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Vorwort 

Die Entwicklung neuer Arbeitstechniken, Erkenntnisse der betriebs­
wirtschaftlichen Organisationslehre und die zunehmenden Qualifika­
tionsanforderungen haben das Bild des „typischen" Arbeitnehmers im 
Laufe der letzten Jahrzehnte gründlich verändert. Auf der anderen 
Seite schaffen Konzentrationsprozesse, strukturelle Krisen und Ver­
machtungserscheinungen vornehmlich im tertiären Sektor zulasten vie­
ler freier Berufe soziale, wirtschaftliche und persönliche Abhängigkei­
ten in bisher nicht erlebtem Ausmaß. Als Folge dieser Veränderungen 
verlieren die arbeits- und wirtschaftsrechtlichen Personenbegriffe -
Arbeitnehmer, arbeitnehmerähnliche Person und Unternehmer - in 
ihrer herkömmlichen Definition die Fähigkeit, ihre jeweils in Betracht 
kommenden Regelungsadressaten sachgerecht und präzise zu beschrei­
ben. So kommt es zu Systemüberschneidungen (Beispiel: § 12 a TVG), 
begrifflicher Unsicherheit (Beispiel: die arbeitnehmerähnliche Person) 
und schematischer Konfliktlösung, die dem Telos der jeweiligen Rechts­
materie sachlich häufig nicht entspricht (Beispiel: Honorarrichtlinien 
von Verbänden freier Mitarbeiter als Verstoß gegen§ 1 GWB). 

Aufgabe und Ziel der vorliegenden Arbeit ist es, über die in den 
letzten Jahren im Schrifttum diskutierten Einzelanalysen hinaus eine 
Gesamtbetrachtung des Problems zu versuchen, um so zu einer trag­
fähigen Grundlage für einen einheitlichen Arbeitnehmerbegriff, der im 
Schnittpunkt von Arbeits- und Wirtschaftsrecht steht, zurückzukehren. 
Um die juristische Begrifflichkeit möglichst realitätsnah zu gestalten, 
mußten die Aussagen und Ergebnisse sozialwissenschaftlicher For­
schung besonders beachtet werden. Insofern mag die vorliegende Arbeit 
zugleich als ein Versuch zur Einbeziehung der Sozialwissenschaften in 
die juristische Normenbildung anzusehen sein. 

Die Arbeit hat dem Fachbereich Rechtswissenschaft der Freien Uni­
versität Berlin im Wintersemester 1976/77 als Dissertation vorgelegen. 
Sie ist stellenweise überarbeitet und auf den Stand vom Dezember 1977 
gebracht worden. 

Herrn Prof. Dr. Dr. Franz-Jürgen Säcker, der das Thema anregte und 
die Arbeit betreute, möchte ich an dieser Stelle besonders danken. 
Herzlichen Dank auch Fhu Gisela Klimek und Frau Uschi Klinkham­
mer, die das Manuskript schnellstmöglich zu Papier gebracht haben. 
Und schließlich schulde ich auch dem Verlag Duncker & Humblot Dank 
für die Aufnahme der Arbeit in die „Schriften zum Sozial- und Ar­
beitsrecht". 

Berlin, im Februar 1978 Friedbert Rancke 
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1. Einleitung und Problemeinführung 

Eine ganze Reihe von Berufen weitgehend gleichartiger Sozialstruk­
tur ist in den letzten Jahren verstärkt Gegenstand von sozial-1 und 
rechtswissenschaftlicher2 Forschung geworden. Die Palette der verschie­
denen Berufe reicht vom Dirigenten, Sänger, Schriftsteller und freien 
Mitarbeiter in den unterschiedlichsten Funktionen (Ansager, Regisseur, 
Reporter, Moderator, etc.) über Zeitungsausträger, Zählerableser, Hö­
rerwerber für die Rundfunkanstalten und andere kleine Handels-, Ver­
sicherungsvertreter und Eigenhändler bis zu den Dienstleistungsberu­
fen der Ingenieure, Ärzte, Architekten und Rechtsanwälte3 • Unter­
nimmt man einen ersten Versuch zur Bestimmung von Gemeinsam-

1 Zu den Problemen der Autoren (zum Begriff s. Fn. 15) sowie der in den 
verschiedensten Bereichen künstlerisch Tätigen vgl. z. B. Fohrbeck / Wiesand 
(Autorenreport) und (Künstler-Report); Schwenger (Schriftsteller); Abhän­
gigkeit in der Kulturindustrie, in: Kürbiskern 1972, 4, 531 ff.; König / Silber­
mann (Künstler); Künstler und Gesellschaft, Sonderheft 17 der Kölner Zeit­
schrift für Soziologie und Sozialpsychologie, hrsg. v. A. Silbermann und R. 
König, Opladen 1974. Aus der älteren Literatur vgl. z. B. ,.Die geistigen Ar­
beiter", Bd. 2, München und Leipzig 1922 und „Die Zukunft der Sozialpolitik", 
Schriften des Vereins für Sozialpolitik, Bd. 163, München und Leipzig 1923, 
insbes. S. 165 ff. Einen Überblick über die soziale Situation der Autoren und 
Künstler sowie einige Ergebnisse des Autoren-Reports vermittelt „Der Spie­
gel" (Schriftsteller: Ende einer schönen Fiktion), Nr. 37/1972, S. 110 ff. Spezi­
fisch sozialwissenschaftliche Forschungsansätze bei der Untersuchung han­
delsberuflich tätiger Gruppen finden sich bei Schüller, ORDO XIX (1968), 
171 ff.; Arndt (Macht), S. 29, 42 und 51; Möller (Recht); Sombart (Volkswirt­
schaft), S. 457 ff. und Hirsch (Typ); z. T. auch bei Plander, in: RdA 1973, 
234 ff. und Ballerstedt (Marktmacht). Zur Soziologie des ärztlichen Berufs im 
Rahmen der hier interessierenden Problematik vgl. Stockhausen (Beruf), 
S. 89 ff.; Jansen, in: Kürbiskern 1972, 758 ff.; Eiken, Bl. f. dt. u. intern. Politik 
1971, 1272 ff. 

2 Zu nennen sind hier für den Bereich der Autoren die Darlegungen von 
Maus, in: RdA 1968, 367 ff.; Rehbinder und Kunze, in: Freie Mitarbeiter in 
den Rundfunkanstalten, München 1973, S. 17 ff., 55 ff.; Söhnen (Selbständig­
keit); Fohrbeck / Wiesand / Woltereck (Arbeitnehmer); Woltereck, in: AuR 
1973, 129 ff.; Lieb, in: RdA 1974, 257 ff.; für den Bereich der Handelsvertreter 
und Eigenhändler Schwerdtner, in: BlStSozVArbR 1972, 17 ff.; Rehbinder 
(Tankstellenvertrag); Stolterfoth (Selbständigkeit); Ballerstedt (Marktmacht); 
Plander; Hirsch; Nippold (Tankstellenvertrag); v. Kistowski (Tankstellen­
vertrag); sowie für den Bereich des Arztes Zacher, in: ZSR 1966, 129 ff.; 
Uhlenbruck, in: RdA 1972, 327 ff.; Marowski, in: Gewerkschaftsspiegel 1972, 
2, 14 ff. 

3 Die Aufzählung ist keineswegs vollständig. Weitere Nachweise finden 
sich bei Sieg, in: SGb 1968, 511 ff.; Hoffmann, in: DB 1958, 1072; Palme, in: 
BlStSozVArbR 1968, 221; Lewenton, in: FuR 1966, 287; in: Kürbiskern 1972, 
4, 551 ff.; Lattmann, in: WdA Nr. 22 v. 2. 8.1972, S. 6. 
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keiten dieser Berufe, so erkennt man schnell, daß es sich im wesent­
lichen um Angehörige der sogenannten freien Berufe handelt. 

Der Begriff des freien Berufs an sich ist nicht sehr aussagekräftig4, 
weil die Zahl der Definitionen der Vielzahl verschiedenartigster For­
schungsansätze entspricht. Es verwundert daher nicht, wenn auch die 
juristische Diskussion über den Begriff durchaus kontrovers ausgetra­
gen wird. 

Schon die Frage, ob der Begriff des freien Berufs überhaupt einen 
Platz innerhalb der rechtswissenschaftlichen Systematik beanspruchen 
kann5, wird man kaum als gelöst ansehen können. Einig ist man sich, 
soweit ich sehe, lediglich darüber, daß der Begriff systematisch aus dem 
Berufsrecht entwickelt werden muß6• Hier ist er auch Gegenstand der 
zur Berufsordnung erlassenen Gesetze - § 1 Abs. 2 BÄO; § 2 Abs. 2 
BRAO; § 1 Abs. 2 WPO und die verschiedenen Länderarchitekten­
gesetze7. Definiert wird er durch die Gesetze nicht. 

Deneke, der sich wohl am gründlichsten mit dem Problem der freien 
Berufe auseinandergesetzt hat8, unterscheidet in historischer Rück­
schau immerhin vier unterschiedliche Definitionen zu je verschiedenen 
Zeiten mit ihren voneinander abweichenden Gesellschaftsstrukturen9 

- Heuss (1916), Feuchtwanger (1922), Deneke (1956) und Deneke u. a. 
(ab 1969)16 - und nennt drei unerläßliche und ausschließliche Bestand­
teile des modernen11 freien Berufsbegriffs; es müssen (1.) ideelle Lei­
stungen und Lieferungen, (2.) persönliche Leistungen und Ergebnisse 
persönlicher Leistung erbracht werden in (3.) wirtschaftlicher Selbstän-

4 Allgemeine Meinung: vgl. etwa König/ Silbermann, S. 24; Heuss (Orga­
nisationsprobleme), S. 237; Hersehe! (Beruf), S. 30; Raisch (Voraussetzun­
gen), S. 209; Kairat (Professions), S. 13; Rittner (Unternehmen), S. 18 Fn. 
50; Lach (Formen), S. 2 f. und R. Schmidt (Berufe), S. 3 f. 

6 Als „materialer Rechtsbegriff" wird der freie Beruf angesehen von Ritt­
ner, S. 14 und Fleischmann (Berufe), S. 105; dagegen BVerfGE 10, 354 ff. (364) 
und KG, in: DB 1960, 407 ff. (408) und Rauschenbach, in: Anwaltsbl. 1973, 
275; Herschel, S. 30; Maus, 370; und Starck, in: Ortskrankenkasse 1964, 614. 

6 So Rittner, S. 19. 
7 s. dazu Ganten, in: DVBl. 1974, 550 ff. und Lach, S. 9 Fn. 4. 
8 Vgl. dazu seine beiden grundlegenden Untersuchungen: Die freien Beru­

fe, 1956, und Klassifizierung der freien Berufe, 1969. Hinzu kommt eine Fülle 
von Aufsätzen in den Fachzeitschriften der freien Berufe, im wesentlichen 
in Klassifizierung zitiert, in denen er sich als beredter Befürworter und Ver­
fechter des freiberuflichen Gedankens betätigt (z. B. in: Deutsches Ärztebl. 
1974, 1829 ff., ,,Gesellschaft ohne freie Berufe?"). 

• (Klassifizierung), S. 15 ff. 
10 Heuss, S. 237 ff.; Feuchtwanger (Berufe); Deneke (Berufe); ders. (Klassi­

fizierung). 
11 Den begründeten Einwänden, die gegen Denekes Begriffsbildung erho­

ben werden (vgl. dazu etwa Stieglitz (Auftrag), S. 67; Kairat, S. 13 f.; Rittner, 
S. 19 Fn. 50 a. E.; Schwenger, S. 80 ff.), kann im Rahmen dieser Arbeit nicht 
weiter nachgegangen werden. Siehe weiter im Text. 
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digkeit12. Wichtig ist der Begriff vor allem, um zu zeigen, welche Grup­
pen der Gesellschaft von der vorliegenden Untersuchung erfaßt wer­
den13, und um den definitorischen Bezugspunkt für die weiter unten 
noch auszuwertenden soziologischen Untersuchungen, die vielfach mit 
dem Begriff arbeiten, herzustellen. Ein weiteres Eingehen auf defini­
torische Einzelheiten erübrigt sich jedoch, da - wie noch zu zeigen sein 
wird - der Begriff des freien Berufs im Definitionskatalog des Ar­
beits- und Wirtschaftsrechts keine wissenschaftliche Relevanz erlangt 
hat. 

Trotz aller begrifflichen Unschärfe sollte die Kategorie „freier Beruf" 
hinreichend bestimmt sein, um einer vorläufigen soziologischen Quali­
fizierung der zu untersuchenden Berufe zu genügen, zumal die subjek­
tive Komponente der Begriffsbildung, die Selbsteinschätzung der Be­
troffenen und die Fremdeinschätzung durch die Gesellschaft sich bei 
den freien Berufen in hohem Maße entsprechen, wie neuere sozialwis­
senschaftliche Untersuchungen erwiesen haben14, wodurch sich die Ge­
fahr eines Mißverständnisses verringert, solange der Begriff nicht zum 
Vehikel subtiler Unterscheidungen wird. 

Insbesondere die juristischen Diskussionen wurden ausgelöst durch 
einige spektakuläre Aktionen der freiberuflich Tätigen. Seit langem 
war bekannt, daß die ökonomisch-soziale wie rechtliche Situation der 
Autoren15 und anderen Künstler weit hinter den Standards der allge­
meinen gesellschaftlichen Entwicklung zurückgeblieben war16. Daran 
änderte sich auch nach der Gründung der BRD nichts. Versuche, hier 
und da Autoren, Künstler, Ärzte und andere freie Berufe in eine ge-

12 Deneke (Klassifizierung), S. 24 ; so auch W. Müller (Einbeziehung), S. 32. 
13 Die Handels- und Versicherungsvertreter als Teil der Handelsberufe 

werden manchmal nicht zu den freien Berufen gezählt. Historisch gesehen 
erscheint das einleuchtend, definitorische Gründe lassen sich nur schwer fin­
den. Vgl. dazu die wenig überzeugenden Begründungsversuche von Deneke 
(Klassifizierung), S. 72 (a. A. auch Stolterfoth, S. 118; wie hier Brunn (Reform), 
S. 3), die sich keinesfalls auf die allgemeinen Darlegungen zu den Begriffs­
voraussetzungen (S. 24 ff.) gründen lassen. Wie unbrauchbar der Begriff zur 
Bestimmung von Grenzfällen ist, zeigt der Versuch von Hahn (Alterssiche­
rung), S. 30 f., den Apotheker, der überwiegend wie der Handelsvertreter 
durch reine Verkäufertätigkeiten bestimmt ist, den freien Berufen zuzurech­
nen. 

14 Daheim (Vorstellungen), S. 255 f., 267 f.; Hamilton (Einkommen), S. 80; 
Hofbauer (Gliederung), S. 157 ff. (159) ; ähnlich auch Projekt Klassenanalyse, 
s. 304. 

u Autor wird hier verstanden als Oberbegriff für den wortproduzierenden 
Schriftsteller und freien Mitarbeiter (vgl. Schwenger, S. 7 ff. und Fohrbeck / 
Wiesand, S. 28 ff.). 

18 So kam bereits die „erste grundlegende sozialwissenschaftliche Studie 
unseres Jahrhunderts zu dieser Frage" (Schwenger, S. 13), ,,Die geistigen Ar­
beiter" (s. Fn. 1), zu dem nüchternen Ergebnis einer sozialen Gleichstellung 
der „geistigen" Arbeiter mit den Industriearbeitern. In der rechtswissen­
schaftlichen Literatur wurde das nie zur Kenntnis genommen. 

2 ßancke 




