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sich nach einer gewissen Zeit das theoretische Wissen ver-
flischtigt, trifft fiir alle Berufe zu, die eine Zulassungsprii-
fung erfordern. Dieses Defizit wird allerdings durch die
laufende Berufserfahrung kompensiert. Zum Zwecke des
Schutzes der von der Berufsausiibung betroffenen Spieler
und Clubs erscheint eine verpflichtende Teilnahme an Fort-
bildungsveranstaltungen ausreichend. In Deutschland miis-
sen Arbeitsvermittler nach-staatlichem Recht noch nicht
einmal eine Zulassungspriifung . ablegen. Das Erfordernis
einer kompletten Wiederholung der Priifung ist daher un-
verhiltnismafig i. S. d. Art. 12 Abs. 1 GG.

‘SpuRt 52009 :

VI. Zusammenfassung

Die FIFA-Spielervermittlerlizenz berechtigt nicht zum Aus-
handeln von Spiclervertriagen, weil dies eine Rechtsdienst-
leistung 1. S. d. § 2 RDG darstellt. Dies gilt auch fiir auslan-
dische Spielervermittler. Das FIFA-Spielervermittler-Regle-
ment verstofit weder gegen Art. 81 EG noch gegen Ast. 82
EG. Die statutarische Verpflichtung der lizenzierten Ver-
mittler, sich nach finfjihriger Titigkeit einer Wieder-
holungspriifung zu unterziehen, ist mit Art. 12 GG nicht
vereinbar.

Die 50+1 Regelung aus 5port6konomischer
und wettbewerbsrechtlicher Sicht |

Regulierung von Investitionen in der FuBBball-Bundesliga

Von Dr. Gregor Hovemann, Kéln und Rechtsanwalt Christof Wieschemann,

Bochum™

I. Einfithrung

Seit 1998 ist es Vereinen gestattet, auch iiber ihnen zugeho-
rige Kapitalgesellschaften eine Lizenz fiir die Teilnahme an
der Bundesliga zu erwerben. Damit wurde grundsitzlich
eine Finanzierung durch externe Investoren ermdglicht.
Allerdings wollte man eine solche Beteiligung begrenzen
und erlieR dazu in den Satzungen des DFB und des Liga-
verbandes eine Regel, wonach ein Mutterverein iiber 50%
der Stimmanteile zuziiglich mindestens einer weiteren
Stimme in dem Geséllschafter-Organ einer solchen Kapital-
gesellschaft verfiigen muss. '

In der Literatur wird die Frage der Rechtmifigkeit des
regulierenden Eingriffs in die Investitionsmdglichkeit seit lan-
gerem genauso kontrovers diskutiert wie der. Umstand, dass
normenkonform die Lizenznehmer Bayer 04 Leverkusen, VL
Wolfsburg und 1899 Hoffenheim in den letzten Jahren eine
wirtschaftliche Férderung erfahren haben, die mit den Zielen
der Regulierung nicht vereinbar scheint. Summerer, Lammert
und Deutscher® haben zuletzt unterschiedliche Angriffsszena-
rien auf die bestehende Regelung untersucht, nachdem vor-
nehmlich die Geschéftsfilhrung von Hannover 96 auf eine
Liberalisierung dringt. In der Berichterstattung deutet sich an,
dass eine Abschaffung der Regel die notwendige Mehrheit
nicht erreichen ‘wiirde?. Eine Studie von Ernst & Young, an
der schon im Juni/Juli 2007 83% der Lizenznehmer der 1. und
2. FuBlballbundesliga teilnahmen, lasst erkennen, dass 70%
einer Abschaffung ,eher nicht* oder ,,nicht“ zustimmten3,
Selbst bei diesen Mitgliedern des Ligaverbandes ist aber Unzu-
friedenheit iiber die eigenen Beschrinkungen insbesondere im
Verhiltnis zu den Moglichkeiten der drei zuvor genannten
Clubs vorhanden. Gegenstand der Kritik ist damit sowohl die

*  Dr Gregor Hovemann ist wissenschaftlicher Assistent am Institut fiir
Sportskonomie und Sportmanagement der - Deutschen Sporthoch-
schule Koln, Christof Wieschemann ist Mitglied der ARGE- Sport-
recht im DAV und der ISLA.

1 Summerer, Investoren fiir die Bundesliga?, SpuRt 2008, S.234ff.

siehe auch; Lammert, Mehrheitliche Kontrolle im Profi Fufball, in
SpuRt 4/2008, S. 137 ff. und Deutscher, 50+1 Regelung in der Fufl-
ball-Bundesliga in SpuRt 3/2009, S. 97 £f.

2 Kicker online vom 5. 3. 2008, hetp/iwww.kicker.de/news/fussball/
bundesliga/startseite/artikel/375 897/. ‘

3 Vgl. Erust & Young, Bille, Tore und Finanzen, Essen 2008, S. 16.

Regulierung an sich, als auch Inkonsistenz in der Durchset-
zung im nationalen Wettbewerb.

Die Frage der rechtlichen Zulissigkeit einer solchen Re-
gulierung wird unmittelbar von ihrer Zielsetzung und der
Wirkung beeinflusst. In der rechtswissenschaftlichen Dis-
kussion findet indes eine hinreichende Befassung mit sport-
Skonomischen Ursachenzusammenhingen und deren Be-
deutung kaum statt. Die Autoren dieses Beitrags zeigen auf,
dass mit in der Sportékonomie anerkannten Methoden ein
Zusammenhang zwischen Kapitaleinsatz und Siegwahr-
scheinlichkeit nachweisbar ist und welche Relevanz die
durch diese Faktoren beeinflusste Wettbewerbsgerechtig-
keit fiir die Frage der Rechtmifigkeit einer Regulierung hat.

II. Die Regulierung aus sportokonomischer Sicht

1) Die allgemeine Situation

Im europiischen Vergleich scheint fiir die Finanzierung des
deutschen Profifuffballs typisch, dass nicht alle Moglich-
keiten der Kapitalbeschaffung ausgereizt ‘werden*. Die
wirtschaftliche Lage deutscher Bundesligaclubs hat sich .
dennoch in den letzten Jahren positiv entwickelt, Dies ldsst
sich sowoh! anhand betriebswirtschaftlicher Kennzahlen’
als auch an der Selbsteinschitzung der Bundesliga-Mana-
ger feststellen®. Im Vergleich zu den Clubs in-Spanien,
Italien und England zeigen sich in der Bundesliga bei einer
Mehrzahl der Fuflballclubs positive Gewinn- und Rentabi-
lititskennzahlen’. Anders als vielfach bei auslindischen
Clubs, die auf hohes wirtschaftliches Engagement von In-
vestoren zuriick greifen, ruht die Finanzierung von Clubs

4 Vgl. Deloitte & Touche, Annual Review of Football F}nance, Diissel-
dorf 2008. :

Se-AvacO...und.. Deutsche. Fufball. Liga, Bundesligareport, Frankfurt

2008.

6 Vgl. Ernst & Young, a.a. 0. S. 16. -

7 - Vgl. Deutsche FufSball Liga, Bundesligareport, Frankfurt 2008 sowie
Frick/Prinz, Crisis? What Crisis? Football in Germany, Journal of
Sports Economics, 2006, 7 (11), S. 60-75. Eher skeptisch sind Dietl/
Franck, Governance Failure and Financial Crisis in German Football,
Journal of Sports Economics, 2007, 8 (6), S. 662-669.
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der deutschen Bundesliga auf verschiedenen Saulen. Rund
drei Vierte! der Ertrige resultieren aus den Bereichen Spiel-
betrieb, Werbung und mediale Verwertung®. Bei den Um-
satzgrofen der Bundesligistén existiert eine klare Spitzen-
gruppe, die sich durch merklich hohere Einnahmen von
‘den iibrigen abgrenzt, wihrend bei den mittleren und hin-
teren- Positionen der Saisonendtabelle geringe Unterschiede
hinsichtlich der Einnahmen festzustellen sind®.

"Europiische Ligen werden im Verhaltnis zu nordamerikani--

schen Major Leagues weniger reguliert. In Nordamerika sind
zahlreiche Bingriffe iiblich, wie etwa die Umverteilung von
Einnahmen an die teilnehmenden Clubs, Gehaltsobergrenzen
(Salary Caps), Beschrinkungen der Spicler-Kader und die Si-
cherung regionaler Monopole.

Mit der so genannten 50+1-Regel liegt auch fiir die Bundes-
liga ein regulativer Eingriff vor. Die Notwendigkeit einer Re-
gulierung wird vor allem mit der Sicherstellung der sportlichen

Integritit und der Gewihrleistung der Wettbewerbsintensitdt

oder auch Competitive Balance begriindet. In der Bundesliga
lieR sich zeigen, dass die Unsicherheit iiber ein Spielergebnis
im Hinblick auf die Erklirung der-Zuschauermenge eine Rolle
neben anderen spielt. Auch die Reputation der Clubs besitzt
“grofie Erklirkraft. Dabei muss beriicksichtigt werden, dass die
Unsicherheit iiber ein singulires Spielergebnis nur einen
Aspekt der Competitive’ Balance reprasentiert und vielmehr
gerade die Unsicherheit iiber den gesamten Saisonverlauf in
die empirischen Betrachtungen zu integrieren ist'°.

Dic ,,Fremdvergabe von mehr als 50% der Gesellschafts-
anteile® wurde bei Einfiihrung der Regel als zu ,risiko-
reich® angesehen, ,,da eine aktive Gestaltung der Gesell-
schaft durch den Mutterverein sowie dessen aktiver Ein-
fluss auf die Geschifte so nicht abschliefend gesichert®
werden konne. Dariiber hinaus setze die ., Vermeidung ei-
ner Fremdbestimmung des sportlichen Wettbewerbs® vo-
raus, dass ,Grofabnehmer und Groflieferanten keinen
bestimmenden - Einfluss auf die Lizenzspielermannschaft

und damit auf die Spielergebnisse erhalten!t. Weder sollte.

also ein einzelner Geldgeber mehrheitlichen Einfluss auf
einen einzelnen Lizenznehmer erhalten, noch sollten An-
_reize bestehen, einer solchen Kapitalgesellschaft entspre-
“ chendes Kapital zur Verfiigung zu stellen, da sich Einfluss
und Kapitalzufuhr regelmiBig gegenseitig bedingen.

2) Die Bedeutung fiir den Wettbewerb

Wettbewerbsvorteile sind innerhalb einer Liga nur relativ
im Verhiltis zur Leistungsfihigkeit der Mitbewerber.
Wenn also alle Teilnehmer eines sportlichen Wettbewerbs
finanzielle Mittel in gleicher Hohe neu akquirieren und
damit hohere Gehilter an Spieler und Trainer zahlen, wird
die relative Leistungsfahigkeit zueinander nicht beeintrach-
tigt. Allerdings besteht die Gefahr des so genannten Rat-
tenrennens bzw. von Hyperaktivitit!2, Weil die Clubs an-
geregt sind, immer mehr Mittel einzusetzen, um das Ziel
_Meisterschaft* zu erreichen, wird die Rentabilitdt der
Clubs stark gefihrdet. In einer modelltheoretischen Unter-
suchung!? zeigte sich, dass ,die Wahrscheinlichkeit einer
Uberinvestition der Clubs in die Spieler ceteris paribus
steigt, je grofer die Preisdifferenz zwischen den Turnier-

8 Vgl Deutsche Fu/fball Liga, Bundesligareport, Frankfurt 2008.

9  Vgl. Dietl/Franck, oben Fn. 7., S. 663 sowie Frick/Pring, oben Fn. 7,
S. 65. ’ :

10 Vgl. Crarnitzki/Stadtmann, Uncertainty of outcome versus reputati-
on; Empirical évidence for the First German Football Division, Empi-
rical Fconomics, 2002, 27 (1), S. 108. '

11 Die Formulierung ,Geschiftsanteile® aus dem ~Eckwertepapier*-er--

scheint unscharf. Gemeint waren wohl eher ,Stimmanteile”. Vgl
Deutscher Fufball-Bund (Hrsg.), Amtliche Mitteilungen, Frankfurt
a. M., Nr. 3, 31. Mirz 1999, S. 2.

12 Vgl. Franck/Miiller, Problemstruktur, Eskalationsvoraussetzungen
und eskalationsfordernde Bedingungen sog. Rattenrennen, in: 2fbf
52. Jg. 2000, S.3ff,

13 Dietl/Franck/Roy, Uberinvestitionsprobleme in einer Sportliga, BFuP

. — Betricbswirtschaftliche. Forschung und Praxis, 2003, 55 (5),
S, 528-540. :

réngen ist, je grofier die Liga ist, je geringer die Produktivi-
titsunterschiede zwischen den Clubs sind, je mehr die
Clubs gezwungen sind, simultan zu investieren®.

Beachtet werden muss auch der Zusammenhang zu Er-
folgsaussichten im internationalen Vergleich. Ist die Liga in
Deutschland ausgeglichen, steht aber allen Clubs nur ein
relativ kleines Budget zur' Verfiigung, werden Erfolge in
internationalen Wettbewerben gegen finanzstirkere Clubs
aus dem Ausland unwahrscheinlich. Eindeutige Hinweise
auf eine. Abnahme der Ausgeglichenheit der Wettbewerbs-
intensitit in der Champions League lassen sich identifizie-
ren'®. Hintergrund ist der vielfach diskutierte Zusammen-

‘hang zwischen eingesetzten finanziellen Mitteln und sport-

licher Performance. Hohere Aufwendungen fiir Spieler-
und Trainergehilter, hohere Umsitze, Etats etc. haben ei- -
nen positiven Einfluss auf die sportliche Leistung'®. Noch
ist die Competitive Balance in der Bundesliga im Unter-

-schied zu anderen europsischen Ligen als verhiltnismagig

ordentlich zu bewerten'®, Man muss aber aus diesem Zu-
sammenhang erwarten, dass der privilegierte Zugang ein-
zelner Bundesliga Clubs zu Finanzmitteln auf europdischer
Ebene zwar eine bessere Performance ermdglichen kann,
dies aber innerhalb der Bundesliga die Wettbewerbsintensi-
tit negativ beeinflussen wird.

3) Die Folgen fehlender Reguliérﬁng in der Realitit

Die negativen Einfliisse fehlender Wettbewerbsgerechtigkeit
und Competitive Balance sind zum Beispiel in der Tiirkei zu
beobachten. In der tiirkischen Siiperlig zementieren die grofien
drei Vereine aus Istanbul und Trabzonspor ihren wirtschaftli-
chen Vorsprung schon durch einen Schliissel zur Verteilung der
Fernsehgelder, der ihnen bis 2008 50% 'und seitdem fast 65%
der Finnahmen garantiert'”. Im Ubrigen herrscht ein steter
Wechsel solcher Vereine, die ihren voriibergehenden Erfolg mit
Geld externer Investoren erkaufen und nach deren Abschied
wieder in der Bedeutungslosigkeit verschwinden. Manisaspor
z.B. war ein vollig unbedeutender Verein aus der Nihe von
Izmir, bis sich mit Vestel ein grofier Konzern entschloss, den
Verein zum Instrument seiner Marketingstrategie zu machen
und viel Geld investierte. Als Vestel Manisaspor, erfolgte eine
kurze Bliitezeit, in der der Verein in der Hinrunde 2007 unter
dem ehemaligen Nationaltrainer Ersun Yanal die Tabelle an-
fithrte. Nachdem allerdings der Konzern im Herbst 2007 seinen
Riickzug angekiindigt und weitere Zuwendungen gestrichen
hatte, stieg der Club am Saisonende wieder ab. Die Geschichte
lasst sich mit unterschiedlichen Vereinsnamen beliebig oft erzah-
len, filhrt aber dazu, dass sich innerhalb der Liga kein weiterer
Verein mit Substanz entwickelt. Das hat unmittelbare Folgen fiir
die Akzeptanz. Die Auslastung der hufig maroden Stadien
betrigt bei den ersten vier Vereinen der Liga im Schnitt ca. 60%,
bei dem Rest ca. 16%. Die von den Donationen der Investoren
abhingigen Etats sind nicht planbar. Spieler warten hiufig mo-
natelang auf ihr Gehalt und verlassen die Vereine ablosefrei,
insbesondere zum Ende einer Wahlperiode, wenn die Wieder-
wahl der Investoren in Vereinsgremien ungewiss ist. Selbst Gala-
tasaray stand nur wenige Jahre nach dem Gewinn des UEFA Cup
vor der Pleite und war auf Spenden angewiesens,

Auch die englische Premier League erlebt gegenwirtig die
Grenzen der Hyperaktivitit. Mehr als die Halfte der 20
Erstligaclubs ist abhingig von den in den Zeiten der Finanz-
krise ausbleibenden Zuwendungen ihrer Mehrheitseigner,
15 Clubs stehen zum Verkauf und finden keinen Abnehmer.
Der englische Transfermarkt ist in der Winterpause
2008/2009 fast vollstindig zum Erliegen gekommen®®. Nur

14---Vgl-Ernst. & -Young, oben Fn..3.

15 Vgl. Ziebs, Ist sportlicher Erfolg kauflich?; Sport and Society, 2004,
1 (1), S. 30-49 sowie Frick, ... und Geld schieft eben doch. Tore,
Sportwissenschaft — The German Journal of Sport Science, 2005, 35
(3), S. 250-270 sowie die dort angegebene Literatur.

16 Vgl. Ernst & Young, Bille Tore und Finanzen IV, Stuttgart 2007.

17 Schiichter, Superlig, Die unerzdhlte Geschichte des tiirkischen Fuf3-
balls, Kéln 2008, S. 101. .

18 Schiichter, oben Fn. 17,.S. 106. ) :

19 Vgl. Der Spiegel 3/2009, S. 109.




Aufsitze

SpuRt 5/2009

189

Manchester City, im September 2008 nach nur einem Jahr
vom fritheren thailindischen Ministerprisidenten weiter an
einen Scheich aus Abu Dhabi verkauft, investierte noch
einmal 57 Mio. Euro. Auch der Zusammenhang zwischen
Investitionsvolumen und Erfolgswahrscheinlichkeit ist an-
hand des Beispiels des FC Chelsea erkennbar. Der Club
erreichte in der Liga nach dem Einstieg von Roman Abra-
movich ausnahmslos Platz 1 oder 2. Bisher war die Durch-
schnittsplatzierung Platz 829,

Die Beispiele zeigen, dass sich die Investitionsbereit-

schaft und wirtschaftliche Leistungsfihigkeit der- Vereine
vollstandig von ihrem sportlichen Erfolg und dem in lang-
jahriger Wettbewerbsteilnahme erreichten sportlichen Sta-
tus entkoppelt hat und ausschlieflich von der personlichen
WillensentschlieBung eines Investors abhidngt. Insgesamt
lasst sich der Nachweis fithren, dass durch eine Liberalisie-
rung der Investitionsmoglichkeiten die Wettbewerbs-
gerechtigkeit abnimmt und die Spreizung innerhalb des
Teilnehmerfeldes grofer wird. '

1. Konformitit der Regulierﬁng mit dem
‘europiischen Wettbewerbsrecht

1) Verbandsautonomie

Rechtsetzung der Fulballvereine und deren Verbande un-
terliegen im Geltungsbereich der sogenannten Verbands-
autonomie nur eingeschrinkter gerichtlicher Kontrolle am
Mafstab staatlichen Rechts. »

National beruht die Verbandsautonomie auf Art. 91 GG
und umfasst inhaltlich das Recht zur autonomen Rechtsetzung
hinsichtlich der Ausiibung des Sports und seiner Regeln, des-
sen Organisation, Entscheidungen technischer und organisato-
' rischer Art, wie aber auch der Normierung sportethischer
.Grundvorstellungen?!. ' :

Entscheidend ist aber der MaRstab europiischen Rechts,

soweit es um den hier relevanten wettbewerbsbeschrinkenden
Charakter der Regelung geht. § 1 des Gesetzes gegen Wett-
bewerbsbeschrinkungen (GWB) tritt nach der Kartellverfah-
rensordnung  der Europiischen Gemeinschaft (Kartell-
DurchVO.Nr. 1/2003)?% hinter Art. 81 EGV zuriick.

Innerhalb der europdischen Rechtsordnung hat der EuGH
die Verbandsautonomie bereits in der Walrave/Koch-Entschei-
dung?® und der Bosman-Entscheidung?* bestitigt. Dogmatisch
wird sie an Art. 11 EMRK festgemacht und gilt als Gemein-
schaftsgrundrecht®. Freilich galt und gilt die Verbandsautono-
mie nicht grenzenlos. Vereine und Verbinde sind nach Auffas-
sung europiischer. Rechtsprechung Unternehmen bzw. Unter-
nehmensverbinde im Sinne kartellrechtlicher Vorschriften des
EGV26. Wenn sich Sportverbinde und ihre Mitglieder dem
Kapitalmarkt 6ffnen, konnen sie dessen Gesetze nicht neu
definieren?’. Wer sich zum Marktteilnehmer entwickelt, muss
grundsitzlich alle Regeln- des von ihm betretenen Marktes
akzeptieren. Nicht das Gesetz dringt in den Sportbereich ein,
sondern der Sport schiebt seine sportlichen Aktivitdten in
gesetzlichen Regelwerken unterworfene Bereiche hinein?®.

Der EuGH hat deswegen hinsichtlich der Reichweite der

Verbandsautonomie bereits in den zuvor zitierten Entschei-
dungen ausgefiihrt, dass die supranationalen Garantien des
EGV gefihrdet wiren, wenn die Abschaffung der Schran-

20 http:l/www.chelseafc.com/page/HistoryStats/O,,102631336456,00.htm1.

21 Vgl PHB SportR ~ Eritzweilerfvon Coelln 1/23.

22 Vom 16. 12. 2002, Abl EG Nr. L 1 vom 4. 1. 2003, S. 1.

23 BEuGH Urt. vom 12.12. 1975 i.S. Walrave Koch, Slg. 1974,
S. 01405, Ziff. 18. . )

24 EuGH Urt. vom 15.12. 1995 i.S. Bosman, Slg. 1995, S.1-4921,
Ziff, 9, 10, 81, 83. :

25 Vgl. Hoppe/Frobn, causa sport 3/2008, Auf dem Weg ins Abseits?,
S. 2514, 253.

26 Urteil des EuGH vom 26. 1. 2005 i.S. Piau /. Kommission, SpuRt
2005, S. 102ff,vgl. auch zu den Grenzen der Verbandsautonomie
Deutscher, oben Fn. 1. .

27 Vgl. Heermann, Mehrheitsbeteiligung an einer deutschen Fussball-
kapitalgesellschaft, Causa Sport 4/2007, S, 428 f.

28  So ausdriicklich Schlindwein, Horizont Sportbusiness 4/2008, S. 45.

_ ken staatlichen Ursprungs zunichte gemacht werden kénn-

te, weil nicht dem offentlichen Recht unterliegende Ver-;

einigungen von ihrer rechtlichen Autonomie Gebrauch ma-

chen?®. Seitdem war die Rechtsprechung von der lange
nicht entschiedenen Diskussion geprigt, ob Sportregeln
nichtwirtschaftlicher Natur von vornherein innerhalb der
Verbandsautonomie und damit aufSerhalb des Gestaltungs-
bereichs des EGV anzusiedeln sind, oder ob die Priifung
anhand der Garantien des EGV grundsitzlich méglich,
eine rein sportrechtliche Zielsetzung aber eine anzuerken-
nende Rechtfertigung fiir dadurch bedingte Beschrinkun-
gen ist3%. Die Entscheidung des EuGH in Sachen Meca-
Medina und Majcen3! beinhaltet in diesem Zusammen-
hang wesentliche Aussagen. Einerseits die Feststellung,
dass der sportliche Charakter einer Regel nicht dazu fithre,
dass Sportler und normerlassende Institutionen nicht dem
EGV unterfallen und andererseits die Entwicklung folgen-
der Priifungssystematik:

o Uberpriifung des Gesamtzusammenhangs, in dem die
Regel zustande gekommen ist und ihre Wirkung entfal-
tet, insbesondere ihre wettbewerbsneutrale Zielsetzung,

« die Frage, ob die damit verbundenen wettbewerbs-
beschrinkenden Wirkungen notwendig mit der Verfol-
gung der genannten Ziele verbunden sind, und

« ob sie im Hinblick auf diese Ziele geeignet, erforderlich
und verhiltnismaRig im engeren Sinne ist®2,

‘Die Kernaussage ist nicht neu, aber hier besonders he-
rausgearbeitet: Die Beschrinkung des Geltungsbereichs des
EGYV darf nicht weiter gehen als der Zweck der Sportregel
und die ,,Besonderheiten des Sports“ (specificity of sports)
es erfordern3s. .

Auch die europiische Politik erkennt die Verbandsautono-
mie an, soweit die Organisationen dabei einzelstaatliches
Recht und. Gemeinschaftsrecht beachten und auf der Basis von
Demokratie und Transparenz arbeiten4. Die Resolution des
europiischen Parlaments zur Zukunft des Profifuftballs in Eu-
ropa vom 29. 3. 2007 konkretisiert den Schutzzweck der Ver-
bandsautonomie und die ,Besonderheiten des Sports®, betont
aber, dass die Verbandsautonomie nicht als Rechtfertigung
einer automatischen Freistellung der damit im Zusammenhang

stehenden Wirtschaftsaktivitdten dienen kann.

2) Ziele und Eignung der Regulierung

Daraus ergibt sich die Frage, ob das Verbot, als Investor
bestimmenden Einfluss auf die Geschicke eines Lizenzneh-
mers der Fulball-Bundesligen zu nehmen, nach der Syste-
matik der Rechtsprechung zwingend erforderlich, anderer-
seits auch geeignet und damit rechtmifig ist, um ein sport-
liches, wettbewerbsneutrales Ziel zu erreichen.

‘Die Frage wird kontrovers diskutiert. Weiler’ und
Summerer®®, die die Regelung fiir zuldssig halten und
Heermann®, der gegenteilige Position bezieht, haben den
Stand der Diskussion zuletzt zusammengefasst. '

29 Vgl. EuGH Ut. i.S. Bosman, oben Fn. 25, Ziff. 83, EuGH Urt. i.S.
Walrave, oben Fn. 24, Randnr. 18.

30 Stein, Das Weiflbuch der EU Kommission zum Sport, SpuRt 2/2008,
S. 46 f., 44. . ’

'31 EuGH Urt. vom 18. 7. 2006 i.S. Meca Medina & Majcen, SpuRt

2006, 1951, -
32 FuGH Urt. i.S. Meca Medina & Majcen, Fn. 31, S. 197, Ziff. 42,
Stein, a.a. 0., S. 48.

* 33 Vgl. Hoppe/Frohn, oben Fn. 25, S. 252, EuGH Urt. i.S. Meca Me-

dina & Majcen, oben Fn. 31, u.H.a. EuGH Ust. i.5. Walrave Koch,
Randnr. 9, Dona, Randnr. 15, Bosman, Randnrn. 76 und 127, Delié-
ge, Randnr. 43, und Lehtonen, Randnr. 34.

34 'http://www.europarl.europa‘eu/summits/niceZ_de.htm, Ziff. 7 der An-
lage IV der Schilussfolgerungen des Vorsitzes, Schlusserkldrung des °
Treffens des Europiischen Rates in Nizza im Dezember 2000.

35 Vgl. Weiler, Mehrfachbeteiligungen an Sportkapitalgesellschaften,
Berlin 2006 sowie Weiler, Multi Club.Ownership Regelungen im
deutschen ProfifuSball, SpuRt 4/2007,.133 ff.

36 Vgl. Summerer, oben Fn. 1.

37 Vgl. Heermann, oben Fn. 27, S. 428f. beachte auch Deutscher, oben
Fn. 2.
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Wichtig ist, dass das Ziel der Norm nicht die Beschrinkung

der Investitionsmoglichkeiten auf dem Market der Finanzanla- .

gen selbst ist, sondern die Wahrung der Wettbewerbsintegritit.

" Das ist eine legitime, primir sportlich und nicht wettbewerbs-
rechtlich motivierte, insbesondere die Attraktivitit der Liga
und den Grundsatz der Chancengleichheit sichernde Zielset-
zung>8. Die Beschrinkung der Investitionsméglichkeit ist nur
ein notwendiger Reflex. : :

Das Ziel ,, Wahrung der Wettbewerbsintegritdt“ bedarf aber,
soll es als MafSstab der Uberpriifung dienen, der Klirung im
engeren Sinne, weil der semantische Gehalt des Begriffes an
sich gering ist. Nach Auffassung der Politik und der Verbinde
gehort zunichst das Erfordernis eines nicht vorhersagbaren
singuldren Spielergebnisses zum Wesen des Sports und des
sportlichen Wettbewerbs3®. Die Integritit des Wettbewerbs
miisse die ibergeordnete Regel eines jeden sportlichen Wett-
kampfes sein. ,,Andernfalls wird das eigentliche Ziel, nimlich
herauszufinden, in welche Rangfolge sich die Teilnehmer eines

Kriftemessens unter normierten Startbedingungen bringen las--

sen, glatt verfehlt.«40

Auch fir den EuGH ist unstreitig, dass die ,,Besonderheiten
des Sports“ den Gesichtspunkt einschlieffen, dass nur die Er-
gebnisoffenheit einen fiir die Zuschauer interessanten und da-
mit auch wirtschaftlich erfolgversprechenden Wettkampf dar-
stellen*t, .

Allerdings liegt es zwar auif der Hand, dass Gefahren fiir
die Integritit eines Wettbewerbs drohen, wenn ein Investor
mehr als einen Teilnehmer eines Wettbewerbs beherrscht,
denn es ist nicht auszuschlieen, dass dieser Investor auf-
grund kommerzieller Erwigungen Einfluss auf den Wett-
bewerb nimmt*2. Bei enger Betrachtung ist aber die Ergeb-
nisoffenheit des einzelnen Spiels nicht in Frage gestellt,
wenn nur einer der beteiligten Wettbewerber von einem
Investor beeinflusst ist oder zumindest nicht beide Wett-
werber durch denselben Investor.

Die UEFA hat deswegen bereits 1998 eine Regel eingefiihrt,
nach der weder zwei oder mehr Vereine eines von der UEFA
veranstalteten Vereinswettbewerbs direkt oder indirekt im Be-
sitz der gleichen Einheit sein, noch von der gleichen Person
verwaltet werden diirfen. Dagegen richtete sich die Be-
schwerde der britischen Investmentfirma ENIC. Die Europdi-
sche Kommission wies die Beschwerde mit der Begriindung
ab, dass keine Einschriankung des Artikels 81(1) EGV vorliege,
da es das legitime Ziel der Regel sei, den Wettbewerb vor
Verzerrung zu schiitzen und die Integritit der UEFA Wett-
bewerbe zu gewihrleisten. Sie folgerte, dass die Regel ,,danach
strebt, die Ergebnisoffenheit zu gewihrleisten und zu garan-
" tieren, dass der Verbraucher den Eindruck hat, dass die durch-
gefithrten Spiele ehrliche Sportwettbewerbe sind .. .“*3,

Die gegenwirtige Regulierung, nur den Erwerb der Mehr-
heit der Stimmrechte, nicht aber der Mehrheit der Anteile zu
untersagen (wenn auch in der Praxis beides miteinander kon-
gruent ist**), suggeriert eine relativ geringe Eingriffsintensitit.
Dennoch erscheint auf den ersten Blick aber das Verbot, be-
herrschenden Einfluss auf mehr als einen Teilnehmer eines
Sportwettbewerbs auszuilben, einen geringer intensiven wett-
bewerbsrechtlichen Eingriff darzustellen, als ein generelles
Verbot jeden beherrschenden Einflusses auch atuf nur einen
Teilnehmer. Diese Wertung wiirde zur UnverhiltnismiRigkeit
und damit zur Unzuldssigkeit der Regulierung fithren.*

Dies aber missachtet, dass es an der Erforderlichkeit
eines Eingriffs im Sinne der Lehre der VerhéltnismiGigkeit

38 Vgl. Heermann, oben Fn. 27, S. 432, -

39 Ziff. 54 der Resolution des Europdischen Parlaments vom 29. 3. 2007,
‘https://www.umwelt-online.de/cgi-bin/parser/Drucksachen/drucknews.
cgittexte=0298_2D078& marker=Fernsehrechte.

40 Vgl. Miiller, Wettbewerbsintegritit als Oberziel des Lizenzierungsver-
fahrens der Deutschen Fufball Liga GmbH, in: Zieschang/Klimmer
(Hrsg.), Unternehmensfithrung im Profifufball'— Symbiose von Sport,
Wirtschaft und Recht, 2004, S. 21.

41 Vgl. Stein, oben Fn. 30, S. 47.

42 Vgl. Heermann, oben Fn. 27, S. 427. -

43 EU und Sport: Hintergrund und Kontext, Begleitdokument zum
Weilbuch Sport, S. 80, http://ec.europa.eu/sport/white-paper/doc/
dts935_de.pdf.

44 Vgl. Heermann, oben Fn. 27,'S., 427.

45 Im Ergebnis Heermann, oben Fn. 27, S. 732.

- und wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit ihrer Konkurrenten

im engeren Sinne nur fehlt, wenn bei gleicher Eignung ein

‘milderes Mittel zur Verfiigung steht. Das Verbot eineg

»multi club ownership“ verhindert hingegen nicht die Tej]-
nahme zweier Vereine an einem Wettbewerb, bei denen der
eine zu 100% und der andere Verein zu 49% vom gleichen
Investor beeinflusst ist, obwohl hier die Gefahr fiir dje
Glaubwiirdigkeit des Sports klar auf der Hand liegt4s,
Hinsichtlich der Gewihrleistung der Ergebnisoffenheit und
der Glaubwiirdigkeit hat das Verbot jeder Beherrschung
damit einen offenkundigen Eignungsvorsprung gegeniiber
einem ,,multi club ownership* Verbot,

3) Regulierung als Garant der Wettbewerbsgerechtigkeit?

Die sportokonomischen Erkenntnisse legen nahe, dass die
Regulierung aufferdem als Garant fiir ein noch wichtigeres
Ziel erforderlich ist: Die Erhaltung der Wettbewerbsgerech.-
tigkeit als zentrales Wesensmerkmal des Sports, das sich
nicht in der Ergebnisoffenheit des einzelnen Spiels erschopft,

Schon die ENIC-Entscheidung der Kommission weist darauf
hin, dass eine Reihe nationaler Verbinde der UEFA Regeln in
den Lizenzierungsverfahren aufweisen, um ,,die Unabhéngig-
keit der Clubs zu garantieren®. Die Entscheidung wiirdigt po- -
sitiv, dass Investitionen und Einfluss nicht schlechthin, sondery
nur oberhalb einer bestimmten Schwelle untersagt sind*7. Da-
durch werde der faire Wettbewerb auf dem Spielfeld48 garan-
tiert. Nicht umsonst lautet eine der populdrsten und intuitiys-
ten Grundannahmen in der Zunft der Sportdkonomen, dass
jedweder Verdacht, der Ausgang eines Wettkampfes werde
gerade nicht unter gleichen Startbedingungen aller Teilnehmer
ganz allein auf dem Spielfeld entschieden, erhebliche Einbuflen
bei der Vermarktbarkeit des betreffenden Ereignisses und eine
Beschidigung seiner Marke nach sich ziehen wiirde?®,

Auch das Bosman-Urteil erkennt in Ziff. 14 und 106 ays.
driicklich an, dass das Bestreben, das finanzielle und sportliche
Gleichgewicht zwischen den Vereinen unter Wahrung einer
bestimmten Chancengleichheit und der Ungewissheit der Er.
gebnisse aufrechtzuerhalten, ein beachtliches Argument be;
der Rechtmi@igkeitspriifung sein kann. Die verfiigbaren finan.-
ziellen Mittel seien ein entscheidender Faktor beim sportlichen
Wettkampf. Eine Regelung, die verhindere, dass sich dje
reichsten Vereine die Dienste der besten Spieler sichern und
damit das Gleichgewicht erheblich stéren, konne einen berech-
tigten Zweck verfolgen’. -

Fiir den professionellen Fuf$ball verfiigbare Untersuchungen
kommen ja gerade zu dem Schluss, dass die Entlohnung der
Spieler einen signifikant positiven Einfluss auf die Team-Perfor-.
mance hat’! und damit unmittelbar die Erfolgswahrscheinlich.-
keit beeinflusst. Die Interdependenz der im Wettbewerb stehen-
den Gegner, die nicht nur im Falle der Ergebnisoffenheit. eines
einzelnen Spiels, sondern des ganzen Wettbewerbs einen fiir die
Zuschauer interessanten und auch wirtschaftlich erfolgverspre-
chenden Wettkampf veranstalten kénnen, bedingt aber anstatt
der im Wirtschaftsleben normalen Funktionen des Wett.
bewerbs, ineffiziente Mitbewerber aus dem Markt zu verdrin.
gen, ein vitales Eigeninteresse der Vereine an der sportlichen

und damit das Erfordernis der Sicherstellung eines Mindest-
mafles an Chancengleichheit’2. Dies ist freilich eine idealtypi-- -
sche Feststellung, der entgegen gehalten werden kann, dass sich
innerhalb des Wettbewerbs bereits Teilnehmer mit erheblichem

wirtschaftlichem Ungleichgewicht gegeniiber stehen. Der Ver-
ein mit dem hochsten Etat fiir den Lizenzspielerkader konnte in
der Saison 2008/09 das S,3-fache des Betrages ausgeben, den
der Verein mit dem geringsten Etat investierte®® und hat damit
natiirlich eine wesentlich hohere Siegwahrscheinlichkeit. :

Die Kritiker der 50+1-Regel fithren deshalb ins Feld, ,
dass dieses Ungleichgewicht durch die Regel manifestiert:

46 Vgl. Weiler, oben Fa. 35, S. 139. . : ) o

47 ENIC Entscheidung der Kommission, 'Ziff. 35, http://ec.europa.cul
comm/competition/antitrust/cases/decisions/37 806/en. pdf.

48 - ENIC Entscheidung der Kommission, a.a.O., Ziff. 35.

49 Siehe oben II. und Miiller, oben Fn. 40.

50 EuGH Urt. i.S. Bosman, oben Fn. 24.

51 Siehe oben IL Fn. 20; Frick, oben Fn. 7, S. 253f.

52 Vgl Stein oben Fn. 30, S. 47,

53 Der Kicker vom 9. 3. 2009, S. 12.
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werde, weil dieser Vorsprung nicht mehr allein mit sport-
lichen, sondern nur mit wirtschaftlichen Mitteln einzuho-
len sei. Die Ausfithrungen zu I zeigen aber eindeutig, dass
die Freigabe von Kapitalinvestitionen das relative Verhlt-
nis der Vereine kaum verdndern, sondern nur das Aus-
gabenniveau erhéht wird, wenn die Méglichkeit der Kapi-
talbeschaffung allen Teilnehmern zur Verfiigung steht.

Der ergebnisbeeinflussende Wert wirtschaftlicher Potenz ist
aufSerdeim nicht zu verurteilen, wenn diese ihrerseits Folge
sportlichen Erfolgs in der Vergangenheit ist und das zur Ver-
fiigung stehende Kapital ,,im Sport verdient” wurde, Dass
sportlicher Erfolg zusammen mit angepasster wirtschaftlicher
Strategie in der Lage ist, die Erfolgswahrscheinlichkeit auch im
weiteren Wettbewerbsgeschehen positiv zu beeinflussen, ist
dém Sportgeschehen genauso immanent wie die Erhdhung der
Erfolgswahrscheinlichkeit durch Ausbildung Jugendlicher,
durch langfristige Trainingssteuerung bei den Individualsport-
arten oder durch selbst erworbenen technologischen Vorsprung
bei den technisch dominierten Sportarten. Genauso aber wie
Doping oder technische Manipulationen nicht zu den im Sport
selbst erworbenen Erfolgsfaktoren gehéren, ist die Erfolgs-

beeinflussung durch auflerhalb des Wettbewerbs erwirtschafte- -

tes Kapital dem Grundgedanken des Sports fremd. Dies zu ver-
meiden ist als Ziel eines regulierenden Eingriffs wettbewerbs-
rechtlich neutral und nicht nur legitim, sondern aus sportsko-
nomischer Sicht sogar zwingend erforderlich, um den sport-
lichen Wettbewerb in seinem Kernbestandteil zu schiitzen’?.

4) Notwendigkeit einer Erginzung der bestehenden
Regulierung

Das aber erklirt nur die generelle Erforderlichkeit einer
Regulierung, nicht der 50+1-Regel in ihrer gegenwartlgen
Ausformung.

Zu beachten ist nimlich als Erstes, dass die gegenwir-
tige Regulierung nicht unmittelbar Kapitalzufluss reguliert,
sondern nur unter Uberpriifung des Formalkriteriums der
Stimmrechtsanteile beherrschende Einflussnahme be-

schrianken will. Einerseits ist es aber in der Lebenswirklich- -

keit eher unwahrscheinlich, dass die Méglichkeit der Aus-
iibung eines bestimmenden Einflusses auf die Geschicke
eines Wettbewerbsteilnehmers ohne wesentliche Kapital-
investition vom Verein auf einen Dritten iibertragen wird,
andererseits ist es unwahrscheinlich, dass Kapital ohne die
Moglichkeit der Mitbestimmung zur Verfiigung gestellt

. wird. Wichtiger aber ist, dass die Bereitstellung von Kapital

in mafégeblicher Héhe stets zu einem faktischen Abhingig-
keitsverhiltnis und damit zur Moglichkeit faktischer Be-
herrschung fiihrtS. Kapital und Einfluss sind damit zwei
Seiten derselben Medaille. Die Regulierung der einen Seite
wird stets Einfluss auf die andere haben.

Fraglich bleibt dennoch, inwieweit mit der 5 0+1-Regel Wett-
bewerbsgerechtigkeit hergestellt werden kann, wenn die Regel
selbst in § 8 Absatz 2 der Satzung des Ligaverbandes eine
Ausnahme statuiert, die bei zwei Teilnehmern der 1. Bundes-
liga Mehrheitsbeteiligungen erlaubt. Dies sind der Deutsche
Meister der Saison 2008/2009 VfL Wolfsburg und Bayer-04
Leverkusen. Eine vergleichbare Situation ergibt sich bei 1899
Hoffenheim. Auch dieser Teilnehmer verhilt sich formal nor-
menkonform, verdankt aber dennoch die positive Entwicklung
zu einem wesentlichen Teil den Zuwendungen von Dietmar
Hopp. Eine Revision, die nur den bestehenden Wettbewerbs-
vorteil dieser Vereine beseitigen wiirde, indem die Ausnahme-
regel des § 8 Absatz 2 gestrichen wird, wiirde der durch legale
Teilnahme am Spielbetrieb erworbenen Bestandsgarantie die-
ser Vereine zuwiderlaufen und wire nicht durchsetzbar.

Die notwendige Gleichbehandlung erfordert aber deswegen
nicht zwingend eine Freigabe der Investition und des Anteils-
erwerbs fiir alle Wettbewerbsteilnehmer, denn dies wiirde wie-
derum den Interessen des Sports selbst zuwiderlaufen. Denk-

54 Dazu Lammert/Hovemann/Richter/Wieschemann, Das Spannungsver-
haltnis von Finanzierungsinteressen {(...), in: Sport und Gesellschaft
3/2009.

55  Lammert, Mehrheitliche Kontrolle im Profx Fuflball — Der Fall Hof-
fenheim, SpuR’c 4/2008, S. 137 ff.

bar ist nimlich eine regulierende Einflussnahme, der alle Teil-
nehmer ohne Anderung ihrer Rechtsform oder der Betei-
ligungsverhiltnisse unterfallen.

Dafiir muss die gegenwirtige Lizenzierungsordnung der
DFL um eine Mafiregel erweitert werden, nach der jeder

Bewerber nachzuweisen hat, dass die Ausgaben fiir den Li-

zenzspielerbereich einschlielich der Ausgaben fiir Transfers
nicht zu mehr als maximal X% aus Mitteln bestritten werden,
die ein Investor oder Férderer unmittelbar oder mittelbar zur
Verfiigung stellt, unabhingig davon, ob zu diesem Investor ein
Beteiligungsverhiltnis besteht oder nicht®®.

5) Durchsetzbarkeit im Mitgliedschaftsverhiltnis

Damit zusammen hingt die Frage, ob ein Teilnehmer des
Wettbewerbs die Beibehaltung der Regulierung oder deren
Erginzung gegen den Willen der anderen Teilnehmer
durchsetzen kann. .

Der Ligasport ist geprigt vom Gedanken der Solidaritit, der
in der vereins- und verbandsrechtlichen Forderpflicht eine
rechtliche Entsprechung findet”. Bei der vereinsrechtlichen
Forder- und Treuepflicht handelt es sich um ein seit langem
allgemein anerkanntes, ungeschriebenes Rechtsinstitut’®, das
Mitglieder wie auch den Verband®® verpflichtet, den Vereins-
zweck zu fordern. Ob und mit welcher Intensitit eine Treue-
pflicht entsteht, kann nur unter Beriicksichtigung des Einzel-
falles beurteilt Werden, wobei in erster Linie der Vereins- oder
Verbandszweck von Bedeutung ist®°. Aufgrund der aus dem
Mitgliedschaftsverhiltnis entstehenden Treuepflicht des Ver-
eins gegenitber dem Mitglied muss der Verein auf schutzwiir-
dige Interessen seines Mitglieds Riicksicht nehmen®?.

Besteht die Aufgabe des Verbandes einzig in der Orgamsa—
tion und Durchfithrung eines sportlichen Wettbewerbs, hat
jedes Mitglied einen Anspruch darauf, dass die Lizenzierungs-
vorschriften so ausgestaltet sind, dass die Sportlichkeit des
Wettbewerbs und die Wettbewerbsgerechtigkeit nicht gefihr-
det sind. Dieser Anspruch jedes Lizenznehmers auf entspre-
chende Ausgestaltung der Lizenzierungsbedingungen l4sst sich
unabhingig von den Mehrheitsverhiltnissen auch gerichtlich
und im Vollstreckungswege durchsetzen®?.

IV. Ergebnis

Das gegenwirtige Verbot der Beherrschung auch nur eines
Wettbewerbsteilnehmers ist grundsitzlich eher geeignet,
die Wettbewerbsgerechtigkeit als das wesentliche Merkmal
des Sports zu erhalten, als ein alternatives Verbot nur eines
»multi club ownership“. Bei konsequenter Ausgestaltung
dieser Regulierung ohne die Beschrinkung auf das Formal-
kriterium des - Beteiligungsverhiltnisses garantiert es als
einziges Mittel, dass die wirtschaftliche, wie auch die per-
sonliche Unabhingigkeit der Lizenznehmer gewahrt wird
und dass der Wettbewerb durch sportliche Leistung und
nicht durch auferhalb des sportlichen Wettkampfes erwor-
benes Kapital entschieden wird.

Die ngatellnehmer haben einen gemchthch durchsetz-
baren ‘Anspruch auf Beibehaltung einer Regulierung als
Garant der Wettbewerbsgerechtigkeit. Die angestrebte Ab-
schaffung der 50+1 Regelung hingegen ist rechtswidrig.

56 Vgl. auch Lammert, oben Fn. §5, S. 140.

‘57 Vgl. Heermann, Haftungsfragen bei Lizenzierungsfragen im Liga-

sport, in: Heermann (Hrsg.), Lizenzentzug und Haftungsfragen im
Sport, 20035, S. 9ff., 25.

58 Siehe die Nachwelse bei Herrmann, oben Fn. 57.

59 Vgl. Reichert, Handbuch des Vereins- und-Verbandsrechtes, 11 Aufl.

--2007;-R-890 4L,

60 Retchert oben Fn. 60, BGHZ 65 19f£. .

61 Vgl Schwczrz/Schopﬂm, in: Bamberger/Roth (Hrsg.), Beck’scher Onli-
ne-Kommentar, Stand: 1. 2: 2009, Rn. 27 zu § 38 u. H. a. BGHZ 27,
297, 305 = NJW 1958, 1633; BGH NJW 1960, 2142, 2143 betr. eG;
BGH NJW 1990, 2877, 2878 £. betr. Verein.

62 Vgl. zur sog. actio negatoria Reuter, Miinchenér Kommentar zum
BGB, 5. Auflage 2006, Rn. 11 zu § 33 und Rn. 34 zu § 38.




