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Einleitung und Problemstellung

Zu den grundlegenden Entscheidungen einer jedeainigung gehort die
Frage, welcher Gruppe von Personen sie sich ofiméchte. Mehr noch als
Uber ihren in der Satzung festgelegten Zweck, defirsich eine Vereini-
gung Uber den Bestand ihrer Mitglieder. Diese sttabs Substrat der
Vereinigung. Sie bestimmen und beeinflussen ihrereck, legen fest, auf
welche Art und Weise die gemeinschatftlichen Ziekeieht werden sollen
und gestalten das Zusammenwirken im Rahmen derinigunag. Die
Mitglieder sind insoweit die Vereinigung.

Es ist daher verstandlich, dass die Mitglieder reimestehenden Vereini-
gung ein erhebliches Interesse daran haben, méglicheingeschrankt
dariber befinden zu kénnen, wen sie in ihre Mittéh@ehmen und wen
nicht. Teils verfolgen Vereinigungen das Ziel, emaglichst groRe Anzahl
von Mitgliedern zu werben, um auf diese Weise Brandlage in finanziel-
ler und personeller Hinsicht zu vergréRern, um ibegitimationsbasis zu
verbreitern oder um allgemein an Bedeutung und Beag zu gewinneh.
Andere Vereinigungen verfolgen ihre Ziele mit einamsgewahlten, klar
definierten Kreis an Mitgliedern und bevorzugen sish Aul3enstehenden
gar nicht oder in nur sehr eingeschréanktem MaRéfinen? Diese héchst
unterschiedlichen Interessen anerkennend, gewéahg Grundgesetz
Vereinen in Art. 9 Abs. 1 eine umfassende Autongmielche es ihnen
bzw. ihren Mitgliedern erlaubt, die innere Ordnuxgr Vereinigung
selbstbestimmt zu gestaltdéfin Konsequenz dessen ist ein ,Verein selbst
bei Erflillung der satzungsmafigen Voraussetzungamdgétzlich in seiner
Entscheidung frei, ob er einen Mitgliedschaftsbégeaufnehmen will*

Die beschriebenen Unterschiede hinsichtlich eineterésses an der
Aufnahme neuer Mitglieder gelten auch im Bereicletser Vereinigungen,
in denen sich naturliche und/oder juristische Re¥aozusammentun, um

1 Vgl zu einer solchen konkurrierenden Téatigken Idealvereinen LelRmann, NJW 1970,
1528 ff.

Kibler, GesR, S. 428; Grunewald, AcP 182, 189, 1

Vgl. Scholz, in: Maunz/Durig, Art. 9 Rn. 84.

BGHZz 101, 193, 200 (Der ,Titel* einer Gerichtssgheidung wird im Folgenden nur
dann genannt, wenn er dem besseren Verstandnisiediustration dient.).
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ihre gemeinsamen geschaftlichen Interessen zurfir&énerseits sind auch
in diesem Bereich solche Vereinigungen, die einel2dhl an Mitgliedern
haben, in verstarktem Mafe in der Lage, ihren gdticinen oder wirt-
schaftspolitischen Interessen nach auf3en zur Gelktunverhelfen. Einem
Verband, welcher von Offentlichkeit, Politik und Ntégegenseite aufgrund
seines grofRen Mitgliederbestandes ds Vertreter einer bestimmten
Branche wahrgenommen wird, kommt regelmafig eietdithes MalR an
Verhandlungsmacht und Durchsetzungskraft zu. Andeits konnen
gerade solche Vereinigungen, deren Zweck in Zusarhamg zu der
geschaftlichen Tatigkeit ihrer Mitglieder stehtsbaders darauf angewiesen
sein, dass ihre Mitglieder ein hohes Mal? an Homib@eaufweisen. Eine
wirkungsvolle Verfolgung und Verwirklichung des geimsamen Vereini-
gungszwecks ist regelmafig nur dann mdoglich, wanermvarten ist, dass
alle Mitglieder gleich gelagerte Interessen verolgind insofern an einem
Strang ziehen. Angesichts dessen mag es aus S@rhtAlimitglieder
erforderlich erscheinen, solche Bewerber abzuweiginsich hinsichtlich
einzelner Faktoren von den bisherigen Mitgliedentetscheiden. Dariiber
hinaus kann ein Interesse zur Fernhaltung neueglistiter in diesem
Bereich auch daraus resultieren, dass die Altreigli ihre bewéhrte Art
der Zusammenarbeit beibehalten méchten, um aué ddsise Newcomern
das Eindringen in ihr Geschéftsfeld zumindest actaveren. Die mdgli-
chen wettbewerbsbeschrédnkenden Effekte eines solkehaltens liegen
auf der Hand.

Auch der Gesetzgeber erkannte die Problematik, eiassolcher Ge- bzw.
Missbrauch der Vereinigungsfreiheit zu Wettbeweebsgrrungen fiihren
kann. In Anknupfung an alliiertes Dekartellieruregdit schuf er in § 27
GWB a.F° - bzw. ab 1998 in § 20 Abs. 6 GWB r.F.eine Norm, welche
die wettbewerbsschadigenden Effekte von Aufnahnvesigerungen

verhindern soll, indem sie bestimmten Typen voneifégungen, deren
Vereinszweck in Zusammenhang mit der geschaftlichatigkeit ihrer

Mitglieder steht, die grundlose Fernhaltung von Besern untersagt. Die
damit verbundene Beschréankung der Vereinsautongaemnannter Vereini-

Vgl. hierzu unten 1. Kap. B. und 3. Kap. C3ll.

Neubekanntmachung des GWB vom 27.07.1957.

GWB in der Fassung der Bekanntmachung vom 2808, in Kraft seit 01.01.1999,
diesbeziglich keine Veranderung durch die 7. GWBele.
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gungen wird heute allgemein als verfassungskonfdemechrankung des
Art. 9 Abs. 1 GG betrachtét.

Der Anwendungsbereich des kartellrechtlichen Aufmekwanges
beschrankt sich allerdings nicht auf solche Redahmtsiltnisse, in denen eine
Aufnahmeverweigerung Auswirkungen auf die Posigares Bewerbers im
wirtschaftlichen Wettbewerb hat oder haben kanne Waher darzustellen
sein wird? greifen Rechtsprechung und Lehre auf einzelne eBadinds-
merkmale des § 20 Abs. 6 GWB oder auf eine ,Anlefyian diesen auch
dann zurtick, wenn Sachverhalte betroffen sindeimed Vereinigungen aus
den unterschiedlichsten Téatigkeitsfeldern Bewerbeadie Aufnahme
verweigern. Dies hat seinen Grund darin, dass dasiNsrecht des BGB
keinerlei Aussage dazu trifft, unter welchen Umdg&m eine Vereinigung
dazu verpflichtet ist, einen Bewerber auch gegeanilVillen aufzuneh-
men. Konstellationen, in denen einer Vereinigung Werweigerung der
Aufnahme eines Bewerbers verwehrt werden mussel@stnach allge-
meiner Meinung aber auch auflerhalb solcher Redhiieisse, die
wettbewerbsrechtliche Relevanz besitzen. Wann dides=all sein soll, ist
im Einzelnen aber wiederum umstritten. Die geseteliNormierung eines
Aufnahmezwangs in 8§ 20 Abs. 6 GWB soll aus diesemun@ auch
aullerhalb des Kartellrechts dazu beitragen, dieadgsetzungen einer
Pflicht zur Aufnahme eines Bewerbers naher zu ketidieren.

Ziel dieser Arbeit soll es sein, die einzelnen \i@setzungen eines
kartellrechtlichen Aufnahmeanspruchs naher darltesteAuerdem soll

erortert werden, ob bzw. in welcher Weise § 20 A&WB zur Konkreti-

sierung der tatbestandlichen Voraussetzungen -eirdigemeinen

Aufnahmeanspruchs und seiner dogmatischen Ausgewdal nutzbar

gemacht werden kann.

8 Scholz-Hoppe, S. 788 ff.; Benisch, in: Gemeiasttkommentar, § 27 Rn. 1; Michael,
S. 64 ff., m.w.N.; anfangliche Bedenken dargesbaltFuchs, WuWw 1965, 733, 734.
9 Vgl unten 3. Kap. C. IIl. 3., IIl., V. 3.



1. Kapitel:Entstehungsgeschichte und Zweck des kagtirechtlichen
Aufnahmezwangs

A. Normzweck

Die Regelung des kartellrechtlichen Aufnahmezwands 20 Abs. 6 GWB
bezweckt zum einen den Schutz des Wettbewerbanatiution und soll
zum anderen einem effektiven Schutz der Rechteekiar Unternehmen
dienen. Hintergrund dieses letztgenannten Indivghhtzes ist der
Umstand, dass die Mitgliedschaft in Wirtschaftsed iBerufsvereinigungen
sowie Gutezeichengemeinschaften hinsichtlich seBteung im Wettbe-
werb ,fiir jedes Unternehmen von wesentlicher Beategit ist* So kénnen
die genannten Vereinigungen, denen auf ihrem jéyesil Tatigkeitsfeld
regelmaRig eine mafgebliche ,Sprachrohr-* und FRdudé&tion zukommt,
in vielerlei Hinsicht dazu beitragen, die Wettbelsposition ihrer Mitglie-
der zu verbessem.

Da Wirtschafts- und Berufsvereinigungen sowie Géitdrengemeinschaf-
ten selbst regelméaRig keine Unternehmen i.S.v. 880 1 GWB sind und

damit nicht dessen allgemeinem Diskriminierungsettmterfallen, musste
zur Vermeidung von Diskriminierungen in diesem Beheeine eigene
Vorschrift geschaffen werden. Der Gesetzgeber gehRahmen des § 20
Abs. 6 GWB im Wege einer typisierenden Betrachtumgse davon aus,
dass Vereinigungen der genannten Art Uber ein niokthebliches Mal3 an
wirtschaftlicher Macht verfiigen, was zur Folge laitss Diskriminierungen
eines Unternehmens hinsichtlich dessen StellungemOffentlichkeit und

im Gesamtgeflige der Wirtschaft im Wege einer Kaetehtlichen Regelung
verhindert werden miissén.

1 Begriindung zum Regierungsentwurf des GWB, BTeksull/1158, Anlage 1 zu § 26
GWB; § 26 dieses Entwurfs entspricht § 27 GWB a.F.

2 Vgl dazu im Einzelnen unten 2. Kap. A. I., Il.

3 Vgl. Markert, in: Immenga/Mestméacker, 8§ 20 Rr283 unter Verweisung auf die
Begriindung zum Regierungsentwurf des GWB, BT-Drutks158, Anlage 1 zu § 26
GWB, der Bezug nimmt auf den ,allgemeine[n] Rechtanke[n] (...), dass Organisati-
onen oder Unternehmen mit wirtschaftlicher Macht geschéftlichen Verkehr nicht
diskriminieren durfen®.



B. Uberblick iber die Entstehungsgeschichte

Die Problematik der negativen Auswirkungen der Alifmeverweigerung
einer Wirtschafts- oder Berufsvereinigung bzw. @Gétehengemeinschaft
auf den freien Wettbewerb und die Wettbewerbssiglkines Aul3enseiters
erkannte bereits das Reichsgericht, welches ettenwiidrige Aufnahme-

verweigerung fUr unzuléssig erachtete. Sittenwidiigsollte in den Fallen

gegeben sein, in denen ein Aufnahmegesuch willtiirlieichtfertig oder

unter verwerflicher Zielsetzung abgelehnt wutde.

Das alliierte Dekartellierungsrecht enthielt ab 39&egelungen, die
gewdahrleisten sollten, dass der Beitritt in einenrt®haftsverband
grundsétzlich ,jedem Unternehmen des durch den Séheftsverband
vertretenen Gewerbes oder Handelszweigs offen ‘steine ,keinen

besonderen Beschrankungen unterliege]nJAbgelehnte Unternehmen
hatten auf Grundlage dieser Normen die Mdglichkigite Aufnahme in

einen Wirtschaftsverband vor den Zivilgerichtenatnusetzen.

Auch der Gesetzgeber des GWB sah die Notwendigke#r Begrenzung
der Verbandsautonomie auf dem Gebiet der Wirtsshaitd Berufsverei-
nigungen sowie Gutezeichengemeinschaften und sdhbér mit § 27
GWB a.F. eine Vorschrift, welche die Kartellbehérda Falle einer
ungerechtfertigten Aufnahmeverweigerung auf Antzag Anordnung der
Aufnahme eines Bewerbers berechtigte. Der kartdttiehe Aufnahme-
zwang wurde somit in Gestalt einer verwaltungsiedidn
Eingriffsbefugnis in das GWB aufgenommen. Die Rsptechung ging
jedoch - trotz seitens der Literatumter Bezugnahme auf den Wortlaut der
Norm geauf3erter massiver Bedenken - davon aus,eilaf3ewerber sein
Aufnahmebegehren in Form eines Unterlassungs- Bohadensersatzan-
spruchs nach 88 27, 35 GWB a.F., 823 Abs. 2 BGBittelivar geltend

4  Vgl. RGZ 107, 386, 389; 133, 388, 392.

5 Vgl. § 3 der VO des Zentralamtes fur Wirtschaftder brit. Zone vom 28.11.1946;
Richtlinie MGR 11-111 fir die US-Zone; zitiert na8enisch, in: Gemeinschaftskom-
mentar, § 27 Rn. 1; hierzu auch ausfuhrlich EWAIRP 1955, 146 ff.; Gleiss, BB 1950,
494 f.; Dorinkel, WuW 1953, 16 ff.; BGHZ 21, 1,88 f

6  Vgl. Walther, WRP 1959, 136, 137 f.; Bohn, BB549788, 791; Benisch, in: Gemein-
schaftskommentar, § 27 Rn. 23, m.w.N.; ebenso OliGden, WuW/E OLG 242 f.



machen konnte, ohne zuvor eine Anordnung der Kbetebrde herbeige-
fuhrt zu habed. Dies wurde zum einen damit begriindet, dass der
Gesetzgeber keine Verkirzung des Rechtsschutzenigiegr den friiheren
Dekartellierungsregelungen herbeifiihren wollte. Zanderen betonte der
BGH, dass das Vorgehen der Kartellbehérde der \Waghiiffentlicher
Interessen diene, wohingegen das klagende Unteeremur das Ziel des
Individualschutzes verfolgéAuch die Parallelen zwischen dem allgemei-
nen Diskriminierungsverbot des 8§ 26 Abs. 2 GWB aund dem
besonderem Diskriminierungsverbot des 8§ 27 GWB hifsichtlich der
jeweiligen Schutzfunktion wurden zur Begriindungeftiprt® § 27 GWB
a.F. wurde somit in der Praxis wie eine VerbotsnaninSchutzgesetzcha-
rakter behandelt und konnte auf diesem Wege urbatteals Grundlage
von Unterlassungs- und Schadensersatzanspriichemdie

Mit der 6. GWB-Novelle und der Integration des k#rechtlichen
Aufnahmeanspruchs in § 20 GWB nahm der Gesetzgéibemotwendigen
Veranderungen vor, um die unmittelbare Klage eldegernehmens gegen
eine ungerechtfertigte Aufnahmeverweigerung auf eim dogmatischer
Hinsicht nicht mehr angreifbare Grundlage zu steliad den dargestellten
Meinungsstreit Uber die Schutzgesetzfunktion demNgegenstandslos zu
machen. § 20 Abs. 6 GWB ist ebenso wie die Ubrigegelungen des § 20
GWB als Verbotsnorm ausgestaltet, so dass im Fatler Zuwiderhand-
lung jeder Bewerber nach § 33 Abs. 1 GWB die Mdtd{&t hat, seine
Aufnahme im Klagewege durchzusetzen. Daneben leaKdrtellbehdrde
gemall § 32 GWB die Mdglichkeit eines eigenen Eiretdns gegen
VerstoRe, was allerdings seit der 6. Kartellre®hdselle 1998 in der Praxis
nicht mehr vorgekommen it,da regelméRig eine gerichtliche Klarung
bestehender Streitigkeiten durch das abgelehnteerhttimen betrieben
wird.

7 BGH, NJW 1959, 880; WuUW/E 499, 500; 1061, 1084stimmend, unter ausfuhrlicher
Darstellung der widerstreitenden Ansichten Tranbl bewenheim/Belke, § 27 Rn. 3 ff.,
m.w.N.

8 BGH, NJW 1959, 880, 881.

9 Traub, in: Loewenheim/Belke, § 27 Rn. 5.

10 Gemalf schriftlicher Auskunft des BKartA gedegridem Verfasser vom 06.02.2006.



C. Der Aufnahmeanspruch als Kontrahierungszwang

Die Behandlung von Aufnahmekonflikten der dargédtsel Art wird in der
Literatur vereinzelt als eine primar auf dem Gebdsr Offentlich-
rechtlichen Vereinigungsfreiheit wurzelnde Probléknaetrachtet, welche
in erster Linie unter verfassungsrechtlichen Gespmimkten zu erértern
sei!! Begriindet wird dies damit, dass bei jeder derimene Aufnahmever-
fahren beteiligten Parteien zahlreiche Bezugspumzkteihren jeweiligen
Grundrechtspositionen bestiinden. So kénne eine afwfieverweigerung
die Rechte eines Bewerbers insbesondere aus Alis21, 3 Abs. 1, 9 Abs.
1, 12 GG berihren. Seitens der Wirtschaftsveremgdidnnten durch einen
Aufnahmezwang Rechte der Vereinigung oder ihreghditier nach Art. 9
Abs. 1, 12, 14 und 2 Abs. 1 GG beriihrt s€iffatsachlich handelt es sich
bei der Verpflichtung des § 20 Abs. 6 GWB jedoch aine gesetzliche
Begrenzung der ansonsten geltenden zivilrechtlidhentragsfreiheit, deren
Beurteilung im Einzelfall in erster Linie anhandviltiechtlicher Bewer-
tungsmalstabe zu erfolgen Hat. Da sich im Falle einer
Aufnahmestreitigkeit beide Seiten gleichermafendsuf grundrechtlichen
Schutz ihrer jeweiligen Position berufen konnérerscheint eine rein
verfassungsrechtliche Diskussion der ProblematikAalsgangspunkt einer
Betrachtung wenig ergiebig.

Die Aufnahme in eine Wirtschafts- oder Berufsveiguing bzw. Gitezei-
chengemeinschaft erfolgt auf rechtsgeschéftlicheneg®’ durch den
Abschluss eines Aufnahmevertrages zwischen deriBaytd.h. regelmafig
durch die Annahme eines Aufnahmeantrags des Beveertherch die
Vereinigung'® Indem § 20 Abs. 6 GWB eine Vereinigung unter estten

Voraussetzungen zur Aufnahme eines Bewerbers zwiegpflichtet diese
Regelung die Vereinigung mithin zum Abschluss eiMestrages. Aus
diesem Grund stellt der kartellrechtliche Aufnahmazg einen gesetzlich

11 Soinsbesondere Nicklisch, JZ 1976, 105, 107 ff

12 Vgl hierzu auch unten 3. Kap. C. IV. 1 sowdn&z-Hoppe, S. 790 ff.

13 Vgl Edenfeld, S. 131; Merten, in: HdbStR, & Rh. 20, 46.

14 Vgl hierzu unten 3. Kap. B., C. IV. 1.

15 So schon RGZ 100, 1, 2; ebenso BGHZ 101, 193, Reichert, Rn. 935 ff.; Weick, in:
Staudinger, § 35 Rn. 26.



geregelten Unterfall des allgemeinen Kontrahierangsigs dat® Nach
den Regeln des allgemeinen Kontrahierungszwangs l&ine Person
entgegen der ihr auf Grundlage der Privatautongrach Art. 2 Abs. 1 GG
ansonsten zukommenden Abschlussfreiheit gezwungan auch solche
Vertragsverhéltnisse einzugehen, die ihr unerwitrsiod?’

Die Einordnung der kartellrechtlichen Aufnahmeyitials Kontrahierungs-
zwang ist fur die weiteren Untersuchungen unter saliedenen
Gesichtspunkten von Interesse. Zum einen kann eiokdriff auf die

einzelnen tatbestandlichen Voraussetzungen eihgsnainen Aufnahme-
zwangs geeignet sein, die tatbestandlichen Vortussgen des
kartellrechtlichen Aufnahmezwangs zu konkretisierBam anderen kann
bei der Beurteilung des Verhaltnisses einer Aufrgbftitht nach

§ 20 Abs. 6 GWB zu einer entsprechenden Verpflichtauf Grundlage des
allgemeinen Kontrahierungszwangs bzw. auf Grunciages 826 BGB der
gemeinsame Charakter aller Anspruchsgrundlagen Kalstrahierungs-

zwang von Bedeutung sein. Er lasst mdoglicherweisigckBchlisse
hinsichtlich des Anwendungsbereichs der jeweiligerspruchsgrundlage
oder hinsichtlich ihrer tatbestandlichen Ausgestajtzu.

Gleichzeitig wird diesbezlglich aber auch stetsbeuiicksichtigen sein,
dass eine Verpflichtung zur Aufnahme von Mitglieded.h. zur Begrin-
dung eines Vertragsverhdaltnisses mit korporativerhar@kter, einen

weitgehenderen Eingriff in die Rechtsstellung detelligten darstellt als
die ansonsten regelmaRig mit einem Kontrahierungegwverbundene
Verpflichtung zum Abschluss von Vertrdgen, mdgeasdiim Einzelfall

auch Dauerschuldverhéltnisse betrefféRiir eine Vereinigung stellt es im

16 Vgl. Grunewald, AcP 182, 181, 198 ff.; Edenfedd 128; Baecker, S. 66; Kubler, GesR,
S. 428 f.; zweifelnd Birk, JZ 1972, 343, 347 (,vemvdt aber nicht identisch“); hiergegen
aber Werner, S. 574; vgl. zum Bestehen eines Koieimangszwangs auf Grundlage des
kartellrechtlichen Diskriminierungsverbotes Grejrigr16 ff.

17 Ausfihrlich und grundlegend zu den dogmatiscli&undlagen des allgemeinen
Kontrahierungszwanges und dessen Voraussetzungéinizelnen Nipperdey, S. 7 ff.;
Kilian, AcP, 180, 47 ff.; Bork, in: Staudinger, \tmm. zu 8§ 145 - 156 Rn. 15 ff.

18 Exemplarisch genannt seien an dieser StelROSEnWG, 23 Abs. 6 SGB XI, 8 Abs. 1
SparkassenVO-NRW, 5 Abs. 2 PflVersG, 71 SGB IXegdmt Dauerschuldverhéltnisse
betreffend) sowie die 88 22 PBefG, 48, 49 BRAO §#svzeitlich/sachlich begrenzter
Leistungsaustausch).



Regelfall eine nicht unerhebliche Belastung dammvsie dazu gezwungen
wird, einer ihr unerwiinschten Person fir einen ddeg Zeitraum ein
personenrechtlich gepragtes Mitgliedschaftsverfgkbmzuraumen und ihr
unter anderem eine Mitgestaltung der kinftigen ¥adstatigkeit und eine
Teilhabe an etwaigen Forderleistungen zu erméglich&mgekehrt kann
die gesteigerte Intensitat des Zusammenwirkensaldr fiir den Bewerber
ein gegenuber einer zeitlich begrenzten Austausibbeng gesteigertes
Interesse an einer solchen Mitwirkung und TeilhdEgrinderf? was

moglicherweise zugleich ein gesteigertes Schutaifieidiides Bewerbers
mit sich bringt. Demgegeniber wurde das Besteheesenllgemeinen
Kontrahierungszwangs auf der Grundlage zeitlich ugebenstandlich
beschrankter Leistungsbeziehungen zum Zwecke degrdbigtausches
entwickelt. Eine Ubertragung der in diesem Rahmeltegden Grundsétze
und Malstabe auf den kartellrechtlichen Aufnahmemwast daher
keinesfalls uneingeschrankt moglich, sondern masawd achten, vereins-
spezifischen Besonderheiten wie dem Umstand deniBdgng eines
Mitgliedschaftsverhaltnisses in ausreichendem MR&ehnung zu traget.

19 Anders zu beurteilen sind solche Konstellatigrie denen es nicht um die Erlangung
einer Mitgliedschaft geht, sondern in denen einesde lediglich einzelne Leistungen
einer Vereinigung in Anspruch nehmen méchte, vigbesondere zu Letzterem Eden-
feld, S. 132 ff.

20 Vgl Grunewald, AcP 182, 181, 200.

21 Ebenso Grunewald, AcP 182, 181, 198 f.



2. Kapitel:Normadressaten des § 20 Abs. 6 GWB

Das Verbot des § 20 Abs. 6 GWB richtet sich an ¥¢hafts- und Berufs-
vereinigungen sowie Gitezeichengemeinschaften.ebDiést es untersagt,
ein Unternehmen aufzunehmen, wenn die Ablehnunghlishc nicht
gerechtfertigt ist, eine Ungleichbehandlung daltsteld zu einer unbilligen
Benachteiligung des Unternehmens im Wettbewerlt flhr

A.  Wirtschaftsvereinigungen
l. Definition und Aufgaben

Unter Wirtschaftsvereinigungen versteht man frdiggél Zusammenschlis-
se von Unternehmen, die darauf gerichtet sind, d&ufundlage

privatrechtlicher Organisationsautonomie die gesaimen wirtschaftlichen
Interessen der Mitglieder in ihrer Gesamtheit usgéasl wahrzunehmen
und zu férdern und sie insbesondere gegeniiber entlizhkeit, den

staatlichen Regierungs-, Verwaltungs- und Gesetrggdorganen und
gegeniiber anderen Wirtschaftszweigen zu vertretem. Rahmen ihrer
Einwirkung auf die Trager der 6ffentlichen Meinubiddung, die vor allem

in Form einer mittelbaren Beteiligung dieser Veigimgen am Gesetzge-
bungsverfahren stattfindet, nehmen sie im Grundgsatht nur die

Interessen einzelner Mitglieder, sondern einesrgtsa Wirtschaftszweigs
wahr? Dem Schutzzweck des § 20 Abs. 6 GWB entsprechaniléns

Unternehmen die Mdéglichkeit haben, den Vereinigunieitreten kénnen,
die in der Offentlichkeit als ,Sprachrohr* und Irgégsenvertreter der
jeweiligen Unternehmensgruppe auftreten und von Alremeinheit als

Reprasentanten ihrer Mitglieder wahrgenommen wetden

1  BGH, WuW/E BGH 1061, 1062; WuW/E BGH 1725, 1726)W/E BGH 2191, 2193;
Scholz-Hoppe, S. 787; Rixen, in: Frankfurter Komtaeng 20 Rn. 388; Markert, in:
Immenga/Mestmacker, § 20 Rn. 330; vgl. dazu auehBdikanntmachung der 6ffentli-
chen Liste Uber die Registrierung von Verbanden derén Vertretern, Bundesanzeiger
vom 11.08.2004, Nr.149 a (Beilage), S. 17874.

2 Fuchs, NJW 1965, 1509, 1510.

3 Vgl Benisch, in: Gemeinschaftskommentar, § 87 2.
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Die Mitgliedschaft in Wirtschaftsvereinigungen musgwivatautonom
geregelt sein, sie muss eine ,freiwillige* seinebifolgt daraus, dass dem
GWB nur private, nicht aber hoheitliche Wettbewbdschrankungen
unterliegerf. Es handelt sich bei Wirtschaftsvereinigungen élgsglich
um Korperschaften des privaten Rechtditgliedschaftsverhaltnisse, die
sich nach besonderen gesetzlichen Vorschriften bdeeitlich genehmig-
ten Satzungen regeln, unterfallen dagegen nicht Regelungsgehalt des §
20 Abs. 6 GWB. Eine Aufnahmeverweigerung ist insdie Fallen als
Verwaltungsakt anzusehen, welcher verwaltungsgiidbh angefochten
werden kanii.Keine Anwendung findet die Norm deshalb insbesondei
einer auf Gesetz beruhenden Mitgliedschaft, so Kiiperschaften des
offentlichen Rechts wie Industrie- und Handelskammelandwerksinnun-
gen und Handwerkskammern, auch wenn deren Mitgliedéesrnehmen im
Sinne des GWB sirdbder auch bei genossenschaftlichen Priifungsverban-
den® Bei letzteren richtet sich die Frage der Anwenkibiardes § 20 Abs. 6
GWB allerdings danach, ob sie neben der reinenuRgstatigkeit auch die
allgemeinen verbandspolitischen Interessen der §semschaften wahr-
nehmerr.

Erforderlich ist nach allgemeiner Meinung als zegirzentrales Merkmal
aulRerdem eine umfassende verbandspolitische Zietsptder Vereini-

gung™® Die Forderung der wirtschaftlichen bzw. beruflinhateressen der
Mitgliedsunternehmen kann dabei in vielfaltiger dé&eerfolgen. Neben der
Interessenvertretung in der Offentlichkeit fallraiater auch die Erbringung
individueller Hilfestellungen fiir Mitgliedsunterneten’! Eine umfassende
Vertretung der gemeinschaftlichen Belange der Nitigr liegt hingegen
nicht vor, wenn eine Vereinigung nur einzelne hedressen ihrer Mitglie-
der wahrnimmt. Eine Vereinigung, die selbstandigiggblich téatig ist und

lediglich einzelne unternehmerische Funktionen wiahmt, die ihre

Markert, in: Immenga/Mestmécker, § 20 Rn. 330.

Dorinkel, WuW 1953, 16; vgl. Rixen, in: Franktier Kommentar, § 20 Rn. 289.

Rixen, in: Frankfurter Kommentar, § 20 Rn. 389.

Markert, in: Immenga/Mestmécker, § 20 Rn. 331; §8 53, 90 HandwO.

Steinbeck, S. 56; vgl. 88 53 ff. GenG.

Traub, in: Loewenheim/Belke, § 27 Rn. 17, m.wBGH, WuW/E BGH 499, 501.
Rixen, in: Frankfurter Kommentar, § 20 Rn. 3®2y.N.

Ausfihrlich zu méglichen Tétigkeitsfeldern Skhuin: Langen/Bunte, § 20 Rn. 262;
Rixen, in: Frankfurter Kommentar, § 20 Rn. 392 ff.

PP O0O~NO O
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Mitglieder auf sie verlagert haben, stellt keinertd6haftsvereinigung im
Sinne des § 20 Abs. 6 GWB dar. Der BGH bzw. dasrBKhaben so z.B.
einer Molkereigenossenschaft, einer Werbegemeifischimd einer

Funktaxizentrale den Status der Wirtschaftsvereimig abgesprochef.

Solche Vereinigungen dienen ausschliel3lich derolguhg eines bestimm-
ten Einzelzwecks, so dass es ihnen an der erfarden wirtschafts- und
berufspolitischen Komponente ihres Tatigwerdensit.féhzudem ware
hinsichtlich solcher Vereinigungen eine Abgrenzumgden ebenfalls auf
die Verfolgung einzelner Rationalisierungszweckeioigeten Kooperati-
onskartellen nach § 3 Abs. 1 GWB kaum mdglich, sbaelche Kartelle

auch in zeitlicher Hinsicht auf eine gewisse Dawed nicht nur auf einen
voriibergehenden Einzelzweck angelegt $fnd.

Dagegen ist es unschadlich, wenn eine Vereiniguacigt im jeder Hinsicht
vollstandig dem typischen Bild einer verbandspsditi tatigen Interessen-
vereinigung entspricht. Dass eine Vereinigung nebeahrer
verbandspolitischen Zielsetzung auch noch andersacken dient oder
andere Ziele verfolgt, zusatzliche Leistungen edirund auch Nichtunter-
nehmen aufnimmt, fuhrt nicht zu einem Verlust ihr&tatus als

12 Vgl. BGHZ 33, 259, 260 - MolkereigenossenschBKartA, WuW/E BKartA 93, 94 -
Clivia; vgl. zu den Werbegemeinschaften auch Badht6WB, § 20 Rn. 84; BGH,
WUW/E BGH 1707, 1708 - Taxigenossenschaft; OLG Bldssf, Urt. v. 16.06.2004,
Az. VI-U (Kart) 16/04 - Taxifunkzentrale, m.w.N.;aBstellung weiterer Tatigkeitsberei-
che bei Rixen, in: Frankfurter Kommentar, § 20 BA5 f. Zweifelhaft erscheint in
diesem Zusammenhang eine Entscheidung des OLG mal#8 1973, 576 f., das eine
Arbeitsgemeinschaft mehrerer Friedhofsgartner, diee Ausschmiickung einer stadti-
schen Trauerhalle im Turnus zu festgelegten Praisgohfiihrten und den Erlés nach
einem Schlissel verteilten, als Wirtschaftsvereingyqualifizierte. Das Vorliegen einer
wirtschafts- und berufspolitischen Zielsetzung Adveitsgemeinschaft wurde trotz die-
ses bestimmenden Vereinigungszwecks seitens desh@ephne néhere Begriindung
angenommen.

13 Verfehlt erscheinen dagegen die Ausfuhrungen@echsler, in: Staudinger, § 826 Rn.
279, wonach § 20 Abs. 6 GWB ,nicht die typischenrtédéihafts- und Berufsvereinigun-
gen [erfasse], weil diese nicht Unternehmen nach derstédndnis des GWB" seien. Der
dortige Verweis auf Mdschel, Wettbewerbsbeschragknn Rn. 682 geht fehl, da an
dieser Stelle lediglich klargestellt wird, dasseefufnahme in Wirtschafts- und Berufs-
vereinigungen nicht auf Grundlage des jetzigen §\BS. 1 GWB beansprucht werden
kann. 8§ 20 Abs. 6 GWB ist ein auf Wirtschafts- Betufsvereinigungen zugeschnittener
Unterfall dieses allgemeinen Diskriminierungsveesot

14 Emmerich, S. 244; Traub, in: Loewenheim/Be&k&7 Rn. 19.
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Wirtschaftsvereinigund’ so lange sie im Wesentlichen die gemeinsamen
Interessen der Mitglieder fordert, biindelt und nagBen vertritt. Nur so ist
gewdabhrleistet, dass alle Angehorigen der reprasgati Branche einen
Anspruch darauf haben, im Wege einer Mitgliedschafh verbandspoliti-
schen Wirken einer Berufsvereinigung zu profitier&ines bestimmten
Reprasentanzgrades bedarf es dabei ficlstp dass innerhalb einer
einzelnen Branche auch mehrere Wirtschaftsvereigign bestehen
kénnen.

Wirtschaftsvereinigungen sind aufgrund ihrer Sagmamtonomie in der
Festlegung der satzungsmafigen Voraussetzungen piésntiellen
Mitgliederkreises grundsatzlich frei. Wenn einezBagsbestimmung nicht
schon aufgrund eines ungerechtfertigt diskrimimden Inhalts gegen § 20
Abs. 1 oder 6 GWB verstdf3t, kann eine Vereiniguagugsmanig zum
Beispiel die Mitgliedschaft von Marktteilnehmern saahlieBen, die
zugleich auf dem vor- oder nachgelagerten Markigtaind?’ Eine
Festlegung des Mitgliederkreises nach BranchenjoReg oder sonstigen
Merkmalen ist grundsatzlich zulassig, wenn sie thiblgerichtet einzelne
Unternehmen von der Mitgliedschaft ausschli@Runerheblich ist die
Rechtsform der Wirtschaftsvereinigung, so dass aich Vereinigung nicht
etwa durch die Wahl einer bestimmten Rechtsformenainetwaigen
Aufnahmezwang entziehen kati.

Als Adressaten eines kartellrechtlichen Aufnahmemysakommen auch
solche Vereinigungen in Betracht, die bei anfamglicBetrachtung nicht
zwangslaufig dem  klassischen* Bild einer Wirtsdkaéreinigung
entsprechen. So hangt die Anwendbarkeit des § 20 &\lGWB beispiels-
weise auf Sport- und andere Freizeitverbande alleon deren
wirtschaftspolitischer Zielrichtung ab. Die Rechtsghung verzichtet in

15 Schultz, in: Langen/Bunte, § 20 Rn. 263, uMernveis auf BGH, WuW/E BGH 1725,
1727 und WuW/E BGH 2191, 2193; vgl. auch BKartA, W& BKartA 357, 359; OLG
Stuttgart, WUW/E OLG 1083, 1085 - Fahrschulverk@tgrneinung einer Stellung als
Wirtschaft- oder Berufsvereinigung wegen eng begem gewerblichem Zweck eines
sVerkehrspadagogischen Instituts®).

16 KG, WuW/E OLG 2028, 2030.

17 Vgl. Emmerich, S. 245.

18 Vgl. Wiedemann, GesR, S. 753.

19 Markert, in: Immenga/Mestmacker, § 20 Rn. 333.
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derartigen Fallen allerdings regelmaRig auf einestlegung, ob der
Adressatenkreis des 8 20 Abs. 6 GWB einschlagiguist wendet den
Tatbestand allenfalls analog &n.

Mafgeblich ist in diesem Zusammenhang, ob die ggaarVereinigungen
in nicht unerheblichem MaRe unternehmerische |ageme fordern und nach
auRen vertretefl. In Literatur und Rechtsprechung nicht abschlieRend
geklart, ist dabei das erforderliche MaRR einer tsac wirtschaftlich
relevanten Tatigkeit. Insbesondere MarKeltetrachtet Sportverbénde im
Grundsatz nicht als Wirtschaftsvereinigungen, wsiennicht tberwiegend
wirtschaftliche Interessen vertreten. Demgegenialiet jedenfalls im Falle
von Dachverbéanden unter Betonung ihrer ,Sprachtahed Férderfunktio-
nen auf finanziellem Gebiét teilweise auch unter Berufung auf den weiten
Unternehmensbegriff des GWBeine Einordnung als Wirtschaftsvereini-
gungen vertreteft. Das OLG Hamburq filhrte zu dieser Frage hinsichtlich
eines Dachverbandes fir Traberzucht und Traberrersher nach seiner
Satzung die Traberzucht und deren Leistungsprifurmgaufsichtigt und
fordert und seine Mitglieder im In- und Ausland tvitr, aus, dass eine
solche Vereinigung ,eine allgemeine verbandspaligs Zielsetzung
[verfolge], die jedenfalls auch auf die Forderungr dvirtschaftlichen
Interessen seiner Mitglieder gerichtet* sei, welshaler Verband als
Wirtschaftsvereinigung angesehen werden musse.

20 Soin OLG Stuttgart, NZG 2001, 997 f.; KG, NRR 1993, 183; OLG Frankfurt, WRP
1983, 35, 37; BGHZ 63, 282, 286; NJW 1969, 316, 81¥gl. auch BGHZ 140, 74,
76 f.; GRUR 1986, 332, 333; anders, eine Stellulsg Vilirtschaftsvereinigung ohne
nahere Begrundung ablehnend, OLG Frankfurt, WuWL/E @986, 3752, 3753.

21 Vgl. hierzu BGH, WuW/E BGH 1725, 1726; OLG Fkamt, WUW/E OLG 2784;
Markert, in: Inémenga/Mestmacker, § 20 Rn. 334;riteck, S. 55.

22 Markert, in: Immenga/Mestmécker, § 20 Rn. 38%knso Baecker, S. 69.

23 Vgl Steinbeck, S. 56.

24 So Rixen, in: Frankfurter Kommentar, § 20 R0 4Foérderung unternehmerischer
Interessen), unter Berufung auf Schultz, in: Larfi§ante, § 20 Rn. 264.

25 Vgl. Summerer, in: PHBSportR, Rn. 111; Emmeri244; Steinbeck, S. 56 f.; Bahners,
S. 46 f.; Weiland, NJW 1978, 737, 740; vgl. auckfféh, RGRK-BGB, vor § 21 Rn. 4,
der ebenfalls die ,zunehmend (...) auch von den Spdsinden in Anspruch genomme-
ne faktische Monopolstellung im Wirtschaftslebemématisiert.

26 OLG Hamburg, WuW/E OLG 2775 ff.
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Ein Dachverband, fir den synonym auch die Begrifiereinsverband,

Verbandeverband, Spitzenorganisation oder Hauptvergerwendet

werden, ist eine Vereinigung von Einzelvereinen Yerfolgung gemein-

samer und Ubergeordneter Interessen. Die SatzusgDadehverbandes
bestimmt dabei das die selbstandigen Mitgliedswereverbindende
Interessé’ Dachverbande sind regelméRig nach regionalen dad/o
fachlichen Gesichtspunkten gegliedert. Unternehnwder natirliche

Personen kommen als ordentliche Mitglieder eineshiarbandes nicht in
Betrg\é:ht, wobei aulRerordentliche oder férderndegghdilschaften madglich
sind:

Weitgehend unstreitig ist, dass jedenfalls Berudgsgerbande als Wirt-
schafts- bzw. Berufsvereinigung anzusehen sindrsalie Mitgliedschaft
in ihnen Voraussetzung fiir eine wirtschaftliche &igung als Sportler,
Trainer oder Veranstalter i$t.Durch die Rechtsprechung ausdriicklich
festgestellt wurde so zum Beispiel die Stellung Besitschen Ful3ballbun-
des als Berufsvereinigung aufgrund der mitgliedftibaen Bindung der
zur FuRball-Bundesliga zugelassenen Verdingnschadlich ist es, wenn
einem Verband auch Mitglieder angehoren, die k&ndrerufliche oder
sonstige wirtschaftliche Interessen mit ihrer Mgdkchaft verkniipfert

Zu Recht weist Herrmarh auf die Schwierigkeiten einer quantitativen
Abgrenzung idealer und wirtschaftlicher Verbandszweehin. Empirische
Vergleichsmessungen zwischen Tatigkeiten mit wiréitichen Effekten
und solchen mit lediglich ideellen Auswirkungeneseinicht praktikabel
und wenig aussagekraftig. Eine daher notwendigditgtize Beurteilung
dirfe jedoch keinesfalls zur Folge haben, dass &f&té sich durch die
Bestimmung entsprechender Satzungsziele beliebig Aerwendung
wettbewerbsrechtlicher Vorschriften entziehen kénnt

27 Stober, Rn. 873.

28 Michael, S. 113, mit Beispielen.

29 BKartA, WuW/E BKartA 357, 359 — Berufsboxer;lvguch die Fundstellen in der
nachfolgenden FulRnote.

30 LG Frankfurt, NJW 1983, 761, 763; unter Vervaai$ LG Frankfurt, Urt.v. 15.07.1981 -
Az. 2/6 O 378/81; vgl. auch Weiland, Lizenzspieter270; ders., NJW 1978, 737, 740;
Vollkommer, RdA 1982, 25; Westermann, S. 62 f.,.111

31 BKartA, WUW/E BKartA 357, 359 - Berufsboxer.

32 Herrmann, WuW 1979, 149, 154 f.
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Die Frage, ob ein Dachverband als Wirtschaftsvagaing im Sinne des §
20 Abs. 6 GWB zu qualifizieren ist, lasst sich sbmicht anhand einer
pauschalen Einordnung, sondern nur nach genaueradBéing seiner
konkreten Téatigkeiten im jeweils zu entscheidenBat vornehmen. Nicht
erforderlich ist indes, dass die Tatigkeit des \aedes im Bereich der
Vertretung wirtschaftlicher Interessen den GroR3teginer Tatigkeit
einnimmt, der Verband mithin ,Uberwiegend” in einBolle als Wirt-
schaftsvereinigung tatig i3t MaRgeblich ist vielmehr, ob Art und Umfang
der Tatigkeit des Verbandes geeignet sind, Auswigkm auf dem jeweils
relevanten Markt zu zeitigen. Ob der Verband neterhierfir aufgewand-
ten Tatigkeit noch in weiteren, nicht wettbewerbmranten Bereichen tétig
wird, ist im Rahmen einer wettbewerbsrechtlichetr&ehtung unerheblich.
Zur Bestimmung einer geeigneten Schwelle herangazegerden kann in
diesem Zusammenhang die friihere RechtsprechunglzU\&G in seiner
Fassung vor dem 08.07.2004, wonach ein Handeln Zmecken des
Wettbewerbs" nur dann nicht vorliegt, wenn die Fthg eigenen oder
fremden Wettbewerbs hinter die ideellen Beweggriunedlig zuriick-
tritt.3* Ein Dachverband ist dann Wirtschaftsvereinigung iner
mafgeblichen Sinne, wenn er die gemeinsamen wafttichen Interessen
seiner Mitglieder fordert, bindelt und nach auRentritt. Ob dies den
Uberwaltigenden Grof3teil seiner Arbeit darstelleiodur einen von vielen
Tatigkeitsbereichen, kann nicht entscheidend sein.

Unter Zustimmung zu der im neueren Schriftttmunehmenden Ansicht,
ist dabei davon auszugehen, dass in den im angdmpren Sachbereich
typischen Konstellationen eines Begehrens um Aufrealin einen Dach-
verband, dessen Stellung als Wirtschaftsvereinigundejahen ist’ Die

zunehmende Kommerzialisierung auch der Freizeadfesig erlaubt und

33 So aber Markert, in: Immenga/Mestmécker, 8 20334.

34 Vgl. BGH, NJW 1970, 378, 380; Hefermehl, inuB@ach/Hefermefd, Einl. UWG Rn.
232; ebenso zu § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG i.d.F. vom 02004 (,Wettbewerbshandlung")
Kohler, in: Hefermehl/Kohler, § 2 Rn. 26.

35 Vgl oben Fn. 23, 24.

36 Teils werden solche Verbénde auch als Beruf@vigungen klassifiziert, vgl. Weiland,
Lizenzspieler, S. 270; dort aber auch der berethtitinweis, dass diese Abgrenzung
vorliegend im Ergebnis ohne Bedeutung ist.
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verlangt eine deutlich starke Betonung der wettlibsrelevanten wirt-
schaftlichen Tatigkeit solcher Verbéande.

Anders zu bewerten ist selbstverstandlich die kelledton, dass die
Bewerbung einer natirlichen Person um Aufnahme imere Verein
abgelehnt wird. Der einfache Sportverein fordertl wertritt regelmaRig
nicht die wirtschaftlichen Interessen seiner MédEr. Eine Betrachtung der
gerichtlich entschiedenen Falle aus dem Bereiclmatuie in Vereine und
Verbande zeigt aber deutlich, dass der UberwiegeMihrzahl aller Falle
die Konstellation zugrunde lag, in der nicht eirtnliche Person Aufnah-
me in einen Verein, sondern ein Verein Aufnahmesimen Dachverband
begehrté’ Es erscheint daher sachgerecht, letzterer Koastell - wie
geschehen - verstarkte Aufmerksamkeit zu schenken.

Il. Mitgliedschaftsrechte in Wirtschaftsvereinigungen

Ein Zwang zur Aufnahme von Mitgliedern korrespomdigtets mit dem
Wunsch einer Person nach Aufnahme in eine VereiggUWm verstehen zu
kénnen, welche Arten von Vorteilen sich ein potelfgs Mitglied von einer
Mitgliedschaft erwarten kann, sollen die mit eiiitgliedschaft verbunde-
nen Rechte im Folgenden kurz dargestellt werderes®ifolgen der
Systematik der allgemeinen vereinsrechtlichen Mitlchaftsrecht&

37  Zur letzteren Konstellation: BGHZ 140, 74 fBGH, WUW/E GRUR 1986, 332 ff,;
BGHZ 63, 282 ff.; BGH NJW 1969, 316 ff.; LG FrankfuSpuRt 2002, 155 ff.; OLG
Stuttgart, NZG 2001, 997 f.; LG Karlsruhe, NJW-RB02, 111 ff.; AG Frankfurt/M.,
SpuRt 1999, 36 ff.; OLG Dusseldorf, NJW-RR 19983;3RG, NJW-RR 1993, 183 f.;
LG Heidelberg, NJW 1991, 927 f.; BVerfG, NJW-RR 29&36; KG, WuUW/E OLG
4003 ff.; OLG Frankfurt, WuW/E OLG 3752 ff,;
zur ersteren Konstellation: BGH, WuW/E BGH 535 fQLG Dusseldorf, Urt.v.
29.12.2004, Az. VI U 22/04; LG Minchen I, NJW-RR9B9 890; LG Lubeck, MDR
1993, 292; OLG Celle, NJW-RR 1989, 313 ff.

38 Vgl zu diesen Reuter, in: MUKomm, § 38 Rn.f25Michael, S. 115; instruktiv auch
Werner, S. 320 ff.; vgl. zur Dominanz der mitglielaftlichen Befugnisse Habersack,
S. 75 ff.
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1. Organschafts- oder Mitverwaltungsrechte

Hierunter versteht man die Rechte auf Beteiliguedes Mitglieds an der
Vereins- und Verbandspolitk und am Prozess derbamisinternen
Willensbildung, insbesondere mittels Stimmrechttivekn und passivem
Wabhlrecht, sowie seiner Teilnahme an den Mitgligdesammlungen. Im
Wege der Geltendmachung dieser Rechte hat jedegidditdie Moglich-
keit, Einfluss auf die kunftige Ausrichtung und ig#eit ,seiner”
Vereinigung zu nehmen.

2. Vorteils-, Wert- und Genussrechte

Diese kdnnen in Form von Teilhabe- oder Vermogetges bestehen und
charakterisieren den unmittelbaren Vorteil des Mitts infolge seiner
Mitgliedschaft®*® Typische Vorteilsrechte bei nicht handelsrechdith
Vereinigungen sind das Recht auf Benutzung der iWer@ume oder
sonstiger Einrichtungen, das Recht auf TeilnahmeEaf@ahrungsaustausch
der Mitglieder und an Veranstaltungen wie Verbaritivesverben oder -
messen, die Erteilung von Lizenzen oder andereedigungen sowie das
Recht auf Beratung, auf gruppenspezifische Infolonah oder auf sonstige
Dienstleistungen. Auch die Teilhabe an der Vertgjlwon Férdermitteln
und Subventionen kann einen wichtigen Bestandie#ed Vorteilsrechte
darstellen.

3. Schutzrechte

Schutzrechte umfassen in erster Linie das RechtMitggieds, durch die
Vereinsorgane nicht entgegen den einschlagigen iBmsingen der
Satzung behandelt zu werden. Sie schitzen das iditglegen eine
Beeintrachtigung oder den Verlust seiner Ubrigergliedschaftlichen
Rechte und Teilhabepositionen und gewahrleistenribben der Moglich-
keit, aus der Vereinigung auszutreten, Gleichbelagd und
Riicksichtnahme innerhalb der Vereinigdfig.

39 Vgl hierzu auch Reichert, Rn. 736 ff.; Miche®l 116.
40 Hierzu ausfuhrlicher Reichert, Rn. 735.
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4, Informationsrechte

Das Recht auf Auskunft tiber die AngelegenheiterMigeinigung stellt ein
Hilfsrecht dar, welches der Verwirklichung und Dhsetzung der genann-
ten Rechte dienen soll. Entsprechend den Regelugie88 131 AktG, 51
a GmbHG, 47 Abs. 4, 48 Abs. 3 GenG kann jedes Migldie zur
Ausiibung seiner Rechte erforderlichen Informatioventangert

5. Identifikationsrecht

Michael? erganzt die klassische Systematik der Mitglied&stechte um
ein sog. Identifikationsrecht, welches den Umstieeghzeichne, dass schon
allein die Mitgliedschaft in einer Vereinigung efmsehen vermittle; das
Mitglied habe mithin einen Anspruch auf Teilhabe &enommee der
Vereinigung. Die Schaffung einer neuen Fallgruppecheeint in diesem
Bereich allerdings erlasslich, da sich die denkbak€onstellationen
allesamt unter dem Aspekt einer Ungleichbehandladgr Beeintrachti-
gung von Mitgliedschaftsrechten unter die Fallgmipger Schutzrechte
subsumieren lassen bzw. das mit einer Mitgliedschedmittelte Ansehen
als eine Art Vorteilsrecht betrachtet werden kabavon unabhéngig ist
aber anzuerkennen, dass das mdglicherweise mitr éitgliedschaft
verbundene Ansehen ein besonderes Interesse arErEmgung der
Mitgliedschaft begriinden kann. Das Streben manddewerber nach
Erlangung eines gewissen sozialen Status und Ansdén ein wichtiger
Grund fir ihren Wunsch nach Mitgliedschaft in eineestimmten Verband
sein?® Ob diesem Interesse im Rahmen des kartellrecktichufnahme-
zwangs eine Bedeutung zukommt, wird an anderer leSteiner
eingehenderen Betrachtung bediiffén.

41 Reuter, in: MUKomm, § 38 Rn. 36.

42  Michael, S. 116 f.

43 Vgl. Birk, JZ 1972, 343, 345; OLG Celle, NJW-RB89, 313 ff. - Adelsverein.
44 Vgl. hierzu unten 5. Kap. B. Il. 3. b) cc).
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B. Berufsvereinigungen

Die Zielrichtung von Berufsvereinigungen oder Bearbanden entspricht
der von Wirtschaftsvereinigungen. Letztere origetie ihre jeweilige

Ausrichtung eher an Wirtschaftszweigen, erstereBanufsgruppen. Die
Differenzierung nach dem Wortlaut des § 20 Abs.MBRGist in erster Linie

eine sprachliche und wird meist als entbehrlichamttet’® Berufsvereini-

gungen sind freiwilige Zusammenschlisse von Anggkd eines

Berufszweigs und erstreben die umfassende Fordamdgv/ertretung der
gemeinsamen berufsstandischen und wirtschaftlibitenessen.

Keine Berufsvereinigungen i.S.v. 8§ 20 Abs. 6 GWBdsVereinigungen,
die in erster Linie eine sozialpolitische Zielsetgl! verfolgen, d.h.
Arbeitgebervereinigungen und -verbande sowie Gesodrkften. Fur
letztere folgt dies bereits aus der Formulierung &e20 Abs. 6 GWB,
wonach dieser nur ,Vereinigungen von Unternehmefesst?’ § 20 Abs. 6
GWB, dessen Schutzrichtung keine arbeitsrechtlisbadern eine eindeu-
tig wettbewerbliche ist, beschréankt sich auf Vegingen, welche die
Interessen von Unternehmen vertreten. Die verfoldteeressen miissen
demnach primar solche unternehmerischer, nichtakmditischer Art
sein?® Im Falle von Arbeitgebervereinigungen weist Betdftbdarauf hin,
dass bei Arbeitgeberverbéanden, die zugleich beolifgThe Vereinigungen
sind, ein Aufnahmeanspruch bestehe. Im Hinblick&mwf9 Abs. 3 GG sei
dabei ein etwaiger Zwang zur Teilhabe an den Ageéierfunktionen
verfassungsrechtlich problematisch. Er schlagt delree organisatorische
Trennung solcher Vereinigungen nach wirtschaftsd berufspolitischen

45 Vgl. Bohn, BB 1964, 788; BGH, WUW/E BGH 2471ekier, S. 360: ,uberflissige
Tautologie“. Wenn im weiteren Fortgang der Arbait mon ,Wirtschaftsvereinigungen*
gesprochen wird, soll dieser Begriff zugleich adah Berufsvereinigungen und Gutezei-
chengemeinschaften umfassen, sofern sich nichterB&tiges aus dem Zusammenhang
ergibt oder ausdricklich erklart wird.

46 Zur Abgrenzung der unterschiedlichen Zielsegemn von Berufsverbanden und
Koalitionen vgl. LeBmann, S. 20 f.

47  Kittner, NJW 1980, 968, unter Verweis auf Henf. 5 m.w.N.

48 Mdschel, Wettbewerbsbeschrankungen, Rn. 683, @d. auch Bohn, BB 1964, 788,
789 und Henrici, S. 6, mit Nachweisen aus den Gesetaterialien.

49 Bechtold, GWB, § 20 Rn. 82; dazu auch Hen8cil 76 ,beschranktes Aufnahmerecht*.
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Zielen einerseits und sozialpolitischen Zielen aadits vor. Allerdings
ist wohl davon auszugehen, dass in der Praxis iisovafts- und berufspo-
litischen Interessen eines potentiellen Mitglieds sainen sozialpolitischen
Interessen einhergehen, so dass die praktischemwikusgen dieser
Problematik auf3erst gering sind.

Vereinigungen freier Berufe fallen dann nicht imdénwendungsbereich
des §20Abs.6 GWB, wenn ihr Mitgliedschaftsvemmal o6ffentlich-
rechtlich geregelt ist, da es in diesen Fallen aenkivhal der Freiwilligkeit
fehlt. Ein kartellrechtlicher Aufnahmezwang in ddl@mmern von Arzten,
Apothekern und Rechtsanwélten besteht aus diesamdér nicht® Da
aber aufgrund des weiten Unternehmensbegriffs 8B @uch Angehdrige
freier Berufe, die ihre Leistungen im Wettbewerlieneinander am Markt
anbieten, Unternehmer sind, fallen privatrechtlariyanisierte Interessen-
vertretungen freier Berufe in den Adressatenkreis& 20 Abs. 6 GWB.

C. Giutezeichengemeinschaften

Gutezeichengemeinschaften sind privatrechtlich agste Vereinigungen,
die Trager von Gutezeichen sind. Entgegen bloRenbarelszeichen
erfullen diese eine Garantiefunktion hinsichtlictr &inhaltung bestimmter
Qualitatsanforderungen, gewabhrleisten also die #otiet der Qualitat!
Kollektivmarken-Verbénde nach 8§ 97 ff. MarkenG kén Gutezeichen-
gemeinschaften sein, sind es aber nicht in p&t se.

Das Deutsche Institut fir Gitesicherung und Kerutrring e.V. (friher:
Reichsausschuss fir Lieferbedingungen und Gitasiogebeim Deutschen
Normenausschuss, RAL) definiert Gltezeichen als

+~Wort- oder Bildzeichen, oder beides, die als Geaus-
weis zur Kennzeichnung von Waren oder Leistungen
Verwendung finden, die die wesentlichen an objektiiali-

50 Beispiele nach Rixen, in: Frankfurter Kommengs20 Rn. 399.

51 Schultz, in: Langen/Bunte, § 20 Rn. 265; vgkraOLG Frankfurt, NJW-RR 1986, 133,
134; OLG Dusseldorf, WUW/E OLG 4698, 4699.

52 Emmerich, S. 245; Bechtold, GWB, § 20 Rn.8%eFe§ 97 Rn. 18 ff.
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stdben gemessenen, nach der VerkehrsauffassunG idee
einer Ware oder Leistung bestimmenden Eigenschatftiéif
len, und deren Trager Gitezeichengemeinschaftath) die
(...) jedermann zugéanglich sind, (...) Gitebedingungaf
stellen sowie deren Erfullung Uberwachen, oder alig
gesetzlichen MaRnahmen beruh&h.*

Die ausdruckliche Aufnahme von Gltezeichengemedafseth in den
Wortlaut des § 20 Abs. 6 GWB war notwendig, weilt&igichengemein-
schaften nur der Férderung bestimmter einzelneréssen ihrer Mitglieder
dienen und daher dem Erfordernis einer wirtschafifigchen Zielsetzung
im Regelfall nicht gerecht werdéh.Dennoch ist die Einbeziehung der
Gitezeichengemeinschaften in § 20 Abs. 6 GWB ,sajibth vorgege-
ben®®, weil deren Mitglieder durch die Fihrung von Gigehen
Wettbewerbsvorteile gegeniiber AulRenseitern habemeg die entspre-
chende Waren in gleicher Qualitat aber ohne einegkithen anbieten.
Gutezeichen erméglichen dem Kunden die einfachetidbe der ,Giite”
eines Produkts und beeinflussen seine Kaufentschgidiaher in nicht
unerheblichem Mal3e. Der Kunde darf darauf vertradaas das mit einem
Gutezeichen ausgezeichnete Produkt einer standigetrolle durch eine
neutrale Stelle unterliegt, welche das Produkt dig Einhaltung der
jeweiligen allgemein zuganglichen Gitebedingungeaniberprift. Das auf
diese Weise seitens der Anbieter geschaffene Ziesitd/erkaufsargument
eines Gitezeichens bedeutet fur die Mitglieder @étezeichengemein-
schaft somit einen malfgeblichen Vorteil gegenlbéchtiitgliedern,
wobei entscheidend ist, dass dieser Vorteil nicifiteénzelnen unternehme-
rischen MaRnahmen des jeweiligen Anbieters, sondern kollektiven
MaRnahmen mehrerer Unternehmen beftibauch wenn die Erteilung
eines Giltezeichens an solche Unternehmen mdglicHiésnicht Mitglied
der jeweiligen Giltezeichengemeinschaft sind, sdeftinder Aufnahme-
zwang des 8 20 Abs. 6 GWB seine Rechtfertigungndatass nur die

53 Vgl http://www.ral.de (Abruf: 22.02.2006) — @Wdsatze fur Gutezeichen, Ausgabe
2005.

54  Markert, in: Immenga/Mestmécker, § 20 Rn. 337.

55 Scholz-Hoppe, S. 785.

56 BKartA, WUW/E BKartA, 1170, 1172 — RAL; BechdpiIGWB, § 20 Rn. 83; Benisch, in:
Gemeinschaftskommentar, § 27 Rn. 15.

22



Mitglieder einer Gutezeichengemeinschaft daribeffinben, welche
Richtlinien und Qualitatsanforderungen fir das gesame Gltezeichen
gestellt werden. Jedes auf diese Weise betroffemerbehmen soll die
Mdglichkeit haben, an derartigen zentralen Entshivggen beteiligt zu
werden und mitwirken zu kénnen, da die Mitglieder @&utezeichenge-
meinschaft ansonsten ein allein auf ihre Interesgeigeschnittenes
Giitezeichen schaffen konnteh.

57 Vgl. Werner, S. 363 f.
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3. Kapitel:Abgrenzung zu anderen Rechtsgrundlageniees Aufnahme-
anspruchs

A. Beddrfnis nach einer Regelung zur Aufnahmepflicht

Neben dem Kkartellrechtlichen Aufnahmezwang des 8AB8. 6 GWB
finden sich im deutschen Recht nur ganz vereinmedt auf sehr spezielle
Sachbereiche beschrankt Normen, die ausdriicklioeneiAnspruch auf
Aufnahme in eine Vereinigung begriindeNicht nur bei Wirtschafts- und
Berufsverbdnden sowie Giutezeichengemeinschaftenehtesaber das
Bedirfnis nach einer gesetzlichen Grundlage zurtBidung des Bestehens
oder Nichtbestehens eines Aufnahmeanspruchs. Reebtsaing und
Literatur entwickelten daher im Laufe der Zeit \adtiedene Kriterien zur
Bestimmung allgemeiner Voraussetzungen eines Auwfiealnspruchs
auBlerhalb des Rechts der Wettbewerbsbeschrankungennicht zuletzt
unter Einbeziehung der Tatbestandsmerkmale des&206 GWB (bzw.
des § 27 Abs. 1 GWB a.F.) geschah. Aus diesem Gverdient es einer
naheren Betrachtung, welche verschiedenen Anspyuohdlagen zur
Gewahrung eines Aufnahmeanspruchs innerhalb uncrhal® wettbe-
werbsrechtlicher Sachverhalte in Betracht kommenieg wgich der
Anwendungsbereich der jeweiligen Rechtsgrundlagestitnmt und welche
Unterschiede und Gemeinsamkeiten hinsichtlich datbestandlichen
Ausgestaltung bestehen.

Ein Bedurfnis zur Festlegung konkreter MaRstabehnkenen das Bestehen
eines Aufnahmeanspruchs beurteilt werden kannebedabei insbesonde-
re auch im Bereich von Vereinen und Verbanden,nitit wirtschaftlich

tatig sind oder deren wirtschaftliche Tatigkeit mimen Nebenaspekt ihres
Schaffens darstellt. Die Rechtsprechung hatte invéegangenen Jahrzehn-
ten so unter anderem Uber den Anspruch auf Zugampzhverbanden des
Sports? zu einem Sangerburideinem Anwaltsvereifi,einem Verein zur

1 Vgl dazu im Einzelnen unten 3. Kap. C. |.; \amich Baecker, S. 67.
2 BGHZ 140, 74 ff. - Regionaler Sportverband; GRW86, 332 ff. - Aikido-Verband;
BGHZ 63, 282 ff. - Rad- und Kraftfahrerbund; OLQuSgart, NZG 2001, 997 f. - Bo-
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Schulung von Asthmatraineruind einem Stadtjugendrihgu entscheiden.
Sie stutzte ihre Entscheidungen dabei nie alleirfe 8 20 Abs. 6 GWB
(bzw. 8§ 27 Abs. 1 GWB a.F.), zog die Norm abersssaisdriicklich zur
Begrundung der Entscheidungen (mit-) heran. Did dahEntscheidungen
zur Aufnahme in Dachverbdnde des Sports stellt idale deutliche
Mehrzahl aller Falle dar, weshalb dieser Fallkdiation im Folgenden
auch besondere Beachtung geschenkt werden soll.

B. Das Spannungsfeld von Vereinsautonomie und Aufnahameg

Allen beschriebenen Situationen ist gemeinsam, dasdnteressenwider-
streit zweier Personen stattfindet. Auf der einegiteS steht ein nicht
aufnahmeuwilliger Verband,der sich auf seine Vereinsautonomie beruft.
Auf der anderen Seite steht eine Aufnahme begebravadirliche oder
juristische Person, die sich regelmafiig darauffearkann, die Aufnahme-
voraussetzungen der Verbandssatzung zu erfillen.

Auszugehen ist dabei mit der standigen Rechtsprechund der ganz
herrschenden Meinung in der Literdtistets von der Aufnahmefreiheit
eines jeden Verbandes. Aus der verfassungsrectdlicbh Art. 9 Abs. 1
GG gewahrleisteten kollektiven Vereinigungsfreihfgilgt das Recht des
Verbandes auf Selbstbestimmung Uber die eigene n3ajdn, das
Verfahren seiner Willensbildung und die Fithrung dgeschafté. Die

gensportverband; KG, NJW-RR 1993, 183 f; KG, WUVWBEG 4003 ff. - Deutscher

Pool-Billard-Bund; OLG Frankfurt, WUW/E OLG 3752. ff Aikido-Bund Il; OLG

Frankfurt, WRP 1983, 35 ff. - Aikido.

LG Karlsruhe, NJW-RR 2002, 111 ff. - Badisch@n§erbund.

BGH, NJW 1980, 186 ff. - Hamburgischer Anwaltgie.

OLG Oldenburg, GRUR-RR 2002, 182 f.

LG Heidelberg, NJW 1991, 927 f.

Um Verwechslungen zu vermeiden, soll im Folgendit ,Verband“ der Adressat des

Aufnahmeanspruchs, mit ,Verein* dessen Petent bepet werden. Es wird also die

Konstellation zugrunde gelegt, dass ein Verein Abfme in einen Dachverband begehrt.

Zum Begriff des Verbandes grundlegend Martens58.fil

8  Traub, WRP 1985, 591, 594, m.w.N.; weitere Nagikevim Folgenden.

9 Scholz, in: Maunz/Dirig, Art. 9 Rn. 81 ff.; BU&E 80, 244, 252 f., m.w.N.; gegen ein
Uberzogenes Verstandnis der Vereinsautonomie alstgeneitsrechtlichem Rechtsinsti-
tut Benecke, WM 2000, 1173, 1182.

~No o~ w
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mafgeblichen Interessen eines Verbandes, welckenefufnahmezwang
zunéchst regelméalig entgegenstehen, werden zusdassemd mit dem
Begriff der Vereinsautonomie bezeichh®Ob sich diese in Verbindung
mit Art. 19 Abs. 3 GG aus einem Reflex der Indivathrundrechte der
Mitglieder* oder aber aus einem genuinen Recht des VerbZnelesbt,
kann dabei im Rahmen der vorliegenden Fragesteliffeg bleiben. Nach
beiden Auffassungen sind der Bestand des Verbamigésseine Selbstbe-
stimmung als solche geschiitzt.

Der Verband darf grundsatzlich selbst dann fretidar entscheiden, ob er
einen Bewerber aufnimmt, wenn dieser die satzun8gméestgelegten
Aufnahmevoraussetzungen erfilflt. Aus dem Prinzip freier sozialer
Gruppenbildung, welches Art. 9 Abs. 1 GG zugruridgt] folgt ein Recht
auf autonome Selbstorganisation der Verbande, idasneAufnahmebegeh-
ren grundsatzlich entgegen gesetzt werden kamie Selbstorganisation
der Verbande umfasst dabei auch die Abschlussftethé. die Frage, mit
welchen Mitgliedern sie ihre satzungsméaRigen Zielgolgen mochter®
Abzugrenzen sind diese Autonomierechte gegen digtigengsfreiheit des
Bewerbers, die auch den Beitritt zu und die akBeteiligung in Vereini-
gungen umfasst, und die somit durch ein ablehneedchiedenes
Aufnahmegesuch eingeschréankt wifdEntscheidend ist somit, die beiden
genannten Freiheitsspharen dort in Ausgleich znger, wo eine Beseiti-
gung der externen Verbandsmacht aus tatséchlicleer ocechtlichen
Griinden nicht anders maglich ft.

10 Birk, JZ 1972, 343, 345.

11 Scholz, in: Maunz/Dirig, Art. 9 Rn. 25; deis:,HdbStR, § 151 Rn. 9, 73, m.w.N.; van
Look, FG Hellner, S. 46.

12 So die heute h.M., Art. 9 Abs. 1 GG als ,Dogpehdrecht®, Merten, in: HIbStR, § 144
Rn. 28 f., m.w.N.; vgl. Schnorr, S. 41; BVerfGE 134, 175; 30, 227, 241 ff.; 50, 290,
354.

13 Vgl. Michael, S. 179; Scholz, in: Maunz/Durkgt. 9 Rn. 25.

14 BGH, Urt.v. 23.11.1998, BGHZ 140, 74, 76 f.; B% 101, 193, 200; deutlich schon
RGZ 60, 94, 103 - Feingoldschlagervereinigung.

15 BGHZ 140, 74, 76 f.

16 Vgl. K.Schmidt, JuS 1993, 420, Galperin, DB9,9804.

17 Vgl zu dieser Kittner, NJW 1980, 968, 969;KNgch, JZ 1976, 105, 107.

18 Birk, JZ 1972, 343, 345.
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C.  Zum Aufnahmezwang au3erhalb von § 20 Abs. 6 GWB
l. Mégliche rechtliche Grundlagen eines Aufnahmezwangs

Das Vorliegen eines Aufnahmeanspruchs kommt aulbedea kartellrecht-
lichen Regelung in solchen Féllen in Betracht, eneh ein Bewerber
aufgrund einer einzelvertraglichen Vereinbarung ro@defgrund einer
entsprechenden Regelung in der Satzung der Veuosigigpder in einem
Gesetz seine Aufnahme beanspruchen R&nn.

Eine einzelvertragliche Verpflichtung eines Verbasiddurch einen
Vorvertrag, einen Bewerber aufzunehmen, ist denkbat in der Praxis
allerdings soweit ersichtlich keinerlei Bedeutubgs Reichsgericft nahm

vor 1932 im Verhéltnis zwischen dem Dachverbandkdankenkassen und
den Kassenarztvereinen, den damaligen Berufsoigionen aller Arzte
mit Kassenzulassung, das Vorliegen eines echtetragsr zu Gunsten der
beitrittswilligen Arzte nach § 328 BGB an. Diesertruktion diente vor
Einfuhrung einer Zwangsmitgliedschaft aller Arzte kassenérztlichen
Vereinigungen als Korperschaften des offentlicheect®s dazu, einen
Aufnahmeanspruch beitrittswilliger Arzte in den figie zustandigen
Arzteverband zu gewahrleisten, um auf diese We&sezdntralen Bedeu-
tung einer Kassenzulassung gerecht zu werden. iGietf heute keine
Anwendung meht*

Eine satzungsmafige Selbstbindung einer Vereinigeingn Bewerber bei
Erfullung der Aufnahmekriterien in jedem Falle aufehmen, ist ebenfalls
selten. Im Normalfall will ein Verband durch dieddegung von Aufnah-
mekriterien lediglich seinen gesetzlichen Pflichtems § 58 Nr. 1 Alt. 1
BGB nachkommen und dabei interne Anweisungen figr aistandigen
Organe erlassefi. Die Annahme, ein Verband wolle sich verpflichten,

19 Vgl Reichert, Rn. 976 ff.

20 RGZ 106, 120, 126.

21 Teubner, S. 266, Fn. 28; Reichert, Rn. 977.
22  Weiland, Lizenzspieler, S. 267.
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unbekannte Dritte ohne weiteres aufzunehmen, istrggewoéhnlich, dass
sich daflr aus der Satzung gesicherte zusatzliahgaléspunkte ergeben
miissen; im Zweifel ist ein Rechtsanspruch auf Alfne nicht gewollt?

Neben § 20 Abs. 6 GWB treffen verschiedene Normetielimar oder
unmittelbar Regelungen Uber Aufnahmepflichten,tdiks mit entsprechen-
den Pflichtmitgliedschaften korrespondieren. Gehaeien hier die aus der
Pflichtmitgliedschaft der Genossenschaften in eifiifungsverband nach
§ 54 GenG folgende Aufnahmepflicht der Priifungsirde? die Auf-
nahmepflicht von Naturschutzverbdnden nach § 59 Alpé. 6 BNatSchG,
von Markenverbanden bei geografischen Herkunftdaeganach § 102
Abs. 3 Marken& und von staatlich anerkannten Tierziichtervereimgmn
nach 8 7 Abs. 1 Nr. 5 TierzuchtG. Demgegenlber adteth die 88 21 ff.
BGB keinerlei Regelungen dartiber, wann ein Bewefgnahme in einen
Verband beanspruchen kann. Die Soll-Vorschrift 8658 BGB empfiehlt
lediglich die Aufnahme von Bestimmunen Uber Ein-duAustritt von
Mitgliedern in die Satzung.

. Entwicklung der Rechtsprechung

Die Rechtsprechung zur Frage der AufnahmepflicheiVerbandes lasst
eine deutliche Entwicklung von einer absoluten Abléng eines Aufnah-

mezwangs hin zu einer sehr weit gehenden Verptiraptzur Aufnahme

von Bewerbern erkennéf.

1. So stellte das Reichsgericht im Jahre 1905 hstdwch fest, dass
die Aufnahmeverweigerung durch einen Zusammensshdirser groReren
Anzahl Gewerbetreibender zur Férderung der gemmeiesalnteressen

23  BGH, NJW 1985, 1214, 1215; ebenso BGHZ 101, 29®; vgl. LG Libeck, MDR
1993, 292.

24 Vgl dazu Metz, in: Lang/Weidmdiller/Metz/ScHaffg, § 54 Rn. 1 ff.

25 Unter den naheren Voraussetzungen des § 1022AldarkenG; vgl. dazu Fezer, § 102
Rn. 12.

26 Vgl Reuter, FG BGH, 221, 222; Baecker, S.Ni2klisch, JZ 1976, 105.
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keinen Verstol3 gegen die guten Sitten darstellel zwar auch dann nicht,
wenn die Verweigerung der Aufnahme fir die daduiatroffenen
erhebliche Nachteile fiir ihren Gewerbebetrieb zolg€ hat*?’ Einen
Aufnahmezwang gemaR § 826 BGB lehnte es infolgesetesab. Ein
schutzwiirdiges, mit staatlicher Hilfe durchsetzbalateresse an der
Aufnahme in Verbande wurde in der ersten Halfte 2/&sJahrhunderts in
Deutschland nicht anerkannt. Dies galt aufgrundziméchst bestehenden
Vorbehalte gegen Verbande sowohl in der Zeit vdri8l@ls auch zu Zeiten
der Weimarer Republik aufgrund der dann geltendeamtSfreiheit der
Verbénde, die seitens des Staates allenfalls paittiKorrekturen von
Fehlentwicklungen erlaubtg.

2. Nachdem das Reichsgericht 1922 einen Aufnahrpeacts zunachst
auf vertraglicher Grundlage aus § 328 BGB hergaldiatte?’ bejahte es
ein Jahr spaté} erstmals § 826 BGB als Grundlage eines gesetzliche
Anspruchs auf Aufhebung eines Ausschlusses bzw(\&idder-) Aufnah-
me gegen einen monopolistischen Kassenarztvereis R2ichsgericht wies
ausdricklich darauf hin, dass es keinen Unterschiadhe, ob die Maf3-
nahme eines Verbandes, die ihrem Inhalt und ihrekiWg nach gegen §
826 BGB verstol3e, sich gegen ein Mitglied oder riAeRenstehenden —
etwa einen Mitgliedschaftsbewerber — ricffteAllerdings waren die
Anforderungen als Ergebnis der Anlehnung an die adig® Rechtspre-
chung zum allgemeinen Kontrahierungszwang sehr hgpesteckt. Als
sittenwidrig kamen lediglich Entscheidungen von Mpalverbanden in
Betracht, die einen Bewerber, der die ErfordernikseSatzung erfillte und
ein lebenswichtiges bzw. existenznotwendiges Istarean der Mitglied-
schaft hatte, in verwerflicher Absicht, offenbavillkur, diskriminierender
Weise oder aus ,Gehassigkeit oder gar Schikanehalén®

27 RGZ60, 94, 103.

28 Reuter, FG BGH, 221, 222; vgl. zur staatsradfgh Stellung der Verbéande in dieser
Zeit ausfihrlich Song, S. 121 ff.

29 RGZ 106, 120, 126; vgl. hierzu auch oben 3..Kag.

30 RGZ107, 386, 389 f.; vgl. auch RGZ 147, 11f.14

31 RGZ 107, 386, 389; vgl. U. Schmidt, S. 118.

32 RGZ 107, 386, 389; vgl. auch RGZ 133, 388, 392.
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3. Der Bundesgerichtshof knipfte an diese Rechtbprey des
Reichsgerichts an, lockerte und prazisierte die d@sem aufgestellten
Erfordernisse aber sukzessive. Das Merkmal deersifdrigkeit verlor

seine Bedeutung weitgehend. Bereits in seiner Beoxer-Entscheidurig

aus dem Jahre 1959 wurde das Merkmal der Sitteigk&lt zwar noch

erwahnt, eine konkrete Subsumtion fand jedoch ratit.

In seiner Universitats-Sportclub-Entscheiddfdn der ein Amateursport-
verein Aufnahme in den hessischen Dachverband demteursports

begehrte, stellte der BGH dann im Jahre 1968 dests auch ,Félle denkbar
seile]n, in denen der Bewerber zwar nicht alle \dseztzungen erfullt, von
denen die Satzung die Aufnahme abhangig macht, einerd aber die
Rechtsordnung die Ablehnung wegen der Monopolstglides Vereins
unter dem Gesichtspunkt des § 826 BGB nicht hinmghikann.” Eine

Uberpriifung der satzungsmaRigen Aufnahmebeschrgekurauf deren

sachliche Rechtfertigung erfolgte in dieser Ent&inegy dagegen noch
nicht. In derselben Entscheidung wies der BGH adetauf hin, dass ein
Aufnahmezwang auch dann bestehen kénne, wenn kantgchaftlichen

Interessen des Bewerbers beriihrt sind, da § 826 BG#® dem Schutz
nichtvermdgensrechtlicher Rechtsgiiter digheln seinen vorherigen
Entscheidungen hatten der B&Hind andere Gerichitenur iber solche
Falle zu urteilen gehabt, in denen auch Okonomistiteressen der
Bewerber betroffen waren.

Nachdem der BGH seit 1972 zunachst auf anderemeGdbru tberging,
Satzungsbestimmungen einer Inhaltskontrolle na2hZBGB, ahnlich der
Kontrolle Allgemeiner Geschaftsbedingungen, zu taigden® erérterte er
die Mdoglichkeit eines Aufnahmeanspruchs trotz eg¢gstehender
Satzungsbestimmungen dann erstmals grundlegeneiriers Entscheidun-

33 BGH, WuW/E BGH 389 f.

34 BGH, NJW 1969, 316, 317.

35 BGH, NJW 1969, 316, 317.

36 BGH, WuW/E BGH 389 f.

37  KG, NJW 1962, 1917, 1918 - Berufssportverbdr@;Berlin, NJW 1962, 206, 207 -
Volksbiihnenverein.

38 BGH, WM 1972, 1249 f. (Kontrolle einer Benutgsordnung).
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gen ,Segler-Kollektiv Roter Ankef® (1973) und ,Rad- und Kraftfahrer-
bund“®  (1974). Zuvor hatte die  Rechtsprechung eine
Aufnahmeverweigerung dann als nicht grundlos undnitals nicht
sittenwidrig betrachtet, wenn sie auf einem in &atzung verankerten
Ablehnungsgrund beruhte:

.Der Gesetzgeber hat dem Verein die grundsatzliefe f
Befugnis eingerdumt, Zwecke und Aufgabenbereiclsé fe
zulegen und zu bestimmen, auf welche Weise und mit
welchen Mitgliedern er seine Ziele verfolgen witifolge-
dessen kann diesem in aller Regel kein Vorwurf gdrha
werden, wenn er ein Beitrittsgesuch zurlckweist] die
vereigllsverfassungsrechtlichen Bestimmungen entgégien
hen.’

Demgegeniber fihrte der BGH in der Rad- und Krafdfebund-

Entscheidung aus, dass ein Aufnahmeanspruch bestéotern der durch
eine satzungsmafige Aufnahmebeschrankung ,verfaigexck auch durch
eine andere, ,mildere” Satzungsgestaltung erreietitden kann, die die
Mitgliedschaft des Bewerbers erméglichen wirtfeDie Rechtsprechung
versagt Verbénden seither die Verweigerung der &ufme unter Berufung
auf solche Satzungsbestimmungen, die nicht aucthdeine schonendere
Wahrnehmung der berechtigten Interessen eines Weesaerreicht werden
kénnen. Demgegentber hat ein Bewerber solche Anfaabraussetzungen

39 BGH, Urt. v. 05.07.1973, Az. KZR 16/72; maRgedr Teil der Entscheidungsgriinde in
NJW 1973, 1973 nicht abgedruckt.

40 BGHZ 63, 282 ff.

41  BGH, NJW 1969, 316, 317; vgl. auch BGH, NJW3,%85, 36.

42 BGHZ 63, 282.
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durch eine Anpassung (z.B. des Vereinsnanf&ma)erfiillen, mit denen fiir
ihn keine unverhéltnisméaRigen Opfer verbunden %ind.

Eine umfassende Berlicksichtigung der maf3geblichmdssen eines sich
um die Aufnahme in die ,Landespressekonferenz e.betwverbenden

Redakteurs einer kommunistischen Wochenzeitung leatitmals das OLG
Stuttgart in seiner ,Landespressekonferenz-Entdcing“> vorgenommen.

Unter Berlcksichtigung der Bedeutung der Pressefiteiund der quasi
offentlich-rechtlichen (,offiziosen”) Tatigkeit ddseklagten Vereins stellte
das Gericht umfassende Zumutbarkeits- und Recigtfieigserwagungen an
und nahm mithin unter Anwendung des Verhaltnisméfliggrundsatzes
eine Interessenabwagung Vor.

Zur genaueren Bestimmung der Voraussetzungen éinfsghmezwangs
nach 8§ 826 BGB und zur Prazisierung des Tatbestaridnals der
Sittenwidrigkeit zog der BGH in der ,Rad- und Kiafirerbund-
Entscheidung” unter Beriicksichtigung der Uberlegungen von irk
erstmals ergdnzend den damaligen § 27 Abs. 1 GWBnh&chon frih
hatte das OLG Hambufgim Rahmen der Auslegung des § 826 BGB neben
Art. 3 GG auch § 3 der Verordnung Nr. 78 des Zdsutnges fur Wirtschaft
in der britischen Zone, wonach der Beitritt zu eingVirtschaftsverband
jedem Unternehmen des durch den Wirtschaftsverbaadretenen
Gewerbe- oder Handelszweigs offen steht, angewdbpidt.Bertucksichti-
gung einer Einwirkung des GWB auf das allgemeingli&cht hatte eine
starke Relativierung des Kriteriums der Monopolsted zur Folge, da sich

43 Vgl KG, NJW-RR 93, 183 ff.; BVerfG, NJW-RR 19836; BGH, NJW 1969, 316, 317.
Satzungsverstof3e durch die Vereinsnamen ,VorspiewSler Sportverein®, ,FSC Dy-
namo Windrad“ und ,Universitatssportclub“ berecktigzur Aufnahmeverweigerung);
vgl. auch OLG Frankfurt, WRP 1985, 500 ff. (,Jagerster Braunschweig“).

44 BGHZ 63, 282, 285; BGH, NJW 1969, 316, 317; Wigrzu ausfihrlich unten 5. Kap. B.
Il. 3. d).

45 OLG Stuttgart, NJW 1972, 877 ff.

46  Vgl. hierzu auch Nicklisch, JZ 1976, 105, 106.

47 BGHZ 63, 282 ff.

48 Birk, JZ 1972, 343, 347 f.

49 OLG Hamburg, WuW 1955, 394; vgl. hierzu auclié¢eS. 5.
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aus 8§ 27 Abs. 1 GWB a.F. ergab, dass der Gesetzgetam Eingriff in die
Vereinsautonomie auch unter geringeren Voraussgé&rumals denen eines
Monopolmissbrauchs fur zulassig und notwendig higtl insofern eine
parallel laufende Kontrolle von wirtschaftlicher dungesellschaftlicher
Macht geboten wat’

Der BGH entwickelte dem folgend eine ,an die Vor#thles § 826 BGB
und an die Tatbestandselemente des § 27 GWB amge{ah Formel®,
wonach

.die Ablehnung der Aufnahme, auch wenn sie vom Text
der Satzung gedeckt wird, nicht zu einer (...) sathtiicht
gerechtfertigten ungleichen Behandlung und unleitliig
Benachteiligung eines die Aufhahme beantragenden Be
werbers fihren darf*

Besonderen Wert legte er dabei auf eine sorgfalégmvagung der

Interessen des Bewerbers an einer Mitgliedschaftiégend des Rad- und
Kraftfahrebundes Solidaritat e.V.) mit den bereglath Interessen des
Verbandes (vorliegend des Deutschen Sportbundes) e.\dn seiner

Fernhaltung (vorliegend aufgrund des geltendenMtiz-Prinzips, wonach
allein der Bund Deutscher Radfahrer e.V. Mitgliees dDSB sein sollte).

Am Erfordernis einer Monopolstellung des adressieiferbandes hielt der
BGH jedoch weiterhin fest.

Gleichzeitig vollzog der BGH durch die Entwicklurter beschriebenen
Formel im Wege der richterlichen Rechtsfortbilduimg Ergebnis die
Schaffung eines eigenen Tatbestandes zur Aufnalictepf dessen
Schutzbereich ebenso weit reicht, wie der des 812 6 GWB* Spates-

50 Vgl Birk, JZ 1972, 343, 347 f.; U. Schmidt,123.

51 Ohne Rickgriff auf 8§ 27 GWB a.F. noch BGH, N1969, 316 ff.; vgl. dann aber insbes.
BGHZ 63, 282, 285.

52 Vgl. Roéhricht, S. 80; Edenfeld, S. 125, 129;indehs, in: Palandt, § 25 Rn. 10;
Larenz/Wolf, AT, § 10 Rn. 109; Steinbeck, S. 52u@wald, AcP 182, 181, 210; Reuter,
in: MiKomm, vor § 21 Rn. 103; van Look, WuB 1l M.38 BGB 1.99, Il. 2. a).

53 BGHZ 63, 282, 286.

33



tens seit der Rad- und Kraftfahrerbund-Entscheidimgvelcher der BGH
den unmittelbaren Rekurs auf § 826 BGB aufgab, llexfidiese Norm
weniger die Funktion einer Anspruchsgrundlage alses ,formal-
dogmatischen Aufhanger$* Unter Verzicht auf die strengen subjektiven
Voraussetzungen des § 826 BGB und dessen VerdikBittenwidrigkeit,
sowie unter Abwandlung des Adressatenkreises d&&A&bs. 1 GWB a.F.
orientierte sich der BGH in seinen Entscheidungendan Tatbestands-
merkmalen der genannten Normen und erstrebte asediWeise unter
Billigkeitsgesichtspunkten den Ausgleich der widieisenden Interessen.

4. Am Erfordernis einer Monopolstellung war setige problematisch,
dass eine Pflicht zur Aufnahme auf diese Weise onefser bestand, je
entlegenere Ziele ein Verband anstreBteDes Weiteren konnte ein
Bewerber von einem Nicht-Monopolverband auch daoriickgewiesen
werden, wenn samtliche einschlagigen Verbande A&ifieahme verweiger-
ten®® Angesichts dessen entfernte sich der BGH in ddgezeit vom

Erfordernis der Monopolstellung und deutete berigitsiner Entscheidung
dem Jahre 1979, in der es um das Aufnahmebegehres Rechtsanwalts
in den Hamburgischen Anwaltsverein ging an, dash aolche Vereini-
gungen zur Aufnahme verpflichtet seien, ,die keiW®nopolstellung

erlangt haben, die aber eine erhebliche wirtsdbhélund soziale Macht-
stellung besitzen, sofern der Bewerber zur Verfotgwoder Wahrung
wesentlicher Interessen auf die Mitgliedschaft avigeen ist’ Bereits

zuvor hatte z.B. das OLG Dusseldorf das Vorliegarer ,monopolarti-

ge[n]“ Stellung geniigen lasséh.

54 Nicklisch, JZ 1976, 105, 107; anders wohl Bdatej, ZGR 1991, 517, 519, wobei der
BGH in der dort zitierten Entscheidung ebenfall$ die Grundséatze des § 27 GWB
verweist.

55 OLG Celle, NJW-RR 1989, 313, 314.

56 Steinbeck, S. 49 f.

57 BGH, NJW 1980, 186.

58 OLG Dusseldorf, WUuW/E OLG 685, 686; ebenfalis triterium einer Monopolstellung
abschwachend, das LG Berlin, NJW 1962, 206, 20%ndpol- oder sonstige Machtstel-
lung*.
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In der Sache vollzogen wurde die Abkehr vom Erfongdeeiner Monopol-
stellung des adressierten Verbandes in einer Egithehg aus dem Jahre
1984, in der ein Maschinenschlosser Aufnahme inl@idVietall begehrte,
welche laut BGH kein ,Monopolverband im strengeSnne* sei*®

.Die Monopolstellung eines Vereins oder Verbandsfiis
sich genommen auch gar nicht der innere Grundeardér
Aufnahmezwang anzuknipfen ist. Dieser besteht whim
darin, dass die Rechtsordnung mit Rucksicht aufvech
wiegende Interessen der betroffenen Kreise die
grundsatzliche Selbstbestimmung des Vereins uber di
Aufnahme von Mitgliedern nicht immer ohne weitehiis-
nehmen kann. Das ist (...) ganz allgemein der Fadinrw
der Verein oder Verband im wirtschaftlichen odezialen
Bereich eine Uberragende Machtstellung innehat eind
wesentliches oder grundlegendes Interesse am Ergerb
Mitgliedschaft besteht.”

In Fortfiihrung der bisherigen Erfordernisse sei Fiage, ob ein Aufnah-
mezwang bestehe, im Ubrigen anhand des jeweiligereBalls danach zu
entscheiden, ob

xdie Ablehnung der Aufnahme zu einer — im Verh&tau
bereits aufgenommenen Mitgliedern — sachlich nigé+
rechtfertigten ungleichen Behandlung und unbilligen
Benachteiligung eines die Aufnahme beantragenden Be
werbers* fuhre?

Diese ,an die Vorschrift des 8 826 BGB und an dab€standsmerkmale
des § 27 GWB angelehnfé“ Formel stellt seither im Wesentlichen
unverandert die Grundlage der Rechtsprechung zumahmezwang von
Verbanden dar. Die Rechtsprechung verzichtet sedbé das Vorliegen

59 BGHZzZ 93, 151, 152.
60 BGHZz 93, 151, 154.
61 BGHZz 93, 151, 153.
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einer Monopolstellung oder verwendet den Begriffhhiim eigentlichen
Sinne, wenn sie zwar von Monopolverbadnden sprichgse aber als
Verbande, ,die den Zugang zu wesentlichen Vorteitegherrscheif?
definiert und damit letztlich wirtschaftlich odeozal méachtige Verbande
meint.

In den zahlreichen Féllen, in denen lber die Aufmegpbflicht von Dachver-
banden insbesondere im Bereich des Sports entechiedrde, leitete die
Rechtsprechung eine Uberragende Machtstellung ddsavdes regelméiig
aus dem Inhalt seiner Satzung her. Zur Begrindumngr élachtstellung
wurde ausgefiihrt, dass ein Verband ,als einfluskegi und einziger
Vertreter der Interessen seiner Mitglieder im Beftaies Sports* auftreté,
.eine Vielzahl von bedeutsamen Funktionen [wie dfejwendung von
Finanzmitteln, die Tragerschaft Uber zentrale Sgporichtungen, die
Vertretung in internationalen Gremien und vieleshrhavahrnehm& oder
seinen Mitgliedern die Teilnahme an bedeutendermaretsorganisierten
Wettkampfen ermdglich®.

Zur Begriindung einer lberragenden Machtstellunge@uch in anderen
Fallkonstellationen abgestellt auf die Organisastruktur eines Verbandes
und seine finanzielle Ausstattung unter besonddBerucksichtigung
staatlicher Férdergeld&rsowie auf seine Einbindung in die Verteilung von
Raumlichkeiten und finanziellen Mitteln durch stahie Steller?’ Teils
wurde auch bericksichtigt, ob unter wirtschaftlicteder sozialen Aspek-
ten eine Art faktischer Zwang des Bewerbers zurgli#itischaft bestehe,
mit der Folge, dass es ein Verband in der Praxistmhehr ndtig habe, um
Mitglieder zu werbef® Teilweise stellen Entscheidungen ausdriicklich auf
die Anzahl der in einem Verband vertretenen Persome® teilweise

62 OLG Celle, NJW-RR 1995, 1273.

63 BGHZ 140, 74, 80; dhnlich BGH, GRUR 1986, 3323 f.

64 OLG Stuttgart, NZG 2001, 997 f.

65 AG Frankfurt/Main, SpuRt 1999, 36, 38.

66 Alldies in LG Karlsruhe, NJW-RR 2002, 111, 112

67 LG Heidelberg, NJW 1991, 927.

68 BGH, NJW 1989, 1724, 1726.

69 OLG Celle, NJW-RR 1989, 313, 314; LG KarlsruNéW-RR 2002, 111, 112.
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hindert der nur sehr geringe Organisationsgrad seierbandes seine
Einordnung als wirtschaftlich oder sozial machtighn®

Die Einnahme einer liberragenden Machtstellungabednicht auf bundes-
oder landesweit flachendeckend tatige Verbandehio&skt. Nachdem der
BGH auf regionaler Ebene schon frih Landessporérate als Monopol-
bzw. machtige Verbande einstuffebejahte er diese Eigenschaft in einer
neueren Entscheidung auch hinsichtlich eines Zusamahlusses zur
Sportférderung von Sportvereinen aus nur einert$tad

Eine Monopol- bzw. eine Uberragende Machtstellustignte der BGH in
seiner Entscheidung ,Anwaltsverein® fur den Fall dhass der adressierte
Verband (dort der Hamburgische Anwaltsverein) nitiet einzige Organi-
sation ist, in der ein Bewerber seine Interesseksaim verfolgen kanf?
Umgekehrt begriindet aber allein das Bestehen Bineopolstellung eines
Verbandes nicht in jedem Fall einen Aufnahmeangprias OLG Cell&
entschied so in einem Fall, in dem Beklagter eimbdad zur Pflege der
baltischen Ritterschaften war, dessen Satzung ilte Fer Heirat bei
Bestimmung des Geburtsnamens der Ehefrau zum Elegnaim Ende der
Mitgliedschaft vorsah. Ein Aufnahmeanspruch kénishtnbestehen, wenn
ein Verband, auch wenn er der einzige seiner Artiseder Gesellschaft
keine Position wirtschaftlicher oder sozialer Maeitnehme. Begriindet
wird dies damit, dass ein Aufnahmezwang nur beiliggen eines Macht-
geféalles gerechtfertigt sei. Auch der BGH hatte oschin seiner
Anwaltsverein-Entscheidufiydarauf hingewiesen, dass die Monopolstel-
lung (oder eine ihr gleichkommende Machtstellungies Verbandes

70 BGH, NJW 1989, 1724, 1726; vgl. dazu BartodZ§R 1991, 517, 525.

71 BGH, GRUR 1986, 332, 333; NJW 1969, 316 ffchallG Karlsruhe, NJW-RR 2002,
111, 112.

72 BGHZ 140, 74, 78; vgl. auch BGH, NJW 1980, 18@1amburgischer Anwaltsverein);
LG Heidelberg, NJW 1991, 927 f. (Stadtjugendringdetberg); Bartodziej, ZGR 1991,
517, 524 f.

73 BGH, NJW 1980, 186 f., unter Hinweis auf diemehin bestehende Mitgliedschaft in der
ortlichen Rechtsanwaltskammer.

74 OLG Celle, NJW-RR 1989, 313 ff.

75 BGH, NJW 1980, 186 f.
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keinesfalls allein damit begrindet werden kénnessdas sich um den
einzigen - sachlich und ortlich - relevanten Veidbdrandle. Schon 1973
fihrte das LG Munster aus, dass das Bestehen Mimeopolstellung eines
Verbandes einen Aufnahmezwang dann nicht begrimelen ein Bewerber
nicht daran gehindert ware, einen eigenen Verbargtinden, um so in ein
Konkurrenzverhaltnis zu tretéf.

Einige Entscheidungen gehen Uber das Erfordernesseiesentlichen oder
grundlegenden Interesses des Bewerbers an eingliddichaft hinaus. Sie
messen der Frage, ob ein Bewerber ,wegen der vefineden Bedeutung
des (...) Verbands darauf angewiesen ist, ihm anzirgah entscheidende
Bedeutung zd’ Teils wird angenommen, dass beim Vorliegen einer
Ubeﬂrgragenden Machtstellung ein solches Angewiegerstets zu bejahen
sei.

5. In jingerer Vergangenheit betonte die Rechtspneg in ihren
Entscheidungen zum Aufnahmezwang von Verbanden erhiedt die
Bedeutung des Art. 9 Abs. 1 GG. So bejahte das Gt@tgar® einen
Aufnahmeanspruch eines Bogensport-Fachverbandeasitietbar aus Art.
9 Abs. 1 GG." Auch der BGH ging in seiner letztemt€theidung, die zu
dieser Frage Stellung nahm, in seiner Argumentat@mArt. 9 Abs. 1 GG
aus, dessen Vereinsfreiheit eine mittelbare Driltwig entfalte. Dieser sei
durch die Auslegung der privatrechtlichen Vorsdbrif Rechnung zu
tragen®® Zur genaueren Bestimmung der Voraussetzungen éin&sh-
mezwangs greift die Rechtsprechung aber wie gedafbeine Formel ,in
Anlehnung vor allem an § 826 BGB und § 27 GWB* zktl so dass ein

76 LG Minster, MDR 1974, 309, 310.

77 OLG Celle, NJW-RR 1989, 313, 314; vgl. auch BGHW 1989, 1724, 1726.

78 BGH, NJW 1989, 1724, 1726.

79 OLG Stuttgart, SpuRt 2001, 997 f.

80 BGHZ 140, 74, 76 f.; auf Grundlage von Art. BsA3 flr Koalitionen BGH, NJW 1991,
485; vgl. auch schon BGH, NJW 1973, 35, 36; vgldmser Entwicklung Reuter, FG
BGH, S. 221, 223 f.; ders., in: MiKomm, vor § 21 RA3; K.Schmidt, GesR, S. 709.

81 BGHZ 140, 74, 76; ebenso OLG Stuttgart, Spu12 997, 998; vgl. auch OLG
Oldenburg, GRUR-RR 2002, 182 f.; OLG Dusseldorft.Wr29.12.2004, VI U 22/04,
Ziff. LA
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inhaltlicher Wandel der Rechtsprechung insoferminfestgestellt werden
kann.

lll.  Kritik an der Formel der Rechtsprechung

Wenngleich zwischen Rechtsprechung und Literatutleniveile ein weit
gehender Grundkonsens lber das Bestehen eines hidaavangs fur
wirtschaftlich oder sozial machtige Verbande besteho (bt die Literatur
an der sog. Formel der Rechtsprechung (§ 826 B@Bni.§ 20 Abs. 6
GWB) in mancherlei Hinsicht Kritik.

1. Bemangelt wird zum einen die Unbestimmtheit B@mel hinsicht-
lich ihrer genauen Tatbestandsvoraussetzungen. BEsl wdarauf
hingewiesen, dass der BGH das Kriterium des wigflbbh oder sozial
machtigen Verbandes lber das blof3e Schlagwort siilikaum prazisiere,
weshalb es diesem, aber auch den Ubrigen Tatbestankinalen, ebenso
wie den jeweiligen Rechtsfolgen sehr an klaren Koem fehle®® Die
Entscheidungen zum Aufnahmezwang enthielten keiregente Subsum-
tion unter fest umrissene Rechtsséatze, sonderniigégm sich lediglich mit
einer Interessenabwédgung im Einzelfall. In seinenwaltsverein-
Entscheiduny§ weist sogar der BGH selbst explizit darauf hinsdar
sbisher noch keine Veranlassung [hatte], generetAulegen, unter
welchen Voraussetzungen ein Monopolverband odex simstige Macht-
stellung anzunehmen ist“.

Nach Ansicht verschiedener Autoren kénne dies in Rimxis aber dazu
fihren, dass Prozessparteien nur schwer in der $gige, die fur ihren Fall
relevanten tatsachlichen und rechtlichen Umstande ekennen und
vollstandig vorzutrageft. Es bestehe die Gefahr, dass Entscheidungen auf

82 Vgl van Look, FG Hellner, 46, 47; Reuter, Miikomm, vor § 21 Rn. 105, 109;
Sauter/Schweyer/Waldner, Rn. 77.

83 Teubner, S. 269; Steinbeck, S. 53; BartodZi8R 1991, 517, 524.

84 BGH, NJW 1980, 186.

85 Grunewald, AcP 182, 181, 184.
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diese Weise unvorhersehbar und kaum uberprifbademimMithin bestehe
aus diesem Grund im Bereich der Aufnahmeansprticieenécht unerhebli-
che Rechtsunsicherhéft.

Dass dies tatsachlich der Fall ist, lasst sichreickbvoll an Entscheidungen
wie der im Fall ,Rad- und Kraftfahrerburftf“erkennen, in der es in jeder
Instanz zur Aufhebung des Urteils der Vorinstanmké&ine Konkretisie-
rung der Anspruchsvoraussetzungen anhand objaktaner Kriterien oder
Fallgruppen, die Uber eine bloRe Interessenabwagumgjeweils zu
entscheidenden Fall hinausgeht, lasst sich derefggn Rechtsprechung
allenfalls in Anséatzen entnehmen.

2. Kritisiert werden des Weiteren die dogmatiscl@&@mundlagen des
Aufnahmeanspruchs durch seine Ausgestaltung alsadecisersatzan-
spruch® Bei der Durchsetzung eines Aufnahmeanspruchs gelmicht um

eine Form der Schadenskompensation. Die bloRe ¢hisdes Bewerbers
auf die mit einer Mitgliedschaft mdglicherweise lvendenen Vorteile stelle
noch keinen Bestandteil seines deliktsrechtlicltiygzten Vermogens dar.

Zutreffend ist, dass § 826 BGB grundsétzlich (udaigfig vom Ruckgriff
auf Tatbestandsmerkmale des § 20 Abs. 6 GWB wiedienRechtspre-
chung praktiziert) einem in die Vergangenheit dedten Ersatz
eingetretener Schaden dient. Der Aufnahmezwangl&gegen eine in die
Zukunft gerichtete Losung des Problems widerstneliée Interessen zum
Gegenstand. Sein Ziel ist die Vermeidung kunftig@haden, nicht der
Ersatz bereits entstanderfféDie Aufnahme durch einen Verband dient der
Eréffnung kunftiger (Erwerbs-, Beteiligungs- odenstiger Fortkommens-)
Chancen. Zu einem messbaren Vermdgensschaderdféahiufnahmever-
weigerung hingegen nicht. Durch eine erzwungenen&ufne gewinnt der

86 Baecker, S. 65; vgl. auch Vieweg, S. 27; vgmzAspekt der mangelnden Vorausbere-
chenbarkeit auch Traub, WRP 1985, 591, 597; K. $ifhiGesR, S. 710.

87 BGHZ 63, 282 ff.

88 Oechsler, in: Staudinger, § 826 Rn. 272; BaigdZGR 1991, 517, 519; Birk, JZ, 343,
349; Reichert, NJW 1962, 742, 743; K. Schmidt, DR&77, 97, 98; Kilian, ZHR 142
(1978), 453, 481, Otto, S. 35.

89  Birk, JZ 1972, 343, 349; Reichert, NJW 1962, 7#43.
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Bewerber ein Recht hinzu, so dass der Ansprucht mighdie SchlieBung
einer durch deliktisches Unrecht verursachten Vgenslicke, sondern die
Vergré3erung seines Vermogens bewirkt.

All diese Argumente stehen jedoch einer Naturattgiin gemanR § 249
Abs. 1 BGB nicht entgegen. Nach zutreffender Artsishim Falle einer
Schadensersatzverpflichtung eines Verbandes weggrtaNfnahme eines
Bewerbers gemal der stets mafl3geblichen Differenthgpe der Zustand
herzustellen, der bestehen wirde, wenn sich debaver rechtmafig
verhalten hatt&® Die ungerechtfertigte Nichtaufnahme des Bewerbtalit
den Umstand dar, der einen Verband zum Ersatz lidigft. Die Herstel-
lung des rechtméaRigen Zustandes ist dem Verbanége der Aufnahme
und damit der Begrindung der Mitgliedschaft des &®ars maoglich.
Héatte der Verband die Aufnahme nicht zu Unrechtveggert, so ware der
Bewerber ebenfalls Mitglied geworden.

Einen berechtigten Ansatzpunkt fir Kritik stelleie dubjektiven Voraus-
setzungen des § 826 BGB dar. Der zumindest naderseWortlaut allein
gegen Vorsatztater gerichtete Schutz dieser Nornm $&llen der Aufnah-
meverweigerung nicht sachgerecht. Vielmehr bedirs eines
objektivierten Tatbestandes, den § 826 BGB trotz figtgeschrittenen
Verzichts auf subjektive Merkmale im Rahmen desrBfsgder Sittenwid-
rigkeit nicht darstellen kénné.

3. Die in neueren Entscheidungen vermehrt zu bénbade Betonung
des Art. 9 Abs. 1 GG wird in der Literatur vorwiegkenicht als geeignetes
Kriterium einer Prazisierung anerkannt. Insbesomd@euter bezeichnet
eine Anknipfung an Art. 9 Abs. 1 (und Abs. 3) GG Begrindung der
Grenzen der Aufnahmefreiheit als nicht tragfahigr Busammenhang von
Aufnahmefreiheit und Art. 9 GG sei banal, da digafieigungsfreiheit als

90 Steinbeck, S. 52; ebenso Beuthien/Gotz, Zfg@ 1975, 377; Beuthien, DB1978, 1625,
1629; Raiser, Kontrahierungszwang, 523 f.

91 Grunewald, AcP 182, 181, 196; vgl. auch NigkislZ 1976, 105, 107; anders Schmidt-
Syalen, S. 178 f., die einen Verzicht auf die Keisntler die Sittenwidrigkeit begriin-
denden Umsténde vertritt.
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Medium der kollektiven Grundrechtsausiibung keingeBnisse erzeugen
durfe, die die Chancengleichheit der Grundrechgsiréuntereinander in
Frage stellef? Zu Recht wird auch an anderer St&8li¢arauf hingewiesen,
dass es nicht zur Schaffung von Klarheit tiber digndatischen Grundlagen
einer Aufnahmepflicht beitrage, wenn z.B. das OL@®uitt§art einen
Aufnahmeanspruch einerseits juittelbar aus Art. 9 Abs. 1 G&*ableite,
um im Nachfolgenden auszufiihren, dass die Veraimgfit zu jenen
Grundrechten gehore, die (nur) mittelbare Drittwing entfalten.

IV.  Alternative Rechtsgrundlagen eines Aufnahmeansgruch

In Konsequenz der dargestellten Kritikpunkte wird der Literatur teils
vertreten, dass ein Anspruch auf Aufnahme in eiMerband nicht aus §
826 BGB und damit auch nicht aus der beschriebémmemel der Recht-
sprechung begriindbar $8i. Aufgrund der genannten dogmatischen
Bedenken insbhesondere gegen die Ausgestaltung radprédch auf Scha-
densersatz wurden verschiedene andere Ansatzptimkenen Anspruch
auf Aufnahme in Verbande auRerhalb des § 20 Al3WB entwickelt. Es
wird zu erdrtern sein, ob die im Folgenden dardisteAlternativen einen
signifikanten Gewinn gegentber der von der Rechtdping praktizierten
Verortung eines Aufnahmeanspruch in 88 826 BGBARS 6 GWB
bedeuten und daher vorzugswiirdig sind.

1. Horizontalwirkung der Grundrechte

Insbesondere Nickliséfistellt auf den ,Doppelcharakter* der Grundrechte
als Abwehrrechte gegeniber staatlicher Gewalt Imalgektive Elemente
der Gesamtrechtsordnung ab und folgert hieraus @ineittelbare Erstre-
ckung der grundrechtlichen Schutzbestimmungen aadh®beziehungen

92 Reuter, FG BGH, S. 224; ders., LM, § 25 BGB 3, Bl. 4.

93 Nolte/Polzin, NZG 2001, 980, 981.

94 OLG Stuttgart, NZG 2001, 997, 998 (Unterstreichvom Verfasser).

95 Oechsler, in: Staudinger, § 826 Rn. 272, m.w.N.

96 Nicklisch, JZ 1976, 105, 107 ff; weitere Nacksgeebei Baecker, S. 51 Fn. 4.
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Privater. Eine solche sei erforderlich, wenn dupcivate Machtausiibung
das Mindestmal} an Freiheit gefahrdet ist, welcle&dundrechte schitzen
sollen. Verbénde seien dann als direkte Adressaen Grundrechte
gebunden, wenn ein Bewerber durch die wirtschatlioder soziale Macht
dieser privatrechtlichen Organisation ahnlich geteimwerde wie durch die
Macht des Staates oder sonstiger offentlich-redtigli Korperschaftef.
Die auf diese Weise eintretende, faktisch unmigedbDrittwirkung der
Grundrechte bezeichnet Nicklisch als Horizontalwirg, welche entgegen
einer (von der ganz herrschenden Meinung abgelefihtenmittelbaren
Drittwirkung nicht in Verhaltnissen grundsatzlict@leichordnung, sondern
nur in solchen Situationen, die von der UbermaatgrePartei gepragt sind,
Anwendung findé?

Von zentraler Bedeutung ist dabei das Kriterium ghrtschaftlichen oder
sozialen Ubermacht® eines Verbandes, das daruliscteziden soll, ob ein
Verband einer unmittelbaren Bindung durch Grundeeclunterfallt.
Auffallig ist, dass dieses Merkmal inhaltlich deradiff der ,iberragenden
Machtstellung im wirtschaftlichen oder sozialen &@eh“ entspricht, wie
ihn die stéandige Rechtsprechung verwendet. Der riatkésgewinn einer
Verortung des Aufnahmezwangs in einer Horizontdwmg von Grund-
rechten bei ,staatsanaloger Machtigk®teines Verbandes gegeniiber dem
Vorgehen der Rechtsprechung erscheint daher zaffelSelbst wenn sich
ein Bewerber gegeniiber dem Verband direkt auf®Aabs. 1 GG bzw. auf
Art. 2 Abs. 1 GG berufen kann, so fuhrt dies zueeiKollision dieses
Grundrechts mit dem eigenen - gleichrangigen - Grecht des Verbandes

97 Vgl hierzu auch Wiedemann, JZ 1968, 219.

98 Vgl Ipsen, Rn. 59; Clemens, in: Umbach/ClemegosArt. 2 ff. Rn. 19 ff.; vgl. aber z.B.
noch LG Berlin, NJW 1962, 206, 207, mit Anmerkungréiemann: Begrindung der
Aufnahmepflicht einer Volksbiuhne aus unmittelbaleittwirkung des Art. 3 GG; fir
eine unmittelbare Drittwirkung der Art. 9 Abs. 22 Abs. 1 GG bei Monopolverbanden
unter Betonung der aus einer Angewiesenheit dereBsaw folgenden Machtstellung,
Weiland, Lizenzspieler, S. 279 ff.

99 Nur am Rande erwéhnt sei hier eine AnsichtinieHinblick auf Koalitionen einen
Aufnahmezwang direkt aus Art. 9 Abs. 3 GG herleitlst zur Wahrung und Forderung
der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen grds. adiehStarkung der Koalition durch
Aufnahme neuer Mitglieder gehore; vgl. von Stech8wh9 ff., 65.

100 Bartodziej, ZGR 1991, 517, 520.
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aus Art. 9 Abs. 1 GG, wonach dieser aufgrund den ihustehenden
Verbandsautonomie grds. Uber den Bestand seingfliddier frei entschei-
den darf:®® Erforderlich ist daher auch nach Ansicht von N die
Herbeiflhrung eines Interessenausgleichs im Wege mhaktischen
Konkordanz% Die Ermittlung der Lésung, welche die Grundrechssifio-
nen beider Seiten am wenigsten beeintrachtigt, dabei unter sorgfaltiger
Abwagung der widerstreitenden Interessen zu gestchdltetztlich mindet
somit auch die Ansicht, die ihren Ausgang in ArAl®s. 1 GG als Grundla-
ge eines Aufnahmeanspruchs nimmt, wie die Rechtbprey in einer
umfassenden Interessenabwagtiig.

Die Probleme einer Festlegung von Kriterien, wann ¥erband als

wirtschaftlich oder sozial méchtig zu bewerten istfen im Falle der von
Rechtsprechung und Uberwiegender Literatur heramgge®en Anspruchs-
grundlage erst im Rahmen der Subsumtion unter derkMale des

gesetzlichen Tatbestandes bzw. unter die von Rergltisung und Literatur
entwickelten Kriterien auf. Die Ansicht von Nicldis fuhrt hingegen dazu,
dass dieses Problem bereits auf der vorgelagertemeEder Frage der
Anwendbarkeit einer Anspruchsgrundlage zu entsemeidt. Gegeniber
dem Vorgehen der Rechtsprechung schafft dieserdgsswrschlag aber
keine gesteigerte Praktikabilitdt oder Rechtssiubier

Darlber hinaus werden grundlegende Bedenken geigen @ufnahme-
zwang auf Grundlage einer Horizontalwirkung vomu@rechten geduRlert.
Kritisiert wird zunachst, dass der Kreis der Grauthtsverpflichteten in
unscharfer Weise Uber den Staat und seine hallichasmt Erscheinungs-
formen hinaus auf Privatpersonen ausgedehnt wétd&ozial oder
wirtschaftlich méachtige Verbande wirden auf dieseid®’ zugleich zu

101 Vgl. dazu oben A. I.; Nicklisch, JZ 1976, 1@89; einschrankend Schelter, S. 108 f. Von
einem ,Patt* der Grundrechte sprechen in diesema@unsenhang anschaulich
Vogt/Vogt, NJW 1987, S. 1052, 1057.

102 Nicklisch, JZ 1976, 105, 110; vgl. zum Prindpr praktischen Konkordanz Hesse,
Rn. 317 f.

103 Vgl. hierzu auch Teubner, S. 284 f. (bezeitlyemaue Ausgestaltung der Grundrechts-
drittwirkung als ,sekundare Frage"“).

104 Bartodziej, ZGR 1991, 517, 520.
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Tragern von Grundrechten und zu deren Verpflichtefamindest im Falle
nur sozial machtiger Verbande erscheine die Gleiziueg staatlicher und
gesellschaftlicher Machtausiibung bedenklich, selbsnn man mit
Gierké'®® den modernen deutschen Staat als den héchstennifagsends-
ten menschlichen Verein bezeichnen moéfite.

Eine Grundrechtsbindung privatrechtlicher Vereimigen wurde von der
Rechtsprechung im Zusammenhang mit einem Aufnahgediven bisher
nur beziglich politischer Parteien ausdriicklich ed@gnt™®” Allerdings
folgt aus den Argumenten, die gegen eine unmitteltd2rittwirkung der
Grundrechte sprechelf® dass die Ausfilhrungen des BGH in der dortigen
Entscheidung sinngemal auch fir die Wirkung des #Arhbs. 1 GG auf
privatrechtliche Vereinigungen gelten mussen. Scmndem Wortlaut des
Art. 1 Abs. 3 GG, wonach die Grundrechte Gesetzggbuwollziehende
Gewalt und Rechtsprechung als unmittelbar geltefiht binden, folgt,
dass im Verhaltnis privater Rechtssubjekte lediglieine mittelbare
Bindung durch Grundrechte in Betracht kommt. Eimdclee mittelbare
Einwirkung des Art. 9 Abs. 1 GG auf private Reckthdltnisse erfolgt
aber typischerweise im Rahmen zivilrechtlicher Galktéauseln wie der
des § 826 BGB” Eine unmittelbare ,horizontale* Einwirkung als
Anspruchsgrundlage ist demnach abzulehnen.

Zutreffend ist auch der Einwand, dass nicht nadbhsdibar sei, warum eine
Horizontalwirkung der Grundrechte und damit ein Walimezwang nicht
auch auf andere Trager gesellschaftlicher Machewagdt werdé™ Bei

einem derart weit reichenden Grundrechtsverstandnés Nicklisch es
vertritt, missten konsequenterweise gerade auclitispbe Parteien,
Kirchen und private Medienanstalten einem Aufnahmsa® unterliegen.

105 Gierke, Genossenschaftsrecht, S. 832; dansndBegriffe, S. 96f., 100f., 113.

106 Bartodziej, ZGR 1991, 517, 521; ebenso CanacR 184, 201, 205 ff.

107 BGHZ 101, 193, 203; vgl. hierzu auch § 10 AbS. 1 PartG.

108 Vgl. hierzu Canaris, AcP 184, 201 ff., 204.

109 Vgl. dazu Nolte/Polzin, NZG 2001, 980, untarWeis auf OLG Stuttgart, NZG 2001,
997; BGHZ 140, 74, 77; zu dieser ,Ausstrahlungswidy’ auch Jarras/Pieroth, Art. 9
Rn. 13; vor Art.1 Vorb. 58 ff.

110 Vgl. Bartodziej, ZGR 1991, 517, 520.
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Auch sie entwickeln im Wege privater Machtausiburegelmafig
aufgrund ihrer herausragenden Bedeutung in derliGesaft eine ,staats-
analoge Machtigkeit’, welche geeignet sein kanns #dindestmall an
Freiheit zu gefahrden, welches die Grundrechte tgehiisollen. Dies
muisste bei konsequenter Fortfihrung der Ansichkiiths auch fir die
genannten Bereiche eine Horizontalwirkung von Grealten rechtferti-
gen.

Reutet™ spricht sich zudem dagegen aus, einer unmittatbader
mittelbaren Drittwirkung des Art. 9 Abs. 1 GG ubaeren eigentlichen
Inhalt, namlich das/erbot der Behinderung eines Verbandsbeitritts, das
Gebot zu entnehmen, sich Beitrittswilligen als Parteener Vereinigung
zur Verfugung zu stellen. Er bringt vor, dass deg@nansicht letztlich dazu
fihren wirde, dass nicht vereinigungswillige Adetsa eines Beitrittsver-
langens, d.h. auch Einzelpersonen, die gar nicieireer Vereinigung sein
méchten, einen sachlichen Grund fir ihre Ablehnbaben missten, um
einer Zwangsvereinigung zu entgehen. Ob aus derRaurter vorgenom-
men Ubertragung der Drittwirkung auf Félle, in deneoch gar keine
Vereinigungen existieren, darauf geschlossen wekdam, dass auch im
Falle des Vorhandenseins solcher VereinigungenAsikalpfung an Art. 9
Abs. 1 GG zur Begriindung eines Aufnahmezwangs hagke ist indes
fraglich. Die Interessenlagen und das Schutzbetirfter beteiligten
Personen unterscheiden sich im Falle eines BegehirarAufnahme in eine
vorhandene Vereinigung und im Falle des Wunsche$ mgmeinsamer
Neugriindung einer Vereinigung ganz erheblich. RdeaWertungen sind
daher, wenn Uberhaupt, nur sehr eingeschrankt afbgli

Gegen den dogmatischen Ansatz Nicklischs spriaibgle, dass auch das
von ihm als Voraussetzung eines Aufnahmezwangsdgrfie Machtgefalle
zwischen Bewerber und Verband fur sich eine Hotaevirkung von
Grundrechten nicht begrinden kann. Aufgrund der @&aat zustehenden
Zwangsmittel wie Normerlass, Verwaltungsakt oderafSerhdngung hat
dessen Machtposition gegeniiber dem Birger einerar@ealitét als die

111 Reuter, FG BGH, S. 221, 224.
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notwendigerweise auf das Faktische beschranktdi®osiner zivilrechtli-
chen Vereinigung gegeniiber einem Bewetffdbem Staat stehen rechtlich
abgesicherte Machtmittel zu, wohingegen ein Verbkiglich aufgrund
tatsdchlicher Umstande als méachtig zu bewertenksain.

In der Sache nicht weiterfilhrend ist auch die Haelwng weiterer, je
nach konkreter Fallkonstellation méglicherweiserdfétner Grundrechte
als unmittelbare Anspruchsgrundlage zur Begrindaimgs Aufnahme-
zwangs. So verweist Nicklisch auf die ,horizontal/irkung des Art. 2
Abs. 1 GG, des Art. 5 GG in der LandespressekonfeEntscheidung®
des Art. 12 GG bei Vorliegen beruflicher Interessémes Bewerbers und -
im Verhéltnis zu bereits aufgenommenen Mitgliedemfes Art. 3 GG
Andere Autoren weisen in diesem Zusammenhang aefferduf die
Bedeutung der Grundrechte aus Art. 14 GG bei wig#tchen Zusam-
menhangeht® oder aus Art. 8 GG hinsichtlich der Verwirklichurtes
demokratischen Prinzips im Rahmen der Verb&idn.

Allerdings bedarf es zu einer ausreichenden Bei¢istigung dieser
Grundrechte nicht der Annahme ihrer unmittelbampamnshsbegriindenden
Horizontalwirkung hinsichtlich solcher Verbandeedilas Merkmal der
,Staatsanalogen Méchtigkeit* erfullen. Bei der hetgsen- und Guterabwa-
gung, wie sie die Rechtsprechung im Rahmen der 8§ BGB,
20 Abs. 6 GWB vornimmt, spielen die Grundrechte @ewerbers, wie
Oechslef'” zu Recht feststellt, eine besondere Rolle und &bnausrei-
chend bertcksichtigt werden.

112 Vgl. Canaris, AcP 184, 201, 205 f.

113 OLG Stuttgart, NJW 1972, 877 ff. (Gesichtspudee Pressefreiheit); vgl. zu diesem Fall
oben 3. Kap. C. II. 3.

114 Nicklisch, JZ 1975, 105, 109; vgl. zum Aufnaanspruch aus dem allgemeinen
Gleichbehandlungsgrundsatz sogleich unten 3. Kap/.Q.

115 Scholz-Hoppe, S. 790.

116 Schelter, S. 104.

117 Oechsler, in: Staudinger, § 826 Rn. 267; uveweis auf OLG Celle, NJW-RR 1989,
313, 314 (,umfassende Interessenabwagung, in dieendich auch die etwa beriihrten
Grundrechte der Beteiligten einzubeziehen sind").
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2. Gleichbehandlungsgebot

Eine geeignete dogmatische Grundlage zur Begriuneimes Aufnahme-
zwanges erblicken insbesondere Baecker und Wemeiiberpositiven
Recht. Sie ziehen das Gleichbehandlungsgebotlgknadines, die gesamte
Rechtsordnung durchdringendes Prinzip hétaBer Gleichheitssatz finde
vorliegend in seiner Auspragung als subjektiveshiRémwendung, da sich
aus dem geschriebenen Recht auBerhalb des & 20 GAIBWB kein
Aufnahmezwang herleiten lasse. Als subjektives Reodgrinde der
Gleichheitssatz auch im privaten Recht einen Ardprdes Einzelnen
gegen andere Subjekte des Privatrechts auf Gldiemotung™® Der
Schutz des Individuums vor ungerechtfertigter uichker Behandlung gelte
mittlerweile unbestrittenermaf3en nicht nur im offichen Recht. Bereits
im Jahre 1901 habe das Reichsgericht das Gleichbeimysgebot als
Grundlage einer Kontrahierungspflicht herangezdg®Auch die von der
Rechtsprechung heute praktizierte Anwendung de268&B als Grundla-
ge eines Aufnahmezwangs stelle letztlich nichteaeglals einen Ruckgriff
auf das allgemeine Gleichbehandlungsgebot dar.eBidbeRe als eine
Auspragung des Gerechtigkeitsprinzips notwendigeseven das ,An-
standsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden'&}

Die zuvor dargestellten Probleme einer Drittwirkumgn Grundrechten
bestinden nicht, da nicht etwa eine Verpflichtungrivatrechtlicher
Verbande durch Art. 3 GG als Anspruchsgrundlagargegzogen werde.
Vielmehr stelle Art. 3 GG (ebenso wie § 20 Abs. W/B) lediglich eine
positivrechtliche Auspragung des allgemeinen Gleéttandlungsgrundsat-
zes dar. Auch in der Rechtsprechung werde zu Rether wieder auf die

118 Baecker, S. 74 ff.; vgl. Werner S. 606 ff.nlidh auch Keller, S. 76; Reichert, NJW
1962, 742, 743; Larenz/Wolf, AT, § 10 Rn. 109; Baldeimer, AcP 158, 93, 94 f,; LG
Berlin, NJW 1962, 206, 207; vgl. auch fur KoalitomHenrici, S. 123 ff; Kittner, NJW
1980, 968, 971.

119 Vgl. Werner, S. 608 ff.; Baecker, S. 75, jdsvei.w.N.

120 RGZ 48, 114 ff.; vgl. Werner, S. 607, 610; &ae, S. 81.

121 Werner, S. 626.
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notwendige Unterscheidung zwischen dem allgemeir@igichbehand-
lungsgrundsatz und dem Gleichheitssatz des AriGhiBgewieser?

Zur Konkretisierung des Anwendungsbereichs grednVertreter dieser
Ansicht unter anderem auf die Arbeiten Ludwig Res%8 zuriick, welcher
das Vorliegen von Vertragsfreiheit in allen Fallemgleicher Machtpositio-
nen bzw. eines Vorliegens von ,Verteilungsmachtgieg. Eine
Anwendung des Gleichbehandlungsgebots im privatechRsei demnach
nicht auf die klassischen Bereiche eines Machtlgefainnerhalb der
Gemeinschaftsverhéltnis3é arbeitsrechtlicher Beziehungen oder privat-
rechtlicher Korperschaften beschrankt. Das Gleibhhdlungsgebot finde
auch im Vereinsrecht vielmehr immer dann Anwendungnn aufgrund
einer ungleichen Machtverteilung eine tatsachli€hancengleichheit nicht
mehr gewahrleistet sei. Die ,quasi-hoheitliche |1Bre” eines Verbandes
kénne einer Gleichgewichtigkeit und damit einesdahlichen Privatauto-
nomie entgegenstehen. Fir den Betroffenen machh® &gebnis keinen
Unterschied, ob er privater oder 6ffentlicher MaghgeniibersteHé> Der
Schutz des Schwacheren erfolge im Zivilrecht irtlseh Situationen haufig
Uber spezifische gesetzliche Regelungen (so z.Bitrkle Allgemeiner
Geschaftsbedingungen, Wettbewerbs- und Verbrauwdh#. Ein
Ruckgriff auf den allgemeinen Gleichbehandlungsdsatz sei dagegen
geboten, wenn es an solchen Spezialvorschriftele f&hDie Vertragsfrei-
heit der Parteien habe keine absolute Wirkung, idabsei Fehlen ihrer
Grundlage, namlich der Gleichgewichtigkeit der Rartihre den allgemei-
nen Gleichbehandlungsgrundsatz verdrngende Wirkuinbt entfalten
kénne'?’ Bei der Abschlussfreiheit des Verbandes verbleibeningegen,
wenn keine Ausnutzung einer Machtposition durch ¥enband vorliege

122 Werner, S. 610; unter Verweis auf BAG, BB 1988.

123 Vgl. insbesondere Raiser, ZHR 111, 75, 93jiéhmuch M. Wolf, FS Raiser, S. 597,
601 ff., der von einem ,Teilhaberecht" spricht; vélerner S. 611, 617 f.

124 Vgl. zur Geltung des Gleichbehandlungsgruzésain und auf3erhalb von Gemein-
schaftsverhaltnissen insb. Hueck, S. 127 ff.; MIMES Raiser, S. 597 ff.

125 Werner, S. 615, 621; zu letzterem unter Ves\aaf Meyer-Cording, S. 537, 545.

126 Werner, 611 ff.; Baecker, S. 76.

127 Werner, S. 615; unter Verweis auf Raiser, ZHR, 75, 93; Hueck, S. 127 ff.
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bzw. soweit die Ungleichbehandlung eines Bewerkachlich gerechtfer-

tigt seil?®

Nach dieser Ansicht kann ein Bewerber von einenb#ied die Behandlung
seines Aufnahmeantrages nach den gleichen Gesgicikism verlangen,
nach denen Aufnahmegesuche anderer (vergleichbdréeressenten
behandelt worden sind und behandelt werden. Eritime soll dabei nicht
der Inhalt der Satzung, sondern die tatsachlichtnaumepraxis seiff’
Insoweit stimmt diese Ansicht mit der so genanitermel der Rechtspre-
chung uberein, wonach ,die Ablehnung der Aufnahmg ficht zu einer -
im Verhaltnis zu bereits aufgenommenen Mitgliederrsachlich nicht
gerechtfertigten ungleichen Behandlung und unlgiligBenachteiligung
eines die Aufnahme beantragenden Bewerbers fiilaet 8.

Die Ableitung eines Kontrahierungszwangs aus ddgewleinen Gleichbe-
handlungsgrundsatz wird teils mit der Argumentaibgelehnt, dass dieser
allgemeine Rechtsgrundsatz nicht geeignet seirklédren, unter welchen
Voraussetzungen und in welchem Umfang eine Eins&lirdy der Privat-
bzw. hier Verbandsautonomie gerechtfertigt und rdgdich sei*** Dem
Gleichheitsgrundsatz selbst seien diesbeziglichekiei Mal3stabe einer
notwendigen Konkretisierung zu entnehmen.

Diese Argumentation verkennt jedoch, dass jedenmfali vorliegenden
Bereich der Herleitung eines Kontrahierungszwangs dem Gleichbe-
handlungsgebot die Problematik einer lickenhaftetbestandlichen
Ausgestaltung der Voraussetzungen eines Anspruakfs Aafnahme
unabhangig von der dogmatischen Grundlage des Acsprbesteht. Dass
sich dem Gleichheitsgrundsatz eine nahere Konieatisg nicht entneh-
men lasst, unterscheidet ihn als Anspruchsgrundlagmfern nicht
signifikant von den anderen bisher diskutiertenrdatischen Grundlagen

128 Werner, S. 622 f.; Meyer-Cording, S. 537, 546 f
129 Werner, S. 623 f.

130 BGHZ 63, 282, 285.

131 Vgl. Bydlinski, AcP 180, 1, 32 f.; Henrici, £26.
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einer Verpflichtung zum Ersatz von in sittenwidrig&/eise verursachten
Schéaden oder einer unmittelbaren Drittwirkung vonr@rechten.

Als Argument gegen eine Anwendung des allgemeinerctbehandlungs-
grundsatzes im Verhaltnis von Bewerber und Verband aul3erdem
geltend gemacht, dass zwischen Rechtssubjekten Zildsechts im

Grundsatz keine Pflicht zur Gleichbehandlung beinerthagsschluss
bestehe und der vereins- und gesellschaftsrecétléleichbehandlungs-
grundsatz gegeniiber einem Nicht-Mitglied nichteyEtt

Allerdings kann dieser Argumentation entgegengése&rden, dass es
eben gerade auch im Verhéltnis privater Rechtsktébj@nerkanntermal3en
Konstellationen gibt, in denen die Privatautonomieicht zuletzt infolge
einer mittelbaren Drittwirkung der betroffenen Gdoechte - zu Gunsten
einer Gleichbehandlung zurticktreten muss. Dass uigst nur in den
gesetzlich geregelten Féallen eines Zwangs zur Bbeisandlung® gilt,
zeigt sich auB3er in der Anwendung des Gleichbeligdigrundsatz im
Bereich des Arbeitsrechf§ schon darin, dass das grundsatzliche Bediirfnis
eines Zwangs zur Aufnahme in Verbande als solché@tierweile in
Literatur und Rechtsprechung absolut anerkanrfigEin solcher Aufnah-
mezwang stellt aber nichts anderes dar, als dae@atetroffenen Verband
adressierte Verbot einer nicht gerechtfertigten Ieingbehandlung seiner
Bewerber. Entgegen der dargestellten Einwénde komimtGebot der
Gleichbehandlung in Situationen eines Machtgefaldlesh gegeniber
Privaten in Betracht. Zutreffend ist, dass sich @abot der Gleichbehand-
lung gegen Inhaber von Macht richtet; unabhangigpdaob es sich hierbei
um Staatsgewalt oder Sozialmacht hantféltn welchen Konstellationen
ein Machtgefalle, das vorliegend als Auslosekuiterieiner Anwendbarkeit
des Gleichbehandlungsgebots dienen muss, tatdachlitiegt, muss auch
bei dieser dogmatischen Verortung des Aufnahmezsvatefs Gegenstand

132 Van Look, FG Hellner, S. 47; vgl. auch Mestnaicis. 705.
133 Wie eben den des § 20 Abs. 6 GWB.

134 Vgl. hierzu ausfiihrlich Schaub, § 112 Rn. 1 ff.

135 Vgl. dazu auch Werner, S. 626.

136 Vgl. Mestmécker, S. 705.
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einer Einzelfallbetrachtung sein. Die von der Repf#chung im Rahmen
des § 826 BGB vorgenommene Prufung des Vorliegarer gliberragen-
den Machtstellung im wirtschaftlichen oder sozialereich®, ist daher
auch hier erforderlich. Ein inhaltlicher Erkenntyesvinn ist daher mit
einem Ruckgriff auf das Gleichbehandlungsgebot alst verbunden. Die
Priifung einer Uberragenden Machtstellung geschiehtnicht im Rahmen
einer Subsumtion unter Tatbestandsmerkmale, sormlerBestimmung der
Anwendbarkeit dieser Anspruchsgrundlage.

Problematisch an der dargestellten Ansicht ersthdass die zur Begriin-
dung herangezogene Bezugnahme auf die Anwendung des
Gleichheitsgrundsatzes im Bereich des Arbeits- watbandsrechts’
hinsichtlich der tatsachlichen Verhéltnisse nureingeschréanktem MaRe
Parallelen zulésst. Die Verpflichtung des Arbeigsbzur Gleichbehand-
lung seiner Arbeitnehmer oder des Verbandes zuckehandlung seiner
Mitglieder unterscheidet sich von der vorliegend@nstellation insofern,
als in den beiden genanten Fallen bereits ein Geleaftsverhaltnis
vorliegt, in dem mdglicherweise ein anderer Mal3stabgelten hat als
aullerhalb eines solchen Verhéltnisses. Der Bewarberine Mitglied-
schaft befindet sich schlieRlich noch auferhalb @emeinschaft des
Verbandes. Allerdings verweist Werfi8r zu Recht darauf, dass auch
aulRerhalb von Gemeinschaftsverhaltnissen Raum uedarB fir eine
Anwendung von Regeln zur Gleichbehandlung sein &ixes gelte nicht
nur beim Vorliegen kodifizierter Gleichbehandlungemen wie des
kartellrechtlichen Diskriminierungsverbotes. Aucér dallgemeine Gleich-
behandlungsgrundsatz finde Anwendung, sobald zeischden
Vertragsparteien die Situation eines Ungleichgetsichorliege. Fir das
Vorliegen eines solchen Ungleichgewichts ist abehtrmalgeblich, ob es
sich in oder au3erhalb eines Gemeinschaftsverbaéisiereignet. Entschei-
dend ist vielmehr allein, ob eine Situation vortiem der der Bewerber
aufgrund des beschriebenen Machtgefalles ohne Aofea bei der

137 Vgl. Werner, S. 612 f.
138 Werner, S. 616 ff.
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Erreichung seiner Ziele so stark behindert wirdssde@ine Privatautonomie
faktisch nicht mehr vorhanden it.

Der geschilderten Ansicht ist zuzugeben, dass tigenaeine Gleichbe-
handlungsgebot grundsatzlich geeignet ist, auch \lerhaltnis von
Rechtssubjekten des Zivilrechts Anwendung zu findere mangelnde
tatbestandliche Konkretisierung dieser Anspruchsdjage ist allerdings
nicht geeignet, sie in positiver Weise von den éigrorterten Alternativen
abzuheben. Zudem ist zutreffend, dass letztlich allgemeine Gleichbe-
handlungsgebot in § 826 BGB seine tatbestandlicleetdksichtigung
findet, deren Eignung jedoch aufgrund der dargksteldogmatischen
Mangel einer Anwendung des § 826 BGB als Ansprutimfjage eines
Aufnahmezwangs durchaus zweifelhaft ist. Der Vérziguf einen ,Um-
weg" Uber § 826 BGB, der aufgrund der mangelndenkgetisierung des
Merkmals der Sittenwidrigkeit zudem keinen zusaten Erkenntnisge-
winn verschafft, unter direkter Anwendung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes als Anspruchsgrundééggr Pflicht zur
Aufnahme, erscheint daher durchaus verninftig. Bewerber konnte
demnach im Falle einer Verpflichtung des VerbarmesGleichbehandlung
verlangen, im Verhaltnis zu den bisherigen Bewarlggeich behandelt zu
werden. Der Verband ware demnach verpflichtet, reolBewerber
aufzunehmen, die hinsichtlich der Erfullung demedtrlichen Aufnahme-
kriterien seinen Mitgliedern entsprechen.

3. Verbot widerspriichlichen Verhaltens
Reutet”® stellt der von der Rechtsprechung entwickelten ppeu der

wirtschaftlich oder sozial machtigen Verbande aksteve Fallgruppe die
der politisch méchtigen Interessenverbande zur e$8it Hinsichtlich

139 Vgl. hierzu Meyer-Cording, S. 537, 542 ff.

140 Erstmals in Grundzigen Reuter, ZGR 1980, 1@1, 115 f., 118 ff.; weiter ders., JZ
1985, 536 ff.; ders., LM, § 25 BGB Nr. 36, BIl. 4 flers., in: MiKomm, vor § 21
Rn. 106 ff.; ders., FG BGH, S. 221, 225 ff.

141 Ders., in: MiKomm, vor § 21 Rn. 106-109.
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ersterer schlieBt sich Reuter den Kriterien der hRgrechung aff?
wohingegen er in Abweichung zum Vorgehen der Recathung fir
Interessenverbande eine Pflicht zur Aufnahme votglMdschaftsbewer-
bern aus dem Grundsatz von Treu und Glauben n2d2 BGB herleitet.

Unter Fortentwicklung von Arbeiten Uber das Verllats venire contra
factum proprium als Grundlage eines Kontrahierungsms®® vertritt er
eine Aufnahmepflicht fir solche Verbande, die nabter Zielsetzung
Sprachrohr einer Interessengruppe sind und diehadtidy an der 6ffentli-
chen Meinungsbildung teilhaben. Gemeinsames Merkmaller
Interessenverbande sei es, dass sie sich als Rataéten eines Interesses
insgesamt gerierten und als solche von der brééentlichkeit akzeptiert
wirden. Interessenverbdnde nehmen nicht nur amrafEnentarischen
Prozess der politischen Willensbildung teil, sonderachen ihren Einfluss
beispielsweise auch bei Anhérungen im Vorfeld des
Gesetzgebungsverfahrens geltéfd.

Nicht die Verletzung eines Bewerbers in seinendrdishen Rechten oder
die unbillige Beeintrachtigung seiner Interessea, jdweils als Grundlage
eines Schadensersatzanspruchs in Betracht kéamefenddanach der
Ausgangspunkt eines Aufnahmezwangs sein, sonderRrdge, ob sich die
Ablehnung mit dem Verbandsziel einer Interesseid@sntation vertragt.
Reuter geht bei seiner Betrachtung damit nicht Bawerber, sondern vom
Adressaten des Aufnahmebegehrens aus. Ein Verbérfd dich nicht
rollenwidrig verhalten, indem er gleichzeitig die utlaentische
Reprasentation eines Interesses und die Freihegemer Manipulation
durch Ausschaltung nicht genehmer Einflisse auf whbebandsinterne
Willensbildung beansprucht® Er miisse vielmehr grundsatzlich gegeniiber

142 Vgl. ders., in: MiKomm, vor § 21 Rn. 109; sietuch U. Schmidt, S. 129.

143 Vgl. z.B. Raiser, Kontrahierungszwang, 530 ff.

144 Vgl. hierzu auch die Bekanntmachung der dlitdein Liste (iber die Registrierung von
Verbanden und deren Vertretern, Bundesanzeiger b#8.2004, Nr.149 a (Beilage),
S. 17874.

145 Vgl. zum Vorstehenden Reuter, JZ 1985, 536, 3iedemann, GesR, S. 753 (auf
Grundlage von § 27 GWB a.F.); zustimmend OechsterStaudinger, § 826 Rn. 274;
Grunewald, GesR, S. 214; ahnlich auch LeBmanrg4. 2
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allen Einflissen aus der Schicht der Reprasentiesféen stehen. Reuter
kniipft insofern an frithere Arbeiten FotiPsund Henrici*” an, die sich
gegen die Praxis wandten, verbandsinterne Spannurdygch die
grundsétzliche Abweisung von Bewerbern mit andetaggrten Interessen
zu vermeiden. Verbandsinterne Opposition und inedsandlicher
Meinungspluralismus sollen auf diese Weise ermbglibzw. gestarkt
werden. Auf der Grundlage ahnlicher UberlegungeétetleScheltet*® fur
Jprivilegierte” Interessenverbande, d.h. solcheg dnstitutionell oder
verfahrensmafRlig an der Staatswillensbildung bgtedind, das Bestehen
eines Aufnahmezwangs unmittelbar aus dem Demokratigp her. Wie
Reuter fuhrt er zur Begrindung an, dass die Mitglistruktur die
Reprasentation der wahren Gruppeninteressen durgh Ghance
gleichberechtigter Teilhabe aller Betroffenen am ozZess der
Willensbildung des Verbandes ermdglichen muisse. degmniber weist
Oechslet* darauf hin, dass es bei der Fallgruppe eines Awfirezwangs
auf Grundlage des Verbotes des venire contra fagroprium um einen
Fall der Bindung durch Vertrauensschutz handle betbnt damit wie
Reuter die zivilrechtliche Ableitung dieser Ansgnagrundlage.

Auch Reuter kommt in dem Fall, dass ein Verbandndgétzlich zur
Aufnahme von Bewerbern verpflichtet ist, letztlizh einer Abwéagung der
widerstreitenden Interessen. Ein Bewerber dirfe dann abgelehnt
werden, wenn das Interesse des Verbandes an dezhmbig des
Bewerbers dessen Interesse an seiner Aufnahme dhteLdes Anliegens
authentischer Interessenreprasentation durch deseve iiberwiegé>®

Neben der begriffichen Unscharfe des Kriteriums giReprasentations-
funktion“ eines Interessenverbandes und dem Verzieluf eine
Ankniipfung an die Interessen des Bewerb&rgjrd am Ansatz Reuters in

146 Fohr, S. 166 ff.

147 Henrici, S. 133 ff., 138f.

148 Schelter S. 100 f.

149 Oechsler, in: Staudinger, § 826 Rn. 274, m.w.N

150 Reuter, FG BGH, S. 221, 227.

151 Van Look, FG Hellner, S. 46, 47, Fn.26, m.w.Ners., in: Reichert, Handbifgh
Rn. 658 a; vgl. zu Letzterem unten 3. Kap. C. V. 4.
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dogmatischer Hinsicht insbesondere von BartotfZidjritisiert, dass an
Stelle eines richterlich verordneten Kontrahierumggngs ein vom
Verband geschaffener Tatbestand der Selbstbinduate. t Bartodziej
betrachtet es hinsichtlich des geltenden Konsemsps als zumindest
problematisch, wenn eine Aufnahmepflicht nicht imahiRien einer
richterlichen Zugangskontrolle und Missbrauchsatifsikraft ausdriickli-
cher  Anordnung erfolge, sondern von einem  eingsitig
Erklarungstatbestand des Verbandes auf dessemglartren Bindungswil-
len geschlossen werde. § 242 BGB stelle in diesesa@menhang keine
geeignete Grundlage fur Anspriche des Bewerberssdadern verbiete
dem Verband nur die Berufung auf Einwande, dieseihem Vorverhalten
nicht in Einklang stehen.

Allerdings erscheint die durchgreifende Wirkungsgige Einwandes fraglich.
Spatestens im Falle einer gerichtlichen Geltendumagtdes Aufnahmean-
spruchs durch den abgelehnten Bewerber kdnnterdiesa Verband auf
Grundlage des § 242 BGB entgegenhalten, dass diehAlng seiner
Aufnahme trotz des nach auf3en erhobenen Ansprunbs emfassenden
Interessenreprasentation rechtsmissbrauchlich gerfdEin VerstoR3 gegen
das Konsensprinzip liegt nicht vor, da nicht etedgr Interessent aus dem
Tatigkeitsbereich des Verbandes durch einseitiggaEEmg seine Mitglied-
schaft begriinden kann. Auch nach Ansicht Reuterdartbees einer
Aufnahmeerklarung der Verbandes, die im Falle vateressenverbanden
jedoch nur unter strengen Voraussetzungen versagten darf.

Zweifel an der Herleitung einer Aufnahmepflicht adsr Funktion der
Interessenverbande in der politischen WirklichkeitRert auch U.
Schmidt*>® Er wendet ein, dass politische Parteien als difagsungsrecht-
lich bedeutendsten Verbénde gemanl 8 10 Abs. P&rteiG gerade keinem
Aufnahmezwang unterliegen. Wenn der Gesetzgebelieisem zentralen
Bereich politischer Willensbildung keinen Aufnahmemng zur Gewéhr-
leistung authentischer Interessenreprasentationefforderlich gehalten

152 Bartodziej, ZGR 1991, 517, 521 f.
153 U. Schmidt, S. 134.
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habe, so kdnne ein solcher fur die weniger beddeteinteressenverbande
erst recht nicht bestehét.

Allerdings ist diese Argumentation nur begrenzgtel, den dogmatischen
Ansatz Reuters in Frage zu stellen. Anders alsdasenverbande erheben
Parteien grundsatzlich nicht den Anspruch, alsemitbche Vertreter einer
vergleichsweise scharf umrissenen gesellschaftioBeuppe aufzutreten.
Dies gilt in besonderem Malf3e fur die so genanntéiksparteien®, die fir
sich in Anspruch nehmen, grundsétzlich die Interestes gesamten Volkes
zu vertreten. Aber auch die Ubrigen Parteien bésdfen sich bei unter-
schiedlicher Schwerpunktsetzung nicht darauf, aeftilmmten, klar
abgegrenzten Tatigkeitsfeldern einzelne Interegsemertreten. Charakte-
ristisch an Parteien ist vielmehr, dass sie inrnhRrogrammen fur die
unterschiedlichsten Fragestellungen und Themerdierei bestimmte
Positionen beziehen. Demgegenuber beschrankenlrgigtessenverbande
darauf, einen bestimmten Themen- oder Téatigkeitsblergegeniber der
Offentlichkeit zu vertreten. Das unterschiedlicrelbStverstandnis und die
unterschiedlichen Tatigkeitsbereiche von Parteieth Imteressenverbanden
schlagen sich deutlich auch in der Struktur ihewgiligen Mitglieder
nieder. Wahrend es abgesehen von bestimmten Tesmldw@mm maoglich
ist, eine einzelne Partei als Vertreterin einer klagrenzbaren gesellschaft-
lichen Gruppierung zu klassifizieren, ist es fitehessenverbénde geradezu
charakteristisch, dass sie ausschlie3lich die merai bestimmten Bereich
tatigen bzw. die durch eine bestimmte Eigenschd#rcein bestimmtes
Interesse verbundenen Personen reprasenti€reAngesichts dessen
erscheint es aber auch gerechtfertigt, Parteieddésvahl aus der Vielzahl
ihrer potentiellen Mitglieder freizustellen. Eind3guschung” der Offent-
lichkeit findet hierdurch nicht statt, da Partei@n dieser gerade nicht als
authentische Vertreter eines bestimmten Interee@schtet werden. Bei

154 Ahnlich auch Hesselberger, S. 257.

155 So werden politische Parteien, die das ,CNamen tragen, von der Offentlichkeit nicht
etwa als Reprasentanten der deutschen Christenbedémmter christlicher Bevolke-
rungsteile betrachtet. Anderes kann aber beispaesenfir christlich gepragte Verbande
wie den Ring Christlich-Demokratischer Studenteeroden Deutschen Caritasverband
e.V. gelten.
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Interessenverbénden hingegen stellt die Erfullurg sltzungsmaRigen
Kriterien ein fur die Bewerber nicht ohne weitemserfillendes Aufnah-
mekriterium dar, so dass ein grundsatzlicher Aufmahwang gerechtfertigt
erscheint.

Dass Reuter die Frage, ob ein Verband grundséatgiohm Aufnahme-
zwang unterliegt, ohne Anknipfung an die subjektidateressen des
jeweiligen Bewerbers an einer Mitgliedschaft bearten will, erscheint
im Grundsatz konsequent, da er bei Interessenveéedja nicht nur das
Interesse des Bewerbers an einer Mitgliedschafijesm auch das Interesse
der Offentlichkeit an einer tatsachlich authentésthnteressenreprasentati-
on, d.h. die Vermeidung einer ,Tauschung* der Offehkeit fr
mafgeblich halt. Zur Beantwortung der Frage, obeimem konkreten
Einzelfall ein Aufnahmeanspruch des Bewerbers &gtli bedarf es aber
auch nach Ansicht Reuters einer Interessenabwagdig, auch der
Berlcksichtigung der Interessen des Bewerberskbekrete Aufnahmean-
spruch besteht daher - wie von van LB8lgefordert - durchaus auch im
individuellen Interesse des Anspruchsinhabers.

Problematisch erscheint jedoch, dass das von Reaténetene Vorgehen
zur Folge hat, dass zwei verschiedene Arten vonn#@uhepflichten
unterschieden werden missen, die jeweils eine eigdagmatische
Grundlage haben. Die Herleitung eines Aufnahmezwamgs § 242 BGB
ist nur hinsichtlich der Interessenverbande, dér. politisch méchtigen
Verbande vertretbar, wohingegen es hinsichtlich iaigen (sozial und
wirtschaftlich) méchtigen Verbande auch nach ArtsReuterS’ bei der
dogmatischen Grundlage des § 826 BGB i.V.m. § 26. 8bGWB bleiben
soll. Hinzu kommt, dass insbesondere die Untersicimgj und Abgrenzung
politischer von sozialer Macht vielfach kaum méflist, so dass es - auch
nach Ansicht Reutet¥ - zu einem kumulierten Auftreten beider Arten von
Aufnahmeanspriichen kommen kann und vielfach aucamnien wird.
Diese Aufspaltung des Aufnahmezwangs in zwei Angdpsgrundlagen hat

156 Van Look, FG Hellner, S. 46, 47, Fn.26; déms.Reichert, HandbuéhRn. 658 a.
157 Reuter, in: MiUKomm, vor § 21 Rn. 109.
158 Reuter, a.a.0., Rn. 106.
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aber zur Konsequenz, dass die Festlegung der mah&raussetzungen
eines Aufnahmeanspruchs weiter an Kontur und Bestiankeit verliert.
Angesichts dessen erscheint es aber fraglich, ebBdigrindung einer
eigenen Anspruchsgrundlage fur die Aufnahme in tigoh méachtige
Verbande sachgerecht und durch maf3gebliche Erkisgetminne gerecht-
fertigt ist.

Vorzugswiurdig erscheint es demgegenuber, die varneR&orgenommene
Berucksichtigung eines etwaigen widersprichlicherhdltens und eines
Vorgebens authentischer Interessenreprisentation Rahmen eines
einheitlichen Tatbestandes zur Aufnahmepflicht washmen. Die zur
Begrindung eines Aufnahmezwangs nach jeder Ansioltunehmende
Interessenabwagung erscheint als der geeignetérzuOBeriicksichtigung
dieser Umsténde. Es wird einem Verband nach demmd3aiz von Treu
und Glauben verwehrt sein, sich auf sein IntereageFernhaltung eines
Bewerbers zu berufen, wenn sich der Verband inCGféentlichkeit gerade
als Reprasentant des betroffenen Interesses geriert

4, Quasinegatorischer Beseitigungs- oder Unterlassursgsuch

Unter Berucksichtigung der dargestellten Kritik der Einordnung als
verschuldensabhéngiger Schadensersatzansptuetrd in der Literatur

eine Qualifikation des Aufnahmeanspruchs als qeasitorischer Beseiti-
gungs- und Unterlassungsanspruch vertreten. Eghepolhétte neben dem
Entfallen subjektiver Erfordernisse den Vorteil,sdlaer nicht an das
Vorliegen eines Schadens anknipft, sondern bereitSalle einer Beein-
trachtigung von Rechtspositionen eingréift.Der BGH bezeichnete in
einem friihen Urteil den Anspruch auf Aufnahme ineai Wirtschaftsver-
band ausdriicklich als quasinegatorischen Untemassunspruch. Er

159 Vgl. oben A. Il. 3. b).
160 Bartodziej, ZGR 1991, 517, 519; ebenso Ungdh S. 130 f.; K.Schmidt, DRiZ 1977,
97, 98; Reichert, NJW 1962, 742, 743; Kilian, AG® 147, 82.

59



begrindete ihn allerdings in der Sache aus einerstM& gegen 88 27, 35
GWB a.F*

Problematisch ist an dieser Ansicht allerdings zbeg dass eine Verlet-
zung ausschlieBBlicher Rechte eines Bewerbers inelRéignicht vorliegen
wird. Auch die Vertreter der genannten Ansicht neachicht geltend, dass
eine Ablehnung der Aufnahme regelmagig den eingirien und ausgeub-
ten Gewerbebetrieb eines Bewerbers, dessen Ehrer i#n
Personlichkeitsrecht verletZ£ Das Mitgliedschaftsrecht als solches genieft
erst ab dem Zeitpunkt der Aufnahme in einen Verbabsbluten Schutz.
Allerdings kdnnen quasinegatorische Anspriche gsétatich auch den
Schutz solcher Individualbereiche bewirken, beiedekein absolutes Recht
betroffen ist, sofern andere gesetzliche Regelureiea Einbeziehung in
den negatorischen Schutz rechtfertigen und notwesigicheinen lassef?

Wenn im Rahmen quasinegatorischer Anspriiche auderan nicht
absolute Rechte und Rechtspositionen geschiitzt emgrdo ist eine
sorgfaltige Betrachtung erforderlich, welche Repbsstionen im Einzelnen
Schutz genieRen. Die Ausdehnung auf weitere, mibhblute Rechtspositi-
onen darf nicht zu einer grenzenlosen Erweiterunges d
Anwendungsbereichs quasinegatorischer Anspriichesridff Geboten ist
daher nach zutreffender Ansicht eine Begrenzungalghe Positionen, die
auch dem Schutz des § 823 Abs. 2 BGB unterfafftNur auf diese Weise
ist eine praktikable Begrenzung der tatbestandtichdraussetzungen
guasinegatorischer Anspriche moglich. Unter did@gimisse kommen
Aufnahmeanspriiche vorliegend aber nur dann in Bletravenn man die

161 BGHZ 29, 344, 351 f.; vgl. auch LG Dortmund]W 1973, 2212; ebenso van Look,
WuB Il L. § 38 BGB 1.88, der einen Anspruch Ube&’8GWB (a.F.) i.V.m. §8 35 GWB,
823 Abs. 2, 1004 BGB analog beflirwortet.

162 Vgl. zu weiteren absoluten Rechten SpralRatandt, 8 823 Rn. 11 ff.

163 Mdhl, in: Soergel, § 1004 Rn. 108, 156.

164 Mdhl, in: Soergel, § 1004 Rn. 158.

165 Hager, in: Staudinger, Vorbem. zu 88 823 ff. &3; vgl. Mertens, in: MUKomm3, § 823
Rn. 160; Schiemann, in: Erman, vor § 823 Rn. 2Je()®tzung eines Schutzgesetzes oder
einer Verkehrspflicht*); erfasst sind auch Rechssiianen nach § 824 BGB, dessen
praktischer Anwendungsbereich jedoch gering ist.
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allgemeine Handlungsfreiheit eines Bewerbers bagsdn Rechte aus Art.
9 Abs. 1 GG als von § 823 Abs. 2 BGB erfasst ansi@nundsatzlich
kommen auch Grundrechte, die den Schutz einzeleessoRen bezwecken
als Schutzgesetze im Sinne von § 823 Abs. 2 BGBeracht:® Art. 9
Abs. 1 GG enthalt jedoch fir den einzelnen Verbdeih konkretes
Verhaltensgebot, sondern beschrankt sich auf eierglklauselartige
Garantie; zu Gunsten des Bewerbers und zu Gunstei\dressaten eines
Aufnahmegesuchs. Zu Recht weist WagdHedaher darauf hin, dass
Grundrechte in der Praxis bisher keinerlei Bedegitats Schutzgesetze
erlangt haben. Im Ubrigen wiirden die oben dardesteWertungen, die
einer unmittelbare Drittwirkung bzw. einer Horizahtirkung des
Art. 9 Abs. 1 GG zwischen Privaten entgegenstebergangen, wenn man
an dieser Stelle einen Schutz des Bewerbers gegeriiiem Verband aus
88§ 823 Abs. 2, 1004 BGB in Verbindung mit diesenur@irecht bejahen
wirde. Art. 9 Abs. 1 GG stellt gerade kein Schusege gegentiber Privaten
dar. Er stellt auch keine Norm dar, die einem Vedbgrundsatzlich die
Ablehnung eines Bewerbers verbietet. Sofern dieeling einer Bewer-
bung nicht von der Vereinsautonomie eines Verbamypbekeckt ist, fihrt
dies unter Umstanden zur Unwirksamkeit oder Angeeiteit der Ableh-
nung; ein Schutzgesetz zu Gunsten des Bewerbdltsfgte 9 Abs. 1 GG
(genauso wie Art. 2 Abs. 1 GG) deshalb aber nochtriar-®®

Eine Anwendung des Art. 9 Abs. 1 GG in Verbindunij 1823 Abs. 2
BGB stellt auch keinen Fall einer nur mittelbarenitti¥irkung dar, wie sie
zum Beispiel im Rahmen des § 826 BGB auftritt. B&sndrecht des
Bewerbers fande in Verbindung mit § 823 Abs. 2 BGBimittelbar
anspruchsbegriindende Anwendung. Dies unterschatetlementar von
einer Berlicksichtigung im Rahmen der zur Konkretisig einer General-
klausel erforderlichen Abwagung. Entscheidenddass Art. 9 Abs. 1 GG
keinen unmittelbaren Schutz des Einzelnen im Véniglzu anderen
Privaten bezweckt. Fir seine Anwendung als Schaé&tgebesteht daher
vorliegend kein Raum.

166 Hager, in: Staudinger, § 823 Rn. G 9; WagmeiiKomm, § 823 Rn. 327.
167 Wagner, in: MiKomm, § 823 Rn. 327.
168 Werner, S. 581 f.
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Nachdem ein Verband durch die Ablehnung einer Alufma regelmalig
aber auch keine anderen Gesetze zum Schutze desrlgew verletzt, ist
dieser in keinen Rechtspositionen verletzt, die %1823 Abs. 2 BGB
geschuitzt sind. Da eine Ausdehnung des Anwendurgjshe der quasine-
gatorischen Anspriiche Uber den Schutz der darfjesteRechtsgiiter
hinaus aber abzulehnen ist, kénnen solche Reclitispes im Bereich der
Verpflichtung zur Aufnahme in Verbande keine Anwend finden. Etwas
anderes kodnnte allenfalls dann gelten, wenn einfnakuneverweigerung
zugleich einen Eingriff in den Gewerbebetrieb deswBrbers darstellt.
Allerdings wird sich in diesen Féallen ein Aufnahmeang unmittelbar aus §
20 Abs. 6 GWB ergeben.

Hinzu kommt, dass ein Kontrahierungszwang, weldRechtsfolge eines
guasinegatorischen Anspruchs ware, nicht nur zwereWahrung des
Besitzstands des Anspruchsberechtigten fuhren wisdadern dariber
hinaus die Erweiterung seines Rechtskreises zgeRuitte'®® Die erstrebte
Mitgliedschatft ist vor der Aufnahme gerade nocthhiteil des Besitzstan-
des des Bewerbers. Berechtigt ist wohl auch dewdd Nicklischs, eine
Analogie auf Grundlage von § 1004 BGB sei nichtigieet, die unzweifel-
haft zu beriicksichtigenden Interessen des Adrasstes Anspruchs im
Rahmen der Anspruchsgrundlage zu bericksichtigeodt ausschlief3lich
auf die Verletzung einer Rechtsposition des Bewsrladzustellen sél?
Inwieweit sich seinerseits der Verband im Rahmem 4004 Abs. 2 BGB
auf seine Vereinsautonomie aus Art. 9 Abs. 1 GGQfeerkonnte, bedarf
aber nach dem oben Dargestellten keiner nahereteBrdg.

Wenn U. Schmidf! einen Aufnahmeanspruch aus §§ 826, 1004 BGB
herleitet, so bedeutet dies eine (bermaflige undt nierechtfertigte
Ausdehnung des Anwendungsbereichs der quasineg&teni Anspriiche.
Die Einbeziehung jeglicher Interessen eines Bewsrbalso auch der
bloRen Mdglichkeiten, die sich - ohne konkreten®pzu seinen absoluten

169 Vgl. Edenfeld, S. 125; van Look, FG Hellnerd%; Bartodziej, ZGR 1991, 517, 519.
170 Nicklisch, JZ 1976, 105, 107.
171 U. Schmidt, S. 130 f.; zustimmend Steinbecl23-n.34.
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Rechten - aus einer Aufnahme ergeben kbnnen, féhders als eine
Begrenzung der Analogie auf die Rechtspositioneng8e823 Abs. 1, 823
Abs. 2 und 824 BGB zu einer Verwasserung der Vaetasingen unter
denen eine Pflicht zur Aufnahme best€RtTatsachlich bedeutet eine
Analogie nach 8§ 826, 1004 BGB nichts anderes afs \dersuch einer
Rechtfertigung des Verzichts auf das Vorliegen £erschulden und des
Bewusstseins der Rechtswidrigkeit seitens des mbteten Verbandes.
Eine uferlose Ausweitung des Anwendungsbereichssigegatorischer
Anspriiche auch auf jegliche rein ideelle IntereS3estellt hierfiir jedoch
kein geeignetes Mittel dar und ist nicht geeigmeé&en Anspruch dogma-
tisch klar und konsequent herzuleiten. Die Begringdquasinegatorischer
Anspriche Uber 8§ 826, 1004 BGB erscheint jedenfii Bereich der
Aufnahmeanspriche widersprichlich. Die Vertretarsdi Ansicht leiten
gerade aus den dogmatischen Méngeln des § 826 BGBspruchsgrund-
lage das Bediirfnis einer alternativen Rechtsgrgadleer. Der Rickgriff
auf § 826 BGB im Rahmen einer alternativen Hertejterscheint dann
aber inkonsequent und dient ausschlieRlich dazabeStandsmerkmale
nach Belieben und anhand von Billigkeitserwagungerkombinieren. §
1004 BGB hatte ansonsten vorliegend einzig undnallee Funktion, auf
das Verschuldenserfordernis des § 826 BGB verzichtekénnen und dem
Anspruchsinhaber dennoch uneingeschrankt die Retd#s dieses
Schadensersatzanspruchs zuzubilligen. Die Unterkaig von Schadens-
ersatzansprichen einerseits und Beseitigungs- bzw.
Unterlassungsansprichen andererseits wirde salhtiicgh der Anspruchs-
voraussetzungen unterlaufen.

In den Konstellationen einer Aufnahmeverweigeruimgd sm Regelfall

gerade keine Rechtspositionen betroffen, die deut3bereich des § 1004
BGB bzw. den von Rechtsprechung und Literatur esk®lten Vorausset-
zungen seiner analogen Anwendung unterfallen. Dégletzung der in
diesem Bereich typischerweise betroffenen Interessmes Bewerbers
rechtfertigt es nicht, ihm quasinegatorische Anspelizu gewéhren.

172 Vgl. hierzu Grunewald, AcP 182, 181, 196 f.
173 Vgl. Steinbeck, S. 52 Fn.34.
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5. Zusammenfassung und abschlieRende Stellungnahme

Die obigen Ausfuhren zeigen, dass keine der daglifest Alternativen
einer Herleitung des Aufnahmezwanges ,machtigerreWggungen in
dogmatischer Hinsicht vollstandig Uberzeugen kamw.bgegenitber der
Formel der Rechtsprechung mit mafgeblichen Erkésgewinnen oder
Anwendungsvorteilen verbunden ist. Aus dieser Bnka@s eine Legitima-
tion der von der Rechtsprechung praktizierten Bedwilg des
Aufnahmezwang ,in Anlehnung vor allem an § 826 &7 GWB* a.F:™*
abzuleiten, erscheint allerdings aufgrund der 66ém Einzelnen darge-
stellten vielfaltigen Unzulénglichkeiten auch diesedogmatischen
Grundlage verfehlt. Zu Recht spricht Oechsfen diesem Zusammenhang
vom bloRen ,Schein einer positiven Legitimationsghage” durch § 826
BGB.

Vorzugswiurdig erscheint demgegeniber eine konséguibkehr von §
826 BGB als Grundlage eines Aufnahmeanspruchs zustém einer
Beschrankung der Analogie auf § 20 Abs. 6 GWB. én 8ache verzichtet
auch die Rechtsprechung - wie obédargestellt - auf eine Anwendung der
Tatbestandsmerkmale des § 826 BGB, welcher vorwigkges historischen
Griinden noch als Anspruchsgrundlage genannt wistsaEhlich erscheint
es jedoch sachgemaf und in dogmatischer Hinsiclizugewirdig,
Entscheidungen zum Aufnahmezwang auferhalb deslkachts unter
Verzicht auf § 826 BGB auf eine offene Analogie&@0 Abs. 6 GWB zu
stiitzen'® Dieser untersagt eine ,sachlich nicht gerechtjestiungleiche
Behandlung, [sofern diese] zu einer unbilligen Béweiligung (...) fihren
wirde" und geht damit sachlich mit der Formel decRsprechung einher,
die eben diese Voraussetzungen an einen Aufnahpreghsstellt.

174 Vgl. BGHZ 140, 74, 77.

175 Vgl. oben 3. Kap. C. Il

176 Oechsler, in: Staudinger, § 826 Rn. 273.

177 Vgl. oben 3. Kap. C. Il

178 Ahnlich van Look, WuB Il L. § 38 BGB 1.88, it. 2.
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Eine Analogie zu § 20 Abs. 6 GWB ware fur solchdeFgerechtfertigt, in

denen eine Vereinigung aufgrund ihrer Befugniskegri Leistungen oder
aufgrund sonstiger Eigenschaften in ihrem Bereink Stellung einnimmt,

die hinsichtlich ihrer Bedeutung fir den potenégllMitgliederkreis der
einer Wirtschafts- oder Berufsvereinigung bzw. @Gétehengemeinschaft
fir den Bereich des Wettbewerbs entspricht. Eb&nedalie Mitgliedschaft

in Wirtschafts- und Berufsvereinigungen sowie Gételzengemeinschaften
im Rahmen der typisierenden Betrachtung des § 20 BIGWB ,fur jedes

Unternehmen von wesentlicher Bedeutung“iStso muss die Mitglied-
schaft in einer anderen Vereinigung fur den Bewezle Begriindung einer
Analogie in gleicher Weise von Bedeutung sein kdnrie in diesem

Zusammenhang seitens der Rechtsprechung angeshkillifeing einer

Uberragenden Machtstellung des Verbandes bedanfadlsenicht des § 826
BGB als Grundlage einer tatbestandlichen Verortusgndern kann
uneingeschrankt auf Grundlage einer Analogie zWw 8bs. 6 GWB

erfolgen. Eine zum Kkartellrechtlichen Aufnahmezwangrgleichbare

Interessenlage besteht nur in solchen Fallen, menlesiner Vereinigung
gegeniber ihren potentiellen Mitgliedern eine Udgende Machtstellung
zukommt bzw. in denen aus anderen Griinden einegn¥®erpflichtung

der Vereinigung zur Aufnahme von Bewerbern gerectitft erscheint.

V. Konkretisierung der Voraussetzungen eines Aufnahsm@achs

Neben den dogmatischen Bedenken gegen die Formé&eattsprechung
zur Aufnahmepflicht wird in der Literatur insbesand deren mangelnde
inhaltliche Konkretisierung bemangelt. Dies auchd unsbesondere von
solchen Autoren, die den seitens der Rechtsprecheaschrittenen Weg im
Grundsatz fir richtig halten. Die tatbestandlichgsgestaltung der Formel,
wonach Aufnahme in einen Verein dann beanspruchtievekann, ,wenn
der Verein im wirtschaftlichen oder sozialen Beheigine Uberragende
Machtstellung innehat und ein wesentliches odendjegendes Interesse an

179 Begriindung zum Regierungsentwurf des GWB, BJeks. 11/1158, Anlage 1 zu § 26
GWB.
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dem Erwerb der Mitgliedschaft besteff® wird allgemein als prazisie-
rungsbediirftig betrachtéf’ Dem zentralen Merkmal einer besonderen
Machtstellung eines Verbandes kommt dabei nicht imurRahmen der
Formel der Rechtsprechung besondere Bedeutung mah Alertreter
anderer dogmatischer Grundlagen des Aufnahmezwsigdjen entschei-
dend auf das Vorliegen ungleicher Machtpositione/fa

Keine Einigkeit besteht indessen hinsichtlich geetgr rechtlicher und
tatsachlicher Kriterien, um der Formel der Rectgspung die erforderli-
chen schérferen Konturen zu verleihen. Verschiederieniipfungspunkte,
ausgehend teils von der Stellung und den FunktialenVerbandes, teils
von der Position des Bewerbers, werden in der aiiter diskutiert und
sollen im Folgendefi® naher dargestellt und erdrtert werden.

1. Ausiibung o6ffentlicher Funktionen

Anknipfend an die Vermittlungsfunktion mancher \é@rte zwischen
Staat und Gesellschaft vertritt Bifk einen Aufnahmezwang jedenfalls fiir
solche Verbande, die offentliche Funktionen austlea 6ffentliche
Privilegien genieBen. Sofern ein Verband beispieisay als Verteiler
offentlicher Leistungen fungiere, fande eine ,Ptisiarung des offentlichen
Rechts* statt®® welche als Gegengewicht einer gewissen ,Sozialisig
der Vereinsautonomie” in Gestalt eines Aufnahmezneanbedirfe. Quasi
als Spiegelbild des Umstandes, dass der Staatméfée nicht mit allen
Individuen einer gesellschaftlichen Gruppe in diesk Kontakt stehen oder
eine direkte Férderung und Unterstiitzung des Eierel/ornehmen kénne,
sei der Staat dazu verpflichtet, dem Einzelnen ldg&ine Rechtsprechung
den Zugang zu solchen Verbanden zu eréffnen, deekast als Vertreter

180 Zuletzt BGHZ140, 74, 77, m.w.N.

181 Vgl. hierzu die im Folgenden (Ziff. 1 ff.) gamten Fundstellen.

182 Vgl. insbesondere oben 3. Kap. C. IV. 1. und 2

183 Vgl. unten ziff. 1. - 5.

184 Birk, JZ 1972, 343, 348 f.

185 Birk, a.a.O., verweist hier auf Habermas, & ff., 181, 183; vgl. zur Aufnahmepflicht
subventionierter Verbande auch ausfuhrlich Edenf&ld 39 ff.
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der jeweiligen Gruppe anerkennt und als MittlemeeiLeistungen ein-
setzt!®

Oechslet’’ begriindet einen Aufnahmezwang in diesen Féllen ainier
drittwirkenden oder unmittelbaren Anwendung des Dkratieprinzips.
Dieses gebiete eine Aufnahmepraxis, die es gewstwjedass das Mei-
nungsbild innerhalb eines Verbandes potentiell dgsellschaftliche
Meinungsbild widerspiegeln kann. Allerdings kri¢igi eine Gegenmeinung
diesbeziiglich, dass ein zivilrechtlicher Unterlamm: bzw. Schadenser-
satzanspruch nicht der richtige Ansatz sei, ummeingin staatsrechtlichen
Interesse an Sicherung innerverbandlicher Demakmaim Durchbruch zu
verhelfen'® In der Tat erscheint es zweifelhaft, ob eine -hnden obigen
Ausfithrunger?® ohnehin nur mittelbare - Drittwirkung des Demoleat
prinzips geeignet sein kann, einem Bewerber zurnalie in einen
Verband zu verhelfen. Anders als ein Interessevddrandenen Mitglieder
am Bestehen und Erhalt innerverbandlicher Demakiiati ein subjektives
Interesse eines potentiellen Mitglieds, d.h. eiAe@fenstehenden, an der
Schaffung bzw. Starkung der innerverbandlichen Daat@® durch seine
Aufnahme nicht anzuerkennen. Der Aspekt der Dentisiaherung
umfasst ausschlielRlich die Verhaltnisse innerhab Werbandes und ist
nicht geeignet, Anspriiche AuRenstehender zu begniiid

Aus der Privilegierung eines Verbandes durch dfeniliche Hand leitet
auch Grunewafd® das Bestehen einer Aufnahmepflicht ab. Wer als
einziger ein bestimmtes Betatigungsfeld nutzenejiséi im Wege eines
Kontrahierungszwanges verpflichtet, seine Leistangg&lermann anzubie-
ten. Das Resultat einer Subventionierung durfetnith Abschottung der
offentlichen Mittel durch einen Verband sein. Aufian vertritt Grunewald

186 Vgl. Birk, a.a.O., Fn.96.

187 Oechsler, in: MUKomm, § 826 Rn. 276; éhnlidhixauch Keller, S. 48 f.

188 U. Schmidt, S. 140 f.

189 Vgl. insbesondere die in Fn. 98 genannten stetien.

190 Zweifelnd zur Bedeutung des Demokratieprindiprivatrechtlichen Vereinigungen
Daubler/Hege, S. 77, nach denen die ,allgemeineeisautonomie (...) eine nahezu
vollkommene Abkehr von demokratischen Grundsatzessadgte”.

191 Grunewald, AcP 182, 181, 202 f.
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unter der Voraussetzung eines Angewiesenseins degrBers auf eine
Mitgliedschaft einen Aufnahmezwang fur ,politiscitige” Verbénde, die
entweder Einfluss auf die Willensbildung in stadtén Organen nehmen
oder aber staatliche Kérperschaften gewissermafigésentierelf? Dabei
versteht sie den Begriff einer ,politischen Tatigkeveit und subsumiert
unter diesen auch Vereine und Verbande, die Emfaud die Programm-
gestaltung eines Stadttheaters oder einer Volksuhetle nehmen oder als
Sportverein ihre Gemeinde nach aul3en reprasentieren

Letztlich vertritt Birk'®® einen Aufnahmezwang fiir drei Fallgruppen
ersatzweiser Wahrnehmung staatlicher Funktionerhdginen Verband.
Eine Pflicht zur Aufnahme von Bewerbern soll zumegi dann bestehen,
wenn ein Verband maf3geblich bei der Vergabe sthatli Forderungen
beteiligt ist. Dies kann der Fall sein durch einerWaltung und Zuteilung
offentlicher Mittel wie Zuschiiss€? Subventionen, Zugang zu Raumlich-
keiten oder Informationé¥ an seine Mitglieder. Da 6ffentliche
Zuwendungen im Regelfall fir die Allgemeinheit besht sind, ist nur in
seltenen Ausnahmefallen davon auszugehen, dass Migsl nur fir den
momentanen Mitgliederbestand gedacht sind und deband nicht als
Verteiler auch an solche Personen, die beitrittgwiind aufnahmefahig
sind, fungieren sofl?® Eine unmittelbare Vergabe von Leistungen durch den
Staat misste unter Berucksichtigung des Art. 3 Ab&G erfolgen. Eine
nach diesem Mafstab gleichméRige Verteilung vorteMitist aber nur

192 Grunewald, AcP 182, 181, 206.

193 Birk, a.a.0.; ahnlich auch Grunewald, a.adde aber lediglich die erste der hier
genannten Fallgruppen Birks darstellt und im UbrigeaRgeblich auf die Angewiesen-
heit eines Bewerbers auf die Mitgliedschaft alistell

194 vgl. z.B. BGHZ 140, 74, 78; 63, 282, 287 f.; BGGRUR 1986, 332, 333; OLG
Frankfurt, Urt.v. 26.07.2005, Az. 11 U 13/05 (KartYerteilung offentlicher Mittel
durch einen Verein (...) als Aufnahmegrund®.

195 Vgl. hierzu OLG Stuttgart, NJW 1972, 877 fl.andespressekonferenz, wo der Verein
sLandespressekonferenz e.V." Pressekonferenzenlict@a Stellen weit gehend selb-
standig organisierte und durchfiihrte.

196 Grunewald, AcP 182, 181, 203, mit Beispiel@mlich schon Nordemann, NJW 1962,
206, 207.
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gewabhrleistet, wenn die in Betracht kommenden luag$empfanger
iberhaupt die Méglichkeit einer Partizipation hab&n

Allerdings ist - worauf zu Recht auch Bi?k selbst hinweist - nach dem
Prinzip des schonendsten Mittels anhand des jeyeeiliEinzelfalls zu
beurteilen, ob eine vollwertige Teilhabe eines Adgiters auch ohne sein
Aufnahme in den Verband mdglich ist. In verschiedeiKonstellationen
eines Interesses an Teilhabe an einzelnen der dalitgn Leistungen
erscheint es ausreichend und auch durchaus pra&tikdnteressenten
aullerhalb einer Mitgliedschaft zu beteiligen. Sarkaie Benutzung von
Réaumlichkeiten auch Nichtmitgliedern gestattet veerdnformationen, die
ein Verband aufgrund seiner privilegierten Stellwrgalt, konnen durch
diesen ggf. auf Anfrage zugénglich gemacht und ser d@en Mitglieder-
kreis hinaus verbreitet werden. Nicht in jedem Feater Privilegierung
durch offentliche Stellen erscheint eine generéllerpflichtung zur
Aufnahme von Bewerbern daher erforderiith.

Zum anderen soll ein Aufnahmezwang auch dann bestelvenn keine
Verteilung ,von oben nach unten“ stattfindet, saimdein Verband im
Wege der Repréasentation seiner Mitglieder dereeréssen gegeniiber
staatlichen Stellen ,von unten nach oben“ verffitAuch in diesem
Bereich ergebe sich aus dem Wechselspiel zwischebavid und staatli-
chen Stellen regelmafig ein Erfahrungs- und Inféionavorsprung des
Verbandes, der eine Aufnahmepflicht gegeniiber dasgtionswilligen
AuRRenseitern rechtfertige.

Als letzte Fallgruppe vertritt Birk eine Aufnahméglit, wenn ein Verband
faktisch an Stelle des Staates agiert und auf di¢sise staatliche Ersatz-

197 Vgl. Oechsler, in: MiKomm, § 826 Rn. 275; \@l.den Auswirkungen des Gleichheits-
grundsatzes auch LG Berlin, NJW 1962, 206 f.

198 Birk, a.a.O.; ebenso Oechsler, in: MUKomm_2§ &n. 275; Grunewald, AcP 182, 181,
202.

199 Vgl. zu einer Teilhabe an einzelnen Verbansisiegen als ,milderem Mittel
ausfuhrlich unten, 5. Kap. B. II. 3 d).

200 Birk, a.a.O.
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funktionen wahrnimmt®* Als Beispiel nennt er die Vergabe von Lizenzen,
die zur Ausiibung des Berufssports regelmaRig esfbeth sind. Anders als
Nicklisch, der in solchen Fallen eines staatsahalicUber- und Unterord-
nungsverhaltnisses eine unmittelbare Grundrechdsbip der jeweiligen
Verbande sieht und einen Aufnahmezwang direkt atis®Abs. 1, Art. 2
Abs. 1 GG herleite?? befiirwortet die hier dargestellte Meinung eine
Bertcksichtigung der 6ffentlichen Funktionen eivesbandes erst bei der
Uberpriifung, ob ein Verband eine iiberragende Mtahtag innehat bzw.
inwieweit der Bewerber von einer Mitgliedschaft &bbig ist.

Die Wahrnehmung 6ffentlicher Funktionen durch eivarband wird von

einer Gegenansicht als ungeeigneter Anknipfunggpiimkeine Prazisie-
rung der Voraussetzungen eines Aufnahmeansprudrachtet. Sofern die
offentliche Hand einzelne Verbande gezielt forderehme sie hierdurch
eine offentlich-rechtliche Verwaltungsaufgabe waimd unterliege daher
uneingeschrankt dem verfassungsrechtlichen Gleitssia¢z’*® Vereine,

die durch eine ungerechtfertigte Bevorzugung eillesbandes, dessen
Mitglied sie nicht sind, benachteiligt werden, ktem daher auf dem
Verwaltungsgerichtsweg direkt gegen die offentlichland vorgehen.
Dieses Vorgehen greife weniger in die Vereinsautaeales Verbandes ein
und sei gleichermaf3en zur Herstellung rechtméafZgstéande geeignet. Ein
Vorgehen gegen den Verband verschaffe dem zuvadbgiligten Verein

im Wege der Aufnahme letztlich die Teilhabe an einsofern weiterhin

eine Benachteiligung anderer Vereine stattfindstiterhin rechtswidrigen
Vorzugsbehandlung. Im Ubrigen komme ein Anspruch Aufnahme in

den subventionierten Verband ohnehin nur dann itraBbt, wenn zum
einen die Erfolgsaussichten einer Neugriindung aemeErhalt gleichwer-
tiger Subventionen nicht bestehen wirden und zuderam feststehen

201 Vgl. hierzu z.B. auch OLG KdlIn, VersR 198095840, wo eine Ziichtervereinigung in
der Rechtsform eines eingetragenen Vereins zurvidtmung der Vollblutzucht eine
Rennordnung erlassen hatte, die die Teilnahme &p@&nnen reglementierte.

202 Nicklisch, JZ 1976, 105, 108 f.; vgl. oberkap. C. IV. 1.

203 Reuter, LM 8§ 25 BGB Nr.36, Bl.4; unter Verwaisf BGHZ 29, 76, 80; 36; 91, 95 ff,;
ahnlich auch U. Schmidt, S. 139.
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wirde, dass eine Subventionierung der Neugrindunchddie 6ffentliche
Hand ausgeschlossen &¥i.

Die Rechtsprechung verweist klagende Vereine isetieKonstellationen
demgegeniber nicht auf den Verwaltungsrechtsweg.Mergehen gegen
den jeweiligen Hoheitstrager sei nicht geeignatemi Verein die mit einer
Mitgliedschaft in einem Verband moglicherweise wartlene faktisch
starkere Stellung und das gréRere Ansehen in ddenfiEhkeit zu
verschafferf® Damit stellt die Rechtsprechung letztlich aber hhic
entscheidend auf die oben dargestellten Aspekteer eermittiung
materieller staatlicher Forderung ,von oben nachenth durch einen
Verband ab. Im Vordergrund steht vielmehr der jéalén zunachst
immaterielle Aspekt einer gebiindelten Vertretung Mégliederinteressen
,von unten nach oben*, d.h. einer Teilhabe des Meran der Reprasentati-
on ,seines" Verbandes und seiner Beteiligung anWeélensbildung des
Verbandes. Félle, in denen es einem Verein aus&tldh um die Befriedi-
gung seines Interesses auf Teilhabe an bestimmibveStionen 0.4. ging
und Aspekte der Interessenreprasentation odereiengh keinerlei Rolle
spielten, hatte die Rechtsprechung bisher sowsithdtich noch nicht zu
entscheiden. Es erscheint auch fraglich, ob esolthen Situationen je
kommen wird. Wenn ein Verein sich dazu entschlielté, Aufnahme in
einen Verband gerichtlich zu erstreiten, so istuaehmen, dass er sich bei
seiner Klage auf sdmtliche Argumente stiitzen wdid,fir eine Aufnahme
sprechen. Die Verschaffung einer faktisch stéarke®@ellung und eines
groReren Ansehens in der Offentlichkeit bieten digr regelmaRig als
starke Argumente fir einen Aufnahmeanspruch annBemsteht es einem
Verein selbstverstandlich frei, im Falle einer rsehidrigen Subventions-
vergabe auf dem Verwaltungsgerichtsweg gegen demiljgen Trager
offentlicher Gewalt vorzugehen, um zu versuchemes&leichbehandlung
durchzusetzen.

Gegen ein ausschlie3liches Abstellen auf den AspektWahrnehmung
offentlicher Funktionen durch einen Verband wird3axdem vorgebracht,

204 U. Schmidt, S. 139 f.
205 OLGR Stuttgart 1998, 189, 190; BGHZ 63, 2&%,,240, 74, 81.
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dass auf diesem Wege keinerlei Rickbindung zu aliséc¢hlichen Verhalt-
nissen im Tatigkeitsbereich eines Verbandes heslifesierde’® So sei
unabhangig von etwaigen offentlichen Funktionen Aifinahmezwang in
einer Situation nicht gerechtfertigt, in der mebr&erbdnde gegeneinander
konkurrieren, keiner von ihnen gegentiber den amdbesondere Privile-
gien genieBe und faktisch Grindungsfreiheit bestele welchen
Situationen dies der Fall sein kénnte, wird allegdi nicht naher dargestellt.
Der Eintritt einer solchen Situation erscheint béherer Betrachtung sehr
zweifelhaft, da eine faktische Grindungsfreiheibetern wirde, dass auch
der neu gegriindete Verband Trager der jeweiligéentifchen Funktionen
wirde. Dass ein Verband vor seiner Grindung mitefithender Sicherheit
davon ausgehen kann, kinftig wie seine Konkurrenterden Genuss
finanzieller Unterstitzung seitens des Staatesoronken, bzw. im Rahmen
der Interessenreprasentation das Gehor staatlitb#en zu finden oder mit
staatlichen Ersatzfunktionen wie der Vergabe vomehken betraut zu
werden, erscheint héchst unwahrscheinlich. Je haofang und Inhalt der
durch einen bestehenden Verband wahrgenommenemtlitfien Funktio-
nen, ist das Vorliegen einer tatsachlichen Grindfietheit in diesen
Konstellationen mehr oder weniger rein hypothetisch

Gegen ein ausschlie3liches Abstellen auf den AspektWahrnehmung
offentlicher Funktionen wird des weiteren argumentidass ein Aufnah-
mezwang umgekehrt nicht allein deshalb ausscheldiame, weil ein

Verein oder Verband - fernab jeglicher staatlichérderung oder Funktion
- reine Geselligkeitsfunktionen wahrnehme, wennessi des Bewerbers
keinerlei Wahlmdglichkeiten bestiinden und eine Némdung unmdglich

sei?®’ Allerdings ist darauf hinzuweisen, dass selbskBits der wichtigste
Vertreter eines Abstellens auf die Ausiibung 6ffenélr Funktionen durch
einen Verband, durch seine Einteilung lediglichegjgewisse Typisierung
moglicher Konstellationen* vornehmen mochte. Die Bildung der

dargestellten Fallgruppen soll und kann keine diddbnde Einteilung sein

206 Teubner, S. 275.
207 Teubner, S. 275.
208 Birk, JZ 1972, 343, 349.
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und steht somit der Bejahung einer Pflicht zur Alfme in Geselligkeits-
vereine grundsatzlich nicht entgegen.

2. Anspruch authentischer Interessenreprasentation

In Konsequenz seiner Forderung eines Aufnahmezwangsdem Prinzip
des venire contra factum proprium fiir Interessemede, bejaht Reuféf
fir Verbande mit Reprasentationsfunktion stets déawmliegen einer
grundsatzlichen Aufnahmepflicht. Er definiert Irssenverbédnde als
politische Verbande, die zur Durchsetzung ihrer deoimteressen im
Vorfeld der staatlichen Willensbildung gesellschelfie Aktivitdten
entfalten und als blo3e Medien der Kritik und derderungen der Birger
gegenuber staatlichen Instanzen anders als PartieieinTrager politischer
Verantwortung sind™ Bei politisch machtigen Verbéanden dieser Art, die
mehr oder weniger exklusiv bestimmte gesellscludi@li Interessen
vertreten und nachhaltig an der o6ffentlichen Megsbildung teilhaben,
gebiete das offentliche Interesse eine RuckbindiergFunktionédre an die
realen Interessen der Vertretenen. Diese sei nun dageben, wenn eine
pluralistische Kontrolle im Inneren vorliege undedMdglichkeit einer
effektiven verbandsinternen Opposition bestéhe.

Die vielfaltigen Funktionen der Interessenverbamdé&Villensbildungspro-
zess und deren offentliche Akzeptanz als Vertret@ht nur ihrer
Mitglieder, sondern eines bestimmten Standes odeer ebestimmten
gesellschaftlichen Gruppierung, erforderten einemfnAhmezwang. Der
gegeniiber der Offentlichkeit proklamierte Ansprueimer zumindest
annahernd authentischen Interessenreprasentaiiomursdann gewahrleis-
tet, wenn der Zugang zur verbandsinternen Willddsbg nicht nur
willkirlich ausgewahlten Mitgliedern offen steheuf§abe der Rechtspre-

209 Reuter, in: MUKomm, vor § 21 Rn. 106 ff.; deF&G BGH, S. 221, 226 f.; ders., LM § 25
BGB Nr. 36, Bl. 4; ders., JZ 1985, 536 f.; ahnlBrunewald, AcP 182, 181, 206; dies.,
GesR, S. 214 Rn. 78; vgl. zur dogmatischen Herlgiwben 3. Kap. C. IV. 3.

210 Vgl Reuter, in: MiKomm, vor § 21 Rn. 58, 6Q,

211 Reuter, in: MiKomm, vor § 21 Rn. 106; vgl. eu@echsler, in: Staudinger, § 826
Rn. 274; zur Geltung des Demokratieprinzips fuedessenverbénde vgl. Schelter, S. 96,
100 f.
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chung sei in diesem Zusammenhang eine rechtlicherélee der Aufnah-
mepraxis von Interessenverbédnden daraufhin, ob edivdn Ablehnung mit
dem Verbandsziel der authentischen Interesseneggi®on vertragt oder

nicht?'?

Reuter will dabei letztlich nicht entscheidend dak subjektive Selbstver-
standnis eines Verbandes abstefférEr halt es vielmehr fiir maRgeblich,
ob ein Verband durch die Offentlichkeit als Spreglseiner* gesellschaft-
lichen Gruppe angesehen wird, so dass er Interemd®and ist und nicht
nur zu sein scheint. Es genige somit nicht der ebldRspruch eines
Verbandes, Interessenverband zu sein, wenn diesgprdch sich nicht in
einer Akzeptanz durch die Offentlichkeit und die liffo erkennbar
widerspieglé* Angesichts dessen lehnt Reuter auch die MoglitHide;
auf einen Aufnahmezwang fir Interessenverbdndeszzichten und diesen
Verbanden im Falle einer ungerechtfertigten Aufnabenweigerung ihren
Status als Interessenverband z.B. im Rahmen eimg¢eilung an der
Gesetzgebung zu entzieleénEine solche MaRnahme beriihre lediglich den
Bereich institutionalisierter VerbandsbeteiligutigRe aber den bedeuten-
den Komplex tatsachlicher Einflussnahme voéllig utibet. Die Offenheit
der Interessenverbédnde kénne daher nur im Wegs dinfmahmezwanges
effektiv gesichert werden. Allerdings schrankt Reutlie sich aus dem
Vorstehenden ergebende rein objektive Bestimmung Stellung als
Interessenverband ein, wenn er ausfuhrt, dass Aelass dafir bestehe,
einen Verband ,vor den nachteiligen (!) Folgen eiiaéschen Selbstdarstel-
lung zu schiitzen®*® Seine Ausfiihrungen am angegeben Ort lassen offen,
ob nach seiner Ansicht die ,Hochstapelei eines albsHiberschatzung

212 Reuter, JZ 1985, 536, 537.

213 Dagegen will Oechsler, in: Staudinger, 8 826 RA4 unter Gesichtspunkten des
Vertrauensschutzes offenbar geniigen lassen, das&dand ,in der Offentlichkeit mit
dem Anspruch auftritt, eine bestimmte Berufsgrupper einen Wirtschaftszweig zu
reprasentieren ohne auf objektive Kriterien abellest. Fur eine Beriuicksichtigung des
subjektiven Selbstverstéandnisses eines Verbana#sBartodziej, ZGR 1991, 517, 530.

214 Reuter, LM § 25 BGB Nr. 36, Bl. 4; ders., MiiKomm, vor § 21, Rn. 106.

215 Reuter, FG BGH, S. 221,226; vgl. Teubner,08.f2

216 Reuter, FG BGH, S. 221, 225, Hervorhebuni('Priginal.
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leidenden Verbande¥” ausreiche, um diesen einem Aufnahmezwang zu
unterwerfen. Konsequenz ware, dass nicht die thlishe Akzeptanz eines
Verbandes als Interessenvertreter durch die Oftdikit maRgeblich wére,
sondern allein der Umstand, ob ein Verband - mbghweise zu Unrecht -
eine solche Stellung fir sich in Anspruch nimmt.

Gegen letzteres wird zu Recht vorgebracht, dassAbistellen auf das
Selbstverstandnis eines Verbandes mangels objekti¥merien und
aufgrund mdoglicher Schwankungen desselben mit eiedrablichen Maf3
an Rechtsunsicherheit verbunden wAfe.Auch das schiitzenswerte
Interesse eines Bewerbers an einer Mitgliedscimaftinem Verband, der
sich nur fur politisch méchtig héalt, ohne dies datdich zu sein, erscheint
zweifelhaft.

Kein malRgebliches Beurteilungskriterium kann naafsiéht Reuters im
Bereich der Interessenverbande sein, ob die Ablehreines Bewerbers
diesen in seinen individuellen Interessen beeihtigicoder nicht. Reuter
begrindet dies damit, dass ein Interessenverbagglméllig eine umfas-
sende Reprasentation der Interessen ,seines" Saiehgge betreibe. Er
fordere durch seine Tatigkeit faktisch aber nicht die Interessen seiner
Mitglieder, sondern quasi als unvermeidbares Netmelykt auch die
Interessen aller Aul3enseiter, die in dem von ihpndsentierten Gebiet tatig
sind. Als Beispiel hierzu fihrt Reuter die Gewetlaten an, welche die
jeweiligen Arbeitnenhmer gegeniiber Arbeitgebern @identlichkeit im
Grundsatz unabhéngig davon vertreten, ob sie Migier Gewerkschaft
sind?* In diesen Fallen unterbleibe eine individuelle B&échtigung des
Bewerbers durch eine Verweigerung seiner Aufnahdaegr ja auch als
Nichtmitglied von der Arbeit der Vereinigung maflet profitiere. Das
Vorliegen einer individuellen Beeintrachtigung keldaher in diesem
Bereich kein geeignetes Kriterium zur Bestimmung deraussetzungen
eines Aufnahmezwanges dar.

217 Reuter, a.a.0.; bei dem dortigen Verweis ai€tRerf, Rn. 658, handelt es sich um ein
Fehizitat.

218 Vgl. van Look, FG Hellner, S. 46, 48.

219 Reuter, JZ 1985, 536; vgl. auch ders., in: ik, vor § 21 Rn. 106.
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Ob das Beispiel der Gewerkschaften insofern algsliverallgemeine-
rungsfahig ist, erscheint zweifelhaft. Von den neflighen
wirtschaftlichen Vorteilen, auf welche die Téatigkaiiner Gewerkschaft
abzielt, namlich der Erhéhung der Beziige der Anatiter, profitieren
nicht nur deren Mitglieder, sondern im Regelfaltlalle nicht organisier-
ten Arbeitnehmer im Geltungsbereich eines Tarifeges. Diese Situation
stellt sich bei anderen Interessenverbanden - viildenhaupt - nur in stark
abgeschwachter Weise dar. Zwar werden auch Nioglieder durch den in
ihrem Bereich téatigen Interessenverband automatigefitvertreten.
Allerdings ist diese Vertretung gegeniiber der Qffeimkeit nur ein Aspekt
der Verbandstétigkeit, zumal die Ergebnisse einkthen Repréasentations-
tatigkeit fur die Mitglieder der reprasentiertenu@pe im Regelfall weit
weniger greifbar sind als beispielsweise ein Tasgthluss. Zudem sind
hinsichtlich der Intensitat des Interesses von Bbam an der Teilhabe an
innerverbandlichen Vorgadngen und Angeboten durchbingerschiede
denkbar. Auch die Mitgliedschaft in einem Interesszband ist nicht fir
jeden Bewerber von gleicher Bedeutung. Insoferrcheist es nicht
gerechtfertigt, dem Kriterium des Interesses eiBesverbers an einer
Mitgliedschaft bei Interessenverbanden keinerleildgung zukommen zu
lassen. Hinsichtlich der tbrigen méchtigen (niametessen-) Verbénde,
gegen die der Vorwurf widersprichlichen Verhaltaitht erhoben werden
kann, bejaht zudem auch Reuter das Erfordernisseinesentlichen
Interesses des Bewerbers an der Aufnafffhe.

Einen grundséatzlichen Aufnahmezwang fir Verbande,adifgrund ihres
Auftretens nach auf3en fir sich in Anspruch nehReprasentant bestimm-
ter Bevolkerungsgruppen zu sein, fordert mit wetiend deckungsgleichen
Ergebnissen aber anderer Herleitung auch Grunéeit/adach ihrer Ansicht
unterliegen die oben bereits dargestellten ,palitisatigen Verbandé?
aufgrund eines ,Hereinriickens in das offentlichdarg’ der Pflicht, sich
samtlichen Interessen der reprasentierten Gruppéfinen. Anders als

220 Reuter, FG BGH, S. 221, 225.
221 Grunewald, AcP 182, 181, 206 f.
222 Vgl. oben 3. Kap. C. V. 1.
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Reuter fordert Grunewald aber zusatzlich zur Stellals Interessenverband
ein Angewiesensein des Bewerbers auf eine Mitgtieal. Allerdings
verneint sie ein solches Angewiesensein offensathtiur in den Fallen, in
denen ein Bewerber die Mdoglichkeit hat, einen edgerVerband zu
grUn(g%n, mit dem er seine Ziele in gleichwertigezi$® effektiv verfolgen
kann:

3. Uberragende Marktstellung

Eine dritte Ansicht wahlt einen wettbewerbsrechtic Ausgangspunkt und
fragt danach, ob ein Verband auf dem durch seinveecK und potentiellen
Mitgliederkreis abgegrenzten Markt einem wirksaméfettbewerb um
Mitglieder ausgesetzt i8t* Die seitens der Rechtsprechung zur Annahme
eines Aufnahmezwangs geforderte Uberragévdehtstellung sei dann zu
bejahen, wenn ein Verband eine iberragekidektstellung habé® Die
Rechtsprechung habe durch ihre Entwicklung deseHuitns der sozialen
und wirtschaftlichen Méachtigkeit eine kartellredtitl vorgepragte Entwick-
lung fiir das Zivilrecht nachvollzogen.

Vielfach sind Verbande aufgrund klar aufgeteiltest@igungsfelder nicht
darauf angewiesen, mit anderen Verbdnden um Mitglieu konkurrieren
und eine Mitgliedschaft durch die Anpassung der iBgghgen an die
Interessen potentieller Mitglieder attraktiv zu tgéten. Der Regelungsme-
chanismus des freien Wettbewerbs funktioniert ahf nur hochst

223 Vgl. Grunewald, AcP 182, 181, 207; vgl. zwtetem LeBmann, S. 264, der darauf
hinweist, dass eine Neugriindung vielfach rechtlicicht aber faktisch moglich sein
wird, da ein neuer Verband mangels Starke erfolgletben wird.

224 Van Look, FG Hellner, S. 46, 48; ders., inicRert, Handbuch Rn. 658; Bartodziej,
ZGR 1991, 517, 526 ff.; &hnlich Oetker, RdA 1998, 100 f. und Teubner, S. 275 f.

225 Ein Abstellen auf die Marktstellung eines \&tles findet sich in LG Frankfurt, SpuRt
2002, 155, 156, wonach ein Anspruch zu bejahen,sgfiern der Beklagte fiir die Aus-
bildung [von Ubungsleitern] eine Monopolstellungeodzumindest eine iiberragende
Marktstellung inne* habe. Das Abstellen auf die Kstellung liegt in dieser Entschei-
dung darin begriindet, dass Streitgegenstand aiefdath das Recht zur Benennung
einzelner Vereinsmitglieder zur Teilnahme an Lehggn des ibergeordneten Verbandes
war. Das Gericht betrachtete hier nur die Stelldeg Verbandes auf dem konkreten
Ausbildungsmarkt.

77



unvollkommen, so dass die durch einen funktionidean Wettbewerb
herbeigefiihrten automatischen Sicherungen gegenEdistehung und
Ausnutzung einseitiger Machtpositionen vielfachldéeti?® Infolge dessen
biete es sich nach der hier dargestellten Ansiohtdée Prifungskriterien
des § 19 Abs. 2 Nr. 2 GWB mit gewissen Modifikationen auf samtliche
Vereinigungen anzuwendéff. Die Beurteilung des Vorliegens einer
Uberragenden Marktstellung erfordere eine Gesanaitigting aller fiir den
betroffenen Markt bedeutsamen Wettbewerbsbedingundéicht das
konkrete Verhalten eines Marktteilnehmers, sonddia Prifung der
Marktstruktur stehe dabei im Vordergruffd.

Die beschriebene Ansicht hat fur sich, dass diehpcechung ihre
Entscheidungen zum Aufnahmezwang ausdriicklich jiteAnung ar®®° §
20 Abs. 6 GWB trifft und durch diese wettbewerbhtiche Verortung der
Aufnahmeproblematik eine Berilicksichtigung weitenattbewerbsrechtli-
cher Kriterien nahe legt. Wéhrend sich bei einezlden Anwendung des 8§
20 Abs. 6 GWB dessen Adressatenkreis der Wirtsshaftd Berufsverei-
nigungen sowie Gitezeichengemeinschaften unmittedoa dem Gesetz
ergibt, fehlt es bei einer analogen Anwendung aereihe und Verbande an
einer solchen prazisen Bestimmung. Der tatbestwmlliAdressatenkreis
kann bei einer analogen Anwendung der Norm offéntisdt nicht zur
Eingrenzung des Adressatenkreises der Analogiebauigemacht werden,
da eine Analogie ja gerade eine Gesetzeslicke seetat. Eine Betrach-
tung des gesamten 8§20 GWB Ilasst aber erkennens diessen
Diskriminierungsverbote sich - aul3erhalb von Abgatzstets jedenfalls an
marktbeherrschende Unternehmen bzw. Unternehmen Uinérlegener
Marktmacht richten. Wenn nun die von der Rechtdmreg gewahlte
»LAnlehnung“ an § 20 Abs. 6 GWB hinsichtlich desssihlagigen Adressa-
tenkreises keine naheren Anhaltspunkte enthaliersoheint es durchaus
sachgerecht, in dieser Hinsicht auf die allgemendRegelungen des § 20

226 Vgl. Werner, S. 354.

227 Vor der sechsten Kartellrechtsnovelle § 22. AbNr. 2 GWB.

228 Bartodziej, a.a.0., S. 526.

229 Ruppelt, in: Langen/Bunte, § 19 Rn. 46.

230 Zuletzt BGHZ 140, 74, 77, noch auf Grundlage § 27 GWB a.F.
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Abs. 1, 3 GWB zurtuickzugreifen, der auf die markt#yeschende Stellung
eines Unternehmens (somit hier: des adressiertebavides) abstellt. Die
Eingliederung der Regelung zum kartellrechtlichenfr@hmezwang im
Zuge der 6. Kartellrechtsnovelle in § 20 GWB danten systematischen
Gesichtspunkten ebenfalls als Indiz dafir gewemnetrden, dass der
geschilderte Ruckgriff auf den Adressatenkreis iitmigen Abséatze des §
20 GWB dem Willen des Gesetzgebers keinesfalls demwiauft. Die
Begriindung des Gesetzesentwurfs der Bundesregieumgnderung des
GWB im Rahmen der 6. Kartellrechtsnovéife spricht hinsichtlich
§ 20 Abs. 6 GWB vielmehr von einer ,,Anlehnung aB®Abs. 1, 3 und 4
bei der Formulierung von Absatz 6 als Verbotstathes Eine solche
Anlehnung erscheint auch hinsichtlich der Bestimgidas Adressatenkrei-
ses gerechtfertigt. Ebenso wie die Bestimmung desliegens einer
marktbeherrschenden Stellung im Rahmen von § 20 G¥AMB allgemeiner
Meinung anhand der Tatbestandsmerkmale des § 192AB¥VB zu
erfolgen hat® so ist auch in der vorliegenden Konstellation sollerwei-
se auf die Kriterien dieser Norm zurtickzugreifen.

Im Rahmen eines solchen Rickgriffs auf die Kriterdes § 19 Abs. 2 Nr. 2
GWB wird vertreten, dass sachlich relevanter Mak&bei nicht etwa der
Markt der von einem Verband angebotenen Dienstieistn sef*® Die
Erbringung von Dienstleistungen stiinde im Regeffadht im Vordergrund
und sei im Ubrigen nur schwer messbar. Auch sestmitht zuverlassig zu
beurteilen, inwieweit die Leistungen eines Verbandieirch Leistungen
Dritter substituierbar sind. Dagegen stelle derefintines Verbandes am
.Mitgliedermarkt”, d.h. der Prozentsatz derjenigemrelche der Verband zu
organisieren vermag im Verhaltnis zum Kreis allerg@hisierten in
gleichartigen Verbanden eine handhabbare und insdese unter Bertck-
sichtigung des generellen Organisationsgrades gelssiHtige BezugsgréRRe
dar.

231 BT-Drucks. 13/9720, S. 52.

232 Markert, in: Immenga/Mestmécker, 8 20 Rn. 231Uz, in: Langen/Bunte, § 20 Rn. 31,
m.w.N. auch aus der Rechtsprechung.

233 Bartodziej, a.a.0., S. 527; vgl. zu den Diersttingen eines Verbandes Werner,
S. 333 ff.
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Zweifelhaft erscheint jedoch, ob eine derartigetB@a®ung des relevanten
Marktes zwingend ist. Anders als von Bartodziejtnaten, spielen die
verbandsseitig erbrachten Dienstleistungen vielfdmth eine entscheiden-
de Rolle fir den Wunsch eines Bewerbers nach Mitgkhaft. Es geht dem
Bewerber meist nicht nur um die Schaffung von Dsethungsmacht,
sondern zugleich um die Teilhabe an konkreten uegtn des Verbandes.
Bereits angesprochen wurde die Beteiligung an deitafgabe staatlicher
Fordermittel, die Teilnahme an Fortbildungs- undexen Veranstaltungen
des Verbandes oder die Mdoglichkeit, Lizenzen undeam Zertifikate zu
erlangen. Ein Abstellen auf das konkrete Angebo¢®Verbandes in Form
der von ihm erbrachten Dienstleistungen und Vateit somit méglicher-
weise nicht exakt messbar, aber doch qualitativstdlipar. Das
angesprochene Problem der Substituierbarkeit, did. Frage, ob ein
Bewerber die Mdglichkeit hatte, die angebotenerstugigen auch ander-
weitig zu beziehen, lasst sich dabei regelmaRigeritig beantworten. Im
Ubrigen ist im Rahmen der erforderlichen Intereabgriigung ohnehin zu
bertcksichtigen, ob dem Bewerber eine Teilhabe an dngebotenen
Leistungen nur als Mitglied méglich ist oder obsith diese Leistungen
auch anderweitig verschaffen kénnte. Somit softteRahmen der Bestim-
mung des sachlich relevanten Marktes neben dem gliglitermarkt"
durchaus auch der Markt der angebotenen Dienstfgjsn berlcksichtigt
werden.

Als weiteres zentrales Kriterium wird das Besteltatséchlicher oder
rechtlicher Marktzutrittsschranken in der Gestalb \Weugrindungsschran-
ken genannt. Dieses Kriterium ist schon deshaltebisam, da Ziel einer
Aufnahmepflicht nicht sein darf, verbandsexterneetthewerb zu Gunsten
des verbandsinternen Wettbewerbs zu verhindern.Aiinahmeanspruch
vermindert den Anreiz zur Neugriindung konkurrieemderbande und
stellt insofern ein Hemmnis fur externen Wettbeweadn. Er ist daher aus
wettbewerbsrechtlicher Sicht nur in solchen Bereiclgerechtfertigt, in
denen eine erfolgreiche Neugriindung aufgrund desderlichen Aufwan-
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des nicht moglich oder nicht praktikabel ersché&ifBartodzief* verweist
in diesem Zusammenhang auf die so genannten Rraimel Geselligkeits-
vereine, die nach uUberwiegender Meintifig regelmaRig keinem
Aufnahmezwang unterliegen sollen. Die weit gehe’dénahmefreiheit
folge hier jedoch nicht aus dem Vereinszweck, dus. dem Umstand, dass
sich die Tatigkeit dieser Vereinigungen in einemgasamen Freizeitges-
taltung, einem geselligen Beisammensein oder dehriédamung blof3
kommunikativer Funktionen erschépfe. MaRRgeblich\éeimehr, dass der
Neugriindung solcher Geselligkeitsvereinigungenibéddine nennenswer-
ten Schranken entgegenstehen, selbst wenn ein dwstahender Verein
der bislang einzige in seinem Einzugsbereich ignsidhtlich solcher
Verbande ist somit also auch der Fall denkbar, eass Vereinigung auf
ihrem relevanten Markt als Monopolist tatig ist udeénnoch keinem
Aufnahmezwang unterliegt.

Insbesondere hinsichtlich Verb&nden erscheint ebstéllen auf deren
Betatigungsfeld ungeeignet, um Rickschlisse auf \dadiegen eines
Aufnahmezwangs zu ziehen. So wurde ein Aufnahmegvian Dachver-
bande in den Freizeitbereichen Sport und Gesangrfaokh bejaht®’
Bartodziej weist zudem darauf hin, dass selbstGeselligkeitsvereinen
durchaus erhebliche Neugrindungsschranken beskéimeien. So kann das
Ein-Platz-Prinzip® eines libergeordneten Dachverbandes in erheblichem
MalRe geeignet sein, die erfolgreiche Neugrindundg wa. Betatigung
eines Sportvereins zu hemmen. Die Neugrindung eieésren Golfclubs
kann aus tatsachlichen (fehlendes Gelande) odétlichen (entgegenste-
hender Bebauungsplan) Grinden unmaéglich sein.

234 Oechsler, in: Staudinger, § 826 Rn. 277;d@kiej, a.a.0., S. 523 f: ,strukturkonservie-
rende* Wirkung von Aufnahmeanspriichen.

235 Bartodziej, ZGR 1991, 517, 528.

236 Vgl. BGH, NJW 1980, 186; Birk, JZ 1972, 348430echsler, in: Staudinger, 8 826 Rn.
278; Stober, Rn. 157; strenger Otto, S. 162; ReiteMiKomm, vor § 21 Rn. 109 und
Werner, S. 336, unter Verweis u.a. auf die moglclsehwierigkeiten einer Vereins-
grindung angesichts § 56 BGB.

237 Vgl. z.B. BGHZ 140, 74 ff.; BGH, GRUR 1986, B%.; OLG Stuttgart, NZG 2001,
997 f.; LG Karlsruhe, NJW-RR 2002, 111 ff.

238 Siehe hierzu unten 5. Kap. B. II. 1.
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Bei der Bestimmung der Neugrundungsschranken iftgefalich auf den
Organisationsgrad und die Institutionalisierung gaseiligen ,Verbands-
marktes* abzustellef?’ Sofern ein hoher Anteil der potentiellen Mitgliede
einer Neugriindung bereits in Konkurrenzverbandegamsiert ist, wird
eine Neugriindung ohne jede Erfolgschance bleibabeDist unerheblich,
ob ein oder mehrere bestehende Verbande auf diesseWen Mitglieder-
markt beherrschen. Entscheidend ist, ob es einengMiadung bei
realitdtsnaher Betrachtung gelingen kann, sichusetablieren, dass sie eine
wirkungsvolle Vertretung und Durchsetzung ihrer I&iaind Interessen
erreichen kann. Sofern sie keinerlei Mdglichkeitt, h&aren Mitglieder-
bestand durch nicht organisierte Interessenten ddeth die Abwerbung
von Mitgliedern der Konkurrenzverbande aufzubauscheidet eine
Neugriindung zu Gunsten eines Anspruchs auf Aufnainnten oder die
bestehenden Verbédnde aus. Als Richtwert fur eindgchen Organisations-
grad nennt U. Schmidt einen Wert von 80%. Tatsélkhtiann ein solcher
Wert allerdings ohnehin nur der sehr groben Orggatig dienen. Bei einem
hohen Prozentsatz von AulR3enseitern, die an eirgair@ation in bestehen-
den oder zu grindenden Verbanden keinerlei Interbaken, sind diese,
um kein véllig unbrauchbares Ergebnis zu erhaliga,bereits organisierte
Personen zu behandeln, da sie einer Neugrindung Aufibau ihres
Mitgliederbestandes faktisch nicht zur Verfugungnsten. Letztlich kann
aber unabhéngig von prozentualen Bewertungen diesfSlich mafR3geblich
sein, ob eine Neugriindung die realistische Mogkithkat, neben einem
bestehenden Verband den reprasentierten Intereggdmingsvoll zur
Durchsetzung zu verhelfen.

Zu bericksichtigen ist zudem, dass es als ungdeetipt erscheinen kann,
einen Verband einer Aufnahmepflicht zu unterstellder unter seinen
potentiellen und aktuellen Mitgliedern zwar einefdéérst hohen ,Marktan-
teil* hat, aufgrund eines sehr eng definierten SeHrstandnisses aber
selbst bei 100-prozentigem Organisationsgrad nialst sozialméchtige

239 U. Schmidt, S. 137 f.
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Vereinigung einzustufen waf& So miissen moglicherweise bei als
.Bagatellvereinigung” bezeichneten Verbénden, dien dKreis ihrer
potentiellen Mitglieder durch ein sehr eng defitéer Selbstverstandnis
bewusst stark eingrenzen und die dadurch auchim&inehohen Organisa-
tionsgrad eine numerisch sehr geringe MitglieddrzhAben, andere
Anforderungen an den jeweiligen Organisationsgrestadlt werden als bei
Vereinigungen mit einem sehr grof3en potentiellenghdiderkreis. In der
von Bartodziej*! beispielhaft vorgenommenen Abgrenzung zwischen dem
der Adelsverein-Entscheidung des OLG Céflezugrunde liegenden
Zusammenschluss der baltischen Ritterschaften uineéme (fiktiven)
.Deutschen Adelsverein* spiegelt sich letztlich albeeder die Frage der
Behandlung reiner Geselligkeitsvereinigungen widdvlaR3gebliches
Kriterium einer Abgrenzung ist weniger der Kreis getentiell Betroffenen
als der Tatigkeitsbereich einer Vereinigung. Dietfltung sozialer und
wirtschaftlicher Macht liegt bei einem ,Deutschenlefsverein“, der sich,
um bei dem Beispiel Bartodziejs zu bleiben, die daimg des Anteils
Adeliger in der Wirtschaft zum Ziel gesetzt hat @&hals bei einem
Zusammenschluss der baltischen Ritterschaften, aler wesentliches
Anliegen ,die Pflege des gesellschaftlichen Korgaktiter seinen Mitglie-
dern“ hat™*®

Als weitere malRgebliche Schranke einer Neugriindaamy die Institutio-
nalisierung eines bestehenden Verbandes di¢fiaNlenn ein Verband in
der Offentlichkeit aus Griinden der Tradition odaree wirkungsvollen
Offentlichkeitsarbeit schlechthin alder Vertreter der Interessen einer
bestimmten Bevolkerungs- oder Interessengruppekanet wird, erschwert
dies die Moglichkeiten eines AulRenseiters zur abssieichen Durchfiih-
rung einer Neugrindung ganz erheblich. In diesdtefr&ann es seitens
des machtigen Verbandes rechtsmissbrauchlich énsrhe potentielle

240 Vgl. Bartodziej, ZGR 1991, 517, 526, unterWeis auf OLG Celle, NJW-RR 1989,
313 ff. - Baltischer Adelsverein.

241 Bartodziej, ZGR 1991, 517, 526.

242 OLG Celle, NJW-RR 1989, 313 ff.

243 Vgl. OLG Celle, NJW-RR 1989, 313, 314.

244 Vgl. U. Schmidt, S. 137 f.
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Bewerber darauf zu verweisen, eine eigene Verenggw grinden und in
Konkurrenz zu dem bestehenden Verband zu tretes. Kdderium der
Institutionalisierung korrespondiert im Ubrigen miem Merkmal des
Zugangs zu den Beschaffungs- oder Absatzmarktem $d® Abs. 2 Nr. 2
GWB. Insbesondere Interessenverbande ,beschaffieh” die von ihnen
angebotene Leistung der wirkungsvollen Interesggésentation, indem
sie umfangreiche Kontakte und Beziehungen zur Glitdakeit allgemein,
insbesondere aber zu den maf3geblichen Entschetdaggs in Politik und
Wirtschaft schaffen und unterhalten. Wird ein Vertbaron Offentlichkeit
und staatlicher Seite atier Vertreter eines bestimmten Interesses betrach-
tet, so hat er zu diesen Adressaten seines Handiles Zugang, den ein
neuer Verband nur schwer aufbauen kénnte. Es kafhdie im Kartellrecht
entwickelten Gesichtspunkte des Vertrauensvorsgrumgl der besonderen
Marktgeltung verwiesen werdéf. Der relevante Beschaffungsmarkt ist
aufgrund dieses MarktverschlieRungseffektes fiitemoelle) Konkurrenten
insoweit nicht zuganglich. Dartber hinaus kann séh privilegierter
Marktzugang auch aus Umstdnden wie der wirtschhéih Macht, der
gesellschaftlichen Bedeutung oder der Grol3e eirgbandes ergeben.

Ahnliche Umsténde kénnen im Rahmen des Kriteriums Merflechtung
mit anderen Unternehmen*“ nach § 19 Abs. 2 Nr. 2 GBé@Rlicksichtigung
finden. Fir das Vorliegen einer Verflechtung bedsricht eines konzern-
rechtlichen Verbundes nach 88 17, 18 AKtG oder reigleichartigen
Verfestigung der rechtlichen Beziehungen zweier Kitaiinehmer.
Ausreichend sind vielmehr jegliche wirtschaftlicheechtliche oder
personelle Beziehungen der beteiligten Partéfenm Rahmen dieses
Merkmals ist in dem vorliegenden Zusammenhang swhaere darauf
abzustellen, inwieweit eine Vereinigung in Ubergeete Dachverbande
eingebunden ist’ Zu beriicksichtigen sind des Weiteren eine Eingebun
denheit in sachlich relevante Netzwerke sowie dasstéhen von
Verbindungen zu Staat, Parteien oder Wirtschaft.

245 Vgl. Ruppelt, in: Langen/Bunte, § 19 Rn. 52.
246 Vgl. Méschel, in: Immenga/Mestmacker, § 19 65.
247 Vgl. Bartodziej, a.a.0., S. 529; van Look, H&8lIner, S. 46, 48.
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Als weiteres entsprechend anzuwendendes Kiriteriesn8d19 Abs. 2 Nr. 2
GWB kann die Finanzkraft eines Verbandes angefiserden, die insbe-
sondere dann zur Begrindung einer {berragenden tMaokw.

Machtstellung heranzuziehen ist, wenn sie sich @&tentlichen Mitteln

speist®® Verwiesen werden kann diesbeziiglich im Wesentfichef die

oben dargestellte Argumentation, wonach Verbandmrmeren Aufnah-
mepflichten unterliegen, sofern sie im weitestemn8i offentliche
Funktionen ausiiben, da die Foérderung einzelner aneld nicht zur
Abschottung der finanziellen Mittel vor anderen &shtigten fuhren darf.
Im Ubrigen findet auch im Rahmen der direkten Angwerg des § 19 Abs.
2 Nr. 2 GWB der erleichterte Zugang zu offentlich®abventionen als
mogliches ungeschriebenes Merkmal einer Uberragerdarktstellung
Beriicksichtigundg®®

Hinsichtlich des Kriteriums der fehlenden Ausweidigiichkeit der
Gegenseite weist BartodZi&]darauf hin, dass samtliche der hier maRgebli-
chen Umstande auch bei der ,herkdmmlichen* Bestimgnueiner
Machtstellung unter dem Aspekt der AngewiesenheiteBewerbers auf
eine Mitgliedschaft ohnehin Beriicksichtigung findéimabhangig davon,
ob es zur Annahme eines Aufnahmezwangs des MerkdaalAngewie-
senheit bedarf! ist ihm wichtig, dass es fiir das Interesse eiresdBbers
an der Aufnahme von erheblicher Bedeutung ist, obete Interessen in
einer anderen Vereinigung in gleicher Weise beiged kann. Ob diese
Frage im Rahmen der Bestimmung einer Uberragendeahtgtellung oder
im Rahmen einer jedenfalls erforderlichen Intereaba/dgung Beriicksich-
tigung findet, kann an dieser Stelle offen bleiben.

Gegen eine Konkretisierung der Voraussetzungenr eiierragenden
Machtstellung im wirtschaftlichen oder sozialen &eh anhand der Héhe
von Marktanteilen und Marktzutrittsschranken wendeth hingegen

248 Vgl. Bartodziej, a.a.0., S. 528; van Look, R&8lIner, S. 46, 48.
249 Ruppelt, in: Langen/Bunte, § 19 Rn. 48.

250 Bartodziej, a.a.0., S. 529.

251 Hierzu unten 3. Kap. C. V. 4.
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jedenfalls fir Interessenverbande Redt2Ohne die Aussicht auf Akzep-
tanz als Sprachrohr der reprasentierten Interessppg durch die
Offentlichkeit wiirde die Sinnhaftigkeit der Existerines Interessenver-
bandes entfallen. Somit kdnne sich ein solcher &m®ab einem
Aufnahmezwang nicht dadurch entziehen, dass estss#fine Tauglichkeit
als Sprachrohr unter Verweis auf die Marktverh&itainach auf3en in Frage
stelle. Im Ubrigen komme es auch im Rahmen des 8120 6 GWB, auf
den die Formel der Rechtsprechung ja ausdrickligickgreift, gerade
nicht auf die Marktmacht der Berufs- und Wirtschaéireinigungen an.

Gegen die Beurteilung einer Aufnahmepflicht anhashel jeweiligen
~Marktstruktur® wird aulerdem vorgebracht, dass Zmnahme eines
Kontrahierungszwangs entscheidender Gesichtspumigain kénne, ob ein
Nachfrager einen benétigten Vorteil, d.h. eine ipeste Sache oder
Dienstleistung, nicht erhalté® Die Frage, wie viele Anbieter das Bediirfnis
moglicherweise befriedigen kénnten, habe zwar udtestanden Relevanz
dafir, ob es Uberhaupt dazu komme, dass das Bélinitht befriedigt
werde. Sie koénne aber nicht Ausgangspunkt der Bgengen und
unabhangig von einer konkreten Angewiesenheit dewelbers entschei-
dendes Kriterium sein.

Keine Einigkeit herrscht unter den verschiedenertrgtern des dargestell-
ten Marktmachtkonzepts darin, ob auch subjektivestdnde seitens des
Verbandes als Adressaten einer Bewerbung zu beciitken sind oder ob
eine rein objektive Betrachtung des wettbewerbdliebh relevanten
Umfeldes geboten ist. So vertritt BartodZiégine zweistufige Priifung, bei
der erst auf der zweiten Stufe anhand der dardtestekartellgesetzlich
gepragten Kriterien untersucht wird, ob eine Végring hinsichtlich ihrer
Markt- bzw. Machtposition objektiv eine lberrageriellung einnimmt.
Zuvor sei auf einer ersten Stufe eine Analyse debahdscharakters unter
mafgeblicher Beriicksichtigung des Selbstverstasésisler Vereinigung
vorzunehmen. Geklart werden musse, ob als subgkiiMoment anstelle

252 Reuter, FG BGH, S. 221, 225.
253 Grunewald, AcP 182, 181, 194.
254 Bartodziej, a.a.0., S. 532.

86



einer bloRBen personlichen Verbundenheit eine ,Samgdfunktion* der
Vereinigung in den Vordergrund riicke, d.h. ob dierdinigung in ihrem
Tatigkeitsfeld einen gewissen Ausschlie3lichkeispanch geltend mache.

Demgegeniiber verzichtet van LoGR, der ansonsten ebenfalls einen
Ruckgriff auf die Tatbestandsmerkmale des § 19 AbaNr. 2 GWB
beflirwortet, auf eine solche Ankniipfung an subjekiKomponenten wie
das Selbstverstandnis eines Verbandes. Bei desgeralAnwendung dieser
Norm seien ebenso wie bei ihrer direkten Anwendwaugschliel3lich
objektive Kriterien maf3gebend. Das Selbstversténaimer Vereinigung
unterliege zudem teilweise einem schwer Uberpréfb&vechsel, der auch
durch taktische Erwagungen lanciert werden konrie.e@ Verband mit
tatséchlich Uberragender Machtstellung sich se#hst Reprasentations-,
Sammlungs- oder Interessenverband betrachte, kiiome entscheidend
sein, da ein ,Tiefstapeln“ des Verbandes diesehtnion einer Aufnahme-
pflicht befreien kénne, wenn diese anhand der diek Umstande
gerechtfertigt sei. Van Lo6® verweist dabei darauf, dass die zur Tariffa-
higkeit erforderliche Durchsetzungsfahigkeit eik@ralition sich ebenfalls
ausschlieBlich anhand objektiver Kriterien beuetelErganzend ist darauf
hinzuweisen, dass subjektive Umstdnde auch beiB#stimmung des
Vorliegens einer marktbeherrschenden Stellung ddigtkte Anwendung
des § 19 Abs. 2 Nr. 2 GWB unberiicksichtigt bleibn.

4, Bewerberinteresse

Nach anderer Ansicht bemisst sich das Vorliegerref&ufnahmepflicht
entscheidend nach der Motivation des Bewerbers ime Mitgliedschatft.
Nach Teubnér® sind 6ffentliche Zugangskontrollen dann angezeigtnn
die sog. Zweckmotivation der Mitglieder als Steumysmittel eines
Verbandszugangs entfallt. Als Zweckmotivation belaret Teubner die

255 Van Look, FG-Hellner, S. 46, 48; ders., inidRert, Handbuch Rn. 658 a.

256 Van Look, FG-Hellner, S. 46, 48, m.w.N.

257 Vqgl. die gangigen Definitionen bei Mdschel, immenga/Mestmacker, § 19 Rn. 17 ff,;
Ruppelt, in: Langen/Bunte, § 19 Rn. 4 ff.

258 Teubner, S. 262 ff., 275 ff.
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Zweck-Motiv-Verknupfung, welche ursachlich fir dewunsch von
(potentiellen) Mitgliedern nach Mitgliedschaft innem Verband ist. Sie
liege vor, wenn Beitrittsanreize nicht durch fagtisn Zwang, rein
finanzielle Erwagungen oder die Aussicht auf Sgémsnn geschaffen
werden, sondern das Organisationsziel selbst uadStt@ben nach dessen
Realisierung das maRgebliche Beitrittsmotiv bild&nEntscheidend soll
also sein, ob das Interesse eines Bewerbers an Mitgdiedschaft durch
die ldentifikation mit dem Zweck der Vereinigungwgrkt wird oder aber
die einzelnen Vorteile materieller und immaterielet fur ein Aufnahme-
begehren urséchlich sift

Die Wechselwirkung zwischen Organisationsziel une@itBtsmotiven
gewahrleiste einen Individualschutz durch Selbsiiegung und sei damit
die eigentliche Rechtfertigung der Verbandsautoeorfiir Konstellatio-
nen, in denen dieses Wechselspiel aufgrund andearseger Zweck-Motiv-
Verknupfungen aulRer Kraft gesetzt sei und es damiiner Inkongruenz
von Beitrittsmotiven der Bewerber und offiziell lsstbartem Verbands-
zweck komm£® befiirwortet Teubner o6ffentliche Zugangskontroliem
Wege eines Aufnahmezwangs.

Eine Motivation des Bewerbers, die nicht mehr primdm Organisations-
ziel eines Verbandes und dessen Realisierung gepiédy sieht Teubner

insbesondere in Fallen, in denen ein Verband anktse Gebiet ,marktbe-

herrschend” ist bzw. bei Vorliegen eines Verbandsplols; des Weiteren,
wenn ein Verband privilegierten Einfluss auf stahg Entscheidungen hat,
sich nicht vorrangig aus Mitgliederbeitragen, sandexternen Quellen
finanziert oder wenn ein Verband staatliche Ersaizfionen wahr-

nimmt2°? Teubner geht damit letztlich mit einer Vielzaht dergenannten

Ansichten inhaltlich konform, wahlt als Ausgangskiuseiner Betrachtung
aber ausdriicklich die Motivation eines Bewerbersséiin Aufnahmebegeh-
ren und damit eine subjektive Ankniipfung.

259 Teubner, S. 262.

260 Vgl. Reuter, in: MUKomm, vor § 21 Rn. 105.
261 Vgl. Bartodziej, ZGR 1991, 517, 531.

262 Teubner, S. 276 f.
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Kritisiert wird an diesem Ansatz, dass die Pflizbt Aufnahme zu sehr von
den bloRen Vorstellungen eines Bewerbers abharegitaght werdé®® Der
vollige Verzicht auf eine horizontal angelegte Bettungsweise der
Marktverhaltnisse bringe die Gefahr mit sich, i &eriicksichtigung der
maRgeblichen Umstande zu subjektiv zu ger&teBelbst wenn man auf
eine Uberpriifung der individuellen Vorstellungenes jeden Beitrittswilli-
gen zu Gunsten einer gewissen Typisierung anhandgetellschaftlichen
Stellung und Funktion von Verb&anden verzichten wirdei &aulierst
zweifelhaft, ob individuelle Faktoren maf3geblictr flas Bestehen eines
Aufnahmezwangs sein kdnnten. Dies hétte namlich Falge, dass die
individuelle Sichtweise des Bewerbers und dessesdpéiche Wertungen
Uber das Bestehen eines Kontrahierungszwangesheitso wirden und
das Bestehen eines solchen auf diese Weise kaulmergehbar und
uberpriifoar wiirdé®

Zudem findet eine Ankniipfung an subjektive Elemeatd Seiten des
Bewerbers in der von der Rechtsprechung gewahltegmetischen
Verortung des Aufnahmezwangs keinerlei Grundlage826 BGB stellt
allein auf die Motivation des Verbandes ab, da reéfich ist, ob seitens
des Verbandes ein sittenwidriges Verhalten vorli8g0 Abs. 6 GWB lasst
wie 88 20 Abs. 1, 19 Abs. 2 GWB jegliche subjektivdomente unbeach-
tet und stellt fur die Begrindung eines Aufnahmemyes ausschliellich
auf das Vorliegen objektiver Tatsachen ab. Es isimehr so, dass das
Vorliegen der Tatbestandsmerkmale des Kkartellretieh Aufnahme-
zwangs eine Vermutungswirkung fur das Vorliegenegiinteresses des
Bewerbers an Mitgliedschaft enthélt. Seine Kodifimnhg erfolgte, da es
Jfur jedes Unternehmen von wesentlicher Bedeutustj, [ob es Mitglied
einer Wirtschafts- oder Berufsvereinigung S,

263 Grunewald, AcP 182, 181, 204.

264 Bartodziej, ZGR 1991, 517, 531.

265 Vgl. Grunewald, AcP 182, 181, 195 f., 204 f.

266 Vgl. Begrindung zum Regierungsentwurf des GWB;Drucks. 11/1158, Anlage 1 zu
§ 26 GWB.
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Wie Teubner, so riickt auch Grunewdldbei der Beurteilung einer
Aufnahmepflicht die Situation des Beitrittswilligém den Mittelpunkt ihrer
Betrachtungen. Allerdings wabhlt sie in Konsequeae dargestellten Kritik
nicht die subjektiven Vorstellungen des Bewerbdss Ausgangspunkt,
sondern stellt darauf ab, ob ein Bewerber von elliggliedschaft abhan-
gig, bzw. auf eine solche angewiesen ist. Das Huite des
Angewiesenseins leitet Grunewald aus dem WeseAufeahmepflicht als
Kontrahierungszwang hé? Ebenso wie die gesetzlich ausformulierten
Falle eines Kontrahierungszwanges letztlich natemschliellich auf der
Grunduberlegung beruhten, dass jeder Nachfrager dait Gitern zu
versorgen sei, auf die er angewiesen ist, sei d@eihgesetzlich nicht
explizit geregelten Kontrahierungszwangen mafR3gebtib ein Nachfrager
auf eine bestimmte Leistung angewieserf®stWenn den Interessen eines
Bewerbers in keiner anderen Weise als durch Aufeairmden Verband
Rechnung getragen werden koénne, so bestehe mithinAefnahme-

zwang?’°

Das Vorliegen eines Angewiesenseins im vorbezetein&inne beurteilt
Grunewald’* anhand der Bedeutung des Verbandes um desserielditgl
schaft es geht. Ein Aufnahmezwang komme ausscidiefiir Verbande in
Betracht, die nicht im rein gesellschaftlichen, demm im politischen oder
wirtschaftlichen Bereich tatig sind. Hinsichtlichlsher Verbande mit einer
- weit verstandenéff - politischen Tatigkeit sei ein Bewerber auf die
Mitgliedschaft angewiesen, wenn ihm nicht die Mdlgkeit einer Neugrin-
dung offen stehe. Bei wirtschaftlich tatigen Vertén liege ein
Angewiesensein immer schon dann vor, wenn die Migchaft fir die
wirtschaftliche oder berufliche Existenz des Bewesb von einiger
Bedeutung sei. Diese geringe Schwelle sei geratigtieda bei jener Art

267 Grunewald, AcP 182, 181, 194 f., 204 ff.; di€esR, S. 214 Rn. 78.
268 Vgl. Grunewald, AcP 182, 181, 188 f., 194 ff.

269 Vgl. Grunewald, AcP 182, 181,.188 f., 194, rhlw

270 Grunewald, AcP 182, 181, 201.

271 Grunewald, AcP 182, 181, 204 ff.

272 Vgl. oben 3. Kap. C. V. 1.
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von Verbanden nicht persdnliche Komponenten im ¥oggdund stiinden,
sondern ihre 6konomische Ausrichtung.

Auf das Merkmal des ,Angewiesenseins” oder der ,&ngsenheit” auf
eine Mitgliedschaft wird auch von anderen Autoregzz®y genommen. In
Anwendung der Grundsatze Uber das Vorliegen einestrghierungs-
zwangs werden teils ein ,zwingendes®, teils ein indendes
Angewiesensein“ gefordett® Van Look™ bejaht das Vorliegen der ,von
der Rechtsprechung geforderte[n] ,Angewiesenheitf aie Mitglied-
schaft, wenn ein Bewerber seine Interessen aulbertar konkreten
Vereinigung nicht gleichermalien effektiv verwirkien kénne, z.B. durch
Beitritt zu einer konkurrierenden Vereinigung, Nairglung oder individu-
elle Zweckverfolgung. Auch Bartodziej bezeichnet dingewiesenheit des
Bewerbers auf die Mitgliedschaft als eine von dectRsprechung geforder-
te tatbestandliche Voraussetzung fir die Gewdahruranes
Aufnahmeanspruchs, hinterfragt aber zugleich dereigenstandige
Bedeutung aufgrund einer Indizfunktion der Uberraigm Stellung des
Verbandes fiir die Angewiesenheit auf eine Mitgleddt’” Bei der
Definition des von ihm vertretenen ,weiten AngeveiBBeits- oder
Abhéngigkeitsbegriff* geht er wie van Look davorsadass eine Angewie-
senheit vorliege, wenn ein Bewerber in keiner amadegeeigneten Form
(Neugrindung oder dergleichen) an der Zweckverwinkihng eines
Verbandes partizipieren konA®.Zugleich bezeichnet Bartodzi& die so
verstandene Abhéngigkeit als Kehrseite der Ubendgye Machtstellung
des Verbandes und bezweifelt eine maf3gebliche Badgudes Tatbe-
standsmerkmals einer Angewiesenheit auf die Mitigidbaft.

273 Vgl. Edenfeld, S. 130, 138 einerseits und33. dndererseits; auch Weiland, Lizenzspie-
ler, S. 275, stellt auf das Angewiesensein einegeBgers ab.

274 Van Look, FG Hellner, S. 46, 48; BGH, NJW 19886 bejaht grds. einen Aufnahme-
zwang unter der Voraussetzung, dass ,der BewerberVerfolgung oder Wahrung
wesentlicher Interessen auf die Mitgliedschaft aniggen ist".

275 Bartodziej, ZGR 1991, 517, 536.

276 Bartodziej, ZGR 1991, 517, 537.

277 Bartodziej, ZGR 1991, 517, 537 f.
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Auch Reute?® auRert in Analyse der neueren Entscheidungen zum
Aufnahmezwang Zweifel daran, ob das Vorliegen eifafnahmepflicht
eine individuelle Angewiesenheit des Bewerbers digf Mitgliedschaft
voraussetze. Der BGH halte in seiner EntscheidiRegionaler Sportver-
band®’® den Einwand des Verbandes, ein Bewerber sei rdafiteine
Mitgliedschaft angewiesen zwar nicht fir von vonrge vollig unerheb-
lich, verzichte aber auf den Nachweis konkreter htigite infolge der
Ablehnung und begniige sich mit der Evidenz deridekt starkeren
Stellung eines Verbandes.

Letztlich verkennt ein Festhalten am Erfordernis Alegewiesenheit jedoch
die Lockerung der Voraussetzungen eines Aufnahmegsyawie sie sich
Uber die vergangenen Jahrzehnte in der Rechtsprgctializogen hat.
Vielfach ist das Festhalten an einer AngewieserdestBewerbers ohnehin
nur noch ein rein sprachliches. So erscheint zi&ife ob ein ,zwingen-
des®® Angewiesensein auf eine Mitgliedschaft tatsachlhicich gefordert
werden kann, wenn ebenfalls ausreichen soll, dassArgewiesensein
,dringend®®® bzw. die Mitgliedschaft fir den Bewerber ,von ejei
Bedeutung®? ist. Tatsachlich stellt auch die Rechtsprechurghtnimehr
auf ein Angewiesensein im eigentlichen Sinne dest¥8cab. Zwar stellte
der BGH in der Begriindung seiner 1G-Metall-Entsdbeif®® fest, dass ein
Metall-Arbeitnehmer auf die Mitgliedschaft in deB IMetall angewiesen
sei, wenn er schlagkréaftig reprasentiert sein wdlkeichzeitig formulierte
er jedoch, dass ein ,schwerwiegend&s'bzw. ein ,wesentliches oder
grundlegende$® Interesse des Beitrittswilligen am Erwerb der Nt
schaft* zur Begriindung eines Aufnahmeanspruchs emi@. Die
wiederholte Nennung des Merkmals der Angewiesenheltiteratur und

278 Reuter, LM § 25 BGB Nr. 36, Bl. 5.
279 BGHZ 140, 74 ff.

280 Edenfeld, S. 130, 138.

281 Ders., S. 137.

282 Grunewald, AcP 182, 181, 209.
283 BGHZz 93, 151, 153.

284 BGH, a.a.O., Ls.

285 BGH, a.a.0., S. 152.
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auch Rechtsprechuff§ erklart sich damit nur in der urspriinglichen
Begrundung eines Kontrahierungszwangs durch dashBggricht, welches
an das erforderliche Bewerberinteresse ungleichetgAnforderungen
stellte und ein Angewiesensein im eigentlichen \8lorte verlangté®’
Richtigerweise dirfen an das Interesse des Bewsrdnereiner Mitglied-
schaft mit der inzwischen gefestigten Rechtspreghwuber keine
Uberhdhten Anforderungen gestellt werden, so dessnesentliches oder
grundlegendes” Interesse an der Mitgliedschaft genAllerdings wird
dieses Erfordernis in aller Regel zu keiner tatbélobn Einschrénkung der
Voraussetzungen eines Aufnahmezwangs fuhren. BeneiVorliegen der
bisher angesprochenen objektiven Voraussetzundekaisn vorstellbar,
dass ein Aufnahmeanspruch eines klagenden Vereaimssuabjektiven
Erfordernis des wesentlichen oder grundlegenderrdases scheitern
wirde. Die bei Vorliegen dieser objektiven Umstargkgebene starke
Position eines Verbandes begriindet - sofern keamz @u3ergewéhnliche
Konstellation vorliegt - eine kaum widerlegbare igwdrkung fir ein
hinreichendes Aufnahmeinteresse des Bewerbers. sEamderes konnte
allenfalls dann gelten, wenn ein Verein Aufnahme eimen Verband
begehrt, von dessen Tatigkeit er auch als Mitgligd nicht profitieren
kdnnte. In einem solchen Fall wirde einer Aufnaliilee Bewerbers aber in
der Regel bereits die Nichterfullung der satzundsigen Aufnahmevoraus-
setzungen entgegenstehen.

5. Zusammenfassung und abschlieBende Stellungnahme

Den dargestellten Ansatzpunkten fiir eine Konkrmetisig der Vorausset-
zungen eines Aufnahmezwangs ist gemein, dassw@lgenur einen oder
mehrere mafigebliche Aspekte erfassen, die zurdRrdmig des Merkmals
einer Uberragenden Machtstellung, wie es die Rpatlung aufgestellt
hat und wie es auch in der Literatur als Begriferiiiegende Akzeptanz
findet, herangezogen werden kénnen. Die Ansich,alif die Ausibung

286 Vgl. jungst z.B. OLG Dusseldorf, Urt.v. 29.1202, Az. 6 U (Kart) 22/04; BGHZ 140,
74, 82.

287 Vgl. insbes. RGZ 107, 386, 389 (,Existenz desr@fenen vollig oder nahezu untergra-
ben*); vgl. auch oben 3. Kap. C. Il. 2.
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offentlicher Funktionen durch einen Verband abstalimmt ,eine gewisse

Typisierung méglicher Konstellationeff® vor, ohne aber die Annahme
eines Aufnahmezwangs auf die dargestellten Falfggomu beschranken.
Entsprechendes gilt auch beispielsweise fiir dideiteng einer Machtstel-

lung aus der Funktion als Interessenverband, dis@the keine Aussagen
Uber eine etwaige Machtstellung aus der wirtscichfth oder sozialen

Bedeutung eines Verbandes erlatibt.

Zugleich fallt auf, dass zwischen den dargesteltasichten in verschiede-
ner Hinsicht Querverbindungen und gemeinsame Aashtstehen. Mit
unterschiedlichen Begrindungen wird so aus demselbbjektiven
Umstand auf das Vorliegen einer Machtstellung gesslen. So soll eine
Machtstellung wegen Auslibung o6ffentlicher Funktionevie schon
dargestellt insbesondere in den Féllen vorliegandénen ein Verband
durch seine Tatigkeit Einfluss auf die staatlichdléfisbildung nimmt>
Damit liegt aber zugleich eine Stellung als Inteegsverband im Sinne des
von Reuter vertretenen Ansatzes vor. Ein solchilpgierter Einfluss auf
staatliche Entscheidungen soll nach weiterer Asahe Machtstellung
wegen des Wegfalls der Zweckmotivation der Bewerbegriinderf™*
Zugleich stellt die letztgenannte Ansicht im Rahmarer subjektiven
Anknipfung an das Bewerberinteresse auch auf diektstallung eines
Verbandes ab. Gleichzeitig soll bei der BetrachtdegMarktstellung eines
Verbandes Berlcksichtigung finden, ob sich seimeafikraft auch aus
staatlichen Mitteln speidt? was wiederum dessen ,6ffentliche Funktion
begriinden wirde. Das Vorliegen von Neugriindungasg&en spielt in
subjektiver Hinsicht fir das Angewiesensein bzws dateresse des
Bewerbers an einer Mitgliedschaft eine erheblicluleR ist aber auch in
objektiver Hinsicht bei der Bestimmung der Markilsteg eines Verbandes
zu beriicksichtige®

288 Birk, JZ 1972, 343, 349.

289 Vgl. Reuter, in: MUKomm, vor § 21 Rn. 109.
290 Vgl. oben 3. Kapitel C. V. 1.

291 Vgl. oben 3. Kapitel C. V. 4.

292 Vgl. oben 3. Kapitel C. V. 3.

293 Vgl. oben 3. Kapitel C. V. 4. und 3.
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Es erscheint daher verfehlt, bei der Bestimmung dediegens einer
Uberragenden Machtstellung oder allgemeiner, deemgdien Verpflichtung
eines Verbandes zur Aufnahme von Mitgliedern, isdnelerer Weise auf
einen einzelnen der dargestellten Aspekte abzesteDie Vielfalt der
Tatigkeitsbereiche und -formen der verschiedenerbdfede spiegelt sich
darin wider, dass das Vorliegen einer Machtstelldagch unterschiedlichs-
te Komponenten beeinflusst und aus verschiedenetie@ugespeist werden
kann. Erforderlich und sinnvoll ist daher die Ddidirung einer Gesamtbe-
trachtung der Stellung des jeweiligen Verbandes seinem
Tatigkeitsbereich, welche grundsétzlich keinen dargestellten Aspekte
unberiicksichtigt lassen d&tf.

Zur Durchfuhrung einer solchen Gesamtbetrachtusgheint die Ermitt-
lung der Marktstellung eines Verbandes unter bes@ndBeriicksichtigung
der weiteren oben erérterten Aspekte als sachgereand handhabbarer
Weg. Wie oben schon dargestellt, bietet § 19 AbsNr2 2 GWB ein
umfangreiches Priifungsschema, welches auch inatbegenden Konstel-
lation herangezogen werden kann. Die Einbeziehueg reben einer
Uberragenden Marktstellung ebenfalls maligeblichespekte einer
Wahrnehmung o6ffentlicher Funktionen und einer autisehen Interessen-
reprasentation in eine an 8§ 19 Abs. 2 Nr. 2 GWBerdrérte Prifung ist
dabei in praktikabler Weise moglich. Es wurde Hsrdargestellt, dass die
Wahrnehmung staatlicher Funktionen (Vergabe voetien u. dgl.) durch
einen bestehenden Verband eine erhebliche Auswgrlaudi das Bestehen
von Marktzutrittsschranken haben kann und im RedleHuch hat und
insofern auch Einfluss auf eine Beurteilung der kistellung haben muss.
Die finanzielle Foérderung eines Verbandes durchiffientliche Hand kann
unter dem Aspekt der Finanzkraft Eingang in einéhso Beurteilung
finden. Ein staatlich geférderter Verband wird ghglich seiner finanziel-
len Ausstattung regelmaRig einer Neugriindung Ugenesein, sofern diese
keine Forderung in gleichem Umfang konkret zu eterarhat. Die
wirkungsvolle Reprasentation der vertretenen listega in den verschiede-

294 Anhnlich Bartodziej, ZGR 1991, 517, 532; Weiitk,Staudinger, § 35 Rn. 30.
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nen Instanzen der politischen Willensbildung finshsbesondere unter dem
Aspekt der Verflechtung aber auch des Zugangs zu Atesatzmarkten
Bertcksichtigung. Bei Gewichtung dieser Aspektedwlimteressenverban-
den regelmafig eine besondere Marktmacht zukomoteme dass es der
von Reuter vertretenen gesonderten Behandlung wgriBdung eines
Aufnahmezwangs gegeniber anderen machtigen Verbabddarf. Mit
Reutef®® ist dabei aber davon auszugehen, dass auch endiasammen-
hang ausschliellich objektive Umstande Uber dasliegen einer
Machtstellung entscheiden und das ,Hoch- oder TEptn“ eines
Verbandes hinsichtlich seiner Reprasentationsfanktiir die Beurteilung
einer solchen Stellung nicht maf3geblich sein kann.

Ebenso wie diese subjektiven Umstande auf SeitsnAdieessaten, findet
das Interesse des Bewerbers an einer Mitgliedschaftieser Stufe der
Prifung keine Beriicksichtigung. Ein erhebliches nalfimeinteresse liegt
regelmaRig in der starken Marktstellung eines Viediea begriindét® Es
ist damit aber lediglich ein Resultat der objektivémstande. Fir potentiel-
le Mitglieder ist nur die Mitgliedschaft in einemstarken* Verband
attraktiv. Das fir die Annahme eines Aufnahmezwaagsh von der
Rechtsprechung geforderte ,wesentliche oder grgedide” Interesse an
einer Mitgliedschaft ist in keiner Hinsicht geeigndie Falle des Aufnah-
mezwangs zu beschrénken oder zu prazisieren. Viiendeeschrieben, ist
ein Interesse des Bewerbers an seiner MitgliedsdieifVorliegen einer
Uberragenden Machtstellung des Verbandes und &nfjiller satzungsma-
Bigen Aufnahmevoraussetzungen stets zu bejahen. idEs eine
Selbstverstandlichkeit, dass ein Bewerber ein wéskes Interesse an der
Mitgliedschaft in einem Verband mit Uberragender chtatellung hat,
dessen Tatigkeitsfeld sich mit dem des Bewerbecktd®ie Frage, ob das
Interesse des Bewerbers sogar so gewichtig is§ dasdas Interesse des
Verbandes an einer autonomen Bestimmung Uber deis Keiner Mitglie-
der Uberwiegt, ist hingegen an anderer Stelle zantworten. Die
wechselseitigen Interessen an Aufnahme bzw. Ableprder Bewerbung

295 Reuter, LM § 25 BGB Nr. 36, ders., in: MiKomvor § 21 Rn. 106.
296 So auch Teubner, S. 276, der eine maRgelBiehieksichtigung des Bewerberinteresses
fordert.
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finden im Rahmen einer Interessenabwagung erst Baniacksichtigung,
wenn das grundsatzliche Vorliegen einer Aufnahmetfldes Verbandes
anhand der dargestellten objektiven Umstande bejatden konnte.

Der Katalog des § 19 Abs. 2 Nr. 2 GWB lasst damreichend Raum fir
die Berlcksichtigung samtlicher Aspekte, die eibertagende Machtstel-
lung eines Verbandes begriinden koénnen. Er bietesrei@hend
Anknipfungspunkte, um die verschiedenen Umstangejndder Vergan-
genheit fur die Begriindung eines Aufnahmezwangsgeialith waren, in
die erforderliche Gesamtbetrachtung einflieRen =assdn. Zugleich
ermoglicht er aber die allseits geforderte Pramisig der Voraussetzungen
eines Aufnahmezwanges, indem er eine gesetzlichnkerte Grundlage
zur Beurteilung der Stellung eines Verbandes liefeer Rickgriff auf die
Merkmale des § 19 Abs. 2 Nr. 2 GWB liefert einebSumtion unter den
Begriff der ,Uberragenden Machtstellung” die erferichen Konturen und
ist daher in jeder Hinsicht der bisher insbesonditens der Rechtspre-
chung praktizierten rein einzelfallbezogenen Heeimmg einzelner
Aspekte Uberlegen. Es wurde bereits dargestelts die Orientierung der
Feststellung einer Gberragenden Marktstellung artbeerbsrechtlichen
MaRstab des 8 19 Abs. 2 Nr. 2 GWB aufgrund derdieser Position der
Starke resultierenden wettbewerbsrechtlichen Bez#gehgerecht ist.
Zudem ist sie bereits in der Formel der Rechtspneghund der dort
vorgenommenen Anlehnung an § 20 Abs. 6 GWB angelegt
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4. Kapitel:Geschiitzter Personenkreis des § 20 Ab8.GWB
A. Unternehmen

Der Begriff des Unternehmens in § 20 Abs. 6 GWBeistsprechend dem
generellen ,funktionalen* Unternehmensbegriff de&/B der im Wesent-

lichen nur die Sphére des rein privaten Konsums demAnwendung des
GWB ausklammern soll, nach allgemeiner Meinung sedit auszulegen.
Nach der Einfugung des kartellrechtlichen Aufnahwezges in 8 20 GWB
steht auch unter systematischen Gesichtspunkténdass die Definition

des Kreises der Begunstigten der des allgemeingkriBiinierungsverbotes
entsprechen muss. Bereits hinsichtlich § 27 GWB waw¥de argumentiert,
dass er wie das Diskriminierungsverbot des § 26. &&WB a.F. den
Zweck habe, Diskriminierungen in eng verwandteneRdren zu unterbin-
den! Umfasst ist demnach jedwede selbstandige, nidht pevate oder

hoheitlich geregelte Téatigkeit im geschaftlichenrkéhr einer nattrlichen
oder juristischen Person oder nicht rechtsfahigasdéhenvereinigung auf
dem Gebiet des Giiterabsatzes mit Waren oder Déstsihgerr.

B. Insbesondere: Einzelpersonen, Vereine und Verbande

Auch einzelne Angehdrige der freien Berufe sindngsitzlich Unterneh-
mer im Sinne des Wettbewerbsrechts, sofern siehgétich am Markt tatig
sind? So liegen u.a. Entscheidungen vor, welche die tdetemenseigen-
schaft von Architekten, Apothekern, Arzten und vdigten Buchpriifern
bejaherf. Ob Rechtsanwalte hinsichtlich ihrer Mitgliedschaft einem
Anwaltsverein als Unternehmen gelten, lie3 der Bi@Hseiner Entschei-

1 Vgl Traub, in: Loewenheim/Belke, § 27 Rn. 29.

2 Vgl Zimmer, in: Immenga/Mestmécker, 8 1 Rn.f80 m.w.N.; BGH, WuW/E BGH
1246, 1247; OLG Dusseldorf, WUW/E OLG 3335, 333ZQ0Frankfurt, WUW/E OLG
3347.

3  Vgl. BKartA, WuW/E BKartA 357, 359 - BerufsboxeBGH, NJW 1974, 2236 -
Schreibvollautomat (Rechtsanwalt); KG, WuW/E OLG5@5f. — Systematische Selbst-
auffihrungen (Komponist); Rixen, in: Frankfurterrimentar, § 20 Rn. 403.

4  BGH, WuW/E BGH 1474, 1476 f. — Architektenkamm@fuW/E BGH 1469, 1470 —
Autoanalyzer (Arzte); BGH, WUW/E BGH 2688, 2694 -akhproben in Apotheken
(Apotheker); KG, WuW/E OLG 322, 323 — VereidigtadBprifer II.
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dung ,Anwaltsverein® offen. In anderem Zusammenhang wurde die
Unternehmensstellung von Rechtsanwalten jedoch riacidith bejahf
Auch private Vermieter und Verpachter wurden wetear Teilnahme am
Markt fir Miet- und Pachtobjekte als Unternehmeargestuft’

Einzelnen Berufssportlern, die zur Sicherung ihfesrtkommens an
Wettkampfen teilnehmen und sich auf diese Weiselgdtich auf dem
Markt fur Sportveranstaltungen betatigen, wurdenéddks die Eigenschaft
als Unternehmen zugesprocHeBies muss insbesondere im Zusammen-
hang mit dem kartellrechtlichen Anspruch auf Aufmghin die jeweiligen
Vereine oder Verbande gelten, da Berufssportler Austbung ihrer
Profession vielfach existenziell auf eine Mitgliedaft angewiesen sind.
Nur diese ermdglicht regelmaRig die Teilnahme anthégverben und die
Fuhrung auf Ranglisten, welche fir das wirtschafdi Fortkommen
unverzichtbar sind.Allerdings kann dies nur gelten, soweit Berufstpor
wie z.B. Berufsboxer eigenverantwortlich und aujesie Rechnung nach
aullen tatig werden, d.h. als selbstandige Unteraehimre eigenen
Mitarbeiter bezahlen und selbst oder durch Mitadseiamit befasst sind,
Erwerbsméglichkeiten aufzutun. Anders gelagerdist Situation hinsicht-
lich solcher Berufssportler, die in ihrer unselbsli§ ausgeibten Tatigkeit
fur einen bestimmten Verein ein festes Gehalt thezieund sich damit in
einer reinen Arbeitnehmerrolle befind&h.

5 BGH, NJW 1980, 186 — Anwaltsverein; vgl. dazuniBeh, in: Gemeinschaftskommentar,
§ 20 Rn. 3.

6 BGH, WUW/E BGH 1325 f. — Schreibvollautomat (Resanwalte).

7 BGH, WuW/E BGH 1521 — Gaststattenverpachtung;, MEW/E OLG 2028, 2029 —
Landseer Club.

8  OLG Frankfurt, WuW/E OLG 3015, 3016 - Motorraddp BKartA, WuW/E 357, 359 —
Berufsboxer.

9  Traub, WRP 1985, 591, 593; vgl. exemplarischS#itzung des Deutschen Fechterbundes
e.V., zuletzt gedndert am 23.11.2002: § 4 Abs. & fen Landesfachverbénden ange-
schlossenen Vereine und deren Einzelmitglieder thaliee Zugehdrigkeit zum DFB. Die
dem DFB zugehdrigen Vereine und Einzelmitglieddrdmadas Recht, (...) an Veranstal-
tungen des DFB teilzunehmen und seine Einrichtungerbenutzen, 8 5 Abs. 7:
sTeiinahme an DFB-Veranstaltungen (z.B. Deutscheisieschaften, Sichtungswett-
kampfe, LAnderkampfe, Lehrgdnge und DFB-Rangligtergre)”.

10 OLG Frankfurt, WuW/E OLG 3015, 3016; vgl. Weith Lizenzspieler, S. 271.

99



Der weite Unternehmensbegriff des GWB fihrt somaiz\d dass auch der
Kreis der nach 8§ 20 Abs. 6 GWB Begunstigten weitfassen ist. Auch
Vereine sind Unternehmen, wenn sie unmittelbar éschaftlichen Verkehr
tatig werdert! In Situationen, in denen Vereine die Aufnahme lerge-
ordnete Verbande begehrten, subsumierte die Reebtsmg in der
Vergangenheit unter Beriicksichtigung dieser Grumzésédbereits einen
Verein, der die ,Sportschifffahrt als Sport fur dganze Familie und
Jugend” fordert und dartber hinaus die Ausbilduiig den Erwerb des
Sportbootfithrerscheins anbiéfesowie einen Verein, dessen Mitglieder
private, nicht gewerblich handelnde Hundeziichtend'3i unter den
Unternehmensbegriff des § 20 Abs. 6 GWB. In seilgztgenannten
Entscheidung ,Deutscher Landseer Chitstellte der BGH fest, dass ein
Zusammenschluss privater Hundezlichter in einemiVatie Vorausset-
zungen der Unternehmenseigenschaft erflllt, da auskine
VerauRerungsvorgange den Markt fir Rassehunde fhessian und somit
Tatigkeiten im geschaftlichen Verkehr darstellere Rechtsprechung griff
in letzterer Entscheidung nicht auf ihre dargesteFormel” aus §8§ 826, 20
Abs. 6 GWB zuriick, sondern wendete unter Bezugnahufielie seitens
der privaten Hundezichter vorgenommenen ,Tatigkeite geschaftlichen
Verkehr" den kartellrechtlichen Tatbestand zum Aalfmezwang direkt an.

Auch hinsichtlich der Sport- und Freizeitvereing die bereits dargestellt
in einer Vielzahl der Falle zum Aufnahmezwang vorerbénden als
Bewerber beteiligt wareft,stehen weder eine Rechtsform als eingetragener
Idealverein, noch eine méglicherweise fehlende @eeiizielungsabsicht
einer wettbewerbsrechtlichen Unternehmensstellungdsatzlich entge-
gen'® Da das GWB generell darauf abzielt, die Freihe& Wettbewerbs zu

11  OLG Frankfurt, WuW/E OLG 3347.

12 OLG Karlsruhe, WUW/E OLG 3562 — Motoryachtvertha

13 BGH, Beschl.v. 13.11.1979, WuW/E BGH 1725, 1727Landseer Club; Urt.v.
11.03.1986, WuUW/E BGH 751 — Verband fur Deutschesd¢wesen.

14 BGH, WuW/E BGH 1725, 1726.

15 BGHZ 140, 74 ff. - Regionaler Sportverband; GRW986, 332 ff. - Aikido-Verband,;
BGHZ 63, 282 ff. - Rad- und Kraftfahrerbund; OLQuSgart, NZG 2001, 997 f. - Bo-
gensportverband; KG, NJW-RR 1993, 183 f; KG, WUWDEG 4003 ff. - Deutscher
Pool-Billard-Bund; OLG Frankfurt, WUuW/E OLG 3752. ff Aikido-Bund II; OLG
Frankfurt, WRP 1983, 35 ff. - Aikido; LG Karlsruh®JW-RR 2002, 111 ff. - Badischer
Sangerbund; LG Heidelberg, NJW 1991, 927 f. - $igéndring.

16 Vgl. Herrmann, WuW 1979, 149, 151.
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sichern, ist allein auf die wirtschaftliche Téatigkeiner (juristischen oder
nattirlichen) Person, d.h. ihre Teilnahme am gedladfigdn Verkehr
abzustellert! Nicht entscheidend ist dagegen, in welcher Forrer alis
welchen Beweggriinden die Teilnahme am Wettbeweidiger® Die im
Einzelfall oft schwierige und unscharfe Abgrenzudes Idealvereins zum
wirtschaftlichen Verein stellt diesbeziiglich keieeignetes Kriterium ddr.
Abzustellen ist vielmehr darauf, ob ein Verein zndgst in einem Teilge-
biet seiner Vereinstatigkeit als Anbieter und Naabér von Waren oder
gewerblicher Leistungen am wirtschaftlichen Verkehinimmt und ob ein
entgeltliches Erwerbs- oder VerauRerungsinteresieXestzustellen ist

In Konsequenz dieser Grundsétze ist die Unternebeigenschaft solcher
Vereine, die Uber ihre Lizenzspielerabteilungen agrofessionellen

Sportbetrieb teilnehmen und in diesem Zusammenhangannigfacher

Hinsicht wirtschaftlich tatig werden (u.a. Eintsitf TV- und Sponsorengel-
der, Ablésesummen bzw. Ausbildungsentschadigungeimien, Gehalter)
in Rechtsprechung und Literatur unumstrittén.

Die Unternehmenseigenschaft von Amateursportvemegter -verbanden,
die Aufnahme in die fur ihren Téatigkeitsbereich tmsglige Dachorganisati-
on begehrten, wurde seitens der Rechtsprechungrnsati dieser Frage
Uberhaupt Stellung genommen wurde, bisher meise atithere Begriin-
dung verneinf? Allein die Teilnahme an der Verteilung 6ffentliche
Fordermittel zwinge nicht, die Amateursportverbgndei denen die
Interessenvertretung ihrer Mitglieder auf sportich Gebiet im Vorder-
grund stehe, als Unternehmen oder Vereinigungen Woternehmen

anzusehef® Der BGH" lieR in einer Entscheidung aus dem Jahre 1968

17 Steinbeck, S. 54 m.w.N.

18 Bahners, S. 38; vgl. KG, WUuW/E OLG 2028, 202etitscher Landseer Club.

19 Vgl zu dieser Abgrenzung Heckelmann, AcP 178,

20 Reichert, Rn. 991; LKartB Baden-Wurttemberg,WH LKartB 165; Herrmann, WuwW
1979, 149, 151.

21 Vgl Bahners, S. 39 f.; Vollkommer, RdA 1988, 25; Steinbeck, S. 54 f.; KG, WuW/E
OLG 1429, 1431 - Deutscher FuR3ball Bund; OLG HarghWuW/E OLG 2775, 2776 -
Hauptverband fur Traberzucht und -rennen; OLG Didsse WUuW/E OLG 3335, 3337 -
Inter Mailand-Spiel.

22  OLG Frankfurt, WuW/E 816, 817; WRP 1983, 35,LGR Stuttgart 1998, 189, 190.

23 OLG Frankfurt, WRP 1983, 35, 37.

24 BGH, NJW 1969, 316, 317.
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hingegen ausdriicklich offen, ob ein ,Universitatssglub®, der die
hobbymaRig betriebene sportliche Betatigung seiMitglieder zum
Vereinszweck hatte, trotz seiner Uberwiegend idaelwecke als Unter-
nehmen zu gelten habe, soweit er Wettkampfe 6ffdngegen Eintrittsgeld
veranstalte. Das Landeskartellamt Baden-Wirttemiagg ebenfalls schon
fr0h darauf hin, dass fir das Vorliegen der Untemenseigenschaft
genuge, dass die unternehmerische Betdtigung nurTeilgebiet der
Vereinstatigkeit ausmacti2 Das OLG Stuttgaft fiihrte in einer jiingeren
Entscheidung erneut aus, dass schon das ErhebeRintrittsgeldern fur
Sportveranstaltungen den Unternehmensstatus einestedirsportverban-
des begriinden kénne und auch das OLG Frarkfgirig schon 1982 auf
die mogliche Betatigung eines klagenden Amateutgpdrandes auf dem
Markt fur entgeltliche Sportveranstaltungen ein.sAdem gleichen Jahr
stammt eine Entscheidung des OLG Hamiffiiig, der die Unternehmens-
eigenschaft eines Trabrennvereins damit begrinded, wlass dieser
Eintrittsgelder verlange und damit die Aufgaben esingewerblichen
Veranstalters wahrnehme.

Zu Recht weist insbesondere Steinfédaher darauf hin, dass mittlerweile
auch schon im Bereich des so genannten Amateussportreger Handel
mit der Ware Sport stattfindet. Sei es durch dadavigen von Eintrittsgel-
dern, die entgeltiche Nutzung von Kleidung und efBgilagen als
Werbetréager oder die Zahlung von Start- oder Ségpn. Zudem gehen
auch mit einer rein ideell gepragten Vereinstatigikegelmalfig Investitio-
nen in nicht unerheblichem Umfang beispielsweise die Errichtung,
Miete, Pacht und Unterhaltung von Sportanlagen \dedvaltungseinrich-
tungen, den Erwerb von Geratschaften oder die Bétsghng von Trainern
und Vertragssportleffieinher, welche sich bei wirtschaftlicher Betracigtu

25 LKartB Baden-Wirttemberg, WuW/E LKartB 165.

26 OLGR Stuttgart 1998, 189, 190; ahnlich OLG kfart, WRP 1983, 35, 37.

27  OLG Frankfurt, WRP 1983, 35, 37; vgl. auch scB&GH, NJW 1969, 316, 317.

28 OLG Hamburg, WUW/E OLG 2775 ff.

29 Steinbeck, S. 55; zustimmend Summerer, in: RIBR, Rn. 110; vgl. auch Weick,
Staudinger, § 35 Rn. 32; a.A. noch Baecker, S.zdlgen Anfangen der Offnung von
Sportveranstaltungen fur ein zahlendes PublikumKkughuth, S. 16 f.

30 Hierzu ausfuhrlich Bahners, S. 44, unter Beahgme auf BGH, NJW 1999, 1326, 1327 -
Regionaler Sportverband; vgl. zu ,entgeltliche[rdsGhéfte[n], [auf die] in geringerem
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nicht mehr ausschlieB3lich im privaten Bereich detghder bewegen und
die auf dem Nachfragemarkt fir diese Sach- und flieistungen die
Unternehmensstellung eines Vereines begriinden kdhnenabhangig
davon, ob allein aus dem Vorliegen einer solchathfnragenden Téatigkeit
Ruckschlisse auf das Bestehen eines wirtschaftlidBeschéftsbetriebs
eines Vereines im Sinne der §§ 21, 22 BGB gezogerdem konner?
ergibt sich bei einer Gesamtbetrachtung aller aabéeen und nachfragen-
den Funktionen der genannten Vereinigungen doclelmredig das
Vorliegen einer Tatigkeit im geschéftlichen Verkehr

Eine eindeutige Abgrenzung zum bloRen Freizeitwereier sich ohne
finanzielle Aufwendungen im nennenswerten Umfang maachen, aus-
schlieBlich der organisierten Verfolgung des geseaimen Hobbys widmet
und in diesem Rahmen gar nicht oder nur in véligetgeordneter Weise
am Wirtschaftsleben teilnimmt, ist allein anhandheei begrifflichen
Einordnung nicht méglich. Im Bereich des Amateurtpéinden sich heute
beide dargestellten Auspragungen der Organisaportiher Betatigung.
Unter wettbewerbsrechtlichen Gesichtspunkten istsehiieRlich darauf
abzustellen, ob eine Teilnahme am geschéftlicherkeéle stattfindet. Der
kartellrechtliche Unternehmensbegriff verbietetrene pauschalisierende
Betrachtung und verlangt eine Uberpriifung des ¥gdns der Unterneh-
menseigenschaft im jeweiligen Einzelfall. Die Abgzang danach, ob ein
Verein auch am professionellen Sportbetrieb teimtnoder ausschlief3lich
im Bereich des Amateursports tatig ist, kann dab®er ersten Orientierung
dienen. Sie ersetzt jedoch nicht eine einzelfatigene Uberpriifung der
konkreten wirtschaftlichen Betatigung eines Veradasaufhin, ob in nicht
nur ganz untergeordnetem Umfang eine Teilnahme arkiMir Waren
oder Dienstleistungen stattfind&tEs zeigen sich hier gewisse Parallelen zu
der obed’ erérterten Frage, unter welchen Voraussetzungesichitlich
eines Freizeit- oder Sportverbandes die Stelluaghdttschaftsvereinigung

oder groBerem Ausmall jeder ,ldealverein“ angewigsei}’, Reinhardt, FS Paulick, S.
3, 6.

31 Vgl. Heckelmann, AcP 179, 1, 28; Bahners, S. 43

32 Nach ganz h.M. ist dies nicht der Fall, vglh®arz, in: Bamberger/Roth, § 21 Rn. 14;
Hadding, in: Soergel, 88 21, 22 Rn. 25, m.w.N.;aromenfassend dazu auch Hemme-
rich, S. 65 ff.

33 Ahnlich Steinbeck, S. 55; Bahners, S. 42 fl; wgr Problematik der Abgrenzung von
Freizeitsport und Leistungssport auch AG Frankftath, SpuRt 1999, 36, 39 (,uber-
haupt nicht prazise definierbar und voneinandereaixpar”).

34 2.Kap. Al
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zu bejahen ist. Die an genannter Stelle thematiésieProbleme einer
guantitativen und qualitativen Abgrenzung idealard uwirtschaftlicher
Verbandszwecke stellen sich an dieser Stelle deigedass zweifelhaft ist,
ob eine Beurteilung der Unternehmenseigenschaliteeginer Klassifizie-
rung als bloRBer Amateurverein oder aber SportvemgtnT atigkeiten auch
im Berufssport belassen kann. Anstelle einer solgh®uschalen Einord-
nung in nicht klar von einander abgrenzbare Fatipamn bedarf es vielmehr
auch hier einer genauen Betrachtung der konkretatigkeiten eines
Vereins im jeweils zu entscheidenden Fall. Unablgirdavon, ob die
wirtschaftlich relevante Téatigkeit eines Vereins Rahmen seiner Geschéaf-
te eine maRRgebliche Rolle spielt, ist eine Untenmatsstellung immer dann
zu bejahen, sobald die wirtschaftliche Tatigkeitesi Vereins nach Art und
Umfang geeignet ist, Auswirkungen auf dem jewedievanten Markt zu
zeitigen. Falls diese Voraussetzungen vorliegeressinschadlich, dass ein
Verein ausschlie8lich die Foérderung des Amateutsppum Gegenstand
hat.

Bei einer Ablehnung der Bewerbung einer naturlicRemson um Aufnah-

me in einen Verein wird sonach die Unternehmenseigeaft des

Bewerbers regelméfRig zu verneinen sein, sofern Riwerber nicht

beispielsweise in seiner Funktion als selbstandiggufssportler in eigener
Sache wirtschaftlich tatig wirdh. Wie im Zusammenhang mit der Eigen-
schaft der Dachverbédnde als Wirtschaftsvereinignngereits dargestellt
wurde, stellen solche Aufnahmebegehren natirlidhersonen aber den
absoluten Ausnahmefall der gerichtlich entschiedem&ille dar. Die

Uberwaltigende Mehrzahl der bisherigen Entscheidangetraf Falle, in

denen ein Verein seine Aufnahme in einen Dachvefbagehrteé®

35 BGH, WuW/E BGH 389 f. - Berufsboxer.

36 BGHZ 140, 74 ff.; BGH, WUuW/E GRUR 1986, 332 BGHZ 63, 282 ff.; BGH NJW
1969, 316 ff.; LG Frankfurt, SpuRt 2002, 155 ffl.® Stuttgart, NZG 2001, 997 f.; LG
Karlsruhe, NJW-RR 2002, 111 ff.; AG Frankfurt/MpuRt 1999, 36 ff.; OLG Dissel-
dorf, NJW-RR 1998, 328; KG, NJW-RR 1993, 183 f.; H8idelberg, NJW 1991, 927 f.;
BVerfG, NJW-RR 1989, 636; KG, WuW/E OLG 4003 ff.LG Frankfurt, WuW/E OLG
3752 ff.;
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C. Schlussfolgerungen aus den bisherigen Ergedmiss

Die Ergebnisse der bisherigen Untersuchungen wedfenFrage auf, ob
eine unmittelbare Anwendung des § 20 Abs. 6 GWBitréeich in solchen
Konstellationen, welche die Rechtsprechung bisiméeruAnwendung ihrer
Formel aus § 826 BGB i.V.m. einer bloRBen Anlehnang 20 Abs. 6 GWB
zu lésen versuchte, moéglich erscheint. Es wurdgedegt, dass bei (Dach-)
Verbanden im Falle einer auch wirtschaftspolitistAéelsetzung, d.h. einer
Forderung (auch) der wirtschaftlichen InteressenMitglieder und eines

Tatigwerdens mit Auswirkungen fur den jeweils raleten Markt, eine

Einordnung als Wirtschaftsvereinigung im Sinne @20 Abs. 6 GWB

regelmaRig in Betracht kommt. Zudem wurde festdiestiass jedenfalls

juristische Personen, die Aufnahme in solche Vetbdnegehren, je nach
Umfang ihrer Tatigkeit im geschéaftlichen Verkehre dkartellrechtliche

Unternehmenseigenschatft erfiullen kdnnen.

Ein Blick auf die bisherigen Entscheidungen zurgérales Aufnahme-
zwangs lasst erkennen, dass auch in der Rechtsprgcinsatze
festzustellen sind, den Aufnahmeanspruch insbeseraiech von Sportver-
einen nicht Uber eine Analogie zu 88 826 BGB, 26.A4 GWB, sondern
direkt aus § 20 Abs. 6 GWB zu begriinden, die abesunsten der ,Formel
der Rechtsprechung” nie konsequent durchgefuhrdemur So wurde das
mogliche Bestehen eines kartellrechtlichen Aufnadmseruches teils
ausdriicklich angesprochen, die Frage aber letztiffan gelassen, da
Jedenfalls aus § 826 BGB unter Heranziehung detb@standselemente
des § 27 GWB¥ (a.F.) ein Anspruch auf Aufnahme bestehe bzw. weil
§ 20 Abs. 6 GWB ,keinen weitergehenden Schutz* éffetAufgrund der
oben dargestellten Unzulanglichkeiten der ,Formet &echtsprechung”
hinsichtlich ihrer unscharfen Dogmatik und ihrerngalnden tatbestandli-
chen Prazisierung, erscheint die ZweckméaRigkeksbolchen Vorgehens
jedoch hdochst zweifelhaft. Wie die nachfolgende dblung zeigen soll,

37 OLG Frankfurt, WRP 1983, 35, 37 - Aikido; vguch schon BGH, WuW/E BGH 389,
390 - Berufsboxer: Pruft kartellrechtlichen Aufnaganspruch nicht, da ,der Klage aus §
826 BGB entsprochen werden kdnne und die Entschgidicht auf § 27 GWB gestutzt
zu werden brauche*; OLG Diusseldorf, VersR 1986, fl9&ist Klage ab und lasst offen,
welche der genannten Rechtsgrundlagen letztlichchlagig wére; ebenso OLG Min-
chen, WuW/E OLG 2781 ff. - Trabrennverein.

38 BGHZ 63, 282, 286; vgl. auch BGH, NJW 1969, 3% f..
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verlasst die Rechtsprechung vielmehr vielfach dioeden sicheren Boden
des 8 20 Abs. 6 GWB. Dies erfolgt zu Gunsten eifsealogie, die keine
nennenswerten eigenen Erkenntnisgewinne oder Ktsilereingen mit sich
bringt und in einer Vielzahl der entschiedenen d-&llegen des Fehlens
einer Regelungsliicke nicht geboten ist.

Wie bereits angesprochen, betreffen eine Vielzadd Hntscheidungen
solche Konstellationen, in denen ein Verein Aufnahim den fir seinen
Tatigkeitsbereich zustandigen Dachverband begebré ,Formel der
Rechtsprechung“ wurde gepragt in zahlreichen Fallen denen ein
Sportverein die Aufnahme in einen StatitRegional- oder Landesver-
band® von Sportvereinen begehrte sowie in Fallen, in eden
Sportfachverbédnde auf Aufnahme in den Deutschentl8pwd oder einen
Landessportburld geklagt hatten. Unter Fachverbénden sind dabei
Zusammenschlisse von Sportvereinen einer bestimn@partart zu
verstehen, die das Ziel verfolgen, diese Sportaetitalb der Vereinsebene
zu férderr®? Die Vielzahl dieser Félle zeigt, dass sich einkené Betrach-
tung der Frage, ob in diesen Konstellationen nietlite unmittelbare
Anwendung des kartellrechtlichen Tatbestandes zuofnahmezwang
moglich und angezeigt ist, durchaus lohnen kann uwod praktischer
Relevanz ist. Dabei soll und kann an dieser Stedlht jede einzelne dieser
Entscheidungen daraufhin tberprift werden, ob s@éhanhand des § 20
Abs. 6 GWB hatte ergehen kénnen bzw. missen. Dielidtkeiten der
genannten Konstellationen hinsichtlich Struktur uAd der beteiligten
Vereinigungen erlauben aber eine generalisierenetleaéhtung insofern,
dass Uberprift werden kann, ob die Beteiligten dsételich als Wirt-

39 BGHZ 140, 74 ff. und OLGR Stuttgart 1998, 189 Regionaler Sportverband.

40 BGH, NJW 1969, 316 ff. - Universitatssportclétss Frankfurt/Main, SpuRt 1999, 36 ff.
- Schwimmsportverband; OLG Disseldorf, NJW-RR 19988 - Eiskunstlaufverein;
KG, NJW-RR 1993, 183 f. - Vorspiel-Schwuler Sportie; BVerfG, NJW-RR 1989,
636 und OLG Frankfurt, Urt.v. 10.05.1985, Az.: 2B/85 - FSC Dynamo Windrad; LG
Koblenz, Urt.v. 10.04.1987, 2 O 562/86 - FuRBbatirer abgedruckt in
Haas/Haug/Reschke, Dok. Nr. 02 16 6.

41 BGH, GRUR 1986, 332 ff. - Aikido-Verband; BGH3, 282 ff. - Rad- und Kraftfahrer-
bund; OLG Stuttgart, NZG 2001, 997 f. - Fachverb&uatjensport; OLG Dusseldorf,
NJW-RR 1987, 503 f. - Aikido; KG, WUW/E OLG 4003. ff Deutscher Pool-Billard
Bund; OLG Frankfurt, WUW/E OLG 3752 ff. - Aikido-Bd Il; WRP 1983, 35 ff. -
Aikido-Bund.

42  OLG Stuttgart, NZG 2001, 997 - Fachverband Bsgert.
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schafts- oder Berufsvereinigungen bzw. als Untermegh im Sinne des
kartellrechtlichen Aufnahmezwangs in Betracht komme

Die Stellung des Deutschen Sportbundes sowie deddssportbinde als
Wirtschaftsvereinigungen liegt angesichts ihrelg@iein bedeutsame[n]
und vielgestaltige[n] Funktioneff*auf der Hand. Sie folgt schon aus den
jeweiligen Satzungen, die regelmafig die ,Forder(ing und Vertretung
des Sports in der Offentlichkeit und Wahrnehmunipeselnteressen bei
Parlamenten, staatlichen und kommunalen Stellen,Sdhaffung sozialer
Einrichtungen und die Gewabhrleistung eines Versiohgsschutzes [sowie]
die Forderung des Sportstattenbdtiszum Gegenstand haben. Die
Rechtsprechung weist in diesem Zusammenhang auldidhicauf das
Jwirtschaftliche Interesse” eines potentiellen Miggls ,am Empfang von
Foérderungsmitteln und sonstigen Zuwendungehin. Die in einem Urteil
des OLG Frankfuff aufgestellte, nicht naher begriindete Feststellung,
wonach der Deutsche Sportbund ,jedenfalls in deer hiteressierenden
Betatigungsfeld nicht als Wirtschaftsvereinigung $imne des § 27 GWB
anzusehen® sei, ist angesichts dessen nicht haithdrist in spateren
Entscheidungen so auch nicht mehr anzutreffen. AlahOLG Frankfurt
stellt in der genannten Entscheidung ausdriicklich den ,Alleinvertre-
tungsanspruch” des DSB, d.h. dessen Funktion #dselssenverband sowie
auf seine mafigebliche Bedeutung bei der VergabeFéodermitteln und
sonstigen Vergunstigungen ab. Der DSB fordert, blinghd vertritt damit
auch in diesem Kontext nicht zuletzt die gemeinsamartschaftlichen
Interessen seiner Mitglieder nach aul3en, was ihgerauso wie die
verschiedenen Landessportbiinde - zur Wirtschafgvigung im Sinne des
§ 20 Abs. 6 GWB macht.

43 BGH, GRUR 1986, 332, 333.

44  Satzung des LSB Niedersachsen e.V., zitieBGiH, GRUR 1986, 332, 334; ausfuhrli-
che Darstellung der Satzung des DSB e.V., insbesendnter Beriicksichtigung der
vielfaltigen MaRnahmen der Interessenvertretung ded Férderung der Mitglieder in
finanzieller Hinsicht, in BGH, NJW 1975, 771, 7##oht abgedruckt in BGHZ 63, 282
ff.); inhaltlich entsprechend, die Satzung des U$&sen e.V., in Ausziigen abgedruckt
in OLG Frankfurt, WRP 1983, 35.

45 BGH, GRUR 1986, 332, 333.

46  OLG Frankfurt, WuW/E OLG 3752, 3753 - Aikido-uliII.
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Auch die genannten Dachverbande auf regionaler &lsmd als Wirt-
schaftsvereinigungen zu klassifizieren. In dendfftnden Entscheidungen
wird dargestellt, dass diese Verbande unter andgd@interstiitzung der
Mitglieder bei Gesuchen grundsatzlicher Art gegemiBehorden und
Verbanden, die Beschaffung von Turn- und Sportplitzowie Turn- und
Sporthallen, die Forderung [auch des] Leistungdspara. durch die
Beschaftigung von vereinsibergreifend tatigen Jdgeimern (...), die
Fuhlungnahme mit Vertretern staatlicher und komnemBehdérden sowie
sonst mafigeblichen Personlichkeiten [sowie] di@rmftion (...) durch
Medien*’ betreiben. Durch diese Tatigkeiten nehmen auchgedi@nnten
Verbande ,Sprachrohr‘- und Foérderfunktionen auch #&nanziellem
Gebiet wahr, die ihre Stellung als Wirtschaftsveigring begriinden.

Die Unternehmensstellung von Sportvereinen wirdgaufd ihres oben
dargestellten vielfaltigen Handels mit der ,Warepo® regelmafig zu
bejahen sein. Der BG® sprach die Frage der Unternehmenseigenschaft
von Amateursportvereinen ,soweit sie Wettkampfe eiffich gegen
Eintrittsgeld veranstalten in seiner Entscheidybmiversitatssportclub®
im Jahre 1968 ausdriicklich an, lieR sie aber offea.obeil® dargestellten
Entwicklungen gerade auch auf dem Gebiet des Amgetts hin zu mehr
Professionalitédt unter Aufwendung der hiermit natdigerweise verbun-
denen Kosten legen aber nahe, Sportvereine reggjraifdUnternehmen in
wettbewerbsrechtlicher Hinsicht zu bewerten. Deregéiber wurde seitens
der Rechtsprechung bisher tberwiegend kein besesdgewicht auf den
Aspekt einer etwaigen wirtschaftlichen Tatigkeis ®@ewerbers gelegt. Die
in den ergangenen Entscheidungen enthaltenen hiéitséen Feststellungen
gehen auf derartige Betatigungen eines Vereines, beispielsweise das
Erheben von Eintrittsgeldern, kaum oder nur in Ansa ein2’ Der Art oder
dem Umfang etwaiger wirtschaftlicher Tatigkeit ein&/ereins wird
regelméaRig keinerlei entscheidungserhebliche Beugutzugemessen.
Neben einer Tatigkeit als Anbieter von Dienstlaigfen treten Sportvereine
regelmaRig aber auch als Nachfrager am Markt aig. Entscheidung

47 BGHZ 140, 74, 79.

48 BGH, NJW 1969, 316 ff.

49 4. Kap. B.

50 Vgl. BGH, NJW 1969, 316, 317; OLGR Stuttgar®89189.



,Regionaler Sportverband“ des OLG Stuttgastellt beispielsweise dar,
dass im dortigen Fall die Vergabe von Trainingss&imin Hallen geman
einer Entgeltordnung erfolgte, die zudem je nachtghdidschaft im
Verband deutliche Preisunterschiede enthielt. Dizednen Sportvereine
standen somit der Stadt, welcher die Vergabe damiéhkeiten oblag, als
Nachfrager auf dem Markt fir Trainingsstatten géfpem. Es kann also
festgestellt werden, dass auch in den bisher agd-des Aufnahmezwangs
ergangenen Entscheidungen die kartellrechtlicheetdehmenseigenschaft
der klagenden Vereine aufgrund ihrer vielfaltigeitidkeiten - als Anbieter
aber auch Nachfrager von Leistungen - auf den jewelevanten Markten,
soweit anhand der getroffenen tatsachlichen Féstsgen ersichtlich,
regelmafig gegeben war.

Inwieweit Sportfachverbénde in Situationen, in des& die Aufnahme in
einen Ubergeordneten Dachverband begehren, alsnghteen zu bewerten
sind, wird in besonderem Mal3e einer genauen Bdtraghdes jeweiligen
Einzelfalls bedirfen. Eine Unternehmensstellungclemt fir solche
Fachverbande fraglich, die sich ausschliellich fatzeschréanken, als
Interessenverbande ihrer Sportart aufzutreten wndihrerseits Mitglied in
einem ubergeordneten Interessenverband werdennva@léerdings ist in
Parallele zur Entscheidung ,Deutscher Landseer ‘Clutu beriicksichti-
gen, dass fur eine Unternehmensstellung des Vensihs maf3geblich ist,
ob der Verein selbst im geschéftlichen Verkehrgtatird. In genannter
Entscheidung stellte der BGH darauf ab, dass zvedt der Verein selbst,
jedoch die im Verein organisierten Mitglieder dumtie VerauRerung von
Hunden wirtschatftlich téatig werden, was dazu fiiltass der Verein, der
diese Tatigkeit durch seine Dienstleistungen utiieas seinerseits als
Unternehmen im Sinne von 8 20 Abs. 6 GWB zu bewedei. Nichts
anderes kann aber gelten, wenn die Mitglieder etiaefiverbandes, d.h. die
einzelnen Sportvereine, wie oben dargestellt atetdiehmen wirtschaftlich
tatig werden und hierin durch die vielféltigen Défristungen des Fach-
verbandes unterstitzt werden. Daruber hinaus Malges auch
Fachverbande Ublicherweise Wettkampfe oder ahnliedeégnisse, mittels

51 OLGR Stuttgart 1998, 189, 190; ahnliche Probk#mbei AG Frankfurt/Main, SpuRt
1999, 36, 38 - Schwimmsportverband und LG Koblé#z,v. 10.04.1987, 2 O 562/86 -
FuRRballverein, abgedruckt in Haas/Haug/Reschke, Nok02 16 6.

52 BGH, WuW/E BGH 1725 ff.
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derer sie am Markt fiur Sportveranstaltungen teineh®® Angesichts
dessen werden auch solche Fachverbande regelmaRifp@rnehmen im
Sinne des kartellrechtlichen Aufnahmezwangs zu bewesein.

Ein weiteres Beispiel fur einen ungerechtfertigtaarzicht auf die direkte
Anwendung des kartellrechtlichen Tatbestandes zufnahmezwang stellt
die Entscheidung ,Hamburgischer Anwaltsveréfndes BGH dar. Dieser
Fall, in dem ein Rechtsanwalt Aufnahme in die gemanVereinigung

begehrte, hatte auf Grundlage des damaligen § 2B @@lost werden
kénnen und mussen. Die Unternehmenseigenschaft Rexhtsanwalten
wurde aufgrund ihrer verschiedenen Téatigkeiten aachéaftlichen Verkehr
durch die Rechtsprechung bereits festgestelfiudem stellt ein Anwalts-
verein, der ,die Pflege und Foérderung der beruflitlund wirtschaftlichen
Belange der Hamburger Anwaltschaft bezweck&jne Berufsvereinigung
dar. Besagter Anwaltsverein war unter anderem aangeiAusschuss der
Hamburger Justizbehdrden zur Regelung des ,Jubistdebes” beteiligt

und strebte Uber die Mitgliedschaft in Ausschissen Deutschen Anwalts-
vereins eine Einflussnahme auf das Gesetzgeburighven und die

Meinungsbildung der Offentlichkeit an. Seine Miegler erhielten wirt-

schaftliche Verginstigungen wie preisreduzierte mWiEments einer
Fachzeitschrift, Beratung im Kostenrecht und Zugauogverschiedenen
Veranstaltungen. Auf diese Weise forderte und pfierte diese
privatrechtlich organisierte Interessenvertretursief Berufe die Interessen
ihrer Mitglieder im Stile einer Berufsvereinigunie wirtschaftliche

Relevanz dieser MaBnahmen erkannte auch der BGh) eieargumentier-
te, dass die Forderung und Vertretung der wirtsbblaén Belange der
Anwaltschaft schon durch eine Mitgliedschaft in &schtsanwaltskammer
gewdbhrleistet sei. Wenn man dem Anwaltsverein dietsghaftliche

Relevanz seiner Téatigkeit abgesprochen hatte, se digse Argumentation
nicht erforderlich gewesen. Sie impliziert vielmetiass auch der Anwalts-
verein die genannten ,wirtschaftlichen Belange Aewaltschaft* vertrat.

Allein die gleichzeitige Existenz der Rechtsanwkadtamer als o6ffentlich-

rechtlicher Vereinigung, die ebenfalls die Durcheeg der genannten

53 Vgl. exemplarisch OLG Stuttgart, NZG 2001, 9%achverband Bogensport.
54 BGH, NJW 1980, 186 f.

55 BGH, NJW 1974, 2236.

56 BGH, NJW 1980, 186.



Anliegen zur Aufgabe hat, stand einer Stellung Besufsvereinigung
ebenfalls nicht entgegeh.Eine vollstandige Prifung auf Grundlage des §
27 GWB a.F. hatte die in der Entscheidung klar mnkaren und seitens der
Literatur® kritisierten Probleme der néheren Eingrenzungreitenopol-
oder Machtstellung des Anwaltsvereins vermieden uwiide saubere
Subsumtion unter den gesetzlichen Tatbestand e¢rlaub

Gerade die Entscheidung ,Hamburgischer Anwaltswéreaber auch die

zahlreichen Entscheidungen aus dem Bereich det\&pbénde, lassen die
Schwierigkeiten einer préazisen und nachvollziehbaBestimmung einer
Machtstellung im wirtschaftlichen oder sozialen &eh klar erkennen. Da
sich diese Probleme mittels einer direkten Anwegddes § 20 Abs. 6
GWB regelméaRig vermeiden lassen, ist einer soldneden genannten
Konstellationen der Vorzug zu geben. Die Beurtgjldes Vorliegens einer
Stellung als Unternehmen bzw. als Wirtschafts- oBerufsvereinigung

kann auf objektiv feststehende Tatsachen und aufdststellungen einer
gefestigten Rechtsprechung gestutzt werden. Dabeaulg die direkte

Anwendung des § 20 Abs. 6 GWB in gleicher Wiese diee ,Formel der

Rechtsprechung” eine umfassende Abwégung der wiselitsgen Interes-

sen und ist damit geeignet, zu sachgerechten Lésung gelangen. Auch
die Bewertung, ob die Benachteiligung eines Bewsrbésichtlich seiner
mafgeblichen Interessen unbillig ist, orientieghshotwendigerweise am
Einzelfall, ohne dass es einer - wie gezeigt sctigéa und generalisieren-
den - Beurteilung der etwaigen Machtstellung eMebandes bedarf.

Fur Konstellationen, in denen aber aufgrund der eBathgslosigkeit
wirtschaftlicher Aspekte eine Unternehmensstellgdes Bewerbers bzw.
eine Stellung des Adressanten als Berufs- oders@fiaftsvereinigung von
vornherein ausscheid®t,so dass eine Anwendung des kartellrechtlichen

57  Zur Frage, ob eine Forderung der wirtschaiiicinteressen der Anwaltschaft Uberhaupt
zu den Aufgabenbereichen der Rechtsanwaltskamnerorgvgl. Redeker, NJW 1980,
187 f. (ablehnend); bejahend dagegen Scharf, NBU,11844.

58 Vgl insbes. Reuter, in: MUKomm, vor § 21 R@71ders., FG BGH, S. 221, 224.; ders.,
LM § 25 BGB Nr. 36 BI. 5; vgl. auch Gaedertz, GRUB79, 789, der bedauert, dass
offengelassen wurde, ob ein Anwaltsverein als \firdts- oder Berufsvereinigung
anzusehen ist.

59 Zu denken ist hier an (die selten anzutreffahd®nstellationen, wie sie beispielsweise
den Entscheidungen LG Karlsruhe, NJW-RR 2002, £11Badischer Sangerbund, LG
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Aufnahmezwanges nicht in Betracht kommt, erschieingegen nach den
obigerf® Ausfilhrungen eine maRgeblich auf die tiberragénaitstellung
eines Verbandes abstellende analoge Anwendung ds Abs. 6 GWB
zielfihrend und mangels vorrangig anwendbarer Narmeéassig. Obwohl
die hier vertretene Orientierung an den Merkmales 8 19 Abs. 2 Nr. 2
GWB einen kartellrechtlichen und damit wirtschaftli gepragten Aus-
gangspunkt hat, ist sie auch in den geschildersglgdstaltungen geeignet,
zu sachgerechten Lésungen zu verhelfen. Insbesander Frage des
Bestehens von Marktzutrittsschranken in Form vomd¥éndungsschran-
ken kommt gerade auch in solchen Situationen eihebdiche Bedeutung
zu, in denen wirtschaftliche Aspekte der Téatigldt Beteiligten lediglich
eine untergeordnete Rolle spielen. Auch in diesalig€staltungen lasst
sich feststellen, ob die mit einer Mitgliedschadtfolgen Interess&hdurch
eine Neugriindung in ebenso effizienter Weise drteierden kénnen oder
nicht.

Heidelberg, NJW 1991, 927 f. - Stadtjugendring ddermMiunchen |, NJW-RR 1993, 890
- Bergwacht zugrunde lagen, bei denen ein Aufnahsprach mangels jedweder wirt-
schaftlich relevanten Tatigkeit von Bewerber unéfoddressat ausschlielich aus einer
etwaigen sozialen oder kulturellen Bedeutung de®ijgen Verbandes hergeleitet wer-
den konnte.

60 3.Kap.C.V.3.

61 Wie z.B. das rein ideelle Interesse an eingvexk Teilnahme am alpinen Sanitéts- und
Rettungsdienst in den bayerischen Alpen, vgl. LGnbtien I, NJW-RR 1993, 890 -
Bergwacht.
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5. Kapitel:Verbotenes Verhalten

Sofern festgestellt werden kann, dass eine Venamggmoglicher Ver-

pflichteter eines Aufnahmezwangs sein kann, bedarfeiner ndheren
Untersuchung, ob im konkreten Einzelfall ein Angpirales Bewerbers auf
Aufnahme besteht. Ein solcher Anspruch kommt naeim d&Vortlaut des
8§20 Abs. 6 GWB nur dann in Betracht, wenn die Ahleng seiner
Aufnahme eine sachlich nicht gerechtfertigte uraglei Behandlung
darstellt, die fur ihn zu einer unbilligen Benadlgeng im Wettbewerb

fuhrt. Nahezu wortgleich stellt die ,Formel der Resprechung” darauf ab,
ob ,die Ablehnung der Aufnahme nicht zu einer (..gchdich nicht

gere(ihtfertigten ungleichen Behandlung und untgfiigBenachteiligung”
fuhrt.

A.  Aufnahmeverweigerung

Das Bestehen eines Anspruchs auf Aufnahme mussdaon gepruft
werden, wenn eine Vereinigung die Aufnahme einewdBilers ablehnt.
Die Aufnahmeverweigerung ist von anderen Formendikgiminierenden
Vorgehens einer Vereinigung gegen ihre Mitgliedad gegen Nichtmit-
glieder zu unterscheiden, die naturgemafl keinentelkachtlichen
Aufnahmezwang begrinden kénnen.

l. Modalitaten der Aufnahmeverweigerung

Eine Vereinigung lehnt die Aufnahme eines BewerbigrEscherweise
dadurch ab, dass sie sich weigert, dessen Angealfoflschluss eines
Aufnahmevertrages anzunehmen. Allerdings wird e&etr, dass eine
Ablehnung die geeignet ist, die Rechtsfolgen de20 8bs. 6 GWB
herbeizufiihren, grundsatzlich nur dann vorliegenmeer Aufnahmeantrag
eines Bewerbers den in der Satzung aufgestellteforderungen des
regelmafig formalisierten Aufnahmeverfahrens dereégung vollstandig
gerecht werde, mithin ein ,satzungsgemafRer* Aufnedmmrag vorliege.
Ein potentielles Mitglied misse grundsétzlich begaBtragung seiner

1 BGHZ 140,74, 77.
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Aufnahme zu erkennen geben, dass es die satzunigema®ufnahmevor-

aussetzungen erfiille und auch im Ubrigen zur Etohglder Satzung bereit
sei? Werde der Aufnahmeantrag eines Bewerbers abgelelent dieser

unter bestimmten, mit der Satzung nicht Ubereimsmden Auflagen und
Bedingungen gestellt hatte, so liege zwar eine Alfmeverweigerung vor,
diese sei aber im Rahmen des kartellrechtlichem&uhezwangs nicht
tatbestandlic.

Dieser Ansicht ist entgegenzuhalten, dass sie HRrager sachlichen
Rechtfertigung einer satzungsmaRigen Aufnahmebéskbng, ohne dass
dies erforderlich ist, auf die Ebene der Frage\dediegens einer Aufnah-
meverweigerung vorverlagert. Die Frage, ob ein ¥atbdie Aufnahme
eines Bewerbers im Sinne des § 20 Abs. 6 GWB veevehat, lasst sich
ohne Uberlegungen zu der Frage der zulassigen waarlassigen Ein-
schrankung der Aufnahmevoraussetzungen beantwonérkann durchaus
auch ausschlieBlich anhand der feststellbaren ctatshen Vorgange
erfolgen. Die Frage der Zulassigkeit einer Aufnateneeigerung bedarf
hingegen umfangreicher Erwagungen und der Berluafiging der
wechselseitigen Interessen der Beteiligten. Maligjelit an dieser Stelle
daher nicht, ,dass ein satzungsgemaR gestellteragrabgelehnt wird*,
sondern schlicht, dass ein Antrag auf Aufnahme lghgé wird. Die
anderslautende Ansicht Iasst sich nicht konsequesetzen, sondern muss
im Falle missbrauchlicher Satzungsgestaltungen itserauf der hier
behandelten Ebene Erwagungen zur RechtfertigunchaolGestaltungen
anstellert. Auch unter ZweckmaéRigkeitsgesichtspunkten verbpes keine
Vorteile, wenn Fragen der sachlichen Rechtfertigwog Aufnahmebe-
schrankungen und -bedingungen wie zum BeispielEtfsdernisses einer
vorherigen umfassenden Uberpriifung der Erfillungisger Qualitatsstan-
dards oder eines gleichzeitigen Eintritts in einrtilh oder in einen
Priifungsverbarfdbereits auf einer vorgelagerten Stufe erérterteser Es

N

Rixen, in: Frankfurter Kommentar, 8§ 20 Rn. 4@8Bnlich auch Schultz, in: Langen/Bunte,
§ 20 Rn. 267; Benisch, in: Gemeinschaftskommegtar, Rn. 5.

Rixen, a.a.O.

Schultz, a.a.0.

Vgl. Schultz, a.a.0.; Rixen, a.a.O.

Vgl. Benisch, in: Gemeinschaftskommentar, § 27 & der diese Beispiele unter der
Uberschrift ,Ablehnung der Aufnahme® erortert; &@ohl Markert, in: Immen-
ga/Mestmacker, § 20 Rn. 340, der in diesem Zusaramgnin Fn. 820 u.a. auf KG,

o0hw

114



erscheint wenig ergiebig, an dieser Stelle auf darechtmaRligerweise
fehlenden Aufnahmewillen eines Verbandes bzw. aigf hangelnde
Bereitschaft eines Bewerbers, die Verbandssatzongeskennen, abzustel-
len” Der Bewerber ist nur zur Anerkennung sachlich deatfertigter
Aufnahmebeschrankungen verpflichtet, der Verband ims Falle der
Nichterfullung sachlich gerechtfertigter Aufnahmeawssetzungen zur
Ablehnung berechtigt. All dies sind aber Fragem,déren Vorverlagerung
auf die Ebene des Vorliegens einer Aufnahmeverweige kein Grund
besteht. Ob ein ,Verband seine Satzungsbefugniensichtlich miss-
braucht, [indem] er ein nicht zu rechtfertigendeszigltes oder auch
generelles Aufnahmehindernis in das Gewand eirgerakinen oder auch
generellen Regel kleiddt“ ist sinnvollerweise erst im Rahmen einer
umfassenden Interessenabwagung abschlielend zua klar

Dieses Vorgehen o6ffnet auch nicht etwa dem Versiokr Uberpriifung
solcher Vorschriften, die das innere Verbandslakeeeln, die Tur,da eine
Prufung im Rahmen des § 20 Abs. 6 GWB in jedem FRaiiber zu
befinden hat, ob eine satzungsmafige Aufnahmelidalmg trotz des
Vorliegens eines Aufnahmezwangs rechtmaRig ist odeht. Sofern eine
Satzungsregelung tatsachlich nur das innere Vesbelpeh regelt, wird
auch eine Prufung im Rahmen der sachlichen Retigtieg einer Rege-
lung deren RechtmaRigkeit zum Ergebnis haben, olmerdurch
unzuldssigerweise in die Verbandsautonomie eineeikigung einzugrei-
fen.

Eine Aufnahmeverweigerung im Sinne des § 20 Ab&VBB liegt somit
jedenfalls dann vor, wenn ein Verband den Antratp&iBewerbers auf
Aufnahme ablehnt. Es ist dabei aber keinesfallordeflich, dass ein
Verband ein an ihn herangetragenes Aufnahmebegehusariicklich
ablehnt. Die Nichtbehandlung eines Aufnahmeanttem@ Mahnung des
Bewerbers innerhalb eines angemessenen Zeitraualtgkeichfalls eine
konkludente Ablehnung des Antrags dar. Bei der #®dung der Frage,

WUWI/E OLG 4003, 4004 verweist. Dort aber ebenfadiine Rechtfertigungsiberlegun-
gen im Rahmen der Frage des Vorliegens einer Aufiesbrweigerung: ,Soweit der
Bekl. sich auf entgegenstehende Satzungsbestimmubeeuft, [ist] ihre Geltendma-
chung (...) unter Abwagung der beiderseitigen Insgersunbillig.”.

So aber Rixen, in: Frankfurter Kommentar, § 20 405.

Woraus Rixen, a.a.O., das Vorliegen einer Aufmederweigerung folgert.

So die Befiirchtung von Rixen, a.a.O.

© 0~
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nach Ablauf welchen Zeitraumes ein Bewerber seinfn@ghme gerichtlich
durchsetzen kann, wurden seitens der Rechtsprealmohgles Bundeskar-
tellamts bisher Zeitrdume von teilweise nur etwahinals vier Monaten bis
hin zu zwei Jahren fiir ausreichend betracttélaBgeblich ist hier, ob
einem Bewerber im konkreten Einzelfall ein langesswarten trotz
etwaiger negativer Konsequenzen zumutbar ist unceiobVerband auf
Nachfrage zu erkennen gibt, dass eine baldige Béhehg des Antrags mit
Sicherheit erwartet werden kann. Auch das Angehoerelediglich
befristeten vorlaufigen Mitgliedschaft eines Bewesdy das in der Satzung
keine Grundlage findet, ist gleichbedeutend miteeiblehnung des
Antrags auf eine uneingeschrankte MitgliedscHaf&leiches gilt fiir die
Zulassung des Bewerbers zur Inanspruchnahme betinugistungen des
Verbandes, die eine konkludente Vorenthaltung deliusig als vollwerti-
ges Mitglied darstelt?

§ 20 Abs. 6 GWB findet nach allgemeiner Ansicht emdin den Fallen
Anwendung, in denen ein Mitglied aus einer Verainig, die dem
Adressatenkreis der Norm unterféllt, ausgeschlosseh®® Ein Ausschluss
ist wegen eines VerstoRes gegen Treu und Glatiberulassig, wenn das
Mitglied aus § 20 Abs. 6 GWB im Gegenzug einen Ansp auf seine
umgehende (Wieder-)Aufnahme hétte. Der Ausschlegelitet konkludent
die Verweigerung eines Antrags auf Wiederaufnafiigs ist dabei nicht
erforderlich, dass das ausgeschlossene Mitgliemlith seine Wiederauf-
nahme beantragt, sofern klar erkennbar ist, dasties® begehrt bzw. es
sich im Vorfeld der AusschlieRung gegen diese getwedt™® Auch in den
Fallen des Ausschlusses aus einer Vereinigung flidgiNotwendigkeit zur

10 KG, WUW/E OLG 2028, 2030 (dort zwei Jahre nAcitrag noch keine Entscheidung);
BKartA, WuW/E BKartA 357, 359 (dort ca. 4 Monat€®L.G Hamburg, WUW/E OLG
4309, 4310 (Frist nach 20 Monaten ,langst versamth OLG Dusseldorf, WUW/E OLG
981, 982; BKartA, TB 1976, 53; Reichert, Rn. 998tya ein Jahr lang").

11 BGH, WuW/E BGH 2269, 2270; Reichert, Rn. 993.

12 Markert, in: Immenga/Mestméacker, § 20 Rn.339.

13 Vgl BGH, ZIP 1997, 1591, 1593; WM 1980, 131B12; NJW 1973, 35, 36; OLG
Karlsruhe, WuW/E OLG 4313, 4314; Weick, StaudingeB5 Rn. 32 a.E., 34 ff.; Had-
ding/van Look, WRP 1988, 270, 273, 278; ausfuhriam Vereinsausschluss aul3erdem
Benecke, WM 2000, 1173, 1176, m.w.N.

14 BGH, WM 1980, 1311, 1312.

15 OLG Frankfurt, NJW-RR 1986, 133, 134, m.w.N.

16 Vgl. Markert, in: Immenga/Mestmacker, § 20 B#1.
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Beschrankung der Vereinsautonomie aus einer besemddachtstellung
des Verbandes gegenuber seinen Mitgliedern, so idaesveit dieselben
Mal3stdbe gelten mussen wie hinsichtlich einer \ietgting zur Aufnah-
mel’ Die Interessenlage eines aufnahmewilligen Bewsrleetspricht im
Wesentlichen der eines ausgeschlossenen aber iberidwilligen Mit-
glieds. Gleiches gilt fur die Interessenlage degb®edes, der einem
Bewerber die Mitgliedschaft verweigert und desskm,einem Mitglied die
Mitgliedschaft entziehen méchte.

Zu beachten ist jedoch, dass es nicht Zielrichtlegy§ 20 Abs. 6 GWB ist,
solche Vorschriften auf ihre Angemessenheit hin #erprifen, die
lediglich die internen Verhaltnisse der Mitgliedgnes Verbandes unterein-
ander regeln. Vorgdnge einer verbandsinternen Digkierung nach
Begrundung eines vollwertigen Mitgliedschaftsvethigses sind insoweit
kartellrechtlich nicht relevant und beurteilen sihsschlief3lich nach den
vereins- und deliktsrechtlichen Regelungen des BGBiese sind bei-
spielsweise anzuwenden bei der Uberprufung der tRefigkeit einer
Einleitung eines Vereinsstrafverfahrens nur gegémeine Mitglieder
sowie bei der Uberpriifung einer etwaigen diskrietienden Ausgestaltung
des Stimmrechts oder der Beitragssatze. WerdemnmeMiglied einzelne
Mitgliedschaftsrechte entzogen oder wird es in agdéNeise in der
Ausubung seiner Rechte beschrénkt, so ist zu prigdfbndie entzogenen
Rechte von so wesentlicher Bedeutung sind, dassEhtziehung hinsicht-
lich ihrer Auswirkungen fir das Mitglied einem Augbktuss gleichsteht
bzw. einen Teil-Ausschluss darstéfitEin Verband kann ein Recht auf
Mitgliedschaft nicht dadurch umgehen, dass er einemerwinschten
Mitglied die Mitgliedschaft verleidet und es autdé Weise mittelbar zum

17 Vgl Reuter, in: MiKomm, vor § 21 Rn. 110.

18 Vgl. Rixen, in: Frankfurter Kommentar, § 20 RQ5; Benisch, in: Gemeinschaftskom-
mentar, § 27 Rn. 6; Markert, in: Immenga/MestmécgeR0 Rn. 339; OLG Frankfurt,
NJW-RR 1986, 133, 134; BGH, NJW 1962, 247, 248; B8eNJW 1996, 1203.

19 OLG Frankfurt, NJW-RR 1986, 133, 134 (Kein I&ilsschluss durch Entziehung des
Rechts zur Benutzung eines Gltezeichens bei Vbrineder Gutezeichengemeinschaft
und Mdglichkeit der weiteren Mitbestimmung); vgIGKWuUW/E OLG 4560, 4561 (Teil-
Ausschluss durch Entzug des Wahlrechts und deredfittnmungsrechte bei Erhalt der
vermogensrechtlichen Anspriiche); vgl. auch Rixen,Frankfurter Kommentar, § 20
Rn. 408.
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Austritt nétigt?® Liegt ein derart massiver Eingriff in die Mitglischafts-
rechte jedoch nicht vor, so ist die Zulassigkeiieei MalRnahme nicht
anhand von § 20 Abs. 6 GWB, sondern anhand der dSétre zur
gerichtlichen Uberpriifung von Verbandsstrafen zssaa.

Il. Uberpriifbarkeit vereinsrechtlicher MalRnahmen

Die MaRstébe, die an eine solche Uberprifung vorbafesstrafen zu
setzen sind, sollen im Folgenden in der geboten@médargestellt werden,
um die Parallelen und Unterschiede, die beziglichreBeurteilung nach 8§
20 Abs. 6 GWB bestehen, nachvollziehbar zu macBsrversteht sich von
selbst, dass eine detaillierte Erdrterung der veéesenen Probleme dieses
laut Reute?* ,meistdiskutierte[n] Thema[s] des Vereinsrechtst dieser
Stelle nicht geleistet werden kann.

Die grundsatzliche Befugnis einer Vereinigung zwerh&ngung negativer
Sanktionen gegeniber ihren Mitgliedern ist allgemanerkannt. Das
Reichsgericht leitete sie entsprechend der Freiledites Verbandes
hinsichtlich der Aufnahme von Mitgliedern aus deer®¥insautonomie ab
und bezeichnete sie als Teil der ,die Verhangung Strafen umfassenden
Selbstverwaltung” eines Verbandes, der sich einghdid mit seinem
Beitritt unterwerfe® Dieser Herleitung folgte der BGH.Nach jiingerer
Ansicht ist eine Vereinsstrafgewalt hingegen nabs einer solchen per se
bestehenden Herrschaft einer Vereinigung tberNhitglieder herzuleiten,
sondern muss im Wege eines vertraglichen Ansatiesvereinbarte
Vertragsstrafe oder als gesellschaftsrechtlichessahlieRungstatbestand
begriindet werdeff. Die Frage des Umfangs der Uberprifbarkeit von
Vereinsstrafen durch staatliche Gerichte stellth siedoch nach beiden
Ansichten.

20 Traub, WRP 1985, 591, 592 f., m.w.N.

21 Reuter, ZHR 151 (1987), 355, 386.

22 RGZ 140, 23, 24; vgl. dazu auch BGHZ 21, 37@8; BGH, NJW 1984, 918, 919; grds.
zustimmend Reichert, Rn. 1601; Schwarz, in: BandséRpth, § 25 Rn. 42,

23 BGHZ 13, 5, 11; 21, 370, 373, sog. Normthearih; auch Gehrlein, ZIP 1994, 852, 853.

24 Vgl. zur Kritik am korporationsrechtlichen AmsaFlume, AT, S. 334; Grunewald,
Ausschluss, S. 42 ff.; Hadding, in: Soergel, § 25 88, sog. Vertragstheorie.
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Bei der Kontrolle verbandsinterner Sanktionen hastaatliche Gerichte in
Anerkennung der Vereinsautonomie bestimmte Gremeeheachten. Wie
die Aufnahmefreiheit besteht aber auch die Strafdiewines Verbandes
nicht uneingeschrankt. Stets zulassig ist die Ulidupg einer MaRnahme
daraufhin, ob sie eine Stiltze in Satzung oder Gefsatet und ob die
MafRnahme unter Einhaltung des in der Satzung vongiebenen Verfah-
rens zustande kaf.Der Rechtsgedanke des Bestimmtheitsgrundsatzes
nach Art. 103 Abs. 2 GG verlangt, dass ein Mitglidid maoglichen
negativen Folgen seines Verhaltens im Voraus eseann. Unzulassig
ist nach den allgemeinen rechtsstaatlichen Grurds&udem die Verhén-
gung von Strafen, welche eine echte Ruckwirkunda#tah, d.h. die einen
bereits abgeschlossenen Sachverhalt unter Strafiensf Nach der
friheren Rechtsprechung war die Nachprufung voncléssen uber
Verbandsstrafen allerdings auf eine Kontrolle awdrfghrensfehler und
offenbare Unrichtigkeiten beschrarfkt.

Zu Beginn der 1980er Jahre erstreckte der BGH seimerpriifung auch
darauf, ob die der Entscheidung des Verbandes mdgrgelegten Tatsa-
chen im Wege einer objektiven und an rechtssthattic Grundsatzen
ausgerichteten Tatsachenermittlung zutreffend éstédit wurden. Die
Begrindung einer Mitgliedschaft bedeute nicht, diissMitglieder ,damit
einverstanden [seien], fur Taten verantwortlich geht zu werden, die sie
nicht begangen habeA® Somit tberpriift die Rechtsprechung mittlerweile
stets die satzungsmaRige Grundlage der Vereinsstief Ordnungsmanig-
keit des vereinsgerichtlichen Verfahrens, die Mdrarkeit der
Vereinsstrafe mit Gesetz und Satzung sowie dief#fatrde Feststellung der
einer Vereinsstrafentscheidung zugrunde gelegtésachen. Zudem findet
eine Kontrolle der Vereinsstrafe daraufhin stalt,ilore Verhdangung grob
unbillig oder wegen eines VerstoRes gegen den @ieitssatz willkirlich
ist.?° Es ist einem staatlichen Gericht dabei untersaitne Uberzeugungen
und Wertmal3stdbe an die Stelle derer der Vereigigiin setzen, da die

25 BGHZ 87, 337, 343, m.w.N.

26 Vgl. Schwarz, in: Bamberger/Roth, § 25 Rn.m6y.N.

27 BGHZ 36, 105, 109; BGH, NJW 1959, 982, 984.

28 BGHZ 87, 337, 344; hierzu kritisch Reuter, ZHBL (1987), 355, 387 ff.

29 BGHZ 102, 265, 277; vgl. auch BGHZ 87, 337,;3B&H, NJW-RR 1992, 246, 247;
ZIP 1997, 1591.
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Gestaltung des Vereinslebens nicht auf staatlichertWrstellungen
festgelegt werden darf. Ein staatliches Gerichff dimher nicht dariber
entscheiden, ob das Verhalten eines Mitglieds gefiempolitischen Ziele
einer Partei, gegen die Richtlinien eines Sportedes oder die Interessen
eines Wirtschaftsverbandes verst8RtEs besteht insofern beziiglich
Wertungsfragen, wie z.B. der Frage, welche negati&aswirkungen das
nicht konforme Verhalten eines Mitgliedes auf digbdit der Vereinigung
entfaltet hat, ein Beurteilungsspielraum der Vagring, der aber -
abhangig vom Mal3 der Bedeutung der Mitgliedschiafden Betroffenen -
in seinem sachlichen Umfang eng begrenzt'ist.

Im Grundsatz nicht Uberprifbar ist hingegen naéhdiger Rechtsprechung
die Subsumtion des zutreffend festgestellten Sabhites unter die
herangezogene Satzungsvorschrift, da eine Vereigigiiese in Ausibung
ihrer Autonomie und in Gestaltung ihrer Ziele undecke eigenverant-
wortlich vornehmen durf# Die Literatur macht gegen diese
Selbstbeschrankung der Rechtsprechung und ihreiBégng geltend, dass
es inkonsequent erscheine, wenn die Rechtspreatiavan ausgehe, dass
ein Mitglied eine Bestrafung auf Grundlage einegutireffend ermittelten
Sachverhalts ablehne, mit einer Bestrafung auf @age einer unzutref-
fenden Normanwendung aber einverstanden sei. Gatordird in
Konsequenz dessen ein Verzicht auf jegliche Eisdlungen der Uber-
prifbarkeit von Vereinsstrafef.

Allerdings findet auch nach Ansicht der Rechtspoatheine umfassende
Uberpriifung auch des Subsumtionsvorgangs dann stattn es um die
Uberpriifung einer StrafmaRnahme eines Verbandes dehnach den im
Vorangegangenen dargestellten Grundsétzen einemnalAnofezwang
unterliegt. In einer Entscheidung aus dem Jahr@ 8dlte der BGEf fest,
dass die Beschrankung der Kontrolle vereinsredfgticDisziplinarmal3-
nahmen durch staatliche Gerichte nur hinsichtliokcher Vereinigungen

30 Schwarz, in: Bamberger/Roth, § 25 Rn. 67, m.w.N

31 Vgl. BGHZ 102, 265, 276; 87, 337, 345; 128, BR); BGH, ZIP 1997, 1591, 1592.

32 BGHZ 87, 337, 345; 47, 381, 384.

33 Vgl Flume, FS Bétticher, S. 129 f; Westerma®n100 ff.; Wiedemann, GesR, S. 186;
Hadding, in: Soergel, 8 25 Rn. 61, m.w.N.

34 BGHZ 102, 265 ff.
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gerechtfertigt sei, die hinsichtlich der Aufnahmenwiitgliedern tatséch-
lich eine uneingeschrankte Vereinsautonomie genieflfdur diesen
Vereinigungen stehe auch das Recht zu, eigenveuvatlithi dariiber zu
bestimmen, unter welchen Voraussetzungen ein Migfiicht mehr in der
Vereinigung verbleiben dirfe. Eine BeschrankungRieégungsumfangs sei
nicht gerechtfertigt ,bei Monopolverbdnden sowier&pigungen mit einer
Uberragenden Machtstellung im wirtschaftlichen oslerialen Bereich, bei
denen die Mitgliedschaft fir den Einzelnen aus fiehen, wirtschaftli-
chen oder sozialen Griinden von erheblicher Bedguisin(...) und die
deshalb einem Aufnahmezwang unterliegén‘in diesen Féllen sei
erforderlich, dass eine Vereinsstrafe eines sawticGrundes bedarf und
nicht unbillig erscheine, wobei es keiner ,grobddhbilligkeit bedurfe.
Mafgeblich sei in diesen Situationen damit eine &dpwng der Interessen
des Bewerbers und des Verbantfes.

Die zitierte Entscheidung des BGH betrifft den Fldbs Ausschlusses eines
Mitglieds aus einer Vereinigung und damit eine \éewbsstrafe in ihrer
denkbar gravierendsten Form. Aus der genanntenamagren Entschei-
dungen geht aber hervor, dass auch bei andererigevegravierenden
Arten der Verhangung von Verbandsstrafen durch aufrepflichtige
Vereinigungen eine uneingeschrankte Uberpriifung MaBnahme durch
das staatliche Gericht stattfindétAn die Verhdngung einer Vereinsstrafe
kénne man bei einem méchtigen Verband keine gemmgAnforderungen
stellen als an das in vollem Umfang UberprifbarenResinen Aufnahme-
antrag abzulehne$.

Obwohl die AusschlieBung hinsichtlich ihres Einfges in die Rechte
eines Mitgliedes eine Sonderstellung einnimmt, legstt es gerechtfertigt,

35 BGHZ 102, 265, 276; vgl. auch BGH, NJW 1994, 43

36 Vgl. Hadding, in: Soergel, § 25 Rn. 60.

37 Vgl. BGHZ 128, 93, 110, wo ohne eine Einschuirgkauf AusschlieBungsentscheidun-
gen von einer Uberprifung der Verbandsstrafe @oeind einer Verhdngung von
BufR3geldern gegen externe Sportler, die sich dafdgtwalt eines Verbandes unterworfen
haben) einer Vereinigung mit Uberragender Machistgl,auf ihre Billigkeit (sonst auf
grobe Unbilligkeit)* gesprochen wird; weitere Futelen bei Hadding, in: Soergel, § 25
Fn. 379; ebenso Schwarz, in: Bamberger/Roth, § 256R; Reuter, in: MUKomm, § 25
Rn. 37; van Look, FG Hellner, S. 46, 54; Weick,3taudinger, § 35 Rn. 54.

38 Schwarz, in: Bamberger/Roth, § 25 Rn. 66.
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jegliche durch Vereinigungen mit Aufnahmezwang éedten Vereinsstra-
fen einheitlich zu bewerten und einer vollstandigeberprifung zu
unterwerfen. Zwar liegt ein Ausschluss im Sinne 8i&9€ Abs. 6 GWB nur
in den Féallen vor, in denen die verhangte StraféJimfang ihres Eingriffs
einer AusschlieBung gleichsteéfitDennoch ist es mit der ganz herrschen-
den Meinung aufgrund der dargestellten Umstande,zdr Begriindung
einer Uberragenden Machtstellung fiihren, geredhgferauch solche
Maflnahmen eines méachtigen Verbandes, die in imtensitat unter der
Schwelle eines faktischen Ausschlusses liegen, reinalstandigen
Uberpriifung zu unterziehen, die sich auf eine Bigseig der Eingriffe in
das Mitgliedschaftsrecht richtet.

Konsequenz dieser Ansicht ist, dass die Mal3stdbeard die Beurteilung
der Zulassigkeit einer Aufnahmeverweigerung unereiusschlieBung aus
einem Verband mit Uberragender Machtstellung zwesetsind, auch
hinsichtlich samtlicher von einem solchen Verbaedhiéngten Sanktionen
gelten. Die im Fortgang dieser Arbeit vorzunehmendatersuchungen der
naheren Voraussetzungen einer Aufnahmeverweigédbigign somit auch
einen geeigneten MaRstab fiir die Beurteilung dechReiRigkeit der
Verhangung von Verbandsstrafen durch Verbandeetiem Aufnahme-
zwang unterliegen. In beiden Konstellationen mussiém Bewerber bzw.
Mitglied ungtinstige Mal3nahme durch sachliche Grigetechtfertigt sein,
d.h. sie darf nicht unbillig seff!.

Die von der Rechtsprechung praktizierte Differenmig zwischen
Verbanden mit und ohne Aufnahmepflicht wird in déteratur vielfach
abgelehnt, da ein Gericht im Rahmen eines jedetelbesden Mitglied-
schaftsverhéltnisses - anders als bei der Aufnahmeeingeschrankt
nachzupriifen habe, ob die fir die Sonderverbindyatignden gesetzlichen
und privatautonom gesetzten Regelungen eingehaibeden sind. Zudem
musse ein Mitglied eines nicht aufnahmepflichtiyembandes kein héheres
MalR an ,Unbilligkeit* hinnehmen als das Mitglieches aufnahmepflichti-
gen Verbandes. Innerhalb eines bestehenden Redtiimésses hange der
Maflstab der gerichtlichen Kontrolle - anders alisdee Begriindung einer
Mitgliedschaft - nicht von der wirtschaftlichen ed@zialen Machtstellung

39 Vgl oben 5. Kap. A. I, a.E.
40 Vgl. Schwarz, in: Bamberger/Roth, § 25 Rn. 66.
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des anderen Teils db.Nach dieser Ansicht soll sich auch hinsichtlich
solcher Vereinigungen, die keinem Aufnahmezwangenliegen, die
Rechtswidrigkeit von Strafen nicht danach beuneileb diese willkurlich
oder grob unbillig, sondern ob sie sachlich niabteghtfertigt und unbillig
sind.

Sofern man dieser Ansicht folgt, erstreckt sich Uieertragbarkeit des
darzustellenden Mafstabes der Prifung einer Aufeabrweigerung auf
samtliche Vereinigungen, da es dieselben Grindd, siie eine negative
Entscheidung des Verbandes rechtfertigen kdénnerabklingig davon
verbleibt es aber jedenfalls fur Vereinigungen éfierragender Machtstel-
lung dabei, dass sich - unabhéngig von der Frage\eliegens einer
Aufnahmeverweigerurfg - die weitere Priifung der RechtmaRigkeit einer
Maflnahme, egal ob Verbandsstrafe, AusschlieRung\éeteveigerung der
Aufnahme, an einem einheitlichen MaRstab orientieine Gleichbehand-
lung dieser Konstellationen erscheint auch gebotda, sie jeweils
MaflRnahmen zum Gegenstand haben, die in mehr odagevesinschnei-
dender Weise die Interessen des Bewerbers bzwMidgbedes an einer
Mitgliedschaft beeintrachtigen. Die im Rahmen debetpriifung einer
Aufnahmeentscheidung unstreitig erforderliche Abwriy der beiderseiti-
gen Interessen, stellt auch im Rahmen der Ubemgifuvon
Verbandsstrafen ein geeignetes Instrument dar. d6bere ein Verband ein
anerkennenswertes Interesse daran haben kann, Béaveerber von einer
Mitgliedschaft fernzuhalten, bzw. sich von einentdied zu trennen, kann
er ein anerkennenswertes Interesse an einer Saiekting des satzungs-
widrigen Verhaltens seines Mitgliedes haben.

lll.  Pflicht zur Begriindung einer Aufnahmeverweigerung

Fraglich ist, ob ein Verband gegenilber einem Bearedazu verpflichtet
ist, seine Entscheidung im Falle einer Ablehnung Aefnahmeantrags zu
begrinden. Eine gesetzliche Regelung entspreched® &bs. 1 S. 2
ParteiG, der ausdricklich von einem Begrindungsgefois absieht,
existiert nicht. Zunachst ist in diesem Zusammeagharer zu bertcksichti-

41 Hadding, in: Soergel, 8 25 Rn. 61; van Look,BNUM. § 38 BGB 1.99, Ill.; vgl. auch
ders., Vereinsstrafen, S. 215 f.; Vieweg, FS Lukes309, 820.
42 Vgl. die Ausfiihrungen oben 5. Kap. A. |, a.E.
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gen, dass die endgultige formelle Ablehnung einéiglMdschaftsbewer-
bers in der Praxis der meisten Wirtschaftsverbatide Ausnahme ist
RegelmaRig wird dem Bewerber in solchen Fallen ebiift, dass er nach
Ansicht des zur Aufnahme zustdndigen Organs digusgsmaliigen
Aufnahmevoraussetzungen nicht erfiille. Der Beweskied aufgefordert,
diese Voraussetzungen zu schaffen oder aber seM#nahmeantrag
zuriickzuziehen, was dann im Regelfall auch gesthighe in der Satzung
verankerte Begriindungspflicht findet sich dememtsipend nur punktuell
in jungeren Satzungen. Teils wird in der Satzungasoausdricklich
festgestellt, dass eine Ablehnung ohne jede Begrimerfolgen kanfi!

Dessen ungeachtet ist die Uberwiegende Literatuumei der Ansicht, dass
sich in einer Ablehnungserklarung die durch denbdad vorgenommene
Interessenabwégung widerspiegeln muisse, so dassAdilehnung ,auf
jeden Fall mit Grinden versehen sein [miisse], damitnachvollziehbar
und eventuell angreifbar* s&.Teilweise werden das Bestehen und die
Ausgestaltung einer Begriindungspflicht vom AusmaB Machtgefalles
zwischen Verband und Bewerber abhangig gemachtewatber aus dem
Vorliegen eines Aufnahmezwangs zwingend auf dasteBes einer
Begriindungspflicht geschlossen werden %ofs ist offensichtlich, dass
ein Verband, der schon keinem Aufnahmezwang uetgrlinicht zur
Begrundung seiner Ablehnung verpflichtet werdenkan

Allerdings fuhrt das Absehen eines Verbandes voardBegriindung seiner
Entscheidung in keiner Weise zu einer Verschleahigiseiner Rechtsposi-
tion gegenlber dem abgelehnten Bewerber. Fur digeFdes Bestehens
eines Aufnahmeanspruchs ist ausschlieBlich die riefiée Rechtslage
mafgeblich, welche nach den allgemeinen prozedfiohein Grundséatzen
aufgrund desjenigen Sachverhalts zu beurteilendest,im Zeitpunkt der

43 Michael, S. 159.

44 Vgl. zum Vorstehenden ders., S. 159, 133, m.w.N

45  Weick, in: Staudinger, 8 35 Rn. 31, unter Véswauf KG, Rpfleger 1963, 292 = NJW
1962, 1917 f., wobei in dieser Entscheidung nie# Behlen einer formalen Begriindung,
sondern die Mdglichkeit einer Ablehnung ohne daslisgen rechtfertigender Griinde
maRgeblich gewesen sein durfte; fur ein Begrundenigslernis auch Kittner, NJW
1980, 968, 970; Reuter, in: MUKomm, vor § 21 Rr8.10

46 Kittner, a.a.O.
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letzten miindlichen Verhandlung in der Tatsacheainsfestzustellen iéf.
Es findet keine Uberpriifung der RechtmaRigkeit fiemlichen Ableh-
nungsentscheidung statt, so dass nicht maf3getdichkann, ob sich aus
dieser Rechtfertigungsgriinde fiir eine Ablehnungeleeg. Der Verband
kann sich daher darauf beschréanken, die Griindeerséiblehnung im
Prozess vorzubringen, wobei er auch neue Grinedezun Zeitpunkt der
urspriinglichen Entscheidung noch nicht vorlagerchsehieben kanff.
Angesichts dessen mag eine Ablehnungsbegriindunth dlen Verband
zweckmaRig erscheinen, da eine - zutreffende - Belymg die Ablehnung
fur den Bewerber nachvollziehbar machen kann undnsglicherweise
dazu beitragt, weitere Auseinandersetzungen zuinggm. In rechtlicher
Hinsicht ist das Absehen von einer Begriindung &ir Werband allerdings
nicht nachteilig.

B. Ungerechtfertigte Ungleichbehandlung

Ahnlich dem allgemeinen Diskriminierungsverbot &80 Abs. 1 GWB,
welches eine unterschiedliche Behandlung ohne isaclgerechtfertigten
Grund untersagt, knlpft der kartellrechtliche Alfmezwang an das
Vorliegen einer sachlich nicht gerechtfertigten lefghen Behandlung an.
Trotz des nahezu identischen Wortlautes bestetaotleUnterschiede in
der Anwendung der Tatbestandsmerkmale.

l. Ungleiche Behandlung

Die Ablehnung des Aufnahmeantrags eines Bewerltells gine ungleiche
Behandlung im Sinne des § 20 Abs. 6 GWB dar, wéains Widerspruch
zur vorangegangenen Aufnahme der jetzigen odeefaihMitglieder steht.
Umstritten ist dabei, ob nicht schon allein diesbate, dass ein Bewerber -
anders als die Mitglieder - nicht aufgenommen wiginen solchen

47 BGH, NJW 1985, 1214, 1216.

48 BGH, a.a.O.; vgl. auch K. Schmidt, GesR, S.;74ders allerdings im Falle des
Ausschlusses von Mitgliedern aus einer Vereiniguhag,der AusschlieBungsbeschluss
wder gerichtlichen Nachprifung nur mit dem Inhatiduder Begriindung [unterliegt], auf
die er im verbandsrechtlichen Verfahren gestutztdeo ist‘, vgl. BGH, NJW 1990,
40, 41.
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Widerspruch darstellt. Jede Verweigerung einer Abfne wirde so eine
Ungleichbehandlung des Bewerbers im Verhaltnis enu @ufgenommenen
Mitgliedern begrinden, unabhangig vom Vorliegen eeinetwaigen
erheblichen Ungleichartigkeit der jeweiligen BewarbGegen eine solche
rein formale Definition des Merkmals der Ungleichbadlung wird
vorgebracht, dass sich die Berechtigung der Ni¢htdume vor allem nach
der Satzung der Vereinigung bestimme, da diesegeleénd frei dartber
bestimmen kénne, welche Aufgaben sie sich setztweidhen Mitgliedern
sie sich 6ffné? In Konsequenz dessen, liege eine Ungleichbehagdiun
dann vor, wenn ein Bewerber nicht aufgenommen weotteiohl er die
satzungsmafigen Aufnahmevoraussetzungen in gleidfeise erfille -
oder auch nicht erfiille - wie die bisherigen Miggler>® Diese Ansicht
kann sich darauf berufen, dass auch im Rahmen @&sA®s. 1, 2 GWB
das Vorliegen einer unterschiedlichen Behandlurgchhrtiger Unterneh-
men nach allgemeiner Meinung anhand eines formalen
GleichheitsmaRstabes zu beurteilerriigbas Vorliegen einer unterschiedli-
chen Behandlung wird nach dieser Ansicht also niosithtlich solcher
Unternehmen geprift, die auf Grundlage einer vémtgihallig groben
Sichtung als gleichartig erscheinen, da sie ausaleen Wirtschaftsstufe
und im Hinblick auf dieselbe Art von Waren oder gellichen Leistungen
auf demselben Markt tatig sind und damit im Wesemtn gleiche
Grundfunktionen ausfiilletf. Genauere Modalitdten und Rahmenumstande
unternehmerischen Betatigung wie die GrofRRe, Remimsfoder Absatz-
struktur eines Unternehmens bleiben dabei unbeidhtigt.>® Es erscheint
insbesondere nach der Eingliederung des Kartetliglobn Aufnahme-
zwangs in 8 20 GWB konsequent, einen &ahnlichen kblRauch dem
Merkmal der ungleichen Behandlung in Absatz 6 zodeuzu legen und die
Vergleichbarkeit eines Bewerbers mit friheren Bégan bereits auf dieser
Stufe zu Uberprifen. Ein solcher Vergleich konnigh ssinnvollerweise
primar daran orientieren, ob ein Bewerber - wiehdgher aufgenommenen

49 Schultz, in: Langen/Bunte, § 20 Rn. 268; uMerweis auf OLG Karlsruhe, WuW/E
OLG 5391, 5392; BKartA, TB 1976, 75.

50 Schultz, a.a.0.; dhnlich Karl/Reichelt, in: @laoschelder, § 42 Rn. 12.

51 Markert, in: Immenga/Mestmécker, § 20 Rn. 1RBen, in: Frankfurter Kommentar,
§ 20 Rn. 119; vgl. BGH, WuW/E BGH 2647, 2651; MaslciWettbewerbsbeschrankun-
gen, Rn. 655, m.w.N.

52 BGH, WuW/E BGH 2707, 2714; 3058, 3063; WuW/E-RHE34 f.

53 BGH, WuW/E BGH 2707, 2714; 2990, 2994 f.; WUVIDE-R 134, 135.
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Bewerber - die satzungsméafigen Aufnahmevoraussggnudes Verbandes
erfallt.

Das Erfordernis einer Erfiillung der satzungsmafiiggmahmevorausset-
zungen zur Bestimmung des Vorliegens einer Ungbabhndlung erweist
sich aber schon deshalb als unzweckmaRig, da detek@ - wie bereits
dargestelff’ - die Berufung auf rechtsmissbrauchlich gesetzténahme-
voraussetzungen ebenso verwehrt ist wie die Begufuauf
Satzungsbestimmungen, deren Einhaltung in der Weegzheit tatsachlich
nicht durchgesetzt wurde. Anders als im Rahmen8d23 Abs. 1, 2 GWB
bedarf es vor Untersuchung einer etwaigen sachlicRechtfertigung
keiner Beurteilung des Vorliegens einer Ungleicldmetiung anhand eines
generalisierenden Gleichheitsmalstabes. Die Gleigkait von Sachver-
halten lasst sich im Rahmen des § 20 Abs. 6 GWRBCdchlieRlich fir den
jeweiligen Einzelfall unter Einbeziehung der Regglen der Satzung, der
tatséchlich geiibten Aufnahmepraxis und des Vertzametsks bestimmerr.
So stellt es beispielsweise keine Frage der Ungbelcandlung, sondern der
sachlichen Rechtfertigung einer Aufnahmeverweiggrutiar, ob ein
Bewerber abzulehnen ist, weil er als Heilpraktikécht einen nach der
Satzung zur Aufnahme erforderlichen staatlich asnanken Berufsabschluss
auf Grundlage der Schulmedizin besizGleiches gilt fir die Frage, ob ein
Verband seine Ablehnung auf Regelungen der Satgtiiigen darf, die bei
friheren Bewerbungen nie angewendet wurden bzweidie nachtraglich
geschaffen wurdet.

54 Vgl. oben 5. Kap. A. |.; ebenso Mdschel, Wettbdsbeschrankungen, Rn. 688.

55 Vgl. Markert, in: Immenga/Mestmécker, § 20 RA3; Rixen, in: Frankfurter Kommen-
tar, § 20 Rn. 413; KG, WuUuW/E OLG 3159, 3160 (Ungfibiehandlung im Verhéltnis zu
allen zuvor aufgenommenen Bewerbern); ebenso Traubhpewenheim/Belke, § 27 Rn.
30; Ansatze einer Prifung der Gleichartigkeit benBch, in: Gemeinschaftskommentar,
§ 27 Rn. 7, der genuigen lassen will, dass ein Beaverach Tatigkeit und auRerem Er-
scheinungsbild dem Tatigkeitsfeld des Verbandspeiotst und damit nur in Fallen einer
offensichtlich fehlgehenden Bewerbung (z.B. eineamVereins in den DFB) das Vorlie-
gen einer Ungleichbehandlung verneint; &hnlich OHamburg, WUW/E OLG
4309, 4310.

56 Beispiel nach der Konstellation, die der Engsdhing OLG Oldenburg, GRUR- RR,
2002, 182 f. - Asthmatrainer, zugrunde lag.

57 Vgl. KG, WUW/E OLG 2028, 2031 - Deutscher LagmsClub; in der Revision im
Ergebnis, jedoch nicht in der Dogmatik anders BBVWW/E BGH 1725, 1728; vgl.

127



Die vor allem in alteren Entscheidungen und Veritffehungen® vorge-
nommene Berlcksichtigung einer anhand allgemeineerkiMale
festgestellten Gleichartigkeit von Sachverhalters aigenstandigem
Tatbestandsmerkmal bringt gegeniiber einer Uberpgiitiieser Umstande
im Rahmen der Frage des Fehlens einer sachlichehtfBdigung keine
Vorteile und erscheint aufgrund der Schwierigke#erer Festlegung, wann
Bewerber zwar ,nicht véllig gleich“ aber doch gle#ntig sind® nicht
zweckmaRig. Anders als die Regelungen des § 20JAISGWAB, die eine
unterschiedliche Behandlung eines Unternehmengifiam Geschéftsver-
kehr, der gleichartigen Unternehmen Uberlicherwemeyéanglich ist”
fordern, verlangt Absatz 6 lediglich die ungleiclBehandlung eines
Unternehmens. Auf die in § 26 des Regierungsensvadm GWE°
ursprunglich vorgesehene Formulierung, wonach jedéerschiedliche
Behandlung ,gegeniiber anderen, nach ihrer wirtsattafn Betatigung
sowie nach Art und Gegenstand des Betriebes gitigha Unternehmen*”
erfasst werden sollte, wurde vom Gesetzgeber béwessaichtet. Nur das
allgemeine Diskriminierungsverbot nimmt somit zuingtenzung der
tatbestandlichen Voraussetzungen Bezug auf andégweorgegebene,
aul3erhalb der konkreten Maf3nahme liegende Umstamoleingegen die
Beurteilung der Rechtmafigkeit einer Ablehnung imahRen des
§ 20 Abs. 6 GWB ausschlieBlich auf die Verhéltnisdes jeweiligen
Einzelfalls abzustellen hét.

Das Merkmal der ungleichen Behandlung von Bewerlmatndamit keine
nennenswerte konkretisierende Funktion und istalle Falle erfullt, in
denen eine Vereinigung einen Bewerber anders albidherigen Mitglie-
der nicht aufnimmt. Die Frage, ob eine untersclitéél Behandlung von
Bewerbungen aufgrund der Satzung oder anderer Waest@adglicherweise

aulRerdem BKartA, WuW/E BKartA 2770, 2776; Rixen,knankfurter Kommentar, § 20
Rn. 413.

58 Vgl. Bohn, BB 1964, 789 f. (unter mafR3geblicBeriicksichtigung des Verbandszwecks);
OLG Dusseldorf, WuW/E OLG 981, 982 (,Eine ungleidBehandlung liegt vor, wenn
gleiche Unternehmen unter den gleichen Umstandert m gleicher Weise aufgenom-
men werden.").

59 So Bohn, BB 1964, 789; vgl. zu den Schwieritgkeieiner solchen Abgrenzung auf
Grundlage des damaligen Kartellgesetzentwurfes EWdRP 1955, 146, 149.

60 BT-Drucks. 11/1158, S. 10.

61 Ebenso Mdoschel, Wettbewerbsbeschrankungen, &88; Markert, in: Immen-
ga/Mestmacker, § 20 Rn. 343. Vgl. hierzu auch diedstellen in Fn. 51.
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zuléssig ist, ist hingegen erst auf der nachgelage®tufe der sachlichen
Rechtfertigung einer Ablehnung umfassend zu endrter

Praktische Konsequenz dieser Ansicht ist, dass ielst ufgabe des
abgelehnten Bewerbéfsist, das Fehlen einer sachlichen Rechtfertigung
seiner Ablehnung nachzuwei$&rbzw. Umstande nachzuweisen, die in
einem untrennbaren Zusammenhang zur Frage dericdahlRechtferti-
gung stehen (insbesondere die Erfillung der satruaBigen
Aufnahmevoraussetzungen). Der klagende Bewerberahatlieser Stelle
nur den - unproblematischen - Nachweis dafur zurggbn, dass er, anders
als bisherige Bewerber, nicht in die Vereinigundgganommen wurde und
mithin eine Ungleichbehandlung vorliegt. Dies emsoh sachgerecht, da
zahlreiche zur Beurteilung einer etwaigen Reclitferty maRgebliche
Umsténde, wie z.B. die Frage, wie ein Verband séinfnahmepraxis im
Lichte der Satzung und des Verbandszwecks bistsiibée, aus der Sphéare
des Verbandes stamm&hSie entziehen sich daher haufig der detaillierte-
ren Kenntnis eines Bewerbers und sind von diesemmkadarzulegen. Der
Bewerber wei zwar im Regelfall, ob er selbst da&zengsmaRigen
Aufnahmevoraussetzungen erfiillt. Kenntnisse darlivemwelcher Weise
und aus welchen Grinden in der Vergangenheit Bawgdn wie die seine
zuriickgewiesen wurden, hat er jedoch regelmaRidt.nigVenn ein
abgelehnter Bewerber den Nachweis dafir erbringéssta, dass bei ihm
die satzungsmafRigen Aufnahmevoraussetzungen inchglei Weise
vorliegen wie bei den Mitgliedern, wirde dies eitdaren Trennung der
jeweils von den Parteien nachzuweisenden Tatbestarmlissetzungen
entgegenstehen. Es koénnte nicht mehr unterschiederien, welche
Tatsachen seitens des Bewerbers zur Begriindung Emgleichbehand-
lung darzulegen und zu beweisen sind und welchsathén der adressierte
Verband zur Begriindung einer sachlichen Rechtiamtigzu beweisen hat.

62 Bzw. der Kartellbehorde im Falle eines Vorgeheach § 32 GWB.

63 Allg. Meinung, vgl. Bechtold, GWB, § 20 Rn. 9Rixen, in: Frankfurter Kommentar,
§ 20 Rn. 444; Benisch, in: Gemeinschafskomment&7 &n. 14; KG, NJW-RR 1993,
183, 184, m.w.N.; OLG Dusseldorf, WuW/E OLG 981298

64 Anhnlich im Ubrigen die Regelung des § 19 AbsN#A 4 GWB a.E., wonach das
marktbeherrschende Unternehmen die Beweislast difgt, dass ihm die Gewahrung
der Mitbenutzung von Infrastruktureinrichtungenmiméglich oder nicht zumutbar ist.
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Il. Fehlen einer sachlichen Rechtfertigung

Die im Falle einer Aufnahmeverweigerung notwendigase vorliegende
Ungleichbehandlung versto3t nicht gegen den kegtditlichen Aufnahme-
zwang, wenn sie durch sachliche Griinde gerecigfést. Die Adressaten
eines Aufnahmegesuchs berufen sich dabei - spaseste Rahmen einer
gerichtlichen Auseinandersetzung - zur Begriinduirgereablehnenden
Entscheidung regelmaRig darauf, dass aufgrund derhier Satzung
statuierten Voraussetzungen einer Mitgliedschat# diufnahme eines
bestimmten Bewerbers nicht mdglich sei oder dast tdes Vorliegens
jener satzungsmafigen Aufnahmevoraussetzungen &réauBerhalb der
Satzung eine Aufnahme des konkreten Bewerbers eitauiben wirden.

1. Aufnahmeverweigerung wegen Nichterfilllung satzuréfSiger
Aufnahmevoraussetzungen

Ob ein Bewerber einen Anspruch auf Mitgliedschat, bbemisst sich in
erster Linie nach dem Inhalt der Satzung eines &wtbs. Auch eine
Vereinigung, die aufgrund spezialgesetzlicher Raggloder aufgrund ihrer
Uberragenden Machtstellung einem grundséatzlichenfnakumezwang
unterliegt, ist im Allgemeinen nur dann zur Aufnahmines konkreten
Bewerbers verpflichtet, wenn dieser die satzungsgeaifAufnahmevoraus-
setzungen erful® Da auch Wirtschafts- und Berufsvereinigungen sowie
Gutezeichengemeinschaften aufgrund der durch Akb® 1 GG gewahr-
leisteten Vereinigungsfreiheit und Verbandsautomotmei der Festlegung
ihres Zwecks, ihres Tatigkeitsrahmens und der \sseizungen fir den
Erwerb der Mitgliedschaft frei sind, besteht aughdie im Grundsatz keine
Verpflichtung zur Aufnahme von Bewerbern, welche di der jeweiligen
Satzung aufgestellten Aufnahmevoraussetzungen ridiitlen® Ausge-
hend von der Grundannahme, dass ein Verband ,[ajofg der ihm
zustehenden Autonomie (...) selbst bei Erfullung datzungsméRigen
Voraussetzungen grundsatzlich in seiner Entschgidhan [ist], ob er einen
Mitgliedschaftsbewerber aufnehmen willerscheint dies zwingend. Auch

65 BGHZ 63, 282, 284 f., m.w.N.
66 BGHZ 140, 74, 77.
67 BGHZz 101, 193, 200; vgl. auch BGHZ 140, 74, 77.
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ein Verband mit Uberragender Machtstellung mussndgétzlich die
Mdglichkeit haben, den Kreis seiner potentiellentgiéder und damit
zugleich seine Zweckbestimmung durch die Festlegsnggenannter
objektiver und subjektiver Aufnahmevoraussetzurggekonkretisieren und
zu steuern. Unter objektiven Aufnahmevoraussetaursjed dabei solche
Umstande zu verstehen, die durch den jeweiligeneBleer nicht beein-
flusst werden kénnen, wie z.B. sein Geschlecht atéer sog. Ein-Platz-
Prinzip eines Verbandes, wonach die verschiedenéatigkeitsfelder
innerhalb der Vereinigung nur durch ein Mitglieghré&sentiert werden. Bei
subjektiven Voraussetzungen hat ein Bewerber dagegeumindest
theoretisch - die Mdglichkeit, durch sein eigenesrhalten die Erfillung
der Voraussetzung herbeizufiihf&rErfiillt ein Bewerber die satzungsmé-
Rigen Voraussetzungen zur Aufnahme in eine Vereirggnicht, so stellt
dies in aller Regel einen sachlich gerechtfertigbeand fiir seine Nichtauf-
nahme daf?

Zugleich darf ein Verband nach allgemeiner Meinahgr keinesfalls die
Mdglichkeit haben, einen ihm obliegenden Aufnahmemagv durch eine
missbrauchliche Gestaltung seiner Satzung zu waoter. Dass ein
Bewerber die satzungsmaRigen Aufnahmevoraussetaungdt erfiillt,
kann nicht in jedem Fall die RechtmaRigkeit der efinlung seiner Auf-
nahme begrinden. Der BGH stellte schon frih fesassd ,ein
Aufnahmezwang in der Regel anzunehmen [sei, werg} sachliche
Berechtigung [einer Aufnahmebeschréankung] zu veerei und die
Zuriickweisung des Bewerbers unbillig [is{f*So miissen von dem oben
dargestellten Grundsatz Ausnahmen gelten, wennAdimahme neuer
Mitglieder von unzumutbaren Voraussetzungen ablgamgimacht wird.
Unerheblich ist dabei, ob sich solche Aufnahmebgaigen unmittelbar
aus der Satzung eines Verbandes ergeben oder @&eerarber nur im
konkreten Einzelfall auferlegt werdéh.Der Aufnahmeanspruch eines
Bewerbers, der vorab erklart, dass er sich degmartiginzumutbaren

68 Vgl. zu den verschiedenen Arten von Aufnahmawssetzungen auch unten 5. Kap. B.
1. 3. d) sowie van Look, WuB Il M. § 38 BGB 1.99, Steinbeck, S. 59.

69 St. Rspr., vgl. jingst OLG Miinchen, WuW/E DE#27, 1529.

70 BGHZ 63, 282, 285; vgl. schon BGH, NJW 19696,3317; vgl. auch WuW/E BGH
1725, 1727; 2190, 2193; BGH, GRUR 1986, 332, 334.

71 Markert, in: Immenga/Mestmacker, § 20 Rn. 340.
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Bedingungen einer Mitgliedschaft nicht unterwerfeind, im Ubrigen aber
Mitglied werden mdchte, besteht demzufolge uneicigeskt.

Um dem Normzweck des § 20 Abs. 6 GWB gerecht zudemrmuss sich
eine Uberpriifung der Ablehnung auch darauf ersereckb die Satzungs-
vorschrift, auf die sich eine Ablehnung stitzt, dameck hat, willkirliche
Ablehnungen zu ermdglichen. Findet die jeweiligez8agsbestimmung
keine Rechtfertigung in sachlichen Anliegen desbdedes, so liegt eine
unrechtmafRige Aufnahmeverweigerung vor. Dogmatisghendlage dieser
Uberpriifung der sachlichen Rechtfertigung von Abfnavoraussetzungen
ist entgegen einer von U. Schmidt vertretenen AiSicnicht eine in
anderen Bereichéhpraktizierte Inhaltskontrolle von Satzungsbestimmu
gen anhand von § 242 BGB. Es folgt unmittelbar &) Abs. 6 GWB,
dass der Adressat eines Aufnahmezwangs innerhalbss@ufgaben- und
Zweckbereiches unabhédngig von der materiellen Astaffang seiner
Satzung zur Aufnahme verpflichtet ist. Der kartsdhtliche Aufnahme-
zwang soll sicherstellen, dass ein Bewerber niaht lmei Erfullung der
satzungsmafig vorgesehenen Voraussetzungen seintglietiichaft
beanspruchen kann, sondern in all den Fallen, imemddnteressen- und
Aufgabenbereich von Bewerber und Adressat iibefgingn/* Angesichts
dessen hat sich eine Uberpriifung einzelner Aufnabraeissetzungen an
dem von § 20 Abs. 6 GWB vorgegebenen Mal3stab détishen Rechtfer-
tigung auszurichten. Es sind damit solche Aufnalormvssetzungen
unbeachtlich, die sachlich nicht durch den jeweiigVerbandszweck
gerechtfertigt sind und zu einer unbilligen Benadigung des Bewerbers
fihren®> Zudem kann sich eine Vereinigung auch auf solcainghmevor-
aussetzungen nicht berufen, die gegen das Diskemimgsverbot des § 20
Abs. 1 GWB verstoReff, wobei im Falle solcher willkiirlicher oder

72 U. Schmidt, S. 113.

73 Vgl. die Grundsatzentscheidung BGHZ 105, 30 8. wonach die Rechtstellung der
Mitglieder regelnde interne Normen eines Verbandiesrichterlichen Inhaltskontrolle
auf ihre Vereinbarkeit mit Treu und Glauben unégéin, wenn die Vereinigung eine
Uberragende Machtstellung innehat und das Mitghiefidie Mitgliedschaft angewiesen
ist.

74  Fuchs, NJW 1965, 1509, 1513.

75 Vgl. nur jungst OLG Munchen, WuW/E DE-R 1527 ffi.w.N.

76 Emmerich, S. 247.
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Ubermafig beschwerender Bestimmungen eine sachidwhtfertigung
schon nach § 20 Abs. 6 GWB stets zu verneinenvgieth

Ein Missbrauch der Satzungsgewalt liegt vor, weich shinter einer
scheinbar allgemeinen Satzungsvorschrift eine anft€inzelfall abgestellte
unsachliche MaRnahme verbirgt, welche sich gegiedien einen bestimm-
ten Bewerber oder eine bestimmte Art von Bewerbeahtet!” So
bewertete die Rechtsprechung eine gezielte Hettaufsg der zur Aufnah-
me erforderlichen Mindestmitgliederzahl tber didlzder Mitglieder eines
unerwinschten Bewerbers als nicht gerechtfertigt daher unbeachtlich,
wenn zudem eine Mehrzahl der aktuellen Mitgliedesd Zahl unterschrit-
ten/® Entsprechend wurde in einem Fall entschieden, ém deine
Gutezeichengemeinschaft, nachdem sie erstinstarzlic Aufnahme eines
Bewerbers verurteilt worden war, den in ihrer Satgworgesehenen
potentiellen Mitgliederkreis so anderte, dass dew&ber die Aufnahme-
voraussetzungen nun nicht mehr erfifftéicht gerechtfertigt ist auch die
gezielte Heraufsetzung des Aufnahmebeitrags mit de&ah) neue Markt-
teilnehmer auszuschlieR&hEs ist dabei unerheblich, ob der Verband durch
seine MaRnahme bezweckt, ein bestimmtes unerwigsghbtentielles
Mitglied von dessen erwarteter Bewerbung abzuhaitar ob er jeglichen
AuRenseitern die Mdglichkeit zur Partizipation and/erbandsleistungen
nehmen moéchte, um so den Wettbewerb zu Gunsteprskiitglieder zu
beschranken. Unerheblich ist zudem, ob ein Verlthmdh die Anhebung
der Aufnahmebeitrége vorrangig die Fernhaltung Bewerbern oder aber

77 Rixen, in: Frankfurter Kommentar, § 20 Rn. 417.

78 OLG Frankfurt, WUuW/E OLG 3752, 3755; vgl. auks, WuUW/E OLG 4003, 4004
(Mindestmitgliederzahl); BGHZ 21, 1, 7 (Verlangemer Erklarung gegeniber nur
einem Bewerber, dass gegen ihn keinerlei Verfalregen einer unlauteren Handlung
anhangig seien und dass ihm in Fachkreisen keiautares Geschéftsgebaren zur Last
gelegt werden kénne.).

79 OLG Dusseldorf, WuW/E OLG 4698, 4699 - Gitezeigyemeinschaft Kacheldfen.

80 OLG Celle, WRP 1995, 35, 36: Eine Taxizentrseangte von Neumitgliedern einen
Aufnahmebeitrag von zunéachst DM 10.000, spater M@0, schlieRlich DM 70.000.
Das OLG hielt mangels gleichwertiger geldwerter &Gdgistungen einen Beitrag von
keinesfalls mehr als DM 10.000 fiir gerechtfertigt stellte als Zielrichtung des Verhal-
tens die Beschrankung des Wettbewerbs fest. Vgh &KartA, WuW/E BKartA 2185
(Das BKartA beurteilte an Stelle der vorgesehen&h ID0.000 allenfalls eine Aufnah-
megebuhr von DM 10.000 fur gerechtfertigt.); Rixem, Frankfurter Kommentar, § 20
Rn. 405.
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die wirtschaftliche Forderung seiner Altmitgliedewelche bei ihrer
Aufnahme selbst nur geringe Beitrédge erbrachtendimdomit Giberpropor-
tional von den deutlich erhéhten Beitragen neuetghdider profitierer?*
bezweckt. Samtliche Situationen stellen Falle nidprechtfertigter
Wettbewerbsbeschrankungen dar, die das Ziel hadasschlielich die
Marktstellung der (bisherigen) Mitglieder eines Mandes auf Kosten der
Bewerber zu verbessern bzw. zu verfestigen.

Eine erhebliche Bedeutung fur die Beurteilung eiméglichen sachlichen
Rechtfertigung von Satzungsbestimmungen hat zudeen hisherige
Aufnahmepraxis einer Vereinigung. Sofern die Sagzaimer Vereinigung
zwar bestimmte Aufnahmevoraussetzungen vorsiehte ebestimmte
Voraussetzung in der Vergangenheit aber tatséchiiehoder in einer
Vielzahl von Féllen nicht bertcksichtigt wurde, i8¢ der Vereinigung
untersagt, einen einzelnen Bewerber unter Beruawiglas Nichtvorliegen
besagter Aufnahmevoraussetzung abzulefihebas KG untersagte in
seiner Landseer-Entscheiddhglem beklagten Verband fiir das Deutsche
Hundewesen eine Berufung auf das in seiner Satzerankerte Ein-Platz-
Prinzip, da er in einem frilheren Fall die Mitgliedaft zweier Vertreter
einer Zuchtrasse zugelassen hatte. Dem trat ifrdigeinstanz jedoch der
BGH®* entgegen, der feststellte, dass aus einer friii@uechbrechung der
Satzung noch nicht folge, dass ein spaterer Midgtieaftsbewerber eine
erneute Nichtanwendung der Satzung auch in seir@hvérlangen kdnne.
Jede Vereinigung habe grundséatzlich ein anerkemvestess Interesse an
der Einhaltung ihrer Satzung. Im Falle einer eirigead Nichtbeachtung
satzungsmaniger Aufnahmekriterien, welche fir digunft nicht wieder-
holt werden soll, kdénne einem Verband noch nichtr dérwurf
unzuldssigen Verhaltens gemacht werden. Es stektmeNMerband daher
grundsétzlich jederzeit frei, eine als fehlerhakamnte Aufnahmepraxis fur
die Zukunft abzustellen, sofern er tatséachlich eRgckkehr zu einer
satzungskonformen Handhabung des Aufnahmeprozéssdsichtigt und

81 Vgl. OLG Celle, WRP 1995, 35, 37. Insofern mdiesAnhebung der Beitrage entgegen
Rixen, in: Frankfurter Kommentar, 8§ 20 Rn. 405 hhidenalleinigen Zweck eines Fern-
haltens von Bewerbern haben.

82 KG, WuW/E OLG 2028, 2031; 1110, 1111; BKartAUW/E BKartA 2770, 2776; TB
1993/94, 122.

83 KG, WuW/E OLG 2028, 2031.

84 BGH, WuW/E BGH 1725, 1728.
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nicht lediglich die Fernhaltung eines einzelnen Bebers bezweckf
Letzteres ist beispielsweise anzunehmen, wenn eiband die Verweige-
rung der Aufnahme eines Bewerbers mit einer bestéamrBatzungsklausel
begrindet, auf deren Erfullung er hinsichtlich sirenderen Bewerbers
zeitgleich verzichtel® Zu beriicksichtigen ist nach Ansicht des BGH
zudem, ob es sich bei den ungleich behandelten Bewe um Personen
handelt, deren Mitgliedschaftsinteressen unmittelioakurriererf’

Das BKartA betrachtete den Verweis auf einen eiigeal oder gelegentli-
chen Satzungsversto3 ebenfalls als ungentigendibie3verstole in ,einer
gréReren, wenn auch vom Anteil an der Gesamtmitgiizahl her nicht
sehr hohen Zahl* genigen, um ein missbrauchlicheshalten des
adressierten Verbandes anzunehffidtinem Verband ist es somit verwehrt
sich auf solche einer Aufnahme entgegenstehendgnr&msbestimmungen
zu berufen, auf deren Einhaltung er in der Vergahgi# schon mehrfach
verzichtet hat, ohne dass es hierfiir anerkennets\w@eiinde gab.

Umgekehrt reicht es aber auch aus, wenn ein Verlmnieitlich und

regelmaRig strengere Anforderungen an Bewerbelt stk dies in der
Satzung vorgesehen ist, sofern auch diese ungebengen Aufnahmevor-
aussetzungen sachlich gerechtfertigt &hdletztlich bestimmt sich der
Vergleichsmalistab der tatséchlich zu erfullendefn&umevoraussetzun-
gen damit im Wesentlichen danach, ob auch die gmmstMitglieder des
Verbandes entsprechenden Erfordernissen genligesemiagler mussten.
Ein Bewerber muss sich grundsétzlich nicht auf diernahme groRerer
Pflichten einlassen als sie innerhalb oder auertdatr Satzung fir alle

85 Vgl. BGH, GRUR 1986, 332, 335; Rixen, in: Framter Kommentar, § 20 Rn. 428;
ahnlich OLG Munchen, WUW/E DE-R 1527, 1533, da® eMblehnung unter Berufung
auf eine Satzungsnorm zulie3, auf deren Einhaltlergoeklagte Verband zuvor in zwei
ahnlich gelagerten Fallen verzichtet hatte.

86 Vgl. BGH, GRUR 1986, 332, 335.

87 BGH, WuW/E BGH 1725, 1728; ebenso BGHZ 63, 282 f.; vgl. auch BGH, WuW/E
BGH 1061, 1063 f.; OLG Miunchen, WuW/E DE-R 1527335

88 BKartA, WuW/E BKartA 2770, 2776 - Borsenverein.

89 Rixen, in: Frankfurter Kommentar, § 20 Rn. 4R&rkert, in: Immenga/Mestmacker,
§ 20 Rn. 351.
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vergleichbaren Mitglieder vorgesehen sind, da dibse gegeniber eine
diskriminierende Wirkung hattefi.

Die obefi’ dargestellte Beweislastverteilung, wonach gruralisat der
adressierte Verband den vollstandigen Nachweigdifiisachliche Rechtfer-
tigung einer Ablehnung erbringen muss, erfahrtemdzuvor dargestellten
Zusammenhang eine gewisse Einschrankung. SoferBesirerber geltend
macht, dass er die satzungsmaBigen Aufnahmevotausgen zwar nicht
erfulle, der Verband in seiner bisherigen Aufnahragjs auf die Einhal-
tung derselben aber mehrfach verzichtet habe, sertdiesen Umstand zu
beweiser’? Gelingt ihm der Nachweis fiir diese Behauptung tish ist
eine Aufnahmeverweigerung als sachlich gerechgfierti beurteilen, sofern
die betroffene Satzungsbestimmung nicht als salciyerechtfertigt ist.

2. Aufnahmeverweigerung trotz Erfillung der satzungsigeén
Aufnahmevoraussetzungen

Andererseits garantiert die Erfillung samtlichetzeagsmafiger Aufnah-
mevoraussetzungen einem Bewerber nicht die vonbibgehrte Aufnahme
in eine Vereinigung. Eine Vereinigung ist aufgruder ihr zustehenden
Autonomie grundsétzlich selbst dann nicht zur Abfma verpflichtet,
wenn ein Bewerber sdmtliche in der Satzung vorgasetAufnahmevor-
aussetzungen erfiiflf. Bei Bestehen eines generellen Aufnahmezwanges
kann dieser Grundsatz aber selbstverstandlich nmar uler Einschrénkung
gelten, dass der Adressat eines Aufnahmegesuches eBewerber die
Mitgliedschaft nur dann versagen kann, wenn dietegdl gemachten
Grinde zwar keine satzungsmaBigen Aufnahmevorausegn betreffen,
eine Aufnahmeverweigerung aber dennoch sachlidhtfiertigen. Gleiches
gilt auch, wenn in der Satzung eine in keiner Hihsindher prazisierte
Generalklausel die Aufnahmeverweigerung zum Belifiie solche Félle

90 Vgl. Benisch, in: Gemeinschaftskommentar, 875, unter Verweis auf BGH, WuW/E
BGH 154 = BGHZ 21, 1 ff.

91 Vgl oben 5. Kap. B. I.

92 BKartA, WuW/E BKartA 1473, 1474 (,gewisse Beilgungspflicht und (...)
Beweislast* des Bewerbers); Benisch, in: Gemeirfssk@ammentar, § 27 Rn. 14.

93  St. Rspr., vgl. zuletzt BGHZ 140, 74, 77, m.w.N
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erlaubt, in denen die Aufnahme als Mitglied dem Aufnahme berufenen
Organ der Vereinigung ,unzumutbar erscheffit".

RegelmaRig werden solche sonstigen AblehnungsgrimBesonderheiten
des jeweiligen Bewerbers bzw. der fiir ihn handeainBersonen begriindet
sein, die einem Verband eine Aufnahme und kinfi#gsammenarbeit
unzumutbar erscheinen lassen kdénnen. Selbst b&lReseines grundsatz-
lichen Aufnahmezwanges ist ein Verband nicht véspfet, sich auch
solchen Bewerbern zu 6ffnen, deren gedeihliche Mitmg im Rahmen
des gemeinsamen Verbandszwecks von vornherein mictgrwarten ist.
Auch andere Umstédnde konnen dazu fihren, dass eWerband die
Hinnahme negativer Begleiterscheinungen der Aufreabines bestimmten
Bewerbers nicht zuzumuten ist. Bereits die Begragdzu 8 26 des
Regierungsentwurfs zum GWBaus dem Jahre 1952 nannte als wichtige
Grinde, welche eine Aufnahmeverweigerung rechffenti kénnen
JJulnlauterer Wettbewerb im geschéaftlichen Verkelgerletzung des
allgemeinen Berufsanstandes, unvertragliches Viemnainnerhalb einer
Vereinigung".

Umgekehrt aber sind bei der Klarung der Frage, eelart und welchen
Umfang einer Beeintrachtigung seiner kinftigen gkait ein Verband
hinzunehmen hat, der Normzweck des § 20 Abs. 6 G\iB,auf die
Freiheit des Wettbewerbs gerichtete Zielsetzung G&¥B sowie die
besondere Machtstellung des adressierten Verbandégriicksichtigef
Grundsatzlich ist an die Uberpriifung der Rechtmiéfligeiner Abweisung
eines Bewerbers trotz Vorliegens der satzungsmaRigégnahmevoraus-
setzungen aus sonstigen Grinden daher ein stréfafgstab zu legen. Es
kann nicht gentigen, dass ein Verband durch seihghAbngsentscheidung
lediglich das Ziel verfolgt, zu erwartenden Meinangrschiedenheiten oder
Unannehmlichkeiten aus dem Wege zu gehen. Da edneinigung die ihr
zu Recht bedeutsam erscheinenden Voraussetzungen Mitgliedschaft
im Regelfall in ihrer Satzung festschreiben wirdidaeine Aufnahmever-

94 Vgl. OLG Hamburg, WuW/E OLG 4309, 4310 f.

95 BT-Drucks. 11/1158, S. 44, unverandert zu dendér vorangegangenen Legislaturperio-
de 1952 eingebrachten Entwurf, vgl. BT-Drucks. 634

96 Vgl. Markert, in: Immenga/Mestmécker, § 20 RB3; Schultz, Frankfurter Kommentar,
§ 20 Rn. 271; OLG Hamburg, WuUW/E OLG 4309, 4311.
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weigerung in der hier geschilderten Konstellatioar rausnahmsweise
sachlich gerechtfertigt seff.

Es kann somit an dieser Stelle zusammengefasstemwemihss sowohl
Konstellationen vorliegen kénnen, in denen ein derbtrotz entsprechen-
der satzungsmaBiger Grundlage nicht zur Aufnahmesigerung
berechtigt ist, als auch solche, in denen die Ahlely eines Bewerbers
rechtmaRig ist, obwohl sie im Wortlaut der Satzkame Grundlage findet.
Es erscheint angesichts dessen zweifelhaft, dusgsmaRigen Aufnah-
mevoraussetzungen  einer  Vereinigung als den  ,vgsten
Beurteilungsmafl3stab“ der RechtméaRigkeit einer Aufmaverweigerung zu
bezeichnert® MaRgeblich ist vielmehr ausschlieRlich der matteri€rund,
aus dem ein Bewerber nicht aufgenommen WirHs ist unerheblich, ob
eine Vereinigung diesen Grund als Aufnahmevoramseset in ihrer
Satzung typisiert festgeschrieben hat und den kieaeBewerber auf die
einschlagige Satzungsvorschrift verweist oder @badine satzungsmafige
Grundlage gegeniiber dem einzelnen Bewerber auEdeelfall bezogene
Grinde fir seine Ablehnung geltend macht. Alle @djnauf die ein
Verband seine ablehnende Entscheidung stitzt, seéemn der Satzung
enthalten oder ,wichtige* sonstige Griinde, missageaichts der Regelung
des § 20 Abs. 6 GWB sachlich gerechtfertigt seiim. Btckgriff auf die
Satzung eines Verbandes ist in diesem Zusammernihsaoigrn notwendig,
als sich vor allem aus dieser der selbst geseteiavidszweck ergibt,
dessen Erreichung durch die Nichtaufnahme bestimB&verber meist
gesichert werden soll. Auch bei der Bestimmungjde®iligen Verbands-
zwecks ist die Satzung aber keinesfalls einzigaur@dungsmafistab; sie
muss stets auch unter Beriicksichtigung des tatshehl Wirkungsberei-
ches eines Verbandes betrachtet werden, welchbrisicEinverstandnis
aller Mitglieder auch abweichend von der in derz8ay festgelegten
urspringlichen Zielsetzung fortentwickeln kann.

97 Ebenso Schultz, Frankfurter Kommentar, § 20 HA; Méschel, Wettbewerbsbeschrén-
kungen, Rn. 689, ,Praxis ist bei der Annahme diesddehnungsgrundes recht
restriktiv'; zurtickhaltender Traub, WRP 1985, 5%87, ,Interessenabwagung eher
zugunsten des Bewerbers (...), wenn er die satzunmggfen Voraussetzungen erfiillt,
aber gleichwohl nicht aufgenommen wird".

98 Vgl. Bechtold, GWB, § 20 Rn. 5.

99 Ebenso Steinbeck, S. 59.
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All dies zeigt, dass letztlich nur im Wege einerfassenden Abwagung der
widerstreitenden Interessen von Petent und Adressaittelt werden kann,
ob die Ablehnung eines Aufnahmegesuches aufgrunchiwéiger,
insbesondere im Verbandszweck begriindeter Uberggunsachlich
gerechtfertigt ist. Nicht entscheidend ist hingegeb sich das Interesse
eines Verbandes an der Ablehnung eines Bewerbaisién die Ablehnung
ihrem Wortlaut nach rechtfertigenden Regelung dstzighg oder in einer
einzelfallbezogenen Ablehnung aus anderen ,wichtigériinden nieder-
schlagt.

3. Interessenabwagung

Es wird im Folgenden darzustellen sein, welche résgen seitens des
Bewerbers einerseits und des Adressaten der Bengrlaundererseits
typischerweise betroffen sind und in welchem Ausendlse Interessen
ihrer Art nach geeignet sein kénnen, Einfluss aefrdchtliche Beurteilung
einer ablehnenden Aufnahmeentscheidung zu entfalten

a) Interessen auf Seiten des Verbandes

Eine Vereinigung ist regelmafig daran interessidie, Verfolgung ihres
satzungsmaliiig festgelegten Zwecks in moglichsfiiegnder Weise zu
gestalten. Verschiedenste Aspekte kdnnen dabei ebéifly fur eine
Entscheidung zur Verweigerung der Aufnahme einegldds sein. In
Betracht kommen Erwagungen, wonach aufgrund bestmBigenschaften
eines bestimmten Bewerbers oder einer bestimmtappg@rvon Bewerbern
dessen bzw. deren Mitgliedschaft aus Sicht derebign Mitglieder nicht
sachgerecht erscheint. Zudem sind Konstellationéglioh, in denen es
den vorhandenen Mitgliedern zweckmaRig erscheinhy generell gegen
neue Mitglieder zu verschlieRen.

aa) Einheitlichkeit und Konkurrenzausschluss

RegelméRig beschrédnken Wirtschafts- und Berufswignemgen die
Aufnahme von Mitgliedern auf solche Bewerber, digee bestimmten
Wirtschaftsbranche, einer bestimmten Fachrichtuther @iner bestimmten
Wirtschaftsstufe (Hersteller, Importeure, GroRh&ndé&inzelhandel)
angehoéren oder stellen darauf ab, dass ihre Mitgtichinsichtlich Ver-
triebsform (Bedienungshandel, Selbstbedienungshandersandhandel,
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Fachhandel, Warenh&user), Sortimentsgestaltungl-(Vbéilsortimenter),
Unternehmens- und Betriebsgrol3e (gemessen an Kafata der Arbeits-
krafte und/oder erzieltem Umsatz), ortlichem Wirgskreis (Sitz,
Absatzgebiet), Rechtsform (Personen- / Kapitaldedehften, genossen-
schatftlich organisierte Unternehmen) oder ahnlichen
Abgrenzungsmerkmalen eine vergleichbare Struktud ukusrichtung
habent®® Solange diese Abgrenzungsmerkmale in einem shehlic
Zusammenhang mit den den Verbandszweck bestimmewiésthatftli-
chen Interessen der Mitglieder stehen und fir effigiente Verfolgung des
Verbandszwecks erforderlich sind, stellen sie aaehlich gerechtfertigte
Eingrenzung der Aufnahmevoraussetzungen dar. Migbiteichend kann es
hingegen sein, wenn eine Ablehnung mit bloRen Nean Art und
Umfang der jeweils erbrachten Leistungen begrimeetien solf**

Grundsatzlich unproblematisch und zuldssig sindgdigannten Begrenzun-
gen des Mitgliederkreises auf eine bestimmte Branafd auf bestimmte
Unternehmensgruppen. Gerade Wirtschafts- und Bestdmigungen
kénnen ihre satzungsmaRigen Zwecke nur dann effi@ereichen, wenn
sich ihr Bestand aus solchen Mitgliedern zusamniefsiie aufgrund einer
gewissen Homogenitat und vergleichbaren Ausrichtglaich gelagerten
Zielen nachgehen und korrespondierende Interessdalgen; sachfremde
Einflisse durfen ausgeschlossen werden. Der Zwangirem unbegrenz-
ten Pluralismus innerhalb einer solchen Vereinigwiigde ihre Arbeit nach
innen und aufen in unzumutbarer, von § 20 Abs. 6BG\i¢ht gewollter
Weise erschweren und die grundgesetzlich garamti@efugnis der
Vereinigung zur autonomen Festlegung ihres Zweckeserlaufen.
Teilnehmer verschiedener Wirtschaftsstufen wie tédes, GroR3- und
Einzelhandler verfolgen zumindest in einigen zdetraBereichen ihrer
Tatigkeit ihre eigenen Interessen auch auf Kosten jdweils anderen
beteiligten Wirtschaftsstufen, so dass eine wesk#@e Beteiligung in den
einschlagigen Wirtschaftsvereinigungen nicht beardg werden kann.
Die Interessen der Grof3handler einer bestimmtendBi@entsprechen nicht
notwendigerweise den Interessen der Einzelh&ndéesetben Branche.

100 Vgl. Markert, in: Imlmenga/Mestmacker, § 20 RA5; Benisch, in: Gemeinschaftskom-
mentar, § 27 Rn. 8.

101 BKartA, WUW/E BKartA 743, 745 - Schuh-Einzelldal, Unterschiede hinsichtlich der
gegeniber Kunden erbrachten Betreuungsleistungen.
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Ebenso verfolgen kleine und mittlere UnternehmenereiBranche in
verschiedenen Bereichen andere Interessen als @ayahmen derselben
Branche'%?

Eine Wirtschaftsvereinigung ist grundsatzlich nickdrpflichtet, solche
Bewerber aufzunehmen, deren Aufnahme aufgrund Bigliung auf einer
anderen Wirtschaftsstufe oder aufgrund ihrer Vetbingen zu Unterneh-
men einer anderen Wirtschaftsstufe zu erheblicmerdssengegensatzen
im Verband fithren konnt®? So beurteilte der BGY¥ die Weigerung des
Bundesverbandes der Buch-, Zeitungs- und Zeitgehgfol3handler, einen
Grol3handler von Presseerzeugnissen trotz Erfullderg formellen Auf-
nahmevoraussetzungen aufzunehmen fir gerechtfedtigiieser Bewerber
als Tochtergesellschaft eines Grol3verlages dessmimdest tatsachlicher
Einflussnahme unterlag. Die Aufnahme eines ,getarierlegers” sei dem
Verband nicht zuzumuten, da seine Interessen ued vdrlegerischen
Interessen des den Bewerber faktisch beherrscher@miiverlages
.einander widerstreiten oder zumindest leicht ind&/spruch geraten
kénnen“!® Auch die Tatsache, dass sich ein Bewerber ,mit dhdes
[Verbandes] nicht voll identifizieren” kann, da eihn beherrschendes
Unternehmen am Markt als Gegenspieler der Mitgliedes Verbandes
auftritt, soll geeignet sein, eine Aufnahmeverwsigeg zu rechtfertigef’®
Es wird danach regelméaRig zuléssig sein, dass eibavid von Handlern
solche Handler nicht aufnimmt, die zugleich setbststeller sind oder aber
von einem Unternehmen der Herstellerstufe abhasigi®’

102 Vgl. Rixen, in: Frankfurter Kommentar, § 20.Ra9.

103 Rixen, in: Frankfurter Kommentar, 8 20 Rn. 42dl. auch Wiedemann, GesR, S. 752,
der auf eine entsprechende Anwendung der zur Geegiheit von Tarifvertragsparteien
entwickelten Grundsatze zurlickgreifen mochte.

104 BGH, WuW/E BGH 1061 ff. - ZeitungsgroBhandel |

105 BGH, a.a.O., 1062; vgl. zu Aufnahmeverweiggamwegen gegenlaufiger Interessen
eines Vertreters der Marktgegenseite auch OLG MémchVuW/E OLG 2781, 2783;
BKartA, WuW/E BKartA 455, 458 f.; 523, 526; 1473TB 1976, 75 .

106 OLG Dusseldorf, WuW/E OLG 4698, 4699 - Glitezengemeinschaft Kachel6fen.

107 Vgl. Schultz, in: Langen/Bunte, § 20 Rn. 2Z&ftsprechend entschieden fur das
Verhéltnis von Unternehmen der Erzeugerstufe zehsol der Verarbeiterstufe auf
Grundlage des heutigen 8 20 Abs. 1 GWB in BGHZ2E3, 265.
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Demgegeniiber beurteilte das BKafAeine Aufnahmeverweigerung des
Bundes Deutscher Fliesen-(héndler-)geschéafte fiauléssig, die darauf
gestitzt wurde, dass ein Bewerber als Alleinimporiend Generalrepra-
sentant eines bedeutenden auslandischen Herstelldcht der
Wirtschaftsstufe des Handels zuzurechnen sei, qaimér Herstellerinte-
ressen vertrete. Das BKartA stellte fest, dass Blewerber in seiner
Funktion als Importeur andere Handler beliefere wainit klassische
GroRhandelsfunktionen austbe. Es sei ausreichasd,ain Bewerber ,wie
ein GroRhandler" am Markt auftrete. Auf den Aspeiktes mdglicherweise
beherrschenden Einflusses des Herstellers und idegiuls resultierenden
Interessenkonflikte ging das BKartA in dieser Eht&sdung hingegen nicht
ein. In gleicher Weise billigte das BKartA die Weigng eines Grof3hand-
lerverbandes, eine Genossenschaft aufzunehmen, vdie mehreren
Tankstellenbetreibern, d.h. Einzelhandlern, zum ugezon Kraftstoffen
gegrundet worden war wegen ,unterschiedlicher Aoégeoereiche”, ohne
einen aktuellen oder potentiellen Interessenkonféktgestellt zu habéef’
Zutreffend ist wohl, dass anhand des jeweiligerzéfalles zu hinterfragen
ist, ob aus etwaigen Verbindungen zu VertreterresgrdWirtschaftsstufen
in dem konkreten Fall das Entstehen von Interesggrgsatzen droht.

Demgegeniber genugt der Wunsch einer Vereiniguo Eahaltung ihrer
bisherigen Struktur der Mitglieder jedenfalls nichir Rechtfertigung einer
Aufnahmeverweigerung, sofern sich aus einer vendadeStruktur keine
nachvollziehbaren Interessenkonflikte der besclrieb Art ergeben
konnen. So verpflichtete das OLG Hambtfgden Bundesverband der
Adressbuchverlage zur Aufnahme eines Adressbuagens, wobei es die
Argumentation des ausschlieBlich aus mittelstahaisc Unternehmen
bestehenden Verbandes, wonach der Bewerber alsteFfooternehmen
eines weltweit tatigen amerikanischen Mutterkongemine erheblich
gréRere Marktmacht auszuliben in der Lage sei, kuigs. Eine Aufnah-
meverweigerung koénne nicht allein mit den mit ihinhergehenden
verénderten Gewichtungen innerhalb der Vereinighagrindet werden,
solange keine Majorisierung des Verbandes durcleneiBewerber zu

108 BKartA, TB 1967, 62.
109 BKartA, WuW/E BKartA 565, 566.
110 OLG Hamburg, WuUW/E OLG 4309 ff. - Branchermeit
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befurchten sei. Allenfalls in letzterem Fall korsieh eine Wirtschaftsver-
einigung méglicherweise auf entgegenstehende baereberufeft:!

Grundsatzlich gerechtfertigt soll die AbgrenzungnvGroRhandlern zu
Versand- und Warenhdusern sein, da letztere keilleiterverkauf von
Waren an Einzelhandler durchfilhréAGegeniiber Einkaufsgenossenschaf-
ten, die zwar ebenfalls einen Weiterverkauf an &iméndler durchfihren,
von den Einzelhandelsunternehmen aber zu ebenndigsgeck selbst
gegrindet wurden, durfen sich Gro3héndler zuldssi&jse abgrenzen,
sofern diese Genossenschaften in einer gewisseme@afpaft zu Uber-
kommenen Formen des GroRhandels stehen und insofsm
Interessenkonflikt besteht® MaRgeblich zur Beantwortung der Frage,
welcher Branche, Wirtschaftsstufe oder Unternehigremgpe ein Bewerber
angehort, ist dabei weniger die subjektive Einsalndg und Praxis des
adressierten Verbandes, als vielmehr die objel&ivektion des Bewerbers
unter Beriicksichtigung der allgemeinen Verkehrsasifing, wobei das
Abstellen auf den Jahresumsatz eines Bewerbergegigneter Ausgangs-
punkt der Einordnung sein kantf.Es ist einem Verband zudem verwehrt,
die Ablehnung einer Aufnahme alleine mit der Tatigleines Bewerbers
auf einer anderen Marktstufe zu begriinden, sofersedm konkreten Fall
keinerlei Interessenkonflikte mit sich bringt.

Dass ein Bewerber als so genanntes gemischtesrnightaen nicht nur in
dem Téatigkeitsgebiet des Adressaten, sondern dahiaus in einem oder
mehreren anderen Bereichen aktiv ist, rechtfersigihe Nichtaufnahme
allenfalls bei Vorliegen besonderer Umstdnde. Sonkaine Ablehnung
gerechtfertigt sein, wenn lediglich eine untergeetd Nebentatigkeit des
Bewerbers in Verbindung mit dem Verbandszweck stéHbas BKartA

111 OLG Hamburg, WUW/E OLG 4309, 4311; zweifelmdh@tz, in: Langen/Bunte, § 20 Rn.
271, der aber nicht deutlich macht, in welcher Faime Interessenkollision bestehen
kénnte.

112 Rixen, in: Frankfurter Kommentar, § 20 Rn. 421

113 Vgl. Rixen, in: Frankfurter Kommentar, § 20.R21; BKartA, WuW/E BKartA 455,
457 f.; 523, 525 f.

114 Vgl. Markert, in: Immenga/Mestmacker, § 20. B47; Benisch, in: Gemeinschaftskom-
mentar, § 27 Rn. 9; Rixen, in: Frankfurter Kommenga20 Rn. 425.

115 OLG Hamburg, WuW 1955, 394 (Téatigkeit ,nur gamebenbei“ und Aufnahme aus
sachfremden Erwagungen erstrebt).
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aulerte in einer frihen Entscheidung die Auffassuiags dies nicht der
Fall sei, sofern mindestens 25 % des Umsatzes @&peserbers auf das
Tatigkeitsgebiet des jeweiligen Verbandes entfiélénEs erscheint

allerdings zweifelhaft, ob hier tatsachlich eine gidnzung anhand des
prozentualen Anteils an der gesamten Tatigkeit bde#s Umsatzes eines
Bewerbers zweckmaRig ist. Maf3geblich ist lediglioh, ein Bewerber -

absolut betrachtet - in nennenswertem Umfang eaftsith dem durch eine
Vereinigung reprasentierten Tatigkeitsgebiet tdsg und dadurch die

satzungsmalRigen Aufnahmevoraussetzungen erfillt. d®b Bewerber

neben dieser Tatigkeit auch noch in anderen Feldktia ist, ist nur dann

relevant, wenn sich hieraus Interessenkonfliktesiohtlich des Verbands-
zwecks der adressierten Vereinigung ergeben. Hiafiaber grundsatzlich
unerheblich, in welchem Verhaltnis die verschiedeiétigkeitsbereiche

eines Bewerbers hinsichtlich ihres Volumens stelidaser Aspekt kann

allenfalls die Frage betreffen, ob zu erwarten d&tss ein Bewerber als
Mitglied im Falle von Interessenkonflikten die Intesen seines einen
Tatigkeitsbereiches zu Gunsten eines anderen THitstpereiches ,opfern”

wirde. Allein eine solche Gefahr kénnte geeignét,seeine Nichtaufnah-

me sachlich zu rechtfertigen.

Dem Bundesverband der Darm- und Innerei-Importeumgersagte der
BGH bereits im Jahre 1956, einem Unternehmen, édgmdem Import
auch den GroRhandel mit Darmen betrieb, die Aufrelamverwehren’
Es sei nicht erforderlich, dass der Schwerpunkfldgigkeit des Bewerbers
im Bereich des Importes liege, solange dieser Bereinen wesentlichen
Bestandteil seiner Wirtschaftstatigkeit darstellad unicht nur ,mehr
beilaufig* betrieben werd&® Entsprechend wurde im Falle eines Unter-
nehmens entschieden, das seinen zunéchst auf Hiseh-Stahlwaren
beschrankten Grofl3handel auf Bedarfsartikel det&@ni Branche ausdehn-
te und daher Aufnahme in den Fachverband der isediBranche tatigen
Grol3handler begehrte. Der BGH betrachtete es ashéulich, dass der
Bewerber ,weder Uberwiegend im sanitdren Fachhatédie sei noch auf
dem Warengebiet der sanitdren Branche den Umfaras €sroRhandelsun-

116 BKartA, TB 1967, 62.
117 BGHZ 21, 1 ff. - Darmimporteure.
118 BGHz 21,1, 6.
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ternehmens erreiché® Auch der durch den Bewerber gleichzeitig
betriebene Einzelhandelsbetrieb auf dem GebieEdmn- und Stahlwaren
stand einer Aufnahme in den Verband der GroRharalérdem Gebiet
sanitéarer Fachhandel nicht entgegen.

Sachlich gerechtfertigt ist grundsétzlich das kee einer Wirtschafts- und
Berufsvereinigung daran, dass ihre Mitglieder gewiseinheitliche
Qualitatsstandards erfiillen. Die ZusammenarbeitBriverbern, die nicht
in der Lage oder willens sind, die gemeinschaftlggsetzten Standards
einzuhalten, kann einer Vereinigung unzumutbar,sé#n sie erheblichen
Einfluss auf die Mdglichkeiten des einheitlichenfivetens nach auf3en und
den Gleichlauf der zu vertretenden Interessen hatmam. Eine recht
allgemein gehaltene Untergliederung dieser Artltstdispielsweise eine
Vereinigung von ,Fachgeschéaften” dar, womit solchinternehmen
gemeint sind, die Uber ein vollstdndiges Sortinadlgr in dem Geschéfts-
zweig gefiihrten Waren verfiigen und zu einer sac@em Beratung von
Kunden in der Lage sind’ Es erscheint angesichts des Rechtes jeder
Vereinigung auf Selbstbewahrung regelmafig sachjetechtfertigt, dass
sich derartige Verbande von solchen Unternehmerreakgn, die nur
Produkte des unteren Preisniveaus, unter Umstatediiglich im Neben-
handel neben einem anderen Warenangebot, anbigiteusgrenzung so
genannter Teilsortimenter durch einen Verband vatisdgrtimentern ist
regelmaRig zulassig® Eine umfangreiche Sortimentsbreite ist im Regklfal
aus Sicht der Kunden ein wichtiges Abgrenzungsmatk@udem unter-
scheiden sich Voll- und Teilsortimenter hinsicHtlithrer Preiskalkulation,
da es letzteren aufgrund des eingeschrankten Atgghmd des dadurch
geringen Lagerhaltungsaufwandes moglich ist, didaedenen Waren zu
geringeren Preisen anzubieten. Dies kann beispé&swzu einer Verfal-
schung eines von einer Wirtschaftsvereinigung ragéig durchgefihrten
Betriebsvergleiches fllhren und somit geeignet sei@eren Arbeit zu
beeintrachtigen.

119 BGHZ 29, 344, 345, 351.

120 Rixen, in: Frankfurter Kommentar, 8 20 Rn. 42@. Schultz, in: Langen/Bunte, § 20
Rn. 277.

121 Vgl. KG, WuW/E OLG 1110, 1111 - Flachglas-Grafldel; zuvor anders BKartA, TB
1969, 77, wobei das BKartA - anders als das KGvedausging, dass nur im Falle einer
Mitgliedschaft eine Belieferung durch die Flachgidsistrie erfolge.
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Zugleich hat eine Wirtschaftsvereinigung aber keinebeschrénkten
Mdglichkeiten, durch eine Errichtung hoher Hirdemstethtlich der
erforderlichen fachlichen Leistungsfahigkeit eiri@swerbers, der Dauer
seiner Prasenz am Markt, seiner Kapitalkraft odeleser Nachweise seiner
Fahigkeiten, den Kreis ihrer Mitglieder beliebig gteuern und auf diese
Weise den Marktzugang fur Newcomer zu erschwerama@ kleine, im
Aufbau befindliche Unternehmen kdnnen in besondeMafde von der
Betreuung und Forderung durch die Wirtschaftsoggtinn ihrer Branche
profitieren. Unzuldssig sind daher Aufnahmebedingum wonach ein
Bewerber ,leistungsfahig® und ,der wettbewerblich8ituation innerhalb
[der] Branche (...) gewachsen“ sein mt&sNicht gerechtfertigt ist ein
Aufnahmekriterium jedenfalls dann, wenn es dazutfidass auf3erhalb des
Verbandes nur einige schwache AuRenseiter verlieidee weder die
Mdglichkeit einer Mitgliedschaft in einem andereerWand haben noch die
Option einer Erfolg versprechenden Griindung eiigsnen Verbandes?
Bedenklich erscheint in diesem Zusammenhang dieurAemtation des
OLG Frankfurts*® das im Falle eines Interessenverbandes eine Anfeah
verweigerung durch das Interesse des Verbandeshjmgigt sah, die
Mitgliedschaft von ,Splittergruppen von marginal®&edeutung auszu-
schlieBen”. Grundsatzlich ist auch ein Interessaleranallig kleiner
Bewerber an einer Mitgliedschaft anzuerkennen. r@aderen Tatigkeitsbe-
reich mit dem satzungsmafiig bestimmten Verbanddewibereinstimmt,
kann ihnen eine Mitgliedschaft nicht mit formalendGenargumenten, die
sich nicht in einer drohenden Beeintrachtigung \derbandsarbeit nieder-
schlagen, verwehrt werden.

Der Umstand, dass Mitgliedsunternehmen in unteesitichen Rechtsfor-
men organisiert sind, begriindet ohne weiteres kelimeressenkonflikt der
Mitglieder und rechtfertigt daher im Regelfall auticht die Verweigerung
der Aufnahme eines Bewerbers. Ein bloRer Wunsch aaer einheitlichen
Rechtsform aller Mitglieder, der zur Erreichung désbandszwecks aber
nicht erforderlich ist, begrindet kein anerkennestt®s Interesse des
Verbandes an einer Ablehnung. Das BKartA ordnetdisd\ufnahme einer

122 BKartA, WuW/E BKartA 653, 654; vgl. auch Ddral, WuW 1958, 565, 569.
123 Vgl. hierzu schon Gleiss, BB 1950, 494, 495.
124 OLG Frankfurt, Urt. v. 26.07.2005, Az. 11 UQ3(Kart).
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GmbH in einen Genossenschaftsverband an, da dieHGthirch die
Wahrnehmung und Fodrderung der Interessen ihrer |IGelsafter beim
Wareneinkauf genossenschaftliche Funktionen austibtk insofern den
Ubrigen Mitgliedern hinsichtlich Zielsetzung undrutur weitestgehend
entspracH?

Auch das Erfordernis eines an die Mitgliedschattogppelten Eintritts in
ein legalisiertes Kartell wurde seitens des BKamfs unzumutbarer
Missbrauch der Satzungsbefugnis bewertet, da diesaussetzung gegen
den Rechtsgedanken des § 21 Abs. 3 Nr. 1 GWB \&&stavonach
Vereinigungen von Unternehmen andere Unternehmet newingen
durfen, einem Kartell oder einer wettbewerbsbegstdtedden Vereinbarung
beizutretert?® Zu Recht weist Rixéi’ jedoch darauf hin, dass im Einzelfall
selbst ein solches Erfordernis sachlich gereclgtesein kénne. Denkbar ist
dies beispielsweise fir den Fall, dass eine Widfshiereinigung den
Existenzkampf ihres Wirtschaftszweiges nur danrolgréich fortfiihren
kann, wenn auch ein bestimmter Bewerber sich einach § 2 GWB
freigestellten Kartell auf dem Gebiet der betroffieiBranche anschliel3t.

Als zumutbare Satzungsbestimmungen wurden hingelgsnErfordernis
einer vorherigen umfassenden Uberpriifung des Basgittinsichtlich des
Nachweises der Einhaltung gewisser Qualitatsstastfar oder das
Erfordernis eines gleichzeitigen Beitritts zu eingPniifungsverbarid®

qualifiziert. Diese Voraussetzungen sind gerectitfersofern Verbands-
zweck auch die Einhaltung gewisser Standards éserd Erfullung durch
den Verband auch nach auRen dargestellt wird. Bidkteinhaltung durch
neue Mitglieder wirde die Verfolgung des Verbandszw in maflgebli-
cher Weise beeintrachtigen. Kann die dem Verbanéskwnterfallende
Tatigkeit hingegen auch ohne eine besondere Fadekausgeibt werden,

125 BKartA, WuW/E BKartA 743, 744; 653.

126 BKartA, WuW 1973, 677, 678; vgl. zu derartigémnktimklauseln auch: Nicklisch,
Koppelung, S. 21 ff. und Markert, in: Inmenga/Mestker, § 20 Rn. 349.

127 Rixen, in: Frankfurter Kommentar, 8§ 20 Rn. 425

128 Hinsichtlich einer einwandfreien Abfillung v&munnenerzeugnissen, vgl. Benisch, in:
Gemeinschaftskommentar, § 27 Rn. 5; einschrankémsichtlich des Nachweises be-
sonderer Sachkunde Traub, in: Loewenheim/Belkd, B2 45.

129 Betreffend die Mitgliedschaft im Prifungsverdaleutscher Banken in Verbindung mit
der Aufnahme in einen Bankenverband, BKartA, TB1,®89; 1974, 81; 1975, 85.
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so darf ein Nachweis bestimmter Fahigkeiten ohrsea@eren Grund nicht
verlangt werder®

Die Beschrankung der Verbandstétigkeit auf ein limbegrenztes Gebiet
ist wesentlicher Teil der Bestimmung des Verbandsks. Das Erfordernis
einer bestimmten Gebietsangehdrigkeit der Mitgliedat daher in aller
Regel allenfalls dann diskriminierenden Charakteenn eine solche
Festlegung willkiirlich und nur zur Fernhaltung airgewerbers erfoldt®
Ansonsten findet eine Beschrankung der eigenengHgiti auf einzelne
Bundeslander oder Regionen seine Rechtfertigungsachbezogenen
Anliegen, wie dem beabsichtigten Wirkungsgrad deitigkeit, der
vorgefundenen Struktur vergleichbarer Organisatiooger Effizienzerwa-
gungen.

Grundsatzlich anerkennenswert ist auch das Intereises Bundesverban-
des, durch das Aufnahmeerfordernis einer gleicigegit Mitgliedschatft in
einem untergeordneten Landesverband den wirtsidefti Fortbestand der
Landesverbdnde und damit das Gesamtgeflecht deritmonund den
Landesverbanden den Mitgliedern im Wege einer kemphtaren
Aufgabenverteilung angebotenen Leistungen zu sichérProblematisch
und letztlich unzulassig kann nach Abwégung deddrsiitigen Interessen
allerdings auch eine solche Junktimklausel seinnnwelie mit einer
Doppelmitgliedschaft verbundenen laufenden Belagnnin Form der
Mitgliedsbeitrage fur einen Bewerber das Mal3 desmutharen ubersteigen
oder wenn die Mitgliedschaft in solchen Landesveda# zur Vorausset-
zung einer Aufnahme gemacht wird, die zugleich @&ienktion von
Arbeitgeberverbanden wahrnehniéh. Letztere Voraussetzung verstoRt
gegen den Grundsatz der negativen KoalitionsfreihBroblematisch
erscheint es auch, wenn ein Verband an eine Aufealforbedingungen

130 Vgl. Benisch, in: Gemeinschaftskommentar, 8R2i7 9; anders Bohn, BB 1964, 788,
790: Wenn eine Mitgliedschaft das Renommee besendeachkunde verschaffe, so
dirfe eine solche Fachkunde auch zur Vorausseengufnahme gemacht werden.

131 Vgl. BGH, WuW/E BGH 2191, 2193; KG, WUuW/E OL®375, 3476 - Schwarzbunt-
zuchter.

132 BKartA, WUW/E OLG 2770, 2774 - Borsenvereir,@®Frankfurt, Urt. v. 21.07.2000,
Az. 11 U (Kart) 49/99, S. 19 f. - Borsenverein lll

133 BKartA, WUW/E OLG 2770, 2775; OLG Frankfurta®., S. 14; vgl. Schultz, in:
Langen/Bunte, § 20 Rn. 276, m.w.N.
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knlpft, welche ein Bewerber realistischer- odemeallerweise erst als
Mitglied erfillen kann. So ordnete das BKartA dieufdahme eines
Getrankeabfillers in den Verband Deutscher Mineualben an. Der
Bewerber hatte bei Durchfiihrung des satzungsmalftiggesehenen
Verfahrens seinen Abfillbetrieb hinsichtlich denarwendenden Flaschen
zweimal andern miissen, ohne dass dies wegen lelttisohnischer oder
hygienischer Griinde erforderlich waf.

bb) Seriositat

Ahnlich wie die Erfillung gewisser Qualitatsstardtarkann fiir eine

effiziente Verfolgung des satzungsmafigen Verbamesks erforderlich

sein, dass samtliche Mitglieder Eigenschaften lerfiil die unter dem
Stichwort der ,Seriositat* zusammengefasst werd@&mlen. So ist es einem
Verband nicht zuzumuten, einen Bewerber aufzunehrmen branchenin-

tern fur die Vielzahl seiner WettbewerbsverstoR&abat ist, da zu

beflirchten ist, dass dieses Fehlverhalten einezeltien auf die Gesamtheit
der Mitglieder zuriick fallt und so den gemeinsarefolg gefahrdet®

Allerdings vermag nicht jeder Wettbewerbsverstafiegium die Mitglied-
schaft ansuchenden Unternehmens die Verweigeruigrséufnahme
sachlich zu rechtfertigen. Das OLG Karlsrtfidiihrte hierzu zutreffend
aus, dass es im Wirtschaftsleben haufig sei, dasgerbkhmen, die
Mitglieder von Berufsverb&nden und Wirtschaftsveiggingen seien, im
Wettbewerb ein unzulassiges Verhalten an den Tgtgrieund deshalb von
Konkurrenten und Verbanden, auch von ihrem eigeBerufsverband,
abgemahnt oder auf Unterlassung in Anspruch genanweeden missten.
Allein dies rechtfertige noch nicht die Ablehnurigex Aufnahme bzw. den
nach den gleichen MafRstéaben zu beurteilelfdeésschluss eines solchen
Unternehmens. Eine sachliche Rechtfertigung sah @BS& in dieser
Entscheidung als gegeben an, da es sich vorliegemgchwerwiegende
und vielfach erfolgte VerstoRe gegen 8§88 1, 3 UW@GBagelelt hatte, deren

134 BKartA, TB 1978, 71 f. - Mineralbrunnen; inrdgache nicht anders KG, WuW/E OLG
2343, 2344 - Brunneneinheitsflasche.

135 Vgl. schon Begriindung zu 8§ 26 Regierungseft&GWB, BT-Drucks. 11/1158, S. 44.

136 OLG Karlsruhe, WuW/E OLG 4313, 4316 - Tankusuehungen.

137 Vgl. oben 5. Kap. A. I.
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Unzulassigkeit in anderen Verfahren festgestellrdea war und deren
Unterlassung das klagende Unternehmen hartnackighrate. Dieses
Verhalten sei geeignet, eine nachhaltige Schadigi@sgAnsehens und der
Interessen der gesamten Branche, deren Forderunyetband sich zur
satzungsmafigen Aufgabe gemacht habe, herbeizufitmé rechtfertige
dessen Bestreben, zu besagtem Unternehmen auhDialiagehen. Bereits
in den Jahren 1976/77 hatte das Kammergericht dstlit, dass eine
Aufnahmeverweigerung nur dann unter Berufung aufthéeverbsverstolle
des Bewerbers abgelehnt werden kénne, wenn dessesttoR@e ,systema-
tisch oder in einem nicht hinzunehmenden Umfandgblgten bzw. zu
erwarten seieft® Bei Aufnahme solcher ,Schwindelfirmen“ drohe einem
Verband eine erhebliche Beeintrachtigung seinesefiuflie er nicht
hinzunehmen verpflichtet s&? Keinesfalls ausreichend fiir die Rechtferti-
gung einer Ablehnung ist dagegen der Umstand, dims8ewerber nicht
bereit ist, sich der von den bisherigen Mitgliedpraktizierten Zurtickhal-
tung hinsichtlich des Auftretens in der Offentliefitkanzupassen, sondern
offensive - nicht unlautere - WerbemaRnahmen dutohf und auch
weiterhin durchfiihren méchté’ Ein Verband muss sich selbstverstandlich
gerade auch solchen potentiellen Mitgliedern 6ffraie nicht bereit sind,
sich an bisher praktizierten wettbewerbsbeschradd@nMalinahmen zu
beteiligen. Eine Ablehnung wirde lediglich der Aadnterhaltung vorhan-
dener Wettbewerbsvorspriinge dienen, was fir einechlishe
Rechtfertigung im Rahmen des § 20 Abs. 6 GWB rieisteichen kann.

Ihren Wunsch nach Gewéahrleistung der Seriositat\(ergsslichkeit eines
neuen Mitgliedes versuchen einige Verbande durehv@irankerung einer
so genannten Birgen- oder Referenzklausel in Ba¢zung durchzusetzen.
Diese macht es zur Voraussetzung einer Aufnahmss dach ein oder
mehrere Mitglieder fiir einen Bewerber verbirgei, dlessen Aufnahme
ausdricklich befirworten. Die Rechtsprechung eimschdass dieses
Erfordernis der Beibringung eines Birgen grundiitzhicht sachlich

gerechtfertigt ist, da es mit der Zielsetzung d&¥BGnicht vereinbar sef*

138 KG, WuUW/E OLG 1901, 1903 - Mdbeleinzelhandefband.

139 KG, WUW/E OLG 1719, 1720 - Blitzschutzanlagen.

140 Vgl. Schultz, in: Langen/Bunte, § 20 Rn. 272.

141 Vgl. KG, WUW/E OLG 3159, 3160 - Kunstversteage vgl. zur Birgenklausel auch
Bidinger, Ziff. 120, S. 6; Reich&rtRn. 629 a.
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Durch eine gezielte Vorenthaltung der Burgschatftemies insbesondere
Vereinigungen mit einem Uberschaubaren Mitgliedgskansonsten in der
Hand, missliebigen Bewerbern die Mitgliedschaft etsachlichen Grund
vorzuenthalten. Da die Vereinigung als solche nfthtden Umstand, dass
kein Birge gefunden werden konnte, verantwortlidlmgcht werden
kénnte, ware eine ablehnende Entscheidung insgegiicher Kontrolle
entzogen. Eine Birgenklausel wirde erhebliche Gefalfiir ein wettbe-
werbskonformes Aufnahmeverhalten mit sich bringed ist daher nicht
durch das Interesse eines Verbandes an der Geig#imlp der Seriositat
seiner Mitglieder gerechtfertigt. Eine Vereinigukgnn diesem Interesse
stets auch in anderer Weise zur Durchsetzung erhel

Die Gratwanderung, welche mit der Bestimmung de#saigen Anforde-
rungen, die an die Seriositdt eines Bewerbers Ifesterden durfen,
verbunden ist, zeigt sich anschaulich in den beidernischeidungen
JIntimartikelversand“ des BKartA? aus den 1960er Jahren. Der Bérsen-
verein des Deutschen Buchhandels sowie ein VeHegand
Buchhandlerverband verweigerten einem ,Fachveiliagpbpulare Literatur
aus dem Bereich der Sexualwissenschaft und veremar@ebiete” die
Aufnahme. Begrindet wurde dies damit, dass diebetia des Verlages
aulerdem in einem rechtlich selbstandigen Untereehgsinen Versand-
handel fir Intimartikel betrieb und fir beide Umehmen gemeinsam
Werbung betrieb. Entgegen der heutigen Verkehrsmnsmd*® und
entgegen der damaligen Auffassung der Beschluskatjeles BKartA:**
welche eine aus der Aufnahme folgende ,groblichénd8gung” des
Ansehens des deutschen Buchhandels ausdruckliateints, entschied
dessen Einspruchsabteilung ,ohne dabei ein mohasscWerturteil
abzugeben®, dass der Bewerber eine Aufnahme schfgruad seines
Charakters als ,Spezialgeschaft eigener Pragunghtnbeanspruchen
kénne, wobei ,nicht auBer acht gelassen werdenfdfjidass nach dem
allgemeinen Empfinden (...) gerade beim Verkauf votimimitteln eine
besondere Betrachtungsweise Platz zu greifen [habefs ist offensicht-

142 BKartA, WuW/E BKartA 827 ff.; 935 ff.

143 Vgl. hierzu Markert, in: Immenga/Mestméackef®Fn. 838; Schultz, in: Langen/Bunte,
8§ 20 Rn. 272; Traub, WRP 1985, 591, 595.

144 BKartA, WUuW/E BKartA 827, 832 - Intimartikelkgand.

145 BKartA, WuW/E BKartA 935, 937 - Intimartikelksand II.
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lich, dass die in diesem Bereich zu Grunde zu ldgerMal3stdbe an die
erforderliche Seriositat und das Ansehen eines Bmave einem steten
Wandel unterliegen.

Mafgeblich gepragt von Befiirchtungen der adressievierbande um den
Erhalt ihrer Seriositat waren auch die Fallgestajan, die drei Entschei-
dungen zu Grund lagen, in denen Vereinigungen herumdler Sanger,
Sportler und Jugendlicher die Aufnahme in die jésveiustéandigen
Dachverbande beantragt®fi.So verwehrte der Badische Sangerbund drei
Choren, die die homosexuelle Orientierung ihrerghBtder auch in ihrem
Chornamen dokumentierten, die Aufnahme. Er begrigndies damit, dass
er es ablehne, sexuelle Neigungen mit dem ChorgeisaNerbindung zu
bringen, da die Pflege des Chorgesanges eine wlémgle Zuriickstellung
aller sexuellen Verschiedenheiten verlange. Zudeathte er den teils
provokativen Inhalt des von den Chéren in der Qffeltkeit dargebotenen
Liedgutes als Grund seiner Ablehnung gelt&fidn &hnlicher Weise berief
sich der Stadtjugendring Heidelberg zur Begriindsgiger Ablehnung der
Aufnahme einer ,Schwulen Jugendgruppe” auf die jivief3stabe“ seiner
Mitglieder, das auf die Homosexualitat begrenztegeRinteresse des
Bewerbers, die drohende Verfilhrung insbesondere Jugendlichen und
das strafbare Umfeld der Homosexualtttin beiden Entscheidungen
betrachteten die Gerichte das identitatsstifteneéekivial der Homosexuali-
tat als unerheblich fir den Erfolg der Zweckerraitp des jeweiligen
Dachverbandes. Die eher pauschal gehaltenen Vdtealal Befurchtun-
gen der Verbande stellten ,keine wirklich einlewtiten Griindé*® einer
sachlichen Rechtfertigung der Aufnahmeverweigerdag Zu weit ging
dagegen dem Kammergerithit im Falle der Aufnahmeklage eines
Sportvereins dessen Selbstbezeichnung als ,Vorsehwuler Sportver-
ein“. Zwar stehe es einer Vereinigung frei, schonhrem Titel auf das
gemeinsame identitatsstiftende Merkmal der Homaasié#n hinzuweisen.

146 LG Karlsruhe, NJW-RR 2002, 111 ff.; KG, NJW-R893, 183 ff.; LG Heidelberg, NJW
1991, 927 f.

147 Vgl. LG Karlsruhe, Urt. v. 11.08.2000, Az..(2243/00, insoweit nicht abgedruckt in
NJW-RR 2002, 111 ff.

148 Vgl. LG Heidelberg, Urt. v. 12.01.1990, Az.{5149/89, insoweit nicht abgedruckt in
NJW 1991, 927 f.

149 LG Heidelberg, a.a.0O., S. 928; vgl. LG Karterpa.a.O.

150 KG, NJW-RR 1993, 183 f.
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Da eine Dachvereinigung in der Offentlichkeit alaeich an den Namen
ihrer Mitglieder gemessen werde, habe diese einrkaneenswertes
Interesse daran, nur solche Mitglieder aufzunehrderen Titulierung sich
auf eine sachliche Information beschranke und nigchtinnétiger Weise
mehrdeutig und fiir die Offentlichkeit und anderetgiéder provokativ

wirke. Letzteres kdnne zu einer Stoérung der reiblosgn Verbandsarbeit
und zu einer Beeintrachtigung des Ansehens desavidds in der Offent-
lichkeit fuhren. Mit einer ahnlichen Argumentationehnte der

Landessportbund Hessen die Aufnahme eines Spartsarét dem Namen
.,FSC Dynamo Windrad“ ab. Der von der Satzung desb¥edes geforderte
Verzicht auf eine parteipolitische Ausrichtung seirMitglieder wurde

seitens der Rechtsprechung jedenfalls deshalb aalslish gerechtfertigt
beurteilt, weil die konkrete Titulierung des Bewerd - in den 1980er
Jahren - geeignet war, bei den Mitgliedern des ¥edles und in der
Offentlichkeit moglicherweise provokativ wirkende sgoziationen zu
Vereinen der Ostblockstaaten und der DDR zu weéKen.

Gemeinsam ist den dargestellten Entscheidunges, likEisder Beurteilung
der Seriositdt eines Bewerbers jegliche Verschieéiéen hinsichtlich

Herkunft, Konfession, politischer Ausrichtung, seker Orientierung oder
ahnlicher Aspekte trotz etwaiger Vorbehalte oderwiile unberiicksich-
tigt bleiben missen, sofern diese fur die Verfolgutes satzungsmafig
verankerten Verbandszwecks ohne jede Relevanz sind.

Festgehalten werden kann somit, dass eine Veregigidue Aufnahverwei-
gerung nicht allein damit begriinden kann, dassBawerber nach ihrer
Ansicht wegen seines brancheninternen Rufes, seineges in der
Offentlichkeit oder anderer von ihm ausgeiibter gkiiten nicht in die
Vereinigung passe. Eine bloRe Unbeliebtheit rechigte weder die
Verweigerung der Aufnahme eines Bewerbers nochAlgsschluss eines
Mitglieds, da verbandsinterne Unterschiede zwisaten Mitgliedern einer
Vereinigung hinsichtlich Wertschatzung und Achtukgineswegs die

151 Vgl. BVerfG, NJW 1989, 636; vgl. auch BGH, Uvt 05.07.1973, Az. KZR 16/72 -
Segler-Kollektiv Roter Anker (maf3geblicher Teil dartscheidungsgriinde in NJW 1973,
1973 nicht abgedruckt); zu einer Beeintrachtiguag Ansehens des Deutschen FuRRball-
Bundes durch die Vereinsbezeichnung ,Jagermeistanrichweig” vgl. OLG Frankfurt,
WRP 1985, 500 ff.
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Ausnahme, sondern vielmehr den Regelfall bilférGerechtfertigt sind
vielmehr nur solche auf mangelnder Seriositat bemden Aufnahmever-
weigerungen, die zur Vermeidung einer ,groblichetity. nicht lediglich
unwesentlichen Schadigung des Ansehens der Veugigign der Offent-
lichkeit erforderlich sind>®

Eine Vereinigung kann sich auch dann nicht aufstgiechten branchenin-
ternen Ruf eines Bewerbers berufen, wenn dieserséimen schlechten
Leumund selbst keinerlei Verantwortung trdgt unce dVereinigung
moglicherweise selbst am Zustandekommen des sthltedRufes mitge-
wirkt hat. Die Rechtsprechung liel3 hierfir genlg#ass eine Vereinigung
und deren Mitglieder unbewiesene Behauptungen @éieen Bewerber
unkritisch aufnahmen und weitergab&hBei der Beurteilung der Frage,
welches Mal3 an Ansehensverlust ein Verband im degéufnahme eines
Bewerbers mdglicherweise hinzunehmen hat, ist auchertcksichtigen,
welche Rolle das Ansehen des Verbandes und seiitglidder fir dessen
Tatigkeit spielt. In der Literatur wird diesbezigdii eine Unterscheidung
zwischen so genannten Imageverbanden, bei denadegdre Vermittiung
von Renommee eine erhebliche Rolle spielt und amdéBerufs- und
Wirtschaftsvereinigungen, deren Tatigkeitsschwekpuauf den Ublichen
Verbandsdienstleistungen und Reprasentationsfurmtidiegt, fir geboten
erachtet> Es ist zutreffend, dass einer dienstleistungstiggrn Vereini-
gung mit zahlreichen Mitgliedern durch die Aufnaheiees Bewerbers mit
schlechtem Leumund regelmaRig weit weniger negale@sequenzen
drohen als einem eng abgegrenzten Verband, der @&mmBn seiner
Reprasentationstatigkeit gerade auch zum Ziel dietbesonderen Fahig-
keiten und Qualitaten seiner Mitglieder nach aulekommuniziered>®

152 Vgl. Benisch, in: Gemeinschaftskommentar, £2711; Beyrodt, FamRZ 1989, 52, 53.

153 Ebenso Markert, in: Immenga/Mestmacker, 8§ 20 B54, der im Falle ,grobe[r]
Schadigungen*” eine sachliche Rechtfertigung bejaht.

154 Vgl. KG, WuW/E OLG 3159, 3162.

155 Michael, S. 137.

156 Vgl. hierzu auch Scholz-Hoppe, S. 794.
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cc) Vermeidung verbandsinterner Konflikte

Haufig machen Vereinigungen geltend, dass die Ahlag eines Bewer-
bers erforderlich sei, um ansonsten drohende vesiaterne Konflikte und
Rivalititen zu verhinderl?’ Die Art der denkbaren Problemfelder reicht
dabei von bloRen Vorbehalten und Antipathien deteiligten Personen
Uber Differenzen hinsichtlich der gebotenen Verlstétibkeit bis hin zu
grundlegenden Interessenkollisionen wegen der \¢grfg gegensatzlicher
Ziele durch die Beteiligten.

Bereits obel?® wurde dargestellt, dass es keiner Vereinigung mugen ist,
solche Bewerber aufzunehmen, deren Aufnahme aufgiturer Stellung
auf einer anderen Wirtschaftsstufe oder aufgrumdrilverbindungen zu
Unternehmen einer anderen Wirtschaftsstufe zu échelm Interessenge-
gensatzen fihren kann. Derartige grundlegende Kbmflstehen einer
effizienten Verfolgung des satzungsméaRigen Verbamedskes entgegen
und sind daher nicht etwa als Konsequenz einesniarteandlichen
Meinungspluralismus hinzunehmen. Ein Verband isthniverpflichtet,
solche Konflikte intern auszutragen, die darausiltiesen, dass einzelne
Mitglieder Interessen verfolgen, die abseits deden Satzung verankerten
Verbandszwecks stehen.

Eine Vereinigung ist aber auch nicht zur Aufnahnodcter Bewerber
verpflichtet, die grundsétzlich zwar ihren Verbanwleck teilen, sich aber
beispielsweise in personlich herabwirdigender adgleumderischer Art
und Weise abfallig tUber die Leitung der Vereinigwudger ihre Mitglieder
auBern, sofern in diesen Fallen jegliche Grundléigre eine kinftige
konstruktive Zusammenarbeit fefif. Gleiches gilt, wenn ein Bewerber die
Interessen der Vereinigung in der Vergangenheitblgid verletzt hat,
indem er deren Politik in der Offentlichkeit in sathlicher Weise be-

157 Vgl. exemplarisch BGH, WuUW/E BGH 1725, 172GHZ 140, 74, 83; KG, WUuW/E
OLG 3159, 3163; 1901, 1902.

158 5. Kap. B. Il. 3. a) aa).

159 Vgl. Schultz, in: Langen/Bunte, 8 20 Rn. 2R&en, in: Frankfurter Kommentar, § 20
Rn. 430; BKartA, WuW/E BKartA 743, 746.
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kampft hat'® Andererseits geniigt zur Rechtfertigung einer Ablety
allerdings nicht etwa jegliche Art von Kritik eindBewerbers an der
bisherigen Arbeit eines Verbandes, seiner Mitgliedder seiner Organe.
Insbesondere Meinungsverschiedenheiten Uber dielseZzeng und
Arbeitsweise der Vereinigung stellen regelmafig néei sachlichen
Ablehnungsgrund dar. Es ist dblich und entspriclein danerkannten
Grundsatzen des Verbandswesens, dass derartigdr&jen im Rahmen
einer Wirtschaftsvereinigung behandelt und geklierden'® Sachliche
Meinungsverschiedenheiten dirfen daher keinesflisschliel3lich oder
auch nur in erster Linie zu Lasten des BewerbenegE? Auch feindselige
oder herabsetzende AuRerungen in personlicher d¢hindiirfen keinesfalls
isoliert betrachtet werden, sondern sind in ihreesagnten Kontext zu
bewerten. Insbesondere wenn sich ein Bewerberirar&uge der Ausei-
nandersetzungen Uber einen etwaigen Aufnahmearspregativ aulRert
oder wenn ein Verband den Bewerber gar zu heradosdggn AuRRerungen
provoziert hat, rechtfertigt allein dies regelmaRight die Verweigerung
seiner Aufnahmé® Eine Aufnahmeverweigerung ist hingegen gerechtfer-
tigt, wenn schon vor Aufnahme des Bewerbers mit Rgro
Wabhrscheinlichkeit feststeht, dass der Bewerbdr ais Mitglied kiinftigen
Mehrheitsentscheidungen nicht beugen und so dieiAdes Verbandes
erheblich beeintrachtigen wirg’

Teils wurde in Streitigkeiten Uber die AufnahmeesirBewerbers seitens
des Verbandes geltend gemacht, dass eine VielmahMitgliedern fur den
Fall der Aufnahme des Bewerbers ihren eigenen Austnstlich angekin-
digt hatten, was letztlich zu einer Selbstauflosaeg Verbandes fiihren
konnte und ihm eine Aufnahme des Bewerbers mithinumutbar ma-
che’® ware diese Rechtsansicht zutreffend, so héttedieesMitglieder
eines Verbandes aber in der Hand, die Vorschrift 820 Abs. 6 GWB

gegenstandslos zu machen. Der kartellrechtlichen®uhezwang ver-

160 Vgl. BKartA, TB 1960, 54.

161 BKartA, WuW/E BKartA 653, 654; KG, WuW/E OL@ER9, 3162.

162 BKartA, WuW/E BKartA 948, 951.

163 KG, WuW/E OLG 3159, 3162; vgl. auch BKartA, WIE BKartA 743, 746; Traub, in:
Loewenheim/Belke, § 27 Rn. 44.

164 Vgl. BKartA, WuW/E BKartA 948, 951.

165 Vgl. KG, WuW/E OLG 3159, 3163; 1901, 1902; Mginchen I, NJW-RR 1989, 890;
BKartA, WuW/E BKartA 653, 654.
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pflichtet die Mitglieder einer Wirtschafts- und Bésvereinigung dazu, ein
neues Mitglied zu dulden, sofern es die Aufnahméfgrohgen erfillt und
die gesetzlichen Bedingungen gegeben sind, soallass die in Erklarun-
gen oder dem Verhalten zum Ausdruck kommende Abiefineines
Bewerbers durch die vorhandenen Mitglieder keireahlich gerechtfertig-
ten Grund einer Ablehnung darstellen kaffh.

Der in der Literatur vertretenen Ansicht, wonachser Grundsatz nur in
den Fallen gelte, in denen wettbewerbsbeschrankdénove der mit
Austritt drohenden Mitglieder Grund der Ablehnurgjem®’ kann nicht
zugestimmt werden. Wenn solche Mitglieder ihre Ableng eines
Bewerbers auf Umstédnde wie ein zu erwartendes Jtnégiches Verhal-
ten“ stitzen, so steht es ihnen frei, innerhalb Beschlussorgane der
Vereinigung eine ablehnende Aufnahmeentscheidungoetmifiihren.
Gelingt dies und wird die Aufnahme unter Berufung ainen solchen
sachlich gerechtfertigten Grund verweigert, so kamder Frage, ob ein Teil
der Mitglieder fir den Fall einer Aufnahme seinemskitt angekindigt hat,
keine zusatzliche Relevanz zu. Spricht sich jedetote Mehrheit der
Mitglieder entgegen den Vorstellungen einer Mingérfiir die Aufnahme
des Bewerbers aus, so missen Austrittsdrohungenfadiseohne Konse-
guenzen fur das Aufnahmeverfahren bleiben. In diedeall zeigen
vielmehr die mit ihrem Austritt drohenden Mitgliedelass sie nicht bereit
sind, sich dem satzungsmaRigen Verfahren der Bessfaksung unterzu-
ordnen. Fir einen Bewerber muss dieses Verhaltere ¢gbde negative
Konsequenzen bleiben. Falls unlésbare verbandsmt®ifferenzen tber
die Frage der Aufnahme eines Bewerbers tatsachiictit im Wege des
satzungsmanig vorgesehenen Verfahrens im Einvergtialler Mitglieder
zu lésen sind, muss eine Vereinigung im Extrenifatler Tat ihren eigenen
Bestand zu Gunsten eines AulRenseiters aufs Speelnsend ihre Spaltung
hinnehmen. Diese Spaltung ist dann aber letztlichtrin den Eigenschaf-
ten des Bewerbers, sondern in grundlegend untediattien Vorstellungen
innerhalb des Verbandes uber dessen gewunschie uiel seine Zusam-
mensetzung begrindet. Der Bewerber, an dem sich diesen

166 KG, WUW/E OLG 1901, 1902; zweifelhaft die Aiiisfungen des LG Minchen |, NJW-
RR 1989, 890, die nahe legen, dass bei drohendaamsgnweise[n] Austritt* eine Auf-
nahmeverweigerung gerechtfertigt sein kdnnte.

167 Vgl. Benisch, in: Gemeinschaftskommentar, Ra711.

157



Konstellationen die verbandsinternen Meinungsveesidnheiten entzin-
den, ist in diesem Fall nicht die Ursache, sondediglich der Anlass einer
Spaltung der Vereinigung.

Ebenfalls im Regelfall nicht gerechtfertigt ist eiAufnahmeverweigerung
mit der Begrindung, dass konkrete Anhaltspunktérdaéstiinden, dass der
Bewerber innerhalb des Verbandes in missbrauchlittieise primar auf
die Erlangung individueller Vorteile bedacht seiasDKammergericht®
betrachtete es nicht als missbrauchliches Verhalfass eine Unterneh-
mensgruppe von Mobeleinzelhandelsbetrieben ihr  tosiSakeres
Unternehmen aus dem zustédndigen Fachverband zagickm anschlie-
Rend die Aufnahme eines weniger umsatzstarken andtdn geringerer
Hohe beitragspflichtigen Unternehmens der Gruppkegehren. Allein das
Streben nach einer Verringerung der Beitragspflivithtfertige keine
Aufnahmeverweigerung, da sich das Vorgehen beidéeridehmen in jeder
Hinsicht im Rahmen der satzungsmafigen Regelungerdte und es der
Verband durch eine andere Ausgestaltung der Bsitegglungen in der
Hand gehabt hatte, diese Konsequenz des geschiid&forgehens zu
verhindern. Zur Beantwortung der Frage, ob eindeffezBeitragsverkur-
zung in geschilderter Weise ein treuwidriges Vedralgegenuber der
Vereinigung darstellt, sollte aber zudem daraufeasbgllt werden, ob die
Vorteile einer Mitgliedschaft so geartet sind, dd&s,Strohmannmitglied-
schaft® eines kleinen Tochterunternehmens den Hugrines ganzen
Konzerns auf diese Vorteile erlaift.Dies wird im Falle von Beratungsta-
tigkeiten oder &hnlichem eher zu bejahen sein aispielsweise im Falle
eines mit einer Mitgliedschaft verbundenen Imageges Ein Konzernun-
ternehmen ist in der Lage, die fir den gesamtenz&aon relevanten
Informationen konzernintern weiterzuleiten, was dime mit der Mitglied-
schaft verbundene Steigerung des Ansehens oder Bdfegnis zur
Verwendung von Verbandszeichen so nicht gilt. Eiperechtfertigte
Ablehnung wird somit in den zuletzt geschilderte@lléh eher nicht in
Betracht kommen.

168 KG, WuW/E OLG 1901, 1902 f. - Berliner Mobeleélhandelsverband; anders Benisch,
in: Gemeinschaftskommentar, § 27 Rn. 11, m.w.N.
169 Vgl. Michael, S. 141.
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Ihren Wunsch nach einer Vermeidung verbandsinteKuantflikte versu-
chen einige Verbande durch die Verankerung einegesannten Ein-Platz-
Prinzips in ihrer Satzung durchzusetZzéhDiese Regelung lasst fiir jeden
Tatigkeitsbereich oder jede Untergliederung einesrb¥ndes nur die
Mitgliedschaft eines einzigen Vertreters dieserrfgpau. Sie ist insbeson-
dere bei so genannten Spitzenvereinigungen, d.hrbaviden, denen
ihrerseits nur andere Vereinigungen kleinerer sciobt oder regionaler
Reichweite angehéren, haufig anzutreffénDie von der Rechtsprechung
in diesem Zusammenhang bisher behandelten Falaféetdabei tberwie-
gend solche Konstellationen, in denen ein Vereirero&achverband
Aufnahme in einen Dachverband aus dem Bereich g¢estsSoder der
Tierzucht erstrebt¥? Insbesondere die auf diesen Gebieten agierenden
Vereinigungen versprechen sich von der Festschngitrines Ein-Platz-
Prinzips eine erleichterte verbandsinterne Willddsing und dadurch die
Sicherung der Funktionsfahigkeit und Schlagkrafteih Organisation.
Zudem soll eine Majorisierung einzelner Spartencduaindere verhindert
werden. Eine auf diese Weise erreichbare UbergibbtlGestaltung des
Mitgliederkreises soll dazu beitragen, eine Geféhgddes gemeinsamen
Anliegens durch eine Zersplitterung der Organisesstruktur und durch
Rivalitaten unter den Mitgliedern zu verhindern. &derten Verbande im
Rahmen von Gerichtsverfahren Uber eine Aufnahnaflin drastischer
Weise gar die Beflrchtung, dass ein Verzicht aud Ban-Platz-Prinzip
geeignet sei, Kettenreaktionen auszuldosen, diehdeioen Zwang zur
Aufnahme unzahliger weiterer Mitglieder das bisperiOrdnungsgeflige
sprengen wirden und zur Folge hatten, dass eingtrittive Verbandsar-
beit aufgrund interner Streitigkeiten weit gehealdnhgelegt wiirdé”

170 Vgl. die Fallgestaltungen, die folgenden Bméstungen zu Grunde lagen: BGHZ 140,
74, 82 - Regionaler Sportverband; 63, 282, 292Rad- und Kraftfahrerbund (Exempla-
risch die dort relevanten Regelung der Verbandsgegtz,Besteht fir international
anerkannte Fachgebiete im DSB ein Spitzenverbaadn Kein anderer Verband fur
dieses Fachgebiet in den DSB aufgenommen werdd8GH, GRUR 1986, 332 - Aiki-
do-Verband; WUW/E BGH 1725, 1727 f. - Deutscherdseer Club; 2269 - Verband fur
Deutsches Hundewesen; OLG Stuttgart, NZG 2001 - $2ichverband Bogensport.

171 Schultz, in: Langen/Bunte, § 20 Rn. 273.

172 Vgl. die Fundstellen in Fn. 170.

173 So der in der Entscheidung ,Rad- und Krafdgdund“ wiedergegebene Vortrag des
beklagten DSB, vgl. BGH, NJW 1975, 771, insoweithhiabgedruckt in BGHZ 63,
282 ff.; vgl. im Ubrigen die in den in Fn. 170 eitien Entscheidungen enthaltenen Be-
griindungen der adressierten Verbande.
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Die satzungsméaRige Festlegung eines Ein-Platzipsinvurde in der
Rechtsprechung zunéchst teils kategorisch abgel&mtsei zwangslaufig
mit einer Zentralisierung der jeweiligen Tatigkbiseiche in Monopolver-
banden verbunden, die allein der StabilisierungREstehenden und damit
den etablierten Vereinigungen diene und pluratbts Initiativen und
Alternativen ausschlieBe. Mit der verfassungsredteh Grundentschei-
dung des Art. 9 Abs. 1 GG, die zu Gunsten einemfiitischen Rechts- und
Gesellschaftsordnung ergangen sei, sei eine sélthder Gruppenbildung
nicht vereinbaf’*

Mittlerweile erkennt die Rechtsprechung allerdinde beschriebenen
Interessen eines Verbandes zumindest im Grundsasaehliche Rechtfer-
tigung einer Aufnahmebeschrankung in Form des HEateFPrinzips art’®
Sie bewertet diese Art der Aufnahmebeschrankung eate zuldssige
Ausgestaltung der Satzung, wenn ein Verband anfigiezur Anderung
und Erweiterung seiner satzungsmafigen Aufgabenwvigegen ware.
Aufgrund der Verbandsautonomie stehe es einer Wiguaig frei, die
Wahrnehmung der allgemeinen Interessen der angssemren Mitglieder
als ihren Verbandszweck zu bestimmen. So bestehtAdifgabe eines
Dachverbandes regelmaRig darin, die unter Umstargigensatzlichen
Interessen seiner verschiedenen Fachbereiche zidikimpen. Es kann
dann aber ohne massive Anderung des Verbandszwecks von ihm
verlangt werden, dass er Uber eine solche UbeithehlKoordinierung
hinaus auch Uber Fragen entscheidet, die innedeibeweiligen Fachbe-
reiche der einzelnen Mitglieder angesiedelt sindiesD ware aber
erforderlich, wenn innerhalb eines Dachverbandekrene spartengleiche
Mitglieder miteinander konkurrieren wiirden, da daamszugehen ist, dass
in solchen Fallen vielfach auch widerstreitende womtkinander unverein-
bare Beschliisse in die Spitzenvereinigung hineimagen wirden. Die
Koordinierung unterschiedlicher Auffassungen iniadlshder jeweiligen
Untergliederungen ist daher keinesfalls automati$ell des seitens der
Dachvereinigung autonom bestimmten VerbandszweBks.urspriinglich
gewahlte Verbandszweck einer allgemeinen FordetuntyVertretung der

174 So die in BGHZ 63, 282, 291 wiedergegebenesfikuungen des OLG Frankfurt/Main
in der Berufungsinstanz.
175 Vgl. BGH, GRUR 1986, 332, 334; WuW/E BGH 226925, 1727.
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reprasentierten Interessen nach auflen wirde nmdesinter leiden, wenn

einem Verband in geschilderten Konstellationen dtestlegung des Ein-

Platz-Prinzips generell versagt wiirdeDies kann selbstverstéandlich nicht
in solchen Fallen gelten, in denen ein Verband pielswveise auch die

Koordinierung sparteninterner Interessen ausdréickdils seine satzungs-
maRige Aufgabe normiert h&t.

Zugleich prift die Rechtsprechung aber stets seisfUarlich, ,ob der

beklagte Verband den mit jener Aufnahmebeschrankenfplgten Zweck

nicht durch eine andere Ausgestaltung erreichemkanit der, wenn

mehrere Spitzenverbdnde derselben [Sparte] vorhmargied und den

Anschluss erstreben, zu vermeiden ist, dass eimerihnen - der zuféllig

Zuerstgekommene - einseitig bevorzugt wit“Eine sachliche Rechtfer-
tigung kann demnach erst dann angenommen werdem @iae Regelung
getroffen wurde, die dem Gebot der Gleichbehandlspgrtengleicher
Bewerber ausreichend Rechnung tragt und allen IRgézi zumutbar ist.

Als Alternative eines Ein-Platz-Prinzips kommt Ipdédsweise eine
Ausgestaltung in Betracht, nach der konkurriereBéeverber nur durch
eine gemeinschaftliche Dachorganisation die Mitig@haftsrechte fiir ihren
Fachbereich einheitlich ausiiben kénnen. So regteB&H'® in seiner

Entscheidung ,Aikido-Verband“ die Bildung eines leditlichen Dachver-

bandes fir die ferndstlichen Budo-Sportarten (dikido, Judo, Karate und
Taekwondo) an, der deren Interessen dann im Lapdebsind vertreten
kénnte. Eine Spitzenvereinigung kann die Bildunigiser Dachorganisati-
onen foérdern, indem sie in ihrer Satzung vorsielss ein Mitglied, das
spartengleichen Konkurrenten die Bildung einer dasohaftlichen

Dachorganisation grundlos verwehrt, seine Mitglod@st zu Gunsten des
Konkurrenten bzw. der zu bildenden Dachorganisatatiert*°

Fest steht, dass ein Mitglied einer Sparte es rirckier Hand haben darf,
den Verbandszugang spartengleicher Bewerber ziitalareEin Anspruch

176 Vgl. BGH, WuW/E BGH 1725, 1727; BGHZ 63, 2892 f.; OLG Stuttgart, NZG 2001,
997, 998.

177 Vgl. hierzu OLGR Stuttgart 1998, 189, 191.

178 BGHZ 63, 282, 293.

179 BGH, GRUR 1986, 332, 334.

180 Vgl. BGHZ 63, 282, 293 f.
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von Altmitgliedern auf den unveranderten Fortbedtanrer bisherigen
Mitgliedschaftsrechte besteht nicht, wenn veramdevierhaltnisse den
Verband aus tatsachlichen oder rechtlichen Grirmeriner Abanderung
der Satzung zwingen. Keinesfalls darf ein Bewedadrer darauf verwiesen
werden, sich einem Mitglied anzuschlieRen, da dias einseitige Bevor-
zugung des Altmitgliedes darstellen wirde, die tletz auf einen
selbstverstandlich unzumutbaren Zwang des BewergrSelbstauflésung
hinausliefe'® Auch ein Spitzenverband ist angesichts des SidnZuvecks
des §20 Abs. 6 GWB nicht etwa dazu verpflichtet,erster Linie die
Interessen seiner schon aufgenommenen Mitgliedewatwen und diese
gegen aufkommende Konkurrenz zu schiit?énlegliche im Bestands-
schutz und der Besitzwahrung der Mitglieder begeiiew Interessen, haben
auch bei der Beurteilung einer sachlichen Recligieny des Ein-Platz-
Prinzips unbericksichtigt zu bleiben.

Ebenfalls nicht zulassig ist eine Satzungsgestgjtaach der eine Aufnah-
me mehrerer Vertreter einer Sparte in solchen Fal@snahmsweise
moglich ist, in denen der bisherige alleinige Sgrarertreter mit dem bzw.
den Bewerbern ein entsprechendes Abkommen tritfthAin diesen Fallen
ware ein Bewerber mafgeblich vom Wohlwollen desmitliedes

abhangig. Dieses hatte es einseitig in der Hantk usammenarbeit zu
verweigern-2® Weniger (iberzeugend sind dagegen die Bedenkergatie
BGH in seiner Entscheidung ,Regionaler Sportvert&#id mit gleichem

Ergebnis - gegen diese Art der Satzungsgestaltetigngl gemacht hat. Er
argumentierte, dass sich eine Spitzenvereinigungeghtlich unzulassiger
Weise ihrer Verantwortung entzége, wenn sie es diese Weise den
einzelnen in einer Sparte tatigen Vereinen lbezlasg&er von ihnen die
Mitgliedschaftsrechte austiben solle. Nicht andstrslie Konstellation aber
in der seitens der Rechtsprechung bereits mehgeblligtert® Satzungs-

gestaltung einer so genannten Dachverbandsklanselh der jeweils

spartengleiche Mitglieder in einer Organisationazusiengefasst werden,

181 Vgl. BGHZ 63, 282, 294; WuW/E BGH 2269, 22BRUR 1986, 332, 335.

182 Vgl. LG Koblenz, Urt. v. 10.04.1987, Az. 2 06286, abgedruckt in:
Haas/Haug/Reschke, Dok. Nr. 02 16 6.

183 Vgl. OLG Stuttgart, NZG 2001, 997, 998; KG, WIE OLG 4003, 4007.

184 BGHZ 140, 74, 83.

185 Vgl. BGH, GRUR 1986, 332, 334; BGHZ 63, 282320LGR Stuttgart 1998, 189, 191;
KG, WUuW/E OLG 4003, 4007; OLG Disseldorf, NJW-RRB19503, 504.
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die deren Interessen gebulndelt in der Spitzenvgreig vertritt. Es obliegt
hier den einzelnen Mitgliedern, sich Uber die Adr dAusibung ihrer
Mitgliedschaftsrechte einig zu werden und ihre(@rtveter in der Spitzen-
vereinigung einvernehmlich bzw. im Wege von Mehantscheidungen
Zu bestimmen. Zudem entzieht sich eine Spitzenwvignang ohnehin nur
dann in moglicherweise unzulassiger Weise ihrem¥®vortung, wenn sie
eine Aufgabe nicht wahrnimmt, die sie in ihrer $ag selbst als ihren
Verbandszweck festgelegt hat. Diese Frage ist gbgennt von der Frage
zu beantworten, ob bzw. in welcher Weise mehrerglidder einer Sparte
in der Spitzenvereinigung vertreten sein kénnen.

Als nicht unproblematisch erwies sich im Ubrigerhat in zahlreichen
Gerichtsverfahren die Beantwortung der Frage, oldi# jeweilige Sparte
eines Bewerbers Uberhaupt schon ein Mitglied in $igitzenvereinigung
vertreten ist. NaturgemaR vertreten die jeweiligggwerber regelmaiig
eine erheblich differenziertere Aufgliederung dgafen als die schon in
der Vereinigung vertretenen Mitglied®f. Die Rechtsprechung billigt den
adressierten Vereinigungen diesbeziiglich einehregr Verbandsautonomie
begrindeten Beurteilungsspielraum zu, der seitarsGkrichte nur auf
seine Plausibilitat hin Uberpriift wirl? Die von den Dachverbanden
vorgenommene Untergliederung in verschiedene Spated deren
Abgrenzung zu einander wird dabei regelmafig dghillsofern sie in
nachvollziehbarer Weise erfolgt und angesichts datzungsmaRigen
Zwecke und Aufgaben des jeweiligen Verbandes beiender Betrachtung
als sachgerecht erscheint. Abzustellen ist dabeigee auf eine formalisti-
sche, begrifflich gepragte Einteilung von Fachbgren als auf eine auch an
ZweckmalRigkeitserwagungen des Verbandes orienfdateachtung seiner
Gesamtgliederung und seiner bisherigen Aufnahmépt3x Eine aus
Bewerbersicht gro3ziigigere Abgrenzung verschied&parten kann aber
beispielsweise geboten sein, wenn ein BewerbeAdieahme als Vertreter

186 Vgl. OLG Stuttgart, NZG 2001, 997 (Bogensaist Variante des Schiel3sports?); BGH,
GRUR 1986, 332, 334; OLG Dusseldorf, NJW-RR 198¥3;%LG Frankfurt, WuW/E
OLG 3752, 3754; WRP 1983, 35, 37 f. (jeweils Abgramg verschiedener Budosportar-
ten); WUW/E BGH 1725, 1728 (Unterscheidung zwischamdseer- und Neufundlander-
Hunden); KG, WuUW/E OLG 4003, 4006 (Unterscheidung Yool- und Karambolage-
Billard).

187 KG, WuW/E OLG 4003, 4006; BGH, GRUR 1986, 3324.

188 Vgl. die Fundstellen in Fn. 186; insbesondi®#, GRUR 1986, 332, 334.
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einer neuen, eigenstandigen Sparte nicht in ergtér deshalb erstrebt, um
Einfluss auf die Verbandspolitik nehmen zu kdnnemmdern um an den
Ubrigen mit einer Mitgliedschaft verbundenen Vdeei teilhaben zu
kénnen'®® Die Gefahr verbandsinterner Interessengegenséttie diesem

Fall von erheblich geringerem Gewicht.

Einige Verbande setzen als Mittel der Vermeidungbandsinterner
Konflikte ein satzungsmafiges Verbot der Doppelleittschaft ein. Sie
verwehren solchen Bewerbern die Aufnahme, die tseieieinem Verband
Mitglied sind, der vergleichbare Funktionen erfilte der Adressat des
Aufnahmebegehrens und die gleichen Ziele und Zwewake dieser
verfolgt!*® Eine sachliche Rechtfertigung solcher Klauselrinisten Fallen
zu bejahen, in denen zwischen mehreren Verbandss eésachgebietes
keine friedliche Koexistenz praktiziert wird, sondedas wechselseitige
Verhaltnis von Spannungen und Rivalitat gepragt’isin dieser - fir den
Bereich der Wirtschafts- und Berufsvereinigungelerdings eher atypi-
schen - Konstellation verfolgt ein Verband die tatesen seiner Mitglieder
im Regelfall gerade auch auf Kosten seines Konkarrerbandes und
dessen Mitglieder, so dass das Auftreten von I|ssemkonflikten eine
zwangslaufige Folge einer Doppelmitgliedschaft wéneders zu bewerten
sind hingegen Félle, in denen sich die Ziele zweerbande zwar hinsicht-
lich einer gewissen Schnittmenge decken, im Eirelnaber
unterschiedliche Schwerpunkte und Auspragungen jeegiligen Ver-
bandszwecks vorliegen. In diesen Konstellationenn &m Bewerber
moglicherweise ein Interesse daran, in beiden Yigrengen Mitglied zu
sein, um so von deren Tatigkeiten in den nicht degkgleichen Sachge-
bieten zu profitieren. Gleiches gilt, wenn zwei M@nde zwar identische
Fachrichtungen vertreten, jedoch unterschiedlielggonale Wirkungskreise

189 Vgl. KG, WuW/E OLG 2028, 2030 f.

190 Vgl. die der Entscheidung BKartA, WuUW/E BKar#$7, 359 zu Grunde liegende
Fallgestaltung.

191 Vgl. Benisch, in: Gemeinschaftskommentar, 8R2i7 10; Teubner, S. 282, fordert zur
Rechtfertigung einer Aufnahmeverweigerung - jedémfainsichtlich solcher Verbande
mit ,6ffentlicher Bedeutung” - das Vorliegen eingsanifesten Konfliktzustands®; vgl.
zu den insbesondere bei Parteien und Gewerkschaftanreffenden ,Unvereinbarkeits-
beschlissen Trautmann, S. 216 ff.; Sachse, S..6&fd BGH, NJW 1973, 35 ff.,
m.w.N.
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haben:® Zudem sind ,iiberlappende* Mitgliedschaften in whisdenen
Organisationen, Interessenverbanden, Berufsorgamisa und Vereinen
geradezu ein Kennzeichen hochdifferenzierter Gadwlfften. Die mit ihnen
verbundenen Vorgange einer gegenseitigen Beeinfhgssind Einwirkung
sind prinzipiell erwiinscht® Eine Vereinigung kann einem Bewerber eine
Mitgliedschaft in den geschilderten Konstellationeur dann verwehren,
wenn sie sich auf im Falle einer Doppelmitglieds$thankret drohende
Interessenkonflikte berufen kann, die geeignet ,sihde eigene Arbeit
erheblich zu beeintrachtigen. Es gelten insofem atied™ dargestellten
Grundsatze, nach denen eine Vereinigung ihren Wunach Fernhaltung
von Vertretern widerstreitender Interessen nurdan &Grenzen ihres Rechts
auf Selbstbewahrung durchsetzen darf.

Das BKartA® vertrat hinsichtlich einer mit der Vermeidung deader
Konflikte begriindeten Aufnahmeverweigerung den &pankt, dass in der
Person des Bewerbers liegende Griinde, die eineawvertsvolle Zusam-
menarbeit mit ihm im Verband unmaoglich erscheiregsén, zur Ablehnung
berechtigen kénnen. Diese Ansicht stellt allerdieg®e zu weit gehende
Privilegierung des ablehnenden Verbandes dar. §elawischen den
Mitgliedern eines Verbandes eine konstruktive dahbl Kooperation
hinsichtlich des gemeinsamen Verbandsziels mdggichst einem Verband
auch dann die Aufnahme eines Bewerbers zuzumutemnwdlessen
Verhéltnis zu den Altmitgliedern von einem gewissesumindest anfangli-
chen - Misstrauen gepragt ist. Eines Vertrauensienisses bedarf es im
Rahmen von Wirtschafts- und Berufsvereinigungen Yerfolgung der
satzungsmanigen Ziele regelmaRig nicht. Die Mitlgiedieser Vereinigun-
gen sind im Regelfall Wettbewerber, bei denen bhtlich ihrer
Konkurrenten ein ausgepragtes Vertrauensverhaltis Ausnahme
darstellen wird. Sofern sich ein vorhandenes Misgtn gegeniber einem
Neumitglied nach dessen Aufnahme anhand konkreteféle, die zu einer
Beeintrachtigung der Verfolgung des Verbandszwetiksen, bestatigen
sollte, hat der Verband - gegebenenfalls nach @irfefglosen Verhdngung
von Vereinsstrafen - die Moglichkeit eines Aussekks des betreffenden

192 Vgl. Rixen, in: Frankfurter Kommentar, § 20.RB2.
193 Vgl. Teubner, S. 282, m.w.N.

194 5. Kap. B. Il. 3. a) aa).

195 BKartA, WuW/E BKartA 948, 951.
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Mitglieds. Maf3geblich hierfir sind somit keinesfaltie zwischen den
Mitgliedern herrschenden atmosphérischen Befinlétken, sondern
ausschlieBlich etwaige negative Konsequenzen efngnahme fur die
wirkungsvolle und zielgerichtete Tatigkeit der Vieigung.

Haufig zeigen sich die dargestellten Konflikte erath der Aufnahme eines
Bewerbers, wenn dieser als Mitglied durch sein grinégliches Verhalten
innerhalb der Vereinigund® negativ auffallt. Typische Verhaltensweisen
mit Konfliktpotenzial wie ein asoziales, verbands&dliches Verhalten,
eine Verletzung von Satzungsbestimmungen, die \igemgng der
Zahlung von Beitragen, Versto3e gegen Treuepflicbtger ein unzuverlas-
siges, unkooperatives Verhaltghtreten regelmaRig nicht schon vor der
Aufnahme, sondern erst im Verlaufe der Mitgliedsthauf und fuhren
seitens der Vereinigung zu einem Wunsch nach Tmpmon einem
Mitglied. Bereits obeli® wurde dargestellt, dass auch der Ausschluss eines
Mitglieds aus einer Berufs- oder Wirtschaftsvergimg anhand des
Rechtfertigungsmallstabes des 8§ 20 Abs. 6 GWB zutdilen ist, da er
quasi das ,Spiegelbild* einer Aufnahmeverweigerutagstellt und seitens
der beteiligten Personen von den gleichen Interegspragt ist. Auch der
Ausschluss ,unvertraglicher* Mitglieder ist mithamhand der dargestellten
Grundséatze hinsichtlich seiner sachlichen Recligfeng zu beurteilen.

dd) Erforderlicher Gefahrdungsgrad

Vielfach verwenden Verbande im Rahmen gerichtlichAeiseinanderset-
zungen Uber die Zulassigkeit einer Aufnahmeverweigg einen grofRen
argumentativen Aufwand darauf, darzulegen, weldgativen Konsequen-
zen ihnen aus der Aufnahme eines bestimmten Beveedoehert® Die im
Vorangegangenen nadher dargestellten Gefahren miassiven Rufschadi-
gung des Verbandes, seiner faktischen Arbeitsugi&iti aufgrund
innerverbandlicher Konflikte oder eines massenhaft&ustritts von

196 Begriindung zum Regierungsentwurf des GWB, Bdeks. 1/1158, Anlage 1 zu § 26
GWB, S. 44.

197 Vgl. Benisch, in: Gemeinschaftskommentar, Ra711.

198 Vgl. 5. Kap. A. I, m.w.N.

199 Vgl. exemplarisch die in der Entscheidung K@JW/E OLG 3159 ff. dargestellten
Beflirchtungen des beklagten Verbandes der Kunstigeser.
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Mitgliedern mit der praktischen Konsequenz eineshénden Selbstauflo-
sung, werden teilweise als nahezu zwangslaufige s&quenz der
Aufnahme eines bestimmten Bewerbers dargesteller&sheint allerdings
zweifelhaft, ob derartige Szenarien, die haufig awirbloRen Vermutungen
und Behauptungen des adressierten Verbandes bergeemgnet sein
kénnen, eine Aufnahmeverweigerung zu rechtfertigen.

Es entspricht inzwischen der allgemeinen Meinungssdein bloRRer
Verdacht derartiger negativer Konsequenzen fir dereinigung die
schwerwiegende Benachteiligung, die eine Nichtaufma flir den Bewer-
ber regelméaRig mit sich bringt, nicht rechtfertiggann. Grund einer
Zurickweisung kann nur eine begriundete Befirchtseig, die sich auf
bestimmte Tatsachen stitzt und die auch ein obpktBeurteiler fir
angebracht halten wird®. Die Rechtsprechung misst der Frage, ob
Beeintrachtigungen der Verbandstatigkeit, die nubgliweise mit einer
Aufnahme verbunden waren, gegebenenfalls durchVéidhangung von
Vereinsstrafen bzw. durch einen Ausschluss aus/deginigung riickgan-
gig gemacht werden kénnten, im Rahmen ihrer Bdurtgi dabei keine
besondere Bedeutung zu. So wurden beispielsweisér Konstellation,
in der ein Verband geltend machte, im Falle dernabfme eines bestimm-
ten Bewerbers drohe ihm ein massiver Austritt voitgliédern, der
letztlich zu einer unwiederbringlichen Selbstaufibg filhre, an den
Nachweis dieser Gefahr sehr strenge Voraussetzugesellt. Es geniigte
hier nicht etwa, dass eine Auflésung der Vereingyumei objektiver
Betrachtung als mdglich erschien. Verlangt wurdgmehr der - kaum zu
erbringende - Nachweis, dass aufgrund besonderestdsiohe im Falle der
Aufnahme eine Auflésung der Vereinigung unauswésthlerschierf™
Eine Abstufung des erforderlichen Grades einer Belféitte dagegen zur
Folge, dass es ein Verband durch die Behauptunglichég schwer
wiegender Beeintrachtigungen seiner Tatigkeit im He&and hatte, eine
Vielzahl abstrakter Gefahren zur Grundlage seirtdelnungsentscheidung
zu machen.

200 BGH, WuW/E BGH 1061, 1063; ebenso Sauter/Sgbri/aldner, Rn. 77; vgl. auch
BGHZ 93, 151, 155; Oechsler, in: Staudinger, 8 R26269.
201 KG, WuW/E OLG 3159, 3163.
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Es kann damit festgehalten werden, dass eine Abtejsentscheidung nur
dann auf eine drohende Beeintrachtigung der im MpEgangenen
dargestellten anerkennenswerten Interessen der iniggneg gestitzt
werden kann, wenn bei objektiver Beurteilung dusithen verstandigen
Dritten der Eintritt der jeweiligen Nachteile koekizu befiirchten ist.

ee) Besonderheiten bei Giitezeichengemeinschaften

Grundsatzlich unterscheiden sich Gitezeichengewtgifiten hinsichtlich
ihrer anerkennenswerten, eine Aufnahmeverweigermethtfertigenden
Interessen nicht von den Wirtschafts- und Berufswigungen. Auch sie
haben ein Interesse daran, nur solche Bewerbemmetimen, die die
Verfolgung ihres Verbandszwecks - der Verleihungpntolle und
Koordinierung eines Gitezeichens - nicht in unzdratgr Weise beein-
trachtigen. Dennoch bestehen in einigen Bereichenterdchiede
hinsichtlich der Griinde, die zur sachlichen Rectitfang einer Ablehnung
geeignet sind.

Zum einen ist zu beachten, dass wesentliches EledenVergabe eines
Gutezeichens die nach auf3en vertretene Aussagkasst,das ausgezeichne-
te Produkt oder die ausgezeichnete Dienstleistimgnebestimmten, naher
definierten Qualitatsstandard erfillt. Bei der kgging des Kreises der
Mitglieder muss hier daher mehr noch als bei deruf8e und Wirtschafts-
vereinigungen maf3geblich sein, ob ein Aufnahmedéfans notwendig ist,
um die Erreichung des festgelegten Qualitatsstaisdan sicheri®® Der
Verbandszweck der Gitezeichengemeinschaften iste@inobjektbezoge-
ner, so dass ausschlief3lich entscheidend sein karein Bewerber mit den
ihm zur Verfligung stehenden Mitteln in der Lageast Produkt herzustel-
len, das den jeweiligen Gutevorstellungen entspridhs anerkennenswerte
Interesse einer Gitezeichengemeinschaft an Gulessiop erfordert
hingegen im Regelfall keine detaillierten Vorgabémsichtlich der
technischen Ausstattung eines Betriebes, der @kaldn des Personals
eines Mitgliedes, der Person des Herstellers o@sr Mindestzeitraums
seiner bisherigen Produktionserfahrung, sofernirdden Gitebedingungen
vorgesehene Qualitatsstandard auch ohne eine Ringatlieser VVorgaben

202 Vgl. BKartA, TB 1993/94, S. 34.
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erreicht werden kanff> Ebenfalls unzulassig sind Regelungen, wonach ein
Mitglied nur noch solche Produkte herstellen ddig, mit dem Guitezeichen
versehen sind, da dies das Mitglied entgegen § BGiWVseiner wettbe-
werblichen Handlungsfreiheit beschraf.

Die Mitgliedschaft in einer Giitezeichengemeinschaddirf nicht davon
abhangig gemacht werden, dass sich ein Bewerber loaeit erklart, sich
auch an einer etwaigen unternehmerischen Tatigleit Glitezeichenge-
meinschaft finanziell zu beteiligen. Es muss sighstellt sein, dass
Unternehmen der Gutezeichengemeinschaft beitretemdn und damit
Zugang zu dem Gitezeichen erhalten, ohne die étigikd die Finanzie-
rung der unternehmerischen Tatigkeit der Gultezeighmeinschaft
mittragen zu missen. Hierfur bedarf es regelmaR$igreechtlichen und
organisatorischen Trennung beider Funktionen eth@tezeichengemein-
schaft?®®

Vergleichsweise strenge Mafstdbe legt die Rechtspng bei Giitezei-
chengemeinschaften an, wenn es um einen generAllsschluss der
Mitgliedschaft von Unternehmen der Marktgegensgiéht. Es wird in
diesem Zusammenhang betont, dass der VerbandsaivenkGltezeichen-
gemeinschaft im Regelfall gerade nicht darin liedes Interessen ihrer
Mitglieder gegenuber Angehdrigen der Marktgegerseit vertreten. Dass
auf dem Wege der Gitesicherung mittelbar auch didsahaftlichen
Interessen der angeschlossenen Betriebe wahrgenommelen, reiche
nicht aus, um insoweit eine gleiche Bewertung vdaeden Wirtschafts- und
Berufsvereinigungen vorzunehm&f.Tatséchlich ist der Verbandszweck
einer Gltezeichengemeinschaft vielmehr objektbazogmd liegt in der
Sicherung der Qualitat des von den jeweiligen Nétigrn hergestellten
Produktes. Im Hinblick auf dieses gemeinsame Ziebtl keinesfalls
automatisch eine Interessendivergenz zwischen @dnehmern verschie-
dener Marktstufen wie Herstellern, Zulieferern un@roR- oder
Einzelhandlern vor. Vielmehr kann sich deren gewsemimes Interesse
darauf richten, gegenuber dem Endkunden ein Sydegrsltesicherung zu

203 Vgl. BKartA, TB 1993/94, S. 33 f.; 1981/82,48; 1968, S. 39.

204 Vgl. BKartA, TB 1968, S. 52.

205 BKartA, TB 1993/94, S. 34; TB 1968, 52.

206 Vgl. OLG Disseldorf, WuW/E OLG 4698, 4699 -t&emeinschaft Kachelofen.
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etablieren, das wahrend des gesamten HerstellumgsVertriebsprozesses
fir die Erfullung bestimmter Qualitatsstandardsgbét’ Anders als bei

Wirtschafts- und Berufsvereinigungen fehlt es daber an einer Positio-
nierung der Teilnehmer verschiedener Marktstufen,&egenspieler, so

dass eine zwangslaufige Interessenkollision insomiet besteht.

Zwischen inlandischen und ausléandischen Bewerbestehen hinsichtlich
der anerkannten Rechtfertigungsgriinde keinerleietdnhiede. Dessen
ungeachtet wird in der Literatur hdufig darauf vielsen, dass Bewerbern,
die ihren Sitz nicht im Inland haben mit dieser Beglung (nur) dann die
Aufnahme verweigert werden dirfe, wenn aus dieseom@: die in den
jeweiligen Gutebedingungen vorgesehenen Priifungdnlberwachungen
nicht moglich seiel’® Eines Riickgriffs auf den auslandischen Sitz des
Bewerbers als Argument einer Aufnahmeverweigerusdplf es in diesen
Fallen aber gar nicht. Die Aufnahmevoraussetzungrenaher reglemen-
tierten Prifung und Uberwachung von Qualitatsstedsja ist unter
Gesichtspunkten der Giitesicherung regelmafig aklisa gerechtfertigt
zu beurteilen. Wenn ein Bewerber diesem Erfordenigdt nachkommen
kann, so erfolgt seine Ablehnung zu Recht. Der @ruamus dem ein
Bewerber die Uberwachungsvoraussetzungen nichllearfliann, ist dabei
ohne Belang. Eine Gutezeichengemeinschaft kann ehkhnende
Entscheidung in diesem Zusammenhang daher keitseatdlden auslandi-
schen Sitz eines Bewerbers, sondern ausschlielitdie durch ihn nicht
zu gewahrleistende dauerhafte Einhaltung der Gdiebengen, stitzen.
Nichts anderes gilt auch in solchen Fallen mit Andsbezug, in denen
einem vergleichbaren deutschen Unternehmen im Latede Bewerbers
nicht die Mdglichkeit einer Mitgliedschaft in eingbitezeichengemein-

207 Nicht Oberzeugend ist insofern die von Schulz Langen/Bunte, § 20 Rn. 279,
angedachte Abgrenzung zwischen Herstellern und élsumdternehmen, da nur erstere
unmittelbar Einfluss auf die Gitesicherung hattéach Handelsunternehmen kénnen
sich verpflichten, nur solche Produkte in ihr Angeaufzunehmen, die dem von Herstel-
lerseite zu beachtenden Qualitatsstandard entspredBrreicht wird hierdurch eine
Verbesserung der Gltesicherung, so dass keinergkennenswertes Interesse fur die
geschilderte Abgrenzung besteht.

208 Vgl. Rixen, in: Frankfurter Kommentar, § 20 .RA34; Markert, in: Immen-
ga/Mestmécker, 8 20 Rn. 361; jeweils unter VenagisBKartA, WuW/E BKartA 1170,
1173; vgl. auBerdem Schultz, in: Langen/Bunte, 8R20 279; ahnlich BKartA, TB
1993/94, S. 33 f.
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schaft oder einer vergleichbaren Vereinigung gegeti@de. Gemar § 130
Abs. 2 GWB dient der kartellrechtliche Aufnahmezgaauch uneinge-
schrénkt dem Schutz ausléandischer Unternehmen, dase insofern ein
Gegenseitigkeitsprinzip zu gelten R&t.

Eher restriktiv wird in der Praxis auch die Anerkang sachlicher
Rechtfertigungsgriinde hinsichtlich solcher Gitezengemeinschaften
gehandhabt, die sich nicht auf Produkte, sonderfn Dienstleistungen
bezieherf’® In diesem Bereich muss an Stelle eines produktsEn
Qualitatsstandards auf allgemeine Zuverlassigkeitkmale zurtickgegrif-
fen werden, deren Einhaltung nur schwer objektierfibifbar ist. Dieser
Umstand birgt allerdings bei zu grof3ziigiger Handiab eine nicht
unerhebliche Gefahr des Missbrauchs durch die Mdgk der Gitezei-
chengemeinschaft zum Zwecke der Marktabschottusgcn

ffy  Zusammenfassend kann mithin festgestellt werdgass in eine
Interessenabwagung nur solche Interessen des \Babdfingang finden
kénnen, die von dem Bestreben getragen sind, eimlégabliche Beein-
trachtigung der Verbandsarbeit zu verhindern. Glegehd widerstreitende
Sachinteressen eines Bewerbers oder dessen negd#thaehen in der
Offentlichkeit kénnen bei objektiver Betrachtungnesi konstruktiven
Zusammenarbeit entgegenstehen und eine nicht it Beeintrachti-
gung der Verbandsarbeit konkret befurchten lasgadem folgt aus dem
Recht eines jeden Verbandes auf Selbstbewahrusg,dds Interesse an der
Aufnahme nur solcher Bewerber, mit deren Aufnahramék Veranderung
des Verbandszwecks einhergehen muss, als anerlssmrerzu betrachten
ist.

Demgegeniber kdnnen der Wunsch nach Erhaltungisieerigen Mitglie-
derstruktur sowie nach Bestandsschutz und Besitzmghzu Gunsten der
Altmitglieder, insbesondere durch die Konservierlggtehender Wettbe-

209 So schon BKartA, WuW/E BKartA 1170, 1173; vgluch Markert, in: Immen-
ga/Mestmacker, § 20 Rn. 361, der in Fn. 872 unffetré von einer anderen Beurteilung
durch das BKartA in der vorgenannten Fundstellgels Rixen, in: Frankfurter Kom-
mentar, § 20 Rn. 434.

210 Schultz, in: Langen/Bunte, § 20 Rn. 280, uktamweis auf die Entsorgergemeinschaften
nach § 52 Abs. 3 KrW-/AbfG.
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werbsvorspringe, nicht zu Gunsten eines Verbamddgilnteressenabwa-
gung eingestellt werden. Eine Verweigerung der Abfne darf weder als
Mittel des brancheninternen Konkurrenzausschluseeh zur Vermeidung
verbandsinterner Opposition missbraucht werden.M&rband darf sich in
diesem Bereich nicht auf die Verhdngung von Zugspgisen zuriickzie-
hen, sondern muss eine verbandsinterne Auseinatzieng im Wege des
sachlichen Meinungsaustausches hinnehmen. Der Wumnsch einer
Markabschottung zur Absicherung der Wettbewerbsipasder Altmitglie-
der, d.h. nach Errichtung eines Abwehrkartells, snim Rahmen der
Interessenabwéagung unberucksichtigt bleiben.

Sachlich gerechtfertigt kbnnen somit nur solcheregsen eines Verbandes
sein, denen das Bestreben zu Grunde liegt, denlkZureat die Funktionsfa-
higkeit der Vereinigung als solcher und nicht ldidiy die Interessen und
Besitzstande der aktuellen Mitglieder zu sictetn.

b) Interessen auf Seiten des Bewerbers

Die Interessen, die auf Seiten eines Bewerbers ediBg fir seinen
Wunsch nach Mitgliedschaft in einer Wirtschaftseoderufsvereinigung
bzw. in einer Gltezeichengemeinschaft sind, komedjgren im Regelfall
eng mit seinen obéHf dargestellten Rechten als Mitglied dieser Vereini-
gungen. Ein Bewerber winscht meist die Inansprunimeader von der
jeweiligen Vereinigung angebotenen Dienstleistungaabesondere ihrer
Betreuungs-, Beratungs- und Informationsleistungamem méchte er an
etwaigen Sachleistungen beteiligt werden und Essflauf die innerver-
bandliche Willensbildung der Organisation nehmen, 30 deren kinftige
Verbandspolitik in seinem Sinne zu beeinflussen.

Allerdings sind auf Seiten des Bewerbers nichtighgl Interessen an einer
Mitgliedschaft im Rahmen des erforderlichen Abwé&gguorganges zu

211 Ahnlich BGHZ 120, 161, 166, betreffend die ggawann eine Satzungsbestimmung
einer Genossenschaft trotz ihrer wettbewerbsbeskén@en Wirkung als ,genossen-
schaftsimmanent” nicht gegen § 1 GWB verstof3t.

212 2. Kap. A. Il
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beriicksichtigen, sondern nur seine ,berechtigtenéresse™ Aufgrund
der auf die Freiheit des Wettbewerbs gerichtetegirightung des kartell-
rechtlichen Aufnahmezwanges kénnen dies nur sdictezessen sein, die
sich daraus ergeben, dass ein Bewerber die Migglaft in einem
Verband wegen dessen Stellung und Bedeutung al¢saNafts- und
Berufsvereinigung bzw. Gitezeichengemeinschafralnist Es ist stets zu
bertcksichtigen, ob die auf Seiten des Bewerbergimzelfall festzustel-
lende Motivation fiir eine Mitgliedschaft tatsachliin der Funktion des
jeweiligen Verbandes als Berufs- oder Wirtschaftsireggung bzw. als
Gutezeichengemeinschaft begriindet ist oder abereniin Hinblick auf §
20 Abs. 6 GWB nicht relevante Ursachen hat.

aa) Ermdglichung oder Verbesserung des Marktzugangs

Ein Bewerber hat jedenfalls in solchen Fallen ehrebliches anerkennens-
wertes Interesse an einer Mitgliedschaft, in dendichtmitglieder
erhebliche Schwierigkeiten haben, auf dem relevaitarkt Fu zu fassen
oder es ihnen gar nicht mdglich ist. Einigen Engsttingen der Rechtspre-
chung lagen Konstellationen zu Grunde, in denenMigktgegenseite in
der Praxis ausschlielllich mit Verbandsmitgliedemm geschéaftliche
Beziehungen trat. Au3enseitern ist es angesictthesoMarktzutrittskon-
trollen ohne eine Mitgliedschaft faktisch unmdgliats Wettbewerber auf
dem relevanten Markt aufzutreten. Beispielhaft gabhaei hier ein Fall, in
dem ausschlief3lich eine als eingetragener Verejarasierte Arbeitsge-
meinschaft ortlicher Friedhofsgartner vom stadeésch-riedhofsamt mit
Auftragen betraut wurde. Ein 6rtlicher Blumenhandtiem die Aufnahme
in die Arbeitsgemeinschaft verwehrt wurde, war imsib vom Wettbewerb
ganzlich ausgeschlossén.

Oft besteht seitens der Teilnehmer der Marktgegensaich ein grof3es
Interesse daran, nur solche Unternehmen zu beditkgn, die als

213 Vgl. BGH, WuW/E BGH 2191, 2193; 1725, 1727.

214 BGH, WuW/E BGH 2191, 2193 f.

215 OLG Koblenz, BB 1973, 576 f. Das OLG ging @iner Entscheidung nicht darauf ein,
ob dieses Verfahren der Auftragsvergabe unter thifbrrechtlichen Gesichtspunkten
zuléssig ist. Die Klage wurde abgewiesen, da diblgde Rechtfertigung einer Unter-
scheidung nach Friedhofsgartner und Blumenhandieenkannt wurde.
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Mitglied der jeweiligen Wirtschafts- oder Berufsgarigung bekannt sind.
In der Entscheidung ,Darmimporteuf&*trug der klagende Importeur und
Grof3handler vor, dass die fiihrenden UnternehmeiMdéettgegenseite nur
solche Firmen als Importeure anerkennen, die Mithlides beklagten
Verbandes seien. Ahnlich gestaltete sich der Sabhite welcher der
Entscheidung ,Sanitarer Fachhand&l’zu Grunde lag. Dort wurde durch
den klagenden GroRhandelsbetrieb vorgetragen, éasdem beklagten
Grol3handlerverband gelungen sei, die ma3geblicteestéller der Branche
dazu zu veranlassen, nur noch Verbandsmitgliedéetiafern?'® Da es die
Hersteller nicht wagten, auch Nichtmitglieder zlidfern, liege ein weit
gehender Ausschluss des Klagers vom WettbewerbBioe. vergleichbare
Konsequenz hat fur Unternehmen der Getrénkein@udig Verweigerung
einer Aufnahme in den ,Verband Deutscher Mineratben“. Die
Verwendung der am Markt praferierten Brunnen-Eitgfleische ist nur
Verbandsmitgliedern erlaubt, so dass die Verweiygrder Aufnahme fur
AuBenseiter eine massive Beeintrachtigung ihrer IMikeiten am Markt
bedeuten kanft? Alle genannten Beispiele haben gemeinsam, dass die
abgewiesenen Bewerber faktisch keine zumutbarenlithdgiten hatten,
die dargestellten Erschwernisse des Marktzugandsraseitig zu kompen-
sieren, um so doch noch als Wettbewerber der Vedmaitglieder Zugang
zu den jeweils relevanten Méarkten zu erhalten.

Noch offensichtlicher ist das Interesse eines Bbamran seiner Aufnah-
me, wenn die Mitgliedschaft in einem Verband aufigru von

Satzungsbestimmungen der beteiligten Marktteilneteime unverzichtbare
Voraussetzung fir eine Tatigkeit auf einem bestienmMarkt darstellt.
Dies war in den Entscheidungen ,Berufsboxer* desH&® und des

216 BGHzZ 21,1, 2.

217 BGHZ 29, 344, 345.

218 Ware dies im Wege vertraglicher Vereinbarungeschehen, so lage keine Wirtschafts-
vereinigung, sondern ein Kartell vor. Ein AulRermeikdnnte dann entweder einen
Versto3 gegen § 1 GWB oder aber - im Falle eineh 822 GWB freigestellten Kartells -
einen Verstol3 gegen dass Diskriminierungsverbo8d2® Abs. 1 GWB geltend machen
und seine Aufnahme verlangen, vgl. Michael, S. 149.

219 Vgl. BKartA, TB 1978, 71 f.; KG, WUW/E OLG 234ff.; Markert, in: Immen-
ga/Mestmécker, § 20 Rn. 357.

220 BGH, WuW/E BGH 389 ff.
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BKartA??! der Fall, da die Mitgliedschaft in dem beklagtesrisboxsport-

verband Voraussetzung der Erteilung einer Lizenr professionellen

Ausilibung des Boxsports als Sportler, Trainer, Viedier, Schiedsrichter
oder in anderer Funktion war. Wer im Bereich desfgssionellen Box-

sports in irgendeiner Art und Weise unternehmerisdly werden wollte,

war auf eine Mitgliedschaft in der Vereinigung awgesen, was selbstver-
standlich ein erhebliche Aufnahmeinteresse begitiinde

Eine vergleichbare Problematik lag dem Konflikt zghien dem Verein
.Deutscher Landseer Club“ sowie anderen Vereinen Hundezucht
einerseits und dem ,Verband fur das deutsche Huadem/ andererseits zu
Grunde?®? Zuchtbiicher und Abstammungsurkunden wurden imhggtic
chen Verkehr der Hundezichter und -h&éndler vonediasur dann als
wertsteigernde Faktoren bericksichtigt, wenn si@ Witgliedern des
Verbandes fur das deutsche Hundewesen als deswfiémwddundezuchtver-
bandes ausgestellt worden waren. Als AuRenseitean den klagenden
Vereinen die Ausstellung von solchen - im Verketer&annten - Urkunden
nicht moglich. Ahnliche Folgen kann es fur einen&nseiter haben, wenn
er von der Verwendung von Verbandszeichen ausgessdn bleibt, die aus
Sicht potentieller Kunden - &hnlich wie ein Gitebein - als Nachweis der
Gewahr fur besondere Sachkompetenz oder Zuverkissites Verwenders
anerkannt sind?®

Es wird unter dem Gesichtspunkt eines erleichtertarktzugangs
regelmafig ein berechtigtes Interesse an einerlibtigchaft gegeben sein,
wenn auf dem Tatigkeitsgebiet eines Unternehmames \aiirtschafts- oder
Berufsvereinigung existiert, welche Aktivitaten sichtlich einer Zusam-
menfihrung von Anbietern und Nachfragern der von rédprasentierten

221 BKartA, WuUW/E BKartA 357 ff.

222 Vgl. BGH, WUW/E BGH 2269 f.; 1725 ff.; KG, WU® OLG 2028 ff. Im dort
betroffenen Sachbereich der Tierzucht ist zu besigbkigen, dass die hoheitliche Aner-
kennung einer Zichtervereinigung als Zuchtorgdioisai.S.v. 8§ 7 Tierzuchtgesetz
(TierZG) von Bedeutung ist, da diese grds. dardojgeelt ist, dass jeder Zichter ein
Recht auf Mitgliedschaft oder zumindest auf Eintragy in das jeweilige Zuchtbuch hat,
vgl. 8 7 Abs. 1 Nr. 5 TierZG.

223 Vgl. KG, WUuW/E OLG 3159, 3162, betreffend désbandszeichen der Bundesvereini-
gung deutscher Kunstversteigerer; OLG Hamburg, WAIWOLG 4309, 4311,
Verbandssignet der deutschen Adressbuchverlage.
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Branche entfaltet. Dies kann beispielsweise dureim @uf Nachfrage
potentieller Kunden erteilten Nachweis geeigneMitdlieds-) Unterneh-
men oder durch die gezielte Vermittlung geschéfdic Kontakte zu
Unternehmen der Marktgegenseite geschéffe@u beriicksichtigen ist
aulRerdem, welche Bedeutung die Marktgegenseitdldgliedschaft eines
Unternehmens in der Wirtschafts- oder Berufsvegeing beimisst. Sofern
festzustellen ist, dass die Frage der Mitgliedschaf der Auswahl von
Geschéaftspartnern eine nicht unerhebliche Bedeutwty ist nach den
obigen Grundsatzen ohne weiteres ein berechtigteseksse eines Aul3en-
seiters an seiner Aufnahme anzuerkennen. Ein solisheegelmaliig auch
dann zu bejahen, wenn die Unternehmen einer bestimMmranche der
zustandigen Wirtschafts- oder Berufsvereinigungsimerweise angehoéren,
da die Aul3enseiterstellung eines Marktteilnehmarmceher als Mangel in
Erscheinung treten wirf®> Einen Reprasentanzgrad der Vereinigung von
ungefahr 50 % lieR der BGH in seiner EntscheiduAgwaltsverein®?®
hierfur allerdings nicht geniigéft.

Kein ,berechtigtes” Interesse eines Bewerbersirggdgen betroffen, wenn
dieser nicht Mitglied werden méchte, um seine Raosiauf dem Markt im

Wege einer Teilhabe an den verbandspolitisch vegl@n Vorteilen einer
Vereinigung zu verbessern, sondern ausschlieRlictstigge erwerbswirt-
schaftliche Vorteile einer Mitgliedschaft erstrebt.diesen Féllen liegt der
Wunsch nach Mitgliedschaft nicht in der Funktiomes Verbandes als
Wirtschafts- oder Berufsvereinigung begriindet, assdauch § 20 Abs. 6
GWB keine Anwendung finden kann. Der B&Rwies in diesem Zusam-
menhang die Klagen mehrerer Landwirte auf Aufnalmmeinen Verband

fir Rinderzucht mit der Begriindung zurtick, dassles Landwirten nicht

um die Beteiligung an der verbandspolitischen Artdgr Vereinigung

(Erstellung von Qualitatsrichtlinien, Beratung ditglieder, Interessenver-
tretung u.a.) ging, sondern ausschlielich um da&lh@be an deren
erwerbswirtschaftlicher Tatigkeit (Durchfihrung vidiehversteigerungen).

224 Vgl. BKartA, WUW/E BKartA 2899, 2901; KG, Wu®/OLG 1719; Schultz, in:
Langen/Bunte, § 20 Rn. 281.

225 Markert, in: Immenga/Mestmacker, § 20 Rn. 357.

226 BGH, NJW 1980, 186, 187.

227 Kritisch hierzu Markert, in: Immenga/Mestmégk&20 Fn. 858.

228 BGH, WuW/E BGH 2191, 2194 - Schwarzbuntziichter
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Eine Vereinigung, die ausschlieBlich derartige ebswirtschaftliche

Tatigkeiten ausibt, wirde dem kartellrechtlicherfnratlhmezwang mangels
verbandspolitischer Zielsetzung nicht unterliegBaher dirfen auch im
Rahmen des 8§ 20 Abs. 6 GWB solche Interessen &pegrbers keine
Bertcksichtigung finden, die in keinerlei Bezugder verbandspolitischen
Zielsetzung einer Wirtschaftsvereinigung stehendson ihren Ursprung in
anderen, erwerbswirtschaftlichen Tatigkeitsberaictier Wirtschaftsverei-
nigung haben. Selbst wenn ein Bewerber geltend emadann, dass er
mangels Beteiligung an den diesbezlglichen Tatighetiner Wirtschafts-
vereinigung erhebliche  wirtschaftliche  Nachteile leiget, die

moglicherweise sogar seine finanzielle Existenztleein kénnen, so &ndert
dies nichts daran, dass der kartellrechtliche Aufmezwang nach seinem
Sinn und Zweck in derartigen Fallgestaltungen kedmsvendung finden

kann??°

bb) Teilnahme an der verbandsinternen Willensbildung

Haufig wird seitens der Bewerber als eine Ursathesi Wunsches nach
Aufnahme vorgetragen, dass fir sie nur als Mitgldid Moglichkeit
bestehe, auf die ihr Unternehmen betreffende Veld@ulitik Einfluss zu
nehmen. An einer solchen Mitwirkung bestehe eirlglibhes Interesse, da
nur so das Auftreten der Vereinigung gegeniiber @féentlichkeit und
insbesondere gegeniiber staatlichen Stellen mitgestmerden konné*
Gleichzeitig stellt diese Befugnis zur Wahrnehmung Organschaftsrech-
ten ein entscheidendes Kennzeichen der Mitgliedscldar und
unterscheidet daher die Aufnahmepflicht von einelwi3én Kontrahie-
rungszwang zum Abschluss gegenseitiger Vertf&ge.

Auch die Rechtsprechung erkannte dieses Interessginer gestaltenden
Mitwirkung in den Organen einer Wirtschafts- undrievereinigung in
mehreren Entscheidungen grundsatzlich an. Ein Bmwenabe ansonsten
keinerlei Moglichkeiten, Einfluss auf die Entscheigsfindung der fur

229 BGH, a.a.O.

230 Vgl. BKartA, WuUW/E BKartA 2770, 2772; BGH, NJWA80, 186; OLG Minchen,
WuUW/E OLG 2781, 2782; OLG Hamburg, WuW/E OLG 438811; 2775, 2777; dazu
auch Bechtold, GWB, § 20 Rn. 77.

231 Keller, S. 42.
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seinen Tatigkeitsbereich zustandigen Vereinigungehmerf? Wenn eine
Organisation die kinftige Entwicklung einer bestitamBranche im Wege
der Férderung und Vertretung der betroffenen lswra gegeniber der
Offentlichkeit in teilweise ganz maRgeblicher Weleekt und beeinflusst,
so ist in der Tat anzuerkennen, dass ein in deeijgen Branche tatiger
Marktteilnehmer ein erhebliches Interesse dararemakann, die Politik
dieser Vereinigung im Rahmen der satzungsmaRigdriligangsrechte
mitzubestimmen. Das Interesse eines Bewerbers mers8eteiligung
hinsichtlich der Verfolgung rechts-, berufs- undretespolitischer Anliegen
findet im Rahmen der Interessenabwdgung mithin kametermallen
Beriicksichtigund® Im Falle des Bestehens von Vereinigungen zur
Forderung und Vertretung der Interessen einer roestttn Branche, muss
es Angehorigen dieser Branche im Grundsatz mogkd, ihre individuel-
len Anliegen in die jeweilige Vereinigung einzulgén, um ihnen so im
Idealfall zur weiteren Durchsetzung zu verheft€hAnders als beispiels-
weise das oben genannte Interesse eines Bewerbars dex
Inanspruchnahme solcher erwerbswirtschaftlichertéile;, die nicht in der
Funktion eines Verbandes als Wirtschafts- oder Beaneinigung
begrindet sind, wurzelt das vorliegend diskutiénteresse eines Bewer-
bers gerade in der Stellung des jeweiligen Verbsirade Wirtschafts- oder
Berufsvereinigung. Dies gilt selbstverstandlich nbeziglich solcher
Bewerber, deren Tatigkeit zum Verbandszweck deei@yen Vereinigung
nicht in sachlicher oder regionaler Hinsicht abweiSofern das Tatigkeits-
feld eines Bewerbers nicht dem -in zulassiger Weis definierten
Verbandszweck entspricht, ist sein Interesse aar aifitwirkung in einer
Wirtschafts- und Berufsvereinigung von vornhereiochh anzuerkennen.
Die Rechtfertigung einer Ablehnung ist in einercbain Konstellation nicht
damit zu begriinden, dass ein Interesse an einvifidiing an der Willens-
bildung als solches nicht anerkennenswert®8esondern ergibt sich

232 OLG Hamburg, a.a.0.; KG, WUW/E OLG 1901, 19%hnt das Interesse ,aktiv auf die
Tatigkeit des [Verbandes] einzuwirken und damie[digene] Wettbewerbsposition zu
verbessern“; hingegen ausdrucklich offengelassé¢GnWuW/E OLG 3159, 3163; vgl.
zu den Ursachen eines Wunsches nach Beteiligunpraverbandlichen Willensbildung
auf Grundlage einer vorwiegend empirischen Bettaghtiuch Michael, S. 156 ff.

233 Vgl. BGH, NJW 1980, 186; BKartA, WuW/E BKar2Y70, 2773.

234 Vgl. hierzu BGH, a.a.O.

235 So aber Keller, S. 42 ff.
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unmittelbar aus dem Umstand, dass der Tatigkergtieeines Bewerbers
nicht dem satzungsmafiig bestimmten Zweck einesavieids entspricht.

An dieser Stelle nicht von Bedeutung ist die Fradpedie gesellschaftspoli-
tischen Facetten der Tatigkeit einer WirtschaftberdBerufsvereinigung als
.Sprachrohr* ihrer Sparte gegeniiber der Offentl@hkier Annahme eines
kartellrechtlichen Aufnahmezwanges im Ergebnis riobgrweise entge-
genstehe®® Es verstdRt keineswegs grundsatzlich gegen die
wettbewerbliche Schutzrichtung des § 20 Abs. 6 GWBHn im Rahmen
der vorzunehmenden Interessenabwéagung auf SeigeBelgerbers dessen
Interesse an einer Einflussnahme auf die kunftigitile und Ausrichtung
,seiner* Wirtschafts- oder Berufsvereinigung Bersickitigung findet. Klar
zu unterscheiden ist hiervon die Frage, mit weldBewichtung die auf
Seiten der beteiligten Parteien jeweils feststedbaanerkennenswerten
Interessen in eine wechselseitige Abwagung einltestesind. Die im
Anschluss an die Bestimmung der jeweils anerkenmerien Interessen
durchzufiihrende Abwagung dieser Interessen isgeeignete Ort, um den
Umfang etwaiger Effekte einer Ablehnung auf den thé&terb zu beriick-
sichtigen?®” Der Umstand, dass eine Gewichtung der Interesses d
Bewerbers méglicherweise umso starker ausfallersjrjasgréRer der ihm
drohende Wettbewerbsnachteil &, rechtfertigt es jedoch nicht, dem
geschilderten Interesse eines Bewerbers von vaeithgegliche Berick-
sichtigung zu versagen. So ist auch erst im Rahieeinteressenabwagung
zu der Frage Stellung zu beziehen, ob im Einzelilaéirhaupt eine Urséch-
lichkeitsbeziehung zwischen einer unterbliebenentwikung des
Bewerbers bei der Willensbildung einer Vereinigungd etwaigen
Nachteilen fiir seinen Geschaftsbetrieb denkbardist, ob das Vorliegen
einer Benachteiligung des Bewerbers im WettbewerBdtracht kommt*

236 Vgl. hierzu einerseits Moschel, Wettbewerbshgmkungen, Rn. 683; Markert, in:
Immenga/Mestmacker, § 20 Rn. 328; anderseits MUlterRn. 259; Bechtold, Das neue
Kartellrecht, S. 231.

237 Ebenso Markert, in: Immenga/Mestméacker, § B0385: ,Nachteile fir den Bewerber
(...) bei der Interessenabwégung (...) zu bericksiehtig

238 So Traub, in: Loewenheim/Belke, § 27 Rn. 36.

239 Ungenau insofern beispielsweise OLG MunchenWW¥ OLG, 2781, 2782, wo auch
nicht ansatzweise zwischen den von § 27 GWB a.$clgezten abzuwagenden Interes-
sen und der Frage des Vorliegens einer Benachtedigm Wettbewerb unterschieden
wird. Erganzend zur Frage der Benachteiligung inttlésverb, unten 5. Kap. C.
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Anders als solche Interessen eines Bewerbersndieinerlei Verbindung
zu der Téatigkeit eines Verbandes als Wirtschaftier Berufsvereinigung
stehen, kann mithin auch der Wunsch eines Beweneeh seiner Teil-
nahme an der verbandsinternen Willensbildung eistdlteil des im
Regelfall vorliegenden Biindels anerkennenswertéri@motive sein.

cc) Teilhabe an Dienstleistungen und anderen Vorteilen

RegelméRig verspricht sich ein Bewerber von dernAbie in eine
Wirtschafts- und Berufsvereinigung Vorteile durclke dMdglichkeit, als
Mitglied an den oft vielfaltigen Dienstleistungererdjeweiligen Vereini-
gung partizipieren zu koénnen. Die angebotenen Betrgs- und
Forderleistungen sind haufig unmittelbar oder riide mit erheblichen
Wettbewerbsvorteilen verbunden.

So fuhren Wirtschafts- und Berufsvereinigungen ireg&ig Fortbildungs-
veranstaltungen fir ihre Mitglieder durch, gewahdéesen die Benutzung
verbandseigener Einrichtungen, veroffentlichen Weraterialien und
Informationsschriften und stehen ihren Mitgliedéiin Stellungnahmen zu
branchenspezifischen Fragen zur Verfigung. Sie dirinren Mitgliedern

die Teilnahme an Verbandsmessen und Ausstellungeglichen und

deren Wettbewerbschancen durch die Flhrung vorriglestisten verbes-
sern. Zudem koénnen sie in vielfaltiger Weise Gefiskéntakte vermitteln
und verschiedenste Formen der Zusammenarbeit un# dghrungsaustau-
sches ihrer Mitglieder untereinander bzw. mit Umégrmen anderer
Branchen oder Regionen koordinieféh.Auf diese Weise kann eine
Mitgliedschaft dazu fiihren, dass Kenntnis von ggest Abschlussmég-
lichkeiten erlangt wird bzw. dass eine Warnung werbandsseite ein
Mitglied von dem Abschluss eines nachteiligen Géaftes abhalt*

Wirtschafts- und Berufsvereinigungen haben desenait die Moglichkeit,

Abrechnungssysteme oder andere Einrichtungen zigickrerung des
Geschéaftsverkehrs ihrer Mitglieder zu unterhalteam denen einige sogar
mit der gleichzeitigen Gewéahrung gunstigerer Zapskonditionen oder

240 Vgl. zu den einzelnen Forderleistungen z.BaBK, WUW/E BKartA 2770, 2772; KG,
WUW/E OLG 3159, 3162; BKartA, WuUW/E BKartA 2899; shiael, S. 151; Birk, JZ
1972, 343, 344, m.w.N.

241 Rixen, in: Langen/Bunte, § 20 Rn. 436.
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Kredite oder der Absicherung finanzieller Risiken Form von Ausfall-
fonds verbunden sein konn&R.Auch im Wege von Sonderrabatten fiir
Mitglieder oder anderen Vergiinstigungen und Vceteilin finanzieller
Hinsicht kann die Wettbewerbsposition der Mitgliederbessert werdeft®

Die geschilderten Dienstleistungen eines Verbakdagsen ganz erhebliche
Auswirkungen auf die Marktzutrittsmoglichkeiten einBewerbers haben,
da sie beispielsweise darauf abzielen kdnnen, darkigegenseite das
Finden eines Geschéftspartners aus dem Kreise dglidder zu erleich-

tern. Je nach dem Grad der Marktdurchdringung euWerbandes kdnnen
die angebotenen Dienst- und Forderleistungen damiEinzelfall sogar

eine erhebliche Erschwernis des Marktzugangs fikerei Aul3enseiter
bewirken, so dass ein erhebliches Teilhabeinter@ssgerkennen sein wird.
Das Interesse eines Bewerbers an einer TeilhabdearDienstleistungen
eines Verbandes geht insofern flieBend in seirréste an einer Ermogli-
chung eines unbeeintrachtigten Marktzugangs tfer.

Zweifelhatft ist, ob allein der durch einen Bewerlsen einer Mitgliedschaft
erhoffte Zuwachs an Prestige und Ansehen auf s&eée ein anerken-
nenswertes Interesse an einer Mitgliedschaft befgniirkann. Ein solches
Interesse ist in den Fallen zu bejahen, in denen\@irweigerung der
Aufnahme seitens der Marktgegenseite den Eindroakeeken muss, dass
ein Bewerber mangels der Qualitat seiner Arbeir odengels der Seriositét
seiner Geschaftspraktiken nicht den Kriterien dereihigung geniigt und
daher zu meiden ist. In diesen Fallen ist eine Wlmg fir den Bewerber
mit erheblichen Beeintrachtigungen seiner Posiiom Markt verbunden,
die er nicht hinzunehmen hat, sofern er die Aufn@onaussetzungen des
jeweiligen Verbandes erfulff> Andererseits kann ein Aufnahmezwang
nicht solche Verbande treffen, deren Mitgliedergauhd des Verbands-
zweckes solche Prestigevorteile genieen, die chiis8lich im

242 Vgl. BKartA, WUW/E BKartA 2770, 2772 - Borsarein; 2899, 2902 - DMS
International.

243 Vgl. BKartA, WuW/E BKartA 2770, 2773 (vergligte Anzeigenpreise fur Mitglieder in
der branchenweit beachteten Verbandszeitschriftk, BZ 1972, 343, 344 f.; Markert,
in: Immenga/Mestmacker, § 20 Rn. 357.

244 Michael, S. 151 f.

245 Vgl. dazu auch oben 5. Kap. B. Il. 3. b) aayie Keller S. 40 f.; Traub, in: Loewen-
heim/Belke, § 27 Rn. 57.
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gesellschaftlichen Bereich liegen. Fur die Annaleimes kartellrechtlichen
Aufnahmeanspruchs genlgt es nicht, dass auch digliddischaft in
Verbanden, die nur oder vorwiegend die Forderumg3aeselligkeit und des
gesellschaftlichen Zusammenhalts ihrer Mitgliedarmz Ziele haben,
geeignet sein kann, ein gewisses Geltungsbediirfi@eessierter Bewerber
zu befriedigerf’® Das im Rahmen des § 20 Abs. 6 GWB schiitzenswerte
Interesse eines Bewerbers, nicht im Wettbewerlridishiert zu werden, ist
in diesen Fallen hingegen nicht ohne weiteres HetroZiel des kartell-
rechtlichen Aufnahmezwanges ist es nicht, dem WioReestigebedurfnis
einzelner Marktteilnehmer zur Durchsetzung zu véehe Sofern ein
sImageschaden” keinerlei Benachteiligung im Wettbdwmit sich bringt,

ist er nicht geeignet, einen Aufnahmezwang zu bedgii®*’

Allerdings wird in der Literatur zutreffenderweidarauf hingewiesen, dass
eine Trennung zwischen den Auswirkungen einer Auimaverweigerung
auf das Ansehen eines Marktteilnehmers in gesaffather Hinsicht
einerseits und wettbewerblicher Hinsicht andersiedism mdoglich ist, da
die Grenzen zwischen diesen Bereichen in der Pfaglsend sind. Auch
eine ,ideelle* Zuriicksetzung wird haufig mit Naclta im Wettbewerb
verbunden seifi®® Einem von den Vertretern seiner Sparte nicht averk
ten oder gar ausgegrenzten Unternehmen werden gathntielle
Abnehmer im Regelfall kein gesteigertes Vertraustgegenbringen. Falle,
in denen die Nichtaufnahme in eine Wirtschafts- Bwtufsvereinigung
ausschlieBlich in gesellschaftlicher Hinsicht Nadktfir den Bewerber mit
sich bringt, ohne jede negative Auswirkung auf dassStellung im
Wettbewerb zu haben, sind kaum denkbar, da insafegelmaRig eine
Vielzahl wechselseitiger Verflechtungen besteht wteks Image eines
Marktteilnehmers im Regelfall dessen Attraktivitat die Marktgegenseite
mafgeblich mitbestimmt.

246 BGH, NJW 1980, 186 - Anwaltsverein.
247 Vgl. hierzu OLG Dusseldorf, VersR 1986, 1987 1 Heilpraktiker.
248 Vgl. Traub, in: Loewenheim/Belke, § 27 Rn.f57
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dd) Erforderlicher Betroffenheitsgrad

Hinsichtlich der auf Seiten einer Wirtschafts- odRerufsvereinigung zu
beriicksichtigenden Interessen wurde Sffeausgefiihrt, dass eine Ableh-
nungsentscheidung nur dann auf eine drohende Baehitigung
anerkennenswerter Interessen der Vereinigung gestérden kann, wenn
ein Eintritt der jeweiligen Nachteile bei objektivBeurteilung durch einen
verstéandigen Dritten konkret zu befurchten ist.

Ein entsprechender MaR3stab kann umgekehrt audlidiBerticksichtigung
von Interessen eines Bewerbers gelten. Schon aus\dertlaut des § 20
Abs. 6 GWB ergibt sich, dass es zur Geltendmachaings Aufnahmean-
spruches nicht etwa zu einer aktuell bereits efetgten Beeintrachtigung
anerkennenswerter Interessen gekommen sein mutdensich aus dem
Defizit einer nicht vorliegenden Mitgliedschaft é1 Erforderlich ist
lediglich, dass ,die Ablehnung (...) zu einer (...) Behteiligung des
Unternehmens im Wettbewerb fuhren wirde". Ein Ustbied zu der
friheren Regelung des 8 27 GWB a.F. besteht ingoleeliglich in
sprachlicher Hinsicht. 8 20 Abs. 6 GWB untersagegikinftige) Aufnah-
meverweigerung, die fur das Unternehmen zu Nadmdilhren wirde. §
27 Abs. 1 GWB a.F. diente hingegen im Falle einerelts erfolgten
Aufnahmeverweigerung als Rechtsgrundlage einer #ufreanordnung,
.wenn die Ablehnung zu (...) zu einer (...) Benachtgitig des Unterneh-
mens im Wettbewerb fuhrt“. Schon aus dem frihereartlut wurde
abgeleitet, dass nicht etwa erforderlich war, dass Aufnahmeverweige-
rung schon zu Benachteiligungen gefihrt hatte. @sreichend wurde
vielmehr erachtet, dass eine Beeintrachtigung intth&averb voraussicht-
lich eintreten werdé&°

GleichermaRen ist es nach der aktuellen Gesetnesfierung nicht
erforderlich, dass Wettbewerbsnachteile unmittelimétr der Ablehnungs-

249 Vqgl. oben 5. Kap. B. II. 3. @) dd).
250 Traub, in: Loewenheim/Belke, 8 27 Rn. 60, m.v.vgl. auch GieBler, in: Mul-
ler/GieRler/Scholz, § 27 Rn. 25; Ritthe§ 10 Rn. 84 (,leicht zu bejahen”).
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entscheidung fiir einen Bewerber spiirbar wefderEs ist vielmehr
ausreichend, wenn solche Beeintrachtigungen besktiser Beurteilung
konkret fir die Zukunft zu befiirchten sind. Diegdvauch in aller Regel
der Fall sein, da anzunehmen ist, dass ein BewelibeMitgliedschaft in
der fiir seinen Bereich zustandigen Wirtschafts+ @dzufsvereinigung nur
dann beantragt, wenn er sich hiervon bei vernimftigetrachtung eine
Verbesserung seiner Wettbewerbsposition bzw. eimeméidung von
Wetthewerbsnachteilen erwarten kann. Etwas and@rmas allenfalls in den
- im Vorangegangenen erfrterten - seltenen Falllterg in denen die
Mitgliedschaft in einer solchen Vereinigung auseddilch zu Vorteilen
nicht-wettbewerblicher Art fuhren kann. Weite Teder Literatur sprechen
daher sogar von einer Vermutung fiir die Beeintigong wettbewerbsbe-
zogener Interessen eines Unternehmens, wenn didigeitgliedschaft in
einer Vereinigung verweigert wird, die die typisnhegewerblichen
Interessen dieses Unternehmens wahrnimmt und ftd@as Gesetz gehe
in typisierender Betrachtungsweise davon aus, d@ssAblehnung der
Aufnahme im Regelfall zu Nachteilen im Wettbeweiibre?* Unabhéngig
von der an anderer Stelté noch zu erérternden Frage einer etwaigen
Vermutungswirkung im rechtlichen Sinne einer Umkeler Darlegungs-
und Beweislast hinsichtlich des Vorliegens einern&shteiligung im
Wettbewerb, kann festgestellt werden, dass an digrtBilung des Vorlie-
gens einer Gefahr fur die Wettbewerbsstellung eBmserbers wesentlich
weniger strenge Anforderungen zu stellen sind alglia Beurteilung des
Vorliegens einer Gefahr fur die kinftige Arbeit déereinigung im Falle
einer Aufnahmé>® Es ist in ersterem Falle ausreichend, dass eireBew
nachvollziehbare Argumente dafir vorbringen kanmssd sich seine
Position im Wettbewerb im Falle seiner Mitgliedstthia irgendeiner Weise
verbessern wirde.

251 Markert, in: Immenga/Mestméacker, § 20 Rn. 3&l&rdings unter wohl irrtimlicher
Zitierung des friiheren Normtextes (,zu ... fuhrt®).

252 Traub, in: Loewenheim/Belke, § 27 Rn. 60; Belch Kartellrecht, S. 235.

253 Scholz-Hoppe, S. 792.

254 Unten 5. Kap. C. I.

255 Vgl. dazu oben 5. Kap. B. Il. 3. a) dd).
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ee) Es kann somit zusammenfassend festgehaltenemverdhss ein
Bewerber in all den Féllen ein anerkennenswertéerdase an seiner
Aufnahme in eine Wirtschafts- oder Berufsvereinignzw. Giitezeichen-
gemeinschaft geltend machen kann, in denen seiohtdlifnahme eine
Beeintrachtigung seiner Marktzugangsméglichkeitem.bseiner Position
im Wettbewerb mit sich bringt oder eine solche kenkeflrchten lasst.
Aufgrund der typischen Zielsetzungen und Betatigimgler genannten
Vereinigungef® ist ein solches Aufnahmeinteresse seitens des fBevee

regelmaRig anzuerkennen. Ein mit einer Nichtaufrehwerbundener
Prestigeverlust, welcher ohne Konsequenzen fiur Maktstellung des

Bewerbers bleibt oder der bloe Wunsch nach eirgeilRjung an den
Vorteilen einer etwaigen erwerbswirtschaftlichentd@igung eines Verban-
des, konnen hingegen nicht erfolgreich zur Begridigdueines

Aufnahmebegehrens herangezogen werden.

C) Interessen Dritter

Grundsatzlich handelt es sich bei Streitigkeiteartdbgelehnte Aufnahme-
gesuche um Zwei-Personen-Verhaltnisse, so dasshesliegt, lediglich die
anerkennenswerten Interessen der beiden unmittdiiseiligten zum

Gegenstand einer Abwagung zu machen. Es kdnnerthjedoch solche
Konstellationen bestehen, in denen eine Entschgidiner die Aufnahme
oder Ablehnung eines Bewerbers aufRer den Interedsenunmittelbar

beteiligten Parteien auch die Interessen Drittex,ath der Streitigkeit nur
mittelbar beteiligt sind, beriihren kann. Ob in di¢orderliche Interessen-
abwagung neben den Interessen der unmittelbar ligedai d.h. des

Bewerbers und der Wirtschafts- oder Berufsvereimiguauch solche
Interessen mit einzubeziehen sind, die mdglichessveiuf Seiten Dritter
betroffen sind, bedarf einer naheren Betrachtung.

256 Vgl. hierzu exemplarisch § 4 Ziff. 1 der Saiguler Wirtschaftsvereinigung Krauter- und
Fruchtetee e.V. (http://www.wkf.de/satzung.html,rébam 16.02.2006): ,Zweck (...)
Wahrung und Férderung der besonderen fachlicheanBel und Interessen der Mitglie-
der (...) auf sachlichem sowie wirtschaftlichem @eb oder § 2 (1) der Satzung der
Berufsvereinigung Filmton e.V. (http://www.bvft.8&reinssatzung, Abruf am
16.02.2006): ,Zweck (...) Vertretung der berufliohend wirtschaftlichen Interessen [der
Mitglieder]“.
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In der Literatur vertritt insbesondere Traub diee3éy, dass ,alle mdglichen
Interessen, Offentliche oder private, solche deei®hne und solche
Dritter, wirtschaftliche und ideelle, in die Intes=nabwéagung mit einbezo-
gen werden®’ Auch in der Rechtsprechung finden sich Ansatzpeinkt
dafir, dass die Auswirkungen einer Aufnahme bzweriAufnahmever-
weigerung auf Dritte, insbesondere auf die Offehiteit, Eingang in die
Interessenabwagung finden muissen.

So stellte der BGH? in einer - allerdings auf Grundlage des allgemeine
Diskriminierungsverbotes ergangenen - Entscheiddeg,die Klage eines
Pharmaherstellers zugrunde lag, welcher die Aufrabainer Produkte in
die ,Rote Liste" des Bundesverbandes der pharmeodgn Industrie
verlangte, fest, dass ,im Rahmen [der] notwendi@asamtbetrachtung”
auch das offentliche Interesse der Kostendampfum@ésundheitswesen in
eine Abwagung mit einbezogen werden miisse. In diméscheidung aus
dem Jahre 1971 hatte das OLG Stuttgatiber die Klage eines Redakteurs
einer sozialistisch ausgerichteten Zeitung auf Abfne in den Verein
.Landespressekonferenz* zu entscheiden. Das Getidgriindete den
teilweisen Erfolg der Klage damit, dass dem Jousteal zwar ,weder um
seiner selbst willen noch der von ihm reprasemeeutschen Kommu-
nistischen Partei wegen [geholfen werden missefesm zur Wahrung der
Freiheit der Presse, [die] auch durch freiwilligasZmmenschliisse von
Journalisten beeintrachtigt werden [kénne]. Ubesn dkonkreten Fall
hinaus nahm das Gericht dabei Bezug auf die deakbanswirkungen des
in derartigen Konstellationen drohenden Nachricmiemopols auf andere
kleine Publikationsorgarf&®

Eine gleichrangige Einbeziehung Dritter und derateressen in den
Abwagungsvorgang ist im Rahmen des § 20 Abs. 6 GMlldEdings schon
deshalb nicht moglich, weil am Ende der Abwagunge eEntscheidung
stehen muss, die entweder zu Lasten des Bewerbbersaber zu Lasten des
adressierten Verbandes ausféllt, indem eine Aufeddage entweder
positiv oder negativ beschieden wird. Daher kdneémaige Interessen

257 Traub, WRP 1985, 591, 596; vgl. auch dersLoewenheim/Belke, § 27 Rn. 41.
258 BGHZ 78, 190, 198 - Rote Liste.

259 OLG Stuttgart, NJW 1972, 877, 878.

260 Zustimmend Kubler, JZ 1972, 492 f.
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einzelner Dritter oder der Allgemeinheit allenfallszu fuhren, dass sie
entweder zu Gunsten der einen oder der andereai Fadie Waagschale
der Abwagung geworfen werden kénnen. Es stellt asicbr dennoch die
grundséatzliche Frage, ob eine derartige Berilickgichy von Umstanden,
die auBerhalb des streitgegenstandlichen Zwei-RensWerhaltnisses
stehen, Uberhaupt erfolgen kann bzw. muss.

Ausgangspunkt der Rechtsprechung ist seit jehee eikbwagung der
beiderseitigen Interesseff’ d.h. der Interessen des Bewerbers und der
Wirtschafts- oder Berufsvereinigung und nicht etgé@mtlicher in Betracht
kommender Interesseff%. Auch die oben zitierte Entscheidung des B&H
.Rote Liste* nahm die dargestellte Bertcksichtiguifentlicher Interessen
im Kontext einer ,Abwagung der beiderseitigen sitfdn Interessen unter
Berucksichtigung der auf die Freiheit des Wettbésergerichteten
Zielsetzung des Gesetzes" vor. Im Rahmen dieserdssenabwagung fand
das offentliche Interesse an einer Kostendampfumgnsofern Berlicksich-
tigung, als die streitgegenstandliche MalRnahmebdklagten Vereinigung
nach deren eigener Darstellung mittelbar auch @ug @n offentlichen
Interesse liegende Kostendampfung im Gesundheitswaszielen sollte.

Interessen Dritter kbnnen in die Interessenabwaglaggkartellrechtlichen
Aufnahmezwanges allenfalls dann mittelbar Eingarigdehn, wenn
mogliche Effekte einer Aufnahme oder Ablehnung &ritte in einer

Verbindung zu dem betroffenen Verbandszweck oder TAtigkeit des
Bewerbers stehen. Wenn ein Verband beispielswésseirgen satzungsma-
Bigen Zweck seiner Tatigkeit das nach seiner Aansighffentliche

Interesse®®* einer Gewabhrleistung hoher Sicherheitsstandards dam

Gebiet einer bestimmten Branche hat, so wirde digngtime eines
Bewerbers, dessen Produkte oder Dienstleistungeshe®ieitsrisiken
bergen, die Verbandstéatigkeit unter Umstanden b&eintigen. Dass

261 BGHZ 140, 74, 78; OLG Minchen, WuW/E DE-R 152331 f.; OLG Oldenburg,
GRUR-RR 2002, 182, 183; éhnlich LG Frankfurt, SpaB@2, 155, 156.

262 So aber Traub, WRP 1985, 591, 595.

263 BGHZ 78, 190, 196.

264 Vgl. hierzu die Terminologie bei Traub, in:dweenheim/Belke, § 27 Rn. 41, der u.a. die
durch Verbéande verfolgten ,0ffentlichen Interessent einer Einhaltung sportlicher
Regeln oder an einer sportlichen Betatigung untesséhluss politischer Zielsetzungen
darstellt.
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moglicherweise auch die Allgemeinheit bzw. einzehrelere Marktteil-

nehmer ein Interesse an der Gewahrleistung gew&isberheitsstandards
in dem betroffenen Bereich haben, stellt daribeals aber keinen im
Rahmen des kartellrechtlichen Aufnahmezwanges nidiBgen Abwa-

gungsfaktor dar.

Die Regelung 8 20 Abs. 6 GWB verfolgt als Norm @34/B den Zweck,
Beschrankungen des Wettbewerbs zu verhindern. Dielsgeresse der
Allgemeinheit soll § 20 Abs. 6 GWB nachkommen, imdedie unter
wettbewerbsrechtlichen Aspekten relevanten jewailiginteressen der
Parteien gegeneinander abgewogen werden. Es windedJberforderung
des kartellrechtlichen Aufnahmezwangs bedeuten stithde nicht im
Einklang mit der sonstigen Regelungssystematik @& ,2°°> wenn man
die Norm des § 20 Abs. 6 GWB zum Anknupfungspun@hssiger,
moglicherweise tagespolitisch gepragter Interes3etter machen wirde.
So ist beispielsweise der Erhalt von Arbeitsplateaninteresse, dem nach
Meinung der Allgemeinheit ein erhebliches Mal3 arhusowirdigkeit
zukommt. Gleichzeitig steht dieses Interesse jedbélfig in nicht
unerheblichem Widerspruch zum Interesse eines fieten Marktteilneh-
mers an der Sicherung seiner Stellung im freien théeterb.
Vergleichbares gilt fir den oft nur schwer in Emkl) zu bringenden
Interessenkonflikt zwischen einem von der Allgerheih oder einzelnen
Marktteilnehmern gewunschten effektiven Verbrausbleutz und der
Freiheit des Wettbewer3&

Hieraus folgt, dass es nicht Aufgabe der befas&enchte sein kann, im
Rahmen einer umfassenden Interessenabwagung eimen ilsinnvoll
erscheinende Wirtschaftspolitik zu betreif®hNichts anderes geschahe
aber, wenn es im Rahmen der Interessenabwéagung Erméttlung und
Gewichtung der Auswirkungen einer Ablehnung oderfnrAbme des

265 Vgl. z.B. die Regelung zur Ministererlaubnécih § 42 GWB, wonach die Beurteilung
etwaiger gesamtwirtschaftlicher Vorteile bzw. dibwigung mit Interessen der Allge-
meinheit dem Bundesminister fur Wirtschaft vorbédral bleibt. Einer Nachprifung
durch die Gerichte im Rahmen einer Beschwerdeesithehg wird die Wirdigung der
gesamtwirtschatftlichen Lage und Entwicklung gemafd @bs. 5 S. 2 GWB hingegen
ausdricklich entzogen.

266 Beispiele nach Traub, WRP 1985, 591, 597.

267 Vgl. Traub, WRP 1985, 591, 597.
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Bewerbers auf Interessen einzelner Dritter oderAdlgemeinheit bedurfte.
Sinn und Zweck des kartellrechtlichen Aufnahmezveanigt es, eine durch
die Verweigerung der Aufnahme verursachte Diskriemimg eines

konkreten Bewerbers im Wettbewerb zu verhindernri8esichtigung

finden daher lediglich die nach den im Vorangegaegedargestellten
Grundsatzen anerkennenswerten Interessen der dPades Aufnahmege-
suchs. Deren Abwagung entscheidet unabhdngig dasbn|nteressen
Dritter durch eine Entscheidung betroffen sein kénniber die sachliche
Rechtfertigung einer Aufnahmeverweigerung.

d)  Abwaéagung und Ausgleich der beiderseitigen Intenesse

Sofern - wie meist - sowohl auf Seiten des Bewexlads auch auf Seiten
der Wirtschafts- oder Berufsvereinigung ein Voréaganerkennenswerter
Interessen festgestellt werden kann, bedarf es &ntscheidung, wessen
Interessen im konkreten Einzelfall den Vorrang iemdn. Der BGE®
sprach in diesem Zusammenhang anschaulich von ébedgung der
sberechtigten Interessen des Bewerbers an der igttgthaft und [der]
Bedeutung der damit verbundenen Rechte und Variideihm vorenthal-
ten wirden“ gegen das Interesse des adressiertebandies ,an der
Geltung der Aufnahmebeschrénkung“. Mit einer safch&bwagung ist
notwendigerweise eine Bewertung und Gewichtungjeleeiligen Interes-
sen verbunden. Ein malRgeblicher Faktor und Malstdes
Abwagungsvorganges lasst sich dabei dem WortladtRegelungszweck
des § 20 Abs. 6 GWB entnehmen, dessen ausdrickliéled es ist, eine
wunbillige(n) Benachteiligung des Unternehmens imettlewerb* zu
verhindern.

Zwar setzt die Annahme eines Aufnahmezwanges nach-drmulierung
des § 20 Abs. 6 GWB das kumulative Vorliegen sovehér sachlich nicht
gerechtfertigten Ablehnung als auch einer unbifliggenachteiligung im
Wettbewerb voraus, ohne dass sich diese Tatbest@nkimiale nach dem
Wortlaut der Norm wechselseitig beeinflussen. Dehnderrscht in
Literatur und Rechtsprechung weit gehend Einigkkitiiber, dass eine
isolierte Betrachtung beider Voraussetzungen nilghh Sinn und Zweck

268 BGHZ 63, 282, 285, auf Grundlage von § 826 BGB

189



des kartellrechtlichen Aufnahmezwanges gerecht erekénn. Geboten sei
vielmehr eine Gesamtbetrachtung, in deren Rahmen kienkreten

Auswirkungen einer Entscheidung auf die Wetthewstdilsing eines

Bewerbers besondere Beachtung zu schenkefi’$es bedarf zu diesem
Zwecke einer eingehenden Betrachtung der Frageinvadie entscheiden-
den wettbewerblichen Nachteile eines AuRenseitaéegemh, welche

Bedeutung eine Mitgliedschaft fir den Wettbewerl den Bestand eines
Unternehmens hat und wie stark seine unternehrheri3é@tigkeit durch

eine Aufnahmeverweigerung beeintrachtig wird, éthhwelcher Weise sich
die Versagung der Mitgliedschaft konkret fiir demBeber auswirkt’®

Die Frage der sachlichen Rechtfertigung lasst sicht lediglich anhand
einer abstrakten Beurteilung der jeweiligen Satsbegtimmungen
beurteilen. Wirde man aber die Betrachtung vonlighen Rechtfertigung
einerseits und Benachteiligung im Wettbewerb andeits - wie dies im
Wortlaut des 8 20 Abs. 6 GWB scheinbar angelegt-ish zwei von
einander unabhangige Prifungspunkte aufspaltenass ein Aufnahmean-
spruch trotz des Vorliegens massiver Benachteiiganim Wettbewerb
von vornherein ausgeschlossen, wenn eine die Abfehnstiitzende
Satzungsbestimmung grundséatzlich und ohne Einbeageller konkreten
negativen Folgen fur den Bewerber in den Abwaguoggng sachlich
gerechtfertigt wéare. Sofern ein Verband einem Béweerbeispielsweise
unter Berufung auf das in seiner Satzung veranlrtélatz-Prinzip’ die
Aufnahme verweigern wirde, wére allein die Fradedi® Festlegung des
Ein-Platz-Prinzips als solche sachlich gerechgerist, von Bedeutung.
Wettbewerbsnachteile des konkreten Bewerbers Mblielme Falle der
Bejahung dieser Frage ohne jede Relevanz, was iahtgeder Schutzrich-
tung des § 20 Abs. 6 GWB nicht richtig sein kann.

Die Rechtsprechung tragt dieser Erkenntnis Rechnumigm sie auch in
Fallen, in denen die ,grundsatzliche* sachliche HRfectigung einer

269 Moschel, Wettbewerbsbeschrankungen, Rn. 6%iense Markert, in: Immen-
ga/Mestmacker, 8§ 20 Rn. 342, der von einem ,Funkosammenhang” beider
Tatbestandsmerkmale spricht; Traub, in: Loewentigétike, 8 27 Rn. 36 (,Wechselwir-
kung zwischen Ungleichbehandlung und Wettbewerliged?); Schultz, in:
Langen/Bunte, § 20 Rn. 269 (,Ubergang" zwischemeeiTatbestandsmerkmalen).

270 Vgl. BGH, WuW/E BGH 1495, 1497.

271 Vgl. hierzu oben 5. Kap. B. Il. 3. a) cc).
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Satzungsbestimmung festgestellt wurde, die Priflegg§ 20 Abs. 6 GWB
nicht etwa zu Lasten des Bewerbers beendet, somqué&fta ob auch unter
Bertcksichtigung der dem Bewerber entstehenden tiidehm Wettbe-
werb eine sachliche Rechtfertigung der Ablehnurguaahmen ist’? Die
Rechtsprechung stellt dem anerkennenswerten Isterder Wirtschafts-
oder Berufsvereinigung an der Fernhaltung eines dBleevs dessen
Interesse an einer Erlangung von Vortéilémzw. an einer Vermeidung
von Nachteilen im Wettbewet# gegeniiber und lést damit die vom
Wortlaut des § 20 Abs. 6 GWB vorgegebene Trennueg genannten
Tatbestandsmerkmale zu Gunsten einer Gesamtbetracatf. Damit fuhrt
die Rechtsprechung auch im Rahmen des kartellielsbti Aufnahme-
zwanges eine ,Abwagung der beiderseitigen sachiicimeressen unter
Berucksichtigung der auf die Freiheit des Wettbésergerichteten
Zielsetzung des Gesetz&S“durch, wie sie dies in gleicher Weise auf
Grundlage des allgemeinen Diskriminierungsverbatash 8 20 Abs. 1
GWB praktiziert. Der insoweit hergestellte Gleiakflaler Prifungsmalsta-
be der Absétze 1 und 6 erscheint schon deshallieyelota die Zielrichtung
der Herstellung gleicher Wettbewerbsbedingungen dellgemeinen
Diskriminierungsgebot in Absatz 1 und dem besonu&iskriminierungs-
gebot in Absatz 6 des § 20 GWB gemeirfiStAnhaltspunkte dafiir, dass
die zwischen den Normen bestehenden sprachlichesrddhiede nach dem
Willen des Gesetzgebers mit Unterschieden in deth&aeinhergehen
sollen, bestehen nicht.

Die dargestellte umfassende Einbeziehung des Tatisksnerkmales einer
Benachteiligung im Wettbewerb in die vorzunehmeimtieressenabwagung
hat Folgen nicht nur fiir die Art der auf Seiten Besverbers zu berticksich-

272 Vgl. BGH, WuUW/E BGH 1725, 1728; 2191, 2194; \G&R 1986, 332, 335; OLG
Munchen, WuW/E DE-R 1527, 1531; anders jedoch Oldbl&nz, BB 1973, 576, 577,
das eine moglicherweise vorliegende Wettbewerbabréehtigung als unerheblich be-
zeichnet, sofern aufgrund entsprechender Satzusiysibeungen eine sachliche
Rechtfertigung zu bejahen sei.

273 Vgl. OLG Miinchen, WuW/E DE-R 1527, 1531 f.

274 Vgl. BGH, WuW/E BGH 1725, 1728.

275 BGHZ 78, 190, 196; vgl. auch BGH, NJW-RR 200348, 1349, jeweils m.w.N.

276 Ebenso Markert, in: Inmenga/Mestméacker, 8 B0342; vgl. hierzu auch Bumiller, in:
Wiedemann, KartR, § 59 Rn. 22.
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tigenden Interesseéil! sondern auch fiir deren Bewertung und Gewichtung
im Rahmen der Interessenabwdgung: Das Vorliegerr edrohenden
Benachteiligung im Wettbewerb ist Voraussetzundidafass ein anerken-
nenswertes Interesse des Bewerbers Uberhaupt gegabd®er konkrete
Umfang der drohenden Beeintrachtigung im Wettbevigrlbon mafgebli-
cher Bedeutung dafir, mit welcher Gewichtung dasgejége Interesse
eines Bewerbers Eingang in die Interessenabwagudgtf Teils wird in
der Literatur in diesem Zusammenhang die Formuligrgewahlt, dass die
Interessenabwagung umso ,sensibler* erfolgen mugsegrolRer der
drohende Wettbewerbsnachteil $&iJe schwerer die mit der Ablehnung
verbundenen Wettbewerbsnachteile eines Bewerbeds desto deutlicher
mussten die anerkennenswerten Interessen der Wéftse oder Berufsver-
einigung uberwiegef(?

So verneinte der BG¥ in seiner Entscheidung ,Anwaltsverein“ unter
Anwendung dieser Grundsatze einen Aufnahmeanspdgsh klagenden
Rechtsanwaltes aus § 27 GWB a.F. Die in diesem a¥iezh geltend
gemachten wirtschaftlichen Vorteile, wie den vdiditn Bezug einer
Fachzeitschrift oder von Eintrittskarten sowie d@npfang von Beratungs-
leistungen, betrachtete der BGH als nicht so bedeut fir die
Wettbewerbsstellung eines Rechtsanwaltes, alssilasie Ablehnung einer
Aufnahme als sachlich nicht gerechtfertigt erscheitielen. Bemerkens-
wert ist dabei, dass es der BGH in seiner Entscingjchicht fur erforderlich
hielt, auf konkrete anerkennenswerte Interessen Atesaltvereins, die
gegen eine Aufnahme des Bewerbers sprachen, eimngeOb dem
Bewerber - was der BGH selbst andeutete - ein dcim Wettbewerb
etwa auch daraus erwachsen kdnnte, dass er an alsbydrbeit des
Anwaltvereins nicht beteiligt war, hatte nicht affgelassen werden dirfen.
Der BGH hétte vielmehr die Frage des Vorliegen®rinettbewerbsrele-
vanten Benachteiligung und derer etwaigen Schwéieek missen, um
dann konkrete Interessen des Anwaltvereins an dunénahmeverweige-
rung in die erforderliche Abwagung einzustellene Entscheidung des

277 Vgl. dazu oben 5. Kap. B. II. 3. b).

278 Traub, in: Loewenheim/Belke, § 27 Rn. 36.

279 Vgl. Rixen, in: Frankfurter Kommentar, § 20 .RA16; Markert, in: Immen-
ga/Mestmécker, § 20 Rn. 342.

280 BGH, NJW 1980, 186, 187.
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BGH unterstellt hingegen, dass das Entstehen garivgttbewerbsnachtei-
le schon allein durch die Verbandsautonomie dereMéung und deren
Befugnis zur freien Entscheidung Uber die Aufnahwom Mitgliedern
gerechtfertigt sei. Diese Befugnis schrankt § 28.A4bGWB aber gerade
ein, indem er fir die Zulassigkeit einer Aufnahmeeigerung das
Vorliegen konkreter Rechtfertigungsgriinde erfordartl die Verbandsau-
tonomie insoweit beschneid&t.

Die Bericksichtigung und Gewichtung etwaiger Wettbdsnachteile im
Rahmen der Interessenabwagung leistet zudem eiedaaNen Beitrag zur
Verbesserung der Vorhersehbarkeit gerichtlicher s&rgidungen auf
Grundlage des § 20 Abs. 6 GWB. Sie legt der Insmeabwagung einen
nachvollziehbaren MaRstab - den der fur die Wettbbastellung des
Bewerbers relevanten Interessen - zugrunde undt f§itmit zu einer
Erhéhung der Rechtssicherheit. Dies tragt dazu O, in dem hier
erdrterten Kontext insbesondere von TritigeduRerten Bedenken gegen
die vermehrte Schaffung ausfillungsbedurftigereeimteressenabwagung
bedirfender Tatbestdnde durch den Gesetzgeberiras gnoderne[n]
Form der ,Flucht in die Generalklauseln™ zu zeesien. Eine Interessen-
abwéagung gewinnt an Struktur, Berechenbarkeit uadhMollziehbarkeit,
wenn ihr die Frage eines Entstehens oder Fortbastebon Wettbewerbs-
nachteilen fir den Bewerber als einheitlicher Pmgmalistab zugrunde
gelegt wird.

Aus dem Umstand, dass der Frage des Vorliegens Bérachteiligung des
Bewerbers im Wettbewerb bei der Gewichtung derdrsiltigen Interessen
entscheidende Bedeutung zukommt, folgt, dass eiB&werber selbst
dann, wenn er darlegen kann, dass die Tatigkedtseiferbandes in Bezug
zu seinen wettbewerbsrelevanten Interessen steler Wmstédnden ein
Aufnahmeanspruch nicht zusteht. Die diesbeziglichder Literatuf®

geschilderte Konstellation, dass eine Wirtschafitder Berufsvereinigung
samtliche ihrer Betreuungs- und Forderleistungeringeschrankt auch
Nichtmitgliedern zur Verfligung stellt, so dass #8iehtmitgliedschaft zu

281 Vgl. zu dieser ,Korrektur der Verbandsautom@ruch Wiedemann, GesR, S. 753.

282 Traub, in: Loewenheim/Belke, § 27 Rn. 33; d&tRP 1985, 591, 596 f.

283 Vgl. Reichert, Rn. 997; Schwarz, in: BambéReth, § 25 Rn. 36; Rixen, in: Frankfurter
Kommentar, § 20 Rn. 437, m.w.N.
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keinerlei Benachteiligung im Wettbewerb fihrt, wiedlerdings in der

Praxis kaum anzutreffen sein. Zur Aufrechterhaltimgr Tatigkeit ist auch

eine Wirtschafts- und Berufsvereinigung auf zahéeMitglieder angewie-

sen. Aus diesem Grund werden in aller Regel insibs® solche

Leistungen, die zu einer Verbesserung der Posdines Unternehmens im
Wettbewerb fihren kénnen, nur gegeniber zahlendéglidtiern und nicht

gegeniber samtlichen Interessierten erbracht. Hikammmt, dass ein
Bewerber selbst im Falle einer umfassenden Beteifigron Nichtmitglie-

dern an den Verbandsleistungen mit steigender @g@mischer

Verfestigung des Verbandes gegeniiber der Offekgitiein anerkennens-
wertes Interesse daran hat, auf die Geschicke desbavides als
ordentliches Mitglied Einfluss nehmen zu konA&h.

Haufiger anzutreffen sind dagegen Félle, in derieh sine Wirtschafts-
oder Berufsvereinigung darauf beruft, dass sie Aurfnahme eines
Bewerbers schon deshalb nicht verpflichtet sei] dieser genauso gut auf
eine Mitgliedschaft in einer anderen Vereinigung de@mselben Tatigkeits-
gebiet ausweichen konA®€. Voraussetzung der Zuléssigkeit einer solchen
Verweisung ist aber stets, dass jene andere Vgueigizu einer Aufnahme
des Bewerbers bereit ist und diesen nicht ihrersaif eine Mitgliedschaft
in der erstgenannten Vereinigung verweist. Der Bbese muss es nicht
hinnehmen, von einer Vereinigung an die jeweilseaadveiterverwiesen zu
werden. Zudem ist einem Bewerber das Ausweichenemén anderen
Verband ohnehin nur dann zuzumuten, wenn die djgmean vermittelten
Wettbewerbsvorteile denen einer Mitgliedschaft iar durspringlichen
Vereinigung im GroRen und Ganzen entspreéfitber Umstand, dass fiir
den betroffenen Bereich eine weitere Wirtschaftsd Berufsvereinigung
existiert, stellt als solcher keine Rechtfertigudgr, welche es fir ein
Unternehmen per se zumutbar machen kdnnte, auclyaringe Wettbe-
werbsnachteile hinzunehmen.

284 Ebenso Benisch, in: Gemeinschaftskomment&7 &n. 13 a.E.; KG, WuW/E OLG
2028, 2032; vgl. zum Thema einer Teilnahme ohneglMiischaft auch Vieweg, in:
Deutsch, S. 34 ff.

285 Vgl. BGHZ 21, 1, 3; BGH, NJW 1980, 186 f.; K&/uW/E OLG 2028, 2031.

286 Markert, in: Immenga/Mestméacker, § 20 Rn. 3BBen, in: Frankfurter Kommentar,
§ 20 Rn. 438; KG, WuW/E OLG 2028, 2031.
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Hinsichtlich der Gitezeichengemeinschaften bestedtesem Zusammen-
hang zudem die Besonderheit, dass in Konstellatiomedenen innerhalb
einer Branche mehrere Gitezeichen verschiedeneez€itthengemein-
schaften existieren, schon das Nicht-Fiihren demdBiitezeichens von der
Marktgegenseite als Mangel betrachtet werden kBaiss ein bestimmtes
Gutezeichen nicht gefiihrt wird, legt die Vermuturae, dass ein Anbieter
die diesbeziiglichen Gitekriterien nicht erfiillteBér Anschein wird allein
durch das Fihren eines alternativen Gultezeichemdches bei seiner
Bewertung maoglicherweise andere Schwerpunkte seiziit automatisch

widerlegt. Anders als im Falle von Wirtschafts- n@erufsvereinigungen,

lasst sich das Entstehen von Wettbewerbsnachtéilediesem Bereich

daher nur dadurch vermeiden, dass ein Bewerberdi@eiGutekriterien

mehrerer Gutezeichengemeinschaften erfullt, algglMd der jeweiligen

Gutezeichengemeinschaften zugelassen bzw. ihm destirdie Fihrung

des jeweiligen Giitezeichens gestattet Wifdhusweichméglichkeiten eines
Bewerbers spielen daher zur Rechtfertigung eindn@meverweigerung
eine noch geringere Rolle als im Rahmen der Wiafshund Berufsverei-
nigungert®®

Die entscheidende Grundfrage einer Abwagung detebseitigen Interes-
sen muss zunachst stets sein, ob eine Benachigjligas Bewerbers im
Wettbewerb anders als im Wege einer Aufnahme algliéd verhindert

werden kann, bzw. ob dem Interesse des VerbanddgraNichtaufnahme
eines Bewerbers anders als durch seine kategoriEenehaltung von

jeglicher Verbandstétigkeit Genlge getan werdemkatierfir bedarf es
einer Ermittlung mdoglicher milderer Mittel, die geringerem Mal3e in die
Rechte der Beteiligten eingreifen als eine katexgtwé Pro- oder Contra-
Entscheidung und geeignet sind, den jeweiligen lkamerenswerten

Interessen zur wechselseitigen Vereinbarkeit zheléen?®

287 Vgl. im Folgenden zur Frage einer Abstufungsethen der Mitgliedschaft in einer
Gitezeichengemeinschaft und der bloRen Gestattengvdrwendung eines Gltezei-
chens.

288 Ahnlich wie hier Markert, in: Inmenga/Mestmackg 20 Rn. 362; Rixen, in: Frankfurter
Kommentar, § 20 Rn. 439.

289 BGH, WuUW/E BGH 1725, 1728; vgl. zuletzt BGH&Z0] 74, 83.
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So kann es einer Vereinigung, die sich zu Rechégelie Aufnahme eines
Bewerbers verwehrt, beispielsweise zumutbar seem dBBewerber die
Teilhabe an einzelnen, fur ihn relevanten Dienstilgigen der Vereinigung
zu gestatten. Bereits eine Ausgestaltung des wiselitsgen Rechtsverhalt-
nisses, die eine solche Inanspruchnahme von Lgistuohne den Erwerb
der Mitgliedschaft erlaubt, kann im Einzelfall dafiihren, dass Wettbe-
werbsnachteile des Bewerbers nicht entstehen bageitigt werden.
Denkbar ist ein solches Vorgehen insbesondere aumh debiet der
Gutezeichengemeinschaften. So besteht beispielswdis Mdglichkeit,
dass die Beeintrachtigung eines Bewerbers bereitlirdh entfallt, dass
ihm eine Giutezeichengemeinschaft, die ihm aus anednswerten
Grinden die Aufnahme verweigert, die Verwendung @égezeichens im
Geschéaftsverkehr - unter der Voraussetzung eingéling der Gutekrite-
rien - erlaubf®® Ein Wettbewerbsnachteil wird in solchen Fallen dann
anzunehmen sein, wenn der Bewerber erheblicheebgen gerade daran
geltend machen kann, als Mitglied der Gutezeichemwgeschaft an der
Festlegung der Gutekriterien beteiligt zu werden.

In Betracht kommt des Weiteren eine Aufnahme desvdBlgers unter
besonderer Gestaltung der satzungsmafigen Mitghedtsrechte im Sinne
einer partiellen Mitgliedschaff® Zutreffend wies der BGH jedoch darauf
hin, dass eine Einschrankung der formellen Mitglehftsrechte in der
Praxis im Regelfall nicht geeignet ist, besteher@efahrdungen der
Verbandstéatigkeit durch die Mitgliedschaft einesmBebers wirkungsvoll
zu vermeiden. Eine Beschneidung der satzungsmafjtgtiedschafts-
rechte wird zu einer Uberwindung sachlicher Ablalgsgriinde im
Ergebnis daher in den seltensten Féllen tatsachéelgnet sein.

Besonders deutlich wird das im Rahmen der Intenedsedgung anzuwen-
dende Prinzip des mildesten Mittels im Rahmen von
AusschlieBungsentscheidungen, deren rechtliche t&kurg bekanntlich
denselben Kriterien unterworfen ist wie die Belutaj von Aufnahmever-

290 Ebenso Rixen, in: Frankfurter Kommentar, 820 439; a.A. BKartA, TB 1959, S. 16;
Markert, in: Immenga/Mestméacker, § 20 Rn. 362.

291 Rixen, in: Frankfurter Kommentar, § 20 Rn. 4h5w.N.

292 BGH, WuW/E BGH 1061, 1063 - Zeitungsgrof3haridel
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weigerungerf>® Auch wenn eine Vereinigung der Ansicht ist, dass &in
sofortiger Ausschluss eines Mitgliedes geeigneeisie weitere Beeintrach-
tigung der Verbandstatigkeit zu verhindern, sosist vorrangig darauf zu
verweisen, zunachst im Wege vereinsrechtlicher iplisarmalRnahmen
eine Disziplinierung dieses Mitgliedes herbeizu#iit®* Zu denken ist
hierbei an ein abgestuftes Sanktionssystem, begihnet einer Androhung
des Ausschlusses, Uber die - vorlaufige oder etiggil Entziehung
einzelner Mitgliedschaftsrechte oder die Verhanganderer Vereinsstra-
fen, bis hin zu einem Ausschluss, der unter Um&gérebenfalls zunéchst
in Form eines Ausschlusses auf ZBitausgesprochen werden kann. Nur
wenn die genannten MalRnahmen nicht die erstrebtkuvy zeigen oder
der Vereinigung aufgrund einer besonderen Schwese\tkerstol3es nicht
zumutbar sind, kann ein dauerhafter Ausschlussseligglieds sachlich
gerechtfertigt sein.

In gleicher Weise stellt es ein aus Sicht des Bbamsrmilderes Mittel dar,

wenn ein Verband einen Bewerber - trotz Vorbehaitegen die Aufnahme
und befurchteter kiinftiger SatzungsversttéRe - aufiti um ihm auf

diesem Wege Uberhaupt die Gelegenheit zu gebeh, zicbewahren.

Sofern es in der Folge tatsachlich zu Satzungsugest kommt, hat der
Verband die Mdglichkeit, den urspringlichen Zustaimd Wege des

Ausschlusses herbeizufiihréi. ZweckmaRig erscheint in derartigen
Konstellationen der Abschluss einer zeitlich bédtisn Mitgliedschaft auf

Probe, die sich nach Ablauf der Probezeit in eimeingeschrénkte

Mitgliedschaft umwandelt. Etwas anderes kann algsl dann gelten,

wenn schon eine zeitlich begrenzte Mitgliedschads Bewerbers dazu
fuhren kann, dass seitens der Vereinigung oder Mitglieder unwieder-

bringliche Nachteile eintreten, die auch im Fallenes spateren

Ausschlusses nicht riickgangig gemacht werden kanifte

293 Vgl. zur Begriindung dieses Gleichlaufes ohefad. A. I.

294 Vgl. KG, WUW/E OLG 4560, 4561; OLG FrankfuuW/E OLG 3015, 3016 f.

295 Vgl. hierzu OLG Frankfurt, NJW 1974, 189; KB/uW/E OLG 4560, 4561; Had-
ding/van Look, ZGR 1996, 326, 328 ff.

296 Vgl. Traub, in: Loewenheim/Belke, § 27 Rn. 47.

297 Wenn beispielsweise ein Bewerber auch im Raheiger zeitlich eng begrenzten
Mitgliedschaft Einblick in Geschéaftsgeheimnisse dlerigen Mitglieder erlangen wirde
oder Zugriff auf andere sensible Informationen dyétlie er auch im Falle seines Aus-
schlusses zum Nachteil der Vereinigung oder ihréglMder nutzen kdnnte oder wenn
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Sowohl der Bewerber als auch der adressierte Vdrbaad im Rahmen des
ihnen jeweils Zumutbaren und Méglichen dazu vecpfet, solche

Hindernisse abzubauen, die einer Aufnahme im Wegben. Soweit
Anderungen der Satzung des Verbandes oder desr bish&tizierten

tatsdchlichen Verhaltens des Bewerbers zur Heffeifiy einer Losung,
die sowohl den Interessen des Verbandes als ausénddes Bewerbers
gerecht wird, geeignet und erforderlich sind, misseh je nach Interes-
senlage beide Seiten oder auch nur eine Seite eamrdirkennenswerten
Interessen der Gegenseite anpassen.

So ist es im Falle subjektiver Aufnahmevoraussejeandenkbar, dass ein
Bewerber ohne unverhaltnisméRige Opfer dazu irLdge ist, die von der
adressierten Vereinigung aufgestellten Aufnahmeken zu erfillen. Als
subjektiv werden solche Aufnahmevoraussetzungereiti@zet, die an
Umstande anknipfen, die im Einflussbereich des Besve liegen und
deren Erfilllung er mithin durch geeignetes Vermaherbeifiihren kanfi®
So koénnen subjektive Aufnahmevoraussetzungen ledssygise das
bisherige Verhalten eines Bewerbers bzw. der ihnzumchnenden
Personen in der Offentlichkeit, die Zusammensetzeiger Fiihrungsgre-
mien, seinen Namen bzw. seine Firmierung oder seirigigkeitsbereich
betreffen.

Die Rechtsprechung bejahte die Zumutbarkeit einasschlie3lichen
.Nachgebens" des Bewerbers insbesondere in soléfélen, in denen
Verbande die Ablehnung von Bewerbern - es handidte hierbei jeweils
um Vereine - darauf gestiutzt hatten, dass dererei@wzng gegen den
satzungsmafig verankerten Neutralitditsgedanken ichtish einer

bestimmten politischen oder sonstigen AusrichtunerstoRe>® Die

einseitige Beseitigung des Aufnahmehindernisse®reijpendenzidsen”
Bezeichnung im Wege einer Anpassung der Bezeichanndie satzungs-
maRigen Vorgaben, d.h. durch Wahl eines neuentra@en“ Namens, wird

schon eine nur zeitweise Mitgliedschaft die Gefafir sich bringen wirde, dass das
Ansehen der Vereinigung gegenuber Dritten naclthattih. unabhangig von einem
etwaigen spateren Ausschluss, beschadigt wird.

298 Steinbeck, S. 59; vgl. auch van Look, WuB 11888 BGB 1.99, .

299 Vgl. BGH, NJW 1969, 316, 318 (,Universitatsgpub“); BGHZ 63, 282, 285; BVerfG,
NJW-RR 1989, 636 (,FSC Dynamo Windrad®); KG, NJW-RR93, 183, 184 (,Vor-
spiel-Schwuler Sportverein“); jeweils auf Grundlags § 826 BGB.
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einem Bewerber regelmaRig zumutbar s&liKonstellationen, in denen ein
satzungsmafiges Neutralitdtsgebot als solches aiichh sachliche Griinde
gerechtfertigt ist, so dass aus diesem Grund dennavie eine Berufung auf
diese Klausel verwehrt ist, sind kaum vorstellliaine einseitige Anpas-
sungsverpflichtung eines Bewerbers wurde vom BKRftAuRerdem in
einem Fall bejaht, in dem ein regionaler Bankenamdb ausschlieRlich
solche Banken als Mitglieder zulieB, die zugleichgltd im Prufungsver-
band deutscher Banken e.V. waren. Der Eintritt @m dPrifungsverband
wurde als zumutbares, keinesfalls unverhaltnisngd3igopfer eines
Bewerbers qualifiziert, welches durch den Zweck Hérlagensicherung
gerechtfertigt sei.

Zum anderen kann ein Bewerber umgekehrt aber ancldem adressierten
Verband verlangen, den mit einer Aufnahmebeschrdmkerfolgen Zweck
durch eine andere, ,mildere" Ausgestaltung seinatzi8g oder seiner
organisatorischen Ausgestaltung zu erreichen, umdase Weise dem
Bewerber den Zugang zu den Verbandsvorteilen ziiner**? Ein solcher
Anspruch kann insbesondere dann gegeben sein, sigmein Verband auf
objektive Aufnahmevoraussetzungen beruft, die imz&lfall nicht
verhaltnismafig erscheinen. Unter objektiven Aumatoraussetzung sind
solche Anforderungen zu verstehen, auf deren Erigllein Bewerber
selbst keinen Einfluss nehmen kaffhEine objektive Aufnahmevorausset-
zung liegt beispielsweise vor, wenn die AufnahmeeneMitglieder an
einen einstimmigen Beschluss der bisherigen Mitigliegeknlpft wird oder
wenn die Aufnahme neuer Mitglieder nur bis zur Efrang einer bestimm-
ten Maximalzahl an Mitgliedern erfolgt. In diese@llEn kann ein Bewerber
seine Aufnahme nicht durch sein eigenes Verhatiesefn. Ahnlich der im
Rahmen von Art. 12 Abs. 1 GG ergangenen Rechtspnggtwonach eine
Einschrankung der Berufsfreiheit durch objektivdagsungsvoraussetzun-

300 Vgl. in diesem Zusammenhang aber auch zum Nenexehit als Teil des Kernbereiches der
Vereinsautonomie und die hieraus moglicherweisgefollen legitimen Interessen eines
Vereins, Steinbeck, S. 61, m.w.N.

301 BKartA, TB 1974, S. 81 f.; vgl. auch BKartABTL975, S. 85; ebenso Markert, in:
Immenga/Mestmacker, § 20 Rn. 352.

302 BGHZ 63, 282, 285 f.

303 Steinbeck, S. 59; van Look, WuB Il M. § 38 BGB9, Ziff. II.
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gen nur unter besonderen Voraussetzungen zulasstg sind auch an die
Rechtfertigung objektiver Aufnahmevoraussetzunggengere Malstabe
zu legen als an Aufnahmevoraussetzungen, auf dé&mwilllung ein
Bewerber durch sein eigenes Verhalten Einfluss mehkanrt®® Einem
Verband kann dabei in diesem Zusammenhang nicha etw entgegen-
gehalten werden, dass ihm die Berufung auf soletzuggsbestimmungen
verwehrt ist, die per se nicht geeignet sind, ekadnahmeverweigerung
sachlich zu rechtfertigeft?® Eine Verpflichtung zur Herstellung der
satzungsmaRigen Voraussetzungen zur Aufnahme Baesrbers kann fur
einen Verband vielmehr auch dann bestehen, wemnlsgiresse an dem
mit der Aufnahmebeschrankung verfolgten Zweck zvgaundsétzlich
sachlich gerechtfertigt ist, die Zurickweisung sif@nkreten Bewerbers
fur diesen aber eine unzumutbare Benachteiligumgtellen wirde, welche
durch die Ergreifung zumutbarer Maflinahmen seitees Werbandes
vermieden werden karifi’ In diesen Fallen kann eine Anpassungspflicht
einseitig den adressierten Verband treffen.

In seiner Entscheidung ,Rad- und Kraftfahrerbufitibejahte der BGH
eine unzumutbare Beeintrachtigung des Bewerberghdgiie auf ein
satzungsmanig verankertes Ein-Platz-Prinzip gestitafnahmeverweige-
rung des beklagten Verbandes. Der BGH fiuhrte aass der Verband sein
anerkennenswertes Interesse an der Vermeidungngsinéerner Konflikte
auch durch eine andere, ,mildere Ausgestaltung 8atzung erreichen
kénne, die geeignet sei, eine Beeintrachtigundimhte des Bewerbers zu
vermeiden. Aus diesem Grunde sei der Verband zr éibAnderung seiner
Satzung in diesem Sinne verpflicht®t.So regte die Rechtsprechdtgn
anderen Entscheidungen die Errichtung einer Zwisebene innerhalb

304 Vgl. zu der sog. Drei-Stufen-Theorie des B@edmbach, in: Umbach/Clemens, Art. 12
Rn. 81 ff., 88; grundlegend BVerfGE 7, 377, 402107 ff.

305 Steinbeck, S. 59; auch die Ausfuihrungen vonhaok, WuB Il M. § 38 BGB 1.99, Il.,
sind bei verstéandiger Wirdigung in diesem Sinneenstehen; vgl. aullerdem Bahners,
S. 54.

306 Vgl. zu derartigen Bestimmungen oben 5. Kapl.B. a).

307 BGH, a.a.O.

308 BGHZ 63, 282 ff.

309 BGHZ 63, 282, 293 f.; WuUW/E BGH 2269, 2270.

310 Vgl. BGH, GRUR 1986, 332, 335; WuW/E BGH 172328; KG, WuW/E OLG 4003,
4006 f.
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eines Verbandes an, auf der die auf einem Sachgkbigurrierenden
Mitglieder die Austibung der Mitgliedschaftsrechte fhren Fachbereich
im Rahmen einer gemeinschaftlichen Dachorganisatimordinieren, um
letztlich innerhalb des Verbandes einheitlich atrien und abzustim-
men®" Die Rechtsprechung verzichtet in den Fallen degetdellten Art
allerdings darauf, den adressierten Vereinigungetailllerte Vorgaben
hinsichtlich des genauen Inhalts der gebotenen uBgsanderung zu
machen. Der Herbeifiihrung eines Interessenausgleich Wege einer
Festlegung angemessener ,milderer* Satzungsbestigemu unmittelbar
durch das Gericht, steht die Satzungsautonomigedailigen Vereinigung
entgegen. Aus diesem Grund wird dem beklagten Wetlmiesbeziglich
ein organisatorischer Ermessens- und Gestalturejsspin zugebilligt

Der Verband selbst muss die Moglichkeit haben, Igdtimicht gerechtfer-
tigte Regelungen durch ,mildere” Regelungen zu teese die geeignet
sind, einen angemessenen Interessenausgleich hdilieen. Entschei-
dend ist lediglich, dass eine Satzungsanderungitdtddazu fihren muss,
dass der Aufnahme des jeweiligen Bewerbers keinedéthisse mehr
entgegenstehen. Auf welche Weise eine solche Sgganderung mdoglich
ist, ist von dem Gericht der Tatsacheninstanz reit &arteien zu eror-

tern3%3

Sofern ein Verband im Verlaufe einer gerichtlich&nseinandersetzung
erkennen lasst, dass er zu einer Nutzung des ilstetzenden Gestaltungs-
spielraumes im Wege einer Anpassung seiner Satadegder Ergreifung

anderer organisatorischer Ma3nahmen weiterhin bietit ist, ist ihm eine

Aufnahmeverweigerung unter Bezugnahme auf die gdtie Satzungsbe-
stimmungen zu verwehren und der Verband im Falke \derliegens der

Ubrigen Aufnahmevoraussetzungen unmittelbar zumalifne des Bewer-
bers zu verurteilef*

311 Ahnlich der Benennung eines Vertreters mehierben eines Gesellschafters im Falle
der Liquidation einer Gesellschaft nach § 146 Abs. 2 HGB; vgl. Steinbeck, S. 59
Fn. 64.

312 Vgl. insbesondere BGHZ 63, 282, 293 f. undkh&ch, JZ 1976, 105, 112.

313 BGHZ 63, 282, 294.

314 Vgl. KG, WUW/E OLG 4003, 4007; Moschel, Wettlsebsbeschrankungen, Rn. 691,
m.w.N.
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Neben der bereits dargestellten organisatorischanghme der Schaffung
einer neuen Organisationsebene in Form von zwigdssmalteten

Dachorganisationen zur Bindelung von Spartenirgeresdie mit der

geschilderten Satzungsanderung notwendigerweisemgjehen muss, sind
abhangig von der jeweiligen Interessenlage viéffdliveitere MaBnahmen
denkbar, die geeignet sein kénnen, als ,milderaeVlieine Aufnahme des
Bewerbers unter Berlcksichtigung der Interessen Wesbandes zu

ermoglichen. So kann beispielsweise im Wege eimesVergleich zu

anderen Mitgliedern erhéhten Beitragssatzes odgihéen Nutzungsgebuh-
ren dem Umstand Rechnung getragen werden, dasBeaiverber in

geringerem Male als andere Mitglieder durch seifieanziellen und

personlichen Einsatz zur Férderung des Verbandsamernd zur Unterhal-

tung seiner Einrichtungen beitragen witd.Ein erhohter Beitrag stellt
einen weniger einschneidenden Eingriff in die Wettbrbsposition des
Bewerbers dar als die Verweigerung seiner Aufnabumé kann im

Einzelfall ausreichen, um den Interessen einesaretés in ausreichendem
MafRe Geltung zu verschaffen. So rechtfertigen esiah Vergleich zu

inlandischen Unternehmen méglicherweise erhohtestd¢o zur Uberpri-
fung der Einhaltung von Gutekriterien durch ausiécite Unternehmen
nicht, diesen den Zutritt zu einer Gitezeichengasutiaft generell zu
verwehren. Es stellt in diesen Situationen ein geries Mittel* dar, jedem
Mitgliedsunternehmen die Kosten aufzuerlegen, dée @Gultezeichenge-
meinschaft fir die Uberprifung seiner Produkte oBéenstleistungen

angefallen sind®

315 Vgl. BGH, WuW/E BGH 1495, 1497 - Autoruf-Gememschaft, Entscheidung auf
Grundlage des allgemeinen Diskriminierungsverbots.
316 Vgl. BKartA, TB 1993/94, S. 34.
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C. Unbillige Benachteiligung im Wettbewerb

Neben dem Vorliegen einer sachlich nicht gerectigfen Ungleichbehand-
lung des Bewerbers verlangt der Wortlaut des § B6./4/ GWB firr das
Bestehen eines Aufnahmezwanges kumulativ das \gerieiner unbilligen
Benachteiligung des Bewerbers im Wettbewerb. BeigitVorangegange-
ner’*’ wurde aber dargestellt, dass dem Tatbestandsmedenanbilligen

Benachteiligung im Wettbewerb keinerlei eigenstgadi Bedeutung
zukommt.

I. Benachteiligung im Wettbewerb

Die Beurteilung des Vorliegens sachlicher Rechartigsgrinde und die
Abwagung der auf beiden Seiten vorhandenen aneekesmerten Interes-
sen bedurfen einer Gesamtbetrachtung aller relemdinstande. Nachdem
sich Rechtsprechung und Literatur von der vom Vsattides § 20 Abs. 6
GWB scheinbar vorgegebenen Prifungsstruktur mehr&emulativer
Tatbestandsvoraussetzungen zu Gunsten einer dictreit Gesamtbetrach-
tung geldst haben, missen die beiden Tatbestarassmtzungen einer
Benachteiligung des Bewerbers im Wettbewerb und-dege der Unbillig-
keit einer solchen Benachteiligung daher notwendigese bereits im
Rahmen der im Vorangegangenen naher dargestefiteressenabwagung
Bertcksichtigung finden. Das Bestehen oder mdgli&t@stehen von
Wettbewerbsnhachteilen spielt eine mal3gebliche Rallfir, welche
Interessen eines Bewerbers Eingang in die Intemabsegung finden und
wie diese zu gewichten sind, da der kartellredhdlidufnahmezwang nur
solche Interessen schiitzen soll, die in Zusammenkan Position eines
Bewerbers im Wettbewerb steh&f.

Aus diesem Grund ist es auch nicht denkbar, dasg dtbestandsmerkmal
der Benachteiligung im Wettbewerb Uber seine Begigtkigung im
Rahmen der Interessenabwéagung hinaus eine zubkatfiiernde Funktion
entfaltet. Sofern das Ergebnis der Interessenabwgigin Uberwiegen der
Interessen des Bewerbers ist, so kann das Bes&hes Aufnahmezwan-

317 Vgl. oben 5. Kap. B. II. 3. d).
318 Vgl. dazu ausfihrlich oben 5. Kap. B. Il. R. d
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ges nicht mangels des Vorliegens einer Benachtieifjgim Wettbewerb

ausscheiden. Ware eine Benachteiligung im Wetthewaht gegeben, so
dirfte das betroffene Interesse des Bewerbers dakioa Berticksichtigung

in der Interessenabwégung finden. Dem Tatbestarttsma¢ der Benach-

teiligung im Wettbewerb kommt mithin die rein ndagatFunktion zu, rein

gesellschaftliche oder politische, d.h. nichtwettbebliche Interessen eines
Bewerbers aus der - im Ubrigen - umfassenden Isgerabwagung
auszuschlieRett?

Zu berlcksichtigen ist lediglich, dass der Bewerbier Darlegungs- und
Beweislast fiir das Vorliegen einer BenachteiligimgVettbewerb tragt?°
Auch wenn dieser Aspekt seine Berlcksichtigung irahmRen einer
Interessenabwagung und damit im Rahmen der Bauntgifles Vorliegens
einer sachlichen Rechtfertigung findet, so ist loéesiglich der Bewerber
beweispflichtig. Er muss nachweisen, mit welchertlyeaverbsrelevanten
Nachteilen eine Aufnahmeverweigerung fur ihn vedmamist. Gelingt ihm
dies nicht, so ist der Schutzbereich des § 20 Ab&WB gar nicht erst
eroffnet. Tatsachlich spricht im Falle eines Angmauf Mitgliedschatft in
einer Wirtschafts- oder Berufsvereinigung bzw. @Gétehengemeinschaft
aufgrund der vielfaltigen, ob&t naher dargestellten Vorteile aber eine
gewisse Vermutung fur das Vorliegen einer Benatifteig im Wettbe-
werb 3?2 Auch wenn diese Vermutung keine gesetzliche Vennmyimit der
Konsequenz einer Beweislast des Verbandes daféfelio wird ein
Bewerber seiner Substantiierungspflicht regelma@emigen, wenn er
Umstéande vortrdgt, aus denen sich die in wettbeiebdy Hinsicht

319 Markert, in: Immenga/Mestmacker, 8 20 Rn. 3b&ub, in: Loewenheim/Belke, § 27
Rn. 57. Missverstandlich hingegen die Ausfiihrungen Schultz, in: Langen/Bunte,
§ 20 Rn. 281, wonach der ,zusatzliche[n] Voraussgjz das nicht aufgenommene Un-
ternehmen misse im Wettbewerb benachteiligt seir), it der Praxis relativ geringe
Bedeutung“ zukomme. Zutreffend ist, dass diesemkMat au3erhalb der Interessenab-
wagung keinerlei eigenstdndige Bedeutung zukommin |IRahmen der
Interessenabwégung hat die Frage der Benachteiliges Bewerbers im Wettbewerb
hingegen - wie zuvor dargestellt - eine erhebliReéevanz.

320 Vgl. Michael, S. 268; Rixen, in: Frankfurteoddmentar, § 20 Rn. 444, jeweils m.w.N.

321 Vgl. oben 5. Kap. B. Il. 3. b)

322 Ebenso Bechtold, GWB, § 20 Rn. 87; ders. Weetht, S. 235; Traub, in: Loewen-
heim/Belke, 8 27 Rn. 60; vgl. auch Benisch, Genaiafiskommentar, 8§ 27 Rn. 14
(wAnschein, wenn (...) Verband fiir seinen Aufgabeeier reprasentativ*).

323 Scholz-Hoppe, S. 792.
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relevanten Zusammenhange zwischen seiner eigengégkdi und dem
Tatigkeitsbereich der Wirtschafts- oder Berufsu@igring bzw. Gltezei-
chengemeinschaft ergeb&f.

II. Unbilligkeit

In entsprechender Weise fehlt es dem Tatbestandieméder Unbilligkeit
einer etwaigen Benachteiligung im Wettbewerb arerieigenstandigen
Bedeutung. Trau® bezeichnet dieses Merkmal zu Recht als eine iitserfl
sige Wiederholung des Merkmals der sachlichen Retigung. Letztlich
stellt das Merkmal der Unbilligkeit nichts andeet¢s einen Hinweis auf die
im Rahmen der Uberpriifung der sachlichen Rechgienty durchzufiihren-
de Interessenabwégung dar. Die Ablehnung eines ahafieantrags ist
unbillig, wenn sie den Bewerber bei Abwagung seilmeressen gegen
diejenigen des Verbandes und dessen Mitglieder Bedicksichtigung der
auf die Freiheit des Wettbewerbs gerichteten Zielsey des GWB
unzumutbar treffen wird®® Das Tatbestandsmerkmal der Unbilligkeit hat
daher auch nicht etwa die Funktion, nach der Fakteyy des Fehlens der
sachlichen Rechtfertigung einer Aufnahmeverweiggr@winen Aufnahme-
anspruch fur solche Félle auszuschlieRen, in demen ,wirklich spirbare
Beeintrachtigung im Wettbewerb* nicht vorliegf. Es erfahrt seine
Berlicksichtigung vielmehr unter dem Aspekt der Unatbarkeit einer
Beeintrachtigung ausschlieRlich im Rahmen der éswsenabwagung®
Jede sachlich nicht gerechtfertigte Aufnahmeveremigg ist daher
unbillig.3?°

324 Ein signifikanter Unterschied hinsichtlich dgweislast besteht insofern zu Aufnahme-
begehren auf Grundlage von 8 826 BGB. Das Vorliegémer Monopol- bzw.
Uberragenden Machtstellung ist von dem Bewerbehzageisen, vgl. Traub, in: Loe-
wenheim/Belke, § 27 Rn. 13.

325 Traub, in: Loewenheim/Belke, § 27 Rn. 62.

326 Rixen, in: Frankfurter Kommentar, § 20 Rn. 440

327 So aber Rixen, a.a.O., der die Prifung dérlishen Rechtfertigung und der Unbilligkeit
gedanklich trennt: ,Eine sachlich nicht gerechifget Aufnahmeverweigerung wird
daher i.d.R. auch unbillig sein.”

328 Ebenso Schultz, in: Langen/Bunte, § 20 Rn.; 28&rkert, in: Immenga/Mestmécker,
§ 20 Rn. 359; Traub, in: Loewenheim/Belke, § 27 &2.

329 Anders Rixen, a.a.O., der dies nur ,i.d.Rfiammt, vgl. oben Fn. 327.

205



D.  Zusammenfassung

Sofern eine Wirtschafts- oder Berufsvereinigung b@iitezeichengemein-
schaft den Aufnahmeantrag eines Bewerbers ausdtrfickblehnt oder die
Aufnahme durch eine Gbermafige Verschleppung désahmeverfahrens
unangemessen verzogert, ist anhand der auf SesteBewerbers und auf
Seiten der Vereinigung vorliegenden Interessen eurtbilen, ob die

Ablehnung ein nach § 20 Abs. 6 GWB untersagtes M&rh der Vereini-

gung darstellt.

Eine Vereinigung kann sich bei ihrer Ablehnung awf solche Bestim-
mungen ihrer Satzung berufen, die ihrerseits dusabhliche Grinde
gerechtfertigt sind und auf deren Einhaltung diereifégung auch im
Rahmen ihrer bisherigen Aufnahmepraxis bestand.n/é&m Bewerber die
in der Satzung vorgesehenen Aufnahmevoraussetzwmdistandig erfillt,
kann eine Vereinigung seine Aufnahme unter der Mggatzung dennoch
ablehnen, dass ihr die Aufnahme des Bewerbers imnelfall objektiv nicht
zumutbar ist.

Letztlich kommt es daher im Falle von Meinungsvhisdenheiten (ber die
Aufnahme eines Bewerbers nicht entscheidend damaufvelche Aufnah-
mevoraussetzungen eine Vereinigung in ihrer Satzniedergelegt hat.
Mafgeblich ist vielmehr eine einzelfallbezogene Abung der beiderseiti-
gen Interessen.

Seitens der Vereinigung sind ausschlieBlich solcheressen zu beriick-
sichtigen, die nicht als vorrangiges Ziel einen Kinmenzausschlusses und
eine Konservierung von Wettbewerbsvorspriingen tbiebigen Mitglieder
verfolgen, sondern die in dem Bestreben nach eBwwahrleistung der
Funktionsfahigkeit einer Vereinigung und der Vekhohung des sat-
zungsmaRigen Vereinigungszwecks begriindet sind.

Seitens des Bewerbers ist zu berlcksichtigen, desdvitgliedschaft in

einer Wirtschafts- oder Berufsvereinigung bzw. Gétehengemeinschaft
schon aus dem Verbandszweck und dem Selbstverséswioher Vereini-

gungen heraus regelmafRig mit Vorteilen fur die tRwosi eines

Marktteilnehmers im Wettbewerb verbunden ist. NurAusnahmeféllen

fehlt es einem Aufnahmebegehren daher bereitsremeanerkennenswer-
ten Interesse an einer Aufnahme.
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Im Rahmen einer Gesamtbetrachtung ist unter Gewnchtler jeweiligen
anerkennenswerten Interessen abzuwégen, ob eimaltiire von Wettbe-
werbsnachteilen fur einen Bewerber unbillig ist odb die Aufnahme fir
einen Verband unzumutbar, die Ablehnung mithin Belchgerechtfertigt
ist. Die beiden genannten Tatbestandsmerkmale d&% Abs. 6 GWB
gehen somit in einer einheitlichen Abwagungsenisicimg auf.

Sofern beide Seiten anerkennenswerte Grinde férRlsition vorbringen
kdnnen, ist insbesondere zu Uberprifen, ob mildéitel, d.h. andere
MaflRnahmen als eine uneingeschréankte Aufnahme odidehAung des
Bewerbers geeignet sind, die widerstreitenden égtan in Einklang zu
bringen. Sowohl dem Bewerber als auch der adréssigtereinigung kann
es in diesem Zusammenhang zumutbar sein, die Héhbeng der
Aufnahmevoraussetzungen durch eigene Anpassungsima@n zu
ermoglichen.
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