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Immer wieder tauchen im Rahmen der
Wahl zur Vollversammlung der IHKn
Fragen bezuglich der Voraussetzun-
gen der Wahlbarkeit der Kandidaten
auf. Dieser Beitrag soll klaren, welche
Anforderungen an die Kandidierenden
selbst zu stellen sind. Weiter wird da-
rauf eingegangen werden ob eine Hei-

lung mdglich ist.

. Regelungsgehalt des § 5 Abs. 2
IHKG

1. Funktion der Norm

Industrie- und Handelskammern sind
gem. § 3 Abs. 1 IHKG als Korper-
schaften des offentlichen Rechts mit-
gliedschaftlich verfasst. Mitglieder der
IHKn sind gem. § 3 IHKG sowohl na-
turliche Personen, Handelsgesellschaf-
ten, andere nicht rechtsfahige Perso-
nenmehrheiten und ,juristische Perso-
nen des privaten und des Offentlichen
Rechts, welche im Bezirk der Industrie-

und Handelskammer entweder eine

gewerbliche Niederlassung oder eine
Betriebsstétte oder eine Verkaufsstelle

unterhalten.”

Zu den juristischen Personen des pri-
vaten Rechts gehoren die Aktienge-
sellschaften (AG) und Gesellschaften
mit beschrankter Haftung (GmbH), die
das Wirtschaftsleben in Deutschland
mafgeblich pragen. Wollen sie ihre
mitgliedschaftlichen Rechte in der IHK
der sie angehdren ausuben, so sind
sie auf das Handeln ihrer Organe oder
von sonstigen, speziell zur Vertretung
ermachtigten Personen angewiesen.
Von besonderer Bedeutung ist dies fur
die Ausubung des aktiven und passi-
ven Wahlrechts zur Vollversammlung,
da darin auf elementare Art und Wei-
se das im Selbstverwaltungsrecht der
Kammern verwirklichte Partizipations-
recht zum Ausdruck kommt, das die
Grundlage ihrer demokratischen Legi-

timation und spezifischen Leistungsfa-
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higkeit als  Betroffenen-Selbstver-

waltung ausmacht.

Auf Grund der spezifischen verfas-
sungs- und organisationsrechtlichen
Pragung der Vertretung der Unterneh-
men in der Vollversammlung hat der
Bundesgesetzgeber dazu in § 5 Abs. 2
IHKG eine ausdruckliche Regelung ge-
troffen. Dort heillt es: ,Wéhlbar sind
natirliche Personen, die das Kam-
merwahlrecht auszuliben berechtigt
sind, am Wahltag volljghrig sind und
entweder selbst Kammer- zugehérige
sind oder allein oder zusammen mit
anderen zur gesetzlichen Vertretung
einer kammerzugehdrigen juristischen
Person, Handelsgesellschaft oder nicht
rechtsfahigen Personenmehrheit be-
fugt sind. Wé&hlbar sind auch beson-
ders bestellte Bevollméchtigte und in
das Handelsregister eingetragene Pro-

kuristen von Kammerzugehérigen.

Zweck dieser Vorschrift, die im Rah-
men des Gesetzgebungsverfahrens
auf Vorschlag des federfUhrenden
Ausschusses eingeflgt wurde, ist es,
den Kreis der Personen, durch denen
sich Kapitalgesellschaften und andere
juristische Personen in der Vollver-
sammlung vertreten lassen kénnen, zu
beschranken und dabei an die Funkti-

on der betreffenden Personen im Un-

ternehmen anzuknidpfen. Es sollte
nicht jede beliebige Person zur Vertre-
tung des Mitgliedsunternehmens be-
fugt sein. Vielmehr sollte entsprechend
dem Sinn und Zweck der Kammer als
Vereinigung von Unternehmern nur die
Vertretung durch solche Personen zu-
gelassen werden, die auch eine unter-
nehmerische Funktion ausuben und
damit in der Lage sind, in dieser Ei-
genschaft und auf Grund der damit
verbundenen besonderen Kenntnisse
und Interessen an der Kammerselbst-
verwaltung mitzuwirken.”

Eine mdglichst genaue Bestimmung
des Personenkreises, der das aktive
Wahlrecht ausubt und auch des Per-
sonenkreises, der gewahlt werden
kann (passives Wabhlrecht), ist in die-
sem Zusammenhang besonders wich-
tig, weil das Wahlrecht in einer Korper-
schaft des offentlichen Rechts wegen
der damit verbundenen demokrati-
schen Legitimationsfunktion besonders
hohen Anforderungen an die formale
Klarheit unterliegt, da diese ihrerseits
Bedingung fur die Verwirklichung der
verfassungsrechtlich verankerten und
ebenfalls streng formal zu handhaben-

den Wahlrechtsgleichheit ist.

2. Regelungsgehalt
Das passive Wahlrecht zur Kammer-

vollversammlung wird in § 5 Abs. 2
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IHKG durch ein mehrgliedriges Anfor-
derungsprofil konkretisiert:

Die erste Anforderung besteht darin,
dass die betreffende naturliche Person
selbst zur Auslbung des aktiven
Kammerwahlrechts befugt ist. Bei juris-
tischen Personen setzt dies u.a. vo-
raus, dass die betreffende Person ent-
weder allgemein vertretungsbefugt ist
oder besonders zur AusUbung des
Wabhlrechts bevollmachtigt wurde.

Die zweite Anforderung verlangt die
Volljahrigkeit am Wabhltag; eine Kandi-
daturanmeldung ist damit auch zu ei-
nem Zeitpunkt mdglich, in dem die
Volljahrigkeit noch nicht erreicht wurde.
Die dritte — und im vorliegenden Zu-
sammenhang entscheidende - Vo-
raussetzung betrifft die Stellung der
Person im Unternehmen. Hier verlangt
die Norm in der Grundvariante, dass
die kandidierende Person

» entweder selbst Kammerzugehdriger
— und damit Unternehmer — ist,

* oder selbst oder mit anderen zusam-
men zur gesetzlichen Vertretung einer
kammerzugehorigen juristischen Per-
son befugt ist.

Der damit im Vergleich zur ersten und
zweiten Anforderung bereits deutlich
begrenzte Personenkreis wird dann in
Satz 2 noch einmal erweitert um die

sbesonders bestellten Bevollméchtig-

ten“ und die ,in das Handelsregister

eingetragenen Prokuristen”.

3. Umstrittene Einzelfragen

Bei der Auslegung und Handhabung
sind zwei Fragen umstritten und zu-
gleich von besonderer Bedeutung. Ers-
tens geht es dabei um die Anforderun-
gen an den Inhalt der besonderen Be-
vollimachtigung nach Absatz 2 Satz 2,
zweitens um die Frage, ob auch Auf-
sichtsratsmitglieder im Hinblick auf die
von ihnen wahrzunehmenden Funktio-
nen in Kapitalgesellschaften wahlbar
sind. Beide Fragen treffen dann zu-
sammen, wenn ein Aufsichtsratsmit-

glied besonders bevollmachtigt wird.

Den Meinungsstand zu diesen Fragen
fasst GroB3 in seiner Bonner Dissertati-
on von 2002 folgendermalien zusam-
men:

.Einen ersten Aufschluss gibt ein Ver-
gleich mit den alternativen Wahlbar-
keitsvoraussetzungen der gesetzlichen
Vollmacht und der Prokura. Die mit der
gesetzlichen Vertretung und Prokura
an die Wahlbarkeit hochgestellten Vo-
raussetzungen wuirden unterlaufen,
wenn an die besondere Bevollmachti-
gung qualitativ wesentlich niedrigere
Anforderungen zu stellen waren. Deut-
lich wird damit, dass nicht schon jede

rechtsgeschaftliche Vollmacht aus-
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reicht. Die entsprechenden Personen
mussen vielmehr aufgrund ihrer Be-
fugnisse, ebenso wie die Prokuristen
oder die gesetzlichen Vertreter, auch
eine hervorgehobene Stellung im Un-
ternehmen innehaben. Dem ent-
spricht weiter auch der Sinn und
Zweck der Vorschrift, der im Aus-
schussbericht zu § 5 Abs. 2 IHKG (BT-
Drs. 1964 2. Wahlperiode 1953, Bd.
39, S. 3) zum Ausdruck gebracht wird.
Durch die Wahlbarkeit des besonders
Bevollmachtigten soll dem Umstand
Rechnung getragen werden, dass es
im Wirtschaftsleben leitende Personen
gibt, die weder Prokurist noch etwa
Vorstandsmitglied sind. Bei der Fas-
sung der Bestimmung ist seinerzeit
zwar vor allem an die Generalbevoll-
machtigung gedacht worden, wie sie
grolRe Kapitalgesellschaften unmittel-
bar unter der Vorstandsebene oder
Personenhandelsgesellschaften bzw.
Einzelfirmen unmittelbar nach den Ge-
sellschaftern bzw. Inhabern kennen.
Durch die offene Formulierung und den
Sinn und Zweck der Vorschrift wird je-
doch deutlich, dass durch den beson-
ders Bevollmachtigten bewusst ein
weiter Kreis unternehmerisch tatiger
Personlichkeiten erfasst werden soll,
ohne dass es dabei auf die vom HGP
geschaffenen Typen der Unterneh-

mensvertretung ankommt.

Aus diesem Grund kann beispielswei-
se der alleinige Gesellschafter oder
Mehrheitsgesellschafter einer GmbH,
ohne die Funktion eines Prokuristen
oder Geschaftsfuhrers auszuuben, in
die Vollversammlung gewahlt wer-
den, wenn er das Geschick des Unter-
nehmens malflgeblich bestimmt. Auch
dem Chefredakteur eines Zeitungsver-
lages oder dem Leiter von grofden
Zweigniederlassungen ... die Uber ent-
sprechende Dispositions- und Vertre-
tungsbefugnisse verfugen, ist auf diese
Weise typischerweise der Weg in die
Vollversammlung eréffnet.?

Weiter fuhrt der Autor aus: ,Mangels
Vertretungsmacht fur das kammerzu-
gehdrige Unternehmen sind dagegen
in den Ruhestand getretene Unter-
nehmer nicht wahlbar, selbst wenn sie
noch im Aufsichtsrat, Im Beirat oder in
der Gesellschafterversammlung den

Vorsitz fiihren.“®

Die damit auf den ersten Blick eindeu-
tige Aussage wird dann aber durch ei-
gene, erganzende Uberlegungen des
Autors wie folgt relativiert: ,Denkbar
ware es jedoch, und in diesen Fallen
waren dann auch wieder die qualitati-
ven Anforderungen an die besondere
Bevollmachtigung zu bejahen, dass
der aus der Geschaftsflihrung ausge-

schiedene Senior weiterhin die Faden
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des Unternehmens oder der Unter-
nehmensgruppe in der Hand halt. Mog-
lich ware es ebenso, dass der Auf-
sichtsratsvorsitzende einer Familien-
stifftung die ,wahre” Leitung innehat.
Die Frage, ob der Bewerber als be-
sonders Bevollmachtigter im Sinne des
§ 5 Abs. 2 IHKG einzustufen ist, hangt
also entscheidend von den Umstanden
des Einzelfalls ab. Erforderlich ist aber
immer, dass die Personen leitend tatig
sind. Dies setzt voraus, dass sie auch
Verantwortung flur mindestens einen
Teil des operativen Geschafts tragen
und dass ihnen kraft ihrer Vollmacht
die Austubung von Unternehmerfunkti-
onen fur den vollmachtgebenden Be-

trieb Uberantwortet ist.“*

4. Stellungnahme

Damit geht die aktuell herrschende
Meinung davon aus, dass der beson-
ders Bevollmachtigte auf jeden Fall ei-
ne gewichtige unternehmerische Funk-
tion austben und die Verantwortung
fur mindestens einen Teil des operati-
ven Geschafts tragen muss.

Zu der Argumentation von Grof3 in ih-
rem letzten, relativierenden Teil ist je-
doch bereits an dieser Stelle kritisch
anzumerken, dass sie auf Grund der
Verwendung mehrerer wertender Krite-
rien, die auf den jeweiligen Einzelfall

abstellen und zudem einen raschen

faktischen Wandel unterworfen sein
konnen, eine zentrale Voraussetzun-
gen des Wahlrechts, namlich ein ho-
hes Mal} an Transparenz und formaler
Handhabbarkeit, nicht erfullen, viel-
mehr ein grofdes Mal} an Ungewissheit
Uber das Bestehen des passiven Wahl-
rechts erzeugen. Deshalb vermag die-
se Interpretation aus verfassungs- und
verwaltungsrechtlicher Sicht in keiner
Weise zu Uberzeugen.

§ 5 IHKG will gerade gewabhrleisten,
dass Personen in die Vollversammlung
gewahlt werden, die unternehmerische
Entscheidungen treffen und ein Mit-
glied der Kammer eigenverantwortlich
leiten. °

§ 5 Abs. 2 IHKG unterscheidet zwei Ar-
ten der Vertretung. Erwahnt werden
zunachst Personen, die allein oder zu-
sammen mit anderen zur gesetzlichen
Vertretung einer kammerzugehdrigen
juristischen Person, Handelsgesell-
schaft oder nichtrechtsfahigen Perso-
nenmehrheit befugt sind. Weiterhin
werden besonders bestellte Bevoll-
machtigte und in das Handelsregister
eingetragene Prokuristen von Kam-
merzugehorigen als wahlbar benannt.
Bei der ersten Gruppe handelt es sich
um Personen, die kraft der gesetzli-
chen Zusténdigkeitsverteilung fur die
Vertretung der juristischen Personen,

Handelsgesellschaften oder  nicht-
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rechtsfahigen Personenmehrheiten zu-
standig sind. Damit sind die gesell-
schaftsrechtlich als organschaftliche
Vertreter genannten Personen ge-
meint. Dies ergibt nicht nur der Wort-
laut, sondern auch die systematische
Auslegung der Vorschrift, die in ihrem
Satz 2 gerade die rechtsgeschaftlichen
Vertreter gesondert erwahnt.

Der in § 5 IHKG erwahnte Begriff der
zur gesetzlichen Vertretung Befugten
meint also nicht die ,gesetzliche Ver-
tretung” im Sinne des Bdurgerlichen
Gesetzbuchs, sondern knupft an deren
Unterart, die organschaftliche Vertre-
tung, an.

Das Tatbestandsmerkmal des ,beson-
ders bestellte[n] Bevollméachtigte[n]
und in das Handelsregister eingetra-
gene[n] Prokuristen von Kammerzuge-
hérigen® meint nur Personen, denen
nicht fur ein einzelnes Geschaft gewill-
kirte Vertretungsmacht Ubertragen
wurde. Eine ,besondere® Bevollmach-
tigung setzt vielmehr entsprechend
dem Zweck des § 5 IHKG voraus, dass
der Bevollmachtigte bzw. der Prokurist
unternehmerische Entscheidungen ei-

genverantwortlich treffen kann.®

Il. MaBgeblicher Zeitpunkt fur das
Vorliegen der Wahlbarkeitsvoraus-
setzungen

In diesem Zusammenhang ist weiter
fraglich, in welchem Zeitpunkt die vor-
geschriebenen Voraussetzungen fur
die Wahlbarkeit vorliegen mussen und
ob ein Fehlen im Ergebnis geheilt wer-
den kann.

Durch Wahlen werden im demokrati-
schen Verfassungsstaat Amtswalter
bestimmt, denen die Auslbung von
Staatsgewalt durch das Volk anvertraut
wird. Das demokratische Prinzip wird
dabei in der Form der reprasentativen
Demokratie verwirklicht, wie es in Art.
20 Abs. 2 S. 2 GG angelegt ist.

Wahlen sind personale Auswahlent-
scheidungen: Die jeweiligen Wahler-
schaft trifft eine Entscheidung zwi-
schen den verschiedenen Kandidaten,
die sich fur ein Amt zur Verfugung stel-
len. Diesen Kandidaten wird dann im
Falle des Wahlerfolges ein Amt auf be-
schrankte Zeit anvertraut (Grundsatz
der Herrschaft auf Zeit).

In der Wahlentscheidung kommt das
fur die pluralistische Demokratie we-
sentliche Moment des Wettbewerbs
zum Ausdruck. Die Wahl ist derjenige
Akt, in dem eine Entscheidung zwi-
schen den durch die einzelnen Kandi-
daten verkorperten programmatischen

aber auch personlichen Praferenzen
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getroffen wird. Der Wahler hat zu beur-
teilen, welche Programmatik er bevor-
zugt und welchen Kandidaten er fur
besser geeignet halt.

Wie das Bundesverfassungsgericht in
seiner Rechtsprechung zur funktiona-
len Selbstverwaltung verdeutlicht hat
wird durch diesen Verwaltungstypus
das demokratische Prinzip in der be-
sonderen Form der Betroffenen-
Selbstverwaltung konkretisiert.” Des-
halb sind auch bei den Wahlen zu den
Kammervollversammlungen die aus
dem Verfassungsrecht abzuleitenden
Grundsatze fur demokratische Wahlen
zu beachten.

Jede Wahl zu Kollegialorganen, wie
der Kammervollversammlung, ist als
punktuelle Gesamtentscheidung
dadurch gekennzeichnet, dass jede
Kandidatur in einem direkten Wettbe-
werbsverhaltnis zu konkurrierenden
Kandidaten erfolgt. Der Erfolg des ei-
nen ist der Misserfolg des anderen.
Deshalb kommt auch der Erfullung der
Wahlbarkeitsvoraussetzungen eine
besondere Bedeutung zu, da es nicht
nur um die Frage geht, ob ein Kandidat
gewahlt werden kann, sondern es zu-
dem um die Frage geht, ob er im Falle
seines Erfolges einen anderen Kandi-
daten verdrangen durfte.

Im Wahlrecht gilt deshalb der strikte

Grundsatz, dass die Wahlbarkeitsvo-

raussetzungen im Zeitpunkt der Wahl
vorliegen mussen. Nur auf diese Weise
ist gewahrleistet, dass ein chancen-
gleicher Wettbewerb um ein offentli-
ches Amt stattfindet und nur solche
Wahlbewerber Stimmen erhalten, die
auch rechtlich befugt sind, das Amt
auszuuben.

Um dies sicherzustellen findet bei der
Kandidatur eine Prifung der Wahlbar-
keitsvoraussetzungen statt. lhre Auf-
gabe ist es, den fehlerfreien Ablauf der
Wahl und die korrekte Amtervergabe
sicherzustellen.

Fehlen bei einem Kandidaten bei der
Bewerbung bzw. im Zeitpunkt der Wahl
die Wahlbarkeitsvoraussetzungen (ei-
ne oder mehrere), so muss die Kandi-
datur zurickgewiesen werden. Die
bloRe Maoglichkeit oder auch hohe
Wabhrscheinlichkeit, dass die Wahlbar-
keitsvoraussetzungen zu einem spate-
ren Zeitpunkt vorliegen werden, reicht
nicht aus, um einen Kandidaten zur
Wahl zuzulassen. Vielmehr muss fur
alle Kandidaten die gleiche Regel gel-
ten, dass sie zum Zeitpunkt der Wahl
alle Wahlbarkeitsvoraussetzungen er-
fullen mussen. Nur so ist ein chancen-
gleicher Wettbewerb, der zu den un-
verzichtbaren verfassungsrechtlichen
Grundsatzen des Wahlrechts gehort,
moglich. Aus diesem Grunde ist im Be-

reich des Wahlrechts auch jegliche
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Heilung von Mangeln in der Wahlbar-
keit ausgeschlossen. Fehlende Wahl-
barkeit ist namlich immer ergebnisrele-
vant, da im Falle der rechtzeitigen
Feststellung des Mangels notwendi-
gerweise ein anderer Kandidat gewahlt
worden ware. Dies folgt z.B. auch aus
§ 10 Abs. 5 WahlO IHK Frankfurt am
Main, wonach jede Bewerberliste min-
destens ein Drittel mehr Bewerber ent-
halten muss, als in der Wahlgruppe zu
wahlen sind.

Hinzu kommt, dass das Vorliegen der
Wahlbarkeitsvoraussetzungen auch
eine zentrale rechtsstaatliche Kompo-
nente des Wabhlrechts betrifft. Durch
die Einraumung von Heilungsmdglich-
keiten wurde in unabsehbarem Um-
fang die Moglichkeit der Manipulation
von Wahlen ermdglicht, damit aber das
zentrale Vertrauensmoment (Wahlen
dienen ja dem Anvertrauen eines Am-
tes), das fur alle Wahlen unverzichtbar

ist, beeintrachtigt.

lll. MaBgeblicher Zeitpunkt des Vor-
liegens der Wahlbarkeitsvorausset-
zungen fir Wahlen nach § 5 Abs. 2
IHKG

Fir die Wahlen zu Kammervollver-
sammlungen nach § 5 IHKG gelten die
ausgefuhrten Grundsatze ohne jeden
Abstrich.

Ausdrlcklich ergibt sich das aus § 5
Abs. 2 IHKG fur die Volljahrigkeit, wo-
bei das Abstellen auf den Wahltag als
Bestimmung eines spateren Zeitpunkts
zu verstehen ist. Der wabhlrechtliche
Normalfall besteht néamlich darin, dass
die Wahlbarkeitsvoraussetzungen zum
Zeitpunkt der Bewerbungsfrist vorlie-
gen mussen, also zu einem Zeitpunkt
vor der Wahl. Denn nur so ist es den
Wahlorganen moglich, das Vorliegen
der Wahlbarkeitsvoraussetzungen zu
Uberprufen und nur diejenigen Bewer-
ber zur Wahl zuzulassen, die die ent-
sprechenden Nachweise erbracht ha-
ben. Dies ergibt sich regelmafig auch
aus den Verfahrensvorschriften der
Wahlordnungen.

Da auf Grund einer Geburtsurkunde
bereits vor dem betreffenden Tag fest-
stellt werden kann, wann eine Person
volljahrig wird, kann fur diesen Fall
auch ein Zeitpunkt nach der Bewer-
bungsfrist zugrunde gelegt werden.
Daraus folgt zugleich, dass ein Zeit-
punkt der nach dem Wahltag liegt, in
keinem Fall ausreicht, um die Wahl-
barkeitsvoraussetzungen nachzuwei-
sen.

Mussen demnach die Wahlbarkeitsvo-
raussetzungen zum Zeitpunkt der Be-
werbung vorliegen, damit am Wahltag
eine rechtmafige und chancengleiche

Wahlentscheidung stattfinden kann, so
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folgt daraus zugleich, dass eine Hei-
lung in diesem Rechtsbereich nicht in
Frage kommt. Rechtlich ist eine Hei-
lung nur dann moglich, wenn die
Nachholung der unterblieben Handlung
bzw. das nachtragliche Vorliegen eines
rechtlichen Merkmals Uberhaupt ge-
eignet ist, den ursprunglichen Mangel
auszugleichen. Das geht in der Regel
dann, wenn die rechtlichen Auswir-
kungen sich auf die betreffende Person
bzw. ihre Verhaltnis zum Staat be-
schranken. Im Wahlrecht verhalt es
sich aber anders. In den Wahlordnun-
gen heildt es deshalb in der Regel: ,Ein
unheilbarer Mangel liegt insbesondere
vor, wenn (...) der Bewerber nicht
wahlbar ist.”

Wie bereits gezeigt wurde, stellt eine
Wahl wegen ihres Charakters als Aus-
wahlentscheidung unter Wettbewerbs-
bedingungen  typischerweise eine
Handlung dar, bei der sich ein Mangel
in der Person des erfolgreichen Be-
werbers immer auch auf die Rechtspo-
sition des unterlegenen Bewerbers
auswirkt. Deshalb kommt eine Heilung
im Bereich des Wahlrechts auch ohne
ausdrucklichen Ausschluss durch die
entsprechende Wahlordnung bereits
aus grundsatzlichen Erwagungen nicht

in Frage.
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