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Bundesliga Ys. Bundeskartellamt: "Alles auf Anfang"

Anmerkung zum Beschl. des OLG Düsseldorf v. 16. 9. 2009,

in diesem Heft, S. 259

Von Rechtsanwalt Dr. habil. Martin Stopper, München *

I. Lage Vermarktungskonzept den Verbraucher nicht ausreichend
an dem durch diese Wettbewerbsbeschränkung entstehen-

per Kartellsenat des OLG Düsseldorf (im folgenden "Se- den Gewinn beteiligen würde, wenn er erst nach 22 Uhr die

natO') hat in einem Beschluss vom 16. 9.2009 die Maßstäbe Gelegenheit hätte,Spielzusammenfassungen der Bundesliga
beschrieben, nach denen 9as Bundeskartellamt rechtsmit- im Free-TV zu sehen. Diese Bewertungsmaßstäbe entnahm
tel fähige Entscheidungen zu treffen hat. An einer rechts- das Bun:deskartellamtder Vorschrift des Art. 81 Abs. 3 EG,
mittelfähigeßEntscheidung fehlte es Ligaverbandund DFL der die Bedingungen aufführt, nach denen eine nach Art. 81
(im folgenden "Liga" genannt) im Jahr 2008, als sie im Abs.l EG unzulässige Wettbewerbsbeschränkung zu recht-
Verbund mit der Agentur Sirius Sportmedia die Rechte für f~rtigen wäre. Die zentrale Vermarktung der TV-Bundes-
die Fußball-Bundeliga vermarkten wollten. Auch aus diesen , hgarechte durch die Liga wird vom Bundeskartellamt als

Gründen wurde dieser Verbund zwischen Liga und Sirius unzulässige Wettbewerbsbeschränkung eingestuft, da diese
wieder gelöst, bevor es zu einer Ausschreibung kam. Rechte nac~ Auffassung des Amtes originär den Vereinen

Die Liga hatte im Verbund mit Sirius SportMedia beab- de~ Bunde~hga zu~ti,inden un~ ~ie Ze~tralvermarktung die
'sichtigt, nicht nur die Fernsehrechtefür die Bundesligen für Wirkung eInes Preiskartells zeitigen wurde!.

je zweimal drei Jahre zu vermarkten sondern zusätzlich Die Feststellungen des Bundeskartellamtes ergingen je-
eine Ari~botsplattform für die Liv:-Übertragungen der doch nicht per Be,schluss, sondern im Rahmen einer Presse-
BuI:ldesliga-Begegnungen zu schaffen, indem man diese konferenz und eines im Zusammenhang mit der Pressekon-
Spiele selbst produzieren und dann lizenzieren wollte. ferenz erlassenen Statements auf dessen Homepage2.

Dieses Gesamtkonz~pt ging ein~r mit wirtschaftlichen
Kalkulationen, für die eine Ausschreibung von zwei Ver- 1 So in ähnlichen Fallkonstellationen auch BGH vom 11.12. 1997,
marktungskonzepten stattfinden sollte. Das eine Konzept SpuRt 1998, 28ff.; Kommission, Entscheidung vom 23. 7. 2003~
sah unter anderem vor, dass Spielzusammenfassungen der ABI. L291/25-55 .Champions League". Ko~mission, Ents.cheidung
S . I . F TV h vom 19. 7. 2005, ABI. L 134/46 .Bundesllga". Kommission, Ent-
.amstagssple e Im ree- nac 22 Uhr gesendet werden scheidung vom 22. 3. 2006, COMP/C-2/38.173 .FA Premier Lea-

sollten. Das Bundeskartellamt stellte dazu fest, dass dieses gue", dagegen: Stopper, ZWeR 2008, 412 ff.; Mestmäcker, Veranstal-
terrechte als Fernsehrechte, in FS Sandrock, S. 689 ff.

2 Vgl. Statement zur Pressekonferenz vom 24.7.2008 zum Thema
De.r Autor ist Partner in der Sozietät Lentze Stopper Rechtsanwälte, .Zentralvermarktung der Verwertungsrechte des Fußbaff Bundesliga
Munchen ab dem 1. 7. Jul~ 2009", abrufbar unter www.bundeskartellamt.de.
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Die Liga wollte nun durch den Senat festgestellt wissen, m. Pflicht zur Sanktionsfeststellung durch das
dass das Bundeskartellamt die vorgelegten Konzepte nicht Bundeskartellamt?
als kartellrechtswidrig hättl: einstufen dürfen und dass das
Bundeskartellamt eine rechtmittelfähige Entscheidung Losgelöst von der Frage nach der materiellen Kartellrechts-
hätte treffen müssen, Diese Begehren fanden in verschiede- widrigkeit des gegenständlichen Ausschreibungsmodells
nen Anträgen ihren Ausdruck und wurden vom Senat in hatte die Liga zusätzlich den Antrag gestellt, der Senat
mehr oder weniger ausführlichen Darlegungen beschieden. möge feststellen, dass das Bundeskartellamt grundsätzlich

verpflichtet war, eine rechtsmittelfähige Entscheidung zu
, fällen, nachdem die Liga angekündigt hatte, dass sie dieses

ll. Fehlendes Rechtsschutzmteresse? Modell auch umzusetzen gedenkt, Hier hatte der Senat

bereits die Statthaftigkeit des Antrags verneint, weil hier
Zuerst ist festzustellen, dass alle wesentlichen Anträge der eine allgemeine Feststellung begehrt würde und die all-
Liga deshalb vom Senat als unzulässig abgewiesen worden gemeine Feststellungsklage keine statthafte Klageart für
sind, da die Liga nach Auffassung des Senats kein qualifi- das Kartellverfahren sei, Das ist nicht leicht nachzuvoll-
ziertes Rechtsschutzinteresse nachweisen konnten, das je- ziehen: Die Liga bezieht sich bei ihrem Antr~g doch auf
doch für die Inanspruchnahme vorläufigen Rechtsschutzes einen konkreten erledigten Sachverhalt des "Nicht-Erlas-
vorliegen muss3, Ein qualifiziertes Rechtsschutzinteresse ist ses", also auf ein Unterlassen, das in Zukunft nicht fort-
nur dargetan, wenn dem Antragsteller auf andere Weise gesetzt we~den soll,
nicht geholfen werden kann als über dieses Verfahren. So Ungeachtet der fehlenden Statthaftigkeit dieses Antrags
fehlt es am Rechtsschutzinteresse, wenn es dem Betroffe- wurde der Liga vom Senat zusätzlich ein fehlendes Rechts-
nen zuzumuten ist, die befürchteten Maßnahmen der Be- schutz bedürfnis attestiert, da das Bundeskartellamt wäh-
hörde abzuwarten und er auf einen als ausreichend anzuse- rend der Verhandlung vor dem Senat zum "Ausdruck ge-
henden nachträglichen Rechtsschutz verwiesen werden bracht hat", dass es zukünftig die begehrten Verfügungen
kann4. Diese Zumutbarkeit hat der Senat ganz pragmatisch aussprechen werde. Mit einem stattgebenden Beschluss
festgestellt: Es sei bereits eine erfolgreiche Ausschreibung wäre der Liga hier mehr gedient gewesen.Stattdessen er-
erfolgt, die nächste Ausschreibung erfolge für die Zeit ab läutert der Senat lediglich in einem "ObiterDictum", wie
der Saison 2013/2014 -es bleibe also ausreichend Zeit. sich das Bundeskartellamt im Sinne vc;>n § 32 GWB hin-

Die Liga könnte nun diesen ~inweis des Senats mit Gelas- sichtli~h seiner Sanktio~sfeststel.1ungsp~icht hätte v,~rhal-
senheit entgegennehmen, wenn ihr der versprochene Rechts- t~~ ~ussen. Das ,Amt sei ~um Emschrei~en per Verfugun,g
schutz auch schon vor der bereits erfolgten Ausschreibung namlich schon dann verpflichtet, wenn die ernste Besorgms
zugänglich gewesen wäre, Die Eröffnung des Rechtsweges, für einer drohenden Gesetzesverletzung bestehe, also eine Erst-
die zuerst das Bundeskartellamt durch eine rechtsmittelfähige begehungsgefahr bestehes. Es komme nicht auf den Zeit-
Entscheidung ,zuständig ,gewesen ~,äre, ist der Liga jedoc,h punkt der Verwirklichung eines Kartellverstoßes an, also
v~rw~hrt ~ebl~eben, zu~mdest ~emaß den V?rstellungen, ~ie auf den Zeitpunkt derWiederholungsgefahr, Dem Bundes-
die Liga !ur die Durc;hführung ei~er Aussch~eibung,ger?e,hat- kartellamt wurde somit durch den Senat für die Zukunft
te. Zu diesen Vorstellungengehort Rechtssicherheit hmsicht- ,,' h' d'
lich kartellrechtlicher Risiken -am besten herbeigeführt durch a~fgeg~be?, per Verfug~ng emzusc rei~en" wenn es ,ie
höchstinstanzliche gerichtliche Klärung. Liga I?it emem Auss,chreibungsmodell ,:"irklich ernst memt

und dieses Ausschreibungsmod((ll aus Sicht des Bundeskar-
Jedoch fehlte es bereits an einem rechtsmittelfähigen tellamtes kattellrechtswidrig ist: Damit ist für die Liga viel

Verwaltungsakt durch das Bundeskartellamt. Das Bundes- gewonnen, das Bundeskartellamt kann sich nach Auffas-
kartellamt hatte klargemacht, dass es erst Anlass sieht, im. sung des Senats in vergleichbaren Situationen also keiner
Wege einer Unterlassungsverfügung .vorzugehen, wenn das Ohnmacht mehr rühmen.
kritisierte Ausschreibungsmodell (Free- TV-Zusammenfas-
sun~en nach 22, Uhr) ausgeschrieben und ihm der Zuschlag Iv: M ' li K II h
erteilt wurde. /~' .atene es arte rec t

, Warum sollte es also an eine1!1 q~alifizierten .Rechtsschutz- Artikel 81 EG wurde in diesem Verfahren nicht angetastet.
mteresse gefehlt haben, wenn die Liga ~em Senat gerade be- Durch das Attest fehlenden Rechtsschutzbedürfnisses hat
s?rgt darlege? ko~n~e, dass ma~ schon ei~al ~ersucht hatt~, der Senat unmissverständlich zum Ausdruck gegeben dass
eme rechtsmittelfahige Entscheidung herbeizuführen und mit " ' h d d k 11 '
diesem Anliegen gescheitert ist? Dass liegt aus Sicht des Senats er h~er m ~~r Sach~ rnc t vo~ em Bun es arte aI?t ent-
wohl vor allem daran, dass die zentralen Anträge der Liga s~hei~en mochte: D1~ser l!mstand k~nn der Re,chts&ndung;
darauf gerichtet waren, dass dem Bundeskartellamt durch den vielleicht noch dienlich sein, denn bisher vermisst man bei
Senat aufgegeben werde, eine Entscheidung zu erlassen, die dieser komplexen wie spannenden Rechtsfrage eine maß-
feststellt, dass das umstrittene Vermarktu~gskonzept mit dem gerechte Auseinandersetzung von Zentral vermarktung und
Kartellrecht in Einklang ste~e. Hier wollte der Senat dem der Anwendbarkeit d'es Kartellverbots nach Art. 81 Abs.l
Bundeskartellamt einerseits nicht vorgreifen, da es in der Sa- EG was den dankbaren Effekt haben kann keine rechts-
che i.a noch nic~t re~~tsmit.telfähig befunden ~atte und ande- fer~e und populistische Anwendung von Art. 81 Abs. 3
rerseits auch rncht uber em Modell entscheiden, dass nun '" 6
faktisch wirklich nicht mehr Gegenstand einer Ausschreibung EG betreiben zu mussen.
ist, da die Recbte nun in anderer Struktur bereits abschließend
vergeben worden s~nd. Über Ausschreibungsmodelle zu,be!in- V. Fazit
den; denen es an emer konkreten Umsetzungswahrschemlich-
keit fehlt, dafür fehlte e~dem Senat an ~inem ausreichende~ Dass der Senat in seinem Beschluss alle Anträge mit Argu-
Fortsetz~n~sfeststell~ngsm~eresse. Das hatte m,an auch wern- menten fehlender Statthaftigkeit und Zulässigkeit zurück-
~er rest~iktiv b~urteil~n ~onne~" wenn man di~ kartellrecht- weist, lässt sich nicht ganz ohne Vorbehalte nachvollziehen.
hchePrufung n~~ht,aUf em ~ezidiertes Ausschreibungsmodell, Vi 11 d. A f'h "b d' Pfl' h d B d -
sondern grundsatzlich auf die Zentralvermarktung von Fern- or a em ie, us u ~~ngen u er ie i~ t es un ,~s
sehrechten bezogen hätte. kartel~amtes, eme~erfugung zu erlassen, waren als Begrun-

dung im Rahmen emes stattgegebenen Antrags besser auf-
3 Hier für die Klagearten der vorbeugenden Unterlassungsklage und der

Fortsetzungsfeststellungsklage, die im Kartellverfahrel:l grundsätzlich 5 BGH, 18, 11, 1986 WuW/E BGH 2313, 2314 '»Baumarkt-Statistik";
statthaft sind, "gi, Langen/Bunte-Kollmorgen, GWB, § 63, Rz, 38 ff, BGH 8, 5, 2001 BGHZ 147, 325, 341 f, »Ost-:Fleisch"; Langen/Bun-

4 BVerwG vom 7, 5, 1987 NVwZ 1988, 430/431; vom 8, 9. 1972 te-Bornkamm, GWB, § 32, Rz,18.
BVerwGE40, 323/326, 6 Vergleiche zu diesem Thema Stoppi!Y,SpuRt 2008, 177ff,



gehoben als "zwischen den Zeilen". Und es bleibt die Unsi- anderen Seite zu unterscheiden, vor allem, wenn der Liga
cherheit bestehen, hinsichtlich eines Anspruchs auf Er:lass nun aufgegeben ist, ihre künftige~. Ausschreibungsmodelle
einer Verfügung zwischen Erstbegehungsgefahr auf der ei- mit langem zeitlichen Vorlauf zur Uberprüfung vorzulegen.
nen Seite und dem unzulässigen Negativattest7 auf der Dass der Senat auf materielle Ausführungen verzichtet

hat, war prozessual zwar nicht zwingend, gibt dem Bun-
7 Der Negativarrest ist ein unzulässiges Rechtsmittel, da dabei in unzu- deskartellamt aber die Chance, eine transparentere und

lässige~ Weise die Beurteilung einer Rechtsl.~ge verlangt wird~ ~~r dezidiertere kartellrechtliche Auseinandersetzung zum
weil. eme Untersagungs- .oder Mlssbrauchsgtundung .drohe, v:eu em Thema Zentralvermarktung zu betreiben -insofern heißt
bestimmtes Verhalten mit dem Kartellrecht unverembar sei; OLG
Düsseldorf 28. ~. 2005WuW/E DE-R 1585 .Sabacorp/Anzag". es: "Alles auf Anfang".


