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TEIL I

Allgemeines

Robert Musil erwidhnt in seinem Roman ,Der Mann ohne Eigen-
schaften“ ein Holderlin-Zitat, wonach es in Deutschland keine Men-
schen mehr gebe, sondern nur noch Berufe. Das Zitat aus dem elegischen
Werk ,Hyperion“ von Hélderlin lautet wortlich: ,Es ist ein hartes
Wort und dennoch sag ichs, weil es Wahrheit ist: ich kann kein Volk
mir denken, das zerrissener wire, wie die Deutschen. Handwerker
siehst du, aber keine Menschen, Denker, aber keine Menschen, Priester,
aber keine Menschen . ..“ Ob dieses bittere Urteil H6lderlins auch heute
noch in voller Schwere zutrifft, mag dahingestellt sein. Sicher ist, dal
das deutsche Volk seine Arbeit, welche auch immer, stets sehr ernst
genommen hat. Die Warnung, da wir iiber unserer Arbeit alles um
uns her vergessen koénnten, und die Mahnung daran, daf wir nicht
auf der Welt sind, um zu arbeiten, sondern dafl wir arbeiten, um zu
leben, sind sicherlich auch heute noch berechtigt. Immerhin kann wohl
gesagt werden, daB der Vorwurf, daB wir bei und iiber der Arbeit
das Menschliche in und um uns vernachlidssigen, am wenigsten die
freiberuflich Tétigen trifft. Es erhebt sich allerdings sogleich die Frage:
Was ist ein freier Beruf?

Wenn man das Recht der freien Berufe behandeln will, muBf man
sich dariiber im Kklaren sein, daB es keine gesetzliche Definition des
Begriffs ,freier Beruf“ gibt. Der Gesetzgeber ist der Begriffsbestim-
mung wohlweislich stets ausgewichen, weil dieser sich schlechthin
nicht streng definieren 1dB8t. Er ist kein Rechtsbegriff, sondern steht
im soziologischen und nationalékonomischen Raum. Die Gesetze grenzen
die freien Berufe nur von anderen Berufen ab. So heift es in einigen
Gesetzen lediglich, der Beruf sei kein Gewerbe. Diese Formulierung
erklirt sich aus der rechtsgeschichtlichen Entwicklung der Berufe iiber-
haupt. So heiit es z. B. im § 6 der Gewerbeordnung fiir das Deutsche
Reich von 1869: Das gegenwirtige Gesetz findet keine Anwendung
auf ... die Errichtung und Verlegung von Apotheken, die Erziehung
von Kindern gegen Entgelt, das Unterrichtswesen, die advokatorische
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und Notariatspraxis ... Auf die Ausiibung der Heilkunde, den Verkauf
von Arzneimitteln ... findet das Gesetz nur insoweit Anwendung, als
dasselbe ausdriickliche Bestimmungen dariiber enthilt.“ Das PrALR.
Teil IT Titel 8 §§ 401 ff. ging noch davon aus, daB Kiinstler ein Ge-
werbe ausiibten. Die Berufsbezeichnung ,Rechtsanwalt® wurde den
Advokaten am Rhein, im iibrigen PreuBlen noch Justizkommissarien
genannt, erst 1851 verliehen. sie waren jedoch bis 1878, in welchem
Jahr ihnen das von Rudolf von Gneist schon in einer gleichnamigen
Schrift von 1867 geforderte ,,Recht der freien Advokatur“ und eine
gesetzliche Berufsordnung gewdhrt wurde, noch vom Staat angestellt.

In einigen anderen Gesetzen wird der Beruf ausdriicklich als freier
Beruf deklariert und hinzugefiigt, daB er kein Gewerbe sei. Wieder
andere einschligige Gesetze, wie die fiir die Arzte und Tierirzte, be-
zeichnen den Beruf als ,seiner Natur nach“ freien Beruf. Damit ist
jedoch die Moglichkeit der eindeutigen Begriffsumschreibung keines-
wegs erleichtert oder gar erreicht. Vielmehr fordert diese Formulierung
die Frage heraus, ob zwischen ihrer Natur nach freien und anderen
Berufen unterschieden werden sollte oder kénnte.

DaB fiir die Ausilibung eines freien Berufs nicht in jedem Falle der
abgeschlossene Besuch einer Hochschule erforderlich ist, ist nicht mehr
zweifelhaft. Wahrend der RFH zu den Voraussetzungen des Vorliegens
eines freien Berufs noch eine abgeschlossene wissenschaftliche bzw.
hochschulméfBige Ausbildung rechnete (RStBl. 1934, 426), hat der BFH
dieses Erfordernis fallen gelassen (BStBl. 1965, III, 263), setzt aller-
dings wissenschaftliche Kenntnisse, auch solche der angewandten Wis-
senschaft, voraus. Auch darauf ist es mit zuriickzufiihren, da8 sich die
Zahl der freien Berufe in jlingerer Zeit erheblich vergréBSert hat.

Nach wie vor kann der Beruf des Rechtsanwalts als Prototyp des
freien Berufs angesehen werden. Auch der Arzteberuf gehort sicherlich
in die erste Reihe der freien Berufe. Doch sind nach der letzten Sta-
tistik schon mehr als 50 %o aller Arzte nicht freiberuflich, sondern im
Angestellten- oder Beamtenverhiltnis beschéftigt, eine Entwicklung,
die sich auch bei anderen freien Berufen abzeichnet. Bei Schaffung des
Steuerberatungsgesetzes von 1961 ist der Gesetzgeber erstmalig aus
seiner Reserve herausgetreten und hat fiir den Beruf des Steuerbe-
raters einige Essentialien aufgefiihrt, die bei jedem Beruf gegeben
sein miissen, wenn er als freier Beruf anerkannt werden will. Zu
diesen Essentialien geh6éren unter anderen die Unabhingigkeit und
die Eigenverantwortlichkeit.
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Die Unabhingigkeit hat folgende Konsequenzen:

1. Zum Unterschied vom Arbeitnehmer kann der Freiberufler selbst
bestimmen, wo er den Beruf ausiibt. Er hat das Recht der freien Nie-
derlassung an dem von ihm gewihlten Ort. Aber auch hier gilt schon
der altbekannte Satz: Keine Regel ohne Ausnahme, wie denn iiber-
haupt grundsétzlich festzuhalten ist, daB die Freiheit des Berufes nicht
bedeutet, da der einzelne Angehorige eines freien Berufs tun und
lassen koOnnte, was er wollte. Freiheit in diesem Sinne ist selbstver-
stindlich nur die Freiheit innerhalb der gesetzlichen Ordnung des
Gemeinwesens, entsprechend dem Goetheschen Wort ,Das Gesetz nur
kann uns Freiheit geben®.

Die Niederlassungsfreiheit kann unter Umstéinden aus Griinden des
Gemeinwohls Beschrinkungen unterworfen werden. Ob dies fiir die
beschrénkte Zulassung von Rechtsanwilten beim Bundesgerichtshof
(BGH) gemifB3 § 164 der Bundesrechtsanwaltsordnung (BRAO) zu be-
jahen ist, erscheint nicht unzweifelhaft. Nach Artikel 12 des Grund-
gesetzes (GG) hat jeder Deutsche das Recht, Beruf und Arbeitsplatz
frei zu wéhlen.

Um die Niederlassungsmoglichkeiten in neuen Siedlungs- und Wohn-
gebieten nach dem Bundesbaugesetz vom 23. 6. 1960 (BGBI. I, 341) zu
erleichtern und die Bediirfnisse der Bevdlkerung hinsichtlich medizini-
scher Versorgung und juristischer Beratung besser zu befriedigen,
kénnen nach §13 der auf Grund des Bundesbaugesetzes erlassenen
Baunutzungsverordnung i. F. vom 26.11.1968 (BGBI. I, 1237) Ridume
fiir die Berufsausiibung freiberuflich Tétiger in solchen Neubaugebieten
bereitgestellt werden.

2. Der freiberuflich Tétige ist auch Herr iiber die Zeit, die er
tiglich fiir seinen Beruf aufwenden will. Fiir ihn gibt es keinen
Achtstundentag, auch keine Fiinftagewoche. Selbstverstindlich hat er,
wenn er Angestellte beschiftigt, alle diesbeziiglichen 6ffentlichrecht-
lichen Vorschriften zu beachten.

Zur freien Einteilung seiner Arbeitszeit gehort auch die freie Be-
stimmung, wann er und wie lange er Urlaub machen will. Allerdings
haben einige freie Berufe hierbei gewisse Bestimmungen einzuhalten.
So muB der Rechtsanwalt einen Vertreter durch die zustédndige Lan-
desjustizverwaltung bestellen lassen, wenn er ldnger als einen Monat
seinen Beruf nicht ausiiben will.



