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Regeste

Regeste Vereinsrecht, Kartellgesetz. 1. Ein Verein kann nicht auf die Welise gegriindet
werden, dass Uber die endgultige Aufnahme der Teilnehmer an der Griindungsversammlung
in den Verein der an dieser Versammlung gewahlte Vereinsvorstand befinden soll (E. 2). 2.
Das Kartell trégt die Beweidast dafir, dass eine an sich unzuléssige
Wettbewerbsbehinderung durch tiberwiegend schutzwirdige Interessen im Sinne von Art. 5
KG gerechtfertigt ist und nicht gegen den Grundsatz der Verhdtnismassigkeit verstosst,
Bedeutung des Grundsatzes der Gleichbehandlung beim Rechtfertigungsgrund des Art. 5
Abs. 2lit. b KG (E. 4).

Erwagungen

E.1l

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung sind Streitigkeiten betreffend die
Mitgliedschaft bei einem Verein nicht vermogensrechtlicher Natur und daher nach Art. 44
Abs. 1 OG stets berufungsfahig ( BGE 108 11 78 /79 E. 1a, BGE 82 11 296 ). Anderseitsist
nach Art. 8 KG bel kartellrechtlichen Streitigkeiten der Weiterzug an das Bundesgericht
ohne Rucksicht auf den Streitwert zulassig. Auf die Berufung ist daher einzutreten, ohne
dass gepriift werden musste, welches vermogenswerte Interesse die Kl&gerin an der
Gutheissung der Klage hat.

E.2

Mit ihrer Klage will die Klagerin in erster Linie feststellen lassen, dass sie Mitglied der
Beklagten sei. Sie macht geltend, durch die Teilnahme an der Grindungsversammlung vom
16. Januar 1980 habe sie automatisch die Mitgliedschaft beim damals gegriindeten Verein
erworben. Mitglied eines Vereins wird man entweder durch Teilnahme an der Grindung
oder durch nachtraglichen Beitritt. Die Kl&gerin behauptet nicht, sie sei von der Beklagten
nach der Grindung a's Mitglied aufgenommen worden. Zu prifen ist daher alein, ob sie
kraft ihrer Teilnahme an der Grindungsversammlung vom 16. Januar 1980 die
Vereinsmitgliedschaft erworben hat. Dabei stellt sich vorerst die Frage, ob die
Vereinsgriindung an jenem Tag Uberhaupt rechtsgiiltig zustandegekommen ist. Nach Art.
60 Abs. 1 ZGB erlangen Vereine die Rechtspersonlichkeit, sobald der Wille, als
Korperschaft zu bestehen, aus den Statuten ersichtlich ist. Esist unbestritten, dass die am
16. Januar BGE 108 11 6 S. 10 1980 beratenen und angenommenen Statuten den formellen
Anforderungen des Gesetzes gentigten und alle fir einen Verein wesentlichen Angaben
enthielten. Fraglich ist dagegen, ob damals auch der fir die Vereinsgriindung erforderliche
rechtsgeschéftliche Wille vorhanden war, die an der Griindungsversammlung anwesenden
Personen zu Vereinsmitgliedern zu verbinden. Normalerweise gehen diese beiden Elemente
bei der Vereinsgrindung Hand in Hand, indem die Personen, die bei der Bereinigung und
Genehmigung der Statuten und bei der Bestellung der statutarisch vorgesehenen



Vereinsorgane mitwirken, sich gleichzeitig auch gegenseitig in eéinem zusammenfassenden
rechtsgeschéftlichen Willensakt zu Vereinsmitgliedern erkléren und al's solche akzeptieren.
Im vorliegenden Fall lagen indessen besondere Verhéltnisse vor. Zwar sollten die
Statutenbereinigung und die Wahl der Organe durch alle Teilnehmer an der
Grundungsversammlung erfolgen, denen man ein entsprechendes Stimm- und Wahlrecht
eingerdaumt hatte. FUr eine Bestétigung der Einzelmitgliedschaften sollte dagegen der an der
Versammlung gewéhlte Vereinsvorstand zustandig sein. Der Verein sollte seine rechtliche
Gestalt somit durch Personen erhalten, die nicht notwendig auch Vereinsmitglieder werden
sollten, sondern deren Mitgliedschaft von einem zukuinftigen ungewissen Ereignis abhing.
Er hétte demzufolge anfanglich gar keine vollgultigen Mitglieder gehabt. Eine Korperschaft
ohne Mitglieder ist aber begrifflich nicht denkbar. Die Vorstellung einer bis zur Bestétigung
durch den Vorstand suspensiv bedingten Mitgliedschaft vermag tber diese Schwierigkeit
nicht hinwegzuhelfen. Wenn die Mitgliedschaft an der Griindungsversammlung nur
suspensiv bedingt erworben worden ware, hétte auch der Vereinsvorstand nur mit suspensiv
bedingter Wirkung gewahlt werden konnen. Dann stellt sich aber sogleich die Frage, wie
der nur unter Vorbehalt des Eintritts der Bedingung gewahite Vorstand, der selbst mit nicht
endgultigen Vereinsmitgliedern besetzt war, Uber den Eintritt der Bedingung befinden und
die Mitgliedschaft der Teilnehmer an der Griindungsversammlung definitiv machen konnte.
Dieses Problem ist logisch nicht |6sbar. So oder so blieben auf jeden Fall jene suspensiv
bedingten Vereinsmitglieder, die dann letztlich nicht in den Verein aufgenommen wurden,
einerseits an der Vereinsgrindung beteiligt und anderseits doch wieder unbeteiligt. Die
Grundung wirde somit auf einer unterschiedlichen rechtsgeschéftlichen Willensbildung
beruhen, je nachdem ob die rechtliche Gestaltgebung oder die konkrete BGE 10811 6 S. 11
Mitgliedschaft in Frage steht. Der Griindungsvorgang als rechtsgeschéftlicher Gesamtakt
|&sst sich jedoch nicht auf diese Weise aufspalten. Der Verein konnte daher so nicht
gegrindet werden. Dem |&sst sich nicht entgegenhalten, dass die Teilnehmer an der
Grundungsversammlung ganz offensichtlich den Willen hatten, am 16. Januar 1980 den
Verein zu grinden. Der Wille der Beteiligten andert nichts daran, dass der Verein an jenem
Tag noch keine vollglltigen Mitglieder hatte und deshalb die Rechtspersonlichkeit nicht
erlangen konnte. Dem Grindungswillen kénnte gegentiber dem Genehmigungsvorbehalt
hinsichtlich der einzelnen V ereinsmitgliedschaften héchstens dann der V orrang zukommen,
wenn konkrete Anzeichen daf Ur besttinden, dass die Griinder die Frage der endgdiltigen
Einzelmitgliedschaften im Vergleich zur Vereinsgrindung al's solcher nur als nebensachlich
betrachteten. Dasist jedoch nicht der Fall. Sowohl bei der Vorbereitung der
Vereinsgrindung wie anlésslich der Grindungsversammlung vom 16. Januar 1980 wurde
der Genehmigungsvorbehalt hinsichtlich der Mitgliedschaft in gleicher Weise betont wie
der Wille zur Vereinsgriindung im allgemeinen. Dass nur Personen oder Firmen, die fir ein
seridses Geschéftsgebaren Gewahr boten, Mitglied des Vereins werden sollten, musste
jedem das Stimm- und Wahlrecht austibenden Teilnehmer an der Griindungsversammlung
klar sein. Damit ist auch der Berufung auf das V ertrauensprinzip der Boden entzogen. Die
Kl&gerin durfte nicht damit rechnen, durch die blosse Teilnahme an der
Grundungsversammlung von den andern Tellnehmern a's Grindungsmitglied akzeptiert zu
werden, nachdem sie das Formular | unterzeichnet hatte, gemass welchem der
Vereinsvorstand Uber die definitive Aufnahme in den Verein befinden sollte. Es bleibt
somit dabel, dass der Griindungsvorgang vom 16. Januar 1980 an einem nicht |6sbaren
inneren Widerspruch leidet, so dass die Vereinsgrindung an jenem Tag nicht
zustandekommen und die Kl&gerin durch die Teilnahme an der Versammlung die



Vereinsmitgliedschaft nicht erwerben konnte. Auf welche Weise der Verein spéter
gegrindet worden ist, braucht hier nicht geprift zu werden. Heute, nachdem er zwei Jahre
lang eine statutengemasse Tétigkeit ausgelibt hat, kann seine Existenz auf jeden Fall wohl
kaum mehr in Frage gestellt werden.

E.3

Das Klagebegehren 5, mit dem die Kl&gerin ihre Mitgliedschaft bel der Beklagten
feststellen lassen mdchte, ist demzufolge abzuweisen. Ist die Klagerin nicht Mitglied der
Beklagten, so fehit BGE 108 11 6 S. 12 ihr fur die Klagebegehren 2, 3, 4, 6 und 7 tellsdie
Legitimation und teils das Feststellungsinteresse. Was die Kl&gerin dagegen vorbringt,
vermag nicht zu Gberzeugen. Aus einer Feststellung, dass der Vereinsvorstand am 16.
Januar 1980 allenfalls auch im Hinblick auf eilnen spéter zustandegekommenen Verein
ungultig gewahlt war, konnte nichts fr die Frage abgel eitet werden, ob er im Zeitpunkt
einer tatséchlichen Aufnahme der Klégerin in den Verein weiterhin als nicht rechtsgtiltig
gewahlt angesehen werden musste. Im Ubrigen fehlt der Kl&gerin as Nichtmitglied des
Vereins hinsichtlich der Anfechtung der Wahl des Vorstandes auf jeden Fall die
Legitimation. Das ganz allgemeine Interesse der Kl&gerin daran, dass die Feststellung des
Verstosses gewisser statutarischer Bestimmungen gegen das Kartellgesetz im
Zusammenhang mit einer noch vollig unbestimmten L eistungsklage irgendeinmal
bedeutsam werden konnte, gentigt sodann keinesweg. Was aber die konkrete Feststellung
dartiber anbetrifft, dass es sich bei der Beklagten um ein Kartell handle, geht das
Feststellungsinteresse im weiteren Begehren auf, dass die Kl&gerin aus kartellrechtlichen
Grunden in den Verein aufzunehmen sei (Klagebegehren 8).

E.4

Mit diesem Begehren macht die Kl&gerin geltend, die Beklagte stelle ein Kartell dar, das sie
durch die Fernhaltung in der Ausiibung des Wettbewerbs erheblich behindere. Zur
Beseitung dieser unzulassigen Wettbewerbsbehinderung habe der Richter gestiitzt auf Art. 6
Abs. 2 KG die Aufnahme in den Verein anzuordnen. Die Vorinstanz hat offen gelassen, ob
essich bel der Beklagten um ein Kartell handle und ob die Fernhaltung der Klagerin eine
unzul dssige Wettbewerbsbehinderung darstelle, da sich die Beklagte auf jeden Fall auf den
Rechtfertigungsgrund des Art. 5 Abs. 2 lit. b KG berufen kdnne. Diese Bestimmung
anerkennt als schutzwirdiges Interesse, das eine an sich unzul&ssige
Wettbewerbsbehinderung gemass Art. 4 KG zu rechtfertigen vermag, "die Verwirklichung
angemessener beruflicher und betrieblicher Voraussetzungen”. Die Vorinstanz hélt in
diesem Zusammenhang fest, angesichts der bedenklichen Verhdtnisse in der Branche des
Rohstoffterminhandel s seien die Bestrebungen der Beklagten um Selbstregulierung dieser
Branche als ausgesprochen erwiinscht zu betrachten. Die Beklagte habe mit gutem Grund
einstweilen von der Aufnahme der Kl&gerin absehen dirfen, nachdem diese, obwohl erst
am 14. August 1979 mit einem Aktienkapital von nur BGE 108 11 6 S. 13 Fr. 50'000.--
gegrundet, sich beharrlich geweigert habe, Uber sich und die sie beherrschenden natirlichen
Personen ndher Auskunft zu erteilen. Bedenken habe zudem erwecken miissen, dass sich an
der gleichen Adresse wie die Klagerin eine Zweigniederlassung einer liechtensteinischen
Anstalt mit fast gleichem Namen befinde, was I rreftihrungen und Tauschungen des
Publikums ermdgliche. Es liege auf der Hand, dass die Beklagte ihr Ziel nur erreichen
koénne, wenn sie die Bewerber um ihre Mitgliedschaft wie die Kl&gerin einer genauen
Prufung unterziehe, um sicher zu sein, dass sich unter ihnen keine "schwarzen Schafe”
befénden; ein unerkanntes "schwarzes Schaf" kénnte die V ereinsmitgliedschaft geradezu



als Deckmantel fur seine Aktivitéten benttzen. Mit dieser Begriindung durfte die
Vorinstanz indessen das Begehren der Kl&gerin um Aufnahme in den beklagten Verein
nicht abweisen. Esist grundsétzlich Sache des Kartells, den Beweis daflir zu erbringen, dass
fur eine an sich unzuléssige Wettbewerbsbehinderung ein Rechtfertigungsgrund im Sinne
von Art. 5 KG besteht ( BGE 102 |1 439 /440, BGE 96 | 301, BGE 94 11 339, BGE 91 11 32
). Das gilt insbesondere auch im Rahmen von Art. 5 Abs. 2 lit. b KG . Wenn die Beklagte
daher geltend macht, die Klagerin erfille die fir eine Tétigkeit im Rohstoffterminhandel
erforderlichen beruflichen und betrieblichen Anforderungen nicht, so ist sie hierfir
beweispflichtig. Sie durfte demnach die Fernhaltung der Kl&gerin nicht einfach damit
begrinden, diese habe sich geweigert, Uber sich und die sie beherrschenden nattrlichen
Personen ndhere Auskunft zu erteilen. In diesem Sinn hat das Bundesgericht bereits vor
dem Inkrafttreten des Kartellgesetzes im Rahmen seiner Boykottrechtsprechung
entschieden ( BGE 76 11 290 /291). Indem sich die Vorinstanz der Betrachtungsweise der
Beklagten anschloss, hat sie die Beweidast unrichtig verteilt. Dazu kommt, dass eine
Wettbewerbsbehinderung nach Art. 5 Abs. 1 KG nur zul&ssig ist, wenn sie durch
Uberwiegende schutzwirdige Interessen gerechtfertigt ist und wenn sie die Freiheit des
Wettbewerbs weder im Verhaltnis zum angestrebten Ziel noch nach der Art und
Durchfthrung der Vorkehr Glbermassig beeintréchtigt. Ein tberwiegendes schutzwirdiges
Interesse geniigt somit fr sich allein fur die Rechtfertigung einer Wettbewerbsbehinderung
nicht, sondern es bedarf zusétzlich des Nachwei ses, dass die Wettbewerbsbehinderung nicht
gegen den Grundsatz der Verhadltnisméassigkeit verstdsst (vgl. hiezu BGE 102 11 441 , BGE
99 11 235 /236 E. 3). Zudem muss der Grundsatz der Gleichbehandlung BGE 10811 6 S. 14
gewahrt sein (MERZ, Das schweizerische Kartellgesetz, S. 52 ff.; MICHELI, Les
exceptions al'illicité des entraves ala concurrence de tiers, Diss. Lausanne 1972, S. 59 ff.).
Dieser Grundsatz ist gerade beim Rechtfertigungsgrund des Art. 5 Abs. 2 lit. b KG von
Bedeutung. Ein Kartell soll fir den Zugang zu einem Beruf oder einem Wirtschaftszweig
nicht Anforderungen stellen diirfen, die seine eigenen Mitglieder nicht erfullen (MERZ,
aa0., S. 58/59; MICHELI, aa0., S. 83). Zu diesen beiden Gesichtspunkten hat sich die
Vorinstanz, von der blossen Zitierung der entsprechenden Gesetzesbestimmung abgesehen,
nicht gedussert. Insbesondere hat sie sich mit der Behauptung der Kl&gerin, die Beklagte
habe bel den andern Bewerbern um die Mitgliedschaft nicht verlangt, den Namen ihrer
Aktionare bekanntzugeben, nicht auseinandergesetzt. Aufgrund der Feststellungen im
angefochtenen Urteil kann das Bundesgericht die Frage nicht entscheiden, ob die
Fernhaltung der Klagerin von der Beklagten vor dem Grundsatz der Verhéltnisméssigkeit
und der Gleichbehandlung standhalt und ob sie sich durch ein schutzwirdiges Interesse im
Sinnevon Art. 5 Abs. 2 lit. b KG rechtfertigen |&sst. Die Sache ist daher zu ergénzender
Abklarung und neuer Entscheidung an die Vorinstanz zurtickzuweisen. Diese wird
gegebenenfalls auch die Frage zu prifen haben, ob die Beklagte Uberhaupt ein Kartell im
Sinne von Art. 1-3 KG darstellt und ob die Klagerin durch die Fernhaltung von der
Beklagten in der Auslibung des Wettbewerbs in unzuldssiger Weise behindert wird (Art. 4
KG). In beiderlei Hinsicht trifft die Beweislast die Kl&gerin, wahrend die V oraussetzungen
fur die ausnahmswei se Rechtmassigkeit der Wettbewerbsbehinderung im Sinne von Art. 5
K G nach dem Gesagten von der Beklagten zu beweisen sind. Dispositiv
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