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Vorwort

Die Geschichte der Griindung von Berufsvertretungen von Handelstreibenden
lasst sich weit ins Mittelalter zuriickverfolgen — das mittelalterliche Wirtschafts-
wesen lag wesentlich in der Hand von Biirger- und Kaufmannsgilden. Erscheinungen
der rechtlichen Verkammerung von Industrie und Handel sind zuerst in der frithen
Neuzeit nachweisbar. Die Griindung einer Handelskammer lésst sich in der Schweiz
erstmalig 1448 nachweisen, in Frankreich 1599. Auch in Deutschland sind Griin-
dungen bereits im 16. Jahrhundert dokumentiert. Mit dem Ausbau des modernen
Verwaltungsstaats nahm sich der Staat der Regulierung der Kammern und der
Ordnung des Verhiltnisses zwischen Staat und Kammern an. In Preulen kam es 1848
zum Erlass einer Verordnung iiber die Errichtung von Handelskammern. In dieser
Verordnung waren wesentliche Elemente des Kammerrechts enthalten, wie sie sich
bis heute im Recht der funktionalen Selbstverwaltung finden: Selbstregulierung und
Kooperation. Hinter der Regelung stand die Idee, dass sich der Staat des in der
Kammer vereinigten Sachverstands bedient, um die der Kammer iibertragenen
Verwaltungsaufgaben sachkundig ausfiihren zu lassen; zudem setzte der Staat dar-
auf, sich durch die Kammer beraten zu lassen. Den Hintergrund bildete die sich im
19. Jahrhundert herausbildende Idee der Gewerbefreiheit. Kammern nahmen die
Stellung von Intermediér-Institutionen ein, die den Bereich der Staatsverwaltung und
die Sphire des — der Gesellschaft zugeordneten — Wirtschaftsgeschehens ver-
kniipften. Das System, das in PreuBen in der Mitte des 19. Jahrhunderts geschaffen
wurde, diente als Vorbild fiir die Gesetzgebung in den deutschen Lindern, spiter
dann auch fiir das Gesetz zur vorldufigen Regelung des Rechts der Industrie- und
Handelskammern von 1956 (IHKG).

Die funktionale Selbstverwaltung hat in Deutschland damit eine lange Tradition;
sie ist tief in Kultur, Wirtschaft und Recht verwurzelt. Unumstritten war sie allerdings
nie. Es gab immer Diskussionen dariiber, ob sich die Aufgaben der Kammern nicht
auch durch Institutionen der unmittelbaren Staatsverwaltung oder durch private
Initiative (Vereine, Assoziationen etc.) erledigen lassen. Streit gab es auch immer
wieder iiber die Pflichtmitgliedschaft und die damit verbundene Beitragspflicht.
Keiner der in diesen Diskussionen vorgetragenen Einwinde hat aber ein Gewicht, das
so grof} wire, dass Nutzen und Effektivitidt der Kammern in Frage gestellt werden
konnten. Auch verfassungsrechtliche Angriffe auf die funktionale Selbstverwaltung
in Industrie- und Handelskammern blieben erfolglos. Das Bundesverfassungsgericht
wies im Jahr 2001 eine Verfassungsbeschwerde gegen eine Entscheidung des
Bundesverwaltungsgerichts zuriick, die die Pflichtmitgliedschaft fiir verfassungs-
konform erklirt hatte (Beschluss der 2. Kammer des Ersten Senats vom 7. Dezember
2001). Eine Befriedigungswirkung hatte dieser Beschluss allerdings kaum. Erst ein



6 Vorwort

einstimmig ergangener Beschluss des Ersten Senats des Bundesverfassungsgerichts
vom 12. Juli 2017 bewirkte die erforderliche Klarstellung: Das BVerfG legte mit
ausfiihrlicher Begriindung dar, warum die Verkammerung von Industrie und Handel
mit den Grundrechten des Grundgesetzes vereinbar ist. Seither steht fest, dass die
gesetzliche Mitgliedschaft in den Industrie- und Handelskammern vor den Vorgaben
des Grundgesetzes Bestand hat.

Gegen die gesetzliche Mitgliedschaft in der IHK wurden und werden vereinzelt
auch europarechtliche Einwidnde erhoben. Obgleich die groBfe Mehrheit der
rechtswissenschaftlichen Analysen keine Konflikte zwischen den Vorgaben des EU-
Rechts und der Kammerorganisation im IHKG erblicken kann, finden sich immer
wieder politische und akademische VorstoBe, die eine Spannung oder auch eine
Unvereinbarkeit behaupten. Die nachfolgende Untersuchung stellt sich der Aufgabe,
das Verhiltnis zwischen EU-Recht und IKHG wissenschaftlich vertieft zu unter-
suchen. Sie beschrinkt sich damit nicht mit einer Analyse der Grundfreiheiten des
AEUYV, sondern geht auch auf das Beihilfe- und das Wettbewerbsrecht ein. Die Studie
fiihrt vor Augen, dass sich das EU-Recht nicht einer mitgliedstaatlichen Verkam-
merung von Industrie und Handel entgegenstellt. Die vereinzelt behaupteten Kon-
flikte existieren nicht.

Die Studie wurde durch die Deutsche Industrie- und Handelskammer angeregt.
Ich danke Herrn Prof. Dr. Stephan Wernicke, Chefjustitiar der DIHK, fiir anregende
Gespriche und vielfiltige Hinweise. Ich danke der Deutschen Industrie- und Han-
delskammer fiir die Ubernahme des Druckkostenzuschusses.

Tiibingen, im Januar 2025 Martin Nettesheim
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A. Einleitung und Fragestellung

I. Verkammerung von Berufs- und Wirtschaftssektoren

Die funktionale Selbstverwaltung ist in Deutschland (ebenso wie in einigen an-
deren Mitgliedstaaten der EU") eine altiiberkommene? und tiefverwurzelte® Form der
staatlichen Organisation. Das Bundesverfassungsgericht umschreibt funktionale
Selbstverwaltung in stidndiger Rechtsprechung als ,,organisierte Beteiligung der
sachnahen Betroffenen“.” Kammern sind damit durchgingig korperschaftlich or-
ganisiert.’ In Deutschland ist eine weitgespannte Vielfalt von Erscheinungsformen
der funktionalen Selbstverwaltung zu beobachten.” In Kammern eingebunden
(,,verkammert**) werden sowohl Berufsgruppen als auch Wirtschaftsbereiche.® Die
Organisationsform der funktionalen Selbstverwaltung ermoglicht den Mitgliedern
eine berufsstindische bzw. wirtschaftliche Selbstverwaltung. Diese Selbstverwal-
tung kann der Interessenreprisentation (nach innen und nach aufen) dienen; sie kann
der Forderung und Unterstiitzung der Mitglieder dienen; sie kann schlieBlich auch fiir

" Hierzu: D. Sack, Chambers of Commerce in Europe. Self-Governance and Institutional
Change, 2021.

2 R. Hendler, Selbstverwaltung als Ordnungsprinzip, 1984; R. Hendler, Geschichte und
Idee der funktionalen Selbstverwaltung, Jahrbuch des Kammerrechts 2002, 9. Vgl. auch die
Beitrdge in v. Mutius (Hrsg.), Selbstverwaltung im Staat der Industriegesellschaft, Festgabe
zum 70. Geburtstag von Georg Christoph von Unruh, 1983.

3 Zur Geschichte der Selbstverwaltung: Th. Heuss, Demokratie und Selbstverwaltung,
1921; H. Peters, Zentralisation und Dezentralisation, 1928.

* Siehe etwa: W. Kluth, Funktionale Selbstverwaltung, 1997; P. J. Tettinger, Kamm-
errecht, 1997; M. F. Kelber, Grenzen des Aufgabenbereichs einer Korperschaft des 6f-
fentlichen Rechts unter verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten am Beispiel der
Handwerkskammer, 1998; W. Kluth (Hrsg.), Handbuch des Kammerrechts, 3. Aufl.
2020.

* Vel. BVerfGE 107, 59 (92); BVerfGE 146, 164, Rdnr. 95.

© Organisationsverfassungsrechtliche Unterschiede bestehen insbesondere mit Blick auf
die Oberstruktur: Es gibt Kammerstrukturen mit gesetzlich eingerichteter Bundeskammer
(Bundesnotarkammer (§§ 76 ff. BNotO); Bundesrechtsanwaltskammer (§§ 175 ff. BRAO);
Bundessteuerberaterkammer (§§ 86 ff. StBerG); nunmehr auch: Deutsche Industrie- und
Handelskammer (§§ 10aff. ITHKG) und Kammerstrukturen mit vertraglich begriindetem
Dachverband (bis zum 31.12.2022: DIHK e.V.; Bundesirztekammer und andere Heilberufe-
kammern)).

7§ 77 Abs. 1 BNotO; § 176 Abs. 1 BRAO; § 85 Abs. 2 S. 1 StBerG.

8 Unterschiede bestehen zwischen den Berufskammern und den Wirtschaftskammern nicht
nur mit Blick auf den Kreis und die Zusammensetzung der Mitgliedschaft, sondern vor allem
mit Blick auf die Rechtsetzungs- und Aufsichtsbefugnisse.
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die Wahrnehmung und Erledigung von Verwaltungsaufgaben geschaffen werden.
Was die Kompetenzen und Befugnisse der Triger funktionaler Selbstverwaltung
angeht, ist die Spannbreite der Erscheinungsformen damit grof: Sie reicht von der
Erbringung kommunikativer Leistungen iiber die Befassung mit Leistungs- und
Forderaufgaben bis zur Erledigung von Ordnungsaufgaben.’

Die verschiedenen Bereiche funktionaler Selbstverwaltung sind durch eine ei-
genstindige Aufgabenstruktur gekennzeichnet: Im Bereich der Berufskammern'
stehen berufspraktische Aspekte im Vordergrund: von der Schaffung eines ,,Stands*
iiber die Erzeugung und Pflege eines gemeinsamen Ethos bis hin zur Sicherung
gemeinwohlorientierter Praktiken. Im Bereich der Wirtschaftskammern'' geht es
vorwiegend um die Interessenreprisentation, die Beratung staatlicher Instanzen, die
Organisation der beruflichen Ausbildung und die Erbringung von Verwaltungsauf-
gaben. Kammern sind Teil der organisierten Staatlichkeit, stellen dabei aber in
spezifischer Weise eine Briicke zwischen den Mitgliedern und der Sphére von
Parlament, Regierung und unmittelbarer Staatsverwaltung dar. Sie sollen auch in die
Gesellschaft hineinwirken.

Das rechtswissenschaftliche Interesse an der Durchdringung der verschiedenen
Strukturen funktionaler Selbstverwaltung hat in den letzten Jahren stark zugenom-
men. Dies gilt sowohl fiir die Analyse des positiven Rechts und der diesbeziiglichen
Praxis'? als auch fiir die verfassungsrechtlich-legitimationstheoretische Einord-
nung."

Die Erscheinungen der funktionalen Selbstverwaltung sind sowohl vom Bereich
der unmittelbaren Staatsverwaltung als auch vom Bereich gesellschaftlicher Inter-
essenartikulation zu unterscheiden. Die Triger der funktionalen Selbstverwaltung
sind staatsorganisationsrechtlich eindeutig dem Bereich der Staatlichkeit — und der
Sphire der Ausiibung offentlicher Gewalt — zuzuordnen, auch wenn sich Organi-

? Unterstiitzende Leistungen mit Blick auf die Aufnahme einer Berufstitigkeit (Existenz-
griindung); unterstiitzende Leistungen mit Blick auf die Ausiibung der Téatigkeit (Beratung im
Bereich von Berufs-, Steuer- und Vertragsrecht; Unterstiitzung im Bereich von Organisati-
onsfragen; Unterstiitzung im Bereich der Gestaltung des Marktauftritts (z. B. Werbung und
Marketing)). Etc. Nachwuchsentwicklung (Ausbildung, Priifung).

10 BNotO, BRAO, PAO, StBerG, WPO, SeeLG. Auf Landesebene: z.B. Heilberufekam-
mern (§ 1 S. 1 HeilbG NRW: Arzte, Apotheker, Psychotherapeuten, Tierdrzte, Zahnirzte);
Architekten- und Ingenieurskammern-Bau.

""THKG, HwO, auf Landesebene: Landwirtschaftskammern. IHK und HWK koénnen als
Gewerbekammern bezeichnet werden. In Bremen und im Saarland: Arbeitnehmerkammern.

12 Speziell fiir die Kammer: W. Kiuth, Funktionale Selbstverwaltung, 1997. Allgemein:
R. Hendler, Selbstverwaltung als Ordnungsprinzip, 1984; H.-G. Dederer, Korporative Staats-
gewalt. Integration privat organisierter Interessen in die Ausiibung von Staatsfunktionen,
2004.

3 E.-T. Emde, Die demokratische Legitimation der funktionalen Selbstverwaltung, 1991;
M. Jestaedt, Demokratieprinzip und Kondominialverwaltung, 1993; allgemein: E.-W. Bo-
ckenforde, Demokratie als Verfassungsprinzip, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch
des Staatsrechts, Band I, 1. Aufl. 1987, § 22.
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sation und Mitgliedschaft, Aufgaben und normative Handlungsvorgaben deutlich
vom Bereich der unmittelbaren Staatsverwaltung unterscheiden. Es geht um Son-
derordnungen, die durch gesetzliche Regelungen verfasst werden (und verfasst sein
miissen) und die im tibrigen aber eigenstindige Mechanismen der Ordnungsstiftung
und Freiheitsgewihr vorsehen. Anders als im Bereich der unmittelbaren Staatsver-
waltung lassen die Entscheidungskompetenzen im Bereich der funktionalen
Selbstverwaltung die Orientierung an individuellen bzw. Gruppeninteressen zu,
mehr noch: Sie verlangen eine solche Orientierung sogar. Sie ermoglichen Betei-
ligung, Mitsprache und Interessenartikulation in einer Weise, wie dies im Bereich der
ministeriell geleiteten und hierarchisch strukturierten (unmittelbaren) Staatsver-
waltung nicht moglich ist. Formen der funktionalen Selbstverwaltung ergénzen
damit den Regeltypus staatlicher Aufgabenwahrnehmung um eine Form, in der die
Stimme und das Engagement Privater besonders prisent sind. Den Erscheinungs-
formen funktionaler Selbstverwaltung ist damit eine zutiefst freiheitlich-demokra-
tische Funktion eingeschrieben;'* sie etablieren ein eigenstindiges System ,,of-
fentlicher Autonomie* im staatlichen Organisationsgefiige. Zur gleichen Zeit ist die
Gemeinwohlverpflichtung aller staatlicher Gewalt'> immer prisent: Die Entschei-
dungen der Organwalter der Tréager funktionaler Selbstverwaltung miissen das Ge-
samtinteresse aller Mitglieder im Blick behalten (Reprisentationsfunktion) und sind
durch verfassungsnormative Prinzipien (Willkiirfreiheit, Neutralitdt, Objektivitt
etc.) begrenzt. Funktionale Selbstverwaltung bedeutet daher rechtlich besonders
verfasste Freiheit. Das Bundesverfassungsgericht grenzt die Formen funktionaler
Selbstverwaltung staatsorganisationsrechtlich zu Recht und ausdriicklich von der
Selbstorganisation von Unternehmen in einem privaten Interessenverband oder in
einer Koalition (Art. 9 Abs. 3 GG) ab.'®

Die Erscheinungsformen der funktionalen Selbstverwaltung wird man nur dann
als Fremdkorper in der Organisation des staatlichen Aufgabenvollzugs ansehen,
wenn man die ministeriell-hierarchische Aufgabenwahrnehmung (zu Unrecht) zum
Regeltypus oder zur Normalform staatlicher Aufgabenwahrnehmung erklirt. Das
entspricht weder der Verfassungstradition Deutschlands (und vieler Mitgliedstaaten
der EU) noch den positiven Regelungen des Grundgesetzes.'” Funktionale Selbst-

'* Zum Demokratieprinzip R. Hendler, Selbstverwaltung als Ordnungsprinzip, 1984,
S.302ff.; E.-T. Emde, Die demokratische Legitimation der funktionalen Selbstverwal-
tung, 1991.

'3 Einschligige Grundsitze: Keine reine Interessenvertretung, sondern gemeinwohlorien-
tierte Ermittlung von Standpunkten, Positionen und Sichtweisen. Sachlichkeit, Abgewogen-
heit, Allgemeinbezogenheit.

' Vgl. BVerfGE 15, 235 (240ff.); BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Ersten Senats
vom 7. Dezember 2001 -1 BvR 1806/98, Rdnr. 39.

7 Vgl. zur ilteren Diskussion in der Literatur: R. Stober, Die Industrie- und Handels-
kammer als Mittler zwischen Staat und Wirtschaft, 1992, S. 116 ff.; W. Kluth, Verfassungs-
fragen der Privatisierung von Industrie- und Handelskammern, 1997, S. 28 {f.; P. J. Tettinger,
Kammerrecht, 1997, S. 87 ff.; G. H. Gornig, Pflichtmitgliedschaft in der Industrie- und Han-
delskammer, WiVerw 1998, S. 157; W. Lower, Verfassungsrechtsdogmatische Grundprobleme
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