 - Integritdt und Compliance im Sport S. 61, 80 ff.
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Sports bei und berticksichtigt dabei dessen besondere Merkmale, dessen
auf freiwilligem Engagement basierende Strukturen sowie dessen soziale
und péadagogische Funktion.“ Auflerdem hat die Tdtigkeit der Union gem.
Art. 165 Abs. 2 Spiegelstrich 7 AEUV unter anderem das Ziel der ,,Entwick-
lung der européischen Dimension des Sports durch Forderung der Fair-
ness und der Offenheit von Sportwettkimpfen und der Zusammenarbeit
zwischen den fiir den Sport verantwortlichen Organisationen sowie durch
den Schutz der korperlichen und seelischen Unversehrtheit der Sportler,
insbesondere der jiingeren Sportler:

Diese Passagen des Art. 165 AEUV sollen Kompetenzen der Union
im Bereich der europdischen Sportpolitik und europiischen Sportforde-
rung schaffen (Art. 165 Abs. 3, 4 AEUV): Zur Verwirklichung der Ziele
des Art.165 AEUV konnen die zustindigen Unionsorgane Férdermafnah-
men®® und Empfehlungen erlassen. Dies steht im Einklang damit, dass
sich die Union im Bereich des Sports im Rahmen einer Unterstiitzungs-,
Koordinierungs- und Ergénzungsfunktion bewegt (Art. 6 lit. e AEUV).3¢0
Ob sich die Bedeutung von Art. 165 AEUV hierauf beschrankt, oder ob
diese Norm - insbesondere deren sportbezogene Passagen - zusitzlich als
Auslegungsdirektive und Rechtfertigungsgrundlage fiir Eingriffe in andere
europarechtliche Vorschriften, namentlich das europiische Kartellrecht,
anzusehen sind, ist umstritten.>¢! Teilweise wird vertreten, es spreche nichts
dafiir, dass Art. 165 AEUV bei der kartellrechtlichen Beurteilung von
Sportsachverhalten Bedeutung erlangen solle, da der Union zur Verwirk-
lichung der sportbezogenen Zielsetzungen des Art. 165 Abs. 1 Unterabs. 2,
Abs. 2 Spiegelstrich 7 AEUV gem. Art. 165 Abs. 4 AEUV lediglich Forder-
mafinahmen und Empfehlungen zur Verfiigung stiinden, nicht jedoch die
Lockerung kartellrechtlicher Bindungen.?®? Als Argument wird zudem die
Gewaltenteilung ins Feld gefithrt: Der europdische Gesetzgeber habe auf
die Nennung auflerwettbewerblicher Interessen bewusst verzichtet und da-

359 Zur rechtlichen Bedeutung von Férdermafinahmen s. Streinz (Hg.) - EUV/AEUV/
Niedobitek, Art. 165 AEUV Rn. 59 f.

360 Diese Perspektive des Art. 165 AEUV soll im Folgenden vernachldssigt werden, dazu
Bergmann (Hg.) - Handlexikon der EU/Kalb, Sport und Europa, IV.; Persch NJW
2010, 1917 ff.; Brost SpuRt 2010, 178 ff.; Muresan Ca$ 2010, 99, 100 ff.

361 Offengelassen von BVerwG, EuZW 2017, 355 ff., Rn. 42.

362 Ackermann WuW 2022, 122, 126 f.; diese Auffassung wird auch vertreten von Pods-
zun NZKart 2021, 138, 140: Art. 165 AEUV kénne und solle ,die Geltung des
Kartellrechts nicht aufheben oder modifizieren.; eine dhnliche Auffassung vertreten
auch Heermann Kap. VIIL Rn. 4 ff.; Seyb 35 ff.; Muresan CaS 2010, 99,103 f.
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mit keine normative Grundlage fiir die generelle Einbeziehung auflerwett-
bewerblicher Aspekte innerhalb des Kartellrechts platziert.3%> Aulerdem
erschienen Kartellbehorden und -gerichte wenig geeignet und insbesondere
nicht erméchtigt, die Abwégungsentscheidung zwischen den Wettbewerbs-
interessen und gegenldufigen Gemeinwohlzielen zu treffen.364

Dennoch zeigt sich in der Rechtsprechung der europidischen Gerichte
eine andere Linie. So fithrte der EuGH bereits im Jahr 2010, also kurz
nach Schaffung des Art. 165 AEUV, aus, dass bei der Priifung, ob eine
Beschriankung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit gerechtfertigt werden konne,
»die Besonderheiten des Sports im Allgemeinen und des Fufiballs im Be-
sonderen sowie ihre soziale und erzieherische Funktion zu beriicksichti-
gen“ seien. Dabei stiitzte sich der EuGH auf entsprechende Ausfiihrungen
der Generalanwiltin in ihren Schlussantragen und (,auflerdem®)%6> auf
die Erwdhnung dieser Faktoren in Art. 165 Abs. 1 Unterabs. 2 AEUV.36¢
Doch Art. 165 AEUV erlangte nicht nur im Rahmen der Rechtfertigung
Relevanz in der Rechtsprechung des EuGH.3¢” Vielmehr zog der EuGH
Art. 165 AEUV auch zur Auslegung der Art. 18, 21 AEUV heran.3%8 Gestiitzt
darauf erklarte er die zu tiberpriifende Regelung des Deutschen Leichtathle-
tikverbandes zur Wettbewerbszulassung (lediglich) deutscher Staatsbiirger
vorbehaltlich einer Rechtfertigung fiir unvereinbar mit den Art. 18, 21 und
165 AEUV.39 Bemerkenswert ist, dass die Berticksichtigung der Besonder-
heiten des Sports in diesem Fall zulasten des betroffenen Sportverbandes
erfolgte.3”0

363 Cukurov193; vgl. auch Bien/Becker ZWeR 2021, 565, 578.

364 Bien/Becker ZWeR 2021, 565, 578.

365 Heermann Kap. VIII. Rn. 6 leitet aus der Wortwahl des EuGH ab, Art. 165 Abs. 1
Unterabs. 2 AEUV konne als ,eine deklaratorische Anerkennung der bereits zuvor
vom EuGH entwickelten Figur der Besonderheiten des Sports als berticksichti-
gungsfihigem Rechtfertigungselement gesehen werden® Das tiberzeugt nicht. Der
EuGH stiitzt die Berticksichtigung der Besonderheiten des Sports - wenngleich
nicht ausschliefSlich - auf Art. 165 Abs. 1 Unterabs. 2 AEUV. Damit kommt Art. 165
Abs. 1 Unterabs. 2 AEUV nach Auffassung des EuGH konstitutive Bedeutung bei der
Rechtsanwendung anderer unionsrechtlicher Vorschriften zu.

366 EuGH, Slg. 2010, I-2196 — Bernard, Rn. 40.

367 S.auch EuGH, Rs. C-447/18 (digitale Slg.) = BeckRS 2019, 31952, Rn. 52 f.

368 EuGH, Rs. C-22/18 (digitale Slg.) = SpuRt 2019, 169 ff. - TopFit und Biffi, Rn. 33 f.

369 EuGH, Rs. C-22/18 (digitale Slg.) = SpuRt 2019, 169 ff. - TopFit und Biffi, Rn. 67; zu
diesem Fall s. Fritzweiler/Pfister/Summerer — PHB-SportR/Summerer, Kap. 1
Rn. 122 ff.

370 Dazu ausfithrlich Kornbeck EuZW 2020, 603, 604 ff.
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Das EuG hat die Rechtsprechung des EuGH, dass die Besonderheiten
des Sports sowie dessen soziale und erzieherische Funktion im Rahmen der
Rechtfertigung zu beriicksichtigen sind, bereits auf das Wettbewerbsrecht
tibertragen. So zitierte das EuG im ISU-Urteil die sportbezogenen Passagen
des Art. 165 AEUV, um zu begriinden (,daher®), dass diese Rechtspositio-
nen ,im Rahmen einer Priifung méglicher Rechtfertigungen fiir Einschran-
kungen auf dem Gebiet des Sports [...] zu beriicksichtigen® seien.”! In
einem Urteil zur beihilferechtlichen Zulédssigkeit der Vermietung eines lan-
deseigenen Grundstiicks unter Wert an einen gemeinniitzigen Sportverein
erkannte das EuG die besonderen Merkmale des Sports iSd. Art. 165 AEUV
- in diesem Fall die Férderung des Amateursports — als ein Ziel des Allge-
meininteresses an, das eine Beihilfe nach Art. 107 Abs. 3 lit. ¢ AEUV recht-
fertigen konne.’”? In seinen Schlussantragen in der Rechtssache European
Superleague Company (C-333/21) positionierte sich auch Generalanwalt
Rantos dahin gehend, dass ,die in Art. 165 AEUV enthaltenen Verweise
auf diese Besonderheiten sowie die soziale und erzieherische Funktion
des Sports insbesondere fiir die Analyse der etwaigen objektiven Rechtferti-
gung der Beschrinkungen des Wettbewerbs oder der Grundfreiheiten im
sportlichen Bereich relevant sein“ konnten.3”3

Die Linie der Rechtsprechung, dass die Besonderheiten des Sports sowie
dessen soziale und erzieherische Funktion iSd. Art. 165 Abs. 1 Unterabs. 2,
Abs. 2 Spiegelstrich 7 AEUV von Unionsorganen bei ihrer Rechtsanwen-
dung im Bereich des Sports spatestens auf der Ebene der Rechtfertigung zu
beachten sind, iiberzeugt und findet auch in der Literatur Zustimmung.34
Insbesondere bei der Anwendung des EU-Kartellrechts im Bereich des
Sports ist es unumgénglich, die Besonderheiten des Sports zu beriicksich-
tigen. Denn die Art. 101 f. AEUV sind weit gefasst, so dass eine restrik-
tive Auslegung dieser Normen erforderlich ist, um die Privatautonomie
zu schiitzen und auflerhalb des Wettbewerbs stehenden schutzwiirdigen

371 EuG, Rs. T-93/18 = SpuRt 2021, 156 ff. - ISU, Rn. 78 f;; in diesem Sinne bereits
Europdische Kommission, Entscheidung v. 8.12.2017, Az. C(2017) 8240 - ISU, Rn. 23 ff.

372 EuG, Rs. T-162/13 (digitale Slg.) = SpuRt 2016, 202 ff. - Magic Mountain Kletterhal-
len w.a., Rn. 79 f.; s. auch Vedder SpuRt 2016, 205, 207 f.

373 GA Rantos Schlussantrige, Rs. C-333/21 — European Superleague Company, Rn. 42;
sinsoweit” zustimmend GA Szpunar Schlussantrige, Rs. C-680/21 — UL, SA Royal
Antwerp Football Club, Rn. 55 Fn. 39.

374 Fritzweiler/Pfister/Summerer — PHB-SportR/Summerer, Kap. 1 Rn. 32; Horn 106 ff.
mit einer ausfiihrlichen Begriindung; Weatherill, 2014, 520 ff.; Brost SpuRt 2010, 178,
180 £.; Persch NJW 2010, 1917; Verse CaS 2010, 28, 35.
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Interessen Rechnung tragen zu konnen.’”> Zwar trifft es zu, dass Art. 165
Abs. 1 Unterabs. 2, Abs. 2 Spiegelstrich 7 AEUV die Einbeziehung der
Besonderheiten des Sports bei der Festlegung und Durchfithrung der Uni-
onspolitiken und -mafinahmen nicht ausdriicklich regelt - im Gegensatz
beispielsweise zu den Art. 11, 12 (Erfordernisse des Umwelt- und Verbrau-
cherschutzes), 167 Abs. 4, 168 Abs. 1 (Schutz kultureller Aspekte und der
Gesundheit) AEUV.37¢ Daraus und aus den Kompetenzzuweisungen des
Art. 165 Abs. 4 AEUV den Riickschluss zu ziehen, die Bekenntnis des Pri-
marrechts zu den Besonderheiten des Sports lasse die Anwendung des
EU-Kartellrechts auf die wirtschaftliche Betdtigung im Bereich des Sports
~ganzlich unberiihrt” leuchtet jedoch dogmatisch nicht ein und geht
auch in der Sache (deutlich) zu weit.

Art. 165 Abs. 4 AEUV vermittelt der Européischen Union - basierend auf
dem allgemeinen System der Zustindigkeit der Union (Art. 2-6 AEUV)
- Kompetenzen zur Verwirklichung der Ziele des Art.165AEUV. Ob
Art. 165 AEUV als Auslegungsdirektive oder Rechtfertigungsgrundlage fiir
andere Normen des Unionsrechts heranzuziehen ist, ist jedoch keine Kom-
petenzfrage, sondern eine Frage der Rechtsmethodik. Art. 165 AEUV ist
ebenso eine Vorschrift des Primarrechts, wie es die Art. 101 ff. AEUV sind.
Normen, die auf derselben Hierarchiestufe stehen, sind bereits deswegen
zur Auslegung der jeweils anderen heranzuziehen, um eine einheitliche
Anwendung des AEUV zu schiitzen und widerspriichliches Verhalten der
Union zu vermeiden. Ein Vertrag ist als Einheit zu verstehen, die isolier-
te Anwendung einzelner Vorschriften ohne Berticksichtigung der anderen
Vertragsbestandteile verbietet sich.3”8 Uberpriifen Unionsorgane die Rege-
lung eines Sportverbandes an den Mafistaben des Kartellrechts, werden sie
nicht allein im Bereich der Anwendung und des Vollzugs der Wettbewerbs-
regeln titig, sondern auch im Bereich des Sports.3”® Eine Nichtbeachtung
von Art. 165 Abs. 1 Unterabs. 2, Abs.2 Spiegelstrich 7 AEUV und damit
eine strikte Trennung zwischen zwei Tétigkeitsbereichen der Union wider-
spriache Wortlaut sowie Sinn und Zweck dieser Norm.380

375 Dreher/Kulka Rn. 933.

376 Einen Vergleich mit den sog. Querschnittsklauseln ziehen Ackermann Wuw 2022,
122, 127; Heermann Kap. VIIL Rn. 5; Seyb 37; Muresan Ca$S 2010, 99, 104.

377 Ackermann WuW 2022, 122, 127.

378 Vgl. GA Rantos Schlussantrdge, Rs. C-333/21 - European Superleague Company, Rn. 35.

379 Horn 106 f.

380 Horn 106.
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Einer umfassenden Beriicksichtigung der Besonderheiten des Sports bei
der Anwendung anderer unionsrechtlicher Vorschriften auf der Grundlage
von Art. 165 Abs. 1 Unterabs. 2 AEUV steht auch dessen Wortlaut nicht
entgegen, der auf die ,Forderung der europdischen Dimension des Sports*
Bezug nimmt (,dabei®).?8! Diese Formulierung dient, wie ihre Entstehung
belegt,?®? einer Kompetenzabgrenzung zu den Mitgliedstaaten,?3 zwischen
welchen sich die Organisation des Sports sowie der staatliche Einfluss
auf den Sport teilweise erheblich unterscheiden.’®* Bei der Anwendung
des Unionsrechts stellt sich jedoch keine Kompetenzproblematik; zweifel-
los sind die Unionsorgane hier berechtigt, die besonderen Merkmale des
Sports zu beachten. Eine Nichtberiicksichtigung der Besonderheiten des
Sports wiirde in einigen - sogleich zu benennenden - Fillen dazu fiihren,
dass die Union ihre selbstgesetzten Ziele im Bereich des Sports unterliefe.38
Diese pauschale Uberordnung der Grundfreiheiten und des Kartellrechts
ergibt sich nicht aus der Normenhierarchie.’¢ Sie iberzeugt auch im Hin-
blick darauf nicht, dass eine Aufwertung der besonderen Merkmale des
Sports im Gemeinschaftsrecht ein wesentliches Ziel der Aufnahme des
Art. 165 AEUV in die europaischen Vertrage war.>®” Dass die Union bei
ihren Aktivititen gem. Art. 165 Abs. 3, 4 AEUV die Besonderheiten des
Sports zu beriicksichtigen hat, ist selbstverstandlich, da es kaum denkbar
ist, eine spezifische Kompetenz im Sportbereich auszuiiben, ohne dabei die

381 AA Heermann Kap. VIIL Rn. 5.

382 Urspriinglich lautete die Formulierung ,européische Aspekte®, s. ausfithrlich Streinz
(Hg.) - EUV/AEUV/Niedobitek, Art. 165 AEUV Rn. 46; diese Formulierung wire
eine passendere Ubersetzung der im Rahmen der Ausarbeitung mafigeblichen fran-
zOsischen Fassung (,des enjeux européens du sport®) gewesen, Muresan Ca$S 2010,
99, 100.

383 Hierfiir spricht auch der unmittelbare Zusammenhang zu den eingeschrinkten
Zustandigkeiten der EU in der Bildungspolitik, Brost Wiirttembergischer Fufiball-
verband eV. (Hg.) 2020 - Integritit und Compliance im Sport S. 61, 84.

384 Zu diesen Unterschieden s. Siekmann/Soek Nafziger/Ross (Hg.) 2011 - Handbook
on International Sports Law S. 112, 115 ff.

385 Verschiedene Unionspolitiken und -mafinahmen miissen jedoch nach Art. 7 AEUV
kohérent durchgefithrt werden, wobei sie den Zielen, die die Union schiitzen soll, in
ihrer Gesamtheit Rechnung zu tragen haben, s. auch GA Rantos Schlussantrige,
Rs. C-333/21 - European Superleague Company, Rn. 35.

386 So auch Horn 111 f. mit einer ausfithrlichen Begriindung.

387 Ausfiihrlich zu den Beweggriinden fir die Aufnahme des Art. 165 AEUV Brost
Wiirttembergischer Fufiballverband eV. (Hg.) 2020 - Integritit und Compliance im
Sport S. 61, 81 ff.; s. auch Brost SpuRt 2010, 178.
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Eigenheiten des betreffenden Sachgebiets zu beachten.?® Art. 165 Abs.1
Unterabs. 2 AEUV wire damit iiberflissig, wiirde seine Bedeutung auf
Tatigkeiten der Union im Rahmen von Art. 165 AEUV beschrinkt werden.
Auflerdem hinkt der systematische Vergleich mit den sog. Querschnitts-
klauseln. Hierbei handelt es sich um gebietsiibergreifende Belange (Um-
weltschutz, Verbraucherschutz, Tierschutz etc.), die bei der Festlegung
und Durchfithrung von Mafinahmen der Union in simtlichen Bereichen
miteinzubeziehen sind.3¥° Dass es einer solch umfassenden Berticksichti-
gung der Besonderheiten des Sports nicht bedarf, liegt auf der Hand. Es
wird lediglich dafiir pladiert, bei Mafinahmen der Union, die den Sektor
des Sports betreffen, eine primérrechtliche Zielbestimmung der Union zu
diesem Bereich nicht aufler Acht zu lassen.®® Ebenso wenig vermag das
Argument, es gebe keine gesetzliche Grundlage fiir die Beriicksichtigung
auflerwettbewerblicher Ziele bei der Anwendung des EU-Kartellrechts, zu
iberzeugen. Auch im Bereich der Grundfreiheiten hat der EuGH ein allge-
mein anerkanntes ungeschriebenes Rechtfertigungsinstitut geschaffen, um
zwingenden Griinden des Allgemeininteresses bei der Rechtsanwendung
Rechnung tragen zu konnen.! Besteht — wie beispielsweise bei der Anwen-
dung des Kartellrechts im Sport - die Notwendigkeit, Rechtsgiiter und
Interessen derselben Hierarchiestufe in einen Ausgleich zu bringen, ist
ein solches Vorgehen der Unionsgerichte unumginglich. Da der EuGH
mit dem Meca-Medina-Test ein entsprechendes Institut mit klar umris-
senen Kriterien geschaffen hat, ist die Sorge, die Kartellbehérden und
-gerichte konnten ohne klare normative Grundlage mit der Berticksichti-
gung auflerwettbewerblicher Ziele tiberfordert sein,?? unbegriindet. Dafiir
spricht auch die stringente Anwendung des Meca-Medina-Tests durch die
EU-Kommission und das EuG im ISU-Fall,** die zu einer addquaten Lo6-
sung fithrte. Die Berechtigung der Kartellbehorden und -gerichte, aufler-
wettbewerbliche Ziele zu beriicksichtigen, ergibt sich aus ihrer Befugnis

388 Muresan CaS 2010, 99, 102.

389 Frenz (Hg.) - HB EuropaR, Bd. 6/Frenz, Kap. 15 § 7 Rn. 2325 f.

390 Vgl. GARantos Schlussantrige, Rs. C-333/21 - European Superleague Company, Rn. 35;
Weatherill, 2014, 520 f.; dafiir spricht das Kohdrenzgebot nach Art. 7 AEUV, dazu
ausfithrlich Horn 107.

391 Sog. Cassis-Formel, EuGH, Slg. 1979, 649 - Cassis-de-Dijon, Rn. 8; EuGH, Slg. 1997,
1-3689, Rn. 8; ausfiihrlich Streinz Rn. 871 ff.

392 Mit dieser Sorge Cukurov 194; Bien/Becker ZWeR 2021, 565, 578.

393 EuG, Rs. T-93/18 = SpuRt 2021, 156 ff. - ISU, Rn. 77 ft.; Europdische Kommission,
Entscheidung v. 8.12.2017, Az. C(2017) 8240 - ISU, Rn. 210 ff.
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zur Anwendung des Kartellrechts, bei der - rechtsmethodisch zwingend -
gleichrangige Rechtsgiiter und Interessen zu beriicksichtigen sind.
Hingegen wiirde eine Nichtberiicksichtigung der besonderen Merkmale
des Sports sowie von dessen sozialer und erzieherischer Funktion bei der
Rechtsanwendung im Sport zu nicht sachgerechten Ergebnissen fiihren.
Denn im professionellen Sport — insbesondere im professionellen Fuf3ball -
hat nahezu jede Regelung erhebliche wirtschaftliche Auswirkungen. Die
Art.101f. AEUV und vor allem die Moglichkeiten zur Rechtfertigung
von Wettbewerbsbeschriankungen (Art. 101 AEUV) und Missbrauchen von
Marktmacht (Art. 102 AEUV )34 sind auf den Wirtschaftsverkehr im All-
gemeinen zugeschnitten — und nicht passgenau auf den Sportsektor.3
Der Sport unterscheidet sich jedoch in vielerlei Hinsicht erheblich von
klassischen Wirtschaftsbereichen.?®® Daher sind die Beweggriinde fiir wirt-
schaftliches Handeln im Sport hiufig andere, als es fiir das bestehende
Wirtschaftskartellrecht vorgedacht wurde.*” So koénnen bestimmte - ver-
meintlich wettbewerbsbeschrankende - Regelungen notwendig sein, um
das ordnungsgemafle Funktionieren des sportlichen Wettbewerbs sicherzu-
stellen.’®® Diese beeintrachtigen den wirtschaftlichen Wettbewerb im Sport
nicht, sondern schiitzen ihn vielmehr, jedenfalls ,wenn sie auf das zum
ordnungsgeméfien Funktionieren des sportlichen Wettkampfs Notwendi-
ge begrenzt sind.“**® Denn da der sportliche Wettkampf Grundlage der
Vermarktung ist, gibt es ohne sportlichen Wettbewerb keinen wirtschaft-
lichen Wettbewerb im Sport, weswegen eine isolierte Anwendung des
Kartellrechts im Sport zu dem paradoxen Ergebnis fithren konnte, dass
der wirtschaftliche Wettbewerb eingeschrankt wird, wenn die besonderen
Merkmale des Sports nicht berticksichtigt werden. Doch eine Beachtung
der Besonderheiten des Sports ist dariiber hinaus erforderlich: Auch wett-
bewerbsbeschrinkende Bestimmungen, die Allgemeininteressen der am
Sport Beteiligten Rechnung tragen, bediirfen der Moglichkeit einer Recht-
fertigung. Beispielsweise sind der Schutz der Existenz kleinerer Vereine und
die Forderung der Nachwuchsausbildung in der Breite im Interesse aller am
Fuflball Beteiligten. Das Wettbewerbsrecht pauschal ohne Abwégung tiber

394 S.hierzu GHN EU-Recht/Jung, Art. 102 AEUV Rn. 145 ff.

395 So zu Art. 101 Abs. 3 AEUV Heermann WuW 2009, 394, 406.

396 Vgl. GA Rantos Schlussantrige, Rs. C-333/21 - European Superleague Company, Rn. 41;
OLG Frankfurt a.M., NZKart 2022, 31 ff. = GRUR-RS 2021, 37096, Rn. 74.

397 Stopper SpuRt 2018, 190.

398 Adolphsen, Nolte et al. (Hg.) - SportR in der Praxis/Spindler, Kap. 12 Rn. 1814.

399 EuGH, Slg. 2006, I-6991 - Meca-Medina, Rn. 47.
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diese Belange zu stellen, die die Zukunftsfahigkeit einer Sportart sichern,
wire kontraproduktiv. Auflerdem gibt es historisch gewachsene Strukturen
des Sports, die zwar wettbewerbsbeschrinkend, aber dennoch schutzwiir-
dig sind, beispielsweise die Ausiibung in nationalen Wettbewerben*’® sowie
die Bildung von Nationalmannschaften.

Folglich ergibt sich bereits aus Art. 165 Abs. 1 Unterabs. 2, Abs. 2
Spiegelstrich 7 AEUV, dass die Besonderheiten des Sports sowie dessen
soziale und erzieherische Funktion bei der Auslegung der Art. 101 ff.
AEUV zu beriicksichtigen sind und dort als Rechtfertigungsgrundlage in
Betracht kommen. Eine entsprechende Bindung von Gerichten und Behor-
den gewihrleistet, dass sportspezifischen Belangen bei der Anwendung
von Unionsrecht hinreichend Rechnung getragen wird.*! Der Umstand,
dass die Unionsgerichte die besonderen Merkmale des Sports bereits vor
der Einfithrung von Art. 165 AEUV beriicksichtigt haben,*0? spricht nicht
gegen eine konstitutive Bedeutung von Art. 165 Abs. 1 Unterabs. 2, Abs.2
Spiegelstrich 7 AEUV.40% Dass Rechtsprechungsinhalte spéter in geschriebe-
nes Recht iibersetzt werden, ist nichts Ungewdhnliches und nimmt den
in Art. 165 AEUV geregelten Sportbelangen nicht ihre Manifestation im
Unionsprimérrecht.404

c) Art. 165 Abs. 1 Unterabs. 2, Abs. 2 Spiegelstrich 7 AEUV und das
europdische Sportmodell

In der bisherigen wissenschaftlichen Diskussion stand die soeben erdrterte
Frage, ob die sportbezogenen Passagen des Art. 165 AEUV bei der Priifung
der Rechtfertigung von Tatbestandsverstofien gegen das Wettbewerbsrecht
und die Grundfreiheiten zu beriicksichtigen sind, im Vordergrund. Mit
seinen Schlussantrdgen zur Rechtssache European Superleague Company
(C-333/21) eroffnete Generalanwalt Rantos eine neue Ebene der Debatte
iiber Art.165 Abs. 1 Unterabs. 2, Abs. 2 Spiegelstrich 7 AEUV. Im Fokus

400 Hierzu kritisch Cherkeh/Daumann/Renz CaS 2021, 174 ff.

401 Persch NJW 2010, 1917, 1920.

402 S.bspw. EuGH, Slg. 2006, I-6991 — Meca-Medina, Rn. 43 ff.; EuGH, Slg. 1995, 1-5040
- Bosman, Rn. 106 ff.

403 AA Heermann Kap. VIIL Rn. 7 ff., der Art. 165 Abs. 1 Unterabs. 2, Abs. 2 Spiegel-
strich 7 AEUV als ,,Auslegungshilfe® einstuft.

404 Miirtz 260, der gleichwohl von einer geringeren Bedeutung des Art. 165 AEUV
ausgeht.
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steht nunmehr der Inhalt dieser Passagen. Wahrend Art. 165 Abs. 2 Spie-
gelstrich 7 AEUV konkrete schutzwiirdige Positionen nennt, wie beispiels-
weise ,den Schutz der korperlichen und seelischen Unversehrtheit der
Sportler®; enthdlt Art. 165 Abs. 1 Unterabs. 2 AEUV weitgehend unbestimm-
te Formulierungen, insbesondere die ,besonderen Merkmale des Sports®.
Art. 165 Abs. 1 Unterabs. 2, Abs.2 Spiegelstrich 7 AEUV trifft folglich
keine abschlielende Regelung; die Formulierung ,besondere Merkmale® ist
vielmehr als Generalklausel fiir nicht ausdriicklich geregelte schutzwiirdige
sportspezifische Belange anzusehen.4%> Fiir deren Ermittlung ist die Recht-
sprechung der européischen Gerichte — vor und nach der Einfithrung von
Art. 165 AEUV - von zentraler Bedeutung.*0¢

In seinen Schlussantrigen geht Generalanwalt Rantos deutlich weiter als
die bisherige Rechtsprechung der europdischen Gerichte, die nur einige -
weitgehend eng gefasste — schutzwiirdige sportspezifische Belange benannt
hatten, wie beispielsweise die Forderung der Rekrutierung und Ausbildung
von Nachwuchssportlern.*?” Nach ihm bringt Art. 165 AEUV ,die ,verfas-
sungsrechtliche” Anerkennung des ,européischen Sportmodells” zum Aus-
druck’, das im Wesentlichen durch vier Komponenten gekennzeichnet sei:

- einen pyramidalen Verbandsaufbau mit dem professionellen Sport an
der Spitze,

- die Offenheit von sportlichen Wettbewerben, fiir die sich jedermann
qualifizieren kann,

— ein System der finanziellen Solidaritit mit einer Umverteilung zwischen
Spitzen- und Amateursport und

- die zentrale Rolle der Sportverbande, insbesondere hinsichtlich der Or-
ganisation der betreffenden Sportart.408

Diese Ausfithrungen werfen zunichst die Frage auf, was unter einer
wverfassungsrechtlichen Anerkennung® des europdischen Sportmodells in
Art. 165 AEUV zu verstehen wire und welche Rechtsfolgen eine solche
hitte, sollte der EuGH sich der Auffassung des Generalanwalts anschliefen.
Nach Schiffbauer, der lediglich von drei Komponenten ausgeht, die den

405 Horn 113.

406 Das gilt gleichermafien fiir die Abwéagung zwischen den Besonderheiten des Sports
und anderen unionsrechtlichen Belangen.

407 EuGH, Slg.2010,1-2196 - Bernard, Rn. 39; EuGH, Slg. 1995, 1-5040 — Bosman, Rn. 106;
zu einem ausfiihrlichen Uberblick s. Kap. 2,11. 3. d) aa) (2).

408 GA Rantos Schlussantrdge, Rs. C-333/21 — European Superleague Company, Rn. 30 f.
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~materiellen Kernbestand des europdischen Sportmodells“ bildeten,**® ge-
ndssen diese zentralen Komponenten Verfassungsrang innerhalb der Uni-
onsrechtsordnung, womit im Falle von Normenkollisionen mit mitglied-
staatlichen Rechtsordnungen der Anwendbarkeitsvorrang gelte. Der Kern-
bestand des europdischen Sportmodells miisse ,unangetastet bleiben®. Die
Art. 101 f. AEUV seien zwingend in diesem Licht zu interpretieren, so dass
sich ,die verfassungsrechtlichen Komponenten des européischen Sportmo-
dells gegen ihnen zuwiderlaufende wirtschaftliche Betdtigungsweisen stets®
durchsetzten.#® Sportverbande innerhalb der Européischen Union wiir-
den unionsverfassungsrechtlich in die Pflicht genommen, den materiellen
Kernbestand des europdischen Sportmodells umzusetzen. Dieser Kernbe-
stand bilde eine Grenze der Verbandsautonomie - die Handlungsfreiheit
der Verbdnde und deren freie Normsetzungsbefugnis stiinden unter der
Bedingung, die Kernkomponenten des européischen Sportmodells nicht zu
verletzen.!!

Die dargestellte Interpretation der ,verfassungsrechtlichen Anerken-
nung” ldsst sich den Schlussantrigen des Generalanwalts Rantos nicht
entnehmen und ist weder mit den Formulierungen des Art.165 Abs.1
Unterabs. 2 (,berticksichtigt®), Abs. 2 Spiegelstrich 7 (,durch Forde-
rung“) AEUV#2 noch mit der Art der Unionszustindigkeit, der Art. 165
AEUV zuzuordnen ist, vereinbar.*> Wie bereits erldutert,¥* bewegt sich
die Europdische Union im Bereich des Sports im Rahmen einer Unterstiit-
zungs-, Koordinierungs- und Ergdnzungsfunktion (Art. 6 lit. e AEUV).
Diese Art der Zustandigkeit ist dadurch gekennzeichnet, dass die Zustan-
digkeit der Union fiir diese Bereiche nicht an die Stelle der Zustindigkeit
der Mitgliedstaaten tritt (Art. 2 Abs. 5 AEUV). Die eigentlichen Festlegun-
gen werden somit durch die Mitgliedstaaten getroffen, ohne dass EU-Maf3-
nahmen eine Sperrwirkung entfalten kénnten.*’> Die Europdische Union
darf in diesen Bereichen nur Rechtsakte erlassen, welche die diese Bereiche

409 Schiffbauer sieht die Sportverbinde als berufen, die Komponenten des europa-
ischen Sportmodells umzusetzen, die zentrale Stellung der Sportverbande stuft er
allerdings nicht als eigene Komponente ein, s. Schiffbauer SpuRt 2023, 2, 4.

410 Schiffbauer SpuRt 2023, 2, 4, 7.

411 Schiffbauer SpuRt 2023, 2,7 f.

412 S.auch Kap. 4,IV.2.Db) bb).

413 Vgl. GA Szpunar Schlussantréige, Rs. C-680/21 — UL, SA Royal Antwerp Football
Club, Rn. 51.

414 S.vorstehend b).

415 Frenz (Hg.) - HB EuropaR, Bd. 6/Frenz, Kap. 15 § 4 Rn. 2309.
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betreffenden Vorschriften der Vertrdge vorsehen, wobei eine Harmonisie-
rung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten ausgeschlossen ist (Art. 2
Abs. 5 Unterabs. 2 AEUV, s. auch Art. 165 Abs. 4 AEUV).41 Sie tiberschrit-
te folglich jhre Kompetenzen, wenn der EuGH im Wege der Rechtsfort-
bildung iiber Art.165 AEUV ein einheitliches - fiir die Mitgliedstaaten
und Sportverbdnde mit Sitz in der Union verbindliches - europdisches
Sportmodell vorschriebe. Hitten die Mitgliedstaaten eine solche (primér-
rechtliche) Vereinheitlichung gewollt, hitte es einer anderen Regelung in
den europiischen Vertrigen bedurft.*” Auch Generalanwalt Rantos erkennt
an, dass es in Europa eine Vielfalt von Sportstrukturen gibt, die sich in
mancher Hinsicht vom européischen Sportmodell unterschieden. Das Vor-
handensein verschiedener Sportstrukturen in Europa stelle die in Art. 165
AEUV genannten Grundsitze nicht in Frage. Jedoch konnten die unter-
schiedlichen Sportmodelle keine wechselseitigen Gestaltungen vorschrei-
ben, die auf eine Vereinheitlichung der nebeneinander bestehenden Model-
le abzielten.*’® Nach Rantos soll die ,verfassungsrechtliche Anerkennung®
das europdische Sportmodell folglich unionsrechtlich privilegieren, ohne
es verbindlich vorzuschreiben. Die wirtschaftliche Tatigkeit im Bereich
des Sports weise einen besonderen sozialen Charakter auf, der eine unter-
schiedliche Behandlung in bestimmter Hinsicht rechtfertigen konne.*”
Zudem kann aus den Schlussantrégen nicht gefolgert werden, dass die
genannten Elemente des europdischen Sportmodells stets Vorrang vor
anderen Rechtsgiitern haben sollen. Art.165 Abs. 1 Unterabs. 2, Abs. 2
Spiegelstrich 7 AEUV regelt lediglich eine Pflicht zur Beachtung (,beriick-
sichtigt“) der Besonderheiten des Sports sowie von dessen sozialer und
erzieherischer Funktion. Bei der Priifung von europdischem Recht sind
andere schutzwiirdige Rechtspositionen, Interessen und Unionsziele zu
beachten, wie beispielsweise das Ziel des EU-Kartellrechts, Wettbewerbs-

416 Darauf weist auch GA Szpunar Schlussantrige, Rs. C-680/21 - UL, SA Royal
Antwerp Football Club, Rn. 51 hin.

417 Nach GA Szpunar Schlussantrige, Rs. C-680/21 — UL, SA Royal Antwerp Football
Club, Rn. 54 ,steht es den politischen Organen der Europiischen Union selbstver-
standlich frei, in ihrer Weisheit ein europdisches Sportmodell auf der Grundlage
von Art. 165 AEUV oder einer anderen Bestimmung zu verkiinden (Hervorhebung
durch Verfasser), allerdings hatten sich die politischen Organe offensichtlich dafiir
entschieden ,, Angelegenheiten des Sports, die im Zusammenhang mit dem Binnen-
markt stehen, nicht zu harmonisieren oder zu regulieren, indem sie von Art. 114
AEUV Gebrauch machen” (Fn. 37); s. auch Kap. 4, IV. 2. b) bb).

418 GA Rantos Schlussantrdige, Rs. C-333/21 — European Superleague Company, Rn. 32.

419 GA Rantos Schlussantrdge, Rs. C-333/21 — European Superleague Company, Rn. 34.
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verfalschungen durch vertragswidriges Ausnutzen wirtschaftlicher Hand-
lungsfreiheiten zu verhindern (Art. 3 Abs. 3 EUV iVm. dem Protokoll
Nr. 27 iber den Binnenmarkt und den Wettbewerb)420,42l Art. 165 Abs.1
Unterabs. 2, Abs. 2 Spiegelstrich 7 AEUV ist nicht zu entnehmen, dass
im Rahmen einer Abwégung zwischen verschiedenen geschiitzten Rechts-
positionen, Interessen und Unionszielen den Besonderheiten des Sports
und den im Zusammenhang mit dem Sport verfolgten Unionszielen stets
Vorrang einzurdumen ist.*?> Vielmehr regelt er lediglich, dass diese in die
Abwigung einzustellen sind; das Ergebnis der Abwégung ist offen. Dass
die sportbezogenen Passagen des Art. 165 AEUV spezifische Bestimmungen
fir den Sport regeln,*?* dndert im vorliegenden Kontext nichts an dieser
Feststellung. Denn Verbandsregelungen, die den freien Wettbewerb beein-
trachtigen, betreffen nicht nur den Bereich des Sports, sondern auch den
des Wettbewerbsrechts, womit die Art. 101 f. AEUV ebenfalls als spezielle
wettbewerbsrechtliche Vorschriften zur Anwendung kommen.

Die von Schiffbauer vertretenen, weitreichenden Rechtswirkungen einer
~verfassungsrechtlichen Anerkennung” des européischen Sportmodells sind
somit abzulehnen. Sollte sich der EuGH der Auffassung von General-
anwalt Rantos anschlieffen, wirden die wesentlichen Bestandteile des
europdischen Sportmodells geschiitzte Rechtspositionen darstellen, die
Tatbestandsverstofle gegen Normen des Unionsrechts rechtfertigen kénn-
ten.** Doch kann Art. 165 AEUV tatsachlich eine solche ,verfassungsrecht-
liche Anerkennung® des europiischen Sportmodells entnommen werden?
Art. 165 AEUV enthalt - anders als Generalanwalt Rantos behauptet —42°

420 Konsolidierte Fassung des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union
- Protokoll (Nr. 27) tiber den Binnenmarkt und den Wettbewerb, ABI EU Nr. 115 v.
9.5.2008, S. 309; bis zum Vertrag von Lissabon enthielt Art. 3 Abs. 11it. d EGV noch
die Zielsetzung, den Wettbewerb innerhalb des Binnenmarkts vor Verfilschungen
zu schiitzen. Zur Eliminierung des Wettbewerbs aus den Zielbestimmungen des
EUV s. Behrens EuZW 2008, 193.

421 So auch GA Rantos Schlussantrige, Rs. C-333/21 - European Superleague Company,
Rn. 35: ,Art. 165 AEUV darf selbstverstiandlich nicht isoliert unter Missachtung der
Anforderungen der Art. 101 und 102 AEUV ausgelegt werden"

422 So auch Pijetlovic Anderson/Parrish et al. (Hg.) 2018 — Research handbook on EU
sports S. 331.

423 S. GA Rantos Schlussantrige, Rs. C-333/21 - European Superleague Company, Rn. 35.

424 S. GA Rantos Schlussantrige, Rs. C-333/21 - European Superleague Company,
Rn. 42; entsprechend argumentiert H. Jakob SpoPrax 2023, 2, 4, nach dessen Auffas-
sung ,prinzipiell jedes anerkannte Merkmal des Europiischen Sportmodells* ein
legitimes Ziel sein kann.

425 S. GA Rantos Schlussantrdge, Rs. C-333/21 — European Superleague Company, Rn. 33.
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nicht den Begriff des ,européischen Sportmodells’, sondern lediglich die
unbestimmte Erkldrung der Union, die ,auf freiwilligem Engagement ba-
sierenden Strukturen® des Sports zu beriicksichtigen. Die ,,Offenheit von
Sportwettkdmpfen® wird hingegen als Unionsziel genannt (Art. 165 Abs. 2
Spiegelstrich 7 AEUV), so dass gegen einen entsprechenden Schutz nichts
einzuwenden ist. Systeme der ,finanziellen Solidaritdt“ sind ein ,besonde-
res Merkmal“ des Sports, die aufgrund ihrer zahlreichen positiven Aus-
wirkungen ebenfalls schutzwiirdig sind.*?® Problematisch ist hingegen der
pauschale Schutz der pyramidalen Struktur, des Ein-Platz-Prinzips und
der zentralen Stellung der Sportverbdnde, da dieser die Gefahr birgt, dass
die etablierten Strukturen des Sports zulasten eines effektiven Wettbewerbs
und ohne Riickkopplung an die besonderen Merkmale eines sportlichen
Wettkampfs — wie beispielsweise die klare Ermittlung eines Siegers — er-
halten werden.*”” Im Hinblick auf die Bedeutung der Art.101 f. AEUV
bediirfte eine solche Privilegierung bestimmter Sportstrukturen einer kla-
ren Grundlage in den Unionsvertragen, die Art. 165 Abs. 1 Unterabs. 2,
Abs. 2 Spiegelstrich 7 AEUV gerade nicht darstellt.#?® Daher kann der von
Generalanwalt Rantos vertretenen ,verfassungsrechtlichen Anerkennung®
des europiischen Sportmodells in Art.165 AEUV nicht uneingeschrankt
zugestimmt werden.

2. Uberblick iiber die dogmatischen Ansitze zur Beriicksichtigung der
Besonderheiten des Sports bei der Anwendung des EU-Kartellrechts

Fiir die Berticksichtigung der Besonderheiten des Sports sowie von dessen
sozialer und erzieherischer Funktion bei der Anwendung des EU-Kartell-
rechts gibt es mehrere dogmatische Ansitze, wobei zwischen einer struk-
turbezogenen und einer allgemeinen Herangehensweise differenziert wer-
den kann.*?

426 Ausfihrlich s. Kap. 3, IV. 5. a) ff).

427 S. ausfiihrlich Kap. 2, II. 3. d) aa) (1) (c) (cc) und Kap. 3, IV. 5. a) aa).

428 AA H. Jakob SpoPrax 2023, 2, 4 f., der die Auffassung vertritt, dass Art. 165 Abs. 2
Spiegelstrich 7 AEUV das Ein-Platz-Prinzip voraussetze.

429 Zu einer ausfithrlichen Darstellung und Auseinandersetzung mit verschiedenen
Ansidtzen s. Esposito 187 ff., der zwischen strukturbezogenen Ansdtzen, wertenden
Betrachtungen und einer sportbezogenen Kontextanalyse differenziert; mit einer
Auflistung der verschiedenen Ansitze Stopper SpuRt 2018, 190.
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Die strukturbezogene Herangehensweise tragt dem Umstand Rechnung,
dass die Veranstaltung eines sportlichen Wettkampfes — insbesondere eines
Ligabetriebes — eine gewisse Verhaltenskoordination erfordert.*30 Als be-
kanntester Ansatz sei die auf Neal**! zuriickgehende ,Single Entity“-Theo-
rie genannt.**? Diese geht davon aus, dass nicht die einzelnen an einer
Liga teilnehmenden Mannschaften, sondern vielmehr die Liga selbst die
relevante wirtschaftliche Einheit darstellt, welche das Produkt Ligasport
herstellt, weil die Ligamitglieder hierfiir notwendigerweise zusammenar-
beiten miissten.*33 Die strukturbezogene Herangehensweise — insbesondere
die ,Single Entity“-Theorie - ist somit geeignet, eigentlich nicht zuldssige
Verhaltenskoordinationen zwischen Teilnehmern eines sportlichen Wettbe-
werbs vom Anwendungsbereich des Art. 101 Abs. 1 AEUV auszuschlieflen.
Wer diesem Ansatz folgt, beriicksichtigt nicht die Besonderheiten des
Sports bei der Anwendung des Art. 101 AEUV, sondern schliefit den Liga-
sport vom Anwendungsbereich des Kartellrechts aus. Das ist nicht sachge-
recht. Die Klubs und Verbande im europdischen Fufiball sind selbststdn-
dige wirtschaftliche Einheiten, die eigenstindig operieren und zwischen
denen ein erheblicher (Rest-)Wettbewerb besteht.*3* Dass in ausgewihlten
Bereichen Koordinationsbedarf zwischen Wettbewerbsteilnehmern sowie
Verbanden besteht, rechtfertigt es nicht, alle an einem Wettbewerb Beteilig-
ten pauschal als wirtschaftliche Einheit einzustufen.**> Hinzu kommt, dass

430 Esposito 188; umfassend zur Abgrenzung zwischen einer Verhaltenskoordination
und einer Gemeinschaftsproduktion, Stopper ZWeR 2008, 412 ff.; Stopper/Lentze
(Hg.) - HB Fuf3ballR/Stopper/Kempter, Kap. 8 Rn. 37 ff.

431 Neale The Quarterly Journal of Economics 1964, 1 ff.

432 Ausfihrlich Heermann Kap. IX. Rn. 1 ff.; Blos Vieweg (Hg.) 2015 - Impulse des
Sportrechts S. 209 ff.; Gack Vieweg (Hg.) 2012 — Akzente des Sportrechts S. 143 ff;
Gack 167 ff.; s. auch Heermann Wiirttembergischer Fufiballverband eV. (Hg.) 2020
— Integritat und Compliance im Sport S. 97,122 f.

433 Neale The Quarterly Journal of Economics 1964, 1, 4: ,The several joint products
which are products joint of legally separate business firms are really the complex
joint products of one firm, and this firm is necessarily an all-embracing firm or
natural monopoly:; Stopper/Lentze (Hg.) - HB FufiballR/Stopper/Kempter, Kap. 8
Rn. 45; Blos Vieweg (Hg.) 2015 - Impulse des Sportrechts S. 209, 210.

434 So zur Bundesliga Heermann Wirttembergischer Fuflballverband eV. (Hg.) 2020 -
Integritit und Compliance im Sport S. 97, 123; allgemein zum europdischen Sport
Gack Vieweg (Hg.) 2012 - Akzente des Sportrechts S. 143, 161.

435 Der Koordinationsbedarf besteht bspw. im Hinblick auf die Aufstellung eines Ter-
minkalenders, allerdings ist keine Verhaltenskoordination in allen Bereichen (z.B.
Merchandising, Arbeitsleistung von Spielern, ...) fiir eine Wettbewerbsveranstaltung
notwendig, Blos Vieweg (Hg.) 2015 - Impulse des Sportrechts S. 209, 220.
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die ,Single-Entity“-Theorie allenfalls im Hinblick auf eine Verhaltenskoor-
dination innerhalb eines gemeinsam veranstalteten Wettbewerbs greifen
kann. Viele Verbandsregelungen, wie beispielsweise die UEFA-Genehmi-
gungsbestimmungen, stehen jedoch nicht mit einem konkreten Wettbewerb
in unmittelbarem Zusammenhang. Die strukturbezogene Herangehenswei-
se taugt daher nicht als Instrument fiir die Beriicksichtigung der Besonder-
heiten des Sports.**® Das bedeutet allerdings nicht, dass die strukturellen
Besonderheiten des Sports bei der Anwendung des EU-Kartellrechts irrele-
vant sind, vielmehr nehmen diese im Rahmen des Meca-Medina-Tests, auf
den im Folgenden ausfiihrlich eingegangen wird, eine zentrale Rolle ein.
Anders als die strukturbezogene Herangehensweise sind die allgemeinen
Ansitze nicht speziell auf den Bereich des Sports zugeschnitten; ihre An-
wendung ist vielmehr in allen Wirtschaftsbereichen denkbar — und somit
auch im Sport. Als Beispiele dienen im Folgenden die sog. ,rule of rea-
son“437 sowie die Privilegierung von Nebenabreden im Unionsrecht.**® Un-
ter dem Begriff ,rule of reason® wird die Frage diskutiert, ob es jenseits der
»geschriebenen® Ausnahmen vom Kartellverbot des Art. 101 Abs. 1 AEUV
weitere ungeschriebene Ausnahmen geben soll.#3° Nach der ,rule of reason”
wird bereits im Rahmen des Tatbestandes von Art. 101 Abs. 1 AEUV eine
fallbezogene Abwiégung der Vor- und Nachteile der wettbewerbsbeschrian-
kenden Verhaltenskoordination vorgenommen, wobei bei Uberwiegen der
Vorteile das Verbot des Art.101 Abs. 1 AEUV zuriickzutreten habe.*4? Die
tiberwiegende Ansicht lehnt die Anerkennung einer allgemeinen ,rule of
reason” im EU-Kartellrecht ab,*! was auch fiir das Sportkartellrecht Zu-
stimmung verdient. Denn das Verhaltnis von Kartellrecht und Sport ist seit
jeher ungeklart - es besteht eine grofie Rechtsunsicherheit fiir die handeln-

436 So auch Gack Vieweg (Hg.) 2012 - Akzente des Sportrechts S. 143, 161, 166; Blos Vie-
weg (Hg.) 2015 - Impulse des Sportrechts S. 209, 221 mit Verweis darauf, dass sich
die ,,Single-Entity“-Theorie nicht einmal in ihrem Mutterland Amerika durchsetzen
konnte.

437 Dazu Emmerich/Lange § 4 Rn. 46 ff.

438 Zur Immanenztheorie s. Dreher/Kulka Rn. 940; Griitzner/Al. Jakob, Immanenz-
theorie; zur Anwendung im Bereich des Sports, LG Frankfurt a.M., BeckRS 2019,
40640, Rn. 96 f.; Bien/Becker ZWeR 2021, 565, 577; Stopper SpuRt 2018, 190 mwN.;
Schroeder SpuRt 2006, 1, 4.

439 Emmerich/Lange § 4 Rn. 46.

440 Mestmidcker/Schweitzer § 8 Rn. 63 ff.

441 EugG, Slg. 2001, 11-2464 - M6 u.a., Rn. 72 ff. mwN.; GHN EU-Recht/Schuhmacher,
Art.101AEUV Rn. 20 mwN.; Immenga/Mestmécker - WettbewerbsR/Zimmer, Art.101
Abs.1AEUV Rn. 148; offengelassen in EuGH, Slg. 1999 1-4575 — Montecatini, Rn. 133.
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den Akteure.*#2 Um dieser Problematik Herr zu werden, braucht es fiir
die Anwendung des Kartellrechts im Sport zumindest klare Konturen.*43
Solche schaftt die ,,rule of reason® gerade nicht. Vielmehr wiirde eine Abwé-
gung der Auswirkungen der in Frage stehenden Mafinahmen im luftleeren
Raum erfolgen, ohne dass geklart wire, welche Interessen des Handelnden
schutzwiirdig sind. Es bestiinde die Gefahr einer willkiirlichen Anwendung
der kartellrechtlichen Vorschriften im Bereich des Sports.

Deutlich konkretere Voraussetzungen als die ,rule of reason® hat die Pri-
vilegierung von Nebenabreden.** Wirkt sich eine bestimmte Mafinahme
oder Titigkeit neutral oder positiv auf den Wettbewerb aus, wird nach der
Rechtsprechung des EuGH auch eine Beschriankung der Selbststindigkeit
der an der Verhaltenskoordination Beteiligten nicht von Art. 101 AEUV
erfasst, ,wenn sie fiir die Durchfithrung dieser Mafinahme oder Tatigkeit
objektiv notwendig ist und zu den Zielen [...] in einem angemessenen Ver-
hiltnis steht.“44> Die Privilegierung hat somit eine doppelte Voraussetzung:
Zum einen muss die Nebenabrede objektiv notwendig fiir die Durchfiih-
rung der zuldssigen HauptmafSnahme sein, zum anderen darf die Wettbe-
werbsbeschrankung nicht iiber das hinausgehen, was zur Verwirklichung
der Hauptmafinahme erforderlich und angemessen ist.#4¢ Diese Vorausset-
zungen weisen eine erhebliche Ahnlichkeit zu der zweiten und dritten Stufe
des Meca-Medina-Tests auf.*¥” Da sich dieser im EU-Sportkartellrecht als
Institut fiir die Berticksichtigung der Besonderheiten des Sports weitestge-
hend durchgesetzt hat, kommt der kartellrechtlichen Privilegierung von
Nebenabreden insoweit keine eigenstindige Bedeutung zu.**8 Gleichwohl

442 Mit dieser Einschétzung auch Stopper SpuRt 2020, 216.

443 Vgl. Stopper SpuRt 2018, 190, 192.

444 Ausfihrlich Dauses/Ludwigs (Hg.) - EU-WirtschaftsR-HdB/Hoffmann, H. L
Art. 101 AEUV Rn. 74 ff.; Dreher/Kulka Rn. 936 ff.

445 EuGH, Rs. C-382/12 P (digitale Slg.) = NZKart 2015, 44 ff. - MasterCard, Rn. 89
mwN. zu dieser stindigen Rspr.; vgl. auch Europdische Kommission, 2005, Bekannt-
machung iiber Einschrinkungen des Wettbewerbs, die mit der Durchfithrung von
Unternehmenszusammenschliissen unmittelbar verbunden und fiir diese notwendig
sind (2005/C 56/03), Rn. 10 ff.

446 Emmerich/Lange § 4 Rn. 50.

447 So auch Pijetlovic Anderson/Parrish et al. (Hg.) 2018 — Research handbook on EU
sports S. 326, 335.

448 AA GA Rantos Schlussantrige, Rs. C-333/21 - European Superleague Company,
Rn. 64, 85ff,, der den Meca-Medina-Test als ,Anwendung der Lehre von den
Nebenabreden® sieht, was nicht tiberzeugt, da der Meca-Medina-Test keine zuldssige
Hauptmafinahme voraussetzt.
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kann das Nebenabreden-Privileg auch im Bereich des Sports Relevanz er-
langen, wenn Besonderheiten des Sports nicht betroffen sind, wie beispiels-
weise bei der Vereinbarung von Wettbewerbsverboten und Austrittsschran-
ken im Zuge der Griindung eines sportlichen Wettbewerbs. Auch sollte
nicht verkannt werden, dass zwischen Wettbewerbsverboten und verbands-
rechtlichen Genehmigungsbestimmungen Parallelen bestehen, weswegen
die Grundsitze der Rechtsprechung der européischen Gerichte zu Wettbe-
werbsverboten in Gesellschaftsvertragen4® jedenfalls als Orientierungshilfe
fir die Beurteilung von Exklusivitdtsklauseln herangezogen werden kon-
nen.*>0

3. Meca-Medina-Test*!

a) Entwicklung durch den EuGH

Der EuGH &duflerte sich in der Rechtssache Meca-Medina grundlegend
zur Anwendung des EU-Kartellrechts im Bereich des Sports.*> Neben der
Feststellung der Anwendbarkeit des EU-Kartellrechts wandte er den sog.
Meca-Medina-Test zur Beurteilung der Vereinbarkeit der in Frage stehen-
den Antidoping-Regelung mit Art. 81 EGV (heute Art. 101 AEUV) an.
Der Meca-Medina-Test wurde allerdings nicht speziell fiir den Bereich des
Sports entwickelt. Vielmehr findet sich sein Ursprung in der Rechtssache
Wouters — einem Fall ohne jeden Sportbezug.*>® Gegenstand einer Vorla-
gefrage dieses Vorabentscheidungsverfahrens waren von der Niederldndi-
schen Rechtsanwaltskammer erlassene Bestimmungen (Samenwerkingsver-

449 Hierzu ausfihrlich Dreher/Kulka Rn. 950 f.

450 S. auch GA Rantos Schlussantrége, Rs. C-333/21 — European Superleague Company,
Rn. 64.

451 Zur Bezeichnung s. Heermann Kap. VI. Rn. 171; Miirtz 33 ff.; aber auch andere Be-
zeichnungen werden verwendet, insbesondere ,,Drei-Stufen-Test' s. Stopper/Lentze
(Hg.) - HB FuflballR/Stopper/Kempter, Kap. 8 Rn. 18a ff. oder ,Wouters-Doktrin’
s. Bien/Becker ZWeR 2021, 565, 568, die im Hinblick auf den Ursprung des Tests
fiir diese Bezeichnung plddieren; kritisch zur Bezeichnung ,Wouters-Doktrin“ Heer-
mann Kap. VI. Rn. 171 Fn. 327.

452 EuGH, Slg. 2006, I-6991 - Meca-Medina; ausfiihrlich zum Sachverhalt s. Kap. 2, L. 2.
a) bb).

453 EuGH, Slg. 2002, I-1653 — Wouters; auch nach der Rechtssache Meca-Medina wand-
te der EuGH die Grundsatze des Meca-Medina-Tests auf Fille ohne Sportbezug an,
zu einem Uberblick s. Dauses/Ludwigs (Hg.) - EU-WirtschaftsR-HdB/Hoffmann,
H. I Art. 101 AEUV Rn. 71 ff.
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ordnung), die bezweckten, die Unabhangigkeit und Parteibindung der in
Sozietiten organisierten Rechtsanwilte zu schiitzen. Danach waren Sozie-
taten zwischen Rechtsanwilten und Wirtschaftspriifern nicht zuldssig, was
von den Klédgern des Ausgangsverfahrens als wettbewerbswidrig angesehen
wurde.*>* Der EuGH sah hierin eine Wettbewerbsbeschrankung.*>> Im An-
schluss an diese Feststellung fiihrte er jedoch aus: ,Es ist aber auch zu
beriicksichtigen, dass nicht jede Vereinbarung zwischen Unternehmen oder
jeder Beschluss einer Unternehmensvereinigung, durch die die Handlungs-
freiheit der Parteien oder einer der Parteien beschrankt wird, automatisch
vom Verbot des Artikels 85 Absatz 1 EG-Vertrag (heute Art. 101 Abs. 1
AEUV) erfasst werden. Bei der Anwendung dieser Vorschrift im Einzelfall
sind ndmlich der Gesamtzusammenhang, in dem der fragliche Beschluss
zustande gekommen ist oder seine Wirkungen entfaltet, und insbesondere
dessen Zielsetzung (Stufe 1) zu wiirdigen [...]. Es ist weiter zu priifen, ob die
mit dem Beschluss verbundenen wettbewerbsbeschrankenden Wirkungen
notwendig mit der Verfolgung der genannten Ziele zusammenhéngen (Stu-
fe 2).45¢ In Anwendung dieser Grundsitze verneinte der EuGH einen Ver-
stof§ gegen Art. 85 Abs. 1 EGV. Das begriindete er damit, dass die Samen-
werkingsverordnung nicht iiber das hinausgehe, was zur Sicherstellung der
ordnungsgemaifien Ausiibung des Rechtsanwaltsberufes und zur Einhaltung
der fiir Rechtsanwilte geltenden Standesregeln (Verschwiegenheitspflicht,
Handeln im Parteiinteresse etc.) erforderlich sei.#”” In der Rechtssache
Meca-Medina kntipfte der EuGH an diese Grundsitze an und fiigte hin-
zu, dass die mit dem Beschluss verbundenen Wettbewerbsbeschrinkungen
im Hinblick auf die legitimen Ziele verhéltnismaflig sein miissten (Stufe
3).458 Nach der klaren Formulierung des EuGH (,und®) miissen die Vor-
aussetzungen aller drei Stufen erfiillt sein, damit eine Ausnahme vom
Kartellverbot auf Grundlage des Meca-Medina-Tests greift. Er verneinte
die Wettbewerbswidrigkeit der in Frage stehenden Antidopingregelung, da
nicht bewiesen werden kdnne, dass die Regelung iiber das hinausgehe,
was fiir die Organisation und den ordnungsgeméfien Ablauf sportlicher
Wettkampfe erforderlich sei.*>

454 EuGH, Slg. 2002, I-1653 — Wouters, Rn. 73 ff.

455 EuGH, Slg. 2002, I-1653 — Wouters, Rn. 94 ff.

456 EuGH, Slg. 2002, I-1653 - Wouters, Rn. 97 (Klammerzusitze durch Verfasser).
457 EuGH, Slg. 2002, I-1653 - Wouters, Rn. 102 ff.

458 EuGH, Slg. 2006, I-6991 — Meca-Medina, Rn. 42.

459 EuGH, Slg. 2006, 1-6991 - Meca-Medina, Rn. 54.
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b) Anwendungsvoraussetzungen des Meca-Medina-Tests

aa) Spielervermittlerreglement-Verfahren als Ausloser der Debatte

Seit der Etablierung des Meca-Medina-Tests fir den Bereich des Sports
durch den EuGH im Jahr 2006 wurde dieser wiederholt auf Regelwerke von
Sportverbanden angewendet, ohne dass dessen Anwendbarkeit in Frage
gestellt wurde.*®0 In jiingster Vergangenheit entfachte jedoch ein Verfahren
beziiglich der Kartellrechtskonformitit des Reglements fiir Spielervermitt-
lung des DFB (RfSV) eine Debatte dariiber,*o! ob der Meca-Medina-Test
nur auf bestimmte Regelungen im Bereich des Sports oder auf samtliche
Bestimmungen mit Sportbezug Anwendung finden soll.#6? In erster Instanz
verneinte das LG Frankfurt a.M. die Anwendbarkeit des Meca-Medina-
Tests auf das RfSV. Zur Begriindung fiihrte es aus, dass der Meca-Medina-
Test nur auf ,rein sportliche Regelwerke® Anwendung finde, also auf solche
»die mit der Organisation und dem ordnungsgemifien Ablauf eines sport-
lichen Wettkampfs untrennbar verbunden sind und gerade dazu dienen,
einen fairen Wettstreit zwischen den Sportlern zu gewihrleisten”. Diese
Voraussetzungen erfiille das RfSV nicht. Vielmehr koénne der spezifische
Charakter des Sports nicht betroffen sein, da das RfSV die Inanspruch-
nahme von Vermittlungsdiensten fiir den Abschluss von Arbeitsvertriagen
im Sport regele, wobei es sich um eine wirtschaftliche Tatigkeit im Um-
feld einer sportlichen Betitigung handele.#®® In seinem Berufungsurteil
vertrat das OLG Frankfurt a.M. die kontrdre Position und erklarte den
Meca-Medina-Test fiir anwendbar.#%* Auch sportorganisatorische Regeln,

460 LG Niirnberg-Fiirth, Az. 19 O 1079/18 = NZKart 2019, 288 ff., Rn. 43 ff.; BKartA,
Verpflichtungszusage v. 25.2.2019, Az. B 2 - 26/17 = BeckRS 2019, 4347 - IOC/DOSB,
Rn. 92 ff.; Europdische Kommission, Entscheidung v. 8.12.2017, Az. C(2017) 8240 -
ISU, Rn. 210 ff.; OLG Frankfurt a.M., BeckRS 2016, 3310, Rn. 4 ff.; OLG Diisseldorf,
BeckRS 2015, 13307, Rn. 51 ft.

461 Ausfiihrlich zur Vereinbarkeit des RSV mit europdischem Recht s. Knauer 106 ff.

462 Der Abwigungsmafistab des Meca-Medina-Tests kann im Rahmen einer kartell-
rechtlichen Uberpriifung von simtlichen Verbandsmafinahmen angewendet wer-
den, nicht nur von Verbandsregelungen, so auch Stopper/Lentze (Hg.) - HB
Fuf3ballR/Stopper/Kempter, Kap. 8 Rn. 18c. Aus sprachlichen Griinden wird im
Folgenden nur der Ausdruck "Regelungen" verwendet.

463 LG Frankfurt a.M., BeckRS 2019, 40640, Rn. 98 f.

464 Gegen die Entscheidung wurde Revision eingelegt, die beim BGH unter dem
Az. KZR 71/21 gefithrt wird. Da der EuGH bisher nicht explizit entschieden hat,
inwieweit Regelungen, die primér die wirtschaftliche Betitigung Verbandsexterner
betreffen, in den Anwendungsbereich des Meca-Medina-Tests fallen, erscheint auch
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die - trotz unmittelbarer wirtschaftlicher Auswirkungen auf Verbandsun-
verbundene - legitime Ziele in Bezug auf die Gewéhrleistung eines fairen
sportlichen Wettbewerbs verfolgten, seien dem Meca-Medina-Test nicht
von vorneherein entzogen.4%

bb) Ansichten in der Literatur

Die vom LG Frankfurt a.M. vorgenommene Eingrenzung der Anwendbar-
keit des Meca-Medina-Tests erfuhr in der Fachliteratur prominente Unter-
stiitzung. So unterfallen dem Meca-Medina-Test nach Podszun lediglich
sportliche Regelwerke, ,von deren Einhaltung das Funktionieren des Ab-
laufs des sportlichen Wettkampfs als solchem abhingt” Es konnten nur
Regelungen gerechtfertigt werden, die unerlésslich seien, um den sportli-
chen Wettkampf - das ,Produkt“ - anbieten zu konnen.*6¢ Ahnlich eng
fassen Bien und Becker den Anwendungsbereich des Meca-Medina-Tests,
wobei zur Erleichterung der Einordnung vier Grundtypen sportverbandli-
cher Regelwerke entwickelt werden.¢” Grundlage der Moglichkeit, Wettbe-
werbsbeschrankungen nach dem Meca-Medina-Test zu rechtfertigen, sei
die grundrechtlich geschiitzte Autonomie der (Sport-)Verbiande und die
ihnen in diesem Rahmen durch das européische Primarrecht (Art. 11 Abs. 1
EMRK, Art. 12 Abs. 1 GRCh) zugestandene Befugnis zur autonomen Rege-
lungssetzung.4%® Daher gelte es zu priifen, ob die wettbewerbsbeschranken-
de Regelung in den Schutzbereich der Verbandsautonomie falle, da nur
in diesem Fall eine Kollisionslage zwischen Verbandsautonomie und Wett-
bewerbsfreiheit bestehe, die durch eine Verhiltnisméfigkeitspriifung nach
dem Meca-Medina-Test aufzuldsen sei. Demnach bestiinde diese Rechtsfer-
tigungsmoglichkeit nur fiir Sportausiibungsregeln, Regeln {iber die Wett-
kampforganisation und Regeln zur internen Verbandsorganisation, nicht

eine Vorlage an den EuGH mdglich, s. Herrmann GRUR-Prax 2022, 136. Nach
der miindlichen Verhandlung am 28.2.2023 hielt der Vorsitzende Richter, Wolfgang
Kirchhoff, eine solche Vorlage fiir moglich, https://www.sportschau.de/newsticker/d
pa-bgh-sieht-etliche-dfb-regeln-fuer-spielervermittler-kritisch-100.html.

465 OLG Frankfurt a.M., NZKart 2022, 31 ff. = GRUR-RS 2021, 37096, Rn. 66 ff.

466 Podszun NZKart 2021, 138, 142 f.; vgl. auch Podszun NZKart 2022, 181, der fiir eine
enge Auslegung des Meca-Medina-Tests pladiert und ansonsten eine ,Ausdehnung
dieser Ausnahme ins Uferlose® befiirchtet.

467 Bien/Becker ZWeR 2021, 565, 568 f., 581 ft.

468 Bien/Becker ZWeR 2021, 565, 572 ff. mit einer ausfithrlichen Begriindung.
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aber fiir Regeln zur Determinierung des wettbewerblichen Verhaltens von
Verbandsmitgliedern gegeniiber Dritten und Regeln zur Determinierung
des wettbewerblichen Verhaltens von Verbandsexternen.*¢® Einen vergleich-
baren Ansatz vertritt Ackermann, nach dem lediglich ,rein sportlichen
Regelungen® die Moglichkeit zu einer Rechtfertigung nach dem Meca-Me-
dina-Test offenstehen soll. Nur die Regelung des Sports, nicht aber die
Regulierung des Wirtschaftslebens — selbst bei (positiven) Auswirkungen
auf den sportlichen Wettbewerb -, sei die durch Meca-Medina geschiitzte
Tatigkeit der Sportverbande. Ob eine Regelung rein sportlicher Natur sei,
lasse sich daran erkennen, ob sie auch als Regel des Hobbysports gelte oder
ihrer Natur nach zumindest gelten konnte.4”°

Doch auch fiir eine weitere Anwendung des Meca-Medina-Tests finden
sich zustimmende Stimmen in der Literatur. So sprechen sich mehrere
Autoren fiir die Anwendbarkeit auf alle sportlichen Regeln aus.*”! Eine
Regel sei als solche zu qualifizieren, wenn sie geeignet sei, unmittelbar
oder mittelbar sportlichen Zwecken zu dienen.*”? Heermann lehnt ebenfalls
eine Beschrinkung des Anwendungsbereichs des Meca-Medina-Tests auf
Regelungen rein sportlichen Charakters ab.#’?> Diesem unterfielen ,samtli-
che wettbewerbsbeschriankenden Sportverbandsregelungen und -mafinah-
men, die mit der Organisation und dem ordnungsgeméfien Ablauf eines
sportlichen Wettkampfs untrennbar verbunden sind; wobei im Zweifel ein
grof3ziigiger Maf3stab anzulegen sei.*’*

cc) Analyse der Argumente fiir eine eingeschrankte Anwendbarkeit und
Stellungnahme

Von den Vertretern der eingeschrankten Anwendbarkeit des Meca-Medina-
Tests werden verschiedene Begriindungen angefiihrt. Es empfiehlt sich,
zundchst den Zweck dieser Rechtfertigungsmdéglichkeit klarzustellen. Ver-
einzelt wird vertreten, der Meca-Medina-Test diene (ausschliefSlich) der

469 Bien/Becker ZWeR 2021, 565, 580.

470 Ackermann WuW 2022, 122, 126.

471 Miirtz 197 ff,, 224 f. mit ausfiihrlicher Analyse und Begriindung; Stopper SpuRt
2020, 216, 219; Knauer 124 f.

472 Stopper SpuRt 2020, 216, 219; zustimmend Knauer 124 f.

473 Heermann WuW 2022, 308, 311 f.

474 Heermann WuW 2022, 308, 312 in Anlehnung an Rn. 45 des EuGH-Urteils in der
Rechtssache Meca-Medina.
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Herstellung einer praktischen Konkordanz zwischen der Verbandsautono-
mie und der Wettbewerbsfreiheit.#”> Diese Ansicht verkennt, dass die Be-
sonderheiten des Sports sowie dessen soziale und erzieherische Funktion
fiir sich genommen primérrechtlichen Schutz genieflen (Art. 165 Abs. 1
Unterabs. 2, Abs. 2 Spiegelstrich 7 AEUV) und daher zwingend bei der An-
wendung des Unionsrechts zu berticksichtigen sind,*”® unabhangig davon,
ob sie an die Verbandsautonomie ankniipfen oder nicht.*’” Verglichen mit
der Verbandautonomie weisen die Besonderheiten des Sports den Vorteil
auf, dass sie - jedenfalls innerhalb der Europdischen Union - nach (weitge-
hend) einheitlichen MafSstiben bemessen werden.#’8 Das erleichtert ihre
Beachtung bei der Rechtsanwendung auf europdischer Ebene erheblich.
Auflerdem stofit die Verbandsautonomie als Rechtfertigungsgrundlage bei
Regelungen im professionellen Sport hdufig an ihre Grenzen, insbesondere
wenn die Regelungen Verbandsunverbundene betreffen.#”® Die Besonder-
heiten des Sports sowie dessen soziale und erzieherische Funktion gehen
damit deutlich tiber den Schutzbereich der Verbandsautonomie hinaus.*3°
Im Schwerpunkt bietet der Meca-Medina-Test folglich den Rahmen, die
Besonderheiten des Sports sowie dessen soziale und erzieherische Funktion
mit wettbewerblichen Faktoren und dem Wettbewerbsschutz in einen Aus-
gleich zu bringen,*! wobei selbstverstindlich auch die Verbandsautonomie
in die Abwégung miteinzubeziehen ist, sofern ihr Schutzbereich eréftnet ist.

Der gemeinsame Nenner der Begriindungen fiir eine enge Anwendung
des Meca-Medina-Tests ist die Argumentation mit der Rechtsprechung des
EuGH. So wird dem OLG Frankfurt a.M. vorgeworfen, es habe seine Aus-
weitung der Rechtfertigungsmdglichkeit auf sportorganisatorische Regelun-
gen nicht hinreichend mit der Rechtsprechung des EuGH zu den Mdoglich-
keiten und Grenzen einer nichtwirtschaftlichen Rechtfertigung von Wettbe-
werbsbeschrankungen begriindet, obwohl gem. Art. 19 Abs. 1 S.2 EUV

475 Bien/Becker ZWeR 2021, 565, 579.

476 Zu einer ausfithrlichen Begriindung s. Kap. 2, II. L. b).

477 So auch Miirtz 213 f.

478 Heermann WuW 2022, 308, 313.

479 Miirtz 58 ft.; vgl. auch Podszun NZKart 2021, 138, 145 f., nach dem ein Kartellver-
stof§ nicht durch die Zustimmung aller Beteiligten beseitigt werden kénne. Denn
ansonsten ,konnte der Schutzzweck des Kartellrechts, ndmlich allen Marktbeteilig-
ten und insbesondere den Verbrauchern wettbewerbliche Bedingungen zu schaffen,
vereitelt werden.”

480 Heermann WuW 2022, 308, 313.

481 So auch Miirtz 182; Szyszczak Journal of European Competition Law & Practice
2018, 188, 191 f.
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allein diese autoritative Bedeutung fiir die Auslegung von Art.101 AEUV
habe.*32 Doch liegt tiberhaupt eine ,, Ausweitung® vor? In der Rechtssache
Meca-Medina hat der EuGH die Anwendung des Meca-Medina-Tests je-
denfalls nicht ausdriicklich auf Regelungen rein sportlichen Charakters be-
schrankt.*®® Versuche, aus sonstigen Passagen des Urteils eine vom EuGH
implizierte Einschrinkung der Anwendbarkeit des Meca-Medina-Tests zu
begriinden, iiberzeugen nicht. Beispielsweise stiitzen Bien und Becker eine
entsprechende Argumentation auf Passagen des Urteils,*®* die allesamt
deutlich vor den Ausfithrungen zum Meca-Medina-Test (Rn.42) stehen
und iiberwiegend der Zusammenfassung des vorausgegangenen EuG-Ur-
teils sowie dem Vorbringen der Parteien zuzuordnen sind - nicht aber der
Wiirdigung durch den Gerichtshof.#%> Auch die haufig zitierte Rn. 4586
des Meca-Medina-Urteils ist nicht so zu verstehen, dass der EuGH eine An-
wendungsvoraussetzung fiir den Meca-Medina-Test im Bereich des Sports
schaffen wollte. Vielmehr sollte konkretisiert werden, welche Zielsetzungen
im Bereich des Sports als legitim angesehen werden konnen, was die Be-
zugnahme des EuGH auf die Formulierung ,legitimer Zweck® belegt.*8”
Zwar entschied der Gerichtshof in der Rechtssache Meca-Medina, dass
auch Regelungen rein sportlichen Charakters in den Anwendungsbereich
des EU-Wettbewerbsrechts fallen.*8® Allerdings priifte er an keiner Stelle,
ob die streitige Anti-Dopingregelung unter diese Kategorie fallt, was gegen
eine entsprechende Beschriankung der Anwendung des Meca-Medina-Tests
spricht.*®® Ebenso fithrte das EuG im ISU-Fall keine Anwendungskontrolle

482 Ackermann WuW 2022, 122, 125.

483 So selbst Bien/Becker ZWeR 2021, 565, 575.

484 Bien/Becker ZWeR 2021, 565, 576 Fn. 80-86.

485 Diese erfolgte erst ab Rn. 22, s. EuGH, Slg. 2006, I-6991 — Meca-Medina, Rn. 22 ff;
die von Bien und Becker zitierten Rn. 7, 8, 10, 11, 12, 17, 18, 19, 20 zahlen damit nicht
zur Wiirdigung durch den Gerichtshof.

486 S. bspw. LG Frankfurt a.M., BeckRS 2019, 40640, Rn. 98; Heermann WuW 2022,
308, 311; Bien/Becker ZWeR 2021, 565, 576.

487 ,[...] da sie durch einen legitimen Zweck gerechtfertigt ist. Eine solche Beschrin-
kung ist ndmlich mit der Organisation und dem ordnungsgemiflen Ablauf eines
sportlichen Wettkampfs untrennbar verbunden und dient gerade dazu, einen fairen
Wettstreit zwischen den Sportlern zu gewihrleisten., EuGH, Slg. 2006, I-6991 —
Meca-Medina, Rn. 45 (Hervorhebungen durch Verfasser).

488 EuGH, Slg. 2006, 1-6991 - Meca-Medina, Rn. 27.

489 Vgl. Heermann WuW 2022, 308, 311.
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durch, sondern begann den Meca-Medina-Test unmittelbar mit den legiti-
men Zielen, wobei es auf die Besonderheiten des Sports Bezug nahm.*

Das LG Frankfurt a.M. stiitzte seine Rechtsauffassung zudem auf Auszii-
ge aus dem Arbeitspapier der EU-Kommission zum Weiflbuch Sport#1,492
wobei die Ausfithrungen der EU-Kommission missverstanden wurden.*3
Bezug genommen wurde auf eine Aufzihlung denkbarer Regelungen von
Sportverbénden, von denen einige zumeist mit Art. 101 f. AEUV vereinbar
sind, wihrend bei anderen eine hohere Gefahr besteht, dass sie gegen
Art.101f. AEUV verstoflen. Damit wird jedoch nicht ausgesagt, dass
die einen Regelungen am Mafistab des Meca-Medina-Tests zu {iberpriifen
sind und bei den anderen lediglich die Moglichkeit einer Rechtfertigung
nach Art.101 Abs.3 AEUV besteht. Vielmehr weist die EU-Kommission
ausdriicklich darauf hin, dass bei jeder Regelung eines Sportverbandes
eine Einzelfallpriiffung vorzunehmen ist.#%* Diese Interpretation wird auch
durch die ISU-Entscheidung der EU-Kommission untermauert, die das
EuG weitgehend bestitigte.#”> Denn bei den Zulassungsbestimmungen der
ISU handelt es sich um Regelungen, welche die ISU vor Wettbewerb schiit-
zen sollten. Obwohl die Zulassungsbestimmungen folglich der aufgelisteten
zweiten Gruppe von Verbandsregelungen zuzuordnen sind,*° fithrte die
EU-Kommission den Meca-Medina-Test umfassend durch.*”

Als weiteres Argument gegen eine unbeschriankte Anwendung des Meca-
Medina-Tests wird die Gefahrdung des effektiven Wettbewerbsschutzes
angefithrt. So gelangten Sportverbande bei einer weiten Anwendung des
Meca-Medina-Tests ohne staatliche Betrauung in eine quasi-hoheitliche
Position, die es ihnen erlaube, ,exterritoriale“ Sachverhalte zu regeln, insbe-
sondere dem sportlichen Wettbewerb vor- und nachgelagerte Wirtschafts-

490 EuG, Rs. T-93/18 = SpuRt 2021, 156 ff. - ISU, Rn. 77 {.

491 Europdische Kommission, Begleitdokument Weifbuch Sport (11.7.2007), SEC(2007)
935,3.4.

492 LG Frankfurt a.M., BeckRS 2019, 40640, Rn. 100.

493 So auch OLG Frankfurt a.M., NZKart 2022, 31 ff. = GRUR-RS 2021, 37096, Rn. 71.

494 ,Notwithstanding this tentative classification it needs to be recalled that an indi-
vidual analysis of every challenged organisational sporting rule on a case-by-case
basis is indispensable®, Europdische Kommission, Begleitdokument Weifbuch Sport
(11.7.2007), SEC(2007) 935, 3.4.; zu einer ahnlichen Argumentation s. OLG Frank-
furt a.M., NZKart 2022, 31 ff. = GRUR-RS 2021, 37096, Rn. 71.

495 EuG, Rs. T-93/18 = SpuRt 2021, 156 ff. — ISU; vgl. OLG Frankfurt a.M., NZKart 2022,
31 ff. = GRUR-RS 2021, 37096, Rn. 72.

496 ,Rules protecting sports associations from competition®

497 Europdische Kommission, Entscheidung v. 8.12.2017, Az. C(2017) 8240 - ISU, Rn. 210 ff.
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markte.**® Es drohe eine Schwichung des Wettbewerbsschutzes, wenn je-
des Allgemeininteresse, das der EuGH im Zusammenhang mit staatlichen
Mafinahmen als Rechtfertigung einer Beschrinkung der Grundfreiheiten
akzeptiert habe, tauglicher Ankniipfungspunkt fiir eine Rechtfertigung wi-
re.*? Grundidee des Kartellrechts sei es, das Wettbewerbsprinzip iiber die
Interessen Einzelner zu heben, weswegen wirtschaftliche Eigeninteressen
niemals einen Verstof§ gegen das Kartellrecht rechtfertigen diirften.>*® Dass
der Wettbewerbsschutz ein hohes Gut ist und eine Rechtfertigung von Tat-
bestandsverstofien deswegen hohen Hiirden unterliegen muss, wird nicht
bestritten. Den Schutz durch die kategorische Ausschliefflung bestimmter
Regelungstypen von der Rechtfertigungsmdéglichkeit zu schaffen, tiberzeugt
jedoch aus mehreren Griinden nicht.

Zunichst sollte fiir die Eroffnung der Rechtfertigungsmaoglichkeit nicht
entscheidend sein, auf welcher Marktstufe angesetzt wird, sondern viel-
mehr, ob die mit der Regelung verbundenen Wettbewerbsbeschrankungen
in einem Zusammenhang mit (legitimen) sportlichen Zielsetzungen ste-
hen.5%! Denn der Meca-Medina-Test dient dazu, die Besonderheiten des
Sports sowie dessen soziale und erzieherische Funktion bei der Anwen-
dung des EU-Kartellrechts zu beriicksichtigen. Ob diese unmittelbar oder
mittelbar durch ein Ansetzen auf vor- oder nachgelagerten Markten ge-
schiitzt werden, kann aufgrund der starken Wechselwirkungen zwischen
den Mirkten nicht ausschlaggebend sein. Beispielsweise ist es aufgrund
der Korrelation zwischen der finanziellen Ausstattung eines Klubs und
dessen sportlichem Erfolg nahezu unumginglich, zur Forderung der Ergeb-
nisoffenheit und der sportlichen Wettbewerbsausgeglichenheit auf solchen
Mirkten anzusetzen.’®2 Zwar mag fiir die Intensitit der Wettbewerbsbe-
schrinkung von Relevanz sein, ob unmittelbar dem sportlichen Wettbe-
werb vor- und nachgelagerte Wirtschaftsmarkte reguliert werden. Ebenso
kann auf dieser Grundlage argumentiert werden, die Regelung verfolge pri-
mar (eigen-)wirtschaftliche Ziele. Diesen berechtigten Belangen des Wett-
bewerbsschutzes ist jedoch im Rahmen der verschiedenen Priifungsschritte
des Meca-Medina-Tests Rechnung zu tragen, die differenzierte rechtliche

498 Ackermann WuW 2022, 122, 127; vgl. auch Podszun NZKart 2021, 138, 147.

499 Ackermann WuW 2022, 122, 127.

500 Podszun NZKart 2021, 138, 142 f.

501 Vgl. OLG Frankfurt a.M., NZKart 2022, 31 ff. = GRUR-RS 2021, 37096, Rn. 79.

502 Stopper SpuRt 2020, 216, 219 nennt als Beispiel die Zentralvermarktung von Medien-
rechten.
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Bewertungen ermdglichen.’® Dabei sind sie so zu gewichten, dass ein
effektiver Wettbewerbsschutz gewéhrleistet ist. Kategorisch bestimmte Re-
gelungstypen von der Rechtfertigungsmdoglichkeit auszuschliefen, ohne zu
beriicksichtigen, inwieweit sie sportlichen Zwecken dienen, wird hingegen
der Bedeutung der primérrechtlichen Verankerung der Besonderheiten des
Sports sowie dessen sozialer und erzieherischer Funktion nicht gerecht. Fiir
eine Einschriankung auf ,rein sportliche Regelungen® gilt dies in besonde-
rem Mafle. Denn eine solche wiirde zu einem sehr engen Anwendungsbe-
reich des Meca-Medina-Tests fithren, da eine wirtschaftliche Tatigkeit im
Zusammenhang mit der beschrainkenden Regelung Eingangsvoraussetzung
fiir die Eroffnung des Kartellrechts ist.504

Durch eine weite Anwendung des Meca-Medina-Tests wird vermieden,
dass bei jeder Regelung im Bereich des Sports beurteilt werden muss,
ob sie einen hinreichenden Sportbezug aufweist, um als ,rein sportliche
Regel qualifiziert werden zu kénnen. Eine solch harte Grenze sachgerecht
und stringent zu ziehen, ist kaum moglich.>%> Beispielsweise qualifizieren
Bien und Becker die sog. ,,50+1“-Regel der DFL als ,Regel zur internen Ver-
bandsorganisation’, die nach dem Meca-Medina-Test gerechtfertigt werden
konne,>% die ISU-Zulassungsbestimmungen, die Sportlern die Teilnahme
an nicht genehmigten Wettbewerben von Konkurrenzveranstaltern verbie-
tet, hingegen als ,Regeln zur Determinierung des wettbewerblichen Ver-
haltens von Verbandsmitgliedern gegeniiber verbandsexternen Dritten0”
Diese Differenzierung ist willkiirlich, da beide Regelungen sportliche Ziele
verfolgen, gleichzeitig aber erhebliche Auswirkungen auf Verbandsexterne
haben. So beschrinkt die ,,50+1“-Regel die Mglichkeit von Investoren, sich
an Bundesligaklubs zu beteiligen.

Gegen eine Einschriankung des Anwendungsbereichs des Meca-Medina-
Tests spricht auflerdem ein Vergleich mit dem durch den EuGH ent-
wickelten ungeschriebenen Rechtsfertigungsinstitut im Bereich der Grund-
freiheiten.>%8 Auch hier erfolgt eine Eingrenzung der Rechtfertigungsmog-
lichkeit nicht {iber die Anwendbarkeit, sondern iiber die erste Priifungsstu-

503 Heermann WuW 2022, 308, 314.

504 Miirtz 199; vgl. auch Heermann WuW 2022, 308, 312, der bezweifelt, dass es Rege-
lungen rein sportlichen Charakters im professionell betriebenen Sport tiberhaupt
geben kann.

505 S. Heermann WuW 2022, 308, 313.

506 Bien/Becker ZWeR 2021, 565, 584 f.

507 Bien/Becker ZWeR 2021, 565, 594 f.

508 Zu diesem Rechtsfertigungsinstitut s. Kap. 2, IL. 1. b).
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fe. Vergleichbar mit dem Meca-Medina-Test miissen zwingende Griinde
des Allgemeininteresses gefordert werden.*® Eine unterschiedliche Bertick-
sichtigung der Besonderheiten des Sports sowie von dessen sozialer und
erzieherischer Funktion bei der Anwendung der EU-Grundfreiheiten und
des EU-Wettbewerbsrechts wiirde nicht {iberzeugen. Da sich die Grundfrei-
heiten und die Wettbewerbsregeln gegenseitig ergénzen und verstarken,
dringt sich eine Ubertragung der fiir die Rechtfertigung geltenden Regeln
vielmehr geradezu auf’® Dafiir, die grundlegende Schrankensystematik
zu {ibertragen, spricht auch das Bediirfnis nach einer konsistenten und
widerspruchsfreien Behandlung des Sports im Europarecht.’!!

dd) Fazit

Der Meca-Medina-Test dient primdr der Beriicksichtigung der Besonder-
heiten des Sports sowie von dessen sozialer und erzieherischer Funktion
iSd. Art. 165 Abs. 1 Unterabs. 2, Abs. 2 Spiegelstrich 7 AEUV bei der
Anwendung des EU-Kartellrechts und ist bei der Beurteilung der Kartell-
rechtskonformitét einer Regelung stets anzuwenden, sofern diese einen
Sportbezug aufweist. Dafiir reicht es aus, dass die Regelung bezweckt und
geeignet ist, mittelbar oder unmittelbar sportlichen Zwecken zu dienen.>"
Auch weitere denkbare Anwendungsrestriktionen des Meca-Medina-Tests —
etwa bei besonders schweren Wettbewerbsbeschrankungen - sind abzuleh-
nen.>” Der Bedeutung des Wettbewerbsschutzes ist bei der Priifung der
Voraussetzungen des Meca-Medina-Tests Rechnung zu tragen.

509 Zu einer mdglichen Einordnung des Meca-Medina-Tests als Ubertragung der
Schranken aus dem Bereich der Grundfreiheiten s. Miirtz 182 ff., der (berechtig-
terweise) darauf hinweist, dass die hinter diesen Rechtfertigungsinstituten stehen-
den Grundiiberlegungen dieselben seien: Die Schutzinteressen und Zielsetzungen
der Normen miissten mit anderen gleichrangigen Interessen in einen Ausgleich
gebracht werden.

510 So auch Ackermann WuW 2022, 122, 125, ohne daraus dieselben Schlussfolgerungen
zu ziehen; s. zudem Miirtz 186 ff.

511 Miirtz 185.

512 Vgl. Europdische Kommission, Entscheidung v. 8.12.2017, Az. C(2017) 8240 - ISU,
Rn. 211; Stopper SpuRt 2020, 216, 219; Knauer 124 f.

513 Weitere denkbare Anwendbarkeitsrestriktionen des Meca-Medina-Tests priift Miirtz
204 ff., die er mit iberzeugender Begriindung ablehnt.
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¢) Verhiltnis des Meca-Medina-Tests zu Art. 101 Abs. 3 AEUV

Fiir eine klare und strukturierte Priifung des Kartellrechts im Bereich des
Sports ist es unerldsslich, das Verhdltnis des Meca-Medina-Tests zu Art. 101
Abs. 3 AEUV im Falle der Anwendbarkeit des Meca-Medina-Tests genau
zu bestimmen. Sind sdmtliche Ziele und Auswirkungen einer Verbandsrege-
lung im Rahmen des Meca-Medina-Tests zu berticksichtigen oder greift fiir
einige vorrangig oder ausschliefllich Art. 101 Abs. 3 AEUV 214

aa) Problemaufriss

Ist der Meca-Medina-Test anwendbar, stellt sich die Frage nach dessen
Verhiltnis zu Art.101 Abs. 3 AEUV. Zwar besteht auf den ersten Blick
kein Konkurrenzproblem zwischen diesen beiden Rechtsinstituten, da der
Meca-Medina-Test auf der Ebene der Zielsetzung ansetzt, wahrend bei
Art. 101 Abs. 3 AEUV vermeintlich die Auswirkungen der Verhaltenskoordi-
nation im Vordergrund stehen. Allerdings zeigt bereits die Formulierung
des Art. 101 Abs. 3 lit. a AEUV (,die fiir die Verwirklichung dieser Ziele
nicht unerldsslich sind“), dass die wirtschaftlichen Effizienzgewinne das
Ziel und nicht nur eine beildufige Wirkung der Verhaltenskoordination
sein miissen.>’> Auch im Rahmen des Meca-Medina-Tests ist nicht irrele-
vant, mit welcher (objektiven) Wahrscheinlichkeit die mit der Regelung
verfolgten Ziele eintreten werden. Dies ist spatestens bei der Priifung der
Verhiltnismafligkeit von entscheidender Bedeutung. Hinzu kommt, dass
der Moment der Uberpriifung einer Verbandsregelung am Maf3stab des
Meca-Medina-Tests und von Art. 101 Abs. 3 AEUV derselbe ist. Stehen zu
diesem Zeitpunkt die Auswirkungen nicht fest, ist auch im Rahmen des
Art. 101 Abs. 3 AEUV eine Prognoseentscheidung erforderlich, wobei es
fiir die Annahme eines Effizienzgewinns ausreichend ist, dass der Rechts-
anwender aufgrund der ihm vorliegenden Informationen zu der Uberzeu-
gung gelangt, dass dessen Eintritt hinreichend wahrscheinlich ist.’!® Somit
sind fiir beide Institute sowohl die Ziele als auch die Auswirkungen der
Regelung mafigeblich.

514 Ebenfalls ausfithrlich zum Verhaltnis des Meca-Medina-Tests zu Art. 101 Abs. 3
AEUV s. Miirtz 402 ff.; Heermann Kap. VL. Rn. 362 ff.; Horn 120 ff.

515 Dreher/Kulka Rn. 1021.

516 EuGH, Slg. 2009, 1-9291 - GlaxoSmithKline Services w.a., Rn. 93; Streinz (Hg.) -
EUV/AEUV/Eilmansberger/Kruis, Art. 101 AEUV Rn. 163.
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bb) Vorrangige Anwendbarkeit von Art. 101 Abs. 3 AEUV auf
wirtschaftliche Effizienzgewinne?

Folglich stellt sich die Frage, ob bestimmte Ziele und Auswirkungen vor-
rangig oder ausschliefllich bei der Priifung einer Rechtfertigung nach
Art. 101 Abs. 3 AEUV zu beriicksichtigen sind. Nach einer im Schrifttum
vertretenen Ansicht kommt eine Priffung des Meca-Medina-Tests nur in
Betracht, wenn zuvor eine Rechtfertigung durch Effizienzvorteile nach
Art. 101 Abs. 3 AEUV abgelehnt wurde.>” Allerdings umfasse der Anwen-
dungsbereich des Meca-Medina-Tests ebenfalls Effizienzvorteile; er sei je-
doch nicht hierauf beschrinkt. Der Meca-Medina-Test erweitere folglich
die Rechtfertigungsmdglichkeiten im Bereich des Sports. Abweichend hier-
von begrenzt eine Gegenauffassung die Maglichkeit einer Rechtfertigung
aufgrund dkonomischer Vorteile auf Art. 101 Abs. 3 AEUV, da es sich hierbei
um eine abschliefende Regelung handele>® Dieser Auffassung hat sich
auch die EU-Kommission im ISU-Fall angeschlossen, als sie die Verhinde-
rung eines Trittbrettfahrer-Effekts nicht als legitimes Ziel, sondern vielmehr
als einen moglichen dkonomischen Effizienzgewinn einstufte, der bei den
Voraussetzungen des Art. 101 Abs. 3 AEUV zu priifen sei.””

Sowohl gegen eine vorrangige als auch gegen eine ausschliefiliche An-
wendung von Art.101 Abs. 3 AEUV auf Effizienzgewinne lassen sich
mehrere Argumente anfithren. Erstens ist es unmdoglich, trennscharf zwi-
schen sportlichen und wirtschaftlichen Zielen bzw. zwischen sportlichen
und wirtschaftlichen Auswirkungen zu differenzieren. Denn aufgrund der
engen Verkniipfung zwischen dem sportlichen Wettbewerb und dem wirt-
schaftlichen Wettbewerb im Bereich des Sports haben wirtschaftliche Ef-
fizienzgewinne haufig auch positive Auswirkungen auf den sportlichen
Wettbewerb und umgekehrt. Ebenso féllt die Unterscheidung zwischen
wirtschaftlichen und sportlichen Zielen meist schwer, da im professionellen
Sport nahezu alle Zwecke mehr oder minder starke wirtschaftliche Auswir-
kungen haben.>?® Findet die Verfolgung wirtschaftlicher Effizienzgewinne
vorrangig oder ausschliefSlich bei der Priifung des Art. 101 Abs. 3 AEUV
Beriicksichtigung, fithrt das nicht dazu, dass die Unklarheit bei der Anwen-
dung des Kartellrechts im Bereich des Sportes sinkt. Im Gegenteil: Fiir die

517 Horn 99,120 ff.; Hail 278.

518 Heermann WRP 2015, 1172, 1174.

519 Europdische Kommission, Entscheidung v. 8.12.2017, Az. C(2017) 8240 - ISU, Rn. 224.
520 Jickeli FS Reuter 2010 S. 1027, 1029.
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Rechtsanwender und die beteiligten Parteien ist unklar, welche Ziele und
Auswirkungen an welcher Stelle beriicksichtig werden. Besonders deutlich
wurde dies im ISU-Fall. So berief sich die ISU sowohl im Rahmen des
Meca-Medina-Tests als auch bei Art. 101 Abs. 3 AEUV auf den Schutz
des Funktionierens ihres internationalen Wettbewerbskalenders,*?! auf die
Bewahrung des Ein-Platz-Prinzips®?> sowie auf die Vermeidung von Tritt-
brettfahrer-Effekten.?* Einzig das letztgenannte Ziel wurde lediglich im
Rahmen von Art. 101 Abs. 3 AEUV gepriift, mit den beiden anderen Zielen
setzte sich die EU-Kommission bei der Priifung beider Institute auseinan-
der. Die Anwendung des Kartellrechts im Bereich des Sports ist kompliziert
genug. Sie darf nicht noch schwerer und uniibersichtlicher werden, indem
das Abzielen auf wirtschaftliche Effizienzgewinne nicht (vorrangig) im
Rahmen des Meca-Medina-Tests gepriift werden darf, die Verfolgung un-
trennbar hiermit verbundener sportlicher Ziele hingegen schon. Das wiirde
zu einer willkiirlichen Zuordnung eines Ziels zum Meca-Medina-Test oder
zu Art. 101 Abs. 3 AEUV fiihren.

Zweitens ist eine Nichtberticksichtigung von Effizienzvorteilen im Rah-
men des Meca-Medina-Tests im Hinblick auf den Zweck dieser Rechtfer-
tigungsmoglichkeit, die Besonderheiten des Sports bei der Anwendung
des EU-Kartellrechts zu beriicksichtigen, abzulehnen. Denn es besteht das
Bediirfnis, ausfiihrlich zu untersuchen, inwieweit die Regelung sportliche
Interessen fordert — unabhéngig davon, ob diese als Effizienzgewinne zu
qualifizieren sind - und ob die Zielfdrderung in einem angemessenen
Verhiltnis zu den verursachten Wettbewerbsbeschrankungen steht. Eine
einheitliche, umfassende Priifung der Verhaltnismafligkeit ist hierfiir uner-
lasslich. Es tiberzeugt nicht, die positiven Auswirkungen einer Verbandsre-
gelung an unterschiedlichen Stellen zu wiirdigen, ihnen dabei jedoch stets
das ganze Ausmafd der durch sie entstehenden Wettbewerbsbeschrankun-
gen entgegenzustellen. Das passiert allerdings, wenn sowohl auf der dritten
Stufe des Meca-Medina-Tests als auch bei der Priifung von Art. 101 Abs. 3
AEUV eine Verhaltnismégligkeitspriifung durchgefithrt wird.>2*

521 Europdische Kommission, Entscheidung v. 8.12.2017, Az. C(2017) 8240 - ISU, Rn. 219,
243,295, wobei in Rn. 295 sogar auf Rn. 243 verwiesen wird.

522 Europdische Kommission, Entscheidung v. 8.12.2017, Az. C(2017) 8240 - ISU, Rn. 216,
219,221,294, 296.

523 Europdische Kommission, Entscheidung v. 8.12.2017, Az. C(2017) 8240 - ISU, Rn. 224,
297.

524 Es ist weitgehend anerkannt, dass im Rahmen des Art. 101 Abs. 3 AEUV unter dem
Merkmal ,Unerldsslichkeit” eine Verhaltnismafigkeitspriifung vorgenommen wird,
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cc) Anndhrung von Art. 101 Abs. 3 AEUV an den Meca-Medina-Test im
Bereich des Sports

Im Hinblick auf Art. 101 Abs. 3 AEUV ist allgemein anerkannt, dass er
wegen seiner klar umrissenen Tatbestandsmerkmale, die nicht auf die Be-
sonderheiten des Sports abgestimmt sind, nicht geeignet ist, den (6konomi-
schen) Besonderheiten des Sports bei der Anwendung des Kartellrechts
Rechnung zu tragen.” Dies hat dazu gefiihrt, dass sich die Auslegung von
Art. 101 Abs. 3 AEUV im Bereich des Sports der Priifung des Meca-Medina-
Tests anndhert.>26

So verlangt der Meca-Medina-Test auf der ersten Stufe die Verfolgung
eines legitimen Ziels, wobei der Gesamtzusammenhang der Regelung zu
beachten ist. Eine Voraussetzung des Art. 101 Abs. 3 AEUV ist ein Beitrag
zur Verbesserung der Warenerzeugung oder -verteilung oder zur Férderung
des technischen oder wirtschaftlichen Fortschritts. Auch hierbei handelt
es sich um ,Ziele®, die mit der Verhaltenskoordination verfolgt werden,
wie die Formulierung des Art. 101 Abs. 3 lit. a AEUV (,fir die Verwirk-
lichung dieser Ziele...“) belegt. Damit sind die durch Art. 101 Abs. 3 AEUV
vorgegebenen Ziele vermeintlich konkreter gefasst.>”” Da sie allerdings auf
den Wirtschaftswettbewerb zugeschnitten sind, muss der Wortlaut ohne-
hin stark ausgedehnt — wenn nicht sogar iiberdehnt - werden, um den
Besonderheiten des wirtschaftlichen Wettbewerbs im Sport Rechnung zu
tragen. Beispielsweise fithrte das LG Frankfurt a.M. in der Entscheidung
zum DFB-Spielervermittlerreglement aus, dass eine Verbesserung der Wa-
renerzeugung bzw. der Dienstleistung Rationalisierungseffekte im weitesten

MiiKo-WettbewerbsR/Wolf, Art. 101 AEUV Rn. 1168 f.; Dauses/Ludwigs (Hg.) - EU-
WirtschaftsR-HdB/Hoffmann, H. 1. Art. 101 AEUV Rn. 125; Streinz (Hg.) - EUV/
AEUV/Eilmansberger/Kruis, Art. 101 AEUV Rn. 168; solche Ansitze finden sich auch
im Bereich des Sports, vgl. LG Frankfurt a.M., BeckRS 2019, 40640, Rn. 107;
Europdische Kommission, Entscheidung v. 8.12.2017, Az. C(2017) 8240 - ISU, Rn. 299.

525 Stopper SpuRt 2020, 216, 218; Stopper/Lentze (Hg.) - HB FufiballR/Stopper/Kemp-
ter, Kap. 8 Rn. 18a; mit einer ausfiihrlichen Begriindung Heermann WuW 2009, 394,
406 f.; vgl. auch GA Rantos Schlussantrdige, Rs. C-124/21 P = SpuRt 2023, 42 ff. -
ISU, Rn. 42.

526 Mit dieser Einschétzung auch Heermann Kap. VI. Rn. 366 f.

527 Der Wortlaut wird jedoch allgemein weit ausgelegt. So ist der Begriff der Ware
nach hM iber seinen engen Wortlaut hinaus auf sdmtliche Dienstleistungen zu
erstrecken, Europdische Kommission, 2004, Leitlinien zur Anwendung von Artikel 81
Absatz 3 EG-Vertrag (2004/C 101/08), Rn. 48; LMRKM KartellR/Nordemann/Ny-
berg, Art. 101 Abs. 3 AEUV Rn. 22.
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Sinne umfasse, wobei von Rechtsprechung und Kommission vereinzelt so-
gar aulerwirtschaftliche Umstande unter dieses Tatbestandsmerkmal sub-
sumiert worden seien.?® Eine entsprechende Ausweitung nahm das LG
Frankfurt dann sogleich vor, als es den Minderjahrigenschutz als schutz-
wiirdiges Interesse iSd. Art. 101 Abs. 3 AEUV anerkannte.®” Eine solche
erweiternde Auslegung dieses Tatbestandsmerkmals des Art. 101 Abs. 3
AEUV setzt eine Wertung voraus, die der Wertung bei der Priifung der
Legitimitét des Ziels sehr nahekommt.

Durch die zweite Stufe des Meca-Medina-Tests wird gewdhrleistet, dass
die wettbewerbsbeschrankenden Wirkungen der Verbandsregel untrennbar
mit der Verfolgung der legitimen Ziele verbunden sind. Nichts anderes
stellt Art. 101 Abs. 3 lit. a AEUV sicher, der regelt, dass keine Beschrankun-
gen auferlegt werden diirfen, die fiir die Verwirklichung der Ziele nicht
unerlésslich sind. Auf der dritten Stufe des Meca-Medina-Tests erfolgt eine
Verhiltnismafligkeitspriifung, die viele in das Merkmal ,unerldsslich® in
Art. 101 Abs. 3 lit. a AEUV hineinlesen.>*? Die zwei verbleibenden Voraus-
setzungen des Art. 101 Abs. 3 AEUV sind jedenfalls von erheblicher Bedeu-
tung fiir die Verhéltnismafligkeitspriifung im Rahmen des Meca-Medina-
Tests. So ist bei der Priifung der Intensitit der Wettbewerbsbeschrankung
von Relevanz, ob durch die Regelung die Moglichkeit erdffnet wird, ,fir
einen wesentlichen Teil der betroffenen Waren den Wettbewerb auszuschal-
ten“ (Art. 101 Abs. 3 lit. b AEUV). Im Rahmen der Beurteilung der Wich-
tigkeit der verfolgten Zwecke ist zu beriicksichtigen, inwieweit die Verbrau-
cher von den Vorteilen profitieren.

Im Ergebnis dhneln sich der Meca-Medina-Test und Art. 101 Abs. 3
AEUYV also von ihrer Grundsystematik. Der Meca-Medina-Test weist dabei
aber deutlich mehr Flexibilitit auf, um neben den wirtschaftlichen auch
nichtwirtschaftliche Gesichtspunkte zu beriicksichtigen. Daher kann bei
der Anwendung des Meca-Medina-Tests wesentlich besser den Besonder-
heiten des Sports Rechnung getragen werden als bei der Priifung von
Art. 101 Abs. 3 AEUV. Auflerdem kdnnen im Rahmen der Verhiltnismaf3ig-
keitspriffung des Meca-Medina-Tests die — immerhin primérrechtlich ver-
ankerten - Merkmale des Art. 101 Abs. 3 AEUV, die nicht ohnehin im

528 LG Frankfurt a.M., BeckRS 2019, 40640, Rn. 105.

529 LG Frankfurt a.M., BeckRS 2019, 40640, Rn. 125, wobei auf Ausfithrungen des OLG
Frankfurt a.M. Bezug genommen wird, die im Rahmen des Meca-Medina-Tests
erfolgten.

530 S.vorstehend bb).
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Meca-Medina-Test verankert sind, beriicksichtigt werden, jedenfalls soweit
6konomische Effizienzgewinne Gegenstand der Priifung sind.

dd) Fazit

Im Sportkartellrecht besteht das Bediirfnis nach einem klaren und méog-
lichst einheitlichen Priifungsmafistab, der samtliche verfolgte Ziele sowie
Auswirkungen berticksichtigt und bei Legitimitét in ein Verhéltnis zu den
Wettbewerbsbeschriankungen setzt. Fiir die Uberpriifung einer Regel mit
Sportbezug sollten daher folgende Leitsétze gelten:

Leitsatz 1: Der Meca-Medina-Test findet Anwendung, soweit die Rege-
lung bezweckt und geeignet ist, mittelbar oder unmittelbar sportlichen
Zwecken zu dienen.>! Das gilt auch, wenn aus diesem Grund dkonomische
Effizienzgewinne die (unmittelbaren) Ziele oder Auswirkungen der Regel
sind. Insoweit sind jedoch die Merkmale des Art. 101 Abs. 3 AEUV, die
nicht ohnehin im Meca-Medina-Test verankert sind, bei der Anwendung
des Meca-Medina-Tests zu beriicksichtigen.

Da sich die Priifung des Meca-Medina-Tests und die des Art. 101 Abs. 3
AEUV von der Grundsystematik dhneln, wird durch die Vereinheitlichung
nichts verloren. Vielmehr werden zwei nahezu identisch strukturierte Prii-
fungen vermieden, durch die eine Regelung kiinstlich auseinandergerissen
wiirde. Zudem werden Zuordnungsprobleme, die eine vorrangige Priifung
des Art. 101 Abs. 3 AEUV verursachen wiirde, verhindert; fiir die Rechtsan-
wendenden wird mehr Klarheit generiert. Gegen eine derart weite Anwen-
dung des Meca-Medina-Tests spricht vermeintlich, dass es sich bei Art. 101
Abs. 3 AEUV um einen gesetzlichen Rechtfertigungsgrund handelt, wih-
rend der Meca-Medina-Test ein ungeschriebenes Rechtsinstitut darstellt.>*?
Jedoch miissten die Tatbestandsmerkmale des Art. 101 Abs. 3 AEUV hau-
fig iiberdehnt und die Struktur der Priifung an den Meca-Medina-Test
angendhert werden, um den Besonderheiten des Sports Rechnung tragen
zu konnen. Folglich ist es einleuchtender, direkt auf den Meca-Medina-
Test abzustellen und nicht auf einen Meca-Medina-Test im Gewand des
Art. 101 Abs. 3 AEUV. Da sich die Tatbestandsmerkmale des Art. 101 Abs. 3
AEUYV ohnehin im Meca-Medina-Test wiederfinden oder jedenfalls in die-
sen integriert werden konnen, werden sie auch nicht aufler Acht gelassen.

531 S.Kap.2,11.3.b) dd).
532 Hail 278.
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Leitsatz 2: Soweit die Regelung den Besonderheiten des Sports nicht
oder nur so minimal Rechnung trdgt, dass eine Abweichung von den
allgemeinen Grundsitzen nicht angemessen ist, ist bereits die erste Stufe
des Meca-Medina-Tests zu verneinen und es findet lediglich Art. 101 Abs. 3
AEUV Anwendung.>®

Durch diese Einschrankung wird sichergestellt, dass der flexiblere Maf3-
stab des Meca-Medina-Tests nur dann auf 6konomische Effizienzgewinne
Anwendung findet, wenn dies durch die Besonderheiten des Sports ge-
rechtfertigt ist. Greift der Sinn und Zweck des Meca-Medina-Tests im Sport
- die Beriicksichtigung der Besonderheiten des Sports im Kartellrecht —
nicht, ist der Meca-Medina-Test auch nicht anzuwenden.

Leitsatz 3: Werden der Meca-Medina-Test und Art. 101 Abs. 3 AEUV pa-
rallel im Hinblick auf eine Regelung gepriift, sind bei der Verhéltnismafig-
keitspriffung im Rahmen des Art. 101 Abs. 3 AEUV auch die legitimen Ziele
des Meca-Medina-Tests zu beriicksichtigen, wenn nicht bereits nach dem
Meca-Medina-Test ein Kartellverstof§ ausgeschlossen wird.

Sowohl den legitimen Zielen des Meca-Medina-Tests als auch den 6ko-
nomischen Effizienzgewinnen nach Art. 101 Abs. 3 AEUV steht im Rahmen
der Verhiltnisméfligkeitspriifung die Wettbewerbsbeschrankung gegentiber.
Es ist nicht ersichtlich, warum die positiven Auswirkungen einer einheit-
lichen Regelung nur isoliert, nicht aber in ihrer Gesamtheit den wettbe-
werbsbeschrankenden Wirkungen dieser Regelung gegeniibergestellt wer-
den sollten.

d) Drei Stufen des Meca-Medina-Tests

aa) Stufe 1: Legitime Zielsetzung

(1) Priifung der Legitimitat der Zielsetzung in drei Schritten

(a) Objektive Plausibilitatskontrolle bei der Zielermittlung

Auf der ersten Stufe wird gepriift, inwieweit die mit der Regelung verfolg-
ten Ziele legitim sind, wobei der Gesamtzusammenhang der Regelung zu

beriicksichtigen ist. Dabei bietet es sich an, in mehreren Schritten vorzuge-
hen. Zunichst ist festzustellen, welche Ziele verfolgt werden. Sportverbiande

533 Eine ahnliche Schwerpunktbetrachtung vertritt Miirtz 404 ff.
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konnen ihre (Regelungs-)Ziele grundsitzlich frei bestimmen.>** Um der
Einstufung ihrer Regelungen als wettbewerbswidrig vorzubeugen, tendie-
ren sie allerdings dazu, sportliche Ziele in den Vordergrund zu stellen und
die Verfolgung wirtschaftlicher Ziele zu verschleiern. Das ist zum Schutz
der Regelungsadressaten und des Wettbewerbs zu verhindern, weswegen
bereits auf der ersten Stufe eine objektive Plausibilitdtskontrolle hinsichtlich
der (angeblich) verfolgten Ziele>*> sowie eine erginzende Zielermittlung im
Wege der objektiven Auslegung unverzichtbar sind.>¢
Beriicksichtigungsfihig sind nicht nur Ziele, die von dem Sportverband
in der konkreten Regelung ausdriicklich genannt werden.>’” Solche Anfor-
derungen wiirden weder die Besonderheiten des Sports noch die Wettbe-
werbsfreiheit ausreichend schiitzen.>*® Damit der Meca-Medina-Test einen
sachgerechten Ausgleich zwischen den Besonderheiten des Sports und der
Wettbewerbsfreiheit schaffen kann, muss ermittelt werden, welche Zwecke
mit der Regelung tatsichlich verfolgt und gefordert werden, unabhingig
davon, ob und an welcher Stelle sie genannt werden. Potenziell zu be-
riicksichtigen sind daher simtliche Ziele, die von dem regelungsgebenden
Sportverband in der konkreten Norm, in grundlegenden Vorschriften oder
in sonstiger Form (Pressemitteilungen, Auflerungen im Rahmen eines Pro-
zesses) benannt werden. Hinzu kommen Ziele, die sich durch eine objekti-
ve Auslegung der Regelung klar identifizieren lassen,>® wobei Ziele, die
Sportverbande tiblicherweise mit Regelungen dieser Art verfolgen, als Indi-

534 Teilweise wird von einer Einschdtzungspréarogative beziiglich der Zielsetzung aus-
gegangen, vgl. Summerer SpuRt 2008, 234, 235; Esposito 219 (,Beurteilungsspiel-
raum®).

535 Auch GA Rantos Schlussantrige, Rs. C-333/21 - European Superleague Company,
Rn. 89 vertritt die Auffassung, es geniige nicht, ,abstrakt ,vage“ oder allgemeine
Ziele anzufiihren®

536 Zu dhnlichen Ansitzen zur Zielermittlung s. Heermann WRP 2015, 1172, 1175;
Stopper/Lentze (Hg.) - HB FuflballR/Stopper/Kempter, Kap. 8 Rn. 18e; fiir einen
strengeren Mafstab plidiert Podszun NZKart 2021, 138, 142. Eine zu strenge Uber-
prifung der Zielverfolgung fithrt jedoch dazu, dass die zur Verhdltnisméfiigkeit
gehorende Priifung, inwieweit die Regelung die legitimen Ziele fordert, ohne Not-
wendigkeit auf die erste Stufe verlagert wird.

537 AA Podszun NZKart 2022, 181, 184; Heermann vertritt, dass die Verfolgung wirt-
schaftlicher Eigeninteressen widerlegbar vermutet wird, wenn ein Sportverband
mit Exklusivitdtsklauseln keine ausdriicklich benannten legitimen Ziele verfolgt,
Heermann WuW 2018, 550, 553.

538 Zu dem Problem, dass Sportverbande héufig ihre verfolgten Ziele nicht klar benen-
nen, EuG, Rs. T-93/18 = SpuRt 2021, 156 ff. - ISU, Rn. 85.

539 Zu einem ahnlichen Ansatz s. Miirtz 242 f.
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zien dienen. Zwar ist die Annahme von Zielen, die der regelungserlassende
Sportverband nicht selbst benennt, im Hinblick auf die Verbandsautono-
mie problematisch, da diese umfasst, dass Sportverbande - gestiitzt auf ihre
Expertise - frei {iber die Ziele ihrer Regelungen entscheiden kénnen.>
Um die Wettbewerbsfreiheit effektiv zu schiitzen, ist ein gewisses Maf3
an Objektivitdt bei der Zielermittlung jedoch unumgénglich, da Sportver-
bande kaum nicht-legitime Ziele nennen werden, auch wenn sie solche
verfolgen.>!

(b) Kohdrente und stringente Zielverfolgung

Beziiglich einer méglichen Rechtfertigung von Wettbewerbsbeschrankun-
gen mittels des Meca-Medina-Tests werden regelungsgebende Sportverban-
de dadurch gebunden, inwieweit sie selbst — auch abgesehen von der in Fra-
ge stehenden Regelung - die Ziele verfolgen. Dieses Erfordernis einer koha-
renten und stringenten Zielverfolgung hat sich in den vergangenen Jahren
etabliert,>? obgleich die Verortung innerhalb des Meca-Medina-Tests noch
umstritten ist. Fiir die Priifung auf der ersten Stufe kann ins Feld gefiihrt
werden, dass ,die Legitimitit einer Zielsetzung an Uberzeugungskraft ver-
1ore, falls das Ziel nicht kohdrent und stringent verfolgt wird.>*> Wer die
Voraussetzung auf der ersten Stufe priift, muss sich allerdings an dieser
Stelle entscheiden, ob eine kohérente und stringente Zielverfolgung vorliegt
oder nicht - eine differenzierte Betrachtungsweise ist nicht mdglich. Dass
Sportverbande hédufig Ziele nur in einem begrenzten Umfang férdern, kann
schwerlich berticksichtigt werden. Dasselbe gilt fiir eine Verortung auf der

540 Zu einer vergleichbaren Argumentation zur Festlegung des Schutzniveaus s. Heer-
mann Kap. VI. Rn. 263.

541 Die hier aufgestellten Anforderungen an die Zielermittlung gelten fiir eine gericht-
liche oder behordliche Uberpriifung sportverbandlicher Regelungen. In den Folge-
kapiteln dieser Arbeit wird teilweise ein weiterer Maf3stab angelegt, um denkbare
Zielsetzungen zu berticksichtigen, welche die UEFA (Kapitel 3) oder die Klubs einer
geschlossenen européischen Super-Liga (Kapitel 4) im Rahmen von kartellrechtli-
chen Verfahren anfiihren konnten.

542 EFTA-Gerichtshof, 16.11.2018 — Case E-8/17 — Kristoffersen, Rn. 118 zur Rechtferti-
gung einer Beschriankung der Dienstleistungsfreiheit (Art. 36 EEA-Agreement); zu
einer ausfithrlichen Herleitung s. Miirtz 332 f. und Heermann Kap. VI. Rn. 269 ff;
Heermann WRP 2020, 1, 5 f. Rn. 20 ff.; Heermann WRP 2019, 834, 840 Rn. 31 f;
zustimmend Bunte (Hg.) — Europ. KartellR (Bd. 2)/Schneider, Sonderb. IX Rn. 35.

543 Heermann Kap. VL. Rn. 279.
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zweiten Stufe.>** Nach der hier vertretenen Ansicht ist daher auf der ers-
ten Stufe — neben der objektiven Plausibilititskontrolle der Zielverfolgung
- lediglich zu tberpriifen, ob der regelungserlassende Sportverband die
Verfolgung des legitimen Ziels durch sonstige Verbandsregelungen oder
-mafinahmen evident konterkariert.>*> Das Erfordernis einer kohdrenten
und stringenten Zielverfolgung kann zusitzlich auf der dritten Stufe im
Rahmen der Verhiltnisméfligkeitspriifung Bedeutung erlangen.>4¢ So darf
beispielsweise ein Fufiballverband bei der Aufstellung von Zulassungskrite-
rien fiir Wettbewerbe von Konkurrenzveranstaltern keinen héheren Beitrag
zur Zielverfolgung fordern, als er selbst leistet, da ansonsten eine unverhalt-
nisméflige Einschrankung des Wettbewerbs gegeben wire.*

(c) Legitimitit der verfolgten Ziele

Im dritten Schritt auf der ersten Stufe ist zu analysieren, ob die verfolgten Ziele
legitim sind. Hierbei ist der Gesamtzusammenhang zu beachten, in dem die
Verhaltenskoordination zustande gekommen ist, wodurch die Besonderhei-
ten des Sports sowie dessen soziale und erzieherische Funktion berticksich-
tigt werden konnen.>*8 Fiir die Beurteilung der Legitimitét kann zunédchst auf
Art. 165 Abs. 1 Unterabs. 2, Abs. 2 Spiegelstrich 7 AEUV sowie auf bisherige
Entscheidungen von europiischen und nationalen Gerichten und Wettbe-
werbsbehorden zuriickgegriffen werden.>*® Dabei sind Zielsetzungen in
Entscheidungen mit hoher Wahrscheinlichkeit legitim, wenn sie durch den
EuGH (auch im Bereich der Grundfreiheiten) als solche anerkannt oder in
Anlehnung an die Grundsitze der EuGH-Rechtsprechung entwickelt wur-
den.>*® Dariiber hinaus kommt der Nennung legitimer Zielsetzungen durch
Gerichte und Behorden allenfalls Indizwirkung zu. Das ergibt sich bei der
Anwendung der Art. 101 ff. AEUV bereits daraus, dass die einheitliche
Auslegung und Anwendung des Unionsrechts (Art. 19 Abs. 1 S. 2 EUV)

544 AA Miirtz 334 ff., der mit beachtlichen Griinden eine Verortung auf der zweiten
Stufe vertritt.

545 Vgl. Heermann Kap. VI. Rn. 280, der sich fiir eine ,,Evidenzkontrolle“ ausspricht.

546 So auch Heermann Kap. VI. Rn. 280; Heermann WuW 2022, 308, 310.

547 S.Kap. 3,1V.5.d) ff) (1).

548 So auch Europdische Kommission, Entscheidung v. 8.12.2017, Az. C(2017) 8240 -
ISU, Rn. 211.

549 Zu diesem Ansatz s. auch Miirtz 239 ff.

550 Miirtz 239 f. mit einer ausfiithrlichen Begriindung.
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alleinige Aufgabe der Unionsgerichtsbarkeit ist.>! Es bedarfeines allgemeinen
Maf3stabes fiir die Feststellung der Legitimitét, um beispielsweise bei unter-
schiedlichen Auffassungen iiber die Legitimitat oder bei der Beurteilung eines
bisher nicht bekannten Ziels entscheiden zu kénnen. Da potenzielle Ziele
duflerst vielfaltig sein konnen, ist es kaum moglich, eine allgemeingiiltige und
handhabbare Definition zu entwickeln.>>? Es konnen jedoch Leitlinien fiir die
Bewertung der Legitimitdt einer Zielsetzung aufgestellt werden, welche diese
greifbarer und vorhersehbarer machen.5® Uber die hierzu anzulegenden
Mafistabe herrscht Uneinigkeit, was auf unterschiedlichen Auffassungen zu
den dogmatischen Grundlagen des Meca-Medina-Tests zuriickzufiihren ist.
Es lassen sich drei Grundpositionen identifizieren, innerhalb derer sich die
Ansichten allenfalls marginal oder beziiglich der dogmatischen Herleitung
unterscheiden.

(aa) Grundbedingung fiir den Bestand oder die Funktionsfihigkeit

Die erste Grundposition weist eine Néhe zu der Auffassung auf, die den
Meca-Medina-Test lediglich auf ,rein sportliche Regeln“ anwenden will.>>
Jedoch beschrinkt sie den Anwendungsbereich nicht durch eine vorgela-
gerte Voraussetzung, sondern durch eine enge Beurteilung der Legitimitat
der Zielsetzung. So liegt nach Cukurov ein legitimes Ziel nur vor, wenn es
»-Grundbedingung fiir den Bestand oder das Funktionieren des Sports oder
einer Sportart® ist. Dies lasse sich mit dem ,Funktionieren des Marktes an
sich gleichsetzen, da es ohne funktionierenden Sport keinen funktionie-
renden Markt gebe.>> Auch Hail identifiziert die Funktionsnotwendigkeit
und den Gedanken der Wettbewerbserdffnung als priagende Elemente der
Legitimitat. Daher seien ,lediglich diejenigen Zwecke einer Beschrankung

551 Zu dieser Hauptaufgabe der Unionsgerichtsbarkeit s. von der Groeben/Schwarze/
Hatje (Hg.) - Européisches UnionsR/Gaitanides, Art. 19 EUV Rn. 6.

552 Zu einem moglichen Ansatz s. Europdische Kommission, Entscheidung v. 8.12.2017,
Az. C(2017) 8240 - ISU, Rn. 211: ,Legitimate objectives of sporting rules will nor-
mally relate to the organisation and proper conduct of competitive sport®; so auch
Kretschmer 174; Heermann WRP 2015, 1172, 1174 in Anlehnung an vorangegangene
Ausfithrungen der EU-Kommission. Diese Definition ist jedoch — wie sich auch aus
ihr selbst ergibt (,normally“) - zu eng.

553 Solche wurden u.a. aufgestellt von Miirtz 243 ft.; Heermann Kap. VI. Rn. 176 ft.;
Heermann WRP 2015, 1172, 1174; Breuer 702 ff.

554 S.Kap.2,11.3.b).

555 Cukurov 189 f.; vgl. auch Rothammer 189 f.
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als legitim zu betrachten [...], deren Erfiillung funktionsnotwendig und
wettbewerbsfordernd fiir den Spitzensport sind [sic].“>*® Zu der Gruppe der
legitimen Zielsetzungen zdhlten Anti-Doping-Regelungen,>’ die Sicherung
von Chancengleichheit und von fairen Wettbewerben, der Schutz vor Ver-
falschungen sportlicher Wettbewerbe und die Verbesserung der Teilnahme-
moglichkeiten fiir Sportlerinnen und Sportler.>8

Insbesondere mit dem letztgenannten Ziel wird Cukurov seiner eige-
nen Definition der Legitimitdt untreu. Zweifellos ermdoglicht die Verbesse-
rung von Teilnahmemdglichkeiten einen aussagekriftigeren Leistungsver-
gleich.> Allerdings konnen Klubs und Athleten sich auch in (teilweise)
geschlossenen Wettbewerben messen, wie unter anderem die sehr erfolgrei-
chen amerikanischen Major-Leagues belegen. Dass der verbesserte Zugang
zu sportlichen Wettbewerben eine Grundbedingung fiir den Bestand oder
das Funktionieren des Sports darstellen soll,>®0 leuchtet daher nicht ein.
Dennoch ist er schutzwiirdig, da er nicht nur eng mit einem aussagekrifti-
gen Leistungsvergleich verkniipft ist, sondern auch mit der Chancengleich-
heit - und damit mit zwei elementaren Grundwerten des Sports. Dass
die Offenheit von Sportwettbewerben trotz dieser Bedeutung und ihrer
Nennung in Art. 165 Abs. 2 Spiegelstrich 7 AEUV nicht als mogliche Recht-
fertigungsgrundlage in Betracht kommen soll, iiberzeugt daher nicht. Auch
die These, einige als legitim anerkannte Ziele, wie der Schutz des Veran-
staltungskalenders und der Minderjahrigenschutz, bediirften keiner wett-
bewerbsbeschrinkenden Koordination in Form von sportverbandlichen
Vorgaben, da sie sich hochstwahrscheinlich von allein einstellen wiirden,>!
verdient keine Zustimmung. Sie geht vielmehr an der Realitdt vorbei, was
die Terminkonflikte im européischen Basketball belegen.>6?

Im Ubrigen lassen sich der engen Zieldefinition dieselben Argumen-
te entgegenhalten, die gegen eine beschrinkte Anwendbarkeit des Meca-
Medina-Tests sprechen.”®® Der auch von Cukurov und Hail benannten
Gefahr der Schwichung des Wettbewerbsschutzes durch eine weite und
uferlose Abwagung, bei der die Sportverbiande beliebige Zwecke als legitim

556 Hail 306.

557 Hail 307.

558 Cukurov 178 f., 190.

559 Mit dieser Begriindung Cukurov 178 f.
560 So Cukurov178 f.

561 Cukurov179.

562 S.Kap.1,1V.3.€) aa).

563 S.Kap. 2,11 3.b) cc).
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definieren diirften,>** kann mit klaren Mafistaben zur Beurteilung der Le-
gitimitdt sowie einer strengen Priifung der zweiten und dritten Stufe des
Meca-Medina-Tests begegnet werden.>®> Hingegen {iberzeugt die Losung,
die besonderen Merkmale des Sports und dessen soziale und erzieherische
Funktion bei der Anwendung des EU-Kartellrechts weitgehend zu ignorie-
ren, nicht. Dies verbietet deren Bedeutung, welche durch die priméarrechtli-
che Verankerung in Art. 165 Abs. 1 Unterabs. 2, Abs. 2 Spiegelstrich 7 AEUV
und die seit Jahrzehnten erfolgende Beriicksichtigung in der Rechtsanwen-
dung der Unionsorgane deutlich wird.

(bb) Verbandsautonomie

Eine nicht nur vereinzelt vertretene Auffassung sieht die Verbandsautono-
mie als Grundlage des Meca-Medina-Tests an und vertritt konsequenter-
weise eine Ankniipfung an den Verbandszweck sowie den Schutzbereich
der Verbandsautonomie, um die Legitimitit einer Zielsetzung zu beurtei-
len.>6 Nach Putzier muss es fiir die Abgrenzung des legitimen Zwecks
darauf ankommen, ,ob die jeweilige Regelung im Zusammenhang einer-
seits mit dem Zweck der Vereinigung steht und andererseits nicht unmittel-
bar das Verhiltnis bzw. die Marktbeziehungen der Mitglieder zu Dritten
beriihrt, sondern nur nach innen wirkt.*¢” Dieser Definitionsansatz zeigt,
weshalb die Verbandsautonomie nicht die primédre Grundlage des Meca-
Medina-Tests darstellt, was bereits ausfithrlich begriindet wurde.>®® Die
Differenzierung zwischen unmittelbaren und mittelbaren Auflenwirkungen
kann nicht iiber die Reichweite des Schutzbereichs der Verbandsautonomie
entscheiden, da die mittelbaren Auswirkungen auf Verbandsexterne oftmals
massiv sind.>®® Beispielweise erschweren es Genehmigungsbestimmungen
wie die Art. 49 Abs. 3, 51 Abs. 1 UEFA-Statuten verbandsexternen Konkur-

564 Cukurov 191; Hail 307.

565 Fiir eine solche - enge — Auslegung der Voraussetzungen des Meca-Medina-Tests
pladiert ebenfalls GA Rantos Schlussantrige, Rs. C-333/21 - European Superleague
Company, Rn. 90.

566 Putzier 86 f.; Schneider/Bischoff SpuRt 2021, 54, 58; Kretschmer 173 f.; Heermann
WRP 2015, 1172, 1174, der jedoch - jedenfalls inzwischen - primir die Besonder-
heiten des Sports als maf3geblich ansieht und damit der dritten Grundposition
zuzuordnen ist, s. Heermann Kap. VI. Rn. 182 f.

567 Putzier 86 f.

568 S.Kap.21II.3.b) cc).

569 Vgl. Miirtz 214.
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renzveranstaltern erheblich, Wettbewerbe auszurichten. Folglich ist die Ver-
bandsautonomie nicht entscheidend fiir die Bestimmung der Legitimitat
einer Zielsetzung.>7%

(cc) Besonderheiten des Sports sowie dessen soziale und erzieherische
Funktion

Nach tiberzeugender Auffassung bietet der Meca-Medina-Test den Rahmen,
die Besonderheiten des Sports sowie dessen soziale und erzieherische
Funktion iSd. Art. 165 Abs. 1 Unterabs. 2, Abs. 2 Spiegelstrich 7 AEUV
bei der Anwendung des EU-Kartellrechts zu beriicksichtigen, weswegen
auch fiir die Beurteilung der Legitimitdt an diese Rechtspositionen anzu-
kniipfen ist. Breuer begriindet dies mit einer Ubertragung der Rechtferti-
gungsgrundsétze im Rahmen der Grundfreiheiten.>”! So seien fiir die Beur-
teilung der qualitativen Legitimitit, also der Frage, welche Art von Zielen
legitim ist,>’? die ,zwingenden Erfordernisse des Allgemeininteresses der
Ausgangspunkt. Diese umfassten nicht nur die explizit im AEUV statuierten
Querschnittsziele, sondern alle Ziele, fiir die sich ein ,sektoriibergreifen-
der Zielverwirklichungsmodus®“ begriinden lasse. Dazu zdhlten (fast) alle
Unionszielbestimmungen und damit auch die besonderen Merkmale des
Sports.>”> Zur Konkretisierung und Festlegung des Umfangs der sportli-
chen zwingenden Allgemeininteressen ist nach Miirtz auf Art. 165 Abs. 1
Unterabs. 2, Abs. 2 Spiegelstrich 7 AEUV zuriickzugreifen.>”* Das entspre-
che der allgemeinen Vorgehensweise des EuGH bei der Bestimmung der
zwingenden Griinde des Allgemeininteresses: Sobald eine primarrechtliche
Verankerung vorhanden sei, die seinen diesbeziiglichen Erwégungen ent-
spreche, greife er auf dieses Primérrecht zurtick. Die dargestellte Auffassung
verdient (weitestgehend) Zustimmung, da sie der Bedeutung der Besonder-
heiten des Sports sowie deren konstitutiver Verankerung in Art. 165 Abs. 1
Unterabs. 2, Abs. 2 Spiegelstrich 7 AEUV Rechnung tragt. Kritikwiirdig ist
allenfalls, dass Art. 165 Abs. 1 Unterabs. 2, Abs. 2 Spiegelstrich 7 AEUV

570 So auch Miirtz 251 ff. mit einer ausfiihrlichen Begriindung.

571 Breuer 702 ff.

572 Das zusitzlich von Breuer aufgestellte Kriterium der quantitativen Legitimitat, wel-
ches das Schutzniveau betrifft, bedarf keiner Ubernahme in den Meca-Medina-Test.

573 Zustimmend Miirtz 262 f.

574 Miirtz 264 f.
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nach Einschétzung von Miirtz nicht unmittelbar als Quelle der Legitimitat
anzusehen ist.>”>

Ein Ziel ist damit legitim, wenn es die besonderen Merkmale des Sports,
die auf freiwilligem Engagement basierenden Strukturen des Sports, die
soziale und erzieherische Funktion des Sports, die Fairness und Offenheit
von Sportwettkdmpfen, die Zusammenarbeit zwischen den fiir den Sport
verantwortlichen Organisationen oder den Schutz der korperlichen und
seelischen Unversehrtheit von Sportlern schiitzt oder fordert.>

Bei der Anwendung dieser Mafgaben zur Beurteilung der Legitimitat
einer Zielsetzung diirfen die ,besonderen Merkmale des Sports® (Art. 165
Abs. 1 Unterabs. 2 AEUV) nicht (zu) weit ausgelegt werden.>”” Zwar sind
die in Art. 165 Abs. 1 Unterabs. 2, Abs. 2 Spiegelstrich 7 AEUV aufgezihl-
ten sportlichen Besonderheiten nicht abschliefSend; unter die ,besonderen
Merkmale des Sports“ konnen weitere schutzwiirdige sportspezifische Be-
lange subsumiert werden.>’® Allerdings darf nicht aufler Acht gelassen wer-
den, dass durch den Meca-Medina-Test gepriift wird, ob eine Regelung
eines Sportverbandes nicht gegen das EU-Kartellrecht verstofit, obwohl
sie nach den allgemein geltenden Maf3stiben des Art. 101 Abs. 1 AEUV
eine Wettbewerbsbeschrankung begriindet. Aufgrund der Bedeutung des
Kartellrechts besteht daher ein wesentliches Rechtfertigungsbediirfnis, wes-
wegen die Annahme einer legitimen Zielsetzung auf Grundlage der Beson-
derheiten des Sports stets gut zu begriinden ist.>”

Zweifellos legitime Ziele verfolgen Regelungen, welche die notwendigen
Voraussetzungen fiir einen sportlichen Wettkampf schaffen (z.B. Spiel-
und Teilnahmeregeln) oder dessen besondere Merkmale (z.B. Leistungs-
vergleich durch Wettkampf, Chancengleichheit der Teilnehmer, Ergebnis-
offenheit etc.)>8 fordern oder schiitzen sollen. Die Schutzwiirdigkeit dieser
Ziele ergibt sich bereits daraus, dass durch Regelungen mit einer entspre-
chenden Zielsetzung das Phanomen Sport, das Milliarden von Menschen
Gberall auf der Welt begeistert, geschaffen, gefordert und geschiitzt wird.

575 Miirtz 258 ff.; aA wohl Horn 106 f. Da es sich hierbei um eine rein dogmatische
Streitigkeit von marginaler Natur handelt, soll sie nicht weiter vertieft werden.

576 Zu einer nahezu identischen Definition s. Miirtz 266.

577 Cukurov 193 sieht die Bestimmung der Besonderheiten des Sports als ,aus Sicht der
Rechtsklarheit und Rechtssicherheit schwieriges Problem*.

578 S.Kap.2,1L.1.¢).

579 So auch Hail 307, der die Grenzen jedoch deutlich enger zieht als der Verfasser.

580 Zu den charakteristischen Merkmalen eines sportlichen Wettkampfes s. Kap. 1, IL. 2.
b) bb) (1).
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Der Sport ist von erheblicher gesellschaftlicher Bedeutung und erfiillt wich-
tige erzieherische, soziale, kulturelle und freizeitgestaltende Funktionen.>8!
Daher gilt es, seine Grundlagen zu schiitzen. Auflerdem ist zu beachten,
dass Regelungen, die das ordnungsgeméfle Funktionieren eines sportli-
chen Wettkampfes erméglichen und gewiéhrleisten, auch die potenzielle
Vermarktung des sportlichen Wettkampfes und damit den Wettbewerb auf
nachgelagerten Marktstufen sicherstellen.

Dasselbe gilt fiir Regelungen, die elementaren allgemeinen Interessen des
Sports und der am Sport Beteiligten zu dienen bestimmt sind (z.B. Jugend-
forderung, Gesundheitsschutz der Teilnehmer und Zuschauer etc.). Diese
Regelungsziele unterscheiden sich von den zuvor dargestellten dadurch,
dass sie keinen so engen Bezug zu einem (professionellen) sportlichen
Wettkampf aufweisen. Thre Schutzwiirdigkeit ergibt sich aus einem 6ffent-
lichen Interesse oder daraus, dass sie fur den dauerhaften Bestand der
Sportart erforderlich sind. Nicht ausgeschlossen ist zudem die Berticksich-
tigung (mittelbar) bezweckter wettbewerbsschiitzender Wirkungen der zu
priffenden Regelungen. Das belegt bereits die Rechtsprechungshistorie. So
bezweckte in der Rechtssache Wouters das Verbot zur Bildung gemischter
Sozietdten zwischen Rechtsanwilten und Wirtschaftspriifern, einen erheb-
lichen Riickgang der Zahl der Anbieter juristischer Dienstleistungen zu
verhindern, wodurch einem unzureichenden Wettbewerb auf diesem Markt
vorgebeugt werden sollte.># Durch den Schutz der Organisation sowie
des ordnungsgeméflen und fairen Ablaufes sportlicher Wettkdmpfe im Fall
Meca-Medina wurde mittelbar auch die Moglichkeit zur erfolgreichen Ver-
marktung der Sportwettkdmpfe abgesichert.583

Zuriickhaltung ist bei Zielen zum Schutz der besonderen Strukturen des
Sports, also des europdischen Sportmodells, der Verbandspyramide und
des Ein-Platz-Prinzips, geboten.’®* Diese ohne Riickkoppelung an die cha-
rakteristischen Merkmale eines sportlichen Wettkampfs zu schiitzen, wiirde
den Grundprinzipien des Wettbewerbsschutzes widersprechen. Denn an
die Stelle bisheriger Wettbewerbe konnten bei einem offenen Wettbewerb
der sportlichen Wettbewerbe und Wettbewerbssysteme bessere, spannende-
re und innovativere Wettbewerbe treten, welche den Wettkampfbeteiligten

581 Europdische Kommission, Weilbuch Sport (11.7.2007), KOM(2007) 391 final, 2.
582 EuGH, Slg. 2002, I-1653 — Wouters, Rn. 93 f.

583 EuGH, Slg. 2006, 1-6991 — Meca-Medina, Rn. 45.

584 S.bereits Kap. 2, II. 1. ¢).
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sowie den Konsumenten mehr zusagen.>® Daher kann ein legitimes Ziel
nur vorliegen, wenn mit dem Schutz der sportlichen Strukturen die Eigen-
arten des sportlichen Wettkampfes oder die Ausiitbung des Sportes auf
Dauer gefordert oder geschiitzt werden sollen.”® Ein Schutz der Strukturen
um ihrer selbst Willen oder aus eigenwirtschaftlichen Griinden ist hingegen
nicht als legitim anzusehen.

Auch Regelungen von Sportverbanden, die primér oder ausschliellich
auf der wirtschaftlichen Ebene ansetzen, bediirfen einer genauen Uberprii-
fung der Legitimitét ihrer Ziele. Um eine Aushéhlung der Art. 101 f. AEUV
zu vermeiden, muss bei solchen Regelungen immer nachvollziehbar und
schliissig begriindet werden, dass durch die Regelung (zumindest mittel-
bar) den Besonderheiten des Sports Rechnung getragen wird, damit ein
wirtschaftliches Ziel als legitim iSd. Meca-Medina-Tests einzustufen ist.>s”
Zwar ist es aufgrund der engen Verkniipfung zwischen dem sportlichen
und dem wirtschaftlichen Wettbewerb mdoglich, dass wirtschaftliche Rege-
lungen sportlichen Zwecken dienen. Dennoch gilt folgender Leitsatz als
Faustregel: Je enger der Zusammenhang zwischen einer Verbandsregelung
und der (Organisation der) unmittelbaren Sportausitbung ist, desto eher ist
eine legitime Zielsetzung anzunehmen.>® Als weiterer Orientierungspunkt
dienen die von der EU-Kommission in ihrem Begleitdokument zum Weif3-
buch Sport aufgelisteten Regelungsarten, die — basierend auf ihren Ziel-
setzungen - entweder mit geringer oder mit hoherer Wahrscheinlichkeit
gegen die Art. 101 f. AEUV verstoflen, wobei dennoch stets eine Einzelfall-
beurteilung vorzunehmen ist.>%

(d) Objektive Beurteilung der Legitimitat

Die Beurteilung, ob eine legitime Zielsetzung gegeben ist, hat objektiv zu
erfolgen. Hitten die regelerlassenden Sportverbdnde diesbeziiglich einen

585 Vgl. Cukurov 192.

586 AA Agafonova Int Sports Law J 2019, 87, 100.

587 Heermann ZWeR 2017, 22, 44 f.; Heermann WRP 2015, 1172, 1174 vertritt, dass
es einer differenzierenden Interessenabwégung bediirfe, wenn Verbandsregelungen
primar oder ausschliefilich wirtschaftliche Ziele verfolgten.

588 Vgl. OLG Frankfurt a.M., NZKart 2022, 31 ff. = GRUR-RS 2021, 37096, Rn. 90;
Stopper/Lentze (Hg.) - HB FuflballR/Stopper/Kempter, Kap. 8 Rn. 18e; Heermann
ZWeR 2017, 24, 44.

589 Europdische Kommission, Begleitdokument Weif$buch Sport (11.7.2007), SEC(2007)
935, 3.5.
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Beurteilungsspielraum, bestiinde die Gefahr, dass die Grenzen der staatli-
chen Rechtsordnung unterlaufen werden. Es sind ndmlich gerade diese
Grenzen, die eine Illegitimitdt der Zielsetzung begriinden. Hinzu kommt,
dass fiir einen solchen Spielraum jede (dogmatische) Grundlage fehlt.
Selbstverstindlich sind die Sportverbande frei, selbst zu bestimmen, wel-
che Ziele sie verfolgen und welche Regelungen sie erlassen.>®® Das gilt
jedoch nur innerhalb der Grenzen des geltenden Rechts. Ein Beurteilungs-
spielraum, der den Sportverbanden einen Freiraum bei der (rechtlichen)
Bewertung der Legitimitét der Ziele gewahrt, ist daher abzulehnen.

(2) Uberblick iiber bisher als legitim anerkannte Zielsetzungen

Insbesondere die folgenden Ziele wurden bisher als legitim eingestuft:>!

- Gewihrleistung fairer Wettkdmpfe mit gleichen Chancen fiir alle Teil-
nehmer (Art. 165 Abs. 2 Spiegelstrich 7 AEUV: ,Forderung der Fairness
[...] von Sportwettkdmpfen®);>2

— Schutz der Ergebnisoffenheit sportlicher Wettkdmpfe>3 und der Forde-
rung der sportlichen Wettbewerbsausgeglichenheit sowie ein verbesser-
tes Zuschauererlebnis;>*

— Schutz der Gesundheit und Sicherheit der Athleten (Art. 165 Abs. 2
Spiegelstrich 7 AEUV: ,Schutz der kérperlichen und seelischen Unver-

590 Diesbeziiglich von einem Beurteilungsspielraum zu sprechen, s. bspw. Esposito 219,
ist jedoch missverstandlich.

591 Die Aufzdhlung ist nicht abschlieffend. Zu einem Uberblick s. auch Cukurov 174 ff;
zu einer detaillierten Analyse einzelner Ziele s. Miirtz 268 ff.; Heermann Kap. VL.
Rn. 185 ff.

592 EuGH, Slg.2006, [-6991 - Meca-Medina, Rn. 43; EuG, Rs. T-93/18 = SpuRt 2021, 156 ff.
- ISU, Rn.108; Europdische Kommission, Entscheidung v. 8.12.2017, Az. C(2017) 8240 -
ISU, Rn. 211; Europdische Kommission, Mitteilung v. 18.1.2011, KOM(2011) 12, 4.2.;
BKartA, Verpflichtungszusage v. 25.2.2019, Az. B 2 - 26/17 = BeckRS 2019, 4347 - I0C/
DOSB, Rn. 95; Esposito 219; Gack Vieweg (Hg.) 2012 - Akzente des Sportrechts S. 143,
149; Heermann WuW 2009, 394, 402.

593  Europdische Kommission, Mitteilung v. 18.1.2011, KOM(2011) 12, 4.2.; Esposito 219;
Gack Vieweg (Hg.) 2012 — Akzente des Sportrechts S. 143, 149; Heermann WuW
2009, 394, 402.

594 Europdische Kommission, Entscheidung v. 4.8.2011, Case Comp/39731 — BRV/FIA,
Rn. 39.
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sehrtheit der Sportler, insbesondere der jiingeren Sportler)*®> und Zu-
schauer>%;

- Schutz der Integritit und Objektivitdt des Leistungssports sowie der
ethischen Werte im Sport;>®’

— Schutz einheitlicher Regeln fiir den Sport;>3

- Funktionieren des internationalen Sportkalenders;>°

- Forderung der Rekrutierung und Ausbildung von Nachwuchssport-
lern;©600

- Minderjéahrigenschutz;%!

- Sicherstellung der finanziellen Stabilitdt und wirtschaftlichen Leistungs-
fahigkeit von Klubs;6%2

- Sicherung ehrenamtlicher Tatigkeiten im Sport;6%3

- Schutz der Aufiendarstellung des Sports;©04

- Schutz von Solidaritdtsmodellen. 69

595 EuGH, Slg. 2006, 1-6991 - Meca-Medina, Rn. 43; EuG, Rs. T-93/18 = SpuRt 2021, 156 ff.
- ISU, Rn. 108; Europdische Kommission, Entscheidung v. 8.12.2017, Az. C(2017) 8240 -
ISU, Rn. 211; Europdische Kommission, Mitteilung v. 18.1.2011, KOM(2011) 12, 4.2.;
BKartA, Verpflichtungszusage v. 25.2.2019, Az. B 2 - 26/17 = BeckRS 2019, 4347 - IOC/
DOSB, Rn. 95; Europdische Kommission, Entscheidung v. 4.8.2011, Case Comp/39731 -
BRV/FIA, Rn. 39.

596 Esposito 219; Heermann WuW 2009, 394, 402.

597 EuGH, Slg. 2006, I-6991 — Meca-Medina, Rn. 43; EuG, Rs. T-93/18 = SpuRt 2021,
156 ff. - ISU, Rn. 101 f; Europdische Kommission, Entscheidung v. 8.12.2017, Az.
C(2017) 8240 - ISU, Rn. 211; BKartA, Verpflichtungszusage v. 25.2.2019, Az. B 2 -
26/17 = BeckRS 2019, 4347 - IOC/DOSB, Rn. 95; Bunte (Hg.) - Europ. KartellR
(Bd. 2)/Schneider, Sonderb. IX Rn. 35.

598 EuG, Rs. T-93/18 = SpuRt 2021, 156 ff. - ISU, Rn. 108; Europdische Kommission, Ent-
scheidung v. 8.12.2017, Az. C(2017) 8240 - ISU, Rn. 219; Europdische Kommission,
Mitteilung v. 18.1.2011, KOM(2011) 12, 4.2.; Gack Vieweg (Hg.) 2012 — Akzente des
Sportrechts S. 143, 149.

599 Europdiische Kommission, Entscheidung v. 8.12.2017, Az. C(2017) 8240 - ISU, Rn. 219.

600 EuGH, Slg. 2010,1-2196 - Bernard, Rn. 39; EuGH, Slg. 1995, 1-5040 — Bosman, Rn.106;
Europdische Kommission, Mitteilung v. 18.1.2011, KOM(2011) 12, 4.2.; Esposito 219;
Heermann WuW 2009, 394, 402.

601 OLG Frankfurt a.M., BeckRS 2016, 3310, Rn. 9.

602 CAS, 2016/A/4492 - Galatasaray v. UEFA, Rn. 77 f.; Europdische Kommission,
Mitteilung v. 18.1.2011, KOM(2011) 12, 4.2.; Esposito 219; Gack Vieweg (Hg.) 2012 -
Akzente des Sportrechts S. 143, 149; Heermann Kap. VI. Rn. 210; hingegen differen-
zierend Heermann WRP 2015, 1172, 1174.

603 LG Niirnberg-Fiirth, Az. 19 O 1079/18 = NZKart 2019, 288 ff., Rn. 55 ff.

604 Heermann WuW 2009, 394, 402.

605 So auch Europdische Kommission, Entscheidung v. 8.12.2017, Az. C(2017) 8240 -
ISU, Rn. 222; Europdisches Parlament, 8.5.2008, EntschlieSung zum Weifibuch
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(3) Zielbuindel

Eine Regelung eines Sportverbandes wird in aller Regel nicht nur durch
ein einzelnes Ziel getragen. Vielmehr liegt ihr zumeist ein Motivbiindel
zugrunde, wobei haufig ein Zusammenhang oder sogar eine untrennbare
Verbindung zwischen verschiedenen Zielen besteht. Der Meca-Medina-Test
ist jedoch nur handhabbar, wenn die Legitimitat eines jeden Ziels isoliert
gepriift wird. Verfolgt ein Sportverband mit einer Regelung sowohl legitime
als auch illegitime Ziele, ist im Einzelfall abzuwégen, ob die Voraussetzun-
gen der ersten Stufe des Meca-Medina-Tests gegeben sind. Dabei diirfen
vereinzelte illegitime Ziele nicht dazu fithren, dass bereits die erste Stufe
verneint wird; vielmehr ist in solchen Fillen die Vornahme einer Gesamt-
betrachtung auf der dritten Stufe sachgerecht.®%¢ Dasselbe gilt, wenn die
Verfolgung der illegitimen Ziele untrennbar mit der Verfolgung der legiti-
men Ziele verbunden ist. Allerdings sind bereits die Voraussetzungen der
ersten Stufe zu verneinen, wenn die legitimen Ziele gegeniiber den illegiti-
men Hauptzielen als untergeordnete Nebenziele zu qualifizieren sind oder
wenn die verfolgten illegitimen Ziele die legitimen Ziele deutlich tiberwie-
gen.%” Werden die Anforderungen der ersten Stufe trotz des Vorliegens
illegitimer Ziele als gegeben angesehen, ist auf der dritten Stufe eine strenge
VerhiltnismafSigkeitspriifung vorzunehmen, wobei in die Abwagung einzu-
flieflen hat, dass mit der Regelung auch illegitime Ziele verfolgt werden.

(4) Problemfall: Inwieweit ist die Verfolgung wirtschaftlicher Ziele legitim?

Die Frage, ob - und falls ja, inwieweit — die Verfolgung wirtschaftlicher
Ziele als legitim iSd. Meca-Medina-Tests angesehen werden kann, hat sich
in der jiingeren Vergangenheit in einigen Verfahren gestellt und wurde auch
in der Literatur kontrovers diskutiert.

Sport (2007/2261 (INT)), Rn. 73; BKartA, Verpflichtungszusage v. 25.2.2019, Az. B 2
- 26/17 = BeckRS 2019, 4347 — IOC/DOSB, Rn. 103.

606 Gegen ein solches ,Rosinenpicken und fiir eine Gesamtbetrachtung auch Heer-
mann CaS 2013, 263, 271; ebenfalls zum Verhaltnis mehrerer Ziele Heermann ZWeR
2017, 24, 45 f.; Heermann WRP 2015, 1172, 1175.

607 Ebenfalls nach dem inhaltlichen Schwerpunkt differenzierend Pijetlovic Ander-
son/Parrish et al. (Hg.) 2018 — Research handbook on EU sports S. 326, 337.
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(a) Meinungsstand

Im Rahmen ihrer rechtlichen Uberpriifung der ISU-Zulassungsbestim-
mungen®*® bezog die EU-Kommission grundlegend Stellung zur Legiti-
mitdt von wirtschaftlichen Zielen: ,Second, the protection of economic
and/or financial interests does not, however, constitute a legitimate ob-
jective that can justify a restriction of competition.“®®® Weitgehend iden-
tisch positionierten sich der EFTA-Gerichtshof,® das Bundeskartellamt
(BKartA)®!" und das LG Niirnberg-Fiirth:%> Ziele (rein) wirtschaftlicher
Natur konnten keine Wettbewerbsbeschrankung rechtfertigen. Dieser Auf-
fassung trat das EuG in seinem an die ISU-Entscheidung der EU-Kommis-
sion ankniipfenden Urteil entgegen. Es stellte fest, ,dass die Tatsache, dass
ein Verband seine wirtschaftlichen Interessen schiitzen mdchte, fiir sich
genommen nicht wettbewerbswidrig ist® Vielmehr zdhle die Verfolgung
wirtschaftlicher Interessen zu den Merkmalen von Unternehmen, die eine
wirtschaftliche Tiétigkeit ausiiben.®3

Die These, dass rein oder iiberwiegend wirtschaftliche Zielstellungen
nicht als legitim iSd. Meca-Medina-Tests qualifiziert werden konnen, fin-
det im Schrifttum nur teilweise Zustimmung.®* Uberwiegend wird eine
differenzierte Herangehensweise vertreten. So zdhlen nach Stopper lediglich
wirtschaftliche Eigenzwecke, also solche, die prioritdr dem wirtschaftlichen
Vorteil des Sportverbandes und seiner Mitglieder dienten, nicht zu den legi-
timen Zwecken iSd. Meca-Medina-Tests, die aus sich heraus (,per se) eine
Wettbewerbsbeschriankung rechtfertigen konnten. Da wirtschaftliche Ziel-

608 Zum Sachverhalt s. Kap. 1, IV. 3. €) bb).

609 Europdische Kommission, Entscheidung v. 8.12.2017, Az. C(2017) 8240 - ISU, Rn. 220.

610 EFTA-Gerichtshof, 16.11.2018 — Case E-8/17 - Kristoffersen, Rn. 115.

611 BKartA, Verpflichtungszusage v. 25.2.2019, Az. B 2 - 26/17 = BeckRS 2019, 4347 -
IOC/DOSB, Rn. 95: ,,Der Schutz wirtschaftlicher oder finanzieller Interessen stellt
demnach grundsétzlich kein legitimes Ziel im Sinne von Meca Medina dar*.

612 LG Niirnberg-Fiirth, Az. 19 O 1079/18 = NZKart 2019, 288 ff., Rn. 43: ,[...] sind
nicht legitim und per se unzuldssig Bestimmungen, mit denen ein Sportverband
wirtschaftliche Eigeninteressen verfolgt.” Das OLG Niirnberg wies im Berufungs-
verfahren auf die entgegenstehende Auffassung des EuG hin, bejaht aber dennoch
eine unbillige Behinderung, was es mit der Unverhaltnismafligkeit der Genehmi-
gungsvorschriften bzw. Teilnahmebedingungen begriindete, OLG Niirnberg, Urteil v.
26.1.2021, Az. 3 U 894/19 (juris), Rn. 82 f,, 89 f.

613 EuG, Rs. T-93/18 = SpuRt 2021, 156 ff. - ISU, Rn. 109.

614 Becker NZKart 2022, 379, 380; Podszun NZKart 2021, 138, 144; vgl. auch Kornbeck
JKU Europe Working Paper Nr. 8 (2018) 64.
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setzungen erst den Anwendungsbereich des EU-Kartellrechts erdffneten,
verbiete es sich hingegen, wirtschaftliche Interessen pauschal als illegitim
zu qualifizieren. Insbesondere bei einer Mittelverwendung fiir den Breiten-
und Amateursport sei eine andere Bewertung geboten.®!

Ahnliches vertritt Heermann. Sofern Sportverbinde Einnahmen aus
wirtschaftlichen Aktivititen (z.B. mediale Verwertung von Sportveranstal-
tungen, Ticketing, Sponsoring etc.) generierten, um damit ihre legitimen
Verbandsziele verfolgen zu konnen, sei dies grundsitzlich kartellrechtlich
unbedenklich. Hingegen stelle die Verfolgung wirtschaftlicher Eigeninter-
essen, wozu insbesondere das Verwenden von Erlésen zur Absicherung
einer starken oder monopolistischen Stellung auf den Mirkten fiir die
Veranstaltung und Organisation von Sportwettbewerben zihle,%!® keine le-
gitime Zielsetzung iSd. Meca-Medina-Tests dar. Heermann gesteht jedoch
zu, dass die Grenze zwischen der Verfolgung wirtschaftlicher Interessen zur
Umsetzung legitimer Ziele einerseits und wirtschaftlichen Eigeninteressen
andererseits schwer zu ziehen ist.6"

(b) Stellungnahme

Aufgrund der engen Verkniipfung zwischen den wirtschaftlichen Markten
im Bereich des Sports und den besonderen Merkmalen des sportlichen
Wettbewerbs ist ein Ansetzen auf wirtschaftlicher Ebene haufig notwendig,
wenn ein Sportverband die Besonderheiten des Sports effektiv schiitzen
will. Beispielsweise ist das Ziel, die finanzielle Stabilitdt von Klubs zu schiit-
zen, primér wirtschaftlicher Natur. Dennoch trigt es einer Besonderheit
des Sports Rechnung, ndmlich dem Umstand, dass Klubs fiir die Wettbe-
werbsveranstaltung aufeinander angewiesen sind.®*® Der insolvenzbedingte
Ausfall eines Klubs wihrend einer Spielzeit kann den sportlichen Wettbe-

615 Stopper SpuRt 2020, 216, 219 f.

616 Bspw. durch die Verwendung von Solidarititsbeitrdgen konkurrierender Veranstal-
ter zur Finanzierung von Wettkdmpfen, die der Verband oder dessen Mitglieder
selbst veranstalten und die in Konkurrenz mit anderen (potenziellen) Wettbewer-
ben stehen, s. EuG, Rs. T-93/18 = SpuRt 2021, 156 ff. - ISU, Rn. 114; darauf Bezug
nehmend Heermann Kap. VL. Rn. 250.

617 Heermann Kap. VL. Rn. 243 ff.; Heermann WuW 2018, 550, 552 ff.; Heermann WuW
2018, 241, 242, 245; vgl. auch Miirtz 298 ff.

618 Dazu ausfiihrlich Kap. 1, II. 2. b) bb) (3).
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werb erheblich verzerren und die Chancengleichheit beeintrachtigen.®"
Somit iiberzeugt es nicht, wirtschaftliche Ziele pauschal als illegitim zu
qualifizieren. Entscheidend fiir die Legitimitét finanzieller oder wirtschaft-
licher Ziele muss vielmehr sein, inwieweit durch diese Ziele sportliche
Zwecke verfolgt und tatsachlich gefordert werden, wobei die Sportverbande
diesbeziiglich eine strenge Nachweispflicht trifft.6>

Wirtschaftliche und finanzielle Ziele sind somit nicht aus sich selbst
heraus legitim, sondern wenn sie die Besonderheiten des Sports schiitzen
oder fordern. Dieser Mittelbarkeit ist auch auf der zweiten und dritten
Stufe des Meca-Medina-Tests Rechnung zu tragen, um eine Aushohlung
des Wettbewerbsschutzes zu verhindern. So ist etwa die Erforderlichkeit
nicht nur im Hinblick auf das unmittelbar verfolgte wirtschaftliche Ziel,
sondern auch hinsichtlich des mittelbar verfolgten sportlichen Zwecks zu
priifen. Eine Rechtfertigung kommt nur in Betracht, wenn der sportliche
Zweck nicht durch weniger wettbewerbsbeschriankende Mafinahmen als
die Verfolgung des wirtschaftlichen Ziels erreicht werden kann.

Von besonderer Bedeutung ist dies fiir das Ziel der Einnahmenmaxi-
mierung zur Verfolgung (legitimer) sportlicher Ziele. Dieses Ziel ist im
Grundsatz kartellrechtlich unbedenklich, weil Sportverbande neben den
Mitgliedsbeitragen auf weitere Einnahmen aus kommerziellen Aktivititen
angewiesen sind, um ihre legitimen Ziele verfolgen zu konnen.%?! Dennoch
darf nicht aufler Acht gelassen werden, dass die Eréffnung einer solchen
Rechtfertigungsmoglichkeit eine erhebliche Privilegierung der Sportver-
bande darstellt. Jedes Unternehmen dieser Welt konnte argumentieren, es
miisse seine Einnahmen maximieren, um Arbeitsplatze zu erhalten oder
zu schaffen, was im Offentlichen Interesse liegt und damit legitim ist.
Allerdings leisten Sportverbdnde einiges, was keine andere Einrichtung

619 Bspw. hatte der Riickzug des insolventen Drittligisten Tiirkgiicii Miinchen mitten in
der Spielzeit 2021/22 zur Folge, dass alle bislang gespielten Partien des Klubs aus der
Wertung gestrichen wurden. Klubs, die gegen Tiirkgiicii Miinchen gepunktet hatten,
wurden damit schlechter gestellt als Klubs, die diese Spiele ohnehin verloren hatten.
Der Trainer des betroffenen 1. FC Magdeburg, Christian Titz, bezeichnete dies als
Wettbewerbsverzerrung’, ausfithrlich MDR, "Vollkatastrophe": Reaktionen auf den
Riickzug von Tiirkgiicii Miinchen, https://www.mdr.de/sport/fussball_31/rueckzug
-tuerkguecue-muenchen-reaktionen-halle-magdeburg-zwickau-100.html.

620 Miirtz 300 £, 305 f.; zur Beweislast s. auch OLG Niirnberg, Urteil v. 26.1.2021, Az. 3 U
894/19 (juris), Rn. 67.

621 Heermann Kap. VL. Rn. 243 f.
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des Sports leisten kann,%?? weswegen die Privilegierung begriindet ist. Als
Beispiele im Fuflballsport seien die Ausbildung von Nachwuchsfufiballern
in der Breite, 92° die Ausrichtung des Breitenfufiballs sowie das Zusammen-
stellen und Betreiben der Nationalmannschaften genannt. Um die Privile-
gierung auf ihre Grundlagen zu begrenzen, ist eine strenge Priifung des
Meca-Medina-Tests angezeigt, die sicherzustellen hat, dass die besonderen
Merkmale des Sports die Rechtfertigung begriinden. Folglich sind die Vor-
aussetzungen der dritten Stufe nur zu bejahen, wenn die Maximierung
der Einnahmen erforderlich ist, um die legitimen sportlichen Zwecke zu
erreichen und wenn die sportlichen Zwecke in einem angemessenen Ver-
héltnis zur Wettbewerbsbeschrankung stehen. Wire das Ziel der Einnah-
menmaximierung zur Verfolgung legitimer Zwecke alleiniger Bezugspunkt
der zweiten und dritten Stufe, konnten Sportverbdnde — bei Vorliegen einer
entsprechenden statutarischen Grundlage - Konkurrenzwettbewerbe mit
der Begriindung verbieten, dadurch die Einnahmen aus ihren Wettbewer-
ben und die daraus geleisteten Solidaritatsbeitrage zu schiitzen, obwohl
dasselbe Ergebnis durch Solidaritdtsabgaben von Konkurrenzveranstaltern
erreicht werden konnte. Hierin bestiinden eine erhebliche Privilegierung
der Sportverbénde sowie eine massive Wettbewerbsbeschridnkung, die nicht
durch die Besonderheiten des Sports gerechtfertigt waren.

(5) Insbesondere: Schutz oder Forderung der sportlichen
Wettbewerbsausgeglichenheit in Fuballwettbewerben als legitimes
Ziel?

Sind der Schutz und die Férderung der sportlichen Wettbewerbsausgegli-
chenheit (competitive balance) in Fuflballwettbewerben als legitimes Ziel
iSd. Meca-Medina-Tests zu qualifizieren oder ist eine Beriicksichtigung im
Rahmen von Art. 101 Abs. 3 AEUV iiberzeugender? Und inwieweit ist die
sportliche Wettbewerbsausgeglichenheit tiberhaupt schutzwiirdig? Die Be-
antwortung dieser Fragen bedarf zundchst einer Analyse der (wirtschafts-

622 Bei den Stuttgarter Sportgesprachen betonte Digel einst (treffend) die Bedeutung
der Sportverbande: ,Wenn es die Verbande nicht gébe, miisste man sie erfinden’,
Stuttgarter Sportgespriach 2007 - ,Angriff auf die Autonomie? - Die Verbdnde
zwischen staatlichen Regelungen und Individualrechten’ https://www.stuttgarter-sp
ortgespraech.de/2007.

623 Vgl. Stopper SpuRt 2020, 216, 220.
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wissenschaftlichen) Grundlagen der competitive balance. Primar stellen
sich zwei Vorfragen: Zum einen ist zu untersuchen, ob - und falls ja,
in welchem Ausmaf3 - eine unterschiedliche finanzielle Ausstattung der
an einem Wettbewerb (insbesondere an einer Liga) teilnehmenden Klubs
zu einer signifikanten Abnahme der sportlichen Wettbewerbsausgeglichen-
heit fithrt. Denn nur bei einer entsprechenden Korrelation gibe es eine
Grundlage, wettbewerbsbeschrankende Regelungen des wirtschaftlichen
Wettbewerbs, welche den finanziellen Ungleichgewichten im européischen
Klubfuf3ball®?* begegnen sollen, zu rechtfertigen. Zum anderen gilt zu er-
griinden, ob eine fehlende Ausgeglichenheit eines sportlichen Wettbewerbs
zu einer Abnahme des Konsumenteninteresses fiihrt.

(a) Drei Dimensionen der sportlichen Wettbewerbsausgeglichenheit

Es gibt drei Dimensionen der sportlichen Wettbewerbsausgeglichenheit:62°
Die erste Dimension besteht in der Unsicherheit iiber den Ausgang einzel-
ner konkreter Spiele innerhalb eines Wettbewerbs (kurzfristige competitive
balance). Je grofer die Unsicherheit ist, welches Team gewinnt, desto aus-
geglichener sind die Teams, was sich in einer héheren kurzfristigen com-
petitive balance widerspiegelt. Gegenstand der zweiten Dimension ist die
Ausgeglichenheit eines Wettbewerbs iiber den Wettbewerbsverlauf hinweg
(mittelfristige competitive balance). Fiir die mittelfristige competitive balan-
ce einer Liga ist vor allem die Ausgeglichenheit der Unter-Wettbewerbe
einer Liga, wie beispielsweise der Kampf um die Meisterschaft oder den
Nichtabstieg, von Relevanz.?® Aber auch die allgemeine Zusammensetzung
der Saisonabschlusstabelle und die Verteilung der erzielten Punkte unter
den teilnehmenden Teams sind hier zu berticksichtigen.®?” Die dritte Di-
mension ist die Ausgeglichenheit des Wettbewerbs {iber mehrere Spielzeiten
hinweg (langfristige competitive balance). Mafigeblich hierfiir ist unter
anderem, ob der Wettbewerb tiber mehrere Jahre durch einzelne Klubs

624 Ausfihrlich zu den finanziellen Unterschieden im européischen Klubfuf8ball s. Kap. 1,
L 1.

625 Zu den drei Dimensionen s. Pawlowski/Nalbantis Downward/Frick et al. (Hg.) 2019
- The SAGE Handbook of Sports (2019) S. 154 ff.; Pawlowski 19, 71; Szymanski
Journal of Economic Literature 2003, 1137, 1155.

626 Pawlowski/Nalbantis Downward/Frick et al. (Hg.) 2019 - The SAGE Handbook of
Sports (2019) S. 154, 155; Szymanski Journal of Economic Literature 2003, 1137, 1155.

627 Partosch Diskussionspapier des Instituts fiir Organisations6konomik 3/2014, S. 2 f.
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dominiert wird und wie eng die Unter-Wettbewerbe der Liga tiber diesen
Zeitraum sind.

(b) Fithren Unterschiede in der finanziellen Ausstattung der an einem
Wettbewerb teilnehmenden Klubs zu einer Abnahme der sportlichen
Wettbewerbsausgeglichenheit?

Zwischen der finanziellen Ausstattung und dem sportlichen Erfolg eines
Klubs besteht ein starker Zusammenhang. So ldsst sich empirisch belegen,
dass der Kaderwert®?® sowie die Gehaltsausgaben®?® eines Klubs eng mit
dessen sportlichen Erfolg verkniipft sind, wobei ein hoher Kaderwert und
hohe Gehaltsausgaben im Regelfall zu grofSerem sportlichen Erfolg fiihren.
Doch obwohl die finanzielle Ausstattung eines Klubs von wichtiger Bedeu-
tung fiir den sportlichen Erfolg ist, ist sie bei weitem nicht alleinentschei-
dend.

Zunichst hingt die Qualitidt der Einzelspieler eines Klubs nicht aus-
schlieflich von den finanziellen Moglichkeiten des Klubs und den von
ihm gezahlten Gehiltern ab, sondern auch von anderen Faktoren, wie der
Qualitdt des Managements, des Scoutings und der Nachwuchsarbeit.®3
So kann ein Klub seine Spielerqualitit und damit seinen Kaderwert
durch die Entwicklung eigener Spieler, die Effizienz bei Spielertransfers
sowie die erfolgreiche Integration von Jugendspielern in den Profikader
erheblich beeinflussen, wodurch finanzschwéchere Klubs den Abstand zu
finanzstirkeren Klubs verringern kénnen.%3' Allerdings haben finanzstar-
ke Klubs diesbeziiglich hdufig Wettbewerbsvorteile. So kénnen sie meist
umfangreicher und auf hoherem Niveau scouten. Auflerdem sind die Un-
terbringungs-, Betreuungs- und Trainingsmdglichkeiten fiir junge Spieler
gewohnlich besser, womit den jungen Spielern eine bessere soziale und

628 McKinsey & Company, Unternehmen Bundesliga — Die dkonomische Bedeutung
des Profifufiballs in Deutschland (2020), S. 24 Abbildung 10. Die Abbildung
stellt die (signifikante) Abhéngigkeit zwischen der Punktzahl eines Klubs zum
Saisonende und dessen Kaderwert zu Saisonbeginn dar, wobei die Spielzeiten
2014/15-2018/19 in vier europdischen Top-Ligen ausgewertet werden.

629 Garcia-del-Barrio/Rossi European Journal of Government and Economics 2020,
133 f,, 138; Penn/Berridge European Journal for Sport and Society 2019, 64, 67 ff;
Szymanski Journal of Economic Literature 2003, 1137, 1153.

630 Partosch Diskussionspapier des Instituts fiir Organisationsékonomik 3/2014, S. 3 f.

631 Sog. Kaderwert-Management, s. McKinsey ¢ Company, Unternehmen Bundesliga —
Die 6konomische Bedeutung des Profifuf8balls in Deutschland (2020), S. 26 ff.
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sportliche Situation angeboten werden kann. Aufgrund der héheren finan-
ziellen Ressourcen konnen sie zudem schlicht in mehr Talente investieren.
In den letzten Jahren lie3 sich folgende Vorgehensweise insbesondere bei
Top-Klubs beobachten:%*? Der Klub sichert sich bereits frith die Rechte an
vielen jungen Spielern, wobei diese in der Regel keine Perspektive haben,
in naher Zukunft Spielzeit in der ersten Mannschaft zu bekommen. Dann
werden diese Spieler verliehen, damit sie Spielzeit bekommen und sich
sportlich weiterentwickeln konnen.®* Ein weiterer Wettbewerbsvorteil der
Top-Klubs besteht darin, dass sie aufgrund sportlicher Anreize jedenfalls
fiir aufSergewohnliche Talente oft attraktiver sind. Alles in allem ist es
somit zwar nicht unmdglich, dass finanzschwéchere Teams durch gutes
Kaderwert-Management den Abstand zu finanzstarkeren Teams verringern.
Dennoch wird in der Regel eher das Gegenteil der Fall sein.%3* Es kann
folglich festgehalten werden, dass die Qualitdt der Einzelspieler sehr stark
mit der finanziellen Ausstattung des Klubs zusammenhéngt.

Die wesentliche Einschrinkung des Zusammenhangs zwischen der fi-
nanziellen Ausstattung und dem sportlichen Erfolg eines Klubs besteht
darin, dass fiir den sportlichen Erfolg eines Klubs weitaus mehr Faktoren
eine Rolle spielen als nur die Qualitat der Einzelspieler. So ist beispielsweise
die Zusammenstellung einer Mannschaft sehr wichtig. Sind simtliche Posi-
tionen (mehrfach) qualitativ hochwertig besetzt? Passen die Spieler in das
Spielsystem, das der Trainer spielen will? Sind die Spieler ihrem Charakter
nach kompatibel, so dass ein Teamgeist entstehen kann? Das sind nur ein
paar der Gesichtspunkte, die bei der Zusammenstellung eines Kaders zu

632 Dazu LaskowskiInt Sports Law ] 2019, 150, 180; inzwischen hat die FIFA regulatorische
Mafinahmen ergriffen, um dieses Vorgehen einzuschrianken, s. Art. 10 Abs. 6-9 FIFA-
Reglement beziiglich Status und Transfer von Spielern (RSTP), Fassung: Oktober
2022, abrufbar unter: https://digitalhub.fifa.com/m/620d0240c40944ed/original/Re
gulations-on-the-Status-and-Transfer-of-Players-October-2022-edition.pdf. Im
Folgenden wird aus dieser Fassung zitiert.

633 Bspw. hatte der Chelsea FC nach Angaben auf der eigenen Homepage (https://www.c
helseafc.com/en/teams/men?tab=onLoan) in der Saison 2020/21 32 Spieler verliehen,
die zum Saisonbeginn (1.9.2020) im Schnitt 22,31 Jahre alt waren. 20 dieser Spieler
waren zum Saisonbeginn 23 Jahre oder jiinger.

634 Diese Tendenz war tber die letzten Jahre auch in der Bundesliga zu beobachten,
s. McKinsey & Company, Unternehmen Bundesliga — Die 6konomische Bedeutung
des Profifuf8balls in Deutschland (2020), S. 25 Abbildung 11, S. 31.
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beachten sind. Auch die Qualitdt des Trainers,® das von ihm vorgegebene
Spielsystem sowie seine Taktik fiir einzelne Spiele sind von Bedeutung
fir den sportlichen Erfolg eines Teams. Auflerdem ist fiir den Ausgang
einzelner Spiele héufig relevant, wie gut das Team mit dem gegnerischen
Spielstil zurechtkommt und inwieweit die sich im Verlaufe eines Spiels
héufig gegeniiberstehenden Positionen der Teams (z.B. Stiirmer Team A
vs. Verteidiger Team B) im Vergleich besetzt sind (Matchup-Problematik).
Hinzu kommt das, was den Sport zu einem einzigartigen Phdnomen macht:
Das Ergebnis eines Spiels ldsst sich nur bedingt voraussagen. Hiufig ent-
scheiden der Zufall (z.B. ein abgefilschter Ball, eine Schiedsrichterentschei-
dung®®¢ oder die Platzverhiltnisse),%” der Spielverlauf (z.B. ein frithes Tor,
eine Verletzung oder eine Rote Karte) und die Tagesform iiber den Ausgang
eines Spiels, insbesondere wenn kein starker Unterschied in der Spielerqua-
litat besteht. Auf hochstem Niveau sind es oft Kleinigkeiten (z.B. Pfosten
oder Tor), die den Unterschied machen.

Der sportliche Erfolg eines Klubs hiangt folglich sowohl von dessen fi-
nanzieller Ausstattung als auch von anderen Faktoren ab. Doch wie stark
ist der Einfluss der finanziellen Ausstattung und in welchem Umfang be-
einflussen andere Faktoren - insbesondere die Eigengesetzlichkeiten eines
sportlichen Wettkampfes — den Ausgang eines Spiels oder einer Saison?
Eine klare und allgemeingiiltige Antwort hierauf werden selbst umfang-
reiche wirtschaftswissenschaftliche Analysen kaum liefern kénnen.®* Den-
noch gibt es grundlegende Erkenntnisse, die zumindest eine Orientierung
zulassen.

Zunéchst kann konstatiert werden, dass der Zufall, der Spielverlauf und
die Tagesform den Ausgang eines Einzelspiels deutlich stirker beeinflussen
kénnen als den Ausgang einer gesamten Saison; der Einfluss dieser Fakto-
ren nimmt iiber den Verlauf einer gesamten Spielzeit — ausgenommen von

635 Vgl. Penn/Berridge European Journal for Sport and Society 2019, 64, 77. Allerdings
ist zu berticksichtigen, dass die Top-Klubs aufgrund ihrer sportlichen Anreize und
angebotenen Gehilter regelméflig auch die besten Trainer unter Vertrag nehmen.

636 Durch den VAR hat der Einfluss fehlerhafter Schiedsrichterentscheidungen abge-
nommen. Insbesondere bei Entscheidungen, bei denen den Schiedsrichtern ein
Spielraum zusteht, konnen diese das Spiel noch erheblich beeinflussen.

637 Ausfithrlich Partosch Diskussionspapier des Instituts fiir Organisationsékonomik
3/2014, S. 4 f.

638 Zu einem Uberblick iiber einschligige Studien s. Partosch Diskussionspapier des
Instituts fiir Organisationskonomik 3/2014, S. 4 f.
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Extremsituationen (mehrere Langzeitverletzungen) - erheblich ab.63° Uber
eine gesamte Saison gesehen gleichen sich die negativen und positiven
Beeinflussungen durch diese Faktoren regelméaflig weitgehend aus.
Auflerdem ist erkennbar, dass bei sehr starken und verfestigten Unter-
schieden hinsichtlich der finanziellen Ausstattung eine erheblich geringere
sportliche Wettbewerbsausgeglichenheit besteht als bei geringen oder mit-
telstarken Unterschieden.®4’ So wurde der FC Bayern Miinchen, der in
den Spielzeiten 2017/18-2019/20 im Schnitt ca. 135 Mio. € (66,7%) mehr
an Gehiltern zahlte als der Klub mit den zweithchsten Gehaltsausgaben
der Bundesliga (Borussia Dortmund),®*! seit der Spielzeit 2012/13 ununter-
brochen Meister. Der Wettbewerb um die Europapokalplitze ist hingegen
deutlich stirker ausgeprigt.®*> Die Gehaltsausgaben der Klubs, die sich
qualifizieren konnten, unterscheiden sich zwar (teilweise) auch erheblich,
allerdings lange nicht so stark wie im Verhiltnis zum FC Bayern Miin-
chen.® Daten aus der Premier League, in der seit langem erhebliche finan-
zielle Unterschiede zwischen den Big6-Klubs und dem Rest der Liga beste-
hen,%#* untermauern die aufgestellte These. So schaffte es in den fiinfzehn
Spielzeiten zwischen 2007/08 und 2021/22 lediglich einmal ein Klub unter

639 Partosch Diskussionspapier des Instituts fiir Organisationsdkonomik 3/2014, S. 4 f.,
8,10 bezogen auf den Zufall.

640 So bereits Haug/Funck SpuRt 2022, 91, 93.

641 Quelle der Gehaltskosten: Finanzkennzahlen Klubs der Bundesliga in den Saisons
2019/20, 2020/21, 2021/22, abrufbar unter: https://www.dfl.de/de/hintergrund/liz
enzierungsverfahren/finanzkennzahlen-der-proficlubs/ (altere Daten sind nicht
abrufbar).

642 Seit der Reform der UEFA Champions League zur Saison 2018/19 nahmen (bei vier
Startplatzen) neun verschiedene Klubs der Bundesliga an der UEFA Champions
League teil (Stand: 13.3.2023): FC Bayern Miinchen, Borussia Dortmund, RB Leip-
zig, 1899 Hoffenheim, Bayer Leverkusen, Schalke 04, Borussia Monchengladbach,
VL Wolfsburg und Eintracht Frankfurt, wobei Eintracht Frankfurt sich nicht tiber
die Bundesliga qualifizierte, sondern tiber die UEFA Europa League.

643 Mit grofien Unterschieden sowohl zum Erst- als auch zu dem jeweiligen Drittplat-
zierten der Gehaltskostentabelle in den Spielzeiten 2017/18-2019/20 hat Borussia
Dortmund eine Sonderstellung.

644 In der Saison 2018/19 betrugen die Einnahmen des siebtumsatzstirksten Klubs
der Liga (West Ham United: 193 Mio. Pfund) nicht einmal die Halfte des umsatz-
schwichsten Klubs der Big6 (Arsenal FC: 393 Mio. Pfund) und nicht einmal ein
Drittel des umsatzstarksten Klubs der Premier League (Manchester United FC:
627 Mio. Pfund), zu den Zahlen s. Deloitte Sports Business Group, Annual Review
of Football Finance 2020, S. 19. Zu den Big6-Klubs zdhlen zudem Liverpool FC,
Manchester City FC, Chelsea FC und Tottenham Hotspur FC.
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die Top vier der Liga, der nicht zu den Big6-Klubs zahlt.%4> In der Spielzeit
2018/19 lag der Spearmans’s rank correlation coefficient, der den Zusam-
menhang zwischen dem Abschluss in der Saisontabelle und dem Rang in
der Gehaltskostentabelle misst, bezogen auf die gesamte Premier League
bei 0,82, was auf eine starke Korrelation hinweist; bei ausschliefllicher Be-
riicksichtigung der Teams, die die Pltze sieben bis siebzehn belegten und
zwischen denen geringere Unterschiede hinsichtlich der Einnahmen und
Gehaltsausgaben bestehen, sinkt er jedoch auf 0,25, was auf eine deutlich
schwichere Korrelation schliefSen ldsst.4¢

Es ist somit festzuhalten, dass der Kaderwert und die gezahlten Gehilter
eines Klubs - insbesondere im Hinblick auf eine ganze Spielzeit — zentrale
Indikatoren fiir den sportlichen Erfolg eines Teams sind. Die anderen
relevanten Faktoren konnen dazu fithren, dass ein Team erfolgreicher oder
weniger erfolgreich abschneidet, als dies eigentlich basierend auf dem Ka-
derwert und den gezahlten Gehaltern zu erwarten gewesen wire (sog.
wahrscheinlicher Erfolgswertbereich).®4” Sie werden jedoch regelméfiig nur
gewisse Unterschiede hinsichtlich des Kaderwertes und der gezahlten Ge-
hélter kompensieren. Starke und verfestigte Unterschiede hinsichtlich der
finanziellen Ausstattung konnen durch sie hingegen selten {iberbriickt wer-
den. Gleichwohl ist das nicht unmdglich, wie das Beispiel von Leicester
City aus der Saison 2015/16 belegt.®48

(c) Fuhrt die fehlende Ausgeglichenheit eines sportlichen Wettbewerbs zu
einer Abnahme des Konsumenteninteresses?

Im Zentrum der Forschungen zur Bedeutung der competitive balance steht
die sog. uncertainty of outcome hypothesis (UOH). Diese besagt, dass
sportliche Wettbewerbe eng und umkampft sein miissen, um fiir Zuschauer
attraktiv zu sein und dass eine zunehmende Unsicherheit tiber den Ausgang

645 Haug/Funck SpuRt 2022, 91, 93; Penn/Berridge European Journal for Sport and
Society 2019, 1, 8 (die fehlenden Spielzeiten wurden durch den Verfasser erginzt).

646 Deloitte Sports Business Group, Annual Review of Football Finance 2020, S. 19.

647 Sehr anschaulich hierzu Partosch Diskussionspapier des Instituts fiir Organisations-
okonomik 3/2014, S. 7 ff.

648 In der Saison 2015/2016 erzielten die Big6-Klubs im Durchschnitt Einnahmen
von 351 Mio. Pfund und tatigten Gehaltsausgaben von 193 Mio. Pfund, wihrend
Leicester einen Umsatz von 129 Mio. Pfund erwirtschaften konnte und 80 Mio.
Pfund fiir Gehilter ausgab. Leicester City wurde Meister. Zu den Zahlen s. https://
www.theguardian.com/football/2017/jun/01/premier-league-finances-club-by-club.
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von Spielen (kurzfristige UOH), einzelnen Spielzeiten eines Wettbewerbs
(mittelfristige UOH) oder von einem Wettbewerb iiber mehrere Spielzeiten
hinweg (langfristige UOH) das Konsumenteninteresse und die Konsumen-
tennachfrage erhoht.5%° Die UOH weist somit — wie die competitive balan-
ce — drei Dimensionen auf.5° Wahrend fiir ein Einzelspiel vergleichsweise
einfach getestet werden kann, ob eine abnehmende competitive balance
einen negativen Einfluss auf das Konsumenteninteresse hat, ist dies fiir
die mittel- und langfristige UOH deutlich schwieriger.®® Obwohl sich die
meisten Studien zur UOH daher auf die kurzfristige UOH fokussiert ha-
ben,%?2 gibt es dennoch wichtige wissenschaftliche Beitrage zur mittel- und
langfristigen UOH.%33

Fiir die Einordnung der Forschungsergebnisse sind zwei Grunderkennt-
nisse von wichtiger Bedeutung. Erstens bestehen Unterschiede zwischen
der Unsicherheit des Ausgangs, welche auf Basis von objektiven Indikato-
ren (z.B. prozentuale Gewinnhidufigkeit, Tabellenpositionen, Wettquoten)
mit standardisierten Verfahren ermittelt wird (sog. objektive Wettbewerbs-
intensitdt), und der von den Konsumenten wahrgenommenen Spannung
(sog. subjektive Wettbewerbsintensitat).>* Wie ,spannend“ ein Einzelspiel
aus Sicht der Konsumenten ist, hdngt nicht nur von der Unsicherheit des
Ausgangs ab, sondern von vielen weiteren Faktoren, wie der Bedeutung des
Spiels fiir den gesamten Wettbewerbsverlauf (z.B. entscheidendes Spiel fiir
Meisterschaft, Auf- oder Abstieg etc.), der Qualitat der Spieler und Teams

649 Pawlowski/Nalbantis/ Coates Economic Inquiry 2018, 173; Budzinski/Pawlowski In-
ternational Journal of Sport Finance 2017, 109; Szymanski Journal of Economic
Literature 2003, 1137, 1155.

650 Zu einer mdglichen Operationalisierung der drei Dimensionen s. Pawlowski 71.

651 Gyimesi Journal of Sports Economics 2020, 808, 810 ff., der proklamiert, die erste
Studie tiberhaupt durchgefiihrt zu haben, welche die langfristige UOH unter Ver-
wendung von Daten vieler nationaler Ligen iiber einen langen Zeitraum untersucht;
Pawlowski 27; Szymanski Journal of Economic Literature 2003, 1137, 1156.

652 Pawlowski/Nalbantis Downward/Frick et al. (Hg.) 2019 - The SAGE Handbook of
Sports (2019) S.154, 156.

653 Zu einer Analyse des Forschungsstandes s. Monopolkommission, 2016, XXI. Haupt-
gutachten, Rn. 404 ff. Die Monopolkommission zieht als Fazit, dass derzeit keine
eindeutigen Belege fiir die Notwendigkeit eines Eingriffs in den sportlichen Wettbe-
werb zur Optimierung der Nachfrage vorlagen.

654 Pawlowski/Nalbantis/ Coates Economic Inquiry 2018,173,177 £.,183; Pawlowski 5, 60 ff.
Die Verfasser verwenden zwar unterschiedliche Terminologien, nehmen allerdings im
Grunde die gleiche Differenzierung vor.
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sowie der Moglichkeit, dass ein Spieler einen sportlichen Meilenstein (z.B.
Tor Nr. 100 fiir seinen Klub) erreicht.6>

Zweitens ist die Unsicherheit des Ausgangs (allenfalls) einer von mehre-
ren Aspekten, die bei der Entscheidung fiir oder gegen den Konsum einer
Sportveranstaltung eine Rolle spielen. Das Konsumenteninteresse an einem
Spiel oder einer Liga hingt von einer Vielzahl von Faktoren ab.%5¢ Hierzu
zéhlen beispielsweise der Preis, die Markenstarke der Klubs, ein attraktives
Offensivspiel, die Qualitit der Teams, der Auftritt von Stars sowie fiir das
deutsche Publikum auch der Auftritt von deutschen Spielern in auslandi-
schen Ligen.%” Von zentraler Bedeutung fiir die Konsumentscheidung ist
auflerdem hiufig, ob der Konsument Fan von einer am Spiel beteiligten
Mannschaft ist. Denn Fans schauen eher Spiele ihrer Lieblingsmannschaft
an, als dies neutrale Fans tun.%>® So gaben in einer von Pawlowski durchge-
fithrten Studie iiber 80 % der Befragten die Hoffnung auf einen Sieg ihres
Lieblingsteams als einen Hauptgrund fiir den Stadionbesuch an.%>® Der
Erfolg von Klubs, die deutlich mehr Fans haben als andere Klubs, ist daher
fiir die Attraktivitit der gesamten Liga von entscheidender Bedeutung,
weswegen eine Wettbewerbsunausgeglichenheit zugunsten dieser Klubs for-
derlich fiir das Konsumenteninteresse an der Liga sein kann.%6°

Eine Analyse der Forschungsergebnisse zu den verschiedenen Dimensio-
nen der UOH zeigt erhebliche Unterschiede zwischen den Dimensionen.%¢!
Die bisherigen Untersuchungen zur kurzfristigen UOH liefern keine Belege
dafiir, dass eine hohe Unsicherheit des Ausgangs eines Einzelspieles einen
positiven Einfluss auf das Konsumverhalten hat.®%? Vielmehr ist das Resul-

655 Pawlowski/Nalbantis/Coates Economic Inquiry 2018, 173, 177 f., 183; Pawlowski/
Nalbantis Downward/Frick et al. (Hg.) 2019 - The SAGE Handbook of Sports (2019)
S.154,155.

656 Mit dieser Einschatzung auch Gritz 250.

657 Schreyer/Schmidt/Torgler Journal of Sports Economics 2018, 625, 636; Pawlowski 14;
Gritz 250.

658 Pawlowski/Nalbantis/ Coates Economic Inquiry 2018, 173, 181.

659 Pawlowski 85. Lediglich fiir knapp 60 % war die Hoffnung auf ,ein spannendes
Spiel mit knappem Ausgang® einer der Hauptgriinde fiir den Stadionbesuch.

660 Szymanski 183, der als Beispiel Manchester United FC nennt.

661 Auch Studien zu derselben Dimension der UOH kamen teilweise zu unterschiedli-
chen Ergebnissen.

662 Gyimesi Journal of Sports Economics 2020, 808, 810 mwN.; Schreyer/Schmidt/Torg-
ler Journal of Sports Economics 2018, 625, 628 ff.; Budzinski/Pawlowski Interna-
tional Journal of Sport Finance 2017, 109, 110 mwN.; Pawlowski 20 ff. mit einem
Uberblick tiber mehrere Studien; Szymanski 182 ff.; Szymanski Journal of Economic
Literature 2003, 1137, 1156 f.; so bereits Haug/Funck SpuRt 2022, 91, 93.
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tat der meisten Studien zum Einfluss der Wettbewerbsausgeglichenheit auf
die Stadionbesuche, dass die Zuschaueranzahl in den Stadien steigt, wenn
eine erhohte Wahrscheinlichkeit besteht, dass ein bestimmtes Team ge-
winnt (egal ob Heim- oder Auswirtsteam).%%3 Hingegen bestatigen mehrere
Studien, dass Spiele mit einer hoheren Ergebnisoffenheit mehr Zuschauer
vor die Fernsehmonitore locken,%* wobei jedoch auch hier kein einheitli-
ches Ergebnis der Forschung zu erkennen ist.°®> Die fehlenden empirischen
Belege fiir die kurzfristige UOH - insbesondere im Hinblick auf den Stadi-
onbesuch von Konsumenten - sind jedoch nicht notwendigerweise dahin
gehend zu deuten, dass die kurzfristige UOH unzutreffend ist.®%¢ Vielmehr
sind sie so zu interpretieren, dass die Konsumentscheidung regelmafSig
nicht von der Ungewissheit des Ausgangs dominiert wird, sondern von
Heimsiegpréferenzen, Verlustaversionen,®®’ der Qualitdt der Spieler, der
Markenstirke der Klubs, der Bedeutung des Spiels sowie von Superstaref-
fekten.668

Die {iberwiegende Anzahl der Studien zur mittelfristigen UOH bestitigt
einen positiven und signifikanten Zusammenhang zwischen der Ungewiss-
heit tiber den Ausgang einer Saison und der Konsumentennachfrage, wobei
dies jedoch fast ausschliefllich auf die Ungewissheit des Meisterschafts-

663  Pawlowski/Nalbantis Downward/Frick et al. (Hg.) 2019 - The SAGE Handbook of
Sports (2019) S. 154, 157 mwN.; Gyimesi Journal of Sports Economics 2020, 808,
810 mwN.; Nalbantis/Pawlowski/Coates Journal of Sports Economics 2017, 479, 480
mwN.

664 S.bspw. Schreyer/Schmidt/Torgler Journal of Sports Economics 2018, 625, 636.

665 Zu einem Uberblick s. Pawlowski/Nalbantis/ Coates Economic Inquiry 2018, 173, 174,
wobei darauf hingewiesen wird, dass nur wenige Studien Belege gefunden hitten,
dass eine erhohte competitive balance einen positiven Einfluss auf die TV-Zuschau-
erzahlen habe, die Studie selbst kommt zu gegenteiligen Ergebnissen; Dagaev/Ru-
dyak Journal of Quantitative Analysis in Sports 2019, 129, 130; Pawlowski/Nalbantis
Downward/Frick et al. (Hg.) 2019 - The SAGE Handbook of Sports (2019) S. 154,
158; Pawlowski 23 mwN.

666 Ausfihrlich Budzinski/Pawlowski International Journal of Sport Finance 2017, 109,
110 ft.

667 Unter einer Verlustaversion wird in diesem Zusammenhang verstanden, dass der
Grenznutzen (also die Enttduschung) bei einer unerwarteten Niederlage grofier ist
als der Grenznutzen eines unerwarteten Sieges. In diesem Fall schafft eine erhéhte
Ungewissheit des Ergebnisses keinen Nutzen. Denn je ungewisser das Ergebnis,
desto haufiger wird das Ergebnis anders ausfallen als erwartet. Hierzu ausfiihrlich
Budzinski/Pawlowski International Journal of Sport Finance 2017, 109, 111 f.

668 Pawlowski/Nalbantis/ Coates Economic Inquiry 2018, 173, 177 f.; Budzinski/ Pawlows-
ki International Journal of Sport Finance 2017, 109, 110 ff.; so bereits Haug/Funck
SpuRt 2022, 91, 93.
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oder Aufstiegsrennens beschrankt wird.%®® Nach den Erkenntnissen der
Studien héngt das Konsumverhalten stirker von der Ausgeglichenheit der
Unter-Wettbewerbe einer Liga ab - also von den Wettbewerben um die
Meisterschaft, um die Europapokal-Plitze sowie um den Nichtabstieg -
als von der allgemeinen Ausgeglichenheit der Liga.’" Dies steht mit der
Erkenntnis im Einklang, dass die Bedeutung eines Spiels fiir den Saisonaus-
gang die von den Konsumenten empfundene Spannung erhoht. Denn je
ausgeglichener die Unter-Wettbewerbe einer Liga sind, desto mehr Spiele
gibt es, die fiir den Saisonausgang von entscheidender Bedeutung sein
konnen. Zu der langfristigen UOH gibt es wenige Studien®”! und die Er-
gebnisse der Untersuchungen sind nicht einheitlich.®’2 Erwdhnenswert ist
eine aktuelle Studie, in welcher der Einfluss der ,Ranking Mobility*, also
der Verinderung der Endplatzierungen der Klubs einer Liga im Vergleich
zu den Vorjahren, auf die Zuschauerzahlen untersucht wurde.®” Fir die
Analyse wurde auf Daten von 19 europdischen nationalen Ligen zuriickge-
griffen.6”* Die Studie kommt zu dem Ergebnis, dass eine hohe ,Ranking
Mobility“ einen signifikanten positiven Einfluss auf die Zuschauerzahlen in
den Stadien hat, insbesondere wenn nur die Top-5-Positionen untersucht
werden.®”> Diese Feststellung belegt erneut die hohe Bedeutung der Ausge-
glichenheit des Wettbewerbs um die Meisterschaft fiir die Attraktivitét einer
Liga.

Aufgrund des dargestellten Standes der Wissenschaft kann - insbesonde-
re im Hinblick auf einzelne Spiele (kurzfristige UOH) - bezweifelt werden,
dass jeder Riickgang der sportlichen Wettbewerbsausgeglichenheit zu einer
Abnahme des Konsumenteninteresses fithrt. Doch auch aus den Studien,

669 Pawlowski/Nalbantis Downward/Frick et al. (Hg.) 2019 - The SAGE Handbook of
Sports (2019) S. 154, 158 mwN.; Budzinski/ Pawlowski International Journal of Sport
Finance 2017, 109, 110 mwN.; Pawlowski 23 f.; so bereits Haug/Funck SpuRt 2022, 91,
93; mit dieser Einschitzung auch Monopolkommission, 2016, XXI. Hauptgutachten,
Rn. 406.

670 Budzinski/Pawlowski International Journal of Sport Finance 2017, 109, 116 ff., wobei
auf die Notwendigkeit weiterer Studien hingewiesen wird; so bereits Haug/Funck
SpuRt 2022, 91, 93.

671 S.bspw. Szymanski 192 ff.

672 Gyimesi Journal of Sports Economics 2020, 808, 811 mwN.; Pawlowski/Nalbantis
Downward/Frick et al. (Hg.) 2019 - The SAGE Handbook of Sports (2019) S. 154,
158 mwN.

673 Gyimesi Journal of Sports Economics 2020, 808 ff.

674 Gyimesi Journal of Sports Economics 2020, 808, 815.

675 Gyimesi Journal of Sports Economics 2020, 808, 824 f.
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welche die UOH nicht belegen, kann nicht geschlossen werden, dass die
sportliche Ausgeglichenheit und die Unsicherheit des Ausgangs tiberhaupt
keine Bedeutung fiir den Konsum einer Sportart haben. Vielmehr ist all-
gemein anerkannt, dass sportliche Wettkdimpfe zumindest einen gewissen
Grad an Wettbewerbsausgeglichenheit aufweisen miissen, um fiir Konsu-
menten attraktiv zu sein; ohne jede sportliche Wettbewerbsausgeglichenheit
werden die Konsumenten mit der Zeit das Interesse verlieren.”® Diese
Annahme steht im Einklang mit der Erkenntnis der Verhaltensdkonomie,
dass fiir die Konsumentscheidung von Konsumenten nicht immer ein op-
timales Maf3 von etwas, das ihnen wichtig ist, erforderlich ist, vielmehr be-
gniigen sie sich mit einem zufriedenstellenden Maf3.®’7 Ein Unterschreiten
dieses zufriedenstellenden Schwellenwerts 16st jedoch eine starke (negative)
Nachfragereaktion aus.’8 Dass die sportliche Wettbewerbsausgeglichenheit
fiir den Konsum nicht vollig unerheblich sein kann, belegt bereits der
Umstand, dass das Interesse an einem sportlichen Wettkampf stets rapide
abnimmt, wenn der Ausgang des Wettkampfs bekannt ist, was dadurch
nachgewiesen werden kann, dass sportliche Wettkdmpfe in aller Regel nur
live in voller Lange tibertragen werden.®’® Zwar gewinnen Streamingdienste
(wie bspw. DAZN), auf deren Plattformen sportliche Wettkdmpfe auch
nach Wettkampfende in voller Lange abrufbar sind (,,on demand®), immer
mehr an Bedeutung. Doch dieses Angebot werden Konsumenten in der
Regel nur nutzen, wenn ihnen das Spielergebnis noch nicht bekannt ist.
Meistens bieten die Plattformen sogar eine Funktion an, mit deren Hilfe
die Konsumenten sicherstellen konnen, dass sie das Ergebnis nicht vor
dem Konsum des sportlichen Wettkampfs erfahren.®® Auf3erdem ist zu be-
denken, dass fiir die Entscheidung zum Konsum einer Sportveranstaltung
viele Faktoren eine Rolle spielen. Diese sind geeignet, den Effekt eines

676 Budzinski/Pawlowski International Journal of Sport Finance 2017, 109, 114 f. mwN.
zu Studien, welche die These unterstiitzen, dass es eine Schwelle der competitive ba-
lance gibt, deren Unterschreitung zu einem erheblichen Nachfragertickgang fithren
wiirde; mit dieser Einschétzung auch Lee/Kim/Kim Journal of Quantitative Analysis
in Sports 2019, 239; Nalbantis/ Pawlowski/Coates Journal of Sports Economics 2017,
479, 480 ff., insbesondere 495 f.; Szymanski 182.

677 Budzinski/Pawlowski International Journal of Sport Finance 2017, 109, 113 f.

678 Budzinski/Pawlowski International Journal of Sport Finance 2017, 109, 113 f.

679 Gritz 250.

680 Auf DAZN ,Spielstand anzeigen s. https://www.dazn.com/de-DE/welcome.
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zunehmend unausgeglichenen Wettbewerbs bis zu einem gewissen Grad zu
kompensieren oder sogar zu iiberkompensieren.8!

Fir die Attraktivitdt einer Liga ist ein gewisser Grad an sportlicher
competitive balance folglich unentbehrlich. Doch ab welchem Punkt wiir-
de eine Abnahme der Wettbewerbsausgeglichenheit voraussichtlich zu
erheblichen negativen Auswirkungen auf die Konsumentennachfrage fiih-
ren? Hierfiir liefert eine von Pawlowski durchgefiihrte Studie Anhaltspunk-
te682.683 Im Rahmen dieser Studie wurden die Probanden basierend auf
einer ller-Skala (10 = sehr spannend; 0 = gar nicht spannend) gefragt, ab
welchem Spannungsgrad sie kein Spiel mehr im Stadion oder im Fernseher
anschauen wiirden bzw. ihr Interesse an der Liga verloren. Die Ergebnisse
zeigen, dass Konsumenten - insbesondere in Deutschland - im Bereich
der hohen Spannungsgrade (10-7) sehr unelastisch auf Veranderungen der
Wettbewerbsintensitdt reagieren; die Konsumentennachfrage nimmt hier
kaum ab.®8% Im Rahmen der mittleren und niedrigen Spannungsgrade
wiirden die Konsumenten (nach eigenen Angaben) hingegen sensibel auf
Verdanderungen der Wettbewerbsintensitit in einer Liga reagieren. Wahrend
bei einer Spannung von 5/10 die Nachfrage noch bei iiber 80 % liegt,
fallt sie auf unter 60 % bei 2/10 und 30 % bei 0/10.°%> Diese Ergebnisse
werden durch eine weitere Studie gestiitzt, die zu dem Ergebnis kommt,
dass die Zahlungsbereitschaft steigt, je mehr die Konsumenten das Spiel als
spannend empfinden - allerdings nur bis zu einem gewissen Niveau, ab
dem die Erh6hung des Spannungsgrades keine Auswirkungen mehr auf die
Zahlungsbereitschaft hat.®8¢ Derzeit ist die competitive balance in den gro-
len europiischen Ligen und den internationalen Klubwettbewerben noch
nicht so stark eingeschrankt, dass aufgrund der beschrankten competitive

681 Pawlowski 14.

682 Pawlowski weist selbst darauf hin, dass die Studie keinen Anspruch auf Exaktheit
bei der Prognose von spannungsbedingten Nachfragereaktionen erheben kann,
s. Pawlowski 106. Es ist auch kaum mdglich, allgemeinverbindlich und exakt den
erforderlichen Grad an competitive balance zu bestimmen.

683 Pawlowski 88 ff.

684 Pawlowski 6 ff., 89 ff.

685 Bezug genommen wird auf die Zahlen der Gesamtstichprobe. Der Landervergleich
zwischen Deutschland, Danemark und den Niederlanden weist erhebliche Unter-
schiede auf. Zudem ist zu beachten, dass Pawlowski einschrankend darauf hinweist,
dass unklar sei, wie viele Konsumenten den angedrohten Konsumverzicht oder
Interessenverlust auch realisieren wiirden, s. Pawlowski 10, 93.

686 Nalbantis/Pawlowski/Coates Journal of Sports Economics 2017, 479 ff., zu den
Schlussfolgerungen 495 f.
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balance®®” eine signifikante negative Nachfrageentwicklung zu beobachten
ist.88 Das belegt das erhebliche Wachstum des européischen Fufiballmark-
tes iiber die letzten Jahrzehnte bis zum Beginn der Corona-Pandemie.®

Alles in allem lassen sich den Ausfithrungen zur UOH folgende zentrale
Schlussfolgerungen entnehmen:

- Die Entscheidung fiir den Konsum eines einzelnen Spiels wird nicht
von der Unsicherheit des Ausgangs dominiert, sondern von anderen
Faktoren. Hingegen spielen die Spannung der Unterwettbewerbe sowie
die mittel- und langfristige UOH eine groflere Rolle fiir die Attraktivitat
einer Liga aus Konsumentensicht.6%°

- Zur Foérderung oder Erhaltung des Konsumenteninteresses ist es nicht
notwendig, eine vollstindige (mittel- und langfristige) Wettbewerbsaus-
geglichenheit einer gesamten Liga herzustellen. Vielmehr gilt es, einen
gewissen Grad an competitive balance zu wahren, um eine starke negati-
ve Nachfragereaktion zu vermeiden.

(d) Zielkonkretisierung

Aufgrund der starken Korrelation zwischen der finanziellen Ausstattung
der Klubs und der sportlichen Wettbewerbsausgeglichenheit miisste die
wirtschaftliche Situation der an einem Wettbewerb teilnehmenden Klubs
weitgehend angeglichen werden, um eine (nahezu) perfekte competitive
balance herzustellen. Im europdischen Klubfufiball ist dies wegen der gro-
3en finanziellen Unterschiede wenig realistisch. AufSerdem ist eine perfekte
competitive balance nicht mit einem offenen Wettbewerbssystem verein-
bar, da ansonsten Schneisen zu verbundenen Wettbewerben geschlagen
wiirden.®! Als Ziel kommt daher regelmafSig der Schutz einer ,gewissen

687 Es ist empirisch belegt, dass die Profiligen des européischen Spitzenfuflballs zuneh-
mend unausgeglichener werden, was insbesondere auf die unterschiedliche Finanz-
kraft der Teams zuriickgefiihrt wird, s. Penn/Berridge European Journal for Sport
and Society 2019, 64 ff. mwN., 77; Pawlowski 19 mwN., 60 ff.

688 So jedenfalls im Hinblick auf die Bundesliga Pawlowski 106.

689 S.Kap.1,IIL 1.

690 So auch Pawlowski 10.

691 Mit einer ausfithrlichen Begriindung Haug/Funck SpuRt 2022, 91, 95.
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competitive balance“®®? in Betracht.®®® Dieser Terminus ist jedoch zu un-
bestimmt, um als legitimes Ziel iSd. Meca-Medina-Tests Wettbewerbsbe-
schrankungen rechtfertigen zu konnen.®* Offen bleibt bereits, nach wel-
chen Kriterien die Ausgeglichenheit zu beurteilen ist. Jedenfalls fiir die Ver-
héltnisméfligkeitsprifung ist eine Konkretisierung der Zielsetzung unum-
ganglich, da es ansonsten an einem tauglichen Ankniipfungspunkt fiir die
Beurteilung der Geeignetheit, Erforderlichkeit und Angemessenheit fehlen
wiirde. Es bietet sich an, fiir die Konkretisierung an die zentralen Erkennt-
nisse der erdrterten wirtschaftswissenschaftlichen Vorfragen anzukniipfen.
Dabher ist eine ,gewisse Ausgeglichenheit” einer Liga®> anzunehmen, wenn

- in den Unter-Wettbewerben der Liga (signifikant) mehr Klubs eine rea-
listische Chance auf das Erreichen der umkémpften Pldtze haben als es
Platze gibt,*%¢ und

- zumindest eine gewisse Durchldssigkeit zwischen den Unter-Wettbewer-
ben der Liga gegeben ist.

Die erste Voraussetzung dient insbesondere dazu, die Attraktivitat der Li-
gen fiir die Zuschauer sicherzustellen, wihrend die zweite Voraussetzung
die Offenheit von Wettbewerben und die Ergebnisoffenheit schiitzen soll.
Die Frage, ob nach dieser Definition eine ,gewisse Ausgeglichenheit® be-
steht, muss nicht notwendigerweise mit ja oder nein beantwortet werden.
Vielmehr bieten die (greifbaren) Indikatoren die Moglichkeit, zu analysie-

692 S. dazu auch Heermann Kap. VL. Rn. 214 ff.

693 Zu der Frage, bis zu welcher Abweichung von einer perfekten competitive balance
noch von einer ,gewissen Ausgeglichenheit gesprochen werden kann, s. auch Heer-
mann Kap. VI. Rn. 214 ff.

694 Heermann NZKart 2022, 432, 434 f. verlangt, die Verfolgung einer competitive
balance miisse durch die betreffende Sportliga konkretisiert werden, um eine Uber-
priifung der Zielférderung zu ermdéglichen.

695 Der Fokus liegt hier auf den nationalen Ligawettbewerben, nicht den nationalen
Pokalwettbewerben. In letzteren ist die sportliche Wettbewerbsausgeglichenheit be-
reits deswegen schwiécher, weil regelmaf3ig auch niederklassige Klubs vertreten sind.
Auflerdem wird zumeist in einem K.o.-System gespielt. In solchen Einzelspielen
konnen deutlich grofiere sportliche Ungleichheiten iiberbriickt werden als auf eine
gesamte Spielzeit gesehen.

696 Das ist bei (zu) grofien und verfestigten Unterschieden hinsichtlich der finanziellen
Ausstattung nicht der Fall, da sich in diesem Fall die wahrscheinlichen Erfolgswert-
bereiche der Klubs nicht oder nur unwesentlich {iberschneiden. Damit ist gemeint,
dass die neben dem Kaderwert und den Gehaltsausgaben stehenden Faktoren fiir
den sportlichen Erfolg eines Klubs in aller Regel nicht in der Lage sind, die grofien
Unterschiede hinsichtlich des Kaderwerts und der gezahlten Gehalter zu iiberbrii-
cken, ausfiihrlich s. vorstehend (b).

161


https://doi.org/10.5771/9783748939771-87
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Kapitel 2: EU-Kartellrecht und Sport

ren, inwieweit noch eine gewisse sportliche Wettbewerbsausgeglichenheit
besteht.

(e) Legitimes Ziel iSd. Meca-Medina-Tests oder Beriicksichtigung im
Rahmen von Art. 101 Abs. 3 AEUV?

Nach der Zielkonkretisierung stellt sich die Frage, ob die Forderung der
competitive balance bzw. die Erhaltung einer gewissen competitive balance
in den Verbandswettbewerben als legitime Ziele iSd. Meca-Medina-Tests
zu qualifizieren sind. Dafiir spricht zunédchst, dass die Ergebnisoffenheit -
ein kennzeichnendes Merkmal sportlicher Wettkdmpfe — bei einer starken
Unausgeglichenheit des sportlichen Wettbewerbs bedroht wire. Die Zielset-
zung der Erhaltung einer gewissen competitive balance weist folglich einen
engen Bezug zur unmittelbaren Sportausiibung auf.®” Ein weiteres Argu-
ment fiir die Legitimitit ist das Unionsziel der Forderung der Fairness und
Offenheit von Sportwettkdmpfen (Art. 165 Abs. 2 Spiegelstrich 7 AEUV).
Aus einer historischen Auslegung ergibt sich, dass dieses Unionsziel auch
die Aufrechterhaltung des sportlichen Gleichgewichts unter Wahrung einer
bestimmten Chancengleichheit und der Ungewissheit der Ergebnisse um-
fassen soll.®® Hinzu kommt, dass die Wahrung eines gewissen sportlichen
Gleichgewichts erforderlich ist, um die Attraktivitit des Fufiballs fiir die
Konsumenten zu wahren.®® Dies stellt eine Besonderheit des (Liga-)Sports
dar’% Der EuGH hat bereits in der Rechtssache Bosman festgestellt,
dass Sportverbénde einen berechtigten Zweck verfolgen, wenn sie zur ,,Auf-
rechterhaltung eines Gleichgewichts zwischen den Vereinen unter Wahrung
einer bestimmten Chancengleichheit und der Ungewissheit der Ergebnisse®
handeln.”” Die Vermeidung eines zu grofien sportlichen Ungleichgewichts

697 Vgl. Nafziger Nafziger/Ross (Hg.) 2011 - Handbook on International Sports Law
S.991.

698 Brost SpuRt 2010, 178, 181.

699 Ausfiihrlich s. vorstehend (c); mit dieser Einschétzung auch Dabscheck Sport in
History 2008, 329, 332.

700 Heermann NZKart 2022, 432, 434, der jedoch darauf hinweist, dass stets zu priifen
sei, ob der regelungserlassende Sportverband nicht primar eigenwirtschaftliche Zie-
le verfolge.

701 EuGH, Slg. 1995, 1-5040 - Bosman, Rn. 106 im Rahmen der Rechtfertigungspriifung
eines Verstofies gegen die AN-Freiziigigkeit; vgl. auch GA Lenz Schlussantrdge, Slg.
1995, 1-4932 - Bosman, Rn. 218 £.; ebenfalls darauf Bezug nimmt Horn 115 f.
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stellt somit ein legitimes Ziel iSd. Meca-Medina-Tests dar.”%? Selbiges gilt
aufgrund der besonderen Bedeutung der Ergebnisoffenheit fiir das Phéno-
men Sport im Grundsatz fiir die Férderung der competitive balance, aller-
dings nicht uneingeschréinkt, da die Herstellung einer perfekten competiti-
ve balance weder aus Konsumentensicht erwiinscht noch zum Schutz der
Ergebnisoffenheit erforderlich ist.”%* In jedem Fall ist eine konkrete Zielbe-
stimmung durch den regelerlassenden Sportverband unumgénglich.”04
Teilweise wird vertreten, die Férderung bzw. der Schutz der competitive
balance solle allenfalls im Rahmen von Art. 101 Abs. 3 AEUV beriicksichtigt
werden.”® Da die competitive balance lediglich der besseren Vermarktung
sportlicher Wettbewerbe diene, scheide eine Einordnung als legitimes Ziel
aus.”%¢ Eine gesteigerte competitive balance konne jedoch als Verbesserung
der Warenerzeugung qualifiziert werden.””” Einer solchen Einordnung der
competitive balance ist jedenfalls im Hinblick auf den Erhalt einer gewissen
mittel- und langfristigen sportlichen Wettbewerbsausgeglichenheit nicht zu
widersprechen. Allerdings stellen die Bedeutung der Ergebnisoffenheit und
das Bediirfnis einer gewissen Ausgeglichenheit zwischen Wettbewerbsteil-
nehmern besondere Merkmale des Sports dar. Denn anders als im klassi-
schen Wirtschaftswettbewerb ist im Sport ein gewisses Maf$ an Ebenbiirtig-
keit erforderlich, damit Klubs langfristig {iberleben und das Produkt Sport
auf Dauer geschaffen werden kann.”® Die Ergebnisoffenheit ist zudem ein
charakteristisches Merkmal des Sports. Deswegen ist — neben einer zweifel-
los moglichen Beriicksichtigung im Rahmen von Art. 101 Abs. 3 AEUV
- auch der Anwendungsbereich des Meca-Medina-Tests erdffnet. Um die
Wettbewerbsfreiheit und die Besonderheiten des Sports im Rahmen einer

702 Sozum Schutz der competitive balance auch GA Rantos Schlussantrége, Rs. C-333/21 -
European Superleague Company, Rn. 93; Miirtz 271 ff. mwN.; van der Burg Managing
Sport and Leisure (online) 2020, 1 f. mwN.; zuriickhaltender Heermann Kap. VL.
Rn. 222 ff. In seiner vorldufigen Einschéitzung zur 50+1-Regel der DFL qualifizierte
auch das BKartA das Ziel, fiir eine gewisse Ausgeglichenheit des sportlichen Wettbe-
werbs zu sorgen, als legitim, s. BKartA, Vorlaufige Einschéatzung des Bundeskartellam-
tes zur 50+1-Regel der DFL v. 31.5.2021, https://www.bundeskartellamt.de/SharedDo
cs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2021/31_05_2021_50plusL.html.

703 Vgl. Miirtz 272 f.

704 Heermann NZKart 2022, 432, 434 f.

705 Cukurov 196 f.; Podszun NZKart 2021, 138, 145.

706 Cukurov196.

707 Podszun NZKart 2021, 138, 145.

708 Heermann Kap. II. Rn. 9.
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einheitlichen Abwigung in einen Ausgleich zu bringen, empfiehlt sich die
Priifung der competitive balance im Rahmen des Meca-Medina-Tests.

bb) Stufe 2: Untrennbare Verbindung mit der Wettbewerbsbeschriankung

Auf der zweiten Stufe ist zu untersuchen, ob die mit der streitgegenstind-
lichen Mafinahme ,verbundenen wettbewerbsbeschrinkenden Wirkungen
notwendig mit der Verfolgung der genannten Ziele zusammenhéngen®’%
Sowohl die Formulierung des Meca-Medina-Tests (,,und ob sie [...] verhlt-
nisméflig sind“)”!? als auch dessen Anwendung’!! durch den EuGH zeigen
deutlich, dass die Inhdrenz und die Erforderlichkeit zwei zu trennende
Voraussetzungen darstellen,”’? die kumulativ vorliegen miissen.””* Daher
uberzeugt es weder, die Bedeutung der Inhdrenz in Abrede zu stellen,”*
noch die Verhdltnisméfligkeitspriifung im Wesentlichen auf die Angemes-
senheitspriffung zu beschrianken.”’> Weil es sich bei der Inhirenz folglich
nicht um eine reine Erforderlichkeitspriifung, wie sie aus der Verhéltnisma-
Bigkeit bekannt ist, handeln kann,”'® gilt es, den Unterschied zwischen
diesen Voraussetzungen zu ergriinden. Dieser besteht darin, dass fiir die
Inhérenz die Notwendigkeit der Verbindung zwischen der Wettbewerbsbe-
schrankung als solcher und der Zielverfolgung festzustellen ist, wihrend bei
der Erforderlichkeitspriifung eine Gewichtung dieser Elemente zueinander
vorgenommen wird.”"”

709 EuGH, Slg. 2006, I-6991 - Meca-Medina, Rn. 42.

710 EuGH, Slg. 2006, [-6991 - Meca-Medina, Rn. 42 (Hervorhebung durch Verfasser).

711 Der EuGH stellt sowohl die Inhérenz als auch die Erforderlichkeit ausdriicklich fest,
s. EuGH, Slg. 2006, I-6991 — Meca-Medina, Rn. 45, 54.

712 AA Hail 310 f, der die Priifung der Notwendigkeit der Erforderlichkeitspriifung
gleichsetzt, wenngleich auf einer eigenen Stufe des Meca-Medina-Tests.

713 Mit dieser Einschitzung auch Miirtz 347 ff.; Heermann Kap. VI. Rn. 285 ff;
Opfermann 316 ff.; im Grundsatz auch Jung 214, der jedoch die Bedeutung des
Inhérenz-Kriteriums zu stark gewichtet.

714 So allerdings Verse Ca$S 2010, 28, 31; aA jeweils Kornbeck EuZW 2017, 603, 606 und
Jung 215, die die zweite Stufe als die zentrale Voraussetzung des Meca-Medina-Tests
ansehen.

715 So hingegen Jung 216.

716 Heermann Kap. VI. Rn. 286; Jung 215.

717 So auch Miirtz 349, der allerdings primar auf die zwingende Verbindung zwischen
Zielstellung und Mafinahme abstellt, was im Hinblick auf die Formulierung des
EuGH nicht iiberzeugt.
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Die Anforderungen der Inhérenz sind somit erfiillt, sofern ein wettbe-
werbsbeschrankender Eingriff als solcher notwendig ist, und damit in der
Natur der Sache liegt, wenn ein Sportverband sein legitimes Ziel erreichen
will.”$8 Dabei ist gerade nicht entscheidend, ob das legitime Ziel ohne
die Wettbewerbsbeschrankung nur in einem geringeren Ausmafl erreicht
werden kann.”! Insoweit gilt ein im Vergleich zur Erforderlichkeitspriiffung
strengerer Maf3stab, welcher durch die Bedeutung des Wettbewerbsschut-
zes, der die unternehmerische Freiheit und damit einen funktionierenden
Wettbewerb gewihrleistet, gerechtfertigt ist.”2° Um den Besonderheiten des
Sports hinreichend Rechnung zu tragen, ist die Inhdrenz allerdings zu
verneinen, wenn das legitime Ziel ohne eine Wettbewerbsbeschrankung
nur in unerheblichem Ausmaf3 erreicht werden kann. In Abgrenzung zur
Erforderlichkeit wird auf der zweiten Stufe gerade nicht untersucht, ob eine
Zielerreichung auch bei einer milderen Wettbewerbsbeschrankung moglich
wire. Dieses Verstdndnis der Inhédrenz wird auch durch die Entscheidungen
der EU-Kommission’?! und des EuG’?? in der Rechtssache ISU gestiitzt.

cc) Stufe 3: VerhéltnismafSigkeit

Auf der dritten Stufe ist schliefilich zu priifen, ob die wettbewerbsbeschréan-
kenden Wirkungen im Hinblick auf die verfolgten legitimen Ziele verhalt-
nismaflig sind.”?®> Dabei ist eine klassische Verhaltnisméafligkeitsprifung
durchzufiihren, mithin sind die Geeignetheit,”>* Erforderlichkeit und An-
gemessenheit der Regelung zu untersuchen.’”> Die Geeignetheit bezieht

718 Heermann Kap. VI. Rn. 286; Opfermann 317.

719 So auch Opfermann 317.

720 Opfermann 317; Heermann Kap. VI. Rn. 286; Jung 215.

721 Europdische Kommission, Entscheidungv.8.12.2017, Az. C(2017) 8240 - ISU, Rn. 225 ff.,
wobei die Priifungsstufen der Inhdrenz und der Verhaltnismafligkeit teilweise ver-
mischt werden.

722 EuG, Rs. T-93/18 = SpuRt 2021, 156 ff. - ISU, Rn. 103.

723 EuGH, Slg. 2006, 1-6991 - Meca-Medina, Rn. 42; dhnliche Ansitze gab es bereits
vor dem Meca-Medina-Test auf Basis der Sportimmanenztheorie, s. Schroeder SpuRt
2006, 1,4 f.

724 Nach Miirtz 348 wird die Geeignetheit der MafSnahme zur Zielverfolgung bereits tiber
die Inhdrenz sichergestellt, womit sie keiner gesonderten Priifung im Rahmen der
Verhiltnisméfiigkeit bediirfte; dhnlich Heermann Kap. V1. Rn. 287; Esposito 220 f.

725 So ebenfalls Miirtz 356 ff., der dies ausfiihrlich mit einer Analyse des Meca-Medina-
Urteils begriindet; Stopper/Lentze (Hg.) - HB FufiballR/Stopper/Kempter, Kap. 8
Rn. 18g; nach Trstenjak/Beysen EuR 2012, 265, 270, die die Rechtsprechungslinie
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sich auf die Eignung der Regelung zur Forderung der legitimen Ziele.
Da der regelungserlassende Sportverband bei der Schaffung der Regelung
lediglich die zu diesem Zeitpunkt existierenden Entscheidungsgrundlagen
beriicksichtigen kann, ist eine Beurteilung der Geeignetheit aus der Ex-
ante-Perspektive geboten.”?® Die genauen Anforderungen sind umstritten.
Das Meinungsspektrum reicht von ,nicht von vorneherein ungeeignet’?”
bis hin zur Forderung einer hinreichenden ,objektiven Wahrscheinlich-
keit“ dafiir, dass die Verbandsmafinahme tatsdchlich ihre legitimen Ziele
erfillen wird.”?® Um eine Aushohlung der Art. 101 f. AEUV durch den
Meca-Medina-Test zu verhindern, diirfen an die Geeignetheit keine (zu)
geringen Anforderungen gestellt werden. Daher verdient im Ausgangspunkt
die zweitgenannte Auffassung Zustimmung. Allerdings muss die objektive
Wabhrscheinlichkeit einer Forderung der legitimen Ziele ausreichen, da es
oftmals schwer zu beantworten sein diirfte, wann exakt ein legitimes Ziel
erfiillt ist.

Nach klassischer Definition ist die Erforderlichkeit einer Regelung zu
bejahen, wenn es kein anderes Mittel gibt, das den Wettbewerb weniger in-
tensiv beeintréchtigt, aber dennoch mindestens gleich geeignet zur Forde-
rung des legitimen Ziels ist.”>” Die Frage, ob geringfiigig weniger wirksame,
aber in wesentlich geringerem MafSe wettbewerbsbeschrankende Alterna-
tivmafinahmen die Unverhéltnisméifligkeit begriinden,”®? ist im Interesse
einer strukturierten Priffung nicht im Rahmen der Erforderlichkeit zu erér-
tern, sondern auf der Ebene der Angemessenheit. Fiir die Feststellung der
Angemessenheit ist zunachst die Intensitit der Wettbewerbsbeschrankung
zu untersuchen. Danach wird die Wichtigkeit der verfolgten Ziele beur-
teilt und gepriift, inwieweit die Regelung tiberhaupt die verfolgten Ziele

des EuGH ausfiihrlich analysieren, umfasst das Prinzip der Verhéltnismafigkeit in
der Unionsrechtsordnung die Angemessenheit; vgl. auch Tridimas 139; hingegen
zweifelt Koch 198 f. aufgrund eines stark variierenden Verhiltnisméfigkeitsverstand-
nisses des EuGH an, ob die Ubertragung dieses ,deutschen Konzepts“ der Recht-
sprechung des Gerichtshofs gerecht werde.

726 So auch Breuer 744 f., der sich zur Begriindung auf die Meca-Medina-Entscheidung
des EuGH stiitzt.

727 Stindiges Schiedsgericht fiir Vereine und Kapitalgesellschaften der Lizenzligen,
Schiedsspruch v. 25.8.2011 zur 50+1-Regel = SpuRt 2011, 259 ff,, D. L. 2. b); s. auch
Koch 200 m. N. zur EuGH-Rechtsprechung.

728 Heermann Kap. VI. Rn. 294 mwN.

729 Esposito 221.

730 S.dazu Breuer 754 f.
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fordert.”*! Dabei ist — ebenso wie im Rahmen von Art. 101 Abs. 3 AEUV
- ein strenger Maf3stab anzulegen; der Zusammenhang zwischen der Ziel-
forderung und der Regelung muss substanziiert nachgewiesen werden.”*?
Den Abschluss der Angemessenheitspriifung bildet eine Abwagung.”33 Um
einen effektiven Wettbewerbsschutz zu gewahrleisten, diirfen dabei die
Wettbewerbsbeschrankungen die legitimen Ziele sowie deren Forderung
nicht signifikant iiberwiegen.”*

dd) Einschatzungsprarogative und Einschatzungsspielraum

Die Debatte, inwieweit Sportverbianden beziiglich der Voraussetzungen des
Meca-Medina-Tests Bewertungsspielrdume zustehen, wird nachvollziehba-
rerweise im Wesentlichen im Hinblick auf die dritte Stufe gefiihrt.”3> Beziig-
lich der Legitimitat einer Zielsetzung scheidet ein solcher Spielraum bereits
deswegen aus, weil die Festlegung, welche schutzwiirdigen Belange eine
Wettbewerbsbeschrankung rechtfertigen kénnen, der betroffenen Rechts-
ordnung selbst obliegt — und nicht etwa Sportverbanden. Auch auf der
zweiten Stufe ist Sportverbdnden ein Bewertungsspielraum hinsichtlich der
Frage, ob die Wettbewerbsbeschriankung zwingend mit der Verfolgung der
legitimen Ziele zusammenhingt, zu verwehren.”?¢ Da diese Frage primar
wettbewerbsrechtlicher Natur ist, ist keine sportverbandliche Kompetenz
betroffen. Auflerdem bedarf es an dieser Stelle keiner Entscheidung zwi-
schen verschiedenen verbandspolitischen Mafinahmen.

Hingegen umfasst die dritte Stufe die Priifung, ob die sportverbandliche
Regelung geeignet ist, die legitimen (sportlichen) Ziele zu fordern (Ge-
eignetheit). Auflerdem sind weniger wettbewerbsbeschridnkende Alternativ-

731 Vgl. Becker NZKart 2022, 379, 381.

732 Vgl. Podszun NZKart 2022, 181, 183, der fiir einen besonders strengen Maf3stab
pladiert.

733 In diese Abwigung sind alle relevanten Umstdnde einzustellen — auch eine unzu-
reichende Bestimmtheit der in Frage stehenden Verbandsregelungen, LG Niirnberg-
Fiirth, Az.19 O 1079/18 = NZKart 2019, 288 ff., Rn. 59.

734 Die Anforderungen an die Geeignetheit, Erforderlichkeit und Angemessenheit wur-
den in Anlehnung an das Verstindnis des Verhaltnisméfligkeitsprinzips in der Uni-
onsrechtsordnung, s. Trstenjak/Beysen EuR 2012, 265, und die 6ffentlich-rechtlichen
Grundsitze zur Verhéltnisméfligkeitspriifung bestimmt, zu diesen Grundsitzen s. V.
Haug Rn. 329 ff.

735 Ausfithrlich zum Beurteilungsspielraum auf der zweiten Stufe s. Miirtz 350 ff.

736 So auch Hail 311 ff.
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mafinahmen in den Blick zu nehmen (Erforderlichkeit). Beziiglich dieser
Voraussetzungen ist zwar eine Einschitzungsprarogative der Sportverbén-
de im Sinne einer Befugnis, vergleichbar mit der staatlichen Legislative
letztverbindlich zu entscheiden, wobei lediglich Verfassungsverstéfie einer
gerichtlichen Kontrolle unterliegen, abzulehnen.”” Denn private Rechts-
ordnungen sind stets mit dem Risiko des Machtmissbrauchs verbunden,
weswegen es zwingend einer Kontrolle bedarf.”*® Das gilt insbesondere bei
einer grofien Anzahl von Regelungsgebundenen, die nicht unmittelbar dem
regelungserlassenden Sportverband angehéren. Allerdings sind den Sport-
verbanden beziiglich der Geeignetheit und der Erforderlichkeit Einschat-
zungsspielraume zuzugestehen, um die Verbandsautonomie zu schiitzen.”
Umstritten ist die Reichweite dieser Spielrdume.”? Die Einschétzungsspiel-
raume sind zunachst auf die Effektivitit der (Alternativ-)Mafinahmen
zur Zielerreichung zu begrenzen;”#! die Eingriffsintensitét als wettbewerbs-
rechtliche Frage ist nicht umfasst.”#? Thr Umfang ist abhédngig vom Rege-
lungsgegenstand: ,,Je grofier der Sportbezug und je geringer die wirtschaft-
lichen Auswirkungen einer Verbandsregelung und ihrer Umsetzung sind,
desto grofler ist der Sportverbdanden einzurdumende Ermessensspielraum
und desto geringer ist die gerichtliche Kontrolldichte, die im Extremfall
bei null liegen kann74? Insbesondere wenn sich der Regelungsbedarf zwin-
gend aus der Eigengesetzlichkeit des sportlichen Wettkampfes ergibt (z.B.
Spielregeln im engeren Sinne, Organisationsregeln konkreter Wettbewer-
be etc.), ist dem regelungserlassenden Sportverband ein weiter Spielraum
zuzugestehen. Die Uberpriifung, ob die Grenzen des Einschitzungsspiel-

737 Heermann Kap. VL. Rn. 318 ff. mit einer ausfithrlichen Begriindung; Stopper/Lentze
(Hg.) - HB FufiballR/Stopper/Kempter, Kap. 8 Rn. 18g; aA Stdndiges Schiedsgericht
fiir Vereine und Kapitalgesellschaften der Lizenzligen, Schiedsspruch v. 25.8.2011 zur
50+1-Regel = SpuRt 2011, 259 ff., D. I. 2. b).

738 Podszun NZKart 2021, 138, 145.

739 Im Grundsatz fiir einen Beurteilungsspielraum argumentieren auch Heermann
Kap. VI. Rn. 321 ff.; Miirtz 368 ff.; Pijetlovic 268 f., jedenfalls fiir Struktur- und
Organisationsregelungen; Esposito 221f.; Schiirnbrand ZWeR 2005, 396, 407, 412.

740 So pladiert bspw. Esposito 222 fiir eine reine Plausibilititspriifung, wiahrend im
Folgenden strengere Grenzen vertreten werden.

741 Hier verfiigen die Sportverbinde iiber ,die grofite Sachndhe und Fachkompetenz
[...] und konnen daher am ehesten beurteilen, welche Handlungsansitze Erfolg
versprechen’, Battis/Ingold/Kuhnert EuR 2010, 3, 17.

742 Vgl. Miirtz 371 f.

743 Heermann Kap. VI. Rn. 333; zu einem dhnlichen Ansatz s. Schiirnbrand ZWeR 2005,
396, 407, 412.
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raums gewahrt werden, hat anhand von objektiven Kriterien und - sofern
moglich - basierend auf wissenschaftlichen Erkenntnissen zu erfolgen.”*4

Um dies zu veranschaulichen, dient der vom EuGH entschiedene Fall
Deliege,”* in dem eine Judoka beklagte, dass sie nicht zur Vertretung ihres
Landes an einem internationalen Sportwettkampf ausgewéhlt worden war.
Im Rahmen des Verfahrens wurde unter anderem geltend gemacht, dass
die Verbandsvorschrift, nach der eine solche Auswahl fiir die Teilnahme
an dem internationalen Wettkampf erforderlich ist, gegen des EU-Kartell-
recht verstofie.”*¢ Eine solche Vorauswahl ist jedoch zur geordneten Sport-
ausiibung - dem zentralen Zweck der Sportverbinde - zwingend erforder-
lich.”#7 Dabei ist es sachgerecht, diese und auch die Festlegung der Teilneh-
merzahl am konkreten Wettkampf den Sportverbanden zu iiberlassen, da
diese iiber entsprechende Fachkenntnisse verfiigen, und sich diese Struktu-
ren Uber lange Zeit etabliert und bewidhrt haben.”*® Die Vorauswahl fallt
somit in den Kernbereich der Verbandsautonomie, obwohl sie Auswirkun-
gen auf den Wettbewerb (begrenzte Anzahl von Teilnehmern) hat. Wiirde
ein Gericht die Vorauswahl und damit auch deren Kriterien umfassend
auf ihre VerhiltnismafSigkeit tiberpriifen, wiirde dies den Kernbereich der
Verbandsautonomie verletzen und einen iitbermiafSigen Eingriff des Staates
in die Organisation des Sportes darstellen.

Umgekehrt gehen ein geringerer Sportbezug und groflere wirtschaftliche
Auswirkungen der Regelung - insbesondere auf Verbandsexterne - mit
einem geringeren Einschatzungsspielraum sowie einer erhohten gerichtli-
chen Kontrolldichte einher.”* So sind beispielsweise die wirtschaftlichen
Auswirkungen der UEFA-Genehmigungsbestimmungen auf Klubs, Spieler
und potenzielle Wettbewerbsveranstalter derart massiv,”>? dass bei der kar-
tellrechtlichen Uberpriifung dieser Regelungen ein erheblicher Einschit-

744 Vgl. Miirtz 370 f.

745 EuGH, Slg. 2000, 1-2595 - Deliége.

746 Der EuGH unterlie8 die Priifung des EU-Kartellrechts jedoch mit der Begriindung,
dass die Vorlagebeschliisse keine ausreichenden Angaben enthielten, die dem EuGH
eine Priifung des Kartellrechts ermdglichten, EuGH, Slg. 2000, 1-2595 - Deliége,
Rn. 36 ff.

747 So auch EuGH, Slg. 2000, 1-2595 - Deliége, Rn. 64 im Rahmen der Priifung eines
Verstof3es gegen die Dienstleistungsfreiheit.

748 Vgl. EuGH, Slg. 2000, I-2595 - Deliége, Rn. 64 ff.

749 Heermann Kap. VI. Rn. 333.

750 Im Detail s. Kap. 3, IV. 3.
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zungsspielraum abzulehnen ist,”! zumal der Bezug dieser Bestimmungen
zur Sportausiibung lediglich mittelbar ist.

e) Ubertragung auf den Missbrauchstatbestand

Der Meca-Medina-Test wurde vom EuGH bisher nur bei der Priifung von
Art. 101 AEUV angewandt. Dennoch ist anerkannt, dass der Meca-Medina-
Test auch im Rahmen des Art. 102 AEUV Anwendung finden soll.”>? Dieser
Ubertragung ist zuzustimmen.”> Denn auch bei der Priifung von Art. 102
AEUV sind die Besonderheiten des Sports zu beachten.””* Das ergibt sich
bereits aus der primérrechtlichen Verankerung in Art. 165 AEUV.”> Auf3er-
dem konnen der wirtschaftliche Wettbewerb im Bereich des Sports sowie der
Sport selbst nur auf diese Weise auf Dauer geschiitzt werden. Hinzu kommt,
dass lediglich bei einem einheitlichen Priifungsmafistab widerspriichliche
Ergebnisse vermieden werden konnen, sollte eine Verbandsregel Art. 101
AEUV und Art. 102 AEUV beriihren.

Die strukturellen Unterschiede zwischen Art. 101 AEUV und Art. 102
AEUV taugen allenfalls als Argument dafiir, dass die Besonderheiten des
Sports im Rahmen des Art. 102 AEUV anderweitig zu beriicksichtigen
sind.”>® Dagegen spricht allerdings, dass unterschiedliche dogmatische Vor-
gehensweisen die Rechtsanwendung im Sportkartellrecht erschweren wiir-
den. Die Strukturen des Meca-Medina-Tests sind inzwischen gefestigt und
die Anwendungsergebnisse werden durch die dazu existierende Rechtspre-

751 Auch Heermann Kap. XIII. Rn. 86 pladiert fiir einen vergleichsweise engen Ermes-
sens- oder Beurteilungsspielraum von Sportverbanden beziiglich der Ausgestaltung
von Genehmigungsbestimmungen.

752 LG Niirnberg-Fiirth, Az. 19 O 1079/18 = NZKart 2019, 288 ff., Rn. 43; BKartA, Ver-
pflichtungszusage v. 25.2.2019, Az. B 2 - 26/17 = BeckRS 2019, 4347 - I0C/DOSB,
Rn. 92; Europdische Kommission, Begleitdokument Weiflbuch Sport (11.7.2007),
SEC(2007) 935, 3.4.; Miirtz 410; Heermann Kap. VIL Rn. 67 ff.; s. auch Heermann
SpuRt 2022, 214, 219 f.; Esposito 234; Grditz 76 f., 260 ft.; fiir eine Anwendung von
mit dem Meca-Medina-Test vergleichbaren Mafistaiben im Rahmen des Art. 102
AEUYV Jickeli FS Reuter 2010 S. 1027, 1041.

753 Ausfiihrlich zur Ubertragbarkeit Miirtz 408 ff.; Heermann Kap. VIL Rn. 67 ff.

754 Vegl. Seyb 113.

755 Zu einer ausfiihrlichen Begriindung s. Kap. 2 II. L. b); so auch Miirtz 410, der sich
zudem auf die Rechtsprechungspraxis des EuGH stiitzt.

756 Zu einem entsprechenden Ansatz s. Seyb 113, der dafiir pladiert, dass iiberwiegend
wirtschaftlich motivierte Zielsetzungen im Rahmen von Art. 102 AEUV einer stren-
geren Uberpriifung unterliegen sollten.
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chung, Praxis und Literatur vorhersehbarer.””” Auch ist nicht ersichtlich,
welches Institut besser geeignet sein sollte als der Meca-Medina-Test, um
den Besonderheiten des Sports bei der Anwendung des Art. 102 AEUV
Rechnung zu tragen. Insbesondere der Effizienzeinwand kann dies nicht
sachgerecht leisten.”>® Denn viele der legitimen Ziele der Sportverbénde
sind nicht 6konomischer Natur und daher einer Effizienzbemessung nicht
zuginglich.”>®

f) Dogmatische Einordnung und Beweislast

Der EuGH in der Rechtssache Meca-Medina, das EuG sowie die EU-
Kommission im ISU-Fall haben den Meca-Medina-Test als Tatbestandsbe-
schrankung gepriift,’®® ohne dies zu begriinden. In der Literatur erfuhr
dies teilweise Zustimmung.’®! Es finden sich hingegen auch Stimmen die
fiir eine Einordnung als (ungeschriebenen) Rechtfertigungsgrund pladie-
ren.”®2 Durch den Meca-Medina-Test sollen die Besonderheiten des Sports
(Art. 165 Abs.1 Unterabs. 2, Abs. 2 Spiegelstrich 7 AEUV), die Autonomie
der Sportverbdnde (Art. 12 GRCh) und das Unionskartellrecht, welche
in der Normenhierarchie der Europdischen Union gleichrangig nebenein-
anderstehen, im Wege der praktischen Konkordanz in einen Ausgleich
gebracht werden.”®* Das Mittel der Verhaltnisméfligkeitspriifung zur Be-
riicksichtigung anderer - ebenfalls von der Rechtsordnung geschiitzter
- Belange bei der Anwendung einer bestimmten Vorschrift kommt klassi-
scherweise auf der Ebene der Rechtfertigung zum Einsatz. Die Struktur und

757 Vgl. Miirtz 410 f.; Heermann Kap. VIL Rn. 67 ff.

758 Ebenso Heermann WRP 2015, 1172, 1173.

759 Kretschmer 308.

760 EuGH, Slg. 2006, 1-6991 — Meca-Medina, Rn. 42 ff.; EuG, Rs. T-93/18 = SpuRt 2021,
156 ff. — ISU, Rn. 77 ff.; Europdische Kommission, Entscheidung v. 8.12.2017, Az.
C(2017) 8240 — ISU, Rn. 210 fF.

761 Esposito 223 f., der jedoch zugesteht, dass Parallelen zwischen dem Meca-Medina-
Test und den vom EuGH entwickelten ungeschriebenen Rechtfertigungsmoglich-
keiten nicht ganzlich geleugnet werden kénnen; Klees EuZW 2008, 391, 393.

762 Miirtz 193 ff. mwN., der fiir eine Einordnung als ,tatbestandsimmanente Rechtferti-
gung® pladiert; Lorenz SpuRt 2018, 103, 106 bezeichnet es als ,systemwidrig®, eine
Abwiégung zwischen wettbewerbsbeschriankenden Wirkungen und den Zielen der
Mafinahme auf Tatbestandsebene durchzufiihren; Stopper/Lentze (Hg.) - HB Fuf3-
ballR/Stopper/Kempter, Kap. 8 Rn. 18¢; Kretschmer 94; die Rechtsnatur offenlassend
Heermann Kap. VI. Rn. 167 ff.

763 Zu einer ausfiihrlichen Begriindung s. Kap. 2 I1. 2.; so auch Esposito 224.
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die Voraussetzungen des Meca-Medina-Tests — insbesondere die durchzu-
fithrende Verhaltnismafiigkeitspriifung — sprechen daher fiir eine Qualifi-
kation als ungeschriebenen Rechtfertigungsgrund.’e4

Eine Einordnung als Tatbestandsbeschrankung konnte lediglich darauf
gestiitzt werden, dass ein sportlicher Wettbewerb die Grundlage des wirt-
schaftlichen Wettbewerbs im Sport darstellt. Soweit eine Regelung also
ausschliefSlich gewdhrleistet, dass ein sportlicher Wettbewerb stattfinden
kann, wird der wirtschaftliche Wettbewerb im Sport geschiitzt, aber nicht
beschrankt. Denn ohne die Regelung kénnte das Produkt - der sportliche
Wettbewerb — nicht hergestellt werden, womit es auch keinen darauf basie-
renden wirtschaftlichen Wettbewerb geben kénnte, etwa um die Vermark-
tung der Sportveranstaltung. Wer diese Erwdgungen als alleinige dogmati-
sche Grundlage des Meca-Medina-Tests anerkennt, darf in dessen Rahmen
allerdings lediglich rein sportbezogene Ziele anerkennen. Eine solch enge
Anwendung des Meca-Medina-Tests ist jedoch abzulehnen.”%> Auch kann
der Umstand, dass Art. 102 AEUV keine ausdriickliche Rechtfertigungs-
ebene vorsieht,”%¢ trotz der Ubertragbarkeit des Meca-Medina-Tests auf
Art. 102 AEUV nicht gegen eine Qualifikation des Meca-Medina-Tests als
ungeschriebener Rechtfertigungsgrund angefithrt werden. Denn Art. 102
AEUV sind ungeschriebene Rechtfertigungsgriinde nicht fremd.”¢”

Den Meca-Medina-Test als ungeschriebenen Rechtfertigungsgrund ein-
zuordnen, ist auch im Hinblick auf die Verteilung der Beweislast ange-
zeigt.”®8 Die Beweislastverteilung ist in Art. 2 VO 1/2003 geregelt. Allerdings
regelt Art. 2 S. 2 VO 1/2003 lediglich fiir Art. 101 Abs. 3 AEUV ausdriicklich,
dass es den sich auf die Rechtfertigung berufenden Unternehmen oder
Unternehmensvereinigungen obliegt, die Voraussetzungen der Rechtferti-
gung zu beweisen.”®® Aus Erwédgungsgrund 5 der VO 1/2003 ergibt sich
jedoch, dass dies entsprechend fiir simtliche Rechtfertigungsgriinde gilt,

764 Stopper/Lentze (Hg.) - HB FufiballR/Stopper/Kempter, Kap. 8 Rn. 18b f.; aA Esposi-
to 224.

765 S.Kap.2,11.3.d) aa) (1) (¢).

766 Wird bspw. angefithrt von Klees EuZW 2008, 391, 393.

767 Dreher/Kulka Rn. 1242 f.

768 So auch Miirtz 194; ausfiihrlich zur Beweislastverteilung s. Becker NZKart 2022,
379, 382 ff.; hingegen vertritt Heermann Kap. VI. Rn. 168 ff., dass die dogmatische
Einordnung des Meca-Medina-Tests unerheblich fiir die Beweislastverteilung sei.

769 Ebenfalls fiir eine Anwendung dieser Grundsitze auf den Meca-Medina-Test pla-
diert Heermann Kap. VI. Rn. 334 ff.

172


https://doi.org/10.5771/9783748939771-87
https://www.nomos-elibrary.de/agb

IL. Beriicksichtigung der Besonderheiten des Sports

die bei Art. 101 oder Art. 102 AEUV angefiihrt werden.”’® Somit obldge
es den Sportverbanden, die Voraussetzungen des Meca-Medina-Tests zu
beweisen.””! Das ist auch sachgerecht,’”? insbesondere im Hinblick auf die
mit der Regelung verfolgten Ziele und eine kohirente Zielverfolgung.””3
Denn anderenfalls konnte der Wettbewerbsschutz der Art. 101 f. AEUV
durch vorgeschobene Ziele ausgehdhlt werden. Fiir die Beurteilung der
Verhiltnisméafligkeit bedarf es regelmiaflig eines Verstandnisses fiir die Be-
sonderheiten des Sports und der betroffenen Sportart. Die Beweislast den
Sportverbianden aufzubiirden, ist daher auch insoweit angemessen. Einzig
beziiglich der Erforderlichkeit bedarf es einer Einschrankung: Sportverban-
de miissen nicht positiv nachweisen, dass keine anderen mindestens gleich
effektiven MafSnahmen denkbar sind, die den Wettbewerb weniger beein-
trachtigen; sie haben sich lediglich zu den von der Gegenseite vorgetrage-
nen Alternativmafinahmen einzulassen.””*

Folglich stellt der Meca-Medina-Test einen (ungeschriebenen) Rechtfer-
tigungsgrund dar. Daraus ergibt sich eine zweistufige Priifung:””>

Zunichst ist zu priifen, ob die Sportverbandsregelung nach allgemeinen
Grundsitzen eine Wettbewerbsbeschrankung (Art. 101 AEUV) oder eine
missbrauchliche Ausnutzung einer marktbeherrschenden Position (Art. 102
AEUV) darstellt. Diese Priifung ist allein unter wettbewerblichen Gesichts-
punkten vorzunehmen.””¢

770 Auszug aus Erwigungsgrund 5 VO 1/2003: ,Den Unternehmen oder Unterneh-
mensverbanden, die sich gegeniiber der Feststellung einer Zuwiderhandlung auf
eine Rechtfertigung berufen mdochten, sollte es obliegen, im Einklang mit den ein-
schlagigen rechtlichen Anforderungen den Nachweis zu erbringen, dass die Voraus-
setzungen fiir diese Rechtfertigung erfiillt sind.; in diesem Sinne auch EuG, Slg.
2007, I1-3601 — Microsoft Corp., Rn. 1144.

771 So auch Becker NZKart 2022, 379, 382 f., der fiir eine analoge Anwendung von
Art. 2 S.2VO 1/2003 auf den Meca-Medina-Test pladiert.

772 So auch Podszun NZKart 2022, 181, 184; Stopper/Lentze (Hg.) - HB Fuf3ballR/
Stopper/Kempter, Kap. 8 Rn. 18c.

773 Vgl. EFTA-Gerichtshof, 16.11.2018 — Case E-8/17 — Kristoffersen, Rn. 118; auch Esposi-
to 226 vertritt mit Verweis auf den Sphérengedanken, dass die Sportverbinde auf
der ersten und zweiten Stufe die Beweislast tragen sollen, obwohl er die Einordnung
als Tatbestandsbeschrankung befiirwortet.

774 Heermann Kap. VI. Rn. 336, der dies als ,sekundére Darlegungslast® der Sportver-
bande bezeichnet; vgl. auch Becker NZKart 2022, 379, 383.

775 Von einer solchen zweistufigen Priifung geht auch Stopper SpuRt 2020, 216, 220
aus; ebenso Esposito 224, allerdings innerhalb des Tatbestandsmerkmals der Wettbe-
werbsbeschrankung.

776 SoauchImmenga/Mestmiacker — WettbewerbsR/Zimmer, Art.101Abs. IAEUV Rn. 165.
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Sodann ist durch den Meca-Medina-Test in einem weiteren Schritt zu
priifen, ob diese Wettbewerbsbeschrankung oder dieser Missbrauch von
Marktmacht aufgrund der Besonderheiten des Sports und der Autonomie
der Sportverbande gerechtfertigt werden kann.

g) Bewertung

Der international anerkannte’”” Meca-Medina-Test stellt ein taugliches
Fundament dar, um den Besonderheiten des Sports und der Verbandsauto-
nomie bei der Anwendung des Unionskartellrechts hinreichend Rechnung
zu tragen und kann damit sachgerechte Entscheidungen in diesem Bereich
ermoglichen.””8 Zwar sind seine Voraussetzungen abstrakt gehalten,””® den-
noch zeichnen die drei Stufen eine klare Struktur fiir eine Priifung vor. Au-
lerdem ist es kaum méglich, einen konkreteren, aber dennoch allgemein-
giiltigen Priifungsmafistab fiir das Sportkartellrecht zu entwickeln. Hinzu
kommt, dass die Voraussetzungen des Meca-Medina-Tests wegen einer
immer haufiger erfolgenden Anwendung durch Gerichte”, Schiedsgerich-
te’8! und Kartellbehorden’®? sowie umfassende Analysen in der Literatur’s3
fortlaufend konkretisiert werden. Hierdurch entsteht fiir die Rechtsanwen-
der sowie die betroffenen Verbande und Regelungsadressaten eine erhdhte
Rechtssicherheit.

777 S. bspw. Pijetlovic Anderson/Parrish et al. (Hg.) 2018 — Research handbook on EU
sports S. 326, 334.

778 Mit dieser Einschitzung auch GA Rantos Schlussantrige, Rs. C-333/21 - European
Superleague Company, Rn. 91; Klees EuZW 2008, 391, 393; Weatherill ECLR 2006,
645, 652 ff., nach dem der Meca-Medina-Test — im Gegensatz zur Einordnung einer
Verbandsregelung als ,rein sportlich® - die richtigen Fragen in den Mittelpunkt
riickt, um das Spannungsverhiltnis zwischen Kartellrecht und Sport aufzuldsen.

779 Vgl. Stopper SpuRt 2018, 190, 192.

780 Jungst EuG, Rs. T-93/18 = SpuRt 2021, 156 ff. - ISU, Rn. 77 ff.; OLG Frankfurt a.M.,
NZKart 2022, 31 ff. = GRUR-RS 2021, 37096, Rn. 66 ff.; OLG Niirnberg, Urteil v.
26.1.2021, Az. 3 U 894/19 (juris), Rn. 84 ff.; LG Frankfurt a.M., BeckRS 2019, 40640;
LG Niirnberg-Fiirth, Az.19 O 1079/18 = NZKart 2019, 288 ff.

781 CAS, 2016/A/4492 - Galatasaray v. UEFA; Stindiges Schiedsgericht fiir Vereine und
Kapitalgesellschaften der Lizenzligen, Schiedsspruch v. 25.8.2011 zur 50+1-Regel =
SpuRt 2011, 259 ff.

782 BKartA, Verpflichtungszusage v. 25.2.2019, Az. B 2 - 26/17 = BeckRS 2019, 4347 - IOC/
DOSB; Europdische Kommission, Entscheidung v. 8.12.2017, Az. C(2017) 8240 - ISU.

783 Hervorzuheben sind Miirtz 169 ff.; Heermann Kap. VI. Rn. 164 ff.
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