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Vorwort

Die vorliegende Arbeit hat es sich zum Ziel gesetzt, die rechtliche
Eigenart und verfassungsrechtliche Stellung einer Berufsgruppe dar-
zustellen, deren Tatigkeit fiir den einzelnen Staatsbiirger ebenso wie
fiir Gesellschaft und Staat und damit fiir das Funktionieren des sozia-
len Ganzen entscheidende Bedeutung zukommt. Die freien Berufe
waren bisher meist Gegenstand soziologischer und O6konomischer
Untersuchungen. Eine vergleichende und zusammenfassende Darstel-
lung ihres Berufsrechts, liberhaupt ihres rechtlichen Erscheinungsbil-
des, ist bis jetzt nicht erfolgt. Auch diese Arbeit mufl hier insoweit
unvollstindig bleiben, als sie nicht die ganze Skala freier Berufe er-
fassen, sondern sich im wesentlichen auf die bereits als ,klassisch“ an-
zusehenden freien Heil- und Beratungsberufe und einige technische
Berufe erstrecken wird. Die politischen und sozialen Verdnderungen,
die sich in Deutschland nach zwei Weltkriegen vollzogen haben, wirk-
ten sich besonders bei diesen Berufsgruppen aus und haben nicht nur
ihre gesellschaftliche und G6konomische Basis, sondern ebenso ihr Be-
rufsrecht nachhaltig beeinflut. Die Auffassung von einer wirtschaft-
lich und rechtlich weitgehend unabhéingigen, ihren eigenen Gesetzen
gehorchenden gesellschaftlichen Gruppe, wie sie dem politischen Libe-
ralismus des 19. Jahrhunderts zugrunde lag, ist einer Denkart ge-
wichen, die aufgrund der diesen Berufen zukommenden Aufgaben in
Staat und Gesellschaft besonders deren soziale Verantwortung betont
und sie im Hinblick auf die verdnderte soziale Lage zunehmend als
Objekt der Verrechtlichung und staatlichen EinfluBnahme begreift.
Diese Entwicklung wird besonders darin deutlich, da viele der freien
Berufe heute zugleich als sogenannte ,staatlich gebundene Berufe®
aufgefalt werden, die in eine griéflere Staatsndhe geriickt und damit
zugleich intensiveren Staatseingriffen in die Freiheit ihrer beruflichen
Betdtigung ausgesetzt sind. Unter diesem Aspekt erscheint es beson-
ders reizvoll, dem Element des ,Freien“ in der Begriffskombination
oireier Beruf® und den sich daraus ergebenden rechtlichen Konse-
quenzen nachzugehen. Mogliche Entfaltungsrichtungen dieser Freiheit
ergeben sich zum einen in bezug auf eine unabhingige Berufsaus-
ibung gegeniiber den Auftraggebern der freien Berufe, zum andern
aber — und hier soll der Schwerpunkt der Arbeit liegen — im Hin-
blick auf staatliche Einwirkungen auf die freie Berufsausiibung. In
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diesem Fall wird die Freiheit des freien Berufs notwendigerweise mit
dem staatsgerichteten, dem ,status negativus“ zugehorigen Grund-
recht der Berufsfreiheit (Art.12 GG) konfrontiert. Daraus ergibt sich
die verfassungsrechtliche Fragestellung nach dem Geltungsumfang
und den Grenzen dieses Freiheitsrechts fiir die freien Berufe. Insbe-
sondere taucht dabei das Problem der verfassungsmifBigen Beschran-
kung dieser Freiheit, wie sie Art.12 Abs.1 S.2 GG vorsieht, im Hin-
blick auf die freiberufliche Tatigkeit auf. Das Gewicht und die Bedeu-
tung der Funktion der freien Berufe im Rechtsstaat wird bei der
Bestimmung der Grenzen dieses Gemeinschaftsvorbehalts eine erheb-
liche Rolle spielen. Die Aufgabe der freien Berufe im Staat wird
wiederum erst deutlich und hingt eng zusammen mit Wesen und In-
halt der freiberuflichen Tatigkeit. Eine begriffliche Kldrung dessen,
was unter rechtlichen Gesichtspunkten als ,freier Beruf“ zu bezeich-
nen ist, muBl deshalb Ausgangspunkt dieser Untersuchung sein. Daraus
ergibt sich auch der Gang der folgenden Darstellung. In einem ersten
Hauptteil soll versucht werden, Wesen und Begriff des freien Berufs
zu erforschen und zu durchdringen. Einen Ankniipfungspunkt bietet
die steuerrechtliche Behandlung freier Berufe, Im Steuerrecht haben
die freien Berufe seit langem eine Sonderbehandlung erfahren, indem
sie nicht zu den gewerblichen Berufen gezdhlt und folglich von der
Gewerbesteuer freigestellt werden. Die Feststellung der Nichtgewerb-
lichkeit dieser Berufe hingt dabei notwendigerweise vom Vorliegen
bestimmter Unterscheidungsmerkmale ab, die wiederum eine positive
Umschreibung des Berufsbegriffs ermdglichen konnten. Eine Analyse
der verschiedenen freiberuflichen Tatigkeiten, wie sie dem Steuer-
recht zugrunde liegen, erscheint daher geeignet, bestimmte Begriffs-
merkmale aufzufinden, die fiir die Annahme eines freien Berufs kon-
stitutiv sind. Weitere Begriffsmerkmale vermag eine vergleichende
Darstellung der verschiedenen berufsgesetzlichen Regelungen zu er-
bringen, die zugleich die gemeinsame berufs- und standesrechtliche
Relevanz der ermittelten Wesenselemente freier Berufstitigkeit her-
vortreten 148t und die Umschreibung eines Rechtsbegriffs des freien
Berufs ermdglicht.

In einem zweiten Hauptteil sollen dann die verfassungsrechtlichen,
insbesondere im Hinblick auf Art.12 GG beachtlichen Konsequenzen
der dort gewonnenen Ergebnisse dargestellt werden. Nachdem das
BVerfG bei den sogenannten ,staatlich gebundenen Berufen“ in
seinem berithmten , Apotheken“-Urteil festgestellt hat, ,je naher ein
Beruf durch offentlich-rechtliche Bindungen und Auflagen an den
,o0ffentlichen Dienst' herangefiihrt (werde)“, um so stidrker koénnten
»Sonderregelungen in Anlehnung an Art. 33 die Wirkung des Grund-
rechts aus Art.12 Abs.1 GG tatséchlich zuriickdringen“ (BVerfGE 7,
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377 (398)), wird es sich zunichst fragen, inwieweit auch die hier zu be-
handelnden Berufe davon betroffen werden. Da einige freie Berufe,
wie etwa der Arzt und der Rechtsanwalt, ebenfalls als staatlich ge-
bundene Berufe bezeichnet werden, stellt sich die Frage nach dem
Inhalt und der verfassungsrechtlichen Bedeutung dieses Begriffs und
nach seinem Verhiltnis zum Begriff des freien Berufs. Mit der damit
zugleich angeschnittenen Frage nach dem Geltungsumfang und der
Einschréankbarkeit des Berufsfreiheitsgrundrechts wird sich die Arbeit
im folgenden eingehend beschéftigen. Dabei gilt es insbesondere, die
Voraussetzungen staatlicher EinfluBnahme auf die freiberufliche Be-
rufsausiibung und die Grenzen von Berufsregelungen deutlich zu
machen. Den berufsimmanenten Freiheitserfordernissen der einzelnen
freien Berufe sowie ihrer besonderen Sozialfunktion wird hierbei
entscheidende Bedeutung zukommen.

Die Arbeit hat dem Fachbereich Rechtswissenschaft der Eberhard-
Karls-Universitdat Tiibingen im Wintersemester 1969/70 als Disser-
tation vorgelegen.

Meinem verehrten Lehrer, Herrn Prof. Dr. Thomas Oppermann, bin
ich fiir die Betreuung der Arbeit zu groBem Dank verpflichtet.

Herrn Ministerialrat a. D. Dr. J. Broermann danke ich fiir die Auf-
nahme der Schrift in sein Verlagsprogramm.

Dank schulde ich nicht zuletzt auch Frl. Gisela Pauldrach, die mir
beim Durchlesen von Manuskript und Fahnen wertvolle Hilfe geleistet
hat.

Tibingen, im April 1970
Eugen Fleischmann



