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54-0601: Einfliihrung Financial Fairplay in der National League

Diese Beurteilung erfolgt im Rahmen einer Beratung nach Art. 23 Abs. 2 des Bundesgesetzes
vom 6. Oktober 1995 (iber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrdnkungen (Kartellgesetz,
KG; SR 251).

I. Sachverhalt

1.1 Grobe Verortung der Ligastruktur

1.  Die National League AG ist eine eingetragene Aktiengesellschaft mit Sitz in Ittigen BE.
Im Zuge einiger Umstrukturierungen des Schweizer Eishockeysports im Juni 2020 gegriindet,
bezweckt die National League AG die Foérderung und Entwicklung des auf hdchster Ebene
professionell ausgetbten Eishockeysports in der Schweiz, insbesondere durch Organisation,
Gestaltung und Durchflihrung des Spielbetriebs und dies nach Massgabe der internationalen
und nationalen Reglemente. Sie betreibt die National League.

2. Die National League AG ist Mitglied des Verbands Swiss Ice Hockey Federation (SIHF),
welche als Dachorganisation des Schweizer Eishockeys den Zweck aufweist, «kzusammen mit
seinen Mitgliedern den Eishockeysport in der Schweiz (...) zu fordern»." Die SIHF vereint den
Leistungssport mit den Bereichen «National Teams» und «National League / Swiss League»
sowie den Nachwuchs- und Amateursport mit den Abteilungen «Youth Sports & Development»
und «Regio League» und ist ihrerseits Mitglied der International Ice Hockey Federation (IIHF)
und der Swiss Olympic Association.?

3. Bei der National League handelt es sich um die oberste Spielklasse im professionellen
Schweizer Eishockeysport. Nach der organisatorischen Loslésung von der SIHF sollen die
National League AG, resp. die derzeit zwoIf Clubs als ihre Aktionare ab der Saison 2022/2023
autonom Uber Regeln und Modus bestimmen und ebenfalls die Vermarktung des Wettbewerbs
selbststandig wahrnehmen. Die Zustandigkeitsregelung und die Zusammenarbeit mit der
SIHF, deren Mitglied die National League weiterhin bleibt, wird mittels eines Kooperationsver-
trages geregelt. Wirtschaftlich betrachtet handelt es sich bei der National League innerhalb
der Eishockeylandschaft in der Schweiz um den Key-Player, welche die hdchste Attraktivitat
samtlicher Ligen aufweist und bislang mit ca. % des Gesamtumsatzes den mit Abstand héchs-
ten Umsatzanteil innerhalb der SIHF erzielt, wovon Teile an den Verband fliessen.

.2 Einfuhrung eines Financial Fairplay-Konzepts

4.  Im Zuge der Reorganisation im Schweizer Eishockey soll ein umfassendes Reformpaket
verabschiedet werden, welches u. a. die Einfihrung einen Financial Fairplay-Konzepts in der
National League vorsieht. Mit der Einflihrung dieses Konzepts sollen gemass Grundsatz und
Zielsetzung des «Reglements Financial Fair-Play» zwei Ziele verfolgt werden:

- Einerseits soll die wirtschaftliche Stabilitat der Clubs gesteigert und als Folge die Glaub-
wirdigkeit und Transparenz des Eishockeysports in der Schweiz gestarkt werden. Uber

Art. 2 Ziff. 1 Swiss Ice Hockey Statuten 2020, <www.sihf_statuten_07092020.pdf> (4.3.2021).
2 Art. 3 Ziff. 1 Statuten (Fn 1).
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die letzten 25 Jahre betrachtet, mussten zehn der zwélf Liga-Clubs mindestens einmal
saniert werden.® Obwonhl die Spiele in der obersten Spielklasse hohe Besucherzahlen ver-
zeichnen, vermogen die generierten Einnahmen die Kosten kaum zu decken. Den Haupt-
kostenblock stellen dabei die seit Jahren steigenden Spielersalare dar, welche gemass
der Beratungsanfrage nicht mehr in einem verninftigen Verhaltnis zu den Einnahmen der
Clubs stehen sollen. Gemass den Ausfihrungen in der Anfrage bzw. dem vorerwahnten
Zeitungsartikel betragen die durchschnittlichen Lohnkosten pro Spieler der zwolf Liga-
Clubs rund CHF 200'000-300'000 und die Gesamtlohnkosten im Durchschnitt ca. [...] %
der Gesamtkosten eines Clubs. Die Covid-19-Pandemie und die damit verbundenen Aus-
wirkungen auf den Sport haben diese prekaren wirtschaftlichen Verhaltnisse noch offener
zutage treten lassen. So hat ein Grossteil der Clubs im vergangenen Jahr Darlehen beim
Bund beantragt.* In diesem Zusammenhang hat auch der Bundesrat die Problematik der
Uberdurchschnittlich hohen Léhne im Sportbereich adressiert. So ist namentlich die Un-
terstiitzung durch den Bund mit A-fonds-perdu-Beitragen fiir Clubs des professionellen
und semiprofessionellen Mannschaftssports u. a. an eine durchschnittliche Lohnsenkung
gebunden.®

- Andererseits soll damit ein Beitrag zur sportlichen Ausgeglichenheit der Liga geleistet wer-
den. Laut Beratungsanfrage besteht innerhalb des Ligawettbewerbs ein Problem darin,
dass die finanziellen Verhaltnisse der Clubs sehr unterschiedlich sind. Wahrend es ein-
zelne Clubs mit beinahe unlimitierten Budgets gebe, die von Mazenen unterstitzt wirden,
kamen andere seit Jahren nur knapp Uber die Runden. Diese unterschiedliche finanzielle
Situation der Clubs schlage sich sodann im sportlichen Erfolg nieder, wie die Meisterliste
der National League beispielhaft zeige. Das Financial Fairplay kdnne dazu beitragen, die
Chancengleichheit zwischen den Clubs zu verbessern, indem eine Konzentrierung der
besten Spieler bei den wirtschaftlich starksten Clubs verhindert werde. Eine dadurch ge-
forderte sportliche Ungewissheit des Ausgangs des Liga-Wettbewerbs erhéhe im Inte-
resse der Fans den Unterhaltungswert des Wettkampfs.

5. Das Financial Fairplay-Konzept soll tber [...] eingeflhrt werden; [...]. Das Financial Fair-
play bildet gemass Reglement einen integrierenden Bestandteil des Reportingpackages flr
die Erlangung der Spielberechtigung in der National League.

.3 Ausgestaltung Financial Fairplay-Konzept der National League

6. Die Ausgestaltung des Financial Fairplay wird umfassend im Reglement Financial Fair-
Play geregelt, welches neben Grundsatz und Zielsetzung u. a. Richtlinien fir die Datenermitt-
lung, Prozessvorgaben und Verantwortlichkeiten, die anwendbaren Grenzwerte und die Sank-
tionen bei Nichterfillen dieser Fairplay-Grenzwerte oder der Prozessvorgaben statuiert.

7. Nach dem Grundkonzept des Financial Fairplay-Systems definieren die an der Meister-
schaft teiinehmenden Clubs eine sog. Fairplay-Schwelle fiir die Brutto-Gesamtlohnkosten® ei-
ner Saison. Indes sieht das angedachte Financial Fairplay-System keine Vorgaben fir die ma-
ximalen Lohnkosten eines einzelnen Spielers vor. Einem Club steht es zudem grundsatzlich
frei, von der definierten Fairplay-Schwelle abzuweichen, wobei das Unter- resp. Uberschreiten
der Grenzwerte jeweils mit einer Sanktion bedroht ist.” Bei der Uberschreitung erhalt ein Club
eine reduzierte Entschadigung fiir die Uberlassung der Marketing- und Medienrechte. Hinter

8 NZZ-Artikel vom 7.1.2021 «Im Schweizer Eishockey ist es Zeit, mit einem Tabu zu brecheny,
<www.nzz.ch/meinung/lkommentar-im-schweizer-eishockey-ist-es-zeit-fuer-reformen-1d. 15950447
reduced=true> (9.3.2021).

4 Vgl. NZZ-Artikel vom 7.1.2021 (Fn 3); in der Beratungsanfrage zitiert.

5 Vgl. Art. 12b Abs. 6 Bundesgesetz liber die gesetzlichen Grundlagen flr Verordnungen des Bun-
desrates zur Bewaltigung der Covid-19-Epidemie (Covid-19-Gesetz; SR 818.102).

6 Diese bestehen aus einer Basis-Fairplay-Schwelle und einer Schwelle fiir allféllige Bonuszahlun-
gen, bspw. fur den Eintritt in die Playoffs und das Erreichen von weiteren Stufen in den Playoffs.

7 Vgl. Ziff. 5.1. und 5.2. Reglement Financial Fair-Play.
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diesem Mechanismus steht laut Beratungsanfrage der Solidaritdtsgedanke: Ein Club, der Gber
genugend Ressourcen verflige, um die Fairplay-Schwelle nicht einzuhalten, sei weniger auf
die Erlése aus den Marketing- und Medienrechten angewiesen. Ab Saison 2025/2026 betragt
der Fairplay-Ausgleichsbetrag 50 % der allfalligen Uberschreitung des Fairplay-Maximums,®
und der zur Auszahlung an die Ubrigen Clubs verbleibende Erlds aus den Marketing und Me-
dienrechten fallt entsprechend um diesen Uberschreitenden Betrag héher aus.

8. Im Ergebnis dirfte es sich beim angedachten Financial Fairplay-Konzept der National
League um eine Art Salary Cap handeln, mithin um eine Begrenzung, welche in direkter Weise
Bezug auf die Gehalter (hier: Brutto-Gesamtlohnkosten des Kaders) nimmt. Solche Salary
Caps existieren bereits seit langer Zeit in diversen internationalen Sportligen, wobei insbeson-
dere die grossen amerikanischen Profisportligen aufgrund ihres Bekanntheitsgrades als Bei-
spiele und gelegentlich auch als Vorbild dienen. Allerdings gilt es zu beachten, dass sich so-
wohl die Strukturen der verschiedenen Sportligen — als Paradebeispiel sind wiederum die als
Franchising aufgebauten Major Leagues in den USA, verglichen mit der Sportorganisation in
Europa, wo die Sportligen regelmassig vertikal in Verbandsstrukturen integriert sind, zu nen-
nen —° wie auch die diversen Ausgestaltungen von Salary Caps und die Art und die Mittel der
Implementierung derselben stark voneinander unterscheiden, was eine tatsachliche und (kar-
tell-) rechtliche Beurteilung erschwert und eine Differenzierung im Einzelfall notwendig macht.

9. Ublicherweise weisen die verschiedenen Ausgestaltungen der Gehaltsobergrenzen eine
Teambezogenheit auf, was bedeutet, dass die Obergrenze jeweils fir den gesamten Kader
eines Teams und nicht fir einzelne Spielervertrage festgesetzt wird. Schematisch lassen sich
u. a. folgende verschiedene Ausgestaltungen unterscheiden, wobei diese wiederum miteinan-
der kombiniert oder mit verschiedenen Ausnahmen versehen werden kdnnen:

- Absolute und relative Salary Caps: Bei einem absoluten Salary Cap gilt die die Begren-
zung der kumulierten Gehalter eines Kaders flur alle Teilnehmenden am Wettbewerb
gleichermassen, wahrend — im Gegensatz dazu — relative Salary Caps individuelle Sum-
men, welche sich beispielsweise an den Jahresumsatzen der jeweiligen Vereine orientie-
ren, vorsehen, die ein Ligamitglied fiir seine Spielergehalter aufwenden darf.™

- Hard und Soft Salary Caps: Wahrend bei einem Hard Cap die vorgegebenen Begrenzun-
gen ausnahmslos nicht tberschritten werden dtirfen, lasst ein als Soft Cap konstituiertes
System gewisse Ausnahmen, sei dies beispielsweise in Bezug auf einzelne Spieler oder
gewisse Lohnbestandteile, und somit eine Uberschreitung des Caps zu.""

10. Die verschiedenen Formen und Ausgestaltungen eines Salary Caps unterscheiden sich
naturgemass dann auch in ihrer Wirksamkeit und Eingriffsintensivitat, was sich auch in den mit
einer Gehaltsbegrenzung verfolgten Zielen niederschlagt. Sehr haufig werden mit der Einflih-
rung eines Salary Caps — wie im Ubrigen auch im vorliegenden Fall — die Ziele verfolgt, einer-
seits fur stabile finanzielle Verhaltnisse zu sorgen und andererseits eine competitive balance,
also eine wirtschaftliche und damit verbunden auch eine sportliche Ausgeglichenheit zwischen
den Ligamitgliedern zu erreichen.' Dabei erscheint es naheliegend, dass eine Gehaltsbegren-
zung, die sich an den finanziellen Moglichkeiten eines einzelnen Teams orientiert (= relativer
Cap), zwar das erste Ziel gleichermassen wie ein absoluter Salary Cap zu erreichen vermag,

8 Ziff. 5.2. Reglement Financial Fair-Play.

9 Statt vieler ausflhrlich PETER W. HEERMANN, Fussball-Bundesliga und U.S.-amerikanische Major
Leagues — Ein Vergleich aus kartellrechtlicher Perspektive, Causa Sport 2017, 191-207, passim.

10 Gutachten des Deutschen Bundestags, Unterabteilung Europa, Fachbereich Europa, Vereinbarkeit
der Einfihrung von Gehaltsobergrenzen im europaischen Profifussball mit dem Unionsrecht vom
24.7.2020, 5 Ziff. 3.1 m. w. H., <www.bundestag.de/resource/blob/707916/
df542d2244ccca08269beal3775ac79e1/PE-6-060-20-pdf-data.pdf> (3.3.2021).

M Vgl. z. B. die sog. Designated Player Rule der Major Soccer League, welche es Clubs erlaubt, bis
zu drei Spieler zu erwerben, deren Gesamtvergiitung das maximal zur Verfligung stehende Budget
Ubersteigt, womit u. a. die Verpflichtung altgedienter Stars von hoher Strahlkraft erméglicht wurde.

2. HEERMANN (Fn 9), 198.
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nicht aber die sportliche Ausgeglichenheit einer Liga. Dies fluhrt zum Ergebnis, dass ein abso-
luter Salary Cap, welcher zweifellos die starkere Einschrankung darstellt, eher im Lichte der
Zielsetzung einer sportlichen Ausgeglichenheit begriindet werden kann. Bei relativen Salary
Caps, oder Gehaltsbegrenzungen, die viele Ausnahmen vorsehen, ist bereits prima facie frag-
lich, ob eine anvisierte Ausgeglichenheit Uberhaupt erreicht werden kann (vgl. Rz 56).

11. Im Sinne der obigen Ausfuhrungen handelt es sich beim vorliegend angedachten Finan-
cial Fairplay-Konzept weitgehend um eine Ausgestaltung als absoluter Salary Cap. Das jeweils
saisonweise festgelegte Fairplay-Maximum gilt grundsatzlich fur sémtliche Ligamitglieder
gleichermassen, wobei das Reglement vier unterschiedliche Maximalbetrage im Verhaltnis zur
erreichten Qualifikationsstufe vorsieht.'® Die festgelegten Obergrenzen sollen sodann nicht
absolut gelten; m. a. W. steht es jedem Club frei, die definierte Fairplay-Schwelle zu tber-
schreiten, wobei ab diesem Moment ein Art System der begrenzten Umverteilung zum Tragen
kommt (s. Rz 6). Damit ahnelt das angedachte Konzept einem sog. Luxury Tax-System, wel-
ches zumindest vorderhand &hnlich wie eine absolute Gehaltsobergrenze funktioniert.™

.4 Rechtsauffassung des anfragenden Unternehmens

12. Die National League prift das angedachte Konzept sowohl unter Art. 5 und Art. 7 KG
und kommt zum Schluss, dass — sofern das Kartellgesetz Uberhaupt anwendbar sei — offen-
gelassen werden kdnne, ob die einzelnen Tatbestandsvoraussetzungen erflillt seien, da das
Financial Fairplay in seiner Ausgestaltung mit Blick auf die verfolgten Ziele ohnehin gerecht-
fertigt werden kénne. Dabei stutzt sich ihre Begriindung u. a. auf die im Sportbereich speziell
zu beachtenden Prinzipien, die bei anderen kommerziellen Markten nicht gelten wirden und
(neben klassischen Effizienzgriinden) auf sog. sportnotwendige Griinde.'®

Il. Kartellrechtliche Beurteilung

13. Nachfolgend folgt die kartellrechtliche Beurteilung des geplanten Financial Fairplay-Kon-
zepts. Dabei sind die nachfolgenden Aspekte aus kartellrechtlicher Perspektive relevant:

- Die Clubs der National League sind auf derselben Marktstufe tatig und beabsichtigen, das
Financial Fairplay-Reglement [...] zu verabschieden. Es stellt sich folglich die Frage, ob
die dargestellte Gehaltsbegrenzung als unzulassige Wettbewerbsabrede i. S. v. Art. 5
i. V. m. Art. 4 Abs. 1 KG qualifiziert werden konnte.

- Zudem handelt es sich bei der National League wie eingangs dargestellt um die (einzige)
oberste nationale Spielklasse im professionellen Eishockeysport, der u. a. die Organisa-
tion der Meisterschaft obliegt. Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob die Einflih-
rung des Financial Fairplay-Konzepts ein Verstoss gegen Art. 7 KG darstellen kdnnte.

14. Vorweg ist anzumerken, dass sich bei dieser Thematik einige grundsatzliche Fragen
stellen, mit denen sich die Schweizer Wettbewerbsbehdrden bislang kaum oder nur am Rande
befasst haben. Uberhaupt hat es in der Schweiz gemessen an der wirtschaftlichen Bedeutung
des professionellen Sportbetriebs — anders als in der Européaischen Union'® — relativ selten
Beschwerden und Verfahren bei der Wettbewerbskommission und ihrem Sekretariat gegeben.

13 Ziff. 4.2. Reglement Financial Fair-Play.

14 Vgl. JOHAN LINDHOLM, The Problem with Salary Caps Under European Union Law: The Case Against
Financial Fair Play, Texas Review of Entertainment and Sports Law, Vol. 12.2, 189-213, 210. Ein
solches (reines) Luxury Tax-System wird beispielsweise in der Major League Baseball angewandt
und explizit als Competitive Balance Tax bezeichnet.

15 Beratungsanfrage vom 17.2.2021, Rz 16 f.

16 Vor dem EuG/EuGH etwa die Entscheide i. S. Bosman, Piau, Meca-Medina, Motoe oder zuletzt ISU.
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15. Wahrend sich Salary Caps in den amerikanischen Sportligen in vielen Jahren etabliert
haben (s. Rz 8 und 33), haben die Diskurse in Europa zumeist auf akademischer — die Mei-
nungen sind freilich umstritten — oder aber medialer Ebene stattgefunden. Der Ruf nach Ge-
haltsobergrenzen ist angesichts der hohen Spielerlohne insbesondere im hochklassigen Pro-
fifussball immer lauter geworden. Im letzten Jahr wurde schliesslich erstmals in der dritten und
vierten englischen Fussballliga eine Gehaltsobergrenze eingefiihrt.!”” Wettbewerbsbehdrden
in Europa haben sich soweit ersichtlich nicht oder nicht offiziell zu Gehaltsobergrenzen im
Sport geaussert. Die wissenschaftlichen Dienste des Deutschen Bundestags haben diese
Thematik in einem Gutachten aufgegriffen und Salary Caps als grundsatzlich mit dem Unions-
recht vereinbar beurteilt, wobei es fur die Beurteilung freilich auf den Einzelfall ankomme.'®

16. Nach der Auffassung des Sekretariats steht aufgrund der vorliegenden Konstellation,
eine mogliche horizontale Wettbewerbsabrede im Vordergrund.

1.1 Wettbewerbsabrede i. S. v. Art. 4 Abs. 1 KG?

17. Als Wettbewerbsabreden im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG gelten rechtlich erzwingbare
oder nicht erzwingbare Vereinbarungen sowie aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen
von Unternehmen gleicher oder verschiedener Marktstufen, die eine Wettbewerbsbeschran-
kung bezwecken oder bewirken, wobei sich eine solche daher durch folgende Tatbestandse-
lemente definiert: a) ein bewusstes und gewolltes Zusammenwirken der an der Abrede betei-
ligten Unternehmen, b) die Abrede bezweckt oder bewirkt eine Wettbewerbsbeschrankung'
und c) die an der Abrede beteiligten Unternehmen sind auf gleicher oder auf verschiedenen
Marktstufen tatig.

18. Vorliegend ist die Festlegung von Gehaltsobergrenzen, bei deren Uberschreitung eine
Art Luxussteuer fallig wird, durch die einzelnen Clubs als Aktionare der National League, die
sowohl sportlich innerhalb der Liga wie auch wirtschaftlich miteinander — nicht zuletzt auch
nachfrageseitig mit Blick auf das geeignete «Spielermaterial» — im Wettbewerb stehen und
daruber hinaus autonom die Organisation der Liga wahrnehmen (s. Rz 3), gewtinscht und ge-
wollt. [...]. Ohne an dieser Stelle naher auf die genaue Einarbeitung des Financial Fairplay-
Reglements einzugehen, ist davon auszugehen, dass eine Vereinbarung i. S. v. Art. 4 Abs. 1
KG vorliegt.

19. Es stellt sich somit die Frage, ob die Implementierung des angedachten Fairplay-Kon-
zepts (s. Rz 7) zur Einschrankung resp. Begrenzung eines oder mehrerer Wettbewerbspara-
meter flhren kann und damit eine Wettbewerbsbeschrankung darstellen kénnte.?°

20. Die Einfihrung von Gehaltsobergrenzen stellen grundsatzlich einen Eingriff in den freien
Wettbewerb zwischen den einzelnen Clubs dar.?' Festgelegte Gehaltsobergrenzen kénnen
u. a. dazu fuhren, dass die einzelnen Clubs nur innerhalb eines bestimmten Grenzwerts frei in
ihrer Kaderplanung sind, was mit einer gewissen Einschréankung der finanziellen Selbstbestim-
mung einhergeht. So kénnten beispielsweise Clubs, welche die zulassige Ausgabenlimite be-
reits ausgeschopft haben — je nach Ausgestaltung der jeweiligen Financial Fairplay oder Salary
Cap-Regelung — einen Spieler nicht unter Vertrag nehmen, obwohl sie dies gerne wirden.
Umgekehrt ermoglichen Gehaltsobergrenzen kollusives Verhalten: Sie erlauben den beteilig-
ten Clubs, ihre Einnahmen zu maximieren und die Spielergehalter (zum Nachteil der Spieler)

7 Deutschlandrundfunk vom 7.8.2020, «Englische Vereine stimmen fiir Gehaltsobergrenzey,
<www.deutschlandfunk.de/salary-cap-in-dritter-und-vierter-liga-englische-vereine.890.de.html|?
dram:article_id=481978> (9.3.2021).

8 Gutachten des Deutschen Bundestags (Fn 10), 26 Ziff. 4; in der Beratungsanfrage erwahnt.

19 So etwa auch Urteil des BVGer, B-8430/2010 vom 23.9.2014 E. 6.3, Paul Koch AG/WEKO.

20 Vgl. SIMON BANGERTER/BEAT ZIRLICK, in: DIKE-Kommentar, Bundesgesetz (iber Kartelle und andere
Wettbewerbsbeschréankungen, Zach et al. (Hrsg.), 2018, Art. 4 Abs. 1 N 142.

21 So etwa auch Gutachten des Deutschen Bundestags (Fn 10), 21 Ziff. 3.2.3.1.4.
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zu kontrollieren. Es ist davon auszugehen, dass die Spieler infolgedessen nicht mehr diesel-
ben Verdienstmdéglichkeiten erreichen kénnen, wie sie ohne bestehende Gehaltsobergrenzen
madglich waren und es somit zu einer Art kiinstlichen Preissenkung kommen kann.??

21. Wie eingangs dargestellt, sieht das Financial Fairplay-Reglement der National League
keine Vorgaben fir maximale Lohnkosten eines einzelnen Spielers und ebenfalls keine abso-
lute Begrenzung der Brutto-Gesamtlohnkosten vor. Uberschreitet ein Club die festgelegte Ge-
haltsobergrenze, hat er nur (aber immerhin) eine Art Luxussteuer, die auf dem Gedanken der
Solidaritat fusst (s. Rz 7), zu entrichten, indem er einen reduzierten Anteil der ihm zustehenden
Ertréage erhalt. Nach der vorlaufigen Einschatzung des Sekretariats ist das Financial Fairplay-
Konzept der National League aufgrund ahnlich zugrundeliegender Mechanismen geeignet,
eine Wettbewerbsbeschrankung im Sinne der obigen Ausfiihrungen zumindest zu bezwecken,
weshalb vorliegend von einer Wettbewerbsabrede nach Art. 4 Abs. 1 KG auszugehen ist.

I.2 Vermutungsbasis: Harte Abrede i. S. v. Art. 5 Abs. 3 KG?

22. Abreden, die den Wettbewerb auf einem Markt flr bestimmte Waren oder Leistungen
erheblich beeintrachtigen und sich nicht durch Griinde der wirtschaftlichen Effizienz rechtferti-
gen lassen, sowie Abreden, die zur Beseitigung wirksamen Wettbewerbs flihren, sind unzu-
I&ssig (Art. 5 Abs. 1 KG).

23. Gemass Art. 5 Abs. 3 KG wird die Beseitigung wirksamen Wettbewerbs bei folgenden
Abreden vermutet, sofern sie zwischen Unternehmen getroffen werden, die tatsachlich oder
der Mdglichkeit nach miteinander im Wettbewerb stehen (sog. horizontale harte Kartelle):

a. Abreden Uber die direkte oder indirekte Festsetzung von Preisen;
b. Abreden Uber die Einschréankung von Produktions-, Bezugs- oder Liefermengen;
c. Abreden Uber die Aufteilung von Markten nach Gebieten oder Geschéaftspartnern.

24. Die Vermutung der Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs bei harten Kartellen kann
durch den Nachweis widerlegt werden, dass trotz der Wettbewerbsabrede noch wirksamer
— aktueller und potenzieller — Aussenwettbewerb (Wettbewerb durch nicht an der Abrede be-
teiligte Unternehmen) oder Innenwettbewerb (Wettbewerb unter den an der Abrede beteiligten
Unternehmen) bestehen bleibt.

25. Es stellt sich vorliegend die Frage, ob die angedachte kumulierte Gehaltsobergrenze,
die zwischen den Mitgliedern der National League einseitig vereinbart werden soll, auf Arbeit-
geberseite eine Preisabrede und somit eine harte Abrede im Sinne des Gesetzes darstellt.
Dabei wird der Begriff der Preisabrede nach Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG nach h. L. und Rechtspre-
chung weit ausgelegt und «umfasst als Gegenstand der Abrede neben dem Preis auch samt-
liche Preiselemente oder —.komponenten».?® Grundsatzlich wird unter einer Preisabrede i. S. v.
Art. 4 Abs. 1i. V. m. Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG eine Abrede verstanden, die direkt oder indirekt
die Preisgestaltung beeinflusst.?* Unter einem Preis versteht man die fir eine Ware oder
Dienstleistung geschuldete Gegenleistung monetarer Art.?> Damit eine Abrede als Preisab-
rede i. S. v. Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG gilt, kann sie beschaffungsseitig den Einkaufspreis betref-
fen oder absatzseitig den Verkaufspreis.?®

22 Vgl. etwa auch LINDHOLM (Fn 14), 200 m. w. H.

23 DIKE KG-BANGERTER/ZIRLICK (Fn 20), Art. 5 N 380 m. w. H.

24 Botschaft zu einem Bundesgesetz liber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschriankungen (Kartell-

gesetz, KG) vom 23.11.1994, BBI 1995 | 468, 567 Ziff. 231.4; JUHANI KOSTKA, Harte Kartelle, 2010,

441 Rz 1287.

PATRICK L. KRAUSKOPF/OLIVIER SCHALLER, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz, Amstutz/Reinert

(Hrsg.), 2010, Art. 5 N 375.

26 RPW 2019/3b, 957 Rz 2295 m. w. H., Badezimmer (2. Teil), vgl. auch RPW 2008/4, 554 f. Rz 73 ff.,
Tarifvertrdge Zusatzversicherung Kt. Luzern.
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26. Das angedachte Financial Fairplay-Konzept verfolgt erklartermassen u. a. das Ziel, die
ausufernden Gehalter, welche die Clubs ihren Spielern bezahlen, auf ein sinnvolles und finan-
ziell tragbares Mass zu reduzieren. Einigen sich Unternehmen Uber Gehaltsobergrenzen fiir
ihr Personal, liegt eine Vereinbarung zwischen Wettbewerbern (bei der Nachfrage nach Arbeit)
vor, wobei es im Konkreten um «Preise beim Einkauf» von Arbeit, m. a. W. um die Preise flr
einen Produktionsfaktor, geht,?” welche namentlich im Sportbereich besonders zentral sind.

27. Bei dieser Ausgangslage ist es denkbar, Gehaltsobergrenzen wie Salary Caps usw.
— wiederum je nach Ausgestaltung — als Festlegung von Maximal- oder Héchstpreisen resp.
von Preisrahmen, da beispielsweise Salary Cap-Modelle haufig mit der Festlegung eines sog.
Salary Floor einhergehen, zu betrachten.

28. Vorliegend wird eine Gehaltsuntergrenze (Fairplay-Minimum) definiert, welche die Clubs
nicht unterschreiten dirfen, da ansonsten Sanktionen bis hin zum Ligaausschluss drohen. Die
stufenweise festgelegten Gehaltsobergrenzen lassen demgegeniber Abweichungen zu, was
allerdings bedingt, dass der Club, welcher dies beabsichtigt, bereit ist, den festgelegten Aus-
gleichsmechanismus und eine finanzielle Einbusse in der Héhe von 50 % der allfalligen Uber-
schreitung des Fairplay-Maximums auf sich zu nehmen (s. Rz 7). Zudem sind die Clubs frei in
der Festlegung der Hohe des Gehalts eines einzelnen Spielers.

29. Nach der vorlaufigen Ansicht des Sekretariats erscheint es als wahrscheinlich, dass
auch teambezogene Gehaltsobergrenzen einen wesentlichen Einfluss auf den Faktor Preis
zeitigen und entsprechend unter dem Aspekt der Preisabrede zu wurdigen sind. Allerdings
kann an dieser Stelle nicht abschliessend geklart werden und es kann auch offenbleiben, ob
sich dies vorliegend bestatigt, oder ob das Modell der National League, welches Abweichun-
gen grundsatzlich zulasst, fur die individuelle Preisfestsetzung letztlich vernachlassigbar ist.

30. In der Beratungsanfrage wird zudem die Meinung vertreten, bei den Léhnen handle es
sich nicht um Preise und der Arbeitsmarkt sei dem Kartellgesetz nur eingeschrankt unterstellt.
So wirden Gesamtarbeitsvertrage, welche Mindestldhne vorsehen und den Lohnwettbewerb
beschranken, nicht dem Kartellgesetz unterstehen.?® Wahrend fiir die Frage, ob Lohne Preise
darstellen, auf die vorherigen Ausfiihrungen verwiesen werden kann, ist festzuhalten, dass es
sich vorliegend gerade nicht um einen gemeinsam, d. h. zwischen Arbeitgebern und Arbeit-
nehmern, ausgehandelten Tarifvertrag handelt.

31. Die Clubs als Aktionare der National League legen das Financial Fairplay und damit
verbunden die definierte Gehaltsobergrenze einseitig und — soweit ersichtlich — ohne Beizie-
hen der Arbeitnehmerseite fest, anders als dies beispielsweise in den amerikanischen Sport-
ligen Ublich ist. Die zitierten Aussagen und die zugrundeliegende Textstelle in der Botschaft
betreffen indes primar die Frage der Unterstellung der Arbeitnehmer und Arbeithehmerorgani-
sationen unter den Unternehmensbegriff und infolgedessen die (Nicht-) Anwendbarkeit des
Kartellgesetzes.? Tatsachlich ist sodann unbestritten, dass aus kartellrechtlicher Sicht wettbe-
werbsbeschrankende Verhaltensweisen, die sich ausschliesslich auf das Arbeitsverhaltnis bezie-
hen und insbesondere Gesamtarbeitsvertrage, in denen Arbeitgeber- und Arbeitnehmerverbande
etwa Mindestldhne vereinbaren und damit den Lohnwettbewerb beschranken, nicht dem Kartell-
gesetz unterstehen, was materiell u. a. mit dem strukturellen Ungleichgewicht im Arbeitsmarkt und
den Arbeitnehmern als schwachere Vertragspartei begriindet wird.3°

32. Allerdings geht es vorliegend um eine Vereinbarung zwischen Unternehmen der glei-
chen Marktstufe, also der Clubs, die ohne Einbezug der Arbeitnehmerseite getroffen wird. Die
Arbeitnehmerseite ist lediglich insoweit betroffen, als dass sie die méglichen Auswirkungen

27 ANDREAS HEINEMANN, Kartellrecht auf Arbeitsmérkten, WuW, Wirtschaft und Wettbewerb 2020,
Nr. 07-08, 371-382, 375.

28 Beratungsanfrage vom 17.2.2021, Rz 27.

2% Vgl. RPW 2004/2, 346 Rz 5 f., Tarifliste der Vereinigung Professioneller Sprecherinnen und Spre-
cher (VPS).

30 DIKE KG-HEINZMANN/MAYER (Fn 20), Art. 2 N 41 f. m. w. H.
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der Gehaltsobergrenze, namentlich eine etwaige kunstliche Lohnsenkung, treffen. Folglich er-
scheint das Kartellgesetz auf die vorliegende Abrede ohne Weiteres anwendbar.

33. Demgegenuber erscheint nach Einschatzung des Sekretariats aus wettbewerbsrechtli-
cher Sicht die Einfihrung des Financial Fairplay-Konzepts unter Einbezug der Arbeithehmer-
seite im Sinne einer tarifvertraglichen Regelung auch in der Schweiz eine valable Alternative:
Solche Kollektivvertrage resp. Collective Bargaining Agreements werden in den USA regel-
massig zwischen den Major Leagues und den entsprechenden Spielergewerkschaften ausge-
handelt. Der Vorteil dieser Vorgehensweise liegt u. a. darin, dass aufgrund der Tarifautonomie
der Vertragsparteien fir verschiedene Vereinbarungen, die den jeweiligen Arbeitsmarkt der
Sportler innerhalb der Liga betreffen und eigentlich wettbewerbsbeschrankenden Charakter
aufweisen oder zumindest aufweisen kénnten, eine weitgehende Ausnahme von der Anwend-
barkeit des Kartellrechts ermdglicht wird, womit beispielsweise eine durch Salary Caps moég-
licherweise bewirkte Preisfestsetzung der kartellrechtlichen Priifung entzogen wird.3" Ab-
schliessend ist lediglich vollstandigkeitshalber darauf hinzuweisen, dass auch bei dieser
Vorgehensweise Grenzen existieren und selbstredend nicht jede beliebige Abrede unter dem
Deckmantel eines Gesamtarbeitsvertrages legitimiert werden kann.

34. Nach dem Gesagten kann festgehalten werden, dass die Qualifikation als moégliche
Preisabrede im Sinne von Art. 5 Abs. 3 KG beim angedachten Financial Fairplay-Konzept nicht
von vornherein ausgeschlossen werden kann.3? Im Folgenden wird dargestellt, dass die Ver-
mutung der Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs widerlegt werden kann, woflr zuerst die
vorliegend relevanten Markte abzugrenzen sind.

1.3 Widerlegung der gesetzlichen Vermutung der Wettbewerbsbeseitigung

11.3.1 Relevanter Markt

35. Gemass Art. 11 Abs. 3 Bst. a VKU?? umfasst der sachliche Markt alle Waren oder Leis-
tungen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer Eigenschaften und ihres vorgesehenen
Verwendungszwecks als substituierbar angesehen werden.

36. Das Sekretariat zog in der Stellungnahme Wiederaufnahme SFL-Fussballsaison
2019/20 im Rahmen einer Prifung des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung im
Sinne von Art. 7 KG in Anlehnung an einen Entscheid der Europaischen Kommission einen
Markt fur die Organisation und Vermarktung der nationalen Sportliga in Betracht, wobei es die
endgliltige Abgrenzung letztlich offenliess.®* Mit Blick auf die Literatur ist eine grobe Untertei-
lung der fur den professionellen Sportbereich relevanten Markte in drei Kategorien denkbar3®:

31 HEERMANN (Fn 9), 203 m. w. H.

82 Wird indes nicht von einer Preisabrede ausgegangen, stellt sich die Frage nach der Erheblichkeit
der Abrede im Rahmen von Art. 5 Abs. 1 KG, welche im Sinne der Gaba-Rechtsprechung eine Ba-
gatellklausel darstellt. Nach der vorlaufigen Einschatzung des Sekretariats durfte im Falle der Ver-
neinung eines Vermutungstatbestands die potenzielle Erheblichkeit der Wettbewerbsbeeintrachti-
gung mit Blick auf das Financial Fairplay-Reglement und die vorherigen resp. nachfolgenden
Uberlegungen zu bejahen sein. Die Einfiihnrung einer Gehaltsobergrenze stellt grundsatzlich einen
Eingriff in den freien Wettbewerb zwischen den Clubs dar (vgl. Rz 20 f.), wobei sich in diesem Falle
samtliche Clubs der National League dieser Regelung unterwerfen, da sie zum integraler Bestandteil
des Ligabetriebs erhoben werden soll. Mit Blick auf die bestehende Auslanderklausel ist davon aus-
zugehen, dass sich die Wettbewerbsbeschrankung — trotz tendenziell weit abzugrenzender Spieler-
markte — erheblich auf den Schweizer Markt im Besonderen auswirkt.

33 Verordnung vom 17.6.1996 (ber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliisse (SR 251.4).

3 RPW 2020/4a, 1649 f. Rz 170 ff., Wiederaufnahme SFL-Fussballsaison 2019/20.

35 RICHARD PARRISH, Sports law and policy in the European Union, 2003, 119; dazu naher DANIEL
GRATZ, Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung durch Sportverbande, 2009, 174 ff.
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- Verwertungsmarkte: Sportvereine und/oder Verbande agieren als Unternehmen und
verwerten die Sekundarguter ihrer Leistungen, wie z. B. Ubertragungsrechte fir Spiele,
Merchandising-Vereinbarungen oder exklusive Vertriebssysteme fiir den Kartenverkauf.

- Markte fur Sportveranstaltungen: Auf diesen Markten produzieren die verschiedenen
Mannschaften u. a. das eigentliche Produkt, ndmlich den sportlichen Wettbewerb, indem
sie gegeneinander spielen. Eine wichtige Eigenschaft dieses Marktes ist, dass er bis zu
einem Punkt auf der Ungewissheit der Ergebnisse sowie der jeweiligen Qualitat der Mann-
schaften beruht, was auf das Erfordernis einer gewissen Competitive Balance hinweisen
kann. Die Sportmarkte leben u. a. vom kompetitiven Element und dementsprechend be-
sitzen die einzelnen Teilnehmer ein Interesse daran, sich mit ahnlich leistungsfahigen
Konkurrenten zu messen, da sich so eine attraktive Meisterschaft durchfihren Iasst.3¢

- Beschaffungsmarkte: Hier kaufen und verkaufen die Sportvereine das Rohmaterial,
dass fir das Produkt des sportlichen Wettbewerbs notwendig ist. Hierzu gehdren bei-
spielsweise der Markt fir Spielervermittlung und insbesondere die Spielermarkte selbst.

37. Das Financial Fairplay-Konzept der National League reguliert die Moglichkeiten, Spieler
zu akquirieren. Im Falle von Gehaltsobergrenzen ist aus den oben aufgelisteten Kategorien
primar der Spielermarkt anzusehen, auf dem die verschiedenen Clubs (in der Regel) um die
talentiertesten Spieler werben und andererseits die Spieler nach einem geeigneten Verein su-
chen. Wie auch der Fachbereich Europa des Deutschen Bundestages anhand einer Gehalts-
obergrenze im Profifussball ausfihrt, ist dabei in der Regel von der konkreten Sportart auszu-
gehen:®" Aus Sicht der nachfragenden Vereine sind die Eishockeyspieler nicht durch andere
Sportler ersetzbar, aus Sicht der Spieler ebenso wenig ein Eishockeyverein durch einen an-
deren Sportverein, wobei auch die Qualitat eine Rolle spielen durfte.

38. Die Abrede wird vorliegend durch die Clubs der Liga getroffen und betrifft eine Art Ge-
haltsobergrenze flir Eishockeyspieler, die in der National League spielen. Folglich bilden die
Eishockeyspieler, die aktuell oder potenziell in der obersten Spielklasse der Schweiz Eisho-
ckey spielen, die Marktgegenseite, aus deren Sicht der Markt abzugrenzen ist. Aus ihrer Sicht
bilden die angebotenen, offenen Stellen fur Profieishockeyspieler den sachlich relevanten
Markt oder — kurz gesagt — handelt es sich um den Arbeitsmarkt fir Profieishockeyspieler.

39. Der raumlich relevante Markt umfasst gemass Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU das Gebiet, in
dem die Marktgegenseite die den sachlichen Markt bestimmenden Waren oder Leistungen
nachfragt oder anbietet.

40. Wahrend der eigentliche Ligawettbewerb der National League aufgrund der Organisa-
tion als Schweizer Eishockeyliga mit Schweizer Clubs national abzugrenzen sein durfte, um-
fasst der raumlich relevante Markt bei der Akquise von Spielern ein breiteres Feld: Die Schwei-
zer Clubs sind bei der Rekrutierung ihrer Spieler grundsatzlich nicht auf den Schweizer Markt
beschrankt, sondern kdnnen auch auslandische Spieler verpflichten, wahrend umgekehrt auch
Schweizer Spieler von auslandischen Clubs verpflichtet werden konnen, weshalb der Markt im
Grundsatz international abgegrenzt werden kann. Allerdings gilt es hierbei zu beachten, dass
die geltenden Auslanderbestimmungen, welche nur den Einsatz einer begrenzte Anzahl an
Auslandern je Club pro Match zulassen, diesen internationalen Charakter des Arbeitsmarkts
von Profieishockeyspielern aus Sicht der Clubs zu einem gewissen Grad relativieren kénnen.

41. Hierbei gilt es anzumerken, dass nicht nur die bestehenden Auslanderbestimmungen
der National League das Tatigkeitsfeld flr auslandische Spieler in der Schweiz beschranken,
sondern umgekehrt auch mdglicherweise bestehende Auslanderbestimmungen in auslandi-
schen Ligen die Beschaftigungsmoglichkeiten von Schweizer Spielern. Daneben kénnten nicht
zuletzt auch teilweise gravierende Unterschiede in puncto Qualitat und Attraktivitat der ver-

% Vgl. RPW 2020/4a, 1654 Rz 210, Wiederaufnahme SFL-Fussballsaison 2019/20.
87 Gutachten des Deutschen Bundestags (Fn 10), 20 f. Ziff. 3.2.3.1.3.

54-00073/C00.2101.111.5.415185



schiedenen Ligen eine Rolle spielen. Die Mdglichkeit eines Spielers, sich bei Clubs einer aus-
landischen Liga beschaftigen zu lassen, hdngen wiederum u. U. einerseits von seiner Natio-
nalitat und andererseits stark von seiner individuellen Klasse ab und es erscheint prima facie
ungewiss, welche professionellen Eishockeyligen resp. die in den Ligen jeweils offenstehen-
den Beschaftigungsmaoglichkeiten bei den Clubs tatsachlich Substitute flr Eishockeyprofis in
der National League darstellen.

42. Wie sich diese Besonderheiten in Bezug auf die Marktabgrenzung verhalten, kann letzt-
lich offenbleiben und es wird im Rahmen dieser Beratung vom Grundsatz eines internationalen
Arbeitsmarkts fur Profieishockeyspieler ausgegangen.

1.3.2 Widerlegung der Vermutung

43. Vorliegend ist weder aus Spielersicht noch aus Sicht der Clubs von einer Beseitigung
des wirksamen Wettbewerbs auszugehen, wobei sich Griinde hierfir weitgehend erganzen:

44. Es verbleibt weiterhin Innenwettbewerb, da es Clubs — unter Erdulden der festgelegten
Sanktionierung finanzieller Natur — weiterhin méglich ist, die Gehaltsobergrenze zu tberschrei-
ten. Zudem werden durch das Financial Fairplay-Konzept fur die einzelnen Spieler keine Vor-
gaben getroffen. Das fuhrt dazu, dass die Clubs zumindest innerhalb des festgelegten Gehal-
trahmens, u. a. ihre Kaderplanung uneingeschrankt vornehmen kdénnen und auch weiterhin
durch das Unterbreiten unterschiedlich hoher Angebote bei der Rekrutierung von Spielern mit
anderen Clubs konkurrieren kénnen. Umgekehrt besteht flr die Spieler auch weiterhin die
Maoglichkeit, fur sich ein moglichst gutes Angebot auszuhandeln und daftr auch mit mehreren
Clubs zu verhandeln. Die Freiheit, sich fiur einen Club als Arbeitgeber zu entscheiden, wird
wiederum zumindest dann grundsatzlich nicht eingeschrankt, sofern der entsprechende Club
noch Kapazitaten innerhalb des Gehaltsrahmens aufweist. Bei internationaler Abgrenzung der
Spielermarkte besitzt der Spieler zudem die Mdglichkeit, sich bei Clubs zu bewerben und an-
stellen zu lassen, deren Liga keine Gehaltsobergrenze aufweisen. Mithin besteht auch Aus-
senwettbewerb.

45. Zudem durften im Sportbereich gerade aus Sicht der Spieler noch andere Faktoren bei
der Wahl des Clubs, wie beispielsweise das Renommee, die Aussicht auf sportlichen Erfolg
oder die emotionale Verbundenheit und Identifizierung mit einem Club, eine gewisse Rolle
spielen, die den Wettbewerb zwischen den Clubs um die Spieler beeinflussen.

46. Zusammenfassend kann davon ausgegangen werden, dass die Festlegung der Gehalts-
spannen im Sinne des angedachten Financial Fairplay-Konzepts nicht zu einer Beseitigung
wirksamen Wettbewerbs fuhrt.

47. Im Gaba-Urteil hat das Bundesgericht festgehalten, dass die in Art. 5 Abs. 3 und 4 KG
aufgeflihrten besonders schadlichen Abreden grundsatzlich das Kriterium der Erheblichkeit
nach Art. 5 Abs. 1 KG erfiillen,*® dies ohne Bezug auf einen Markt bzw. ungeachtet einer
Marktabgrenzung.®® Entsprechend ist nachfolgend direkt zu Uberpriifen, ob die Abrede im
Falle der Bejahung einer harten horizontalen Abrede im Sinne von Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG aus
Grinden der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt werden kénnte.

.4 Wettbewerbsabrede: Rechtfertigungsgriinde?

48. Wettbewerbsabreden sind gemass Art. 5 Abs. 2 KG durch Griinde der wirtschaftlichen
Effizienz gerechtfertigt, wenn sie a) notwendig sind, um Herstellungs- oder Vertriebskosten zu
senken, Produkte oder Produktionsverfahren zu verbessern, die Forschung oder die Verbrei-
tung von technischem oder beruflichem Wissen zu férdern oder um Ressourcen rationeller zu

3 BGE 143 11297, 324 E. 5.1, Gaba; bestatigt in Urteil des BGer, 2C_63/2016 vom 24.10.2014
E.4.3.1, BMW.
3% BGE 143 11297, 324 E. 5.5, Gaba.
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nutzen, und b) den beteiligten Unternehmen in keinem Fall Méglichkeiten eréffnen, wirksamen
Wettbewerb zu beseitigen.

49. Diese Aufzahlung der Rechtfertigungsgrinde in Art. 5 Abs. 2 Bst. a KG ist abschlies-
send, wobei die aufgezahlten Griinde grundsétzlich weit zu verstehen sind.*® Zur Rechtferti-
gung genuigt es, dass einer von ihnen gegeben ist.#' Die Bertlicksichtigung anderer, nicht-6ko-
nomischer Grunde ist den Wettbewerbsbehdrden verwehrt. Allfallige offentliche Interessen,
die fur eine ausnahmsweise Zulassung einer an sich kartellrechtlich unzulassigen Abrede
sprechen mégen, sind einzig vom Bundesrat zu beurteilen (Art. 8 KG).

50. Damit die betroffene Abrede — unabhangig vom Typ des Rechtfertigungsgrundes — not-
wendig ist, muss die Abrede kumulativ drei Bedingungen erflllen:

1) Sie muss geeignet sein, das Effizienzziel herbeizuflihren (Eignung);

2) Es darf kein milderes Mittel zur Verfligung stehen, welches zur Zielerreichung geeignet
ist, den Wettbewerb aber weniger intensiv beeintrachtigen wiirde (Erforderlichkeit);

3) Der Wettbewerb darf durch die Abrede im Verhaltnis zum angestrebten Effizienzziel
nicht Gbermassig beeintrachtigt sein (Verhaltnismassigkeit i. e. S.)*?

51. Die National League nennt in der Beratungsanfrage klassische Effizienzgriinde wie auch
sportnotwendige Rechtfertigungsgriinde, und beruft sich dabei u. a. einerseits auf die Stellung-
nahme des Sekretariats i. S. Wiederaufnahme SFL-Fussballsaison 2019/20%* und auf einen
Entscheid der Europaischen Kommission, welcher sich im Grundsatz positiv hinsichtlich eines
Prinzips der finanziellen Solidaritat und eines gewissen Gleichgewichts zwischen den Verei-
nen innerhalb eines Ligawettbewerbs dussert.**

52. Das Sekretariat hat sich in vorgenannter Stellungnahme bei der Prufung allfalliger legiti-
mate business reasons am Rande mit den Besonderheiten im Sportsektor auseinanderge-
setzt, und festgehalten, es sei fraglich, ob rein betriebswirtschaftliche Griinde den Besonder-
heiten des Sports genligend Rechnung tragen, da beim Marktverhalten der Sportverbande
regelmassig auch der sportliche Wettbewerb zu berlcksichtigen sei, da der sportliche Erfolg
den wirtschaftlichen Erfolg massgeblich beeinflusse. Eine weitere Besonderheit liege darin,
dass die Teilnehmer im Rahmen des sportlichen Wettbewerbs seltener ein Interesse daran
haben durften, die Ubrigen Wettbewerber vom Markt zu verdrangen, resp. zu ihren Lasten
einen wirtschaftlichen Erfolg zu erzielen. Die Sportmarkte wirden vom kompetitiven Element
leben und dementsprechend wirden die einzelnen Teilnehmer ein Interesse daran besitzen,
sich mit &hnlich leistungsfahigen Konkurrenten zu messen, da sich nur in diesem Fall eine
attraktive Meisterschaft durchfiihren lasst.*®

40 RPW 2005/2, 265 f. Rz 91, Swico/Sens, m. w. H. auf BGE 129 Il 18, E. 10.3, Buchpreisbindung.

41 BGE 129 11 18, 45 E. 10.3, Buchpreisbindung.

42 \Vgl. BGE 129 1l 18, 47 E 10.4, Buchpreisbindung; DIKE KG-BANGERTER/ZIRLICK (Fn 20), Art. 5
N 319 m. w. H.

43 RPW 2020/4a, 1628 ff., Wiederaufnahme SFL-Fussballsaison 2019/20.

44 EU-KOMM, ABI. 2003 L 291/25, Rz 165, Gemeinsame Vermarktung der gewerblichen Rechte an
der UEFA Champions League, so lautend: «Die Kommission hat Versténdnis fiir das Bedlirfnis, ein
gewisses Gleichgewicht zwischen den Vereinen eines Ligawettbewerbs zu wahren, da das zu bes-
seren und spannenderen Spielen fiihrt, die wiederum den Wert der Medienrechte erhéhen kénnen.
Das Gleiche gilt fiir die Ausbildung und Einstellung neuer Spieler, da der gesamte Wettbewerb ohne
die Spieler nicht existenzfdhig wére. Die Kommission erkennt an, dass eine Umverteilung von Gel-
dern von den reicheren zu den drmeren Vereinen dazu beitragen kénnte. Die Kommission beurteilt
das Prinzip der finanziellen Solidaritét, das beispielsweise in der Erkldrung des Européischen Rates
zum Sport in Nizza im Dezember 2000 unterstiitzt wurde, positiv».

45 RPW 2020/4a, 1654 Rz 210, Wiederaufnahme SFL-Fussballsaison 2019/20; so auch Gutachten des
Deutschen Bundestags (Fn 10), 22, Ziff. 3.2.3.1.5.
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53. In der Konsequenz wurde das Vorhandensein sportnotwendiger Griinde neben klassi-
schen legitimate business reasons fiir diesen spezifischen Fall bejaht, wobei nicht weiter aus-
gefuhrt wurde, was generell unter sportnotwendigen Griinden zu erfassen ist.*¢ Darunter sind
gemass Literatur namentlich die Chancengleichheit und Sicherheit im Wettbewerb, das Anse-
hen des Verbandes und der Sportart oder das Neutralitatsgebot des Verbandes denkbar.*

54. Im Folgenden wird auf die vorgebrachten Effizienzgriinde eingegangen, wobei die er-
wahnten sportlichen Besonderheiten mitberticksichtigt werden, soweit anhand der vorliegen-
den Informationen diesbezlglich Gberhaupt 6konomische Aussagen méglich sind. In diesem
Zusammenhang ist festzuhalten, dass — wahrend die Einschrankungen primar den Spieler-
markt betreffen — die vorgebrachten Effizienzgrinde zumindest mehrheitlich den sportlichen
Wettbewerb an sich resp. die Attraktivitat auf den Zuschauermarkten betreffen, wobei sich
auch diesbezuglich im Rahmen dieser Beratung kaum reprasentative Aussagen treffen lassen.

55. Die National League bringt folgende Griinde vor, die im Rahmen der Effizienzrechtferti-
gung zu berucksichtigen sind:

- Verbesserung der Chancengleichheit zwischen den Clubs und damit eine Verbesserung
des Produkts «National Leaguey; sowie

- Gewahrleistung der wirtschaftlichen und finanziellen Leistungsfahigkeit der Clubs. Hier-
unter lassen sich auf die geltend gemachten Griinde «Nachwuchsférderung» und «Siche-
rung der regionalen Diversitat» einordnen. Denn die finanzielle Stabilitdt ermdgliche — so
die Beratungsanfrage — die Férderung resp. Aufrechterhaltung dieser Interessen.

.41 Verbesserung der Chancengleichheit zwischen den Clubs

56. Das Reglement Financial Fair-Play benennt u. a. die sportliche Ausgeglichenheit der
Liga und damit die Attraktivitat der National League als Grundprinzipien der Liga.*® Die Ver-
besserung der Chancengleichheit wiirde — so die Beratungsanfrage — aufgrund einer starkeren
Ungewissheit des Ergebnisses zu attraktiveren Spielen fliihren, womit aus Sicht der Eisho-
ckeyfans der Unterhaltungswert erhéht und somit eine Produkteverbesserung erzielt werde.

57. Das Bedirfnis nach einem Eingriff vor dem Hintergrund einer Competitive Balance er-
scheint relativ breit anerkannt, sofern denn das entsprechende Ligagebilde diesen Zweck in
ihrer Gesamtheit auch tatsachlich anvisiert.*® Nach vorlaufiger Beurteilung des Sekretariats
erscheint die Berlicksichtigung eines solchen Grundes grundsatzlich denkbar, da zumindest
prima facie der Schluss naheliegend ist, dass durch eine mit der Ausgeglichenheit der Liga
angestrebte Unsicherheit Uber das sportliche Ergebnis (sog. Unsicherheitshypothese) letztlich
auch das Produkt fir den nachfragenden Zuschauer positiv beeinflusst wird. Allerdings ist da-
rauf hinzuweisen ist, dass es gerade in diesem Bereich eine Vielzahl offener Fragen gibt und
abschliessende Ausflihrungen von Eingriffen in den sportlichen Wettbewerb unter 6konomi-
schen Effizienzgesichtspunkten derzeit kaum moglich erscheinen.°

58. Ohne an dieser Stelle allerdings noch vertiefter darauf einzugehen, hat das Sekretariat
Bedenken bezlglich der Eignung und Notwendigkeit des angedachten Financial Fairplay-Kon-
zepts mit Blick auf eine verfolgte Ausgeglichenheit in der Liga:

46 RPW 2020/4a, 1654 Rz 211, Wiederaufnahme SFL-Fussballsaison 2019/20.

47 DANIEL THALER, Athletenvereinbarungen und Athletenerklarungen, in: Sport und Recht, 4. Tagungs-
band, Arter/Baddeley (Hrsg.), 2007, 19-77, 53 m. w. H.

48 Grundsatz und Zielsetzung Reglement Financial Fair-Play.

49 Vgl. auch EuGH, ECLI:EU:C:1995:463, Rz 106, Bosman, wobei sich die Priifung konkret auf die
mogliche Einschrankung der Freizlgigkeit der Arbeithehmer bezog.

50 Dazu naher Monopolkommission, Hauptgutachten XXI Wettbewerb 2016 vom 20.9.2016, Kapitel 1,
Zentralvermarktung in der Fussball-Bundesliga, Rz 404 ff., <www.monopolkommission.de/images/
HG21/HGXXI_Kap1_Zentralvermarktung.pdf> (15.3.2021); HEERMANN (Fn 9), 197 f.
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59. Wahrend harte Gehaltsobergrenzen, die gleichermassen fir alle Ligateilnehmer absolut
gelten, potenziell das Wettbewerbsgleichgewicht in einer Liga verbessern kénnen, erscheint
dies aus Sicht des Sekretariats im Falle von relativen Gehaltsobergrenzen oder solchen, die
— wie das angedachte Konzept der National League — eine Uberschreitung zulassen, fraglich.

60. Die Uberschreitung des Fairplay-Maximums ist prohibitiv mit einer Sanktion bedroht, na-
mentlich verlieren die Clubs, welche sich nicht an die Gehaltsobergrenze halten, einen grund-
satzlich ihnen zustehenden Anteil der Ertrage aus Vermarktung der zentralen Marketing- und
Medienrechte (s. Rz 7). Dieser Anteil wird linear auf die Clubs verteilt, die sich an die Vorgaben
halten. Es bestehen Zweifel, dass sich die Clubs, welche beispielsweise aufgrund eines zah-
lungskraftigen Mazenen, weniger auf diese Einnahmen angewiesen sind, tatsachlich an die
Vorgaben halten werden oder fur eine Verstarkung ihrer Mannschaft und im Bestreben, das
beste Team der Liga aufzustellen, nicht trotzdem diese Art Luxussteuer in Kauf nehmen. Ob
dadurch also eine Konzentrierung der besten Spieler bei den wirtschaftlich starksten Clubs
verhindert werden kann, ist fraglich. Hinzu kommt, dass dieser Ausgleichsmechanismus nach
dem Verstandnis des Sekretariats beschrankt ist: Uberschreitet ein Club potenziell die Ge-
haltsobergrenze in einem Umfang, der seinen Anteil an Ertragen — nach «Strafzahlung» Uber-
steigt, droht der Effekt zu verpuffen. Ob dieses Szenario aktuell oder in naher Zukunft denkbar
ist, kann mangels naherer Kenntnisse uUber die Gehaltsstrukturen der einzelnen Clubs nicht
gesagt werden. Gleichermassen kann aus diesen Grinden auch nicht abgeschatzt werden,
inwiefern die festgelegte Maximallohnsumme von rund CHF [...] Millionen tatsachlich einen
wesentlichen Beitrag zu einem Gleichgewicht im Wettbewerb zu leisten vermag.

61. Es erscheint sogar denkbar, dass die Kluft zwischen den eher vermégenden, aber fi-
nanzsensitiven Clubs und den sog. «Superreichen» dadurch sogar noch verstarkt werden
konnte, wahrend die Clubs mit den kleinsten Mitteln nur insofern betroffen sind, als sie in einem
begrenzten Umfang von den solidarischen Ausgleichszahlungen profitieren, wobei nicht klar
ist, in welchem Umfang dadurch eine Steigerung der Chancengleichheit bewirkt wirde.

62. Weiter stellt sich die Frage, ob eine Verteilung der Fairplay-Ausgleichsbetrédge zu glei-
chen Teilen an diejenigen Clubs, welche in der massgebenden Saison u. a. die Fairplay-Re-
geln einhalten, in Bezug auf die finanzschwachsten Clubs tatsachlich zu einer Verbesserung
der Chancengleichheit fihrt oder ob dafiir nicht zumindest ein Verteilungsschliissel zu Guns-
ten dieser Clubs installiert werden musste. Da schliesslich die Chancengleichheit und Attrak-
tivitdt der gesamten Liga gesteigert werden soll, erscheint es jedenfalls prima facie nahelie-
gend, dass eher auf diese Weise die bestehende Kluft innerhalb der Liga vermindert wiirde.

63. Ob das Financial Fairplay-Konzept also in dieser Ausgestaltung — auch angesichts der
unterschiedlichen finanziellen Voraussetzungen der Clubs — einen wesentlichen Beitrag zu
leisten vermag, kann vorliegend nicht abschliessend beurteilt werden. Kommt man zum
Schluss, die Eignung zu bejahen, stellt sich sogleich die Frage, ob nicht andere, weniger ein-
schneidende Massnahmen zur Verfligung stehen und ob angesichts der bestehenden Zweifel,
ob die Chancengleichheit tatsachlich in einem nennenswerten Umfang gesteigert wird, eine
Gehaltsobergrenze als verhaltnismassig im engeren Sinn erkannt werden kann. Als alternative
Moglichkeiten kommen nach Ansicht des Sekretariats auf den ersten Blick beispielsweise eine
— zumindest teilweise bereits angedachte — Lockerung der Auslanderbestimmungen oder ein
anderer Verteilungsschlissel fur die in Frage stehenden Ertrage in Betracht. Ob diese aller-
dings tatsachlich vorzuziehen waren, musste in einem Verfahren beurteilt werden.

1.4.2 Gewahrleistung der wirtschaftlichen und finanziellen Leistungsfahigkeit

64. Das Financial Fairplay-System soll sicherstellen, dass die Clubs ihren Verpflichtungen
gegenuber den Arbeitnehmern, Sozialversicherungen usw. nachkommen kénnen. Unter die-
sem Aspekt lassen sich auch die in der Beratungsanfrage vorgebrachten Interessen der Nach-
wuchsférderung und Sicherung der regionalen Diversitat der Clubs einordnen, da die Verfol-
gung dieser Interessen voraussetzt, dass die finanzielle Leistungsfahigkeit der Clubs daftr
gegeben ist. Diese Aspekte bedingen eine Berlicksichtigung des Gesamtzusammenhangs der
Sportmarkte, da grundsatzlich rein individuelle, subjektive Zugewinne an Leistungsfahigkeit
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der Abredeteilnehmer nicht hinreichend sind,®' und auch jedes Unternehmen selber dafiir ver-
antwortlich ist, serids zu wirtschaften, um die eigene Existenz nachhaltig zu sichern.

65. Mit Blick auf die Besonderheiten im Sportbereich ist zu beachten, dass die unternehme-
rische Ausrichtung der Clubs primar auf Generierung von sportlichen Erfolg ausgerichtet ist;
nicht zuletzt bringt ein hdherer sportlicher Erfolg zumeist u. a. auch das wesentlich héhere
Preisgeld mit sich. Sportlicher Erfolg beruht auf guter sportlicher Leistung, welche wiederum
stark von der vorhandenen Spielerqualitat abhangt. Um diesen Erfolg immer wieder zu errei-
chen, werden die verfligbaren und mit Erfolg generierten Mittel laufend in Spielerqualitat in-
vestiert, was zu einem permanenten Konkurrenzkampf zwischen den Clubs flihrt, der schliess-
lich in Uberschuldung enden kann.%? Darunter kann das ganze Sportprodukt der Liga leiden.

66. Eine Mindestvoraussetzung der wirtschaftlichen und finanziellen Leistungsfahigkeit sind
nicht zuletzt haufig bereits in den Lizenzbestimmungen der jeweiligen Liga angelegt. Die Eu-
ropaische Kommission hat das Financial Fairplay-Konzept der UEFA, welches u. a. ebenfalls
die Verbesserung der wirtschaftlichen und finanziellen Leistungsfahigkeit der Clubs verbes-
sern soll, in einem Statement als mit dem Unionsrecht vereinbar erklart.>

67. Es erscheint nach vorlaufiger Beurteilung denkbar, diesen Aspekt im Rahmen der Effi-
zienzrechtfertigung einfliessen zulassen. Indes stellt sich auch hier wiederum die Frage der
Verhaltnismassigkeit: Geht man aufgrund der fraglichen Prognose davon aus, dass mit dem
angedachten Fairplay-Konzept der National League keine hinreichende sportliche Ausgegli-
chenheit erreicht werden kann, ware eine relative Gehaltsobergrenze, die nach einem be-
stimmten Muster individuell fir die Vereine festgelegt wird, im Sinne dieser Zielsetzung eine
weniger einschneidende Massnahme. Auch eine Limitierung der zuléssigen Menge an aufge-
nommenem Fremdkapital sowie eine Umverteilung der gebindelten Einnahmen der Liga auf
die finanzschwéacheren Clubs erscheinen denkbare Alternativen, um die finanzielle Stabilitat
sicherzustellen und Uberschuldung vorzubeugen. In Bezug auf die Wichtigkeit der Nach-
wuchsférderung erscheint sodann auch denkbar, beispielsweise den Einsatz von eigenen Ju-
gendspielern bei den einzelnen Clubs im Rahmen der Verteilung der Ertrage aus Vermarktung
der zentralen Marketing- und Medienrechte positiv zu bertcksichtigen.

68. Auch erscheint in Bezug auf die Nachwuchsférderung und die Sicherung der regionalen
Diversitat nicht ganzlich klar, inwiefern die finanzschwacheren Clubs besonders stark vom Fi-
nancial Fairplay profitieren: Geht man angesichts des Arguments der Verbesserung der Chan-
cengleichheit davon aus, dass die Gehaltsobergrenze so angesetzt ist, dass sie vor allem die
finanzstarken Clubs trifft, so ist — selbst im Falle einer begrenzten Umverteilung wegen Uber-
schreitung des Caps durch andere Clubs und dem Vorhandensein zusatzlicher Mittel — nicht
gewiss, dass diese tatsachlich fur diese Zwecke aufgewendet werden und nicht fir die Akqui-
sition weiterer und besserer Spieler unterhalb der Gehaltsobergrenze. Wird die Gehaltsober-
grenze demgegeniber nicht Uberschritten, stehen zumindest fir die finanzschwacheren Clubs
auch gar keine zusatzlichen Mittel zur Verfigung. Es handelt sich somit aus Sicht des Sekre-
tariats prima facie eher um eine Frage der Prioritdtensetzung jedes einzelnen Clubs.

69. Nach dem Gesagten erscheint es zumindest denkbar, auch alternative, weniger ein-
schneidende Mdglichkeiten in Betracht zu ziehen, die nicht einseitig — und ohne Einbezug der
Spieler — in erster Linie potenziell zu deren Lasten gehen.

51 DIKE KG-BANGERTER/ZIRLICK (Fn 20), Art. 5 N 256 m. w. H.

52 Vgl. HENNING VOPEL, Is Financial Fair Play Really Justified?, HWW!I Policy Paper Nr. 79, 2013, 15,
<www.hwwi.org/uploads/tx_wilpubdb/HWW!I_Policy Paper_79.pdf> (15.3.2021).

53 Joint statement by vice-president Joaquin Almunia and president Michel Platini vom 21.3.2012,
<www.ec.europa.eu/competition/sectors/sports/joint_statement_en.pdf> (15.3.2021).
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11.4.3 Drei-Stufen-Testi. S. von Meca Medina

70. Die National League AG bezieht sich in der Beratungsanfrage im Rahmen ihrer rechtli-
chen Vorbringen zudem auf die Rechtsprechung des EuGH, welche die Prifung wettbewerbs-
beschrankender Wirkungen von Sportregeln betrifft.5

71. Wahrend der EuGH in friiheren Entscheiden im Sportbereich noch mit dem Begriff der
Regelungen rein sportlichen Charakters/von rein sportlichem Interesse operierte, welche nicht
in den Geltungsbereich des EU-Rechts und somit ebenfalls des Kartellrechts fallen, hat er sich
in der Rechtssache Meca-Medina und Majcen/Kommission von diesem Ansatz geldst.®® Das
Gericht hielt fest, dass sofern die fragliche sportliche Betatigung in den Geltungsbereich des
EG-Vertrags falle, die Bedingungen ihrer Austibung samtlichen sich aus den einzelnen Vor-
schriften des EG-Vertrags ergebenden Verpflichtungen unterliegen wiirden,*® womit grund-
satzlich auch Regelungen sportlicher Natur nicht der kartellrechtlichen Priifung entzogen sind.
Zur weiteren Uberpriifung der fraglichen Sportregel auf inre Rechtméssigkeit hat der EUGH in
der Folge ein dreistufiges Prifmuster angewendet, der die sportlichen Besonderheiten bei der
Auslegung und Anwendung der kartellrechtlichen Tatbesténde berlicksichtigt.” Demnach gilt
in einem ersten Priifschritt der Gesamtzusammenhang im jeweiligen Einzelfall, in dem die
Vereinbarung oder der Beschluss zustande gekommen ist oder seine Wirkung entfaltet hat,
und insbesondere seine Zielsetzung zu wirdigen. Anschliessend ist als zweiter Priifschritt zu
untersuchen, ob die mit dem Beschluss zusammenhangenden wettbewerbsbeschrankenden
Wirkungen notwendig mit diesen Zielen zusammenhangen. Zuletzt ist als dritter Priifschritt
festzustellen, ob die wettbewerbsbeschrankenden Wirkungen im Hinblick auf diese Ziele ver-
haltnismassig sind.%® Bezliglich Gesamtzusammenhang wird in der konkreten Sachlage fest-
gehalten, dass mit der Dopingbekéampfung u. a. die Chancengleichheit der Sportler, die Ob-
jektivitat des Wettkampfs sowie die ethischen Werte des Sports gewahrleistet werden sollen.*®

72. Ein solches Vorgehen existiert in der Schweizer Kartellrechtspraxis (zumindest bislang)
nicht und erscheint prima facie ungewiss, inwiefern sich ein solches Prifmuster rein dogma-
tisch ins Schweizer Kartellrecht einordnen lasst. Auch im Europaischen Raum erscheint die
Rechtsprechung diesbeziglich und die genaue Implementierung nicht restlos geklart.

73. Doch selbst bei einer analogen Priifung anhand des gezeichneten Drei-Stufen-Tests
stellen sich dem Sekretariat ungefahr die gleichen Fragen wie zuvor bei der Beurteilung der
Effizienzgrinde in Bertcksichtigung sportlicher Eigenheiten insbesondere was die Notwendig-
keit und die Verhaltnismassigkeit des Eingriffs betreffen.

11.4.4 Missbrauchliche Verhaltensweise i. S. von Art. 7 KG

74. Aufgrund der bestehenden Zweifel im Rahmen der Prufung nach Art. 5 KG kann eine
weitere Prifung grundsatzlich unterbleiben, zumal fir das Sekretariat angesichts der vorlie-
genden Konstellation eine mdgliche Wettbewerbsabrede im Zentrum steht. Es sind die Clubs,
die das Aktionariat der Liga bilden und das Financial Fairplay [...] einfihren wollen, wobei sie
abgesehen davon miteinander im Wettbewerb stehen. Damit unterscheidet sich die Situation
seit der Losldsung vom Verband zumindest teilweise von den typischen Verbandsstrukturen,
bei denen die Beschlusse grundsatzlich Uber die einzelnen Verbandseinheiten erfolgen. Aller-
dings andert sich dadurch nichts an der Tatsache, dass die National League AG die einzige

5 Beratungsanfrage vom 17.2.2021, Rz 21 ff.

55 Statt vieler PETER W. HEERMANN, Anwendung des europaischen Kartellrechts im Bereich des Sports,
WuW Wirtschaft und Wettbewerb 2009, 394-407, 399; Gutachten des Deutschen Bundestags
(Fn 10), 26 Zziff. 3.2.3.

5% EuGH, ECLI:EU:C:2006:492, Rz 27, Meca-Medina und Majcen/Kommission.

57 Vgl. HEERMANN (FN 55), 399.

58 MARTIN STOPPER, Der Kartellrechtliche Priifungsmasstab im Sport, SpuRt 5/2020, 216—-220, 220;
EuGH, ECLI:EU:C:2006:492, Rz 42, Meca-Medina und Majcen/Kommission mit Verweis auf die
Rechtsache Wouters u. a.

5 EuGH, ECLI:EU:C:2006:492, Rz 43, Meca-Medina und Majcen/Kommission.
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oberste Spielklasse im Schweizer Eishockey betreibt und infolgedessen eine marktbeherr-
schende Stellung wahrscheinlich ist, jedenfalls was die Organisation (und Vermarktung) der
Liga betrifft. Sollte sodann eine missbrauchliche Verhaltensweise vorliegen, wirde es bei der
Prifung der legitimate business reasons wiederum auf eine Verhaltnismassigkeitsprufung hin-
auslaufen, mit denselben Bedenken, die sich bereits im Rahmen von Art. 5 KG gestellt haben.

lll. Fazit

75. Als Gesamtfazit kann festgehalten werden, dass das angedachte Financial Fairplay-
Konzept der National League nach der Einschatzung des Sekretariats nicht von vornherein als
kartellrechtlich unbedenklich eingestuft werden kann. Es stellen sich einige Fragen rechtlicher
und tatsachlicher Natur und es erscheint fraglich, ob mit diesem Konstrukt die Voraussetzung
der Notwendigkeit gemass Art. 5 Abs. 2 Bst. a KG erfillt ist und ob tatsachlich eine sportliche
Ausgeglichenheit in der Liga in einem einigermassen wesentlichen Umfang erreicht werden
kann, resp. diese wesentlich geférdert werden kann. Aus Sicht des Sekretariats erscheinen
sodann einige Alternativen prifenswert, die prima facie ein milderes Mittel darstellen, um die
vorgebrachten Ziele zu erreichen, den Wettbewerb aber weniger intensiv beeintrachtigen.
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