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Zum Geleit

Fiir den Bereich des Steuerrechts hat sich, angeregt vor allem durch die Arbeiten
Ottmar Bﬁhlersl, nach und nach die l“Jbung herausgebildet, dessen einzelne Teile
vorzugsweise nach der Art der Person zu gliedern, die den jeweiligen Steuertatbe-
stand zu verwirklichen in der Lage ist, iiber Steuerrechtsfahigkeit verfiigt, Steuer-
subjekt oder Steuerschuldner sein kann. In dem von mir entwickelten System’
begegnen dem Leser so in erster Linie diejenigen Steuern, fiir die, wie namentlich
fiir die Einkommensteuer, aber weiter etwa auch fiir die Zweitwohnungsteuer“,
nur die natiirliche Person oder der Mensch steuerfahig ist, in zweiter Linie dann
die Steuern, fiir die, Hauptbeispiel ist sicher die Korperschaftsteuer®, im wesentli-
chen nur die juristische Person iiber die Steuerfahigkeit gebietet, und schlieBlich,
in dritter Linie, noch die Steuern, in deren Fall es, genannt seien hier nur die Ge-
werbesteuer, die Umsatzsteuer und die Mineralolsteuer®, so aussieht, da mit der
steuerlichen Rechtsfahigkeit neben der natiirlichen und der juristischen Person
auch die wichtigsten nicht-rechtsfahigen Gebilde, die Gesellschaft des biirgerli-
chen Rechts, die OHG, die KG, ausgestattet sind, Steuern, deren personlicher Tat-
bestand es mir schon vor Jahren geraten erscheinen lieB, sie schlicht die ,,Jeder-
mannsteuern® zu nennen’. Fiir den Bereich des Gewerberechts, und, an dieses an-
kniipfend, des Rechts der Freien Berufe, stehen, soweit ersichtlich, Systemansatze
wie dieser bisher noch aus, ist noch niemand auf den Gedanken gekommen, so
etwas wie ein gewerbliches oder freiberufliches Personenrecht zu entfalten. Die
Aufgabe des Verf. der vorliegenden Arbeit, bis zu meiner Emeritierung Wissen-
schaftliche Hilfskraft an meinem Bochumer Lehrstuhl, sollte es sein, einen Beitrag
dazu, daB es bei diesem Versaumnis nicht bleibt, zu leisten. Wie steht es, das
zumindest sollte er einmal darzulegen versuchen, um die Regeln, nach denen die
hier einschlagigen Gesetze die Rechtsféhigkeit der verschiedenen Arten der Han-

1 Biihler, Lehrbuch des Steuerrechts Bnd. 1 1927, 120 ff: , Personenrecht*.
2 Bayer, Steuerlehre, Rdn. 457 ff.; vgl. auch schon ders., FR 1985, 339 ff.
3 Bayer, Steuerlehre, Rdn. 461, vgl. auch schon ders., BB 1991, 421 ff., 517 ff.

4 Bayer, Steuerlehre, Rdn. 463, dazu jetzt auch BVerwG v. 27. 9. 2000, ZKF 2001, 11 f.
(,,Eine juristische Person kann nicht zur Zweitwohnungssteuer herangezogen werden.*)

5 Bayer, Steuerlehre, Rdn. 470; ferner etwa Pach-Hanssenheimb, Die Verstrickung von
Wirtschaftsgiitern in die deutsche Steuerhoheit, 1991, 14 ff., 30.

6 Bayer, Steuerlehre, Rdn. 485 ff.; zur Gewerbesteuer auch schon H. Miiller, Die personli-
che und die sachliche Gewerbesteuerpflicht unter besonderer Beriicksichtigung von Beginn
und Ende der Steuerpflicht, Jur. Diss. Tiibingen 1986.

7 Bayer, Die Liebhaberei im Steuerrecht, 1981, 119, 125 (m. w. N.).
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delsgesellschaft behandeln, die hierher gehorigen Gewerbegesetze deren Gewerbe-
fahigkeit, die hierher gehorigen (Frei-)Berufs- oder Standesgesetze deren Berufsfa-
higkeit.

Der Verf. zerlegt seine Untersuchungen in, wie ich sagen wiirde, zwei groBie
Teile, einen Allgemeinen und einen Besonderen. Im Rahmen seines Allgemeinen
Teils geht der Verf., in einem ersten Abschnitt, der Frage nach, wer aus dem Blick-
winkel des Art. 12 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 19 Abs. 3 GG als berufsfahig zu gelten
hat, ob dazu neben dem Menschen, ,,dem Urbild des Berufstatigen*, auch die Per-
sonenhandelsgesellschaft und die Kapitalgesellschaft zu zahlen sind; beides soll,
im Einklang mit dem B VerfG, in mehr oder weniger hohem MaB anzunehmen sein.
Es schlieBen sich dem, in einem zweiten Abschnitt, Ausfilhrungen mit dem Ziele
an, nacheinander fiir die natiirliche Person, die Personenhandelsgesellschaft und
die Kapitalgesellschaft zu klaren, ob und inwieweit sie dazu befahigt sind, ausge-
stattet mit den Insignien eines Kaufmanns ein Handelsgewerbe i.S. des § 1 HGB
zu betreiben. Vor dem Hintergrund der Gesellschaftsrechtsdogmatik der letzten gut
einhundert Jahre versteht sich von selbst, da3 die Arbeit hier einen besonders kriti-
schen Punkt da erreicht, wo im Zusammenhang mit der OHG und der KG zu ent-
scheiden ist, wem bei ndherem Hinsehen die Rolle des Kaufmanns zufallt, nur der
Gesellschaft, nur dem einzelnen Gesellschafter oder gar beiden®. Um an dieser
Stelle nur noch so viel zu sagen — fiir den Verf. ist die Gesellschaft, ist die OHG
oder KG, der Kaufmann, der einzelne Gesellschafter ist es selbst fiir den Fall einer
zweigliedrigen OHG nicht.

Der Besondere Teil der vorliegenden Arbeit, alles in allem schon seinem auBe-
ren Umfang nach deren Kernstick, setzt sich aus drei Abschnitten zusammen,
einen dem Gewerberecht der GewO, einen dem Gewerberecht der sog. gewerbe-
rechtlichen Nebengesetze und einen dem Recht der Freien Berufe gewidmeten.
Innerhalb des gewerbeordnungsrechtlichen Abschnitts geht es dem Verf., wie sollte
es auch anders sein, vor allem darum, den Begriff des ,,Jedermann® i.S. des § 1
GewO auszumiinzen, historisch wie systematisch nachzuweisen, da} die GewO es
mit seiner Hilfe, im Ergebnis ahnlich wie das GewStG und das HGB, versteht,
sowohl die natiirliche Person wie auch alle Handelsgesellschaften in den Genufl
der ihr eigentiimlichen Rechtsfahigkeit zu bringen. Fiir den zweiten, den gewerbe-
nebengesetzlichen Abschnitt ist charakteristisch, da der Verf. mit ihm die natiir-
liche Person aus seinem Blickfeld streicht, sein Augenmerk jetzt nur noch auf
die Frage richtet, wie es nach der HwO, nach den Gesetzen iiber die gewerbliche
Personen- und Giiterbeforderung, nach dem KWG und nach dem GastG um die
Gewerbesubjektivitat zum einen der Personenhandelsgesellschaft und zum anderen
der Kapitalgesellschaft steht. Und schlieBlich, was noch den dritten, den freiberufs-
rechtlichen Abschnitt anbetrifft: Der Verf. benutzt ihn, um dem Leser vor allem am
Beispiel des Apothekers, des Wirtschaftspriifers, des Steuerberaters und des

8 Vgl. jetzt BGH v. 29. 1. 2001, NJW 2001, 1056 ff. und dazu statt vieler Abel/Eitzert,
DZWir 2001, 353 ff.
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Rechtsanwalts vor Augen zu fiihren, dal das Personenrecht der freien Berufe sich
zunehmend dem der Gewerbetreibenden nahert, die Kapitalgesellschaft heute nicht
mehr nur den Maschinenbau, sondern genauso auch die Rechts- und Steuerbera-
tung zum Inhalt ihres ,,Berufes“ machen darf. Das freiberufliche nicht anders als
das gewerbliche Personenrecht ein Recht, das den Menschen aus dem Auge zu ver-
lieren beginnt!

Die Arbeit hat der Juristischen Fakultat der Universitat Tiibingen im Winterse-
mester 2001 /2002 als Dissertation vorgelegen. Ich, in meiner Eigenschaft als Erst-
gutachter, habe sie mit ,,magna cum laude — summa cum laude®, bewertet, Herr
Kollege Piittner, dieser in seiner Eigenschaft als Zweitgutachter, hat ihr die Note
»magna cum laude (obere Grenze)“ erteilt. Herr Kollege Graf Vitzthum, mir aus
vielen Jahren des gemeinsamen Wirkens an der Eberhardina-Carolina ein enger
Freund, hat sich ohne jeden Vorbehalt bereit erklart, die Arbeit in die von ihm be-
treute Reihe der ,, Tiibinger Schriften zum Staats- und Verwaltungsrecht* aufzuneh-
men. Dank dafiir auch von meiner Seite!

Bochum/ Tiibingen, im Marz 2002 Hermann-Wilfried Bayer






Vorwort

Diese Arbeit widmet sich der Frage, inwieweit das Wirtschaftsverwaltungsrecht,
beschrankt auf das Gewerberecht und das Freiberuflerrecht, dem Umstand Rech-
nung tragt, daB der Mensch nicht mehr iiberwiegend in seiner Eigenart als Einzel-
kaufmann oder Einzelgewerbetreibender einerseits und als Freiberufler anderer-
seits einen Beruf ausiibt, sondern sich mit zunehmender Tendenz mit anderen Men-
schen zur gemeinsamen Berufsausiibung in einer Gesellschaftsform zusammen-
schlieBt, diese entweder als Personengesellschaft oder als Kapitalgesellschaft
gegriindet wird. Derart soll ein Wechsel stattfinden: Das Subjekt des jeweiligen
Berufsrechts soll nicht langer der Mensch, sondern vielmehr die Gesellschaft sein.
Wie sich zeigen wird, steht dem im Gewerberecht solange nichts entgegen, wie der
Gesetzgeber nicht ausdriicklich die Handelsgesellschaft aus dem Kreis der Berufs-
ausiibenden ausgenommen hat. Im Recht der Freien Berufe gilt etwas anderes.
Hier kann ist die Gesellschaft nur dann ,,die* Berufsausiibende sein, wenn der Ge-
setzgeber dies ausdriicklich so vorsieht und die dafiir erforderlichen Rahmenbedin-
gungen geschaffen hat.

Ich habe zuerst meinem Doktorvater Herrn Prof. Dr. iur. Hermann-Wilfried Bay-
er an dieser Stelle dafiir Dank zu sagen, da8 er mich zu der hier vorliegenden Un-
tersuchung angeregt und mir die Moglichkeit eroffnet hat, an seinem Bochumer
Lehrstuhl fiir Offentliches Recht/Steuerrecht mitzuarbeiten. Ich danke zudem
Herrn Prof. Dr. iur. Dr. h.c. Giinter Piittner fiir die ziigige Erstellung des Zweitgut-
achtens, des weiteren Herrn Prof. Dr. iur. Dr. h.c. Wolfgang Graf Vitzthum fiir die
Aufnahme meiner Arbeit in diese Schriftenreihe. Den groten Dank schulde ich
meiner Frau Ulrike, die mich wahrend der Entstehungszeit der Arbeit immer wie-
der motiviert hat, die dafiir selbstlos ihre eigenen Interessen hinter meinen zurtick-
gestellt hat, die sich der miihseligen Arbeit des Korrekturlesens unterzogen und
schlieBlich der nicht weniger miihseligen Herausforderung gestellt hat, mich von
der Richtigkeit ihrer berechtigten Kritik zu iiberzeugen.

Die Arbeit wurde im Wintersemester 2001 /2002 von der Juristischen Fakultat
der Eberhard-Karls-Universitat Tiibingen als Dissertation angenommen, das Manu-
skript dazu ist im wesentlichen zum 30. September 2000 abgeschlossen worden.

Bochum, im Friihjahr 2002 Ralf Kirchesch
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Einleitung

A. Die Problemstellung

Bauer' lehrt, daB der Mensch das MaB aller Dinge ist, auch allen Rechts?. Der
Mensch steht also im Mittelpunkt aller Rechtsfindung und Rechtgebung. Von die-
ser Pramisse geht auch Nipperdey® aus, wenn er darauf hinweist, daB der Mensch
an den Anfang und in den Mittelpunkt der Gesamtrechtsordnung gestellt wird und
daher das Recht allein fiir die natiirliche Person bestimmt sei. Henkel* begreift den
Menschen einerseits als individuelles Sozialgebilde in seiner Interaktion mit ande-
ren Individuen. Andererseits sieht er das Bediirfnis des Menschen, sich mit anderen
Individuen in eine wirtschaftliche Einheit zu integrieren, um derart am Rechtsle-
ben teilzunehmen. Die so geformte Einheit, namentlich die Handelsgesellschaft,
stelle dann ein selbstandiges Sozialgebilde dar. Selbstandige Sozialgebilde zeich-
nen sich vor allem dadurch aus, daB sie Trager von Rechten und Pflichten sein
konnen und eines der bedeutsamsten Rechte ist wohl das der freien Berufswahl,
in dem Scholz® das zentrale Grundrecht der Verfassung sieht, weil es das gesamte
Arbeits-, Wirtschafts- sowie sonstige Berufsrecht prage.

Das Recht muf} vor diesem Hintergrund beriicksichtigen, da der Mensch, den
es als vorrangiges Regelungssubjekt im Auge hat, am Wirtschaftsleben bevorzugt
nicht als Individuum, sondern im ZusammenschluB mit anderen Individuen als
Verband teilnimmt®. Wirtschaftlich handelnde, also erwerbstitige Verbinde sind
vor allem die Handelsgesellschaften’, genauer die Kapitalgesellschaft und die Per-
sonenhandelsgesellschaft. Diese Arbeit hat sich zur Aufgabe gemacht, zu unter-
suchen, ob das Recht anerkennt, da} die Handelsgesellschaft im Wirtschaftsleben
eine gegeniiber dem Menschen nicht minder bedeutsame Stellung einnimmt, der
Verband vielmehr dem Menschen als dem Einzelunternehmenstrager zumindest
gleichgestellt ist, ihn im Einzelfall als Unternehmenstrager auch verdrangt. Es wird
gefragt, ob es die Gesellschaft selbst ist, die einen Beruf ausiibt, sie also als Berufs-

I Bauer, Auf der Suche nach dem Recht, 158.

2 Vgl. auch Hiigel, Pharmazeutische Gesetzeskunde, 11: ,,Der Mensch ist von Geburt an
bis zu seinem Tode vom Recht umgeben.*

3 Nipperdey, Die Grundrechte, 1.

4 Henkel, Einfiihrung in die Rechtsphilosophie, 274.

5 Maunz/ Diirig | Herzog ! Scholz, GG, zu Art. 12 Rdn. 6.

6 Vgl. Eisenhardt, Gesellschaftsrecht, Rdn. 1.

7 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 157 ff.; Wiedemann, Gesellschaftsrecht, 8 ff.
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36 Einleitung

ausiibungsgesellschaft berufsfahig ist oder ob die Gesellschafter den Verband als
Berufsorganisationsgesellschaft nutzen, welche selbst nicht zum Kreis der Rechts-
subjekte des Gesetzes zahlt. Es erfolgt eine konzentrierte Untersuchung dieser Fra-
ge auf zwei besondere Erscheinungsformen des Berufs, namlich auf das Gewerbe
und auf den Freien Beruf.

Das Gewerberecht wird von der bislang noch tiberwiegend anzutreffenden Vor-
stellung gepragt, nur der Mensch sei originar berufsfahig. Die Handelsgesellschaft
konne ein Gewerbe nur dann betreiben, wenn sie als juristische Person Rechts-
fahigkeit erlangt habe und das Gesetz sie nicht ausdriicklich aus dem Kreis der Be-
rufstrager ausscheide. Die Personenhandelsgesellschaft sei im Gewerberecht nicht
berufsfahig, weil sie nicht rechtsfahig sei. Sie scheide damit denknotwendig aus
dem Kreis der Berufsausiibenden aus. Eine ahnliche Auffassung findet sich im
Berufs- und Standesrecht® der Freien Berufe. Auch hier wird vielfach die Ansicht
vertreten, daB der Freie Beruf grds. weder der Personenhandelsgesellschaft noch
der Kapitalgesellschaft zuganglich ist, weil diese Erscheinungsform des Berufs ori-
ginar dem Menschen vorbehalten sei, die Handelsgesellschaft also kraft Natur der
Sache nicht berufsfahig sei.

Die Fahigkeit der Personenhandelsgesellschaft, einem Gewerbe nachzugehen,
ist fiir das Handelsprivatrecht geklart. Der Gesellschaftszweck ist gerade die Aus-
iibung eines Handelsgewerbes, § 105 Abs. 1 HGB. Auch fiir das Steuerrecht,
jedenfalls fiir das Gewerbesteuerrecht, gilt gemaBl § 5 Abs. 1 S. 3 GewStG, daB die
Gesellschaft selbst, nicht deren Gesellschafter, gewerblich tatig wird. Das Gewer-
berecht nimmt die Gesellschaft dagegen iiberwiegend als solche nicht zur Kennt-
nis. § 1 Abs. 1 GewO bspw. eroffnet unbestimmt ,,Jedermann“ die Moglichkeit,
ein Gewerbe auszuiiben und Stimmen in der Rechtsprechung® und Lehre'® meinen,
daB der unbestimmte Rechtsbegriff des ,Jedermann“ Rechtsfahigkeit verlange.
Die Personenhandelsgesellschaft sei nicht rechtsfahig und damit nicht der ,,Jeder-
mann“ des Gewerberechts.

Bei dieser Argumentation fallt auf, daB die im Handels- und Gesellschaftsrecht
anzutreffende Kontroverse um die nicht nur aus handelsrechtlicher Sicht bestehen-
de Rechtsfahigkeit der Personenhandelsgesellschaft im Gewerberecht nicht zur
Kenntnis genommen wird. Weber-Grellet'' und K. Schmids'® sprechen, bezogen

8 Mit Taupirz, Die Standesordnungen der freien Berufe, 157 f., konnte an dieser Stelle zwi-
schen Berufs- und Standesrecht naher differenziert werden. Er unterscheidet zwischen dem
Berufsrecht der Freien Berufe, unter dem er den Inbegriff der Normen verstanden wissen
will, die in irgendeiner Form die Ausiibung eines bestimmten Berufs regeln. Standesrecht sei
dagegen kein unmittelbar staatliches, sondern unterstaatliches Recht und damit gegeniiber
dem Begriff des Berufsrechts der engere Begriff. Standes- und Berufsrecht im Rahmen dieser
Arbeit meint die Gesamtheit der Normen, die den Zugang zu einem Freien Beruf und dessen
Art der Ausiibung regeln. Insoweit ist eine Differenzierung hier nicht erforderlich.

9 BVerwGE 91, 186 ff., 190.
10 Statt vieler Landmann/ Rohmer [ Kahl, GewO, Einl. Rdn. 37 m. w. N.
11 Weber-Grellet, AcP 182 (1982), 316 ff.



B. Der Gang der Untersuchung 37

auf die Rechtsnatur der Gesamthand, von einem ,,Mysterienspiel“, das die Juris-
prudenz seit Jahrhunderten beschaftige. Es widerstreiten die Auffassung von der
Einheit der Gesellschaft und der Vielheit der Gesellschafter'?, was im Gewerbe-
recht ohne weiteres zugunsten der zweiten entschieden wird. In diesem Rechtskreis
gibt es das Mysterium der Gesamthand nicht.

Soweit ersichtlich, hat sich die Rechtswissenschaft bislang noch nicht der Frage
gewidmet, welchen Einflul die Kontroverse zur Theorie der Gesamthand auf das
Gewerberecht hat. Es fehlt insoweit bislang an einer Untersuchung zur Berufsfa-
higkeit der Personalgesellschaft im Gewerberecht, und zwar nicht nur im Allge-
meinen Gewerberecht der Gewerbeordnung, sondern auch in Gesetzen, die zum
Besonderen Gewerberecht zahlen. Es besteht damit eine Liicke, die die vorliegen-
de Arbeit schlieBen mochte. Des weiteren soll der Frage zur Berufsfahigkeit der
Handelsgesellschaft im Freien Beruf nachgegangen werden. Auch hier stehen sich
das Gesellschaftsrecht, das etwa mit der GmbH eine gemaBl § 1 GmbHG universell
einsetzbare Kapitalgesellschaft kennt, und das Berufs- und Standesrecht gegen-
iber, das die Handelsgesellschaft im Regelfall nicht als Rechtssubjekt erfait. Es
konkurriert ein in der Praxis anzutreffendes sachliches Bediirfnis, den Spezialisie-
rungsanforderungen, die in vielen Freien Berufen anzutreffen sind'* mit der Griin-
dung einer kapitalistisch ausgerichteten Berufsausiibungsgesellschaft zu begegnen,
mit dem Dogma, da} die Rechtsnatur des Freien Berufs es nicht zulasse, von einem
anderen Unternehmenstrager als dem Menschen ausgeiibt zu werden. Dem ist
nachzugehen, indem untersucht wird, wie der Gesetzgeber in einzelnen freiberufli-
chen Berufsordnungen die Berufsfahigkeit der Handelsgesellschaft ausgestaltet
hat.

B. Der Gang der Untersuchung

Diese Arbeit gliedert sich, sieht man von der Einleitung und der Zusammenfas-
sung der Teilergebnisse ab, in drei Teile. In einem ersten Teil sollen die Grundla-
gen dieser Untersuchung erarbeitet werden, indem die Berufsfahigkeit der Han-
delsgesellschaft aus verfassungsrechtlicher und aus handelsrechtlicher Sicht darge-
stellt wird. Der zweite Teil widmet sich der Frage, ob die Handelsgesellschaft be-
rufsfahig ist, und zwar aus gewerberechtlicher Sicht, der dritte Teil macht gleiches,
hier bezogen auf den Freien Beruf.

Den Ausgangspunkt bei der Untersuchung der Berufsfahigkeit der Handelsge-
sellschaft nimmt jeder Teil jeweils in der Berufsfahigkeit des Menschen, dem
Grundtypus des Unternehmenstragers. Es wird also zunachst danach gefragt, wie

12 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 167 f.

13 Vgl. nur Nachweise bei J. v. Gierke, Handelsrecht und Schiffahrtsrecht, 4. Aufl. Berlin
1933, 205 sowie aus heutiger Sicht K. Schmidt, Handelsrecht, 90 f.

14 Vgl. Steindorff, Freie Berufe — Stiefkinder der Rechtsordnung?, 28.
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