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Sportkartellrecht im Wirtschaftskartellrecht

'Von Dr. habil. Martin Stopper, Miinchen*

Kartellrecht und Sport steben schon lange Zéit in recht-
licher Interaktion. Da Sport in den letzten 25 Jahren
nicht nur durch die SpuRt immer stirker an wirtschaft-
licher Bedeutung gewonnen hat, hat die Anwendung
von Kartellrecht im Sport proportional zugenommen.
Kartellrecht ist Teil des Sportrechts geworden. Den-
noch gibt es kein normiertes Sportkartellrecht. Es hat
sich in der Judikatur entwickelt, dies nicht immer mit
dem Verstindnis der Betroffenen. Der Beitrag wirbt
fiir mebr Verstindnis, erzeugt durch den Gesetzgeber.

1. Einleitung

1993 erschien die erste Zeitschrift fiir Sport und Recht,
da wurde der erste Spross der Verbindung von Sport und
Kartellrecht schon ausgetragen. Am 11. 12. 1997 erging
die erste rechtskriftige Entscheidung mit dem Namen
»Europapokalheimspiele durch die Mitglieder des Kar-
tellsenats des Bundesgerichtshofs. In dieser Zeit habe ich
selbst eine Dissertation! zu diesem Fall der Zentralver-
marktung von Fernsehiibertragungsrechten und seiner
kartellrechtlichen Beurteilung verfasst. Mit diesem The-
ma war ich damals recht einsam, das hat sich bis heute
sehr gedndert.2 Kartellrecht und Sport sind in Rechtspre-
chung und Literatur eine Verbindung eingegangen, die
sich dort in verschiedensten Ausprigungen wiederfindet.
Man spricht dabei mittlerweile von Sportkartellrecht,
wobei es eben das eigentlich nicht ist.

Es handelt sich tatsichlich um die Anwendung von
Wirtschaftskartellrecht auf Entscheidungen und Gestal-
tungen im Zusammenhang mit der Ausiibung von
Sport. Dieser Umstand fithrt auch dazu, dass Juristen
mitunter viel Freude daran haben, wenn man spitz-
biibisch zu Rechtsergebnissen gelangt, mit denen der
Sport ,wohl nicht gerechnet hitte, er ja jetzt ,, Teil des
Wirtschaftslebens und damit nach mancher Auflerung
»jetzt im richtigen Leben® angekomimen sei. Diese Ha-
me kommt fiir den Sport nicht unverdient, denn seine
Protagonisten haben strukturbedingt viele Gelegenhei-
ten genutzt, sich so fehl zu verhalten, dass kartellrecht-
liche Begriffe wie Machtmissbrauch und unredliche Ab-
sprachen die passenden Assoziationen fiir unrithmliche
Verhaltensweisen lieferten.

*  Verf. ist Partner der auf Sportrecht spezialisierten Kanzlei Lentze Stopper
mit Sitz in Miinchen.

1 Stopper, Ligasport und Kartellrecht: Die Biindelung von Fernsehiiber-
tragungsrechten durch den deutschen Fufball-Bund im Konflikt mit
deutschem und europiischem Kartellrecht unter besonderer Heranzie-
hung des amerikanischen Antitrust-Rechts, 1996, Berlin.

2 Beispielhaft: Hannamann, Kartellverbot und Verhaltenskoordinationen
im Sport, 2001; Kuczera, Die Vermarktung von Ubertragungsrechten
nach deutschem Recht und europiischem Kartellrecht, 2004; Blask, Die
Anwendbarkeit der Single-Entity-Theorie im professionellen Fufball,
2005; Korber, GroBereignisse und Ubertragungsrechte — Sportbericht-
erstattung im Vergleich mit Groffbritannien und Spanien, 2007; Bagger,
Die kartellrechtlichen Grenzen bei der Vergabe von Bundesligaiibertra-
gungsrechten, 2010; Ballasch, Die Verpflichtungszusage des Ligaverban-
des gegeniiber der EU-Kommission. Die Zentralvermarktung der Bundes-
liga-Ubertragungsrechte im Lichte des europdischen Kartellrechts, unter
besonderer Betrachtung der Inhaberschaft an den Ubertragungsrechten,
2010; Esposito, Private Sportordnung und EU Kartellrecht — Eine Unter-
suchung unter besonderer Beriicksichtigung der 50+1 Regel und der
Break-even Rule im Profi-Fuf$ball, 2015.

Bis heute wird in den Verschiedensten Facetten, das
heifst  ,rechtssystematisch® ,,rechtsunsystemansch‘
oder ,,pohnsch “ argumentxert um Sport und Kartellrecht
miteinander in eine besondere (Ausnahme-) Beziehung zu
setzen. Rechtssystematische Argumentationen finden an-
hand kartellrechtlicher Instrumente statt, etwa {iber die

kartellrechtliche Ausnahme in Art. 101 Abs. 3 AEUV3,

die Immanenztheorie4, die Rule of ReasonS oder die Sin-

gle Entity Theory®oder, zuletzt besonders bewahrt7, iber -

den 3 Stufen-Test nach der Meca-Medina Entscheidung
des EuGHBS. Eher rechtsunsystematisch gestaltet sich die
Unternehmung, das Ein-Platz-Prinzip? oder die Ver-
bandsautonomie!0 als Korrektiv kartellrechtlicher Wer-
tungen bei der Priifung der Rechtfertigungsfihigkeit
von Machtmissbrauch und Wettbewerbsbeschrankun-
gen im Sport heranzuziehen. Noch abstrakter werden
das WeiSbuch des Sports!! der EU-Kommission oder
die Heranziehung der gesellschaftspolitischen Verant-
wortung des Sports in die Debatte um die richtige An-
wendung des Kartellrechts im Sport eingebracht.

Man soll nicht verkennen, dass alle Argumente, die
im Rahmen der rechtlichen Diskurse gefiithrt wurden,
ihren inhaltlichen Beitrag geleistet haben. Aber das eu-
ropiische Wirtschaftskartellrecht ist in seiner wett-
bewerbspolitischen Grundannahme nicht darauf ange-
legt, diese Argumente formell in das Priifverfahren ein-
zufithren, es sollen bestmoglich wenige wettbewerbs-

fremde Argumente bei der Anwendung von Kartellrecht -

herangezogen werden. Europiisches Kartellrecht will
und soll auch kein Case Law schaffen, obwohl der
zitierte 3 Stufen-Test fast schon einen solchen Rang
eingenommen hat.

Kartellrecht ist Wirtschaftskartellrecht. Im Sport vor
allem im professionéllen Sport, muss man Wirtschafts-
kartellrecht anwenden. kénnen, vor allem, wenn der
Sport wirtschaftlich handelt. Aber die Beweggriinde fir

“das wirtschaftliche Handeln k&nnen im Sport andere

sein als es fiir das bestehende Wirtschaftskartellrecht
vorgedacht wurde. Das sollte man auch bei der Anwen-
dung - von Wirtschaftskartellrecht beriicksichtigen kén-
nen, und zwar so einheitlich wie konsequent. Warum
und wie man das im Verhiltnis von Sport und Kartell-

‘recht noch besser umsetzen kann als bisher, soll im

Folgenden angedacht werden.

3 Helbmann, in: Jaeger/Kokott/Pohlmann/Schroeder, Frankfurter Kom-
mentar zum Kartellrecht, Sport, Rn. 117.

4 Stopper, aa0., S. 144 ff.; Bagger, aa0., S. 180 ff.

S Hellmann, in: Jaeger/Kokott/Pohlmann/Schroeder, Frankfurter Kom-
mentar zum Kartellrecht, Sport, Rn. 93; Esposito, aa0., S. 208 ff.

6 Blask, Entscheidung des U.S. Supreme Courts in der Sache American
Needle, Inc. v. National Football League et al. und moghche Implikatio-
nen fiir das europiische und deutsche Sportkartellrecht, in: KSzW 2011,
S. 25 (29); Heermann, Keine kartellrechtliche Ausnahme fiir die Zentral~
vermarktung durch Sportligen aufgrund der Single Entity Defense, in:
WRP 2011, S. 36 (43).

7  Kommission, Az. 40208 International Skating Union’s Eligibility Rules.

8  EuGH, Rs. C-519/04 P, Slg. 2006, I-6991 — Meca-Medina/Kommission.

9 Deutscher, 50 + 1-Regelung in der Fuflball-Bundesliga — Zur Mehrheits-
beteiligung von Investoren an Fufballklubs, in: SpuRt 2009, S: 97ff;
Fischer, Die Rolle des Ein-Platz-Prinzips in der Autonomie der Sportfach-
verbinde, 2017, Augsburg, S. 141 ff.

10 Fischer, 2aQ., S. 89 ff.

11 Weissbuch Sport (Vorlage der Kommission), 2007, S.15.
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II. “What do we want competition to do for us?”12

Kartellrecht verfolgt mehr Ziele als die Verhinderung
von Kartellen. Kartellrecht soll die wettbewerblich ge-
priagte Wirtschaft auf einem Markt, also in einer Kon-
kurrenz, erméglichen, indem der Wettbewerb auf die-
sem Markt geschiitzt oder gar gefordert wird. Der
Wettbewerb soll funktionieren!3, er soll wirksam!4
sein.

Wettbewerb ist kein Selbstzweck. Er muss in der Lage
sein, anderen Zwecken zu dienen oder Funktionen zu
erfillen. Jonathan Maurice Clark hat dies so skizziert!S,
dass zum Beispiel eine Einkommensverteilung in an-
gemessenem Verhiltnis zur Marktleistung stehen soll,
eine hohe Produktivitit gesichert wird, die Erfillung
von Konsumentenpriferenzen oder die Stabilisierung
der Vollbeschiftigung durch flexible Preisanpassung an
die Nachfrage gewihrleistet wird. Bei den zahlreichen
wettbewerbstheoretischen Auseinandersetzungen um
das passende wettbewerbliche Leitbild, das diese Funk-
tionen erfiillen soll, wurde auch festgestellt, dass be-
stimmte Wettbewerbsfunktionen!6 ohne staatliche Ein-
griffe nicht erreicht werden konnen, so etwa eine Ver-
teilungsgerechtigkeit nach sozialen Bediirfnissen, der
Erhalt bzw. Schutz hoherer Ziele wie Produktsicherheit
und Energieversorgung oder industriepolitisch moti-
vierte Steuerungen. Das Streben nach funktionsfihigem
Wettbewerb wird somit durch Gesetze, wettbewerbs-
fremde politische Einmischungen oder industriepoliti-
sche Lenkungen so vielfiltig dynamisch vollzogen wie
man sich den Wettbewerb selbst vorstellt, immer in
Bewegung und nie ganz vollkommen.17

Die Frage von Clark, was Wettbewerb fiir uns tun
kann, unterliegt der Grundannahme, dass der Wett-
bewerb wirtschaftlicher Natur ist. ,,Wirtschaftlicher
Wettbewerb ist das selbstindige Streben sich gegensei-
tig im Wirtschaftserfolg beeinflussender Anbieter oder
Nachfrager (Mitbewerber) nach Geschiftsverbindung
mit Dritten (Kunden).“18 Der Vorteil des erfolgreiche-
ren Wettbewerbers ist (im glinstigsten Fall ,kurzfris-
tig“) der Nachteil des unterlegenen Wettbewerbers, der
mittel- bis langfristig aber durch die Dynamik des Wett-
bewerbs Wachstum erzeugt, von dem Wettbewerber
und Konsumenten profitieren.

III. What do we want sports to do for us?

Dass sportlicher Wettbewerb nicht mit wirtschaftlichem
Wettbewerb gleichzusetzen ist, wird hdufig angefihrt,19
wenn man kartellrechtliche Diskussionen verfolgt. Das
ist jedoch nicht das Dilemma, dem Wettbewerbsbehor-
den und Gerichte ahnungslos ausgesetzt sind, wenn sie
Wirtschaftskartellrecht auf wirtschaftlich implizierte

12 Clark,]. M., Competition as a dynamic process, in: Monopoly and Compe-
tition and their Regulation (hrsg.: E. H. Chamberlin), London 1954.

13 Beispielhaft wie grundlegend: Kantzenbach, Die Funktionsfihigkeit des
Wettbewerbs, 2. Auflage, 1967.

14 Clark, vgl. FN 3.

15 Clark, vgl. FN. 3. ’

16 So bei Schmidi/Haucap, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, S. 51.

17 Clark, J.M., Static Models and dynamic Aspects, in AER 45 (195S5),
S. 450, 456, zitiert bei Schmidi/Haucap, Wettbewerbspolitik und Kar-
tellrecht, S. 7: ,, This would reduce economic freedom to a paradox, since

the meaning of freedom resides in a margin of discretion in choosing -

one€’s course of action.”

18 Borchardt/Fikentscher, ~Wettbewerb, Wettbewerbsbeschrinkungen,
Marktbeherrschung, Stuttgart 1957, S. 15.

19 Stancke, Pechstein und der aktuelle Stand des Sportkartellrechts, in:
Spurt 2015, 46: ,,Es besteht im Sportbereich also eine einzigartige ambi-
valente Reaktionsverbundenheit zwischen Wettbewerbsprinzip und Soli-
daritit“; Stopper, Ligasportvermarktung: Verhaltenskoordination oder
Gemeinschaftsproduktion?, in: ZWeR 2008, 412, 424.

Sachverhalte im Sport anwenden. Behorden und Ge-
richte verstehen und beriicksichtigen schon, dass man
zum Beispiel Rechte eines Ligabetriebs auch als Liga
zentral vermarkten mochte, um den sportlichen Wett-
bewerb etwa durch Verteilungsgerechtigkeit zu fordern,
oder dass man Geldfliisse kanalisieren oder beschrin-
ken mochte, um den sportlichen Wettbewerb zu stiit-
zen, oder dass man die Zulassungsregeln fiir Sportver-
anstaltungen einheitlich anwenden und durchsetzen
mochte, oder dass man talentierte minderjdhrige Sport-
ler vor geldgierigen Vermittlern schiitzen mochte. Diese
und viele andere Gestaltungen, Regeln und ihnen inne-
wohnende Beschrinkungen im Sport sind die flankie-
renden Startbedingungen fiir den sportlichen Wett-
bewerb. Solche Startbedingungen gibt es ihrem Wesen
nach aber nicht fiir den Wirtschaftswettbewerb, dessen
Bestand das Kartellrecht dient - sie sind nicht nétig,
beschrinken gar die Wettbewerber im ,,selbstindigen
Streben®. Der Sport braucht diese Bedingungen, er soll
den spannendsten und fairsten, also den sportlichen
Wettbewerb als Erlebnis und Ereignis hervorbringen,
sein Sieger ist ,,nur unvermeidlicher Zweck“.

IV. What do we want competition law to do for sports?

Dass Wettbewerb im Sport Zielbedingung und im Wirt-
schaftsleben erst Startbedingung ist, ist in verschiedenen
Facetten angebracht und argumentiert worden, wenn
die Akteure des Sports sich dem Vorwurf wettbewerbs-
beschrankenden oder machtmissbriuchlichen Verhal-
tens ausgesetzt waren und diesen dann in dieser Lesart
rechtfertigen wollten. Auch der EuGH hat in einer
Rechtfertigungspriifung in seiner Meca-Medina Ent-
scheidung gepriift, ob die Zielsetzung eines Beschlusses
in seinem Gesamtzusammenhang verhiltnismafiig ist.
Diese Rechtfertigungspriifung nach anerkannten Ver-

hiltnismaRigkeitsprinzipien soll nicht kritisiert werden. -

Er findet in dieser Form in kartellrechtlichen Verfahren
im Zusammenhang mit Sport nun hiufig statt, zuletzt
im ISU-Verfahren der Kommission.20 Innerhalb dieser
Priifung werden auch die besonderen Interessen des
Sports gewiirdigt.

Dennoch unterliegt auch dieser PriifungsmafSstab
dem strikten Regel-Ausnahme-Prinzip, das das Wirt-
schaftskartellrecht in seiner bestehenden Form vorsieht.
Die Regel schiitzt die Wettbewerbsfreiheit, die fir die
Entfaltungsmoglichkeiten des Einzelnen steht. Die Aus-
nahme wird fir dieser Freiheit abgeleitete Zwecke ge-
wahrt. Das ist grundsitzlich ein gutes Prinzip, das die
freie Marktwirtschaft schiitzt und deshalb fir das Wirt-
schaftskartellrecht richtig und wichtig ist.

Die Systematik des europidischen Kartellrechts hilt
jedoch noch andere spezifische Regel-Ausnahme-Instru-
mente bereit. So werden Notwendigkeiten und Spezifi-
kationen im Ausnahmebereich von Kartellverboten oft
ganz konstruktiv in Gruppenfreistellungsverordnungen
(etwa im Bereich von Forschung und Entwicklung) auf
Grundlage des Art. 101 Abs. 3 AEUV beschrieben, et-

wa um klarzustellen, unter welchen Voraussetzungen'

wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen Effizienz-
gewinne erzeugen, die die Wettbewerbsbeschrinkung
rechtfertigen, mithin vom Kartellverbot freigestellt wer-
dén konnen. Gruppenfreistellungsverordnungen sind
im legislativen Modell des europiischen Kartellrechts
verbindlich. Sie haben den Status legitimen Sekundir-
rechts mit voller Bindungswirkung nach Art. 288

20 Kommission, Az. 40208 International Skating Union’s Eligibility Rules.
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AEUV. Sie sind als wettbewerbsrechtliche Instrumente
eingebettet in Art. 101 AEUV.21 Neben den Gruppen-
freistellungsverordnungen, aber ohne diese Bindungs-
wirkung zum Zwecke einer kohirenten Rechtsanwen-
dung bedienen sich Rat und Kommission zudem der
Veroffentlichung von Bekanntmachungen oder Mittei-
lungen hinsichtlich wettbewerbsrechtlich relevanter Be-
reiche, etwa die de-minimis-Bekanntmachung fiir Frei-
stellungen fiir Vereinbarungen von geringer . Bedeu-
tung.22

Inhaltlich, nicht systematlsch bedeuten Gruppenfrei-
stellungsverordnungen, Bekanntmachungen oder Mit-
teilungen jedoch auch immer etwas mehr als eine Aus-
nahme - in ihrer Ausformulierung handelt es sich mit-
hin um Regeln, vor allem in konkreter Beschreibung
und Zielformulierung. Sie bieten also inhaltlich Greif-
bares, anders als eben die abstrakte Anleitung einer
Verhaltmsmaﬁlgkeltsprufung im Verhaltnis von Sport
und Kartellrecht bei Meca-Medina.

Was dem Sport im Kartellrecht helfen wiirde, wire
etwas Greifbares. Damit wiirde das Greifbare eine Re-
gel fiir den Sport liefern und feststellen, dass der Wett-
bewerb im Sport Zielbedingung und keine Startbedin-

gung ist und dass ihm dafiir angemessene Gestaltungs-

instrumente zur Verfiigung stehen kénnen, etwa zur
Aufrechterhaltung der sportlichen Wettbewerbsintegri-
tit durch die Regulierung von Geldfliissen bei Investo-
ren, Clubs, Sportlern oder Vermittlern, oder die Bin-
dung von Sportlern an Schiedsgerichte, die Festlegung
von Bedingungen fiir die Zulassung von Sportlern zu
‘Wettkdmpfen und mehr.

Der Sport muss sich ob seiner Eigenart in der Syste-
matik des Kartellrechts deskriptiv darstellen konnen,

21 Generell dazu s. Fuchs, Die Gruppenfreistellungsverordnung als Instru-
ment der europiischen Wettbewerbspolitik im System der Legalausnah-
me, in: ZWeR 2005, 3 ££. .

22 Xommission, ABlL. C(2014) 4136 vom 25. 6. 2014.

um als Adressat von Wirtschaftskartellrecht besser de-
finiert zu sein. Eine Mitteilung der EU-Kommission fiir
den Sport, die bei der Anwendung von Kartellrecht den

Kartellbehordén und Gerichten Gertist und Stiitze bie-

tet, wiirde die Systematik des Regel-Ausnahme-Prinzips
beim Verbot von Wettbewerbsbeschrankungen und des
Missbrauchs von Marktmacht nicht verwissern, son-
dern inhaltlich auffiillen und sachnotwendig konkreti-
sieren. Dafiir ist der Sport ausreichend besonders, weil

seine Organisation nicht der Grundannahme unterliegt,

nach der die wettbewerblichen Leitbilder das Wirt-
schaftskartellrecht - geprigt haben. Wettbewerbs-

beschrinkungen und der Missbrauch von Marktmacht .

miissen ‘selbstverstdndlich auch im Sport unterbunden
werden, aber auch nach den notwendigen anderen
Maf3stiben des Sports — das wire dann Sportkartell-
recht.

V. Thesen

A. Die wettbewerbspolitischen Grundannahmen, die
das Wirtschaftskartellrecht abbildet, treffen fiir den
Sport nicht zu. Wettbewerb im Sport ist Zielbedin-
gung, wirtschaftlicher Wettbewerb ist Startbedin-
gung, um seine Zwecke zu erfiillen.

B. Mit anderen Worten: Wo der ertschaftswett—
bewerb erst anfingt, ist der sportliche Wettbewerb
schon am Ziel. '

C. Die Instrumente des Kartellrechts miissen das Ver-
stindnis des sportlichen Wettbewerbs deskriptiv

aufnehmen, um eine Anwendung des Kartellrechts’

berechenbarer und ,richtiger zu machen. Das
schafft ein Sportkartellrecht.

D. Zur Vermeidung von Missverstindnissen: Wett-
bevverbsbeschrankungen und der Missbrauch von
Marktmacht im Sport ohne angemessene Rechtfer-
tigung sind auch ,,sportkartellrechtswidrig.

Die Befassung des Europarats mit dem Sport

- Von Prof. Dr. Rudolf Streinz, Miinchen*

Seit dem Fall Bosman sind die nicht nur auf die 28
Mitgliedstaaten der Europdischen Union (EU) be-
schrinkten Auswirkungen des Rechts der EU auf den
Sport bekannt. Aber auch das Europarecht im weiteren
Sinne, d. b. des im Rahmen des 47 Vertragsstaaten zib-
lenden Europarats vereinbarten Rechts, betrifft wichti-
ge Bereiche des Sports, vor allem die Bekdmpfung von
Doping, Zuschauerausschreitungen und Manipulatio-
nenvon Sportwettkimpifen. Das wichtigste im Rabmen
des Europarats vereinbarte Abkommen ist die Europdi-
sche Menschenrechtskonvention (EMRK), deren Ein-
haltung der durch Individualbeschwerden angerufene
Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR)
sichert. Eine Reibe von dessen Urteilen betrafen den
Sport, im Fall Pechstein ist ein Verfabren anhingig, ein
weiteres bei Scheitern der Verfassungsbeschwerde zum
Bundesverfassungsgericht zu erwarten.

Verf. ist ordentlicher Professor an der Ludwig Maximilians Universitit
Minchen und dort Inhaber des Lehustuhls fiir Offenthches Recht und
Europarecht.

1. Sport und Europarecht

Auch wenn einige Verbdnde dies noch nicht wahrhaben

wollen: Sport ist kein rechtsfreier Raum: Dies gilt ins-
besondere fiir das Europarecht im engeren Sinne, das
Recht der Europiischen Union, vor allem durch seine
Vorgaben der Grundfreiheiten und des Kartellrechts,
aber auch dariiber hinaus.! Es entfaltet Wirkung nicht
nur innerhalb der (noch) 28 Mitgliedstaaten der Euro-
piischen Union (EU) und der drei Mitgliedstaaten des
Europiischen Wirtschaftsraums (EWR), sondern darii-
ber hinaus und erfasst auch das Regelungswerk weltweit
agierender Verbinde. Daher mussten nicht nur die Fuf3-
ballverbinde der EU-Mitgliedstaaten Konsequenzen aus

1 Vgl dazu z.3B. Streinz, Buroparechtliche Grenzen der Verbandsgerichts-
barkeit. Sport ist kein europarechtsfreier Raum, in: Vieweg (Hrsg.) Lex
Sportiva, 2015, S. 121; ders., Die Auswirkungen des EG-Rechts auf den
Sport, SpuRt 1998, 1-11, 45-50, 89-97. Die SpuRt behandelte von An-
fang an und behandelt durchgehend europarechtliche Themen (vgl. be-
reits SpuRt 1994, 229-230: Aufstieg des Sports in die europiische ,,Ver-
tragsliga“? Mogliche Verankerung im Europiischen Unionsvertrag) und
Urteile des EuGH und berichtet iiber Aktivititen auf EU-Ebene.




