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Herzlich willkommen:

Wettbewerb in
Recht und Praxis

www.wrp.de

Prof. Dr. Christian Alexander ist Mitherausgeber der WRP!

Das Team der WRP - Wettbewerb in Recht und Praxis - freut sich
sehr, seinen Lesern mit dieser Ausgabe 1/2020 Herrn Prof.
Dr. Christian Alexander als Mitherausgeber der Zeitschrift vorstel-
len zu diirfen.

Herr Prof. Dr. Christian Alexander hat seit 2011 den Lehrstuhl fiir
Biirgerliches Recht, Wirtschaftsrecht und Medienrecht an der
Friedrich-Schiller-Universitét Jena inne. Nach seinem Studium
der Rechtswissenschaften an der Universitit Greifswald promo-
vierte er im Jahre 2001 bei Prof. Dr. Axel Beater in Greifswald.
Dem Referendariat im Bezirk des KG Berlin folgte eine Tatigkeit
als wissenschaftlicher Assistent am Lehrstuhl von Prof. Dr. Hel-

mut Kéhler an der Ludwig-Maximilians-Universitdt Miinchen, die
er 2009 mit der Habilitation abschloss.

Der WRP ist Herr Prof. Dr. Christian Alexanderlangjahrig als hoch
geschatzter Referent und Teilnehmer unserer Jahrestagung, den
Heidelberger Wettbewerbstagen, und anderen Veranstaltungen
der Verlagsgruppe sowie als hervorragender Autor verbunden.

Wir freuen uns, dass wir Herrn Prof. Dr. Christian Alexander fiir die
WRP gewinnen konnten, und auf die gemeinsame Zusammenarbeit.

Helmut Kohler Torsten Kutschke Uta Wichering

Prof. Dr. Peter W. Heermann, LL.M. (Univ. of Wisconsin), Bayreuth”

Zur Frage der Beteiligung von Teilnehmern an Sportwettkampfen an
den Vermarktungserlosen der Sportverbande
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Heermann, Beteiligung v. Sportwettkampf-Teilnehmern an Vermarktungserlosen

I.  Einleitung

In einem Kartellverfahren, welches die den deutschen Olympia-
teilnehmern vom Internationalen Olympischen Komitee (IOC)
und vom Deutschen Olympischen Sportbund (DOSB) auferlegten
Werbebeschriankungen betraf,!) hat das Bundeskartellamt
(BKartA) jiingst im Rahmen eines Verpflichtungszusagenbe-
schlusses eine Feststellung getroffen, die angesichts der zuneh-
menden Kommerzialisierung des olympischen Sports letztlich
unausweichlich war:2)

,Die deutschen Athleten tiben, soweit sie ihre sportliche Leistung - z. B.
durch ein Sponsoring - vermarkten, eine selbstindige wirtschaftliche Tditig-
keit aus und sind somit Unternehmen im kartellrechtlichen Sinne.“

Schon lange haben nicht nur deutsche Olympiateilnehmer, son-
dern samtliche Spitzensportler, die {iber ein erhebliches Ver-
marktungspotential verfiigen, sich bemiiht, iber den sportlichen
Erfolg hinaus eigene wirtschaftliche Vorteile aus ihrer Sportbeta-
tigung zu ziehen. Dabei hatten insbesondere bei Mannschafts-
sportlern in populdaren Sportarten zunachst regelmaBige Gehalts-
zahlungen durch einen Arbeitgeber (z.B. durch einen FuBball-
club) im Vordergrund gestanden. Demgegeniiber strebten Einzel-
sportler anfangs insbesondere nach Antritts- und Siegpramien
und eventuell nach finanziellen Zuwendungen aus der Sportfor-
derung. Als in den letzten Jahrzehnten Sportler ihr Vermark-
tungspotenzial erkannten, gingen sie allméhlich dazu tiber, ne-
ben der reinen Sportausiibung auch selbst unternehmerisch tatig
zu werden. Diverse Varianten der individuellen Vermarktung,
etwa durch den Abschluss von Ausriister- und Sponsoringvertra-
gen, haben Spitzenathleten im Einzel, aber auch im Mann-
schaftssport im Laufe der Zeit in zuvor ungeahnte Gehaltsspha-
ren vordringen lassen. In den letzten Jahren haben die erfolg-
reichsten Sportler nun auch noch die vielfach bestens sprudeln-
den Einnahmequellen der Sportverbdnde ins Visier genommen.
Athleten geben sich nicht langer damit zufrieden, dass die zu-
standigen Sportverbande ihnen durch fachliche Ausbildung den
Weg zu den ebenso hoch hdngenden wie lukrativen sportlichen
Lorbeeren ebnen. Nein, zunehmend wollen insbesondere Indivi-
dualsportler an den Erlosen der Sportverbédnde, die in den letzten
Jahren aufgrund der Vermarktung der teilweise hiochst attrakti-
ven und werthaltigen Medienrechte an Sportveranstaltungen
und des Abschlusses eintraglicher Sponsoringvertrage mitunter
rasant angestiegen sind, unmittelbar oder zumindest mittelbar
(etwa durch erweitere Moglichkeiten der Individualvermark-
tung) partizipieren.

Die angedeutete Ausgangsproblematik® ist im deutschsprachi-
gen wissenschaftlichen Schrifttum zwar schon wiederholt, aller-
dings zumeist eher beildufig thematisiert worden.*) Die recht-
lichen Rahmenbedingungen, die sich insbesondere aus dem
deutschen und europdischen Kartellrecht sowie den europai-
schen Grundfreiheiten ergeben, sind dabei aber jeweils sehr vage
geblieben. Der nachfolgende Beitrag verfolgt das Ziel, diese De-
fizite zu beseitigen. Zugleich sollen den Beteiligten, also Sport-

1) BKartA, 25.02.2019 - B 2 - 26/17, abrufbar unter: https;//www.bundeskartellamt.de/
SharedDocs/Entscheidung/DE/Entscheidungen/Misshrauchsaufsicht/2019/B2-26~
17.pdf?__blob=publicationFile&v=3; vgl. hierzu Heermann, WRP 2019, 834 ff.; Beisen-
herz, NJOZ 2019, 1137.

BKartA, 25.02.2019 - B2 - 26/17 (Fn. 1), Rn. 81; hierzu Heermann, WRP 2019, 834
Rn. 16.

Die Frage, ob und - wenn ja - in welcher Hohe Sportverbande an den Vermarktungs-
erlosen der Sportler aus individuellen Vereinbarungen zu beteiligen sind, wird aus-
geklammert, da es sich hierbei um Ausnahmefille handeln diirfte.

Vgl. etwa Heermann, in: Walker (Hrsg.), Nominierungsfragen im Sport, 2013, S. 9, 27-
30 m. w. N,; Kreifig, in: Adolphsen/Nolte/Lehner/Gerlinger (Hrsg.), Sportrecht in der
Praxis, 2012, Rn. 231, 235; Morand, Personlichkeitsrechtliche Schranken im Sport-
sponsoring, 2016, S.289-297 Rn.456-465 m.w.N.; Nagel, CaS 2012, 55, 61-63;
intensiver hingegen die rechtliche Analyse im Hinblick auf Individualsportarten
bei Kretschmer, Die Verwertung von Personlichkeitsrechten im Profisport - Eine
rechtliche Analyse sogenannter Vermarktungsklauseln, 2016, S. 261 ff.
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verbdanden einerseits sowie Individualathleten bzw. Ligaclubs
andererseits, rechtliche Orientierungspunkte zur Verfligung ge-
stellt werden, mit deren Hilfe das Ob und Wie der angemessenen
Beteiligung der Letzteren an den Vermarktungserlosen der
Sportverbande bestimmt werden kann.

Il. Tatsachliche und rechtliche Ausgangssituation

1. Beispielsfille

Verteilungskdmpfe um die Vermarktungserlose von Sportver- 4

béanden treten immer haufiger auf und werden oft verbissen, teils
sogar unter Einschaltung der Medien gefiihrt. Denn wenn Sport-
verbdnde sich standig steigender Einnahmen erfreuen, wachsen
zwangslaufig die Begehrlichkeiten derjenigen Sportler und
Sportclubs, ohne die der wirtschaftliche Erfolg der Sportverban-
de undenkbar wire. Vier Beispiele:

- Im Herbst 2018 richtete die DOSB-Athletenkommission in
einem offenen Brief an das I0C die Forderung, dass kiinftig
die an den Spielen teilnehmenden Athleten an den Vermark-
tungsgewinnen des IOC direkt beteiligt werden. Sie verlangten
konkret eine Ausschiittung von 25% des Gesamtgewinns, der
in der Olympiade von 2013 bis 2016 mit Erlésen von 5,7 Mil-
liarden Dollar beziffert wurde.?) Anlisslich des IOC Athleten-
forums am 13.04.-15.04.2019%) wurde iiber diese Forderung
letztlich kein Beschluss gefasst, zumal der Prasident des 10C,
Dr. Thomas Bach, ihr nach wie vor reserviert gegeniibersteht.”)
Zumindest Athletensprecher Jonathan Koch hat sich von der
urspriinglichen Forderung nach einer 25%igen Beteiligung
der Olympiateilnehmer an den Vermarktungserlosen des
I0C inzwischen distanziert.8) Die generelle Forderung nach
einer unmittelbaren oder zumindest verstarkten Beteiligung
der Olympiateilnehmer an den Vermarktungserlosen des I0C
steht aber noch immer im Raum.

- Bei derartigen Verteilungskdmpfen zwischen Sportverbanden
und ihren Athleten werden zur Streitbeilegung regelméaBig
nicht Sportschiedsgerichte oder gar staatliche Gerichte be-
miiht, vereinzelt ermitteln und entscheiden aber Kartellbehor-
den.?) Eine Ausnahme bildete jlingst die vom norwegischen
Alpinskirennfahrer Henrik Kristoffersen gegen den Norges Ski-
forbund (NSF) vor einem Zivilgericht in Oslo geltend gemachte
Forderung, bei offiziellen Skirennen auf seinem Helm sowie
seiner Kopfbedeckung fiir seinen individuellen Sponsor
Red Bull werben zu diirfen. Eine entsprechende Erlaubnis
war ihm zuvor vom NSF u.a. unter Hinweis darauf verweigert
worden, dass Red Bull nicht dem Sponsorenpool des Skiver-
bands angehore.'?) Im Hinblick auf die vom Kliger geltend

5) Zur Entwicklung sowie den Hintergriinden stellvertretend Reinsch, Gegen das Mono-
pol des I0C, faz.net vom 23.05.2019, abrufbar unter https://www.faz.net/aktuell/
sport/sportpolitik/athleten-fordern-transparenz-gegen-das-monopol-des-ioc-1560400
8.html.

Hierzu Simeoni, 10C-Athletenforum - Alle eingenordet, faz.net vom 16.04.2019, ab-
rufbar unter https://www.faz.net/aktuell/sport/sportpolitik/beim-ioc-athletenforum-
wurden-die-athleten-eingenordet-16142699.html.

Welt.de vom 12.04.2019 (,Bach reagiert auf Sportlerforderung®), abrufbar unter
https;//www.welt.de/print/welt_kompakt/print_sport/article191793711/Bach-reagie
rt-auf-Sportlerforderung.html; faz.net vom 25.06.2019 (,Absage ,zum Wohle der Ath-
leten*“), abrufbar unter https:;//www.faz.net/aktuell/sport/sportpolitik/ioc-praesident-
bach-erteilt-direkten-zahlungen-an-athleten-eine-absage-16253306.html; Deutschland-
funk.de vom 15.09.2019 (,JOC-Président Bach zu Athleten-Forderungen: ,Athleten sind
keine Angestellten des I0C*“), abrufbar unter https;//www.deutschlandfunk.de/ioc-pra
esident-bach-zu-athleten-forderungen-athleten-sind.892.de.html?dram:article_id=4585
51.

Mdr.de vom 16.04.2019 (,Olympischer Sport - Mehr Rechte fiir deutsche Olympio-
niken - Streit ums Geld“), abrufbar unter https://www.mdr.de/sport/andere_sportart
en/mehr-rechte-fuer-deutsche-olympioniken-streit-ums-geld-100.html.

BKartA, 25.02.2019 - B 2 - 26/17 (Fn. 1); zu einer ersten Einschitzung der hieraus
fiir die Ausgangsproblematik ableitbaren kartellrechtlichen Erkenntnisse Heermann,
WRP 2019, 834 ff.

Zu einem vergleichbaren Sachverhalt in der Schweiz vgl. Morand (Fn. 4), S. 295f.
Rn. 463.
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Heermann, Beteiligung v. Sportwettkampf-Teilnehmern an Vermarktungserlésen

gemachte Beschrankung der Dienstleistungsfreiheit legte das
Zivilgericht dem EFTA-Gerichtshof verschiedene Fragen zur
Vorabentscheidung vor. Uber dessen Urteil vom 16.11.
201811 sowie den Fortgang des Verfahrens vor dem Zivilge-
richt in Oslo ist im deutschsprachigen Schrifttum - soweit
ersichtlich - in der Folge nicht berichtet worden.!?) Indes ist
eine rechtliche Analyse der Entscheidung des EFTA-Gerichts-
hofs im Hinblick auf die Ausgangsproblematik, wie nachfol-
gend zu zeigen sein wird,!3) {iberaus lohnenswert, ja durchaus
wegweisend.

- Verteilungskampfe treten freilich nicht nur im Verhaltnis von
Individualsportlern zum Sportverband auf. Freunde des FuB-
ballsports konnen hierzulande im vierjahrigen Rhythmus ver-
folgen, wie die 36 FuBballbundesligisten hartndckig und eher
im Eigen- als im Ligainteresse um die Verteilung der bislang
stets gestiegenen Erlose aus der zentralen Vermarktung der
Medienrechte durch die Deutsche FuBball Liga (DFL) streiten.
Die DFL muss aber nicht nur an dieser Front die unterschied-
lichen Einschdtzungen umsichtig moderieren, sondern auch
im Verhéltnis zum Deutschen FuBball Bund (DFB), der den
AmateurfuBBball reprasentiert und neben den FuBballbundes-
ligisten an den Vermarktungserlosen im ProfifuBball tiber ei-
nen Grundlagenvertrag zwischen DFB und DFL!# partizipiert.

- In leicht abgewandelter Form konnen dhnliche Probleme bei
der Bestimmung der rechtlichen Grenzen fiir die Vermark-
tungsaktivitaten von Sportclubs als Mitgliedern einer nationa-
len Sportliga, von den bei den Ligamitgliedern angestellten
Sportlern und von nationalen Sportverbanden auftreten, die
nach Berufung von Ligaspielern Landerwettkampfe durchfiih-
ren. Insoweit ist man etwa im deutschen BundesligafuBball
schon einen Schritt weiter und hat in den Musterarbeitsver-
tragen der DFL bereits im Vorfeld, d. h. vor dem Auftreten von
Konflikten zwischen den Beteiligten, entsprechende Vermark-
tungsregelungen aufgestellt, die allerdings ihrerseits einer
rechtlichen Kontrolle standhalten miissen.!®) Dieser arbeits-
rechtliche Ansatz soll fiir die folgenden rechtlichen Analysen
ausgeklammert werden.

2. Faktische Ausgangslage

a) Werbebeschrankungen und Erlaubnisvorbehalte

Den Ausgangspunkt fiir die nachfolgenden Erwagungen bilden
verbandsseitige Werbeverbote und Erlaubnisvorbehalte fiir Ath-
leten ohne einen sportbezogenen Arbeitnehmerstatus, die als
selbstandig tatige Unternehmer individuelle Vermarktungsakti-
vitaten entfalten (wollen). Diese Vermarktungsbeschrankungen

fiir Sportler ergeben sich zumeist aus den von ihnen zu unter-
zeichnenden Nominierungsvertragen, wobei die entsprechenden
Klauseln mit korrespondierenden Verbandsstatuten abgestimmt
sein konnen.

11) EFTA-Gerichtshof, 16.11.2018 - E.8/17 - Kristoffersen/NSF, in englischer Sprache
abrufbar unter https://eftacourt.int/download/8-17-judgment-2/?wpdmdl=3370.

S. aber zur Entscheidung Demeulemeester/Verborgh, The Kristoffersen ruling: the
EFTA court targets athlete endorsement deals, 11.12.2018, abrufbar unter https://
www.asser.nl/SportsLaw/Blog/post/the-kristoffersen-ruling-efta-targets-athlete-en
dorsement-deals-by-sven-demeulemeester-and-niels-verborgh; zum Fortgang des
Verfahrens vor dem Zivilgericht in Oslo vgl. NEWS in ENGLISH vom 06.05.2019
(,Skier Kirstoffersen loses sponsor fight“, abrufbar unter https://www.newsineng
lish.no/2019/05/06/skier-kristoffersen-loses-sponsor-fight/; NEW in ENGLISH vom
06.06.2019 (,Skier Kristoffersen drops sponsor appeal®), abrufbar unter https:;//www.
newsinenglish.no/2019/06/06/skier-kristoffersen-drops-sponsor-appeal/.

3) S.untenIL 2. a), III. 1 und IV., Rn. 9, 14, 16 ff.

Abrufbar unter http://www.dfb.de/fileadmin/_dfbdam/125714-15_DFB_Liga_Grund
lagenvertrag.pdf und abgedruckt in SpuRt 2017, 104-106. Hierzu Kupka (Sprecher
der im Januar 2017 gegriindeten Initiative ,Rettet die Amateurvereine®), SpuRt 2017,
101 ff.; Scheuch, SpuRt 2017, 222 ff,; offizielle DFB-Verlautbarung ,Grundlagenver-
trag: Fragen und Antworten®, abrufbar unter http;//www.dfb.de/news/detail/fragen-
und-antworten-zum-grundlagenvertrag-166816/?no_cache=1&cHash=6bf9ba92e5dc
5288cf37b62f2¢71d512.

15) Hierzu ausfiihrlich Kretschmer (Fn. 4), S. 115 ff.
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b) Ausnahme: individuelle Sportgerate der Athleten

Es entspricht inzwischen einer weit verbreiteten Praxis, dass
sich die verbandsseitig vorgegebenen Beschrankungen fiir indi-
viduelle Vermarktungsaktivitaten von Athleten nicht auf die von
diesen verwendeten Sportgerite beziehen.'®) Sofern die aus
Griinden der Chancengleichheit fiir die einzelnen Sportgerite
erlassenen verbandsrechtlichen Voraussetzungen eingehalten
werden,!”) betrifft dies insbesondere folgende Sportgerite: Fuf-
ball- und Laufschuhe; Skier, Schlittschuhe, Rodelschlitten und
Bobs im Wintersport; Stab, Speer und Diskus in der Leichtath-
letik; Golf-, Tennis- oder Tischtennisschldger; Segel- und Ruder-
boote, Kanus, Kajaks und Surfbretter; Rennrdder; wahrend des
Wettkampfes verwendete Brillen. Freilich lassen sich Abgren-
zungsschwierigkeiten nicht vermeiden, wie etwa das Beispiel
der Schwimmanziige zeigt. Sofern Athleten nach den Vorgaben
des Sportverbands von dessen Ausriistern zur Verfiigung gestell-
te individuelle Sportgerate in offiziellen Wettkdmpfen zwingend
zu verwenden haben, bemiihen sich die Ausriister regelmaBig
darum, dass dadurch die Chancengleichheit der betroffenen,
iiber andere Individualausriister verfiigenden Athleten im Ver-
haltnis zu ihren Konkurrenten objektiv nicht beeintrachtigt wird.
Beziiglich sonstiger Sportgerdte, die - wie insbesondere im
Mannschaftssport - von den Athleten bei der Sportausiibung
nicht individuell genutzt werden kdnnen, schlieBen die Sportver-
bande exklusive Ausriister- und Sponsoringvertrége ab. Dies be-
trifft insbesondere: die sonstige Mannschaftskleidung; Spielge-
rate im Mannschaftssport wie z.B. Tennisbélle, die Spielbélle
etwa im FuBball oder American Football, die wiederum jeweils
die statutarischen Voraussetzungen erfiillen miissen.!'®)

3. Rechtliche Ausgangslage

a) Beschrankung der Dienstleistungsfreiheit (i. S. v. Art. 36
EWR-Abkommen sowie Art. 56 AEUV)

Der EFTA-Gerichtshof hat in dem vorangehend beschriebenen
Rechtsstreit zwischen dem norwegischen Alpinskirennfahrer
Kristoffersen und dem NSF!9) mit kurzer Begriindung eine Be-
schrankung der Dienstleistungsfreiheit i.S.v. Art. 36 EWR-Ab-
kommen - im Wesentlichen vergleichbar mit Art. 56 AEUV -
angenommen. So falle der Sport in den Anwendungsbereich
des EWR-Abkommens, soweit wirtschaftliche Tatigkeiten wie
Vermarktungsaktivititen eines Sportlers zu beurteilen seien.20)
In Anlehnung an die Judikatur des EuGHZ!) geht der EFTA-Ge-
richtshof davon aus, dass dies auch fiir Sportverbinde gelte.22)
Der Erlaubnisvorbehalt des Skiverbandes hinsichtlich indivi-
dueller Marketingaktivitaten des Skifahrers betreffe vorrangig
die Dienstleistungsfreiheit und nur entfernt die Niederlassungs-
freiheit.23) Es sei stindige Rechtsprechung des EFTA-Gerichts-

16) Morand (Fn. 4), S. 287 f. Rn. 453.

17) Vgl. hierzu zuletzt spiegel-online vom 23.10.2019 (,Nach Marathon-Rekord - Welt-
verband will Laufschuh iiberpriifen®), abrufbar unter https;//www.spiegel.de/sport/
sonst/laufschuh-von-nike-sorgt-fuer-debatten-und-pruefung-durch-iaaf-a-1292876.
html.

18) Verwiesen sei hierzu stellvertretend auf die Deflategate-Affare im 49. Super Bowl
2015; vgl. spiegel-online vom 01.02.2015 (,,Weiche Bélle im Super Bowl - Da ist noch
Luft nach oben*), abrufbar unter https;//www.spiegel.de/sport/sonst/super-bowl-die-
nfl-und-das-deflate-gate-um-die-weichen-baelle-a-1016065.html.

19) S.obenIL 1., Rn. 6.

20) EFTA-Gerichtshof, 16.11.2018 - E.8/17 (Fn. 11), Rn. 66.

21) EuGH, 11.04.2000 - C-51/96 und C-191/97, Slg. 2000, 2549, Rn. 47 f. - Deliege.

22) EFTA-Gerichtshof, 16.11.2018 - E.8/17 (Fn. 11), Rn. 68.

23) EFTA-Gerichtshof, 16.11.2018 - E.8/17 (Fn. 11), Rn. 69. Regelungen rein sport-
lichen Charakters konnen spétestens seit der klaren Stellungnahme in EuGH,
18.07.2006 - C-519/04 P, Slg. 2006, 1-6991 Rn. 27 f. - Meca-Medina und Majcen
nicht mehr als vom Anwendungsbereich des EG-Vertrags - jetzt: des AEUV - aus-
genommen angesehen werden.

10

11



12

13

14

15

BEITRAGE

WRP - Wettbewerb in Recht und Praxis 1/2020

Heermann, Beteiligung v. Sportwettkampf-Teilnehmern an Vermarktungserlosen

hofs, dass ein Erlaubnisvorbehalt hinsichtlich der Erbringung
einer Dienstleistung zu einer Beschrankung der Dienstleistungs-
freiheit fithre,24) was auch fiir die Verweigerung der beantragten
Erlaubnis im konkreten Fall gelte,?5) zumal es sich bei einem
solchen Erlaubnisvorbehalt nicht um eine Regelung rein sport-
lichen Charakters handele.2%)

b) Wettbewerbsbeschriankung i.S.d. Art. 101 Abs. 1 AEUV

Beschrankungen der individuellen Vermarktungsmoglichkeiten
von Sportlern durch Sportverbdnde insbesondere in der Form
von generellen Werbeverboten oder von Erlaubnisvorbehalten
beruhen regelméBig auf einem Beschluss eines Sportverbandes
in seiner Funktion als Unternehmen oder Unternehmensvereini-
gung im Kkartellrechtlichen Sinne2?”) und stellen im Grundsatz
zugleich eine Wettbewerbsbeschrankung i.S.v. Art. 101 Abs. 1
AEUYV dar, sofern insoweit nicht tatbestandsimmanente Schran-
ken eingreifen.28)

c) Zwischenfazit

Sofern Athleten, die neben der reinen Sportausiibung darauf ge-
stlitzte wirtschaftliche Aktivitaten wie etwa den Abschluss von
privaten Ausriister- und Sponsoringvertragen verfolgen, in ihren
individuellen Vermarktungsaktivititen durch Werbeverbote
oder den Erlaubnisvorbehalt eines Sportverbandes beschrankt
werden, konnen sie hiergegen rechtliche Schritte einleiten. Dabei
konnen sie sich gleichermaBen auf einen VerstoB gegen das Kar-
tellrecht sowie eine Beschrankung ihrer Dienstleistungsfreiheit
stiitzen.2?)

lll. Voraussetzungen fiir eine tatbestandsimma-
nente Rechtfertigung der Beschriankungen
der Dienstleistungsfreiheit und/oder des
Wettbewerbs

1. Immanente Schranken bei der Anwendung von Art. 36
EWR-Abkommen und Art. 56 AEUV

In der Rechtssache ,Kristoffersen/NSF“ hat der EFTA-Gerichts-
hof im Anschluss an seine bisherige Rechtsprechung (und auch
an die des EuGH3?)) festgestellt, eine Beschrinkung der Dienst-
leistungsfreiheit konne u.a. durch zwingende Allgemeininteres-
sen gerechtfertigt sein, sofern die Beschrankung geeignet zur
Erreichung des verfolgten Ziels sei und in erforderlicher und
verhiltnismiBiger Weise umgesetzt werde.3!) Dieser Ansatz
weist deutliche Parallelen zu einer vom EuGH entwickelten Tat-
bestandsrestriktion im Hinblick auf das Tatbestandsmerkmal
,Wettbewerbsbeschrinkung®i. S.v. Art. 101 Abs. 1 AEUV auf.3?)

2. Drei-Stufen-Test (,Meca Medina und Majcen*) bei
Art. 101 Abs. 1 AEUV

In der Rechtssache ,Meca-Medina und Majcen“ hat der EuGH im
Jahr 2006 nicht nur erstmalig den Kartellverbotstatbestand auf
den Sportsektor angewendet, sondern zugleich festgelegt, unter
welchen Voraussetzungen Statuten von Sportverbdnden mit
wettbewerbsbeschrankender Wirkung letztlich doch nicht als
Wettbewerbsbeschrankung i.S.v. Art. 101 Abs.1 AEUV einzu-

24) EFTA-Gerichtshof, 16.11.2018 - E.8/17 (Fn. 11), Rn. 76 m. w. N.
25) EFTA-Gerichtshof, 16.11.2018 - E.8/17 (Fn. 11), Rn. 78.
26) EFTA-Gerichtshof, 16.11.2018 - E.8/17 (Fn. 11), Rn. 77.
27) Das gilt auch, wenn sich die Vermarktungsbeschrankung auf einem Drittmarkt (Ath-
let-Ausriister/Sponsor) auswirkt, auf dem der Sportverband selbst gar nicht tétig
wird; vgl. hierzu zuletzt Heermann, WRP 2015, 1047 Rn. 23-29; ders., WRP 2019,
834 Rn. 16-19, jeweils m. w.N.
) S. hierzu sogleich III., Rn. 14 ff.
) So auch Demeulemeester/Verborgh (Fn. 12).
30) S. stellvertretend EuGH, 30.11.1995 - C-55/94, Slg. 1995, I-4165, Rn. 37 - Gebhard.
)
)

EFTA-Gerichtshof, 16.11.2018 - E.8/17 (Fn. 11), Rn. 114, 126 m. w.N.
Allerdings hat EuGH, 18.07.2006 - C-519/04 P, Slg. 2006, 1-6991, Rn. 31 - Meca-
Medina und Majcen der Konvergenzthese eine Absage erteilt.

stufen seien.33) Danach seien bei der Anwendung dieser Vor-
schrift im Einzelfall der Gesamtzusammenhang, in dem der frag-
liche Beschluss zustande gekommen sei oder seine Wirkungen
entfalte, und insbesondere seine Zielsetzung zu wiirdigen (1. Stu-
fe). Weiter sei dann zu priifen, ob die mit dem Beschluss ver-
bundenen wetthewerbsbeschrankenden Wirkungen notwendig
mit der Verfolgung der genannten Ziele zusammenhingen (2. Stu-
fe) und ob sie im Hinblick auf diese Ziele verhéltnismaBig seien
(3. Stufe).

IV. Priifungsschema fiir verbandsseitige Werbe-
beschrankungen von Sportlern

1. Ziel eines verbandsseitigen Werbeverbots oder
Erlaubnisvorbehalts

a) Legitimitat der vom Sportverband verfolgten Ziele

Im Jahr 2007 hat die Europdische Kommission in den Begleit-
dokumenten zum WeiBBbuch Sport eine erste, bis heute maBgeb-
liche, freilich nicht abschlieBende Auflistung legitimer Zielset-
zungen von Sportverbandsstatuten entwickelt:3%)

,Legitimate objectives of sporting rules will normally relate to the ,organi-
zation and proper conduct of competitive sport‘ and may include, e. g., the
ensuring of fair sport competitions with equal chances for all athletes, the
ensuring of uncertainty of results, the protection of the athletes’health, the
protection of the safety of spectators, the encouragement of training of young
athletes, the ensuring of financial stability of sport clubs/teams or the en-
suring of a uniform and consistent exercise of a given sport (the ,rules of the
game’). The specificity of sport, i. e. the distinctive features setting sport
apart from other economic activities, such as the interdependence between
competing adversaries, will be taken into consideration when assessing the
existence of a legitimate objective. “

Auf zwei dieser Ziele hat der EFTA-Gerichtshof in der Rechtssa-
che ,Kristoffersen/NSF“ zur Rechtfertigung des Erlaubnisvorbe-
halts filir individuelle Vermarktungsaktivititen der Athleten -
wenn auch nicht ausdriicklich, so aber doch der Sache nach -
Bezug genommen. Hierdurch werden im Hinblick auf die Aus-
gangsproblematik wichtige Orientierungspunkte geschaffen, die
nachfolgend gewiirdigt werden sollen:

Zundchst hebt der EFTA-Gerichtshof hervor, dass die Verfolgung
rein wirtschaftlicher Eigeninteressen durch einen Sportverband
wie das alleinige Bestreben nach Gewinnsteigerungen keine Be-
schrankung der Dienstleistungsfreiheit von Sportlern rechtferti-
gen konne.3% Diesem auch im Kartellrecht bereits anerkannten
Ansatz39) ist zuzustimmen. Reines Gewinnstreben um seiner
selbst willen kann Beschrankungen des Wettbewerbs und der
Dienstleistungsfreiheit nicht rechtfertigen und ist mit Non-Pro-
fit-Organisationen, als welche Sportverbande tiblicherweise auf-
treten, unvereinbar. Das bedeutet freilich nicht, dass Sportver-
bande keinerlei Einnahmen generieren diirfen. Vielmehr stellt,
wie schon die Europiische Kommission3”) eingerdumt hat und

33) Zum Folgenden s. EuGH, 18.07.2006 - C-519/04 P, Slg. 2006, -6991, Rn. 42 - Meca-
Medina und Majcen in Anlehnung an EuGH, 19.02.2002 - C-309/99, Slg. 2002,
1-1577 Rn. 97 - Wouters; vgl. hierzu im englischsprachigen Schrifttum Parrish/Miet-
tinen, The Sporting Exception in European Union Law, 2008, S.120-123 m. w. N.; im
deutschsprachigen Schrifttum s. stellvertretend Esposito, Private Sportordnung und
EU-Kartellrecht - Eine Untersuchung unter besonderer Beriicksichtigung der ,,50+1%-
Regel und der ,break even“-Rule im Profi-FuBball, 2014, S. 217 ff.; Kretschmer (Fn. 4),
S. 173 ff.; Heermann, WRP 2015, 1172 Rn. 6-23, jeweils m. w. N.

34) Commission Staff Working Document, The EU and Sport: Background and Context,
Accompanying Document to the White Paper on Sport, COM(2007) 391 final, Ab-
schnitt 2.1.5.

35) EFTA-Gerichtshof, 16.11.2018 - E.8/17 (Fn. 11), Rn. 115.

36) EUKomm., 08.12.2017 - Case AT.40208, C(2017) 8240 final, Rn. 340 - International
Skating Union’s Eligibility rules; Heermann, WuW 2018, 241, 245; Kretschmer (Fn. 4),
S.273.

37) Commission Staff Working Document (Fn. 34), Abschnitt 2.1.5. (,the ensuring of
financial stability“).
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auch der EFTA-Gerichtshof38) anerkennt, die finanzielle Absiche-
rung des Bestands eines Sportverbandes eine legitime Zielset-
zung dar.

Der vom EFTA-Gerichtshof3?) gleichfalls betonte Aspekt der So-
lidaritat zwischen dem Profi- und Amateursport, den die Euro-
pdische Kommission schon im WeiBbuch Sport*®) hervorgeho-
ben hatte, kann in verschiedener Weise umgesetzt werden. Inso-
weit ist das Bestreben eines Sportverbandes, das Anwerben so-
wie die Ausbildung junger Athleten zu unterstiitzen, allgemein
als legitime Zielsetzung anerkannt, durch die Beschrankungen
der Dienstleistungsfreiheit oder auch Wettbewerbsbeschrankun-
gen gerechtfertigt werden konnen.*!)

b) Koharente und systematische Zielverfolgung

Ausfiihrlich setzt sich der EFTA-Gerichtshof in der Rechtssache
LKristoffersen/NSF“ sodann mit der Frage auseinander, ob der
Verband die zur Rechtfertigung der Beschrankung der Dienst-
leistungsfreiheit des Skirennfahrers vorgetragenen legitimen
Zielsetzungen mittels des Erlaubnisvorbehalts tatsdchlich auch
in kohdrenter und systematischer Weise verfolgt (hat).*2) Dieser
Ansatz kniipft - wie darzulegen sein wird - einerseits an die
standige Rechtsprechung zu immanenten Schranken fiir die Be-
schrankung der Dienstleistungsfreiheit an und bietet insoweit
nichts Neues. Andererseits hat der Ansatz jedoch sowohl die
Européische Kommission als auch das BKartA zu einer iiberzeu-
genden Fortentwicklung des Drei-Stufen-Tests (,Meca-Medina
und Majcen®) veranlasst.

Eingangs weist der EFTA-Gerichtshof*3) darauf hin, es sei fiir
einen Sportverband nicht ausreichend, abstrakt auf eine legitime
Zielsetzung Bezug zu nehmen. Vielmehr miisse im Einzelfall er-
mittelt werden, ob die beschrankende Vermarktungsregelung,
d. h. der Erlaubnisvorbehalt, die behauptete Zielsetzung tatsach-
lich in kohdrenter und systematischer Weise verfolge oder an-
strebe.

Dieses Kohdrenzkriterium ist bei der Dienstleistungsfreiheit
gem. Art. 56 AEUV im Rahmen der Priifung immanenter Schran-
ken, die der Grundfreiheit aus zwingenden Allgemeininteressen
gesetzt werden konnen, als Voraussetzung sowohl vom EuGH als
auch im Schrifttum allgemein anerkannt.**) Dabei miisse die
Frage der Eignung einer MaBnahme jeweils im Hinblick auf
das zu verwirklichende zwingende Allgemeininteresse beurteilt
werden. Die Eignung liege nur dann vor, wenn durch die MaB-
nahme das geltend gemachte zwingende Allgemeininteresse in
kohérenter und systematischer Weise erreicht werde.

38) EFTA-Gerichtshof, 16.11.2018 - E.8/17 (Fn. 11), Rn. 115 (,ensuring a stable basis for
NSF’s activities, as a non-profit sports association*).

39) EFTA-Gerichtshof, 16.11.2018 - E.8/17 (Fn. 11), Rn. 115 (,solidarity policy involving
cooperation between the elite and popular level of skiing*).

40) Commission Staff Working Document (Fn. 34), Abschnitt 3.4. a) (,redistribution of

financial resources from professional to amateur levels of sport (principle of solidarity)*).

EFTA-Gerichtshof, 16.11.2018 - E.8/17 (Fn. 11), Rn.116; EuGH, 16.03.2010 -

C-325/08, Slg. 2010, 1-2177, Rn.39 - Olympique Lyonnais m.w.N.; Commission

Staff Working Document (Fn. 34), Abschnitt 2.1.5. (,the encouragement of training

of young athletes*).

42) EFTA-Gerichtshof, 16.11.2018 - E.8/17 (Fn. 11), Rn. 118-120; der Abschnitt ist iber-
schrieben mit , Suitability/conistency*.

43) EFTA-Gerichtshof, 16.11.2018 - E.8/17 (Fn. 11), Rn. 117 f.

44) St. Rspr., EuGH, 06.11.2003 - C-243/01, Slg. 2003, I-13031, Rn. 67, 69 - Gambelli;
06.03.2007 - C-338,/04, C-359,/04 und C-360,/04, Slg. 2007, 1-1891, Rn. 53 - Placa-
nica; 06.03.2007 - C-338/04, C-359/04 und C-360/04, Slg. 2007, I-1891, Rn. 53 -
Placanica; 17.07.2008 - C-500/06, Slg. 2008, 1-5785, Rn. 39 f. - Corporacién Der-
moestética; 10.03.2009 - C-169/07, Slg. 2009, I-1721, Rn.55 - Hartlauer; 19.05.
2009 - C-531/06, Slg.2009, 1-4103, Rn. 66 - Kommission/Italien; 19.05.2009 -
C-171/07 und C-172/07, Slg. 2009, 1-4171, Rn. 42 - Apothekerkammer des Saarlan-
des; 08.09.2009 - C-42/07, SIg. 2009,1-7633, Rn. 61 - Liga Portuguesa; 12.06.2014 -
C-156/13, WRP 2014, 1172, Rn. 64 - Berlington Hungary; aus der Kommentarlite-
ratur vgl. stellvertretend Streinz/Miiller-Graff, EUV/AEUV, 3. Aufl. 2018, Art.56
AEUV Rn. 110.

41

Dieser Ansatz iiberzeugt bei der Priifung immanenter Schranken
hinsichtlich einer Beschrankung der Dienstleistungsfreiheit,
weil die zundchst nur behaupteten zwingenden Allgemeininte-
ressen allein im Falle ihrer kohdrenten und systematischen Ver-
folgung tatsachlich umgesetzt werden. Es liegt nunmehr nahe,
zwingende Allgemeininteressen im vorgenannten Sinne in Be-
ziehung zu den legitimen Zielsetzungen i. S. d. 1. Stufe des Drei-
Stufen-Tests (,Meca-Medina und Majcen®) zu setzen. Diese legi-
timen Zielsetzungen bilden gegentiber zwingenden Allgemein-
wohlinteressen zwar ein wesensgleiches Minus, was auf dem
engeren Anwendungsbereich beruht, welcher Verbandsregelun-
gen im Vergleich zu staatlichen Gesetzen innewohnt. Sodann ist
es aber konsequent, auch im Rahmen des Drei-Stufen-Tests (,,Me-
ca-Medina und Majcen“) zu priifen, ob eine als legitim identifi-
zierte Zielsetzung vom Sportverband in kohédrenter Weise ver-
folgt wird. Diesen Weg haben - soweit ersichtlich - erstmals die
Européische Kommission in ihrer Entscheidung zu Teilnahme-
erlaubnisvorbehalten fiir professionelle Eisschnelllaufer und da-
nach das BKartA in seiner Entscheidung zu den Werberegelun-
gen des DOSB und IOC fiir Olympiateilnehmer eingeschlagen,
ohne dabei jedoch das Kohérenzkriterium ausdriicklich anzu-
sprechen.*?)

Nunmehr dringt sich im Hinblick auf die Ausgangsproblematik
die Frage auf, wann eine aus einem Werbeverbot oder einem
Erlaubnisvorbehalt resultierende Vermarktungsbeschrankung
zu Lasten von Sportlern in systematischer und kohdrenter Weise
die zuvor identifizierten*®) legitimen Zielsetzungen verfolgt.
Hier liefert der EFTA-Gerichtshof erste Anhaltspunkte.*”) Da-
nach sei es angemessen, einen gewissen Teil der Vermarktungs-
erlose des Verbandes fiir die professionellen Sportler aufzuwen-
den, solange der wesentliche Teil (,substantial part“) der Ver-
marktungserlose fiir die Verfolgung als legitim anerkannter Ziel-
setzungen zur Verfligung gestellt werde. Unter diesen Voraus-
setzungen strebe der streitgegenstandliche, die Dienstleistungs-
freiheit der Athleten sowie den Wetthewerb beschriankende Er-
laubnisvorbehalt des Sportverbandes dessen legitime Zielsetzun-
gen in kohdrenter und systematischer Weise an.

Im Allgemeinen wird man bei Sportverbanden iiber die angemes-
sene und sachgerechte Verwendung der erzielten Erldse in Er-
mangelung eines klaren objektiven MaBstabs selten Einigkeit
unter allen Beteiligten erzielen konnen. Zu berticksichtigen ist
zudem, dass im Lichte der Verbandsautonomie einem Sportver-
band hinsichtlich der Mittelverwendung ein gewisser Be-
urteilungsspielraum verbleiben muss. Daher sollte beziiglich
der geltend gemachten legitimen Zielsetzungen eine systemati-
sche und kohadrente Mittelverwendung durch den Sportverband
nur in Fillen offensichtlich mangelnder Plausibilitit in Zweifel
gezogen werden. Orientierung bietet insoweit die Rechtspre-
chung des EuGH zur Dienstleistungsfreiheit im Hinblick auf
die kohdrente und systematische Verfolgung zwingender Allge-
meininteressen.*8) Danach sei dieser Aspekt insbesondere an-
hand von Erfahrungswerten und Prognosen zu beurteilen, wobei
dem Mitgliedstaat ein weiter Beurteilungsspielraum unter Be-
riicksichtigung sittlicher, religioser oder kultureller Besonder-
heiten zuzugestehen sei, dessen Ausiibung indes gerichtlicher
Nachpriifbarkeit anhand der allgemeinen Regeln der Logik und
des Missbrauchs unterliege. Dieser Ansatz lasst sich auf Sport-
verbdnde libertragen, die im Rahmen der Mittelverwendung so-

45) EU Komm., 08.12.2017 - Case AT.40208, C(2017) 8240 final, Rn. 224, 232 - Inter-
national Skating Union’s Eligibility rules; BKartA, 25.02.2019 - B 2 - 26/17 (Fn. 1),
Rn. 105; hierzu auch Heermann, WRP 2019, 834, 840 Rn. 31 f.

46) S. Abschnitt IV. 1. a), Rn. 16-19.

47) EFTA-Gerichtshof, 16.11.2018 - E.8/17 (Fn. 11), Rn. 119 1.

48) S. die Nachweise in Fn. 44.
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dann ihren legitimen Verbandszielen sowie den Besonderheiten
des Sports i.S.v. Art. 165 AEUV angemessen Rechnung zu tra-
gen haben.

c) Beweislast hinsichtlich einer koharenten und systemati-
schen Verfolgung legitimer Zielsetzungen

Nach Auffassung des EFTA-Gerichtshofs obliegt es dem Sport-
verband, der die Beschrankung der Dienstleistungsfreiheit der
Sportler bewirkt, die kohdrente und systematische Verfolgung
legitimer Zielsetzungen nachzuweisen.*?) Eine solche Beweis-
lastverteilung deutet darauf hin, dass es sich insoweit um Vor-
aussetzungen eines grundsatzlich vom Sportverband zu bewei-
senden Rechtfertigungsgrundes handelt. Denkbar ist insoweit
aber auch eine Einstufung als immanente Schranke des jewei-
ligen Tatbestandes, fiir die im Grundsatz die eine Beschrankung
behauptende Partei die Beweislast tragen wiirde.>?) Selbst wenn
man letztgenannter Rechtsauffassung folgt, konnte dies - zumin-
dest nach deutschem Zivilprozessrecht - auf der Basis der Grund-
sdtze zur abgestuften Beweislastverteilung i. S. e. sekunddren
Darlegungslast®!) letztlich doch dazu fiihren, dass der beklagte
Sportverband den Nachweis tiber eine kohdrente und systemati-
sche Verfolgung seiner legitimer Zielsetzungen erbringen miiss-
te, soweit dieser allein iiber alle relevanten Informationen ins-
besondere hinsichtlich der Mittelverwendung im Verband ver-
fiigen sollte.>?) Die Judikatur>3) legt dem Gegner (bei Annahme
einer immanenten Schranke vorliegend: Sportverband) der pri-
mar behauptungs- und beweisbelasteten Partei (bei Annahme
einer immanenten Schranke vorliegend: Athlet) dann eine gewis-
se sekundare Behauptungslast auf, wenn eine darlegungspflich-
tige Partei auBerhalb des von ihr darzulegenden Geschehensab-
laufes steht (vorliegend: der Athlet), keine ndhere Kenntnis der
maBgebenden Tatsachen besitzt, sich diese auch nicht verschaf-
fen kann®# und daher pauschal behaupten darf, wihrend der
Prozessgegner (vorliegend: Sportverband) die Kenntnis hat und
ihm nahere Angaben zumutbar sind.

d) Zwischenfazit

Die von einem Sportverband mit einem statutarischen Werbever-
bot oder Erlaubnisvorbehalt bewirkte Beschrankung der indivi-
duellen Vermarktungsaktivitaten der Sportler fiihrt unter be-
stimmten Voraussetzungen weder zu einer Beschrankung der
Dienstleistungsfreiheit der unternehmerisch tatigen Sportler
noch des Wettbewerbs. Voraussetzung hierfiir ist zunichst,?)
dass der Sportverband mit dem Werbeverbot oder Erlaubnisvor-
behalt legitime Zielsetzungen in systematischer und koharenter
Weise verfolgt. Insoweit steht dem Sportverband keine gericht-
lich nicht {iberpriifbare Einschitzungsprirogative zu.>%)

Da sich die legitimen Verbandsziele, die fiir ihre Umsetzung er-
forderlichen Kosten und auch die Erlossituation beim Sportver-
band sowie bei den Athleten von Fall zu Fall erheblich unter-

49) EFTA-Gerichtshof, 16.11.2018 - E.8/17 (Fn. 11), Rn. 118.

50) Zur dogmatischen Einstufung des Drei-Stufen-Tests (,Meca-Medina und Majcen®)
und zu den Auswirkungen auf die Beweislast s. stellvertretend Heermann, ZWeR
2017, 24, 43 m. w. N. Horn, Die Anwendung des europdischen Kartellrechts auf den
Sport, 2016, S. 121 f. m. w. N. spricht sich insoweit fiir eine analoge Anwendung von
Art. 2 S.2 VO (EG) 1/2003 aus, so dass den Sportverband stets die materielle Beweis-
last treffen wiirde.

Stellvertretend hierzu Fritsche, in: Miinchener Kommentar zur ZPO, 5. Aufl. 2016,
§ 138 Rn. 21-23 m.w.N.

A. A. zum Nachweis einer Beschrankung der Dienstleistungsfreiheit im Lichte des
Kohérenzgebots jedoch VG Regensburg, 24.01.2019 - RN 5 K 17.1858, BeckRS 2019,
1507 Rn.41. Zur sekunddren Darlegungslast eines Kartellgeschddigten vgl. BGH,
28.06.2011 - KZR 75/10, BGHZ 190, 145 Rn.71 = WRP 2012, 209 - ORWIL.

BGH, 11.06.1990 - II ZR 159/89, NJW 1990, 3151, 3151 f,; 24.11.1998 - VI ZR 388/
97, NJW 1999, 714 f. m.w.N.; 14.06.2005 - VI ZR 179/04, NJW 2005, 2614, 2615.
Im Einzelfall ist indes denkbar, dass aufgrund der Verdffentlichungspflichten des
Sportverbandes auch Athleten Zugang zu den relevanten Daten haben.

55) Zu den weiteren Priifungsstufen s. unten IV. 2. und 3., Rn. 29 ff., 33 ff.

56) So bereits Heermann, WRP 2019, 834 Rn. 30-32 m. w. N. zum Meinungsstand.

57) Diesen Aspekt vernachldssigend Morand (Fn. 4), S. 285 Rn. 451 und S. 296 Rn. 464.
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scheiden konnen,®”) ist die Festlegung eines pauschalen prozen-
tualen (Mindest-)Satzes, zu dem Sportler an den Vermarktungs-
erlosen des Verbandes zu beteiligen sind, nicht moglich. Dies
ware letztlich eine zu starke Eingrenzung der Verbandsautono-
mie.

2. Untrennbare Verbindung zwischen Verfolgung legi-
timer Zielsetzungen und Beschréankung der Dienst-
leistungsfreiheit bzw. Wettbewerbsbeschrankung

Im Hinblick auf die Ausgangsproblematik vermag allein die Ver-
folgung legitimer Zielsetzungen in systematischer und koharen-
ter Weise die verbandsseitigen Beschrankungen der Sportler hin-
sichtlich ihrer individuellen Vermarktungsmoglichkeiten nicht
zu rechtfertigen. In einem zweiten Schritt muss die Erforderlich-
keit der beschrankenden MaBnahmen gepriift werden, nachfol-
gend noch deren VerhiltnismaBigkeit.>8)

Wenn ein Sportverband in wirtschaftlicher Hinsicht nicht die
Beschrankungen der Vermarktungsmoglichkeiten der Sportler
und die daraus resultierenden, erhohten Verbandserlose beno-
tigt, um seine legitimen Zielsetzungen zu verfolgen (weil hierfiir
z.B. bereits die Einnahmen aus der Vermarktung der lukrativen
Medienrechte an Sportevents des Verbandes ausreichen%?)),
mangelt es an der Geeignetheit und Erforderlichkeit der be-
schrankenden VerbandsmaBnahmen. Diese konnen sodann
nicht iiber den Drei-Stufen-Test gerechtfertigt werden.

An diesem Merkmal werden Werbeverbote oder Erlaubnisvorbe-
halte aber vermutlich nur selten etwa in Fallen scheitern, in de-
nen ein Sportverband mit diesen MaBnahmen primar eigenwirt-
schaftliche Ziele verfolgen will, ohne dass ein Bezug zu den legi-
timen Verbandszielen erkennbar ware. Eine gerichtlich nicht
iberpriifbare Einschiatzungsprarogative steht dem Sportverband
auch insoweit nicht zu. Zur Verteilung der Beweislast gelten die
vorangehenden Ausfiihrungen®®) entsprechend.

3. VerhaltnismaBigkeit der MaBnahme

In einem dritten Schritt ist im Hinblick auf die Ausgangsproble-
matik schlieBlich zu priifen, ob die Werbeverbote oder Erlaub-
nisvorbehalte, mittels derer die legitimen Verbandsziele in sys-
tematischer und koharenter Weise verfolgt werden, in einem an-
gemessenen Verhdltnis zur damit verbundenen Beschrankung
des freien Dienstleistungsverkehrs sowie des Wetthewerbs ste-
hen.®!) Davon ist auszugehen, wenn die legitimen Verbandsziele
nicht gleich effektiv mit milderen, d. h. die Dienstleistungsfrei-
heit und den Wettbewerb weniger intensiv beschrankenden Mit-
teln erreicht werden konnen. Dies gilt nicht nur fiir die Vermark-
tungsbeschrankungen des Sportverbandes im Allgemeinen, son-
dern auch fiir jede darauf gestiitzte Einzelfallentscheidung.%?)

a) Ausgangspunkt: gegenseitige Abhangigkeit von Sport-
verband und Athleten

Zu Beginn seiner Erwédgungen zur VerhaltnismaBigkeit des
streitgegenstandlichen Erlaubnisvorbehalts stellt der EFTA-Ge-
richtshof in der Rechtssache ,Kristoffersen/NSF“ fest, dass der
Sportverband und seine Athleten aufeinander angewiesen sei-
en.%3) Aus diesem kaum bestreitbaren Umstand lassen sich so-

58) So im Ansatz auch EFTA-Gerichtshof, 16.11.2018 - E.8/17 (Fn. 11), Rn. 121 ff.

59) Zu der nach deutschem Recht umstrittenen Frage, ob Sportverbdnde {iberhaupt ori-
gindre Inhaber der Fernsehrechte an den von ihnen durchgefiihrten Veranstaltungen
sind, s. stellvertretend Heermann, WRP 2018, 7 Rn. 4-6 m.w.N.

) S.oben IV.1.c), Rn. 26.

) EFTA-Gerichtshof, 16.11.2018 - E.8/17 (Fn. 11), Rn. 122.

62) So auch EFTA-Gerichtshof, 16.11.2018 - E.8/17 (Fn. 11), Rn. 127.

) EFTA-Gerichtshof, 16.11.2018 - E.8/17 (Fn. 11), Rn. 124.
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dann gegenseitige Riicksichtnahmepflichten ableiten, deren
Reichweite im Allgemeinen nur ansatzweise bestimmt werden
kann.%® Diese gegenseitige Abhangigkeit ist fiir den gesamten
Sportsektor charakteristisch, weil Sportverbande zumindest auf
dem Markt fiir die Organisation und Durchfiihrung von Sportver-
anstaltungen regelméBig eine Monopolstellung innehaben, auf-
grund derer teilnehmende Athleten faktisch zum Abschluss von
Vermarktungsvereinbarungen, die die individuellen Vermark-
tungsmoglichkeiten einschranken, gezwungen sind.

b) Ermittlung der Vermarktungserlése des Sportverbandes
und des/der betroffenen Athleten

Um die VerhéltnisméaBigkeit der verbandsseitig auferlegten Ver-
marktungsbeschrankungen sowie der praktizierten Erlosvertei-
lung bestimmen zu konnen, ist es sinnvoll, zunachst die gesam-
ten Vermarktungserlose des Verbandes zu ermitteln, um den
Anteil, den die betroffenen Athleten aufgrund der Vermarktungs-
beschrankungen hierzu beigetragen haben, zumindest ansatz-
weise einordnen zu kénnen.%® Tm Gegenzug sind auch die ge-
samten Vermarktungserlose des/der betroffenen Athleten zu be-
stimmen und in Relation zu den geschatzten EinnahmeeinbuBen
zu stellen, die aus den Vermarktungsbeschrankungen des Ver-
bandes resultieren. Die Ermittlung der entsprechenden Werte
wird insbesondere hinsichtlich des Individualsponsorings nur
annaherungsweise moglich sein, weil Athleten in geringerem
MaBe als ein Sportverband bei ihren Sponsoringaktivitiaten von
der Durchfiihrung konkreter Sportveranstaltungen abhéngig
sind (so erzielt auch ein verletzter und damit an Sportevents
gar nicht teilnehmender Athlet fiir eine Ubergangszeit Sponso-
ringerlose, dies gilt in manchen Féllen sogar fiir ehemalige Ath-
leten, die ihre sportliche Karriere bereits beendet haben).

c) Ermittlung der Beitrage des Sportverbandes sowie
der Athleten zur kohdrenten Verfolgung der legitimen
Verbandsziele

Neben der Ermittlung der Vermarktungserlose des Sportverban-
des und der betroffenen Athleten spielt fiir die VerhaltnismaBig-
keitspriifung der Vermarktungsbeschrankungen auch eine Rol-
le, in welchem Umfang und in welcher Form die Beteiligten zur
Verfolgung der legitimen Verbandsziele beitragen.%9) Dies ge-
schieht auf Sportverbandsseite naturgemaf durch den Einsatz
der nicht nur aus der Vermarktung erzielten Einnahmen, auf
Seiten der Spitzenathleten durch die Teilnahme an den zu ver-
marktenden Veranstaltungen des Sportverbandes, aber etwa
auch durch den verbandsseitig erzwungenen Verzicht auf indi-
viduelle Vermarktungsmoglichkeiten. Zudem ist zu berticksich-
tigen, in welchem Umfang der Verband speziell den von den
Vermarktungsbeschrankungen betroffenen Athleten unmittel-
bar Leistungen kostenfrei zur Verfiigung gestellt hat oder noch
zur Verfiigung stellt. In diesem Zusammenhang hat der EFTA-
Gerichtshof in der Rechtssache ,Kristoffersen/NSF“ die Umstén-
de als beriicksichtigungsfahig eingestuft, dass der Skiverband

64) So vertritt Prokop, in: Fiihrungs- und Verwaltungsakademie Berlin des Deutschen
Sportbundes (Hrsg.), Rechte der Athleten, 1997, S. 19, 23, allgemein die Auffassung,
dem Athleten obliege eine Pflicht, dem Verband bei der Beschaffung finanzieller
Mittel behilflich zu sein. Thaler, in: Arter/Baddeley (Hrsg.), Sport und Recht, 2007,
S.19, 53, 63, betont, es miissten ,stets berechtigte Interessen des Sportverbandes an
der Vermarktungsregulierung vorliegen, mithin sachliche Griinde, welche direkt
oder indirekt dem ideellen Verbandszweck dienen bzw. sich als sportnotwendig
(sportimmanent oder sporttypisch) erweisen®, wobei er den ,Solidaritdtsgedanken*
im Grundsatz anerkennt. Steinle, in: Steinle (Hrsg.), Rechtliche Problemstellungen um
Athletenvereinbarungen, 2013, S.9, 18, verwendet in diesem Zusammenhang den
Begriff ,Solidarsystem“, wonach innerhalb des Athletenbereichs ein Interessenaus-
gleich zwischen angemessener Forderung des Nachwuchses und der Wahrung der
Interessen von Spitzenathleten stattzufinden habe. Kritisch zu diesem Modell Berg-
mann, in: Steinle (Hrsg.), Rechtliche Problemstellungen um Athletenvereinbarungen,
2013, S.59, 65; ablehnend Kreifig, in: Adolphsen/Nolte/Lehner/Gerlinger (Fn. 4),
Rn. 231.

65) So auch Morand (Fn. 4), S.305 Rn. 479.

66) Ahnlich EFTA-Gerichtshof, 16.11.2018 - E.8/17 (Fn. 11), Rn. 124.

fiir rund 200 Tage im Jahr simtliche Ausgaben des norwegischen
Alpinskiteams tragt, die Athleten hinsichtlich der Ausstattung
ihrer Skikleidung mit Werbebotschaften aus dem Sponsorenpool
des Verbandes wahlen und mit Erlaubnis des Verbandes private
Sponsorenvertrage abschlieBen konnen.%7)

Diirften vom Sportverband damit aber etwa auch die Ausbil-
dungskosten in Ansatz gebracht werden, die von ihm fiir einen
Sportler auf dessen langem Weg zum Spitzenathleten aufge-
bracht worden sind? Dies kommt grundsétzlich nicht in Betracht,
solange diese Ausbildungskosten des Sportverbandes der Verfol-
gung der Satzungszwecke, insbesondere der Nachwuchsforde-
rung von Amateursportlern dienen, um diese gegebenenfalls
an das Leistungsniveau der Profisportler heranzufiihren.®8) Al-
lerdings konnen zugunsten der Athleten bei diesem Punkt im
konkreten Einzelfall ersparte Aufwendungen (z.B. Eigenfinan-
zierung des Trainings o. A.) als eigene, indirekt wirkende Beitri-
ge zur Verfolgung der legitimen Verbandsziele (es handelt sich
insoweit um ersparte Aufwendungen des Sportverbandes) zu-
mindest in gewissem Umfang berticksichtigt werden. Denn wenn
schon die gezielten Aufwendungen eines Sportverbandes fiir sei-
ne Kaderathleten beriicksichtigungsfahig sind, muss dies im
Lichte der gegenseitigen Riicksichtnahmepflichten auch fiir den
Fall gelten, dass dem Verband Aufwendungen erspart wurden.
SchlieBlich konnen Athleten, die aufgrund ihres sportlichen Er-
folges und/oder ihrer Bekanntheit ofter als andere an Sportver-
anstaltungen teilnehmen und damit zur Erzielung von Vermark-
tungserlosen eines Sportverbandes beitragen, an diesen auch in
hoherem MaBe als die anderen beteiligt werden.

d) Angewiesenheit der Sportverbinde und der Athleten auf
die bei den Sportverbianden anfallenden Vermarktungs-
erlése

Der EFTA-Gerichtshof hat in der Rechtssache ,Kristoffersen/
NSF“ angedeutet, dass die Angewiesenheit des Sportverbandes
sowie der Athleten auf die Vermarktungserlose ein bei der Ge-
samtabwagung zur angemessenen Beteiligung der Sportler an
den Einnahmen des Verbandes berticksichtigungsfahiger Faktor
sein konne. Darauf deuten die Feststellungen des Gerichtshofs
hin, dass die Vermarktungserlose bei weitem die wichtigste Ein-
nahmequelle des Skiverbandes NSF, aber auch der Athleten sei-
en®®) und dass der Alpinskifahrer Kristoffersen bereits iiber eine
Vielzahl individueller Sponsoringvertriage verfiige.”®)

Bei der Angewiesenheit der Sportverbande und Athleten auf eine
Partizipation an den bei Sportverbdnden anfallenden Vermark-
tungserlosen handelt es sich indes um einen ambivalenten An-
satz: Zum einen konnte man hieraus ableiten, dass ,reiche, iiber
diverse lukrative Einnahmemaoglichkeiten verfiigende Sportver-
bande eine in Relation zu den Gesamtvermarktungserlosen ho-
here Erlosbeteiligung der Athleten zulassen miissten als Sport-
verbande mit geringer wirtschaftlicher Potenz, wihrend Athleten
mit hoheren individuellen Vermarktungserlosen als andere zu-
gunsten letzterer in geringerem MaBe an den verteilungsfahigen
Vermarktungserlosen der Sportveranstalter zu beteiligen waren.
Zum anderen wiirde ein solches Vorgehen aber dem Leistungs-
prinzip widersprechen, sofern gerade die sportlich und damit
zumeist auch wirtschaftlich {iberdurchschnittlich erfolgreichen
Sportverbande zur Ausschiittung eines erheblichen Teils der Er-
16se an die teilnehmenden Athleten verpflichtet werden konnten
und es im Kreise der Athleten sodann zu einer Umverteilung
zugunsten derjenigen mit relativ geringen individuellen Ver-
marktungserlosen kdme.

67) EFTA-Gerichtshof, 16.11.2018 - E.8/17 (Fn. 11

), Rn. 125.
68) Diesen Aspekt vernachlassigend Morand (Fn. 4), S. 285 Rn. 449.
69) EFTA-Gerichtshof, 16.11.2018 - E.8/17 (Fn. 11), Rn. 115, 124.
70) EFTA-Gerichtshof, 16.11.2018 - E.8/17 (Fn. 11), Rn. 125.
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Verschiedene Gesichtspunkte lassen vermuten, dass sich die vor-
angehend beschriebene Problematik allenfalls in abgeschwach-
ter Form stellen kann: Zunéchst ist mit der vorherrschenden
Auffassung”!) davon auszugehen, dass ein Sportverband seine
Erlose in jedem Fall fiir seine Aufgaben, die der Verfolgung der
Verbandsziele dienen, zu verwenden hat. Zu berticksichtigen ist
auBerdem, dass Sportverbdnde autonom den fiir die Verfolgung
der Verbandsziele erforderlichen Kostenaufwand festsetzen und
dadurch ihre Angewiesenheit auf einen substantiellen Teil der
Vermarktungserlose zumindest in erheblichem Umfang steuern
konnen. Im Extremfall wire zwar vorstellbar, dass iiberhaupt
keine an die Profisportler zu verteilenden Vermarktungserlose
eines Sportverbandes mehr zur Verfiigung standen. Hier miisste
dann aber {iber die Aspekte der kohdrenten Verfolgung der Ver-
bandsziele’?) sowie der gegenseitigen Riicksichtnahmepflich-
ten”3) sichergestellt werden, dass auch fiir die professionellen
Spitzenathleten eine angemessene Beteiligung zur Verfiigung
steht.

Soweit neben der Verfolgung der Verbandsziele ein Teil der Ver-
bandseinnahmen fiir eine gezielte Beteiligung der Spitzenathle-
ten hieran verbleibt, kann sich der Verband von folgenden Ma-
ximen leiten lassen:

- Bei Athleten, die vom Sportverband eine regelmiBige finan-
zielle Zuwendung erhalten, kann die Angewiesenheit auf die
Beteiligung an den Vermarktungserlosen des Sportverbandes
als geringer eingestuft werden als bei Sportlern ohne eine sol-
che finanzielle Absicherung.”#)

- Je mehr fiir den Sportverband antretende Spitzenathleten
mangels kostendeckender finanzieller Unterstiitzung durch
den nationalen Verband, mangels hoher (inter)nationaler Sieg-
oder Antrittspramien sowie mangels lukrativer individueller
Sponsoring- oder Ausriistervertrage reinen Amateuren ange-
nahert sind, desto weniger darf der Sportverband Moglichkei-
ten der betroffenen Athleten beschneiden, sich selbst zu ver-
markten. Dies gilt insbesondere fiir Sportevents, die fiir solche
Athleten - wie z. B. Olympische Spiele”>) - nur alle paar Jahre
eine internationale Wettkampfplattform mit hohem Aufmerk-
samkeitswert und damit eine eintragliche Vermarktungsmog-
lichkeit bieten.”®)

e) Auswirkungen des Konkurrenzverhaltnisses zwischen
Verbands- und Individualsponsoren

Erfreulicherweise spricht der EFTA-Gerichtshof in der Rechtssa-
che ,Kristoffersen/NSF* einen Aspekt an, der im Hinblick auf die
Ausgangsproblematik in Judikatur und Schrifttum bislang weit-
gehend vernachldssigt worden ist: die zeitliche Reihenfolge, in
der die Vertragsabschliisse mit den Verbandssponsoren und den
individuellen Sponsoren erfolgt sind, sowie die daraus ableitba-
ren Rechtsfolgen.””) Allerdings bleiben gerade die Ausfiihrun-
gen zu den rechtlichen Konsequenzen vage. Der verbandsseitige
Erlaubnisvorbehalt fiir individuelle Vermarktungsaktivititen
der Athleten miisse zu einem angemessenen Interessenausgleich

71) S.obenIV.1.a), Rn. 18 m. w. N.; &hnlich Morand (Fn. 4), S. 285 Rn. 450 sowie S. 292
Rn. 459 zur Angewiesenheit von Sportverbdnden auf den Abschluss von Sponsoring-
vertrdgen; Kretschmer (Fn. 4), S. 273; Philipp, Rechtliche Schranken der Vereinsauto-
nomie und der Vertragsfreiheit im Einzelsport - Unter besonderer Beriicksichtigung
der Monopolstellung der Verbande, 2004, S. 130; Thaler (Fn. 64), S. 19, 57.

72) S.oben IV.1.b), Rn. 20-25.

73) S.oben IV.3. a), Rn. 33.

74) So bereits Bruhn/Mehlinger, Rechtliche Gestaltung des Sponsoring - Sport-, Kultur-,
Sozial-, Umwelt- und Programmsponsoring, 1994, S. 50 f.; Vieweg, in: Vieweg (Hrsg.),
Sponsoring im Sport, 1996, S.53, 84; Nam, Personlichkeitsrechte in Ungleichge-
wichtslagen - am Beispiel des Sports, 2007, S. 155.; zuletzt im Anschluss hieran auch
Morand (Fn. 4), S.305 Rn. 479.

75) Zur Lockerung der bisherigen Werbebeschriankungen fiir deutsche Olympiateilneh-
mer auf Druck des BKartA s. oben die Nachweise in Fn. 1.

76) Morand (Fn. 4), S.306 Rn. 480.

77) EFTA-Gerichtshof, 16.11.2018 - E.8/17 (Fn. 11), Rn. 128.

fiihren. Ein bereits bestehender Vertrag mit einem Verbands-
sponsor konne fiir die Verweigerung der Erlaubnis relevant sein.
Dabei konne auch beriicksichtigungsfihig sein, ob der Sportver-
band beim Vertragsabschluss mit seinem Sponsor bereits Kennt-
nis von der Absicht eines Athleten hatte, einen individuellen
Sponsoringvertrag abzuschlieBen. MaBgeblich konne auch sein,
wie individuelle Vermarktungsaktivitiaten die Verfolgung legiti-
mer Ziele durch den Sportverband beeinflussen wiirden.

Im Folgenden wird der Versuch einer Konkretisierung dieser
Ansdtze unternommen. Ein angemessener Ausgleich der Betei-
ligteninteressen kann durch Beriicksichtigung folgender Orien-
tierungspunkte angestrebt werden:

- Wenn der Sportverband bereits einen branchenexklusiven
Sponsoringvertrag fiir einen bestimmten Waren-/Dienstleis-
tungsbereich abgeschlossen hat, gebietet die Pflicht zur gegen-
seitigen Riicksichtnahme,”®) dass Athleten aus dem erweiter-
ten Kreis der Nationalmannschaft bei zeitlich nachfolgenden
individuellen Vertragsabschliissen mit konkurrierenden
Sponsoren einen vertraglichen Vorbehalt vereinbaren, um
im Fall der Berufung in die Mannschaft des Sportverbandes
allein dessen Sponsoren zur Verfiigung stehen zu kénnen.”?)

- Umgekehrt wird man von Sportverbanden nicht erwarten kon-
nen, dass sie sich bei der Auswahl ihrer branchenexklusiven
Sponsoren daran orientieren, nicht in Konkurrenz zu den be-
reits zugunsten bestimmter Athleten bestehenden individuel-
len Sponsoringvertrdgen zu treten. Denn andernfalls konnte
der Kreis der fiir den Sportverband noch verfiigharen Sponso-
ren (zu) stark schrumpfen.

- Sofern bereits individuelle Sponsoringvertriage einzelner Ath-
leten aus dem erweiterten Kreis der Nationalmannschaft be-
stehen, muss der Sportverband aufgrund seiner Riicksichtnah-
mepflicht beim Abschluss eines eigenen, branchenexklusiven
Sponsoringsvertrags sicherstellen, dass - soweit moglich und
sachgerecht - die bereits bestehenden individuellen Sponso-
ringvertrage der Athleten nicht beeintrachtigt werden. An-
dernfalls muss der Sportverband eine etwaige Erlosminderung
der Sportler im Hinblick auf ihre bestehenden Individualver-
marktungsvertrage ausgleichen, die eintreten konnte, wenn
die betroffenen Athleten etwa wahrend der Berufung in die
Nationalmannschaft nicht als Testimonial fiir ihren individuel-
len Sponsor zur Verfiigung stehen und dessen Zahlungen ent-
sprechend gekiirzt werden.

- Nach Ablauf eines von Beginn an mit Verbandssponsoren kon-
kurrierenden individuellen Sponsoringvertrags sind die jewei-
ligen Athleten aufgrund der auch fiir sie geltenden Riicksicht-
nahmepflicht gehalten, ihre Vertrdge im Fall der Verlangerung
inhaltlich zu modifizieren (insbesondere mit vertraglichen
Freistellungen fiir den Fall der Nominierung fiir die National-
mannschaft).

- Athleten konnen ihre individuellen Sponsoringaktivitaten je-
derzeit auf Bereiche erstrecken, fiir die keine Branchenexklu-
sivitat zugunsten des Sportverbandes besteht. Eine Ausnahme
gilt, wenn die Athleten bereits zuvor Kenntnis von der kon-
kreten Absicht des Sportverbandes erlangt haben, mit einem
Sponsor aus einer bestimmten Branche einen Vertrag abzu-
schlieBen.

f) Angemessene Beteiligung der Athleten an den Vermark-
tungserlosen des Sportverbandes

Unter Wiirdigung der gesamten vorgenannten Umstdnde hat ein

Sportverband im jeweiligen Einzelfall festzulegen, inwieweit

Spitzenathleten, die an Sportwettkdmpfen des Verbandes teil-

78) S.oben1V.3.a), Rn.33.
79) Morand (Fn. 4), S. 291 Rn. 457.
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nehmen, an dessen Gesamterlosen zu beteiligen sind. Hierbei
steht Sportverbanden ein Ermessenspielraum zu, dessen Einhal-
tung gerichtlich iiberpriift werden kann.8%) Dem Sportverband
steht also kein gerichtsfester Beurteilungsspielraum oder gar
eine gerichtlich nicht tberpriifbare Einschatzungsprarogative
zu.81)

Da die Angemessenheitspriifung von vielerlei Bewertungskrite-
rien8?) und deren Gesamtwiirdigung abhingt, ist die Festlegung
pauschaler, allgemeingiiltiger Beteiligungsquoten nicht mog-
lich.83) Dies gilt auch im Hinblick auf die Aufteilung der Werbe-
flichen auf der Sportkleidung der Athleten.®4) Kritisch zu be-
trachten ist die Auffassung, dass Mitspracherechte der Athleten
bei der Aufteilung von Verbands- und Individualwerbung in Re-
gelwerken oder Athletenvereinbarungen fiir die Zuldssigkeit ent-
sprechender Vermarktungsbeschrdnkungen sprechen konn-
ten.8% Diese Vermutung kann nur gelten, wenn die Sportler
die entsprechenden Punkte auf Augenhohe verhandeln (z.B.
durch Athleten Deutschland e.V.), d. h. tatsdchlich mitbestim-
men konnen. Hierfiir reicht eine Moglichkeit zur - rechtlich re-
gelmaBig unverbindlichen - Stellungnahme durch die Athleten
nicht aus.

g) Beweislast hinsichtlich der VerhaltnismaBigkeit der
Vermarktungsbeschréankung

Nach Auffassung des EFTA-Gerichtshofs obliegt es dem Sport-
verband, der die Beschrankung der Dienstleistungsfreiheit der
Sportler bewirkt, im konkreten Einzelfall die VerhaltnismaBig-
keit der Vermarktungsbeschrankung nachzuweisen.8%) Die Be-
weislast reiche aber nicht so weit, dass der Sportverband positiv
nachweisen miisse, dass durch keine andere denkbare MaBnah-
me die angestrebten Ziele unter den gleichen Voraussetzungen
erreicht werden konnten. Zur Beweislastverteilung gelten zu-
nichst die vorangehenden Ausfiihrungen®”) entsprechend. Die
vom EFTA-Gerichtshof vorgenommene Einschrdnkung der Be-
weislast entspricht der Sache nach den fiir das deutsche Zivil-
prozessrecht anerkannten Grundsatzen zur abgestuften Beweis-
lastverteilung i. S. e. sekundéren Darlegungslast.®8) Damit muss
sich der Sportverband nur zu den von den Athleten vorgetrage-
nen, die Dienstleistungsfreiheit und den Wettbewerb angeblich
weniger stark beeintrachtigenden, zur Erreichung der Verbands-
ziele aber gleich geeigneten AlternativmaBnahmen einlassen.

4. Zeitnahe Maoglichkeit zur rechtlichen Uberprﬁfung
der Entscheidung des Sportverbandes durch eine
verbandsunabhéngige Instanz

Die Wirksamkeit der verbandsseitigen Vermarktungsbeschrian-
kungen, insbesondere des Erlaubnisvorbehalts, hat der EFTA-
Gerichtshof in der Rechtssache ,Kristoffersen/NSF“89) schlieB-
lich in begriiBenswerter Weise noch davon abhingig gemacht,
dass jede Einzelentscheidung begriindet?) und dem betroffenen
Athleten binnen eines angemessenen Zeitraums mitgeteilt wer-

80) EFTA-Gerichtshof, 16.11.2018 - E.8/17 (Fn. 11), Rn. 132.

81) So bereits im Hinblick auf die 3. Stufe des Drei-Stufen-Tests (,Meca-Medina und
Majcen“) Heermann, WRP 2019, 834 Rn. 35.

82) S.oben IV.3. a)-e), Rn. 33-49.

83) S. hierzu auch schon oben IV. 1. ¢), Rn. 26.

84) A. A. Bergmann, in: Gotting/Schertz/Seitz (Hrsg.), Handbuch des Personlichkeits-
rechts, 2. Aufl., 2019, § 36 Rn. 20 (,hélftige Aufteilung der zur Verfligung stehenden
Werbeflachen®); im Anschluss an diese schon in der Vorauflage vertretene Auffas-
sung Morand (Fn. 4), S. 296 Rn. 464; ebenso Nagel, CaS 2012, 55, 62.

) So Morand (Fn. 4), S.305 Rn. 479.
) EFTA-Gerichtshof, 16.11.2018 - E.8/17 (Fn. 11), Rn. 123.
) S.obenIV.1.c), Rn. 26.
88) S.Fn.51.
) EFTA-Gerichtshof, 16.11.2018 - E.8/17 (Fn. 11), Rn. 131.
) So im Ansatz auch schon Heermann (Fn. 4), S. 9, 30.
) Denkbar wire auch ein organisatorisch beim Sportverband angesiedeltes In-camera-
Verfahren, eventuell kombiniert mit einem Wirtschaftspriifervorbehalt; vgl. hierzu
Kretschmer (Fn. 4), S. 236-241.

de. Zudem miisse die Moglichkeit eroffnet werden, die Entschei-
dung des Sportverbandes von einer vom Sportverband unabhén-
gigen Instanz, beispielsweise von einem staatlichen Gericht,?!)
iiberpriifen zu lassen. Diesen Ansatz hat das BKartA nur wenige
Monate spater in seinem Verfahren zu den Werbebeschrankun-
gen fiir deutsche Olympiateilnehmer iibernommen.®?)

V. Fazit

Soweit Sportverbdnde ihren Athleten in den Verbandsstatuten
und/oder Athletenvereinbarungen bzw. Nominierungsvertragen
Werbeverbote oder Erlaubnisvorbehalte beziiglich des Abschlus-
ses individueller Sponsoring- oder Ausriistervertrage auferlegen,
beschranken sie selbstindige, unternehmerisch titige Sportler
in ihrer Dienstleistungsfreiheit, zugleich aber auch den Wettbe-
werb. Die verschiedenen Ansdtze, nach denen derartige Be-
schrankungen tatbestandsimmanent gerechtfertigt werden kon-
nen, weisen deutliche Parallelen auf.?3) Danach miissen durch
die erwdhnten Vermarktungsbeschrankungen im Allgemeinen
sowie bei ihrer Anwendung im Einzelfall legitime Verbandsziele
in systematischer und kohdrenter Weise verfolgt werden.?* Da-
ritber hinaus muss eine untrennbare Verbindung im Sinne einer
Erforderlichkeit zwischen der Verfolgung der legitimen Zielset-
zungen und der Beschrankung der Dienstleistungsfreiheit sowie
des Wettbewerbs bestehen.”®) Des Weiteren miissen die Ver-
marktungsbeschrankung und die damit verbundene Beteiligung
der Athleten an den Erlosen des Verbandes verhaltnismaBig sein,
was in einer Gesamtschau verschiedener Aspekte, die aus der
Pflicht des Sportverbandes und der Athleten zur gegenseitigen
Riicksichtnahme abgeleitet werden konnen, zu bewerten ist.”)
SchlieBlich muss fiir die betroffenen Athleten eine Moglichkeit
zur rechtlichen Uberpriifung der Verbandsentscheidung durch
eine verbandsunabhingige Instanz bestehen.?”)

Das Ob einer Beteiligung der den Sportverband in (inter-)natio-
nalen Wettkampfen vertretenden Athleten an den Vermark-
tungserlosen des Verbandes ist unstreitig. Hinsichtlich des Wie,
d. h. der Art und insbesondere der Hohe einer angemessenen
Beteiligung, lassen sich keine pauschalen Aussagen treffen. Es
bedarf insoweit einer - von einer unabhédngigen Instanz tiber-
priifbaren - Ermessensentscheidung des Sportverbandes im Ein-
zelfall, die die berechtigten Interessen der Beteiligten zu einem
angemessenen Ausgleich bringt. Dieser Ansatz lasst sich im We-
sentlichen auf vergleichbare Verteilungsstreitigkeiten (etwa zwi-
schen einer Liga und ihren Ligamitgliedern oder zwischen einem
Sportverband und den fiir ihn als Arbeitnehmer titigen Athleten)
iibertragen.

Sowohl Sportverbiande als auch die an ihren Sportwettkampfen
teilnehmenden Athleten haben beim Abschluss von Sponsoring-
und Ausriistervertragen den gegenseitigen Riicksichtnahme-
pflichten angemessen Rechnung zu tragen. Dies wird bei den
Beteiligten gegeniiber der bisherigen Praxis mitunter ein Um-
denken erfordern. Sportverbande konnen und diirfen insbeson-
dere mit Werbeverboten und Erlaubnisvorbehalten diesen Pro-
zess steuern. Damit diese Vermarktungsbeschrankungen nicht
zu unzuldssigen Beschrdankungen der Dienstleistungsfreiheit
und des Wettbewerbs zu Lasten der Athleten fiihren, sollten
die Sportverbande transparent darlegen, wie und in welcher Ho-
he sie mit ihren Einnahmen und insbesondere auch Vermark-
tungserlosen ihre Verbandsziele im Allgemeinen und den Ama-
teursport im Besonderen systematisch und kohérent fordern.

92) BKartA, 25.02.2019 - B 2 - 26/17 (Fn. 1), Rn. 124 f;; hierzu Heermann, WRP 2019,
834 Rn. 38-41.

93) S.oben III, Rn. 14f.

94) S.obenIV.1., Rn.16-28.

S.

95) S.obenIV. 2., Rn. 29-31.
S.
S.

96) S.oben IV.3., Rn.32-52.
97) oben IV. 4., Rn. 53.
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