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Vorwort1

Freie Berufe genießen in unserer Rechtsordnung eine Sonderstellung, die sowohl
der Gesetzgeber als auch Rechtsprechung und Teile der rechtswissenschaftlichen
Literatur der besonderen Art und Weise ihrer Berufstätigkeit zuschreiben. Als
klassisch freiberuflich gelten Ärzte und Rechtsanwälte mit ihrer traditionell
erforderlichen akademischen Ausbildung. Zunehmend haben sich allerdings
auch deren Berufsbilder in Anpassung an gesellschaftliche Entwicklungen ver-
ändert. Nicht erst heute gibt es erhebliche Zweifel an der Berechtigung dieser so
verfestigten Differenzierung in zwei vermeintlich unterschiedliche Erwerbsar-
ten.

Bisher haben sich die kritischen Stimmen weitgehend nur auf die Begünsti-
gung freiberuflicher Tätigkeit im Steuerrecht beschränkt. Mit der vorgelegten
Abhandlung wird auch die generelle Rechtfertigung der Unterscheidung in der
gesamten Rechtsordnung auf den Prüfstand gestellt. Die geltende Rechtslage hat
in der Vergangenheit zu einer kaum noch überschaubaren Fülle steuer- und
verwaltungsgerichtlicher Urteile nicht nur der Instanzgerichte, sondern auch
des Bundesfinanzhofs, des Bundesverwaltungsgerichts und letztlich auch des
Bundesverfassungsgerichts geführt. Darin lag auch die Schwierigkeit, das
komplexe Thema in einem für den Leser vertretbaren Umfang zu begrenzen.

Die Notwendigkeit einer Problemlösung, die auch als genereller Verzicht auf
die Unterscheidung in freie Berufe und gewerbliche Tätigkeiten denkbar sein
könnte, ist wegen der mit der enormen Belastung der Justiz verbundenen Res-
sourcenverschwendung zwingend. Deshalb wird auch ein Ausblick auf mögliche
Zukunftslösungen gewagt.

Mein besonderer Dank gilt Herrn Prof. Dr. Stephan Meder sowie dem Verlag
V& R unipress GmbH dafür, dass sie die Veröffentlichung in der Reihe »Beiträge

1 Diese Arbeit verwendet im Zusammenhang mit thematisierten Berufsbildern deren Berufs-
bezeichnungen (bspw. Arzt, Rechtsanwalt oder Apotheker). Zur besseren Lesbarkeit wird
jeweils nur das »generische Maskulinum« benutzt, auch wenn dem Verfasser bewusst ist, dass
das sprachwissenschaftlich nicht korrekt ist.
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zu Grundfragen des Rechts« ermöglicht haben. Dank schulde ich darüber hinaus
meinem langjährigen Berufskollegen Herrn Lothar Küttner für seine wertvollen
Anregungen und nicht zuletzt auch meiner Ehefrau für die Textkorrektur.

Braunschweig, November 2018 Wolfgang Hummes
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A. Einführung – Der Weg in die
Dienstleistungsgesellschaft

Bereits seit mehreren Jahrzehnten gelingt es der Rechtsprechung kaum noch, die
den freien Berufen vom Gesetzgeber zugestandenen gesetzlichen Begünstigun-
gen, vor allem im Steuerrecht, durch eine rechtsmethodisch nachvollziehbare
Begründung einzelner Abgrenzungssachverhalte zufriedenstellend umzusetzen.
Mit der Beschränkung der Gewerbesteuerpflicht gem. § 2 Abs. 1 S. 2 Gewerbe-
steuergesetz (GewStG)2 auf Einkünfte aus Gewerbebetrieb fühlen sich zahlreiche
Gewerbetreibende, deren Tätigkeit nicht als freiberuflich oder als den freien
Berufen »ähnlich« anerkannt wird, in ihrem Grundrecht aus Art. 3 Abs. 1
Grundgesetz – GG verletzt. Auch die ständige Erweiterung des Kreises der den
freien Berufen ähnlichen Tätigkeiten (§ 18 Abs. 1 Nr. 1 Einkommensteuergesetz
– EStG)3 durch die Steuerrechtsprechung und die Finanzverwaltung sowie die
Veränderung klassischer Strukturen in den Berufsbildern lassen gerichtliche
Abgrenzungsverfahren teilweise zum Glücksspiel entarten. Es kann deshalb
auch kaum überraschen, dass die Betroffenen dann versuchen, den Rechtsweg
auszuschöpfen. Einigen der Betroffenen gelang es so, ihr Anliegen bis zum
Bundesverfassungsgericht zu tragen.

Das Verfassungsgericht wurde in den Jahren zwischen 1997 und 2008 in drei
Vorlageverfahren zu einem einzigen Sachverhalt (!) mit großer Erwartung, aber
auch mit großen Befürchtungen der bislang von der bestehenden Rechtslage
begünstigten freiberuflich Tätigen veranlasst, sich mit der Rechtfertigung einer
Beschränkung der Steuerpflicht auf gewerbliche Tätigkeiten und der daran ge-
koppelten Frage eines Verstoßes gegen den allgemeinen Gleichheitssatz des
Art. 3 Abs. 1 GG zu beschäftigen4. In der das Gesamtverfahren abschließenden
Entscheidung hat der damit befasste Senat diese Differenzierung zwischen
beiden Berufsbereichen für rechtens erklärt, sie vereinbare sich durchaus mit
dem allgemeinen Gleichheitssatz und begünstige so auch sachgerecht die freien

2 I. d. F. vom 15. 10. 2002, BGBl. 2002 I, S. 4167, zul. geä. 18. 07. 2017, BGBl. 2017 I, S. 2074.
3 I. d. F. vom 08. 10. 2009, BGBl. 2009 I, S. 3862, 3866, zul. geä. 18. 07. 2017, BGBl. I, S. 2730.
4 BVerfG vom 15. 01. 2008 1 BvL 2/04 (BVerfGE 120, S. 1ff.).
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Berufe. Daraufhin machte sich zunächst eine gewisse Resignation in der dieser
einseitigen Bevorzugung einer ganzen Berufsgruppe kritisch gegenüberste-
henden Juristengemeinde breit.5 Die Befürworter der geltenden Rechtslage
fühlten sich natürlich in ihrer Meinung bestätigt.6

Es hat in der Vergangenheit keineswegs an Versuchen gemangelt, die in der
Steuerrechtswissenschaft als unbefriedigend empfundene und nur auf Gewer-
bebetriebe beschränkte Gewerbesteuer zu reformieren.7 Steuerkommissionen
wurden ebenso gebildet wie die Erarbeitung von Gesetzesinitiativen. Alle Ver-
suche einer durchgreifenden Reform scheiterten bis auf einige Änderungen und
Entlastungen. Mit den folgenden Ausführungen wird der Versuch unternom-
men, die Gründe dieser schon traditionellen Unterscheidung in zwei so unter-
schiedlich wahrgenommenen Berufsgruppen aufzuspüren und zu prüfen,
inwieweit sie die Sonderstellung freier Berufe auch in der Zeit großer gesell-
schaftlicher und wirtschaftlicher Umstrukturierungen überhaupt noch recht-
fertigen können. Das Bundesverfassungsgericht stützt seine Begründung des
Beschlusses vom 15. 01. 2008 auch auf die traditionellen Wurzeln der beste-
henden Rechtslage und bildet damit zusätzliche Angriffspunkte für Kritik.

Der aus der Sicht der Kritiker negative Ausgang des Verfahrens scheint zu-
nächst die Tür zu einer wie auch immer zu gestaltenden und längst fälligen
Reform der Gewerbesteuer durch den Gesetzgeber zugeschlagen zu haben. Einer
der vehementesten Kritiker der bestehenden Rechtlage, Joachim Lang, früherer
Mitverfasser des schon fast legendären »Tipke/Lang«, bekam in der ihm zu
seinem 70. Geburtstag gewidmeten Festschrift aus dem Jahre 2010 von Pezzer8 in
dessen Beitrag eine die derzeitige Situation treffend formulierte Unterstützung.
Er enthält all das, was die derzeitige Situation charakterisiert, beschreibt das in
der Tat leidige Problem allerdings auch in sehr drastischer Weise. Unter dem
Titel »Die Besteuerung der freien Berufe gem. § 18 EStG – eine der abenteuer-
lichsten Kletterwände des Einkommensteuerrechts« schreibt er :

»Der Beitrag soll zeigen, wie sehr Joachim Lang mit seiner Kritik Recht hat: In der Tat
ist die Abgrenzung zwischen gewerblicher und freiberuflicher Tätigkeit weitgehend
willkürlich, die Belastungsunterschiede verletzen evident den Gleichheitssatz. Die
Gerichte verwenden ihre Ressourcen für sinnwidrige Haarspaltereien. Vom Steuerge-
setzgeber ist insoweit nicht ernsthaft eine Remedur zu erwarten. Das BVerfG hat es
ebenfalls nicht vermocht, hier Grenzen zu ziehen. Es ist zwar nicht ausgeschlossen,
dass sich die verfassungsrechtliche Beurteilung dereinst ändert. Aber das werden
weder der Jubilar noch die Autoren dieser Festschrift noch erleben dürfen. Insoweit

5 Beispielhaft dafür Pezzer, Festschrift J. Lang, S. 491, 510.
6 Rittner in seiner Urteilsanmerkung zu dieser Entscheidung in JZ 2008, S. 998f.
7 Siehe dazu die Ausführungen unter G: »Alternative Lösungsansätze und Reformbestrebun-

gen«.
8 Pezzer, Festschrift J.Lang, S. 510.
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bleibt nur übrig, auf die nächste Forscher- und Richtergeneration zu setzen und darauf
zu hoffen, dass wenigstens dort die Kraft der Argumentation Joachim Langs sich
durchsetzen wird.«

Mit diesen eindringlichen, teils resignierenden und dann doch wieder hoffenden
Worten beschreibt Pezzer den derzeitigen Stillstand der Diskussion nach der
Verfassungsgerichtsentscheidung.

Die mit dem Phänomen der »freien Berufe« verbundenen Fragen beschrän-
ken sich keinesfalls auf das Steuerrecht, sie strahlen in andere Rechtsgebiete aus
und werden auch in der Sozialwissenschaft nicht ignoriert.9 Dabei zwingt die
Entscheidung des Verfassungsgerichts auch die Ursprünge der heutigen
Rechtslage zu sehen, um zu verstehen, wie diese in der allgemeinen Wahrneh-
mung als besonders erscheinende Berufsgruppe zu ihrer rechtlichen Privile-
gierung gekommen ist und welche Ursachen bzw. Gründe diese Entwicklung
getragen haben.

Die »Differenzierungsgegner« hatten ihre ganze Hoffnung auf eine nach der
Entscheidung des Gerichts dann erforderliche Reform der Gewerbesteuer ge-
setzt. Die Schlussbemerkung Pezzers zeigt, dass ein politischer Befreiungsschlag
seitens des Gesetzgebers von der allgemein als problematisch eingeschätzten
Rechtslage ohne das erhoffte »Machtwort« des Bundesverfassungsgerichts, je-
denfalls mit den derzeitigen politischen Mehrheiten, auch heute noch kaum zu
erwarten ist. Im Jahr 2003 hatte die seinerzeit von der SPD geführte Regie-
rungskoalition mit Bündnis 90/Die Grünen schon einmal mit dem Vorhaben der
Einführung einer allgemeinen Gemeindewirtschaftssteuer einen Reformversuch
auch zur Verbreiterung der Finanzbasis der Gemeinden unternommen. Er
scheiterte schließlich an der Ablehnung im Bundesrat.10 Man kann sich mit
etwas Fantasie denken, warum diese Initiative dann letztlich doch erfolglos
blieb.

Wirtschaftliches Handeln hat insbesondere in den letzten Jahrzehnten zu
enormen Veränderungen der Unternehmens-, Betriebs- und auch Berufs-
strukturen geführt. Galten in der Zeit der Industrialisierung in den Ballungs-
räumen Europas sowie anderen sog. Wohlstandsstaaten die neu entstehenden
Fabriken sowie Produktionsbestriebe als Motoren des wirtschaftlichen Fort-
schritts mit enormer Sogwirkung auf potentielle Arbeitskräfte und deren Fa-
milien, so hat sich diese Entwicklung mittlerweile von den Wohlstandsstaaten in
sog. Billiglohnländer verlagert.11 Für sie stehen besonders die bevölkerungs-

9 Hommerich, Die Freien Berufe und das Vertrauen in der Gesellschaft, S. 35ff.
10 Zuschlag, Die pauschalierte Gewerbesteueranrechnung nach § 36 EStG, S. 261ff.
11 Heinze/Voelzkow/Hilbert, Strukturwandel und Strukturpolitik in Nordrhein-Westfalen,

1992, S. 97ff. Die Gesellschaft durchläuft drei Phasen: Phase 1, der primäre Sektor mit Land-
und Forstwirtschaft, Phase 2, die industrielle Revolution u. a. mit Fertigungsbetrieben und
Phase drei, der sog. tertiäre Sektor mit der Entwicklung in die Dienstleistungsgesellschaft.
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starken Länder mit niedrigem Lohnniveau wie China, Indien, Bangladesh und
zunehmend auch Vietnam. Man liest gelegentlich, China sei heutzutage die
»Fabrik der Welt«.

Befanden sich früher Planung, Forschung und Entwicklung, Produktion und
Lagerhaltung regelmäßig zusammen am »Stammsitz« eines Unternehmens, so
geht heute neben der Verlagerung in Länder außerhalb Europas auch der Trend
zu mehreren Standorten im eigenen Land mit jeweils unterschiedlicher Aufga-
benstellung. Zur Kostensenkung und Effizienzsteigerung werden ganze Unter-
nehmensbereiche oder sogar die Produktion insgesamt ausgegliedert und an
Fremdunternehmen vergeben. Oft verbleiben am Firmensitz nur noch Leitung,
Verwaltung sowie Forschung- und Entwicklung. In einer ohnehin stetig kom-
plizierter werdenden Arbeitswelt lagern Unternehmen Aufgaben aus, die spe-
zialisierte Kenntnisse und Erfahrungen verlangen (sog. Outsourcing). Unter-
nehmen, die gerade aufgrund ihrer Spezialisierung sowie der dafür erforderli-
chen Mitarbeiterstruktur und ihres Know-how für die Lösung zahlreicher
Aufgaben effizienter sein können und in der Regel auch sind, entlasten ihre
Auftraggeber und bringen ihr »Expertenwissen« ein. Das ausgliedernde Unter-
nehmen kann sich so auf sein Kerngeschäft konzentrieren. Davon besonders
profitiert haben Dienstleister in technischen, wirtschafts- und unternehmens-
beratenden sowie rechtsberatenden Bereichen und ganz speziell die gesamte IT-
und Softwareentwicklungsbranche. Dort hat sich als Folge dieser Verlagerung
die Organisationsstruktur den steigenden Anforderungen angepasst. So ent-
stehen in der Dienstleistungswirtschaft große mitarbeiterintensive Unterneh-
men, die dann wiederum selbst veranlasst werden, sich einem Spezialisie-
rungszwang zur Marktanpassung zu unterziehen.12

Früher wurden externe Beratungsleistungen in deutlich geringerem Umfang
in sogenannter Freiberuflichkeit in kleinen oder kleinsten Unternehmensein-
heiten (Rechtsanwalts- oder Steuerberaterpraxen bzw. Ingenieurbüros) er-
bracht. Der Gesetzgeber hat in Gestalt des § 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG i. V. m. § 2
Abs. 1 S. 2 GewStG diese regelmäßig mit geringer Personalausstattung persön-
lich und selbstständig tätigen Berufsträger freier Berufe wegen ihrer ur-
sprünglichen Strukturbesonderheiten gegenüber Gewerbebetrieben begünstigt.
Ihnen blieb und bleibt bis zum heutigen Tag die Pflicht zur Entrichtung der
Gewerbesteuer erspart. Die in § 12 Abs. 2 Nr. 5 u. 6 Umsatzsteuergesetz (UStG)
a. F.13 bestimmte Halbierung des Umsatzsteuersatzes für freiberufliche Leis-
tungen, soweit diese die typischen freiberuflichen Merkmale aufwiesen, wurde
zwischenzeitlich abgeschafft.

Seit Jahrzehnten wird auch darüber diskutiert und gestritten, ob insbeson-

12 Hartmann, Dienstleistungen im wirtschaftlichen Wandel, S. 1ff.
13 Drüen in Blümich, EStG-KStG-GewStG, Bd. 4 GewStG, § 2 Rdnr. 9.
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dere die noch verbliebene Gewerbesteuerbefreiung der freien Berufe angesichts
der gravierenden Verwerfungen alter Wirtschaftsstrukturen und der heutigen,
kaum aufzuhaltenden Entwicklung zu einer »Dienstleistungsgesellschaft« mit
immer größeren Betriebseinheiten14 sowie Veränderungen in den Berufsbildern
zahlreicher freier Berufe, noch sinnvoll oder sogar schon im Hinblick auf Art. 3
Abs. 1 GG verfassungswidrig ist.15 Darüber hinaus drängt sich dann natürlich
auch die Frage auf, ob nicht sogar generell in der gesamten Rechtsordnung auf
diese vor allem traditionelle Unterscheidung in zwei unterschiedlich behandelte
Berufsgruppen verzichtet werden kann oder sogar muss.

Denkt man daran, dass Steuerberatungs- und Wirtschaftsprüfungsunter-
nehmen wie Ernst & Young, PWC oder KPMG jeweils Jahresumsätze zwischen
1,6 bis 1,9 Mrd. Euro erwirtschaften16, oder dass es Rechtsanwaltsfirmen mit
weit mehr als 100 Berufsträgern und Jahresumsätzen von über 200 Mio. Euro17

gibt, dann zeigt das, welchen Stellenwert sich dieser Dienstleistungsmarkt
zwischenzeitlich verschafft hat. Die berufliche Ausbildung und Qualifikation der
Mitarbeiter sowie ihre Tätigkeitsmerkmale entsprechen weitgehend denen, die
auch für die Sonderstellung der freien Berufe im Rahmen der zentralen Regelung
des § 18 Abs. Nr. 1 EStG maßgebend sein sollen. Das Gesetz macht aber die
Wohltat der Teilhabe an Steuerbefreiungen auch von der Organisationsform des
jeweiligen Unternehmens sowie seiner Größe abhängig. Die als Kapitalgesell-
schaften (GmbH oder AG) strukturierten Unternehmen, auch wenn sie freibe-
rufliche Leistungen erbringen, werden dagegen nicht begünstigt18. Freie Berufe
bewahren schon deshalb gerne ihre personale Unternehmensstruktur außerhalb
von Kapitalgesellschaften.19

Beratungsberufe wie Notare, Rechtsanwälte und Steuerberater sowie der
Beruf des Arztes oder Zahnarztes sind gesetzlichen Strukturen unterworfen, zu

14 Dazu Offe, »Arbeitsgesellschaft«-Strukturprobleme und Zukunftsperspektiven; Beyer in
Beyer/Brendel/Micheel, Zukunftsbranche Lebensqualität. Chancen und Herausforderungen
beim Ausbau personenbezogener Dienstleistungen, S. 28ff. ; Becker/Daniel, Bamberger,
Wissensintensive Dienstleistungsbetriebe, S. 3.

15 Finanzgericht Niedersachsen, 3. Vorlagebeschluss vom 21. 04. 2004, 4 K 317/91; 2. Vorlage-
beschluss vom 24. 06. 1998, FR 1998, S. 1041ff. sowie 1. Vorlagebeschluss vom 23. 07. 1997, FR
1997, S. 864ff. ; Friauf, Die Vereinbarkeit der Einbeziehung der selbstständigen Handels-
vertreter in die Gewerbesteuerpflicht mit dem Grundgesetz; Rechtsgutachten (unveröf-
fentlicht), Köln 1975; BVerfGE 46, S 224ff. in »Die Vereinbarkeit der Einbeziehung der
selbständigen Handelsvertreter in die Gewerbesteuerpflicht mit dem Grundgesetz«,
Rechtsgutachten (unveröffentlicht), 1975.

16 Julia Schmidt, in www.Finance-Magazin.de vom 21. 12. 2016.
17 Statista/Dienstleistungen & Handwerk/Business/Service/Umsatzstaerkste Anwaltskanzleien

in Deutschland (2016/2017): Freshfields-Bruckhaus-Deringer 368 Mio., CMS Hasche Sigle
295 Mio. uns Hengeler/Mueller 232 Mio.

18 Siehe § 2 Abs. 2 S. 1 GewStG.
19 Dazu Ganster, Freier Beruf und Kapitalgesellschaft.
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deren Begründung immer wieder die besonderen, zum Teil aus der Vergan-
genheit tradierten Wesensmerkmale dieser Tätigkeiten herangezogen werden,
die sie bislang vor gesetzlichen Veränderungen ihrer Begünstigungen weitge-
hend geschützt haben. Gleichwohl sind im Bewusstsein einiger Gerichte20 und
eines erheblichen Teils der rechtswissenschaftlichen Fachliteratur21 Zweifel an
der Berechtigung ihrer Sonderstellung aufgekommen. Immer häufiger wird die
Frage gestellt, ob es sich bei dieser Differenzierung nicht um ein längst von der
Wirklichkeit überholtes Relikt handelt.22

Man könnte allerdings meinen, dass die Diskussion über die Bedenken einer
gleichheitswidrigen Belastung der Gewerbebetriebe bei der Heranziehung zur
Gewerbesteuer nach der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom
15. 08. 2008 mit der Bestätigung der rechtmäßigen Differenzierung zwischen
Gewerbe und freien Berufen23 nun definitiv ihr Ende gefunden haben könnte.
Das Gericht hat in seinen Entscheidungsgründen die besondere Stellung der
freien Berufe in der Gesellschaft hervorgehoben und damit die von Rechtspre-
chung und Literatur benutzten Abgrenzungskriterien abgesegnet. Der Senat tat
sich allerdings sehr schwer, die veränderte Realität in den Arbeits- und Unter-
nehmensstrukturen in seine Argumentation einzubinden.24 Der Beschluss vom
15. 01. 2008 sollte aber nicht die letzte Antwort auf die Frage nach der Berech-
tigung einer gesonderten Berufsgruppe mit Privilegien sein, zumal sich diese
keineswegs an der »Leistungsfähigkeit« orientieren, sondern an Berufsbildern,
die von althergebrachten idealistischen Vorstellungen des 19. und bis weit in das
20. Jahrhundert geprägt sind25.

Die vom Gesetzgeber vorgegebene Differenzierung verschiedener Erwerbs-
und damit auch Einkunftsarten taucht auch in § 2 Abs. 1 EStG auf. Unter-
schieden wird dort unter anderem in Einkünfte aus selbstständiger Arbeit, die
die freiberufliche einschließt26, Einkünfte aus Land- und Forstwirtschaft (ge-

20 FG Niedersachen in den zitierten Vorlagebeschlüssen in Fn. 15.
21 So schon Bethge, Der verfassungsrechtliche Standort der »staatlich gebundenen« Berufe,

1968; Tipke, Die Steuerrechtsordnung, S. 695f. ; Güroff in Littmann/Bitz/Pust, EStG, §18
Rdnr. 8.

22 Güroff in Glanegger/Güroff, GewStG, § 1 Rdnr. 11 sowie § 2 Rdnr.236; ders. In Littmann/
Bitz/Pust, EStG, § 18 Rdnr. 8; Tipke, Die Steuerrechtsordnung, S. 1150; Pezzer, Festschrift J.
Lang, S. 491ff.

23 Statt »freie Berufe« wird auch der Begriff der »freien Professionen« verwendet.
24 So auch die Kritik bei Hartmann, Bestandsschutz für die Gewerbesteuer, BB 2008, S. 2490

und Selder, Verfassungsrechtliche Aspekte der Gewerbesteuer als Objektsteuer, FR 2014,
S. 174, 176.

25 Zu diesen historischen Anknüpfungspunkten Taupitz, Die Standesordnungen der freien
Berufe, S. 39; Graml, Das ärztliche Verbot der Zuweisung gegen Entgelt, 2012, S. 90, Sodan,
Freie Berufe als Leistungserbringer im Recht der Gesetzlichen Krankenversicherung, S. 66f.

26 § 18 Abs. 1 EStG nimmt auf § 2 Abs. 1 EStG ausdrücklich Bezug: »Einkünfte aus selbstän-
diger Tätigkeit«.
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regelt in § 13 EStG) sowie die aus Gewerbebetrieb (§15 EStG). Für die unter-
schiedliche Zuordnung zu den einzelnen Einkunftsarten muss es zuverlässige
und nachvollziehbare Kriterien geben, um rechtstaatlich bestehen zu können,
sofern daran Rechtsfolgen geknüpft werden und sie nicht nur rein deklarato-
rische Bedeutung in Anerkennung einer eventuell vorhandenen rein soziologi-
schen Besonderheit haben. Die beiden klassischen freien Berufe des Arztes und
des Rechtsanwalts verfügen über eigene Berufsordnungen, in denen die Zuge-
hörigkeit zu der Gruppe der freien Berufe ausdrücklich statuiert ist. Die Bun-
desärzteordnung (BuÄO)27 trifft in § 1 Abs. 2 folgende Feststellung:

»Der ärztliche Beruf ist kein Gewerbe, er ist seiner Natur nach ein freier Beruf«

In der Bundesrechtsanwaltsordnung (BRAO)28 heißt es in § 2 Abs. 1 u. 2:

»Der Rechtsanwalt übt einen freien Beruf aus. Seine Tätigkeit ist kein Gewerbe.«

Es lassen sich in zahlreichen Rechtsvorschriften die Begriffe »gewerblich« oder
»Gewerbe« bzw. »freiberuflich« oder »freie Berufe« und ähnliche Umschrei-
bungen oder Hinweise darauf finden. Es wird zu prüfen sein, in welchem
Sinnzusammenhang sie verwendet werden und ob damit ebenfalls eine Ab-
grenzung zur freiberuflichen Tätigkeit beabsichtigt ist. Zu denken ist an § 2
Gewerbesteuergesetz (GewStG), § 1 Gewerbeordnung (GewO)29, § 1 ff. Han-
delsgesetzbuch (HGB)30, § 1 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen
(GWB)31 oder auch § 13 Baunutzungsverordnung32 (BauNVO). Die Begriffe
»Gewerbe« und »freier Beruf« sollen nicht in allen Rechtsnormen identische
Bedeutung haben.33 Gewerbesteuer wird lediglich Gewerbetreibenden in Ab-
grenzung zu Freiberuflern abverlangt. Handelsrechtlich ist allein die Kauf-
mannseigenschaft maßgebend, womit aber schon eine Ausklammerung der
freien Berufe gewollt sein könnte.34 Das GWB knüpft anders als in der älteren
Fassung des Gesetzes nur noch an das Unternehmen an und macht davon die

27 Bundesärzteordnung i. d. F. vom 16. 04. 1987, BGBl. 1987, S. 1218, zul. geä. 23. 12. 2016, BGBl.
2016 I, S. 3191.

28 Bundesrechtsanwaltsordnung i. d. F. vom 01. 08. 1959, BGBl. 1959, S. 565, zul. geä. 12. 05.
2017, BGBl. 2017 I, S. 1121.

29 Gewerbeordnung i. d. F. vom 17. 10. 2017, BGBl. 2017 I, S. 3562.
30 Handelsgesetzbuch vom 10. 05. 1897, RGBl. 1897 I, S. 219, zul. geä. 10. 07. 2018, BGBl. 2018 I,

S. 1102,1108.
31 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschränkungen i. d. F. vom 15. 07. 2005, BGBl. 2005 I, S. 2114,

ber. 2009 I, 3850 S. zul. geä. 12. 07. 2018, BGBl. 2018 I, S. 1151.
32 Verordnung über die bauliche Nutzung der Grundstücke i. d. F. der Neubekanntmachung

vom 21. 11. 2017, BGBl. 2017 I, S. 3786.
33 Für den Gewerbebegriff beispielhaft Buchner, Die Bedeutung des Rechts am eingerichteten

und ausgeübten Gewerbebetrieb für den deliktsrechtlichen Unternehmensschutz, S. 18.
34 Müller, Die Einbeziehung der freien Berufe in das Handelsrecht unter besonderer Berück-

sichtigung von Arzt, Apotheker, Rechtsanwalt, Wirtschaftsprüfer und Architekt, S. 4.
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Anwendung der Kartellvorschriften abhängig.35 Sind freie Berufe als »Unter-
nehmen« zu sehen? Wenn nicht, reicht dann ihr Standesrecht aus, soweit vor-
handen, um zur Sicherung eines funktionierenden Wettbewerbs Sanktionen
bereitzuhalten? § 823 Bürgerliches Gesetzbuch (BGB)36 schützt neben anderen
Rechtsgütern Besitz und Eigentum vor unerlaubten Handlungen. Wird damit
auch der sog. eingerichtete und ausgeübte Gewerbebetrieb geschützt, ohne dass
es dafür eine ausdrückliche gesetzliche Regelung gibt?37. Sind freie Berufe, weil
sie keinen »Gewerbebetrieb« vorhalten, damit nicht geschützt? Für den
Grundrechtsschutz des Eigentums wird ebenfalls diskutiert, ob der Gewerbe-
betrieb in seiner Funktions- und Organisationseinheit als »Eigentum« i. S. d.
Art. 14 GG behandelt werden kann.38

Deutlich ist, dass die Abgrenzungsproblematik auf Grund der Zuordnungs-
kriterien nur innerhalb des Dienstleistungssektors auftreten kann.39 Die Mög-
lichkeit der Vervielfältigung, also einer fast beliebigen »Produktionssteigerung«,
ist dort begrenzt. Der Einsatz sogenannten Humankapitals ist bei Erreichung
eines vergleichbaren Wirkungsgrades nicht beliebig reduzierbar40, ein Merkmal,
das so auch eigenpersönlich geleisteter Handarbeit anhaftet, wie sie für das
Handwerk typisch war und in Kleinbetrieben auch heute noch ist.

Neben dem bereits zitierten Beschluss des Bundesverfassungsgerichts41 ist
auf eine weitaus frühere Entscheidung des Gerichts42 aus dem Jahr 1976 zu
verweisen. Es hatte damals die Frage zu klären, ob die in § 4 Nr. 14 S. 2 Um-
satzsteuergesetz-a F. von 1973 (UStG) auf ärztliche Apparategemeinschaften
beschränkte Umsatzsteuerbefreiung auch für nicht ärztliche Laborfirmen galt.
Hintergrund des Rechtsstreits war ein möglicher Verstoß gegen den in Art. 3
Abs. 1 GG festgeschriebenen allgemeinen Gleichheitsgrundsatz. Ein anderes
Mal war das Bundesverfassungsgericht43 damit konfrontiert, dass ein selbst-
ständiger freier Handelsvertreter meinte, ebenfalls als Freiberufler anerkannt
und von der seinerzeit auch für kleinere Betriebe durchaus noch belastenden
Gewerbesteuer befreit zu werden. Er fühlte sich damit in seinem Grundrecht aus
Art. 3 Abs. 1 GG beeinträchtigt. Selbstverständlich hatten auch andere Gerichte

35 § 1 Abs. 1 S. 1 GWB a. F.: »Verkehr mit Waren und gewerblichen Leistungen«.
36 In der Fassung vom 02. 01. 2002, BGBl. 2002 I, S. 42, ber. S. 2009, BGBl. 2003 I, S. 738, zul. geä.

12. 07. 2018, BGBl. 2018, S. 1151.
37 Dazu Schiemann in Erman, BGB-Kommentar, § 823 Rdnr. 49; Beater in Soergel, Bürgerliches

Recht, Kommentar, § 823 Rdnr. 90, allgemeine Meinung.
38 Schiemann in Erman § 823, Rdnr. 80.
39 Die Abgrenzungsbeispiele erfassen ausschließlich Dienstleistungsberufe. Eine ausführliche

Übersicht gibt Wacker in Schmidt, EStG, § 18 Rdnr. 155.
40 Dazu Becker/Daniel, Wissensintensive Dienstleistungsbetriebe, S. 22f.
41 BVerfGE 120, S. 1ff.
42 BVerfGE 43, S. 58, 70ff.
43 BVerfGE 46, S. 224ff.
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die Abgrenzungsproblematik zu klären. Finanzgerichtliche Entscheidungen44

stehen dabei schon wegen unmittelbar finanzieller Folgen im Mittelpunkt.
So hatte das Niedersächsische Finanzgericht45 mit seiner Normenkontroll-

vorlage gem. Art. 100 GG die Verfassungswidrigkeit mehrerer Vorschriften des
Gewerbesteuer- sowie des Einkommensteuergesetzes vom Bundesverfassungs-
gericht prüfen lassen. Das Finanzgericht war von einem Gleichheitsverstoß der
lediglich Gewerbebetriebe treffenden Gewerbesteuer überzeugt. Dieses Ver-
fahren führte dann letztlich zu der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
vom 15. 01. 2008. Das Finanzgericht München46 bestätigte im Jahre 2011 einem
Casting-Direktor wegen seiner künstlerischen Arbeit dessen Freiberuflichkeit.
Der Bundesfinanzhof (BFH) prüfte im Jahre 200647, ob der Abfallwirtschafts-
berater dem freien Beruf ähnliche Merkmale aufweist. Das Gericht hatte dies
bejaht, wobei anzumerken ist, dass ein Anlageberater ca. 18 Jahre zuvor von ihm
als Gewerbetreibender charakterisiert wurde48. In zwei anderen Verfahren vor
dem Bundesfinanzhof49 wurden die Einkünfte eines Rechtsanwalts und die einer
Volljuristin als Berufsbetreuer steuerlich ebenso wie die der freien Berufe von
der Gewerbesteuer befreit, nachdem dieser Beruf bis dahin vom Gericht als
gewerblich eingestuft wurde.50

Auch die Verwaltungsgerichte mussten sich mit der Abgrenzungsfrage be-
fassen. Das Niedersächsische Oberverwaltungsgericht hatte im Jahre 201351 eine
Epithekerin52 zu bescheiden. Sie wollte als Freiberuflerin anerkannt werden, was
ihr allerdings misslang. Beim Bundesverwaltungsgericht53 blieb ein Berufsbe-
treuer mit seiner Klage erfolglos.

Es ist auch kaum zu erwarten, dass angesichts der verbreiteten Unzufrie-
denheit mit der Verfassungsgerichtsentscheidung vom 15. 01. 2008 der ständige
Streit über die so begehrte Freiberuflichkeit und deren unterscheidende We-
sensmerkmale ein Ende gefunden hat, zumal auch die häufiger zu Koalitionen
benötigten »Bündnis 90/Die Grünen« sowie ggfs. auch »Die Linke« von ihrem
Vorhaben kaum ablassen werden. Es entstehen besonders in der IT-Branche
ständig neue Berufe mit teilweise eigenen Berufsbildern, deren Berufsträger die
Differenzierung und gegebenenfalls ein erforderlicher Rechtstreit um die An-

44 Übersicht bei Wacker in Schmidt, EStG, § 18 Rdnr. 155.
45 Siehe dazu die Fundstellen in Fn. 15.
46 FG München EFG 2012, S. 159.
47 BFH DStR 2006, S. 658.
48 BFH BStBl. 1989 II S. 24.
49 BFH DStR 2010, S. 1163f.
50 BFH BStBl. 2005 II, S. 288.
51 OVG Niedersachsen vom 17. 04. 2013, 7 LC 10/12.
52 Epithetik: Herstellung von alloplastischem Ersatz nach chirurgischen Eingriffen.
53 NJW 2008, S. 1974 mit zustimmender Anmerkung von Mann, Der Berufsbetreuer als freier

Beruf ? NJW 2008, S. 121.
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