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Kann der Ligasport die Fesseln des Kartellrechts sprengen?

Der ,,Europapokalheimspiele*-Beschlul: Anmerkungen, Auswirkungen, Ausweichstrategien

I. Einleitung

b hat zunachst we-

Der ,,Europapokalheimspiele“-Beschluf} des BGH vom 11. Dezember 1997
niger bei Juristen als vielmehr in der breiten Offentlichkeit fiir Aufsehen gesorgt. Die Me-
dienberichterstattung im Vorfeld reichte von nahezu taglichen Meldungen in der lokalen und
Uberregionalen Presse Uber Sonderberichte im Horfunk bis zu diversen Diskussionsveranstal-
tungen im Fernsehen. Der BGH erntete flir den BeschluR noch in der Vorweihnachtszeit von
vielen Seiten Uberwiegend herbe, wenngleich eher sportpolitisch motivierte und selten juris-
tisch fundierte Kritik. Nun konnte die kollektive Urteilsschelte Anlall zu Zweifeln an der
Richtigkeit des vom BGH gefundenen Ergebnisses geben; allerdings waren solche Zweifel

zumindest rechtlich unbegr[]ndetlz.I

1 BGH, SpuRt 1998, 28-32.

2 Die Besprechungen in der juristischen Fachliteratur stimmen dem BeschluRl - zumindest im Ergebnis -
Uberwiegend zu; vgl. Pichler, Anmerkung, MMR 1998, 309 ff.; Springer, Die zentrale Vermarktung von
Fernsehrechten im Ligasport ..., WRP 1998, 477 ff.; Waldhauser, Anmerkung zum Beschlul des BGH
vom 11. Dezember 1997 ..., ZUM 1998, 129 ff.; Heermann, WuB 1998, 475 ff. (V A. 8§ 1 GWB 1.98);
einschrankend jedoch Janich, FuBballlibertragungsrechte und Kartellrecht, GRUR 1998, 438 ff.
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Denn im konkreten Fall halt sich die Anwendung des allgemeinen Kartellverbotstatbestandes
in den von Judikatur und Schrifttum vorgezeichneten Bahnen, fuhrt zu einem letztlich kaum
uberraschenden Ergebnis und I&R3t nur marginale argumentative Ungenauigkeiten oder Schwé-
chen erkennen. Allein diese sollen nachfolgend angesprochen werden. Wichtiger fir die Zu-
kunft des Ligasports scheint es hingegen zu sein, sich Klarheit iber die Reichweite sowie die
vermutlichen Auswirkungen des Beschlusses zu verschaffen. Denn letztlich geht es nicht nur
um einen auf den Ful3ballsport bezogenen Einzelfall, sondern vergleichbare Rechtsfragen ha-
ben bereits andere Bereiche der sich rasant entwickelnden Sportunterhaltungsbranche (etwa

Eishockey, Handball, Basketball und MotorsportEﬂ erreicht.

I1. Argumentative Defizite des ,,Europapokalheimspiele*-Beschlusses

Im Mittelpunkt des kartellrechtlichen Verfahrens stand die Frage nach dem Veranstalter der
Europapokalheimspiele. Zwar stellen sich die einzelnen FuBballbegegnungen als Teil der
jeweiligen Europapokalwettbewerbe dar, deren Gesamtorganisation in den Handen der UEFA
liegt, wahrend der DFB insoweit auf nationaler Ebene im wesentlichen zu Zwecken der
gleichmaRigen Vermarktung beschrankte Koordinierungsaufgaben WahrnimmlE! Der BGH
verkannte diese Beitrage der genannten Verbande nicht, erkannte in den jeweiligen Heimver-
einen jedoch die ,,origindren Mitinhaber der Vermarktungsrechte“, da sie ,,wesentliche wirt-
schaftliche Leistungen fiir die Vermarktung der Fernsehiibertragungsrechte* erbringen wiirden
und daher die ,natirlichen Marktteilnehmer* seien, die die im Zusammenwirken mit dem
jeweiligen Gastverein erarbeitete Leistung auf der Grundlage abgesprochener Gegenseitigkeit
vermarkten dUrftenE.I Demgegeniber sei der DFB an der Schaffung dieser Leistung nicht in
einer Weise beteiligt, dal® auch er an der Vermarktung der Spiele aus eigenem Recht mitwir-
ken konne, wéhrend die UEFA durch ihre Beteiligung eine ,,origindre Mitberechtigung® an

der Vermarktung der angesprochenen Europapokalspiele erlangt haben kdnnte. Diesen Ge-

3 Siehe hierzu LG Frankfurt, SpuRt 1997, 129 ff., das in einer einstweiligen Verfugung vom 4. 6. 1997,
gestltzt auf Art. 85 EGV, der Federation Internationale de I’Automobile (FIA) untersagte zu behaupten,
ihr gehorten die Film- und Fernsehrechte am European Truck Racing Cup und dieses Rechte seien einer
Agentur Ubertragen worden. Siehe zu dieser Entscheidung die Besprechungen von Hohmann, WRP 1997,
1011 ff. und Liegl/Schmitz, Aus anderer Sicht: Zentrale Vermarktung von Fernsehrechten im Bereich des
Automobilsports, WRP 1998, 244 ff. Siehe hernach die Urteile des LG Frankfurt, SpuRt 1998, 195 f. so-
wie des OLG Frankfurt vom 15. 12. 1998 (vgl. hierzu FAZ vom 16. 12. 1998, S. 33), in denen jeweils aus
formalen Griinden eine Entscheidung lber die zentrale Vermarktung des Motorsports umgangen wurde.

4 Vgl. hierzu Summerer in: Summerer in: Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 1998,
4. Teil Rz. 51; Stopper, Ligasport und Kartellrecht, 1997, S. 85 f.

5 Siehe hierzu BGH, SpuRt 1998, 28, 29 f.
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danken brauchte der BGH indes nicht fortzufiihren, da die UEFA nicht Betroffene der Unter-
sagungsverfugung des Bundeskartellamts gewesen war.

Insgesamt sind die Ausfiihrungen des BGH zum ,,(Mit-)Veranstalter“-Begriff recht vage.
So bleibt etwa offen, ob die vom Bundeskartellamt im AusgangsbeschluRR verwendete Defini-
tion (,,Veranstalter ist danach, wer in organisatorischer und finanzieller Hinsicht fir die Ver-
anstaltung verantwortlich ist, wer deren Vorbereitung und Durchfiihrung tbernimmt und da-
bei das unternehmerische Risiko trégt.“% weiterhin mafdgeblich sein soll oder wie die einzel-
nen aufgefuhrten Kriterien zu gewichten sind. Kann durch besondere organisatorische Beitra-
ge etwa die fehlende Teilnahme am unternehmerischen Risiko ausgeglichen werdenﬂ? In wel-
cher Form kann der DFB eine eventuelle Mitberechtigung an den Vermarktungsrechten aus-
uben? Wie muR bei einer denkbaren Mitberechtigung die Vermarktung der Fernsehrechte ges-

EIAuch die - in der Sache Uberflis-

taltet sein, um nicht gegen das Kartellverbot zu verstoRRen?
sigen - denkbaren Interpretationsmoglichkeiten im  Hinblick auf die (Mit-
)Veranstaltereigenschaft der UEFA vermdgen nicht die Abgrenzungsproblematik zu erhellen.
Letztlich weist der BGH darauf hin, dal? ein einzelnes Heimspiel trotz seiner Einbindung in
einen Gesamtwettbewerb eine vermarktungsfahige Veranstaltung bIeibeE! Damit erteilt das
Gericht der Auffassung, nur der Gesamtwettbewerb kdnne als Veranstaltung begriffen wer-
den, im Hinblick auf die im tbrigen individuelle kommerzielle Verwertung der Spiele (etwa
Kartenverkauf oder Stadionwerbung) eine Absage.

Dariiber hinaus lehnt das Gericht eine Freistellung vom Kartellverbot im Hinblick auf
sportpolitische Ziele ab; wenn es in erster Linie um den Schutz des Wettbewerbs als Instituti-
on gehe und mittelbar darum, die Handlungsfreiheit und Leistungsfahigkeit anderer Marktteil-

nehmer, d. h. samtlicher Lizenzligavereine, zu sichern, kdnnten Wettbewerbsbeschrankungen

6 BKartA, SpuRt 1995, 118, 121 - ,FulRball-Fernsehiibertragungsrechte 1*; zuvor bereits in diesem Sinne
BGHZ 27, 264, 266 - ,Box-Programmheft”; BGHZ 39, 352, 354 ff. - ,,Vortragsabend“; BGH, GRUR
1956, 515, 516 - ,,Tanzkurse*; GRUR 1960, 253, 254 f. - ,,Auto-Skooter*; GRUR 1960, 606 f. - ,,Eisre-
vue I1“; BGH, NJW 1970, 2060 - ,,Bubi Scholz“. Ausflhrlich zum ,,Veranstalter“-Begriff auf der Basis
der BGH-Rechtsprechung Stopper (Fuln. 4), S. 79 ff.

7 So i.E. LG Frankfurt, SpuRt 1998, 195 f.; Janich (Fuin. 2), GRUR 1998, 438, 441; wohl auch Springer
(FuBn. 2), WRP 1998, 477, 481 f.; ablehnend Waldhauser (Fuin. 2), ZUM 1998, 129, 131. Liegl/Schmitz
(Fuln. 3), WRP 1998, 244, 247, stellen stattdessen hinsichtlich der Veranstaltereigenschaft darauf ab, wer
ursachlich fur eine Veranstaltung ist; der DFB habe zwar eine gewisse Initiativrolle, die Spiele kénnten
aber auch ohne ihn stattfinden. Ob letztgenannte Einschatzung wegen des dann zwangslaufigen Spielbe-
triebs in einer ,,wilden Liga“ zutrifft, erscheint zweifelhaft.

8 Springer (Fulln. 2), WRP 1998, 477, 482 sieht auch bei einer Mitberechtigung des Verbandes in dessen
Beibehaltung der zentralen Vermarktung eine Wettbewerbsbeschrankung i.S.d. § 1 GWB.

9 BGH, SpuRt 1998, 28, 30 (1.Sp.).
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nicht dadurch gerechtfertigt werden, dal® mit den auf diese Weise auf Kosten von Marktteil-
nehmern erzielten hoheren Gewinnen sozial erwinschte Verhaltensweisen finanziert wer-
denE.I Wenn dem BGH im Ergebnis auch zuzustimmen ist, gibt dieses Argumentation doch in
zweierlei Hinsicht zu Zweifeln AnlaR:

- Zuné&chst unterliegt der Wettbewerb innerhalb der Sportligen und in angekoppelten Turnie-
ren wie etwa dem Europapokal anderen Regeln als der Wettbewerb zwischen Teilnehmern an
einem rein wirtschaftliche Zwecksetzungen verfolgenden Markt. So ist etwa ein Autoprodu-

zent - anders als ein Lizenzligaverein -

10  BGH, SpuRt 1998, 28, 31 (1.Sp.)
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zur Sicherung seiner Wettbewerbsposition und letztlich zum wirtschaftlichen Uberleben nicht
auf die Existenz einer ausreichenden Zahl wirtschaftlich leistungsfahiger Mitbewerber ange-
wiesen. Im Extremfall lassen sich Kraftfahrzeuge auch von einem Monopolisten verkaufen,
mag unter dem fehlenden Konkurrenzdruck auch die Qualitat der Produkte leiden; hingegen
ist beim weitgehenden Wegfall attraktiver Konkurrenten nicht nur der Ligawettbewerb insge-
samt, sondern auch die Existenzgrundlage der verbliebenen Sportvereine geféhrdet.
- Zudem entbehrt die apodiktische Behauptung, dal} der DFB durch die zentrale VVermark-
tung auf Kosten von Marktteilnehmern ,,héhere Gewinne* oder ,,iibernéhte Ubertragungsent-
gelte erziele, einer nachvollziehbaren Grundlage. Die weitere Entwicklung war zwar im Zeit-
punkt der Beschluf3¢fassung noch offen. Es war aber bereits zu diesem Zeitpunkt absehbar, dal
bei individueller Vermarktung die dadurch erzielten Fernseheinnahmen vermutlich erheblich
wirden gesteigert werden k(‘jnnenE.I Diese Einschatzung hat sich inzwischen bewahrheitet und
den Teilnehmern am UEFA-Pokal sowie am Pokal der Pokalsieger im Vergleich zur bis-
herigen Zentralvermarktung durch den DFB pro Spiel mehr als doppelt so hohe Einnahmen
aus der Individualvermarktung beschertE.I

Im Ergebnis ist der BeschluR des BGH aus rechtlicher Sicht damit kaum zu beanstanden.
Wenn aber das deutsche Kartellrecht de lege lata nicht an die Anforderungen des Ligasports
angepalit werden kannE,I stellt sich die Ausgangsfrage dieser Untersuchung: Kann der Liga-
sport de lege ferenda oder vielleicht auch auf andere Weise die Fesseln des Kartellrechts

sprengen?

I1l. Reichweite und Auswirkungen des Beschlusses

Zunéchst gilt es festzustellen, dalR der ,,Europapokalheimspiele*-Beschlul} des BGH weder die
Vermarktung der innerhalb der Ersten und Zweiten Bundesliga ausgetragenen Ful3ballspiele
noch derjenigen der tbrigen européischen Klubwettbewerbe - Pokal der européischen Meis-

tervereine (Champions-League), UEFA-Intertoto-Cup (UI-Cup) - betrifft. Mag auch eine U-

11 Siehe zu damaligen entsprechenden Einschatzungen von Insidern FAZ vom 13. 12. 1997, S. 32 (,,Die
UEFA will nicht zentral vermarkten*); siehe auch PHBSportR/Summerer (FuBn. 4), 2/74 a.E.

12 Im Hinblick auf die Gesamteinnahmen indes sind in der laufenden Saison, bedingt durch das vorzeitige
Ausscheiden deutscher Teilnehmer, nur 20 Mio. DM — anstelle von 50 Mio. DM zu Zeiten der zentralen
Vermarktung durch den DFB - erldst worden; vgl. FAZ vom 24. 11. 1998, S. 40. Zur Héhe der Einnah-
men aus der Individualvermarktung siehe hannoversche Allgemeine Zeitung vom 7. 8. 1998, S. 18.

13 Diametral entgegengesetzt noch die Aufforderung von Stopper (FuBn. 4), S. 186 in der Schlubemerkung
seiner Untersuchung.
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bertragung der rechtlichen Wertungen auf die Vermarktung der Bundesligaspiele naheliegenh?‘-,I

so hat der BGH im Rahmen der miindlichen Verhandlung zu verstehen gegeben, daR eine sol-
che Schlul¥folgerung nicht zwangslaufig sei. Damit ist dem DFB bislang lediglich die unmit-
telbare EinfluBnahme auf die Vermarktung der Fernsehlbertragungsrechte an Europapokal-
heimspielen genommen worden. Die dem Solidaritdtsgedanken unterworfene Verteilung
samtlicher Fernsehgelder ist zwar fir die laufende Saison gesicherlE! die Zukunft dieses fi-
nanziellen Ausgleichssystems erscheint jedoch ungewif.

Im Hinblick auf die weitere Vermarktung des Bundesligaspielbetriebs wird die Bewertung
der (Mit-)Veranstaltereigenschaft des DFB von entscheidender Bedeutung. Ubertragt man auf
diese Problemkonstellation die Wertungen des BGH, aufgrund derer eine - ,,was in Betracht
stehen konnte* - origindre Mitberechtigung der UEFA an der Vermarktung der Europapokal-
spiele erwogen WirdE! so wird man kaum leugnen kdnnen, dal} der DFB die beiden Bundesli-
gen ,,ins Leben gerufen, Gber Jahre durch zahlreiche Einzelmalinahmen organisiert und gelei-
tet und ihnen ein hohes Ansehen bei den Zuschauern verschafft hat*.

Hieran anknupfend bertragt JanichEldie vom BGH hinsichtlich der UEFA angedeutete
Maglichkeit einer origindren Mitberechtigung auf den DFB als Verwerter der Fernsehrechte
an der FulRball-Bundesliga und erhebt den Verband - ohne sich mit der vorherrschenden Defi-
nition des Veranstalterbegriffs auseinanderzusetzen - in den Rang eines originaren Mitveran-
stalters. Daraus zieht er den Schluf3, daB Verein und Verband als gemeinsame origindre Mit-
veranstalter in Form einer Rechtsgemeinschaft i.S.d. 88 741 BGB die Fernsehrechte inneha-
ben. Aber was niitzt die durchaus stringente Bestimmung der Rechtsfolgen (gem. § 744 BGB
zwingende Verhaltenskoordination zwischen dem jeweiligen Verein und dem DFB), wenn die
rechtliche Basis briichig ist? Hier racht sich das leichtfertige Ubergehen der entscheidenden

Ausgangsfrage nach dem maligeblichen Veranstalterbegriff, das sodann zu der Annahme

14 In diesem Sinne haben sich geduRert der Direktor beim BKartA Stockmann, Sportiibertragungsrechte und
Kartellrecht am Beispiel der Europacup-Spiele, ZIP 1996, 411 sowie hernach der Prasident des BKartA
D. Wolf, vgl. Hannoversche Allgemeine Zeitung vom 23. 12. 1996, S. 5 und vom 26./27. 7. 1997, S. 1;
ebenso Stopper (FuBn. 4), S. 53 m.w.N. in Ful3n. 88.

15 Uber die Verteilung der Fernseheinnahmen fiir die FuRabllbundesligen fiir die Spielzeit 1998/99 ist inzwi-
schen entschieden worden; danach missen die Zweitligavereine weitere EinbuBBen hinnehmen und erhal-
ten nach dem neuen Verteilerschlissel nur noch 28% der TV-Gelder, wéhrend die Gbrigen 72% an die
Erstligisten gehen; vgl. FAZ vom 10. 8. 1998, S. 28. Dariiber hinaus zahlen die deutschen Teilnehmer am
UEFA-Cup rund 30% ihrer Einnahmen in einen Solidarfonds; vgl. FAZ vom 20. 5. 1998, S. 38; Hanno-
versche Allgemeine Zeitung vom 10. 8. 1998, S. 17.

16  BGH, SpuRt 1998, 28, 30 (I.Sp.).

17 Janich (FulRn. 2), GRUR 1998, 438, 441; &hnlich im Hinblick auf den Motorsport LG Frankfurt, SpuRt
1998, 195 f.
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fuhrt, der DFB sei origindrer Mitveranstalter unabhangig davon, ob er am finanziellen Risiko
der Veranstaltung beteiligt ist. Auf den ersten Blick erscheint es fiir den DFB durchaus vor-
teilhaft, im Sinne einer Rosinentheorie ohne eigene finanzielle Risikobeteiligung und im
Zweifel zum gleichen Anteil wie der Verein (8§ 742 BGB) an den Erldsen beteiligt zu werden
(8 743 BGB). Entsprechend ware der Verband aber auch - und zwar zwingend (§ 741 BGB) -
an den Lasten und Kosten zu beteiligen (§ 748 BGB). Spétestens hier zeigt sich, dal3 die ei-
nem Mitveranstalter zustehenden (Fernseh-)Rechte letztlich nicht zum Nulltarif erhaltlich
sind. Unternehmerische Ertrdge gehen zwangslaufig mit unternehmerischen Risiken einher -
ein Umstand, der den Interssen der gemeinnutzigen (!) Sportverbande widerspricht und der
bereits bei der Bestimmung des Veranstalterbegriffs berticksichtigt werden muf.

Schlief3lich ist kaum anzunehmen, dal} der BGH in einem obiter dictum seine langjahrige

und bewéhrte
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Rechtsprechung hat modifizieren oder gar aufgeben onIenE.I Legt man aber den von der Ju-

dikatur entwickelten und nicht nur auf organisatorische Vorbereitung, sondern zugleich auch
auf eine finanzielle und unternehmerische Risikobeteiligung abzielenden Veranstalterbegriff
zugrunde, kommen derzeit allein die Vereine als Veranstalter der nationalen Meisterschafts-

spiele und damit auch als Inhaber der entsprechenden Fernsehrechte in Betracht@

IV. Ausweichstrategien

Bereits vor dem ,,Europapokalheimspiele“-Beschlul? des BGH hatten Bestrebungen zur Er-
ganzung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) um eine weitere Be-
reichsausnahme, eine sog. Sportklausel, eingesetzlﬁ.| Nach dem ,,Europapokalheimspiele*-
BeschluBR nutzte auf sanften Druck des DFB eine parteilibergreifende Politikerallianz die
Gunst des keine unpopuldre Manahmen duldenden Vorwahlkampfs und betrieb im Rahmen
der damals nahezu abgeschlossenen 6. GWB-Novelle die Aufnahme einer weiteren Be-
reichsausnahme in das Gesetz. Allerdings gab die Europdische Kommission alsbald zu verste-
hen, daR nach ihrer Ansicht jeder exklusive Vertrag, der grenzlberschreitende Auswirkungen
habe, automatisch unter das Kartellverbot des Art. 85 EGV faIIeE.I Letztlich hat sich der FulR3-
ballverband trotz vehementer KritilJa mit seiner Forderung durchsetzen kénnen, eine Aus-
nahmeregelung fiir den Sport zu schaffen. Damit ist am 1. 1. 1999 die Vorschrift des § 31

GWB n.F. mit folgendem Wortlaut in Kraft getretenE“!

18 A.A. Springer (Fuln. 2), WRP 1998, 477, 481 f., nach dessen Auffassung Veranstalter nunmehr sei, wer
die wesentlichen wirtschaftlichen Leistungen zur Schaffung des vermarktbaren Produkts erbringe und sich
somit als naturlicher Marktteilnehmer ausweise.

19 Ebenso Reichert, Sponsoring und nationales Sportverbandsrecht, in: Vieweg (Hrsg.), Sponsoring im
Recht, 1996, S. 31, 41 f.

20 Zu Bestrebungen zur Einfiihrung einer kartellrechtlichen Bereichsausnahme vgl. etwa FAZ vom 29. 1.
1998, S. 29 (,,Bonn will Sport Ausnahme im Kartellrecht einrdumen®); FAZ vom 16. 2. 1998, S. 36 (,,Der
FuBball als Spielball von Justiz und Politik*); FAZ vom 5. 5. 1998, S. 40 (,,Parteien lenken wider besseres
Wissen ein®).

21  Vgl. FAZ vom 22. 1. 1998, S. 15 (,,Konflikt um Vermarktung von FuBballrechten - Kommission gegen
Bonner Gesetzesplan“); FAZ vom 1. 4. 1998, S. 39. Im Hinblick auf die Fernsehrechte an der Fuf3ball-
Bundesliga i.E. zustimmend Janich (FuBBn. 2), GRUR 1998, 438, 441-443; Springer (FuBn. 2), WRP
1998, 477, 485 f.; Stopper (Fuf3n. 4), 163 ff.

22 Dezidiert der Vorsitzende der Monopolkommission, C. Chr. von Weizsacker, Keine Medienmacht fur den
FuBballbund - Der Sport sollte nicht zum Ausnhahmebereich im Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankun-
gen werden, FAZ vom 18. 2. 1998, S. 17; in ahnlicher Weise hat auch das Kieler Institut fur Weltwirt-
schaft (IfW) Bedenken gegen die Einrichtung einer kartellrechtlichen Bereichsausnahme fiir den Sport an-
gemeldet, FAZ vom 21. 4. 1998, S. 18; kritisch auch J. Kruse, Auch chne ein Monopol des DFB kdénnen
kleine Klubs Uberleben, FAZ vom 7. 4. 1998, S. 39; D. Wolf, Président des Bundeskartellamts, FAZ vom
5.5. 1998, S. 40.

23 Siehe BR-Dr. 418/98 vom 8. 5. 1998.
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8 1 findet keine Anwendung auf die zentrale VVermarktung von Rechten an der Fernsehiibertra-
gung satzungsmafig durchgefuhrter sportlicher Wettbewerbe durch Sportverbande, die in Erfll-
lung ihrer gesellschaftspolitischen Verantwortung auch der Forderung des Jugend- und Ama-
teursports verpflichtet sind und dieser Verpflichtung durch eine angemessene Teilhabe an den

Einnahmen aus der zentralen Vermarktung dieser Fernsehrechte Rechnung tragen.

Allerdings paf’t dieses VVorgehen nicht in eine Zeit, in der der deutsche Gesetzgeber nach
langen und mihsamen Diskussionen im Rahmen der 6. GWB-Novelle iberféllige Einschran-
kungen der gesetzlichen Ausnahmebereiche fur die Energiewirtschaft, den Verkehr, Banken
und Versicherungen durchgesetzt hat. Wenn nunmehr zumindest die Fernsehrechte an den
FuBball-Bundesligen vom DFB weiterhin en bloc vermarktet werden, hat dies auch wettbe-
werbspolitisch bedenkliche Auswirkungen auf die Medienvielfalt; denn bei Preisen flr die
TV-Rechte, die sich in den vergangenen zwanzig Jahren nahezu verhundertfacht habena,|
kénnen nur noch sehr wenige Sender Angebote abgeben. Anstelle des Wettbewerbsprinzips
wird moglicherweise letztlich die Medienmacht der grolRen Konzerne gestérkIE! Eine Vielzahl
von Anbietern kénnte demgegeniiber bewirken, daB die Preise fir Ubertragungsrechte nicht
weiter in bislang ungeahnte Hohen steigen.

Zudem darf man die europarechtlichen Auswirkungen der neuen Gesetzesvorschrift nicht
ubersehen. In der Vergangenheit haben bereits ausldndische Sender Angebote fiir die Rechte
an den UEFA-Cup-Spielen deutscher Teilnehmer und sogar flr die TV-Rechte an der FuRball-
Bundesliga abgegeben, so dal der relevante rdumliche Markt nicht mehr allein auf Deutsch-
land beschréankt istE.I Infolgedessen kann es nicht Uberraschen, dal3 die EU-Kommission ne-
ben den bereits vor der Verabschiedung des Gesetzes geduferten Bedenkenﬁlwiederholt auf
die Unvereinbarkeit mit Art. 85 EGV hingewiesen hat. In einem Zeitungsbericht wird der EU-
Wettbewerbskommissar Karel van Miert folgendermalien zitiert@ »Wenn man in Deutsch-

land das Gesetz andert, heif3t das nicht, dall man die européischen Vertrage andert und wir

24 Zu den exakten Zahlen siehe etwa Heermann, Der Deutsche FuBballbund (DFB) im Spannungsfeld von
Kartell- und Konzernrecht, ZHR 161 (1997), 665, 667 sowie PHBSportR/Summerer (Fuln. 4), 4/102.

25 Angesichts der zu befiirchtenden wettbewerbspolitischen Auswirkungen der Bereichsausnahme fiir den
Sport wird man leicht nachvollziehen kdnnen, wenn Otto Graf Lambsdorff im Hinblick auf die seiner An-
sicht nach insgesamt gelungene 6. GWB-Novelle darauf hingewiesen hat, man misse eben auch Kroéten
schlucken; er wage aber die Voraussage, daf die neue Regelung dem DFB in Brissel schlecht bekommen
werde; siehe FAZ vom 8. 5. 1998, S. 17.

26 Siehe hierzu auch Wertenbruch, ,Helfen kann dem DFB nur eine Freistellung durch die EU-
Kommission*, FAZ vom 5. 2. 1998, S. 39.

27 Siehe oben bei FuBn. 21.
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nicht mehr zustandig sind. Einige haben wohl gemeint, die Sache sei mit der Gesetzesande-
rung erledigt. Das stimmt nicht.”

Als Ausweg aus dem Dilemma haben zwei Stimmen im Schrifttum dem DFB die Beantra-
gung einer Freistellung nach Art. 85 Abs. 3 EGV nahegelegt@ Bereits an anderer Stelle ist
dargelegt wordenE,I dal3 sich dieser rechtliche Ausweg nur allzu schnell als Irrweg herausstel-
len kann. Denn die EU-Kommission kénnte einem solchen Antrag letztlich nur stattgeben,

indem sie unter Betonung wirtschafts- und sportpolitischer Erwégungen

28 Vgl. Stabenow, Profitiert die Nachwuchsarbeit, konnte die Zentralvermarktung bleiben, FAZ vom 14. 7.
1998, S. 35.

29  Wertenbruch, Die zentrale Vermarktung von Fullball-Fernsehrechten als Kartell nach § 1 GWB und Art.
85 EGV, ZIP 1996, 1417, 1423-1425; ders., FAZ vom 4. 3. 1997, S. 31 (,,Freistellung nach europaischem

Kartellrecht kann DFB helfen®); ders. (Fulin. 26), FAZ vom 5. 2. 1998, S. 39; Stopper (FuBn. 4), S. 173-
182.

30 Heermann (FuBn. 24), ZHR 161 (1997), 665, 677-679 m.w.N.
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den Wortlaut des Ausnahmetatbestandes tberdehnt und die gesetzlichen Intentionen zumin-
dest partiell ausblendet. Nachdem die EU-Kommission den DFB aufgefordert hatte, sein Ver-
marktungsmodell fir Fernsehrechte der Bundesligaspiele anzumelden, hat der Verband im
August 1998 einen entsprechenden Freistellungsantrag gesteIItE.| Und in einem Interview hat
der Wettbewerbskommissar sogar eine Freistellung nach Art. 85 Abs. 3 EGV in Aussicht ge-
stellt, wenn auch nur unter Auflagen: wenn man die Einkiinfte aus den Fernsehrechten zur
Forderung des Nachwuchses nutze, ,,dann wére dies wirklich ein guter Grund dafir, die Ge-
samtvermarktung zu akzeptieren“E.| Nach dem Wortlaut des Ausnahmetatbestandes ware
hierfir eine Verbesserung der Warenerzeugung oder eine Forderung des wirtschaftlichen Fort-
schritts erforderlich - mithin ein Rationalisierungsgewinn, der den beteiligten Unternehmen
zuflieRBen, eine gesamtwirtschaftliche Dimension aufweisen und in einem angemessenen Ver-
héltnis zur Ausschaltung des Wettbewerbs unter den beteiligten Unternehmen stehen muBE‘-.I
Da nach 8 7 Nr. 3 des DFB-Lizenzspielerstatuts den Lizenzligavereinen bereits die Einrich-
tung von jeweils mindestens zehn Amateur- und Juniorenmannschaften auferlegt ist, mifite
die aus den zentral vermarkteten Fernsehrechten gespeiste und vom DFB gelenkte Nach-
wuchsforderung noch deutlich dartiber hinausgehen und insbesondere auch den nicht von
Bundesligavereinen organisierten Breitensport erfassen. Damit entfernt man sich freilich recht
weit von den Bundesligavereinen als denjenigen Wirtschaftsteilnehmern, denen der Rationali-
sierungsgewinn zugute kommen soll. Indes werden auch sie friher oder spater von einer in-
tensiveren und breit angelegten Jugendférderung profitieren, so da zumindest mittelbar eine
Forderung des wirtschaftlichen Fortschritts erwartet werden kann.

Letztlich ist es aber Uberaus zweifelhaf@, ob die zentrale Vermarktung und damit die
Wettbewerbsbeschrankung fir die Erreichung des umschriebenen Ziels wirklich unerldBlich
isth*_rﬁ| andernfalls eine Freistellung mit dem Wortlaut des Art. 85 Abs. 3 EGV kaum zu verein-

baren wére@ Den Wettbewerb deutlich weniger einschrankende MalRnahmen wie etwa die

31  Vgl. FAZ vom 5. 8. 1998, S. 32 sowie FAZ vom 18. 9. 1998, S. 39 (,,DFB kampft um zentrale Fernseh-
vermarktung*).

32 Vgl. Stabenow (Fuftn. 28), FAZ vom 14. 7. 1998, S. 35.

33 Vgl. zu dieser materiellen Freistellungsvoraussetzung etwa Grabitz/Hilf, Kommentar zur Europdischen
Union, Band I, Stand: Okt. 1995, Art. 85 Rz. 162 m.w.N.

34 Ebenso Janich (Fuln. 2), GRUR 1998, 438, 443 und i.E. Springer (Fufin. 2), WRP 1998, 477, 486.

35 Allgemein zu dieser Freistellungsvoraussetzung Grabitz/Hilf (FuBn. 33), Art. 85 Rz. 179.

36 Da das ,,UnerlaRlichkeits-“Merkmal in dem neu geschaffenen und Art. 85 Abs. 3 EGV partiell nachgebil-
deten Freistellungstatbestand des § 7 Abs. 1 GWB n.F. ebenfalls enthalten ist (,wenn die Verbesserung
von den beteiligten Unternehmen auf andere Weise nicht erreicht werden kann®), béte ein auf diese Vor-
schrift gestitzter Freistellungsantrag nach § 10 GWB n.F. im Hinblick auf die derzeitige Vermarktungs-
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Schaffung eines SolidarfondsEI

oder die Verknupfung der Lizenzvergabe an entsprechende
finanzielle Ausgleichszahlungen sind sicherlich realistische Alternativen zur Erreichung des
angestrebten Ziels. Insoweit ist einem vom Bundeswirtschaftsministerium im Einklang mit
dem Bundeskartellamt unterbreiteten KompromiBvorschlag mdglicherweise wegweisende
Bedeutung beizumessen. Demzufolge sollen die Bundesligavereine durch Verbandsstatut zu
einer finanziellen Abgabe an den DFB verpflichtet werden, die sich nach den durch individu-
elle Vermarktung erzielten Fernseheinnahmen bemif3t. Mit diesen Einnahmen soll der Dach-
verband die weitere Aufrechterhaltung des Solidarausgleichs zwischen dem Profi- und Ama-
teurbereich gewahrleisten. Zu Kontrollzwecken sollen die Vereine die entsprechenden Ver-
wertungsvertrage vorlegen und vom DFB (als Mitveranstalter?) gegenzeichnen Iassenﬁ.|

Gegenwartig ist die zentrale Vermarktungspraxis der UEFA hinsichtlich der Champions
League Gegenstand eines Negativattests gem. Art. 4 Abs. 1 VO 17/62, hilfsweise eines Frei-
stellungsverfahrens gem. Art. 85 Abs. 3 EGV bei der EU-Kommission (Case No.1V/34.319
vom 19. Mai 1992)@.I Inwieweit der noch ungewisse Ausgang dieses Verfahrens und die der-
zeitige Duldung der zentralen Fernsehrechteverwertung durch die UEFA durch die EU-
Kommission auf die inzwischen individuelle Vermarktung der Heimspiele deutscher Teil-
nehmer an den tbrigen Europapokal-Wettbewerben ausstrahlen und den DFB moglicherweise
zu einem Freistellungsantrag zwecks Wiedereinfihrung der zentralen Vermarktung von Euro-
papokalheimspielen deutscher Teilnehmer veranlassen wird, ist schwer einzuschatzen. Unter-
schiedlich stark ausgepragt ist jedoch das MaR der organisatorischen und auch finanziellen
Einbindung der UEFA einerseits und des DFB andererseits in die Durchfiihrung der Champi-
ons League bzw. des UEFA-Pokals sowie des Europapokals der Pokalsiegerﬁ.| In allen Wett-
bewerben trifft allein die UEFA die wesentlichen organisatorischen MaRnahmen, wéhrend die
Koordinierungstatigkeiten des DFB demgegeniber von untergeordneter Qualitat sind. Zudem

vermarktet die UEFA in der Champions League zentral neben den Fernsehrechten auch die

praxis keine Aussicht auf Erfolg; a.A. Janich (FuBn. 2), GRUR 1998, 438, 444, der die Parallele zu Art.
85 Abs. 3 EGV (bersieht.

37 Auf die Mdglichkeiten eines Finanzausgleichs und einer Einnahmenumverteilung hat bereits Generalan-
walt Lenz in seinen Schluantragen im ,,Bosman“-Verfahren - EUGRZ 1995, 459, 495-498 (Tz.218-234) -
hingewiesen, um dadurch eine von ihm begriite Aufrechterhaltung des finanziellen und sportlichen
Gleichgewichts innerhalb der Fulballigen zu gewéhrleisten.

38 Siehe hierzu FAZ vom 3. 2. 1998, S. 15 (,,Eine Zweitunterschrift fir den Fulballbund*); FAZ vom 5. 2.
1998, S. 39 (,,Kartellamt schldgt DFB eine Solidaritatsabgabe vor*); FAZ vom 9. 2. 1998, S. 17 (,,Eine
Sonderregelung flir den Sport im Wettbewerbsrecht darf es nicht geben®).

39 Siehe hierzu Stopper (FuBn. 4), S. 63 f. sowie Wertenbruch (Fulin. 29), ZIP 1996, 1417, 1418 (1.Sp.).

40 Zu den Einzelheiten vgl. Stopper (Ful3n. 4), S. 83-86.
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gesamte Stadionwerbung samtlicher teilnehmenden Vereine und erhélt einen Anteil der in den
UEFA-Pool flieRenden Einnahmen. Demgegeniber ist der DFB in den Ubrigen Europapokal-
wettbewerben Uber die Fernsehrechte deutscher Heimvereine hinaus nicht in die Vermarktung
eingeschaltet oder an den finanziellen Erldsen beteiligt. Deshalb erscheint es zweifelhaft, dal
unter den gegenwaértigen Bedingungen der DFB einen fir die UEFA erfolgreichen Ausgang
des oben genannten Verfahrens mit Aussicht auf Erfolg zum Anlal fur eine eigenstandige
Beantragung eines Negativattests oder einer Freistellung nach Art. 85 Abs. 3 EGV, gerichtet
auf die zentrale Vermarktung der Europapokalheimspiele deutscher Mannschaften, nehmen

konnte.
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