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1. Zusammenfassung

Die Abgrenzung der freien Berufe' vom Gewerbe gehort zu den klassischen Streitfragen des
deutschen Steuerrechts — ist jedoch nur scheinbar ein rein juristisches Problem. Tatsachlich
unterscheiden sich die gesetzlichen Kerndefinitionen kaum: Beide setzen eine selbsténdige,
nachhaltige und auf Gewinnerzielung gerichtete Tatigkeit voraus. Die Differenzierung beruht
daher auf diskreten Kriterien, die sich einer rein juristischen Fassung entziehen. Frihe Um-
schreibungen der freien Berufe als »Rest-« oder »Sammelrubrik« sind Ausdruck dieser
begriffichen Unscharfe und zugleich Hinweis darauf, dass die Abgrenzung nur mehr-

dimensional zu erfassen ist.

Die freien Berufe sind in diesem Sinne nicht im Vakuum entstanden: Trotz antiker Wurzeln
setzte ihre eigentliche Ausformung erst spater ein — als Ergebnis berufsstadndischer Bem-
hungen, sich von staatlicher Einmischung zu emanzipieren. Mit der Gewerbesteuer trat eine
weitere Dimension hinzu: Gerade die historische fachliterarische Auseinandersetzung um ihre
gewerbesteuerliche Behandlung verdeutlicht, dass das Verstandnis der freien Berufe weniger
auf klaren gesetzlichen Definitionen beruhte, sondern durch berufsstdndische Zuschrei-
bungen, kulturhistorische Entwicklungen sowie politische Leitentscheidungen gepragt wurde.
Dass sich diese berufssoziologische und berufsethische Dimension gerade Uber ein steuer-

rechtliches Thema erschlie3t, markiert die besondere Perspektive dieser Arbeit.

Die kulturpolitische Bedeutung des Steuerrechts zeigt sich bereits in den frihen Regelungen:
Das preuRische Steueredikt von 1810 unterwarf Arzte und andere »gelehrte Berufe« erstmals
der Gewerbesteuer und markierte so einen Bruch zwischen dem sich entwickelnden Berufs-
ethos und der Steuerverfassung. Zehn Jahre spéter stellte das Gesetz von 1820 die Arzte
wieder frei — nicht nur als Reaktion auf o6ffentliche Kritik, sondern als Beginn einer
»preuldischen Steuertradition« und bis heute wirksamen Sonderstellung. Damit wurde das
Steuerrecht zu einem Instrument der Statusbildung und zur Projektionsflache berufs-
standischer Selbstdeutung. Fiskalische Notwendigkeiten und die politische Zersplitterung der
Weimarer Republik fiihrten zum erneuten Bruch: der Einbeziehung der freien Berufe in die
preuBische Gewerbesteuer — ein Einschnitt, der das arztliche Selbstverstandnis erschitterte

und eine umfassende Selbstvergewisserung ausloste.

1936 erfolgte zwar eine erneute Freistellung mit erstmaliger reichseinheitlicher Kodifizierung,
zugleich aber auch eine ideologische Instrumentalisierung im Nationalsozialismus. Auch wenn

das Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung vom 15.01.2008 hier den Beginn einer

" Die Kleinschreibung des Adjektivs »frei« folgt grundsatzlich dem Gesetzeswortlaut (§18 EStG) sowie dem Duktus
der hdchstrichterlichen Rechtsprechung. Bei institutioneller Bezugnahme oder der Nennung im Rahmen eines
Eigennamens — etwa beim Bundesverband der Freien Berufe — erfolgt hingegen die Grof3schreibung.
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Rechtstradition verortete, lag die eigentliche begriffliche Pragung bereits in der Weimarer Zeit.
Unter dem Druck des gewerbesteuerlichen »Damoklesschwerts« entfaltete sich dort zwischen
1922 und 1932 eine ausfuhrliche fachliterarische Debatte, die das Verstandnis freiberuflicher

Tatigkeit nachhaltig pragte.

Der Schwerpunkt dieser Arbeit liegt daher auf dieser Auseinandersetzung. Sie verdeutlicht das
Spannungsfeld zwischen fiskalischen Interessen des Staates, 6konomischen Realitaten arzt-
licher Berufsausiibung und den ideellen Leitbildern einer am Gemeinwohl orientierten Tatig-
keit. Zeitgendssische Autoren erkannten, dass eine rein am Gesetzestatbestand orientierte
Abgrenzung des arztlichen Berufs vom Gewerbe nicht tragfahig war. Stattdessen entwickelten
sie eine kulturpolitische Deutung, die den freien Berufen eine besondere gesellschaftliche
Funktion zuschrieb. Leitbegriffe wie der »ldealgiterproduzent«, das »Sozialamt« oder der
»Vertrauensberuf« verankerten sich als normative Selbstbeschreibung und pragen das Ver-
standnis bis heute. Als Uberzeitlich erwiesen sich auch deren Einzelmerkmale: Aspekte wie
personliche Leistungserbringung, Gemeinwohlorientierung, besondere Ausbildung und Wei-
sungsfreiheit wirkten und wirken sowohl im Selbstverstandnis als auch in der steuer- und

standesrechtlichen Diskussion fort — bis in die jungere Rechtsprechung hinein.

Die Dissertation zeigt, dass diese Leitbilder keine zufalligen Zuschreibungen aus neutraler
Beobachtung sind: Sie sind Ausdruck historisch gewachsener berufsstandischer Selbstver-
ortungen, deren Schwerpunkt in der Weimarer Abgrenzungsdebatte liegt und die jeweils aus
bestimmten zweckgerichteten personlichen, fachlichen, politischen oder standespolitischen
Positionen hervorgingen. Gleichwohl bildete das Ergebnis dieser Debatte die argumentative
Grundlage flr die Abwehr einer Gleichstellung zum Gewerbe und schuf die Legitimation far
eine steuerliche Sonderstellung. Der historische Befund verdeutlicht, dass es sich bei der
Differenzierung nicht um eine naturgesetzliche Zwangslaufigkeit handelt, sondern um das

Ergebnis eines politischen und gesellschaftlichen Aushandlungsprozesses.

Vor diesem Hintergrund wirkt die Weimarer Diskussion bis in die Gegenwart fort. Die Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts von 2008 griff erneut auf die klassischen Kriterien
zurtick und stltzte sich ausdriicklich auf das Bild einer besonderen, am Gemeinwohl orientier-
ten Berufsausibung. Damit bestatigt sich, dass die in der Zwischenkriegszeit heraus-
gebildeten Abgrenzungsmerkmale bis heute pragend sind — trotz aller 6konomischen und
strukturellen Veranderungen im Gesundheitswesen. Die freien Berufe stellen jedoch nicht nur
ein tradiertes rechtliches Abgrenzungsproblem dar, sondern sie erfillen zugleich eine
normative Funktion: Sie wirken als moralischer Referenzrahmen in einer zunehmend
Okonomisierten Gesellschaft. Ihre historisch gewachsenen Leitbilder und Wesensmerkmale —
von der »ldealguterproduktion« Uber das besondere Vertrauensverhaltnis bis hin zum Ethos

der personlichen Verantwortung — pragen weiterhin Selbstverstandnis, Standespolitik und
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Rechtsprechung. Gerade darin zeigt sich ihre bleibende Bedeutung: Die freien Berufe
fungieren als gesellschaftlicher Orientierungspunkt weit Uber den steuerrechtlichen und
6konomischen Kontext hinaus — der Rickgriff auf ihre Leitbilder ist damit heute wichtiger denn

je.
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2. Einleitung

Das Erwerbsleben kennt unterschiedliche Tatigkeiten, die im Hinblick auf die Gewerbesteuer
unterschiedlich behandelt werden. Fir die arztliche Tatigkeit ergibt sich aus der Bundesarzte-
ordnung dabei zweifelsfrei, dass es sich nicht um ein Gewerbe, sondern um eine freiberufliche
Tatigkeit handelt. In § 1 Abs. 2 BAO? heif3t es hierzu:

»Der arztliche Beruf ist kein Gewerbe; er ist seiner Natur nach ein freier Beruf.«

Diese Formulierung suggeriert, dass es sich hierbei um eine naturgesetzliche Zwangslaufigkeit
handelt. Teilweise wird aus dieser Formulierung sogar abgeleitet, dass aus dieser die Frei-

stellung von der Gewerbesteuer resultiert.®

Auch das Bundesverfassungsgericht hat am 15.01.2008* grundsatzlich noch einmal bestétigt,
dass die freien Berufe nicht der Gewerbesteuer unterliegen. Dabei argumentierte es zur Frage

der Verfassungsmaigkeit einer ausschlieRlichen Belastung des Gewerbes wie folgt:

»An dieser Uber einen so langen Zeitraum tradierten Differenzierung zwischen Gewerbe-
treibenden und freien Berufen darf der Gesetzgeber so lange festhalten, bis offen zu Tage tritt,
dass im Hinblick auf den Streitgegenstand und die wesentlichen Besteuerungsmerkmale keine

tragfahigen Unterschiede mehr zwischen diesen Berufsgruppen bestehen.«

Auch wenn dieser Umstand heute selbstverstandlich, aber nicht unbestritten ist — das Bundes-
verfassungsgericht sprach im Hinblick auf das Streitjahr 1988 von einer flnfzig Jahre
wahrenden Rechtstradition® — liegt dieser Einordnung eine lange und wechselhafte Ent-
wicklungsgeschichte zugrunde. Tatsachlich waren die freien Berufe in einigen Landern der
Weimarer Republik zwischenzeitlich der Gewerbesteuer unterworfen. Die Hintergriinde dieser
Entwicklung kénnen nur durch genauere Betrachtung der Entwicklung des Arztberufs, der
Steuerrechtsgeschichte und der politischen Entwicklungen jener Zeit ndher durchdrungen

werden.

Die damalige Diskussion hallt bis heute nach, denn sie brachte bereits vor neunzig Jahren
zentrale Fragen ins Gesprach, die fir die noch heute unklare Begriffsdefinition des freien

Berufs von Bedeutung sind.

2BGBI. Teil 1, 1961, S. 1857.

3 Daniels, Josef/Bulling, Manfred: Bundesérzteordnung, § 1 Bundesarzteordnung, Randnummer 28; auch Schiwy
argumentierte, dass § 1 Abs. 2 1. Halbsatz lediglich klarstelle, was schon seit langem der allgemeinen Anschau-
ung entspreche und das hiernach die Ausliibung der arztlichen Heilkunde kein Gewerbe sei; Schiwy, Peter, in:
Deutsches Arztrecht, § 1 Bundesarzteordnung S. 3.

4 BVerfGE 120, S. 1, 39

5 Diese Aussage bezieht sich auf das maRgebliche Veranlagungsjahr 1988, sodass bis zum Jahr der Entscheidung

weitere 20 Jahre vergangen sind.
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Ziel dieser Arbeit ist es daher, die Entwicklungslinien des arztlichen Berufsbildes, seiner
rechtlichen Einordnung und der politischen Rahmenbedingungen in ihrem historischen Kontext
nachzuzeichnen. Die Arbeit bringt damit scheinbar kontrare Felder zusammen — Standesethos
und Steuerrecht — die sich jedoch beide als Kinder gesellschaftlicher Aushandlungsprozesse

erweisen.

Diese Ausfuhrungen sollen ein Verstéandnis daflr schaffen, weshalb Uberhaupt eine Abgren-
zung der freien Berufe — und damit auch der Arzte — vom Gewerbebetrieb und deren Frei-
stellung von der Gewerbesteuer erfolgte. Damit wird ein Themenkomplex beleuchtet, den das

Bundesverfassungsgericht lediglich mit dem Begriff der »Rechtstradition« beschrieb.®

Die in diesem Zusammenhang durch das Bundesverfassungsgericht dargestellte Ein-
beziehung der freien Berufe’ in das Gewerbesteuerrahmengesetz von 1930 sowie die
uneinheitliche Gewerbesteuerpflicht der Arzte in den Léandern der Weimarer Republik stieRen

in der Arzteschaft auf erheblichen Widerstand.

Dies fiihrte damals zu einer Vielzahl von standespolitischen und fachlichen Beitragen, die in
ihrer Breite bisher unausgewertet geblieben sind. Diese Quellen eréffnen allerdings einen
tieferen Einblick in den damaligen Zeitgeist und offenbaren Argumentationsmuster, die sich

auch in der heutigen Terminologie und Struktur wiederfinden.

Die vorliegende Arbeit wertet diese historischen Quellen systematisch aus und stellt sie den
heutigen Begriffsmerkmalen der Freiberuflichkeit sowie der aktuellen Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts gegenliber. Sie zeigt, dass sich das heutige Verstandnis frei-
beruflicher Tatigkeit wesentlich aus den damaligen Kontroversen speist. Tatsachlich fuhrte die
Einbeziehung der freien Berufe in die preuische Gewerbesteuer zur erstmaligen aus-
fuhrlichen fachliterarischen Auseinandersetzung mit dieser Thematik. Die ungewlnschte

finanzielle Belastung wirkte dabei als Katalysator.

Zugleich wird deutlich, dass die in der Bundesarzteordnung vermittelte Vorstellung einer
naturgesetzlichen Zwangslaufigkeit der arztlichen Freiberuflichkeit nicht nur kritisch hinterfragt
werden sollte — sondern auch als Mahnung verstanden werden kann: Die Verteidigung der
freien Berufe bedarf auch heute einer aktiven und reflektierten Auseinandersetzung mit ihrem

gesellschaftlichen Selbstverstandnis.

6 BVerfGE 120, S. 1, 32.
7 Mit Ausnahme der rein kinstlerischen und rein wissenschaftlichen Tatigkeit.
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2.1. Sensibilisierung fiir die Thematik

Wer sich heute erstmalig und vdllig unbefangen mit der Frage beschéftigt, ob die arztliche
Tatigkeit der Gewerbesteuer unterliegt, der wird unter Zuhilfenahme des Gesetzes schnell zu
einem Ergebnis kommen. Zielfliihrend sind dabei der Blick in das Gewerbesteuer- (GewStG)

sowie das Einkommensteuergesetz (EStG).

Die Gewerbesteuerpflicht bestimmt sich nach § 2 Abs. 1 GewStG. Das Gesetz spricht in
diesem Zusammenhang vom sogenannten Steuergegenstand. Der Gesetzestext lautet wie

folgt:

»Der Gewerbesteuer unterliegt jeder stehende Gewerbebetrieb, soweit er im Inland betrieben
wird. Unter Gewerbebetrieb ist ein gewerbliches Unternehmen im Sinne des Einkommen-

steuergesetzes zu verstehen.«

Unter Verweis auf die Regelungen des Einkommensteuergesetzes und die dortige Begriffs-
definition (s.u. Abschnitt 2.2) ist Steuergegenstand folglich jeder stehende Gewerbebetrieb.
Aus § 15 Abs. 2 Satz 1 EStG ergibt sich im Hinblick auf die Gewerbedefinition, dass hiervon

die Ausliibung eines freien Berufs auszunehmen ist.

Bei der selbstandig ausgeubten arztlichen Tatigkeit handelt es sich um einen sogenannten
Katalogberuf des § 18 Abs. 1 EStG und damit um einen freien Beruf. In § 18 Abs. 1 Nummer
1 Satz 2 EStG heil’t es hierzu:

»Zu der freiberuflichen Téatigkeit gehdren die selbstandig ausgeibte wissenschaftliche,
kiinstlerische, schriftstellerische, unterrichtende oder erzieherische Tatigkeit, die selbstandige
Berufstatigkeit der Arzte, Zahnarzte, Tierérzte, Rechtsanwalte, Notare, Patentanwalte,
Vermessungsingenieure, Ingenieure, Architekten, Handelschemiker, Wirtschaftsprifer,
Steuerberater, beratenden Volks- und Betriebswirte, vereidigten = Buchprifer,
Steuerbevollmachtigten, Heilpraktiker, Dentisten, Krankengymnasten, Journalisten,

Bildberichterstatter, Dolmetscher, Ubersetzer, Lotsen und ahnlicher Berufe.«

Die selbstandig ausgelbte arztliche Tatigkeit ist folglich grundsatzlich als freiberufliche

Tatigkeit zu bewerten. Sie unterliegt damit nicht der Gewerbesteuer.

Wiahrend die schlichte Einordnung der Arzte in die Kategorie der freien Berufe auf Basis des
Gesetzestextes einfach vorzunehmen ist, ergeben sich bei Begriindung flr diese Einordnung
allerdings deutliche Schwierigkeiten. Auch der Rechtsprechung gelingt nur mihevoll, die den
freien Berufen vom Gesetzgeber zugestandenen steuerrechtlichen Begunstigungen durch

rechtsmethodisch nachvollziehbare Begriindungen umzusetzen.®

8 So auch Taupitz, Jochen: Die Standesordnungen der freien Berufe, S. 17.
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Wesentlicher Streitpunkt ist die Beschrankung der Gewerbesteuerpflicht gem. § 2 Abs. 1 S. 2
GewStG auf die Einklnfte aus dem Gewerbebetrieb. Hierdurch flihlen sich zahlreiche
Gewerbetreibende, deren Tatigkeit nicht als freiberuflich oder als ein diesem ahnlicher Beruf

anerkannt wird, in ihrem Grundrecht aus Art. 3 Abs. 1 Grundgesetz (GG) verletzt.

Notwendig ist folglich eine begriffliche Unterscheidung dieser beiden Berufsgruppen, durch die

ebenfalls eine zuverlassige und justiziable Abgrenzung maoglich ist.
2.2. Die heutige begriffliche Abgrenzung

Die steuerrechtliche Gewerbedefinition hat ihre Wurzeln in der Rechtsprechung des preu-
Rischen Oberverwaltungsgerichts® und des Reichsfinanzhofs.°
Nach Griindung der Bundesrepublik entwickelte der Bundesfinanzhof'' 1973 eine ausfiihrliche Version des

Gewerbebegriffs, der — unter Abgrenzung von den freien Berufen sowie der Land- und Forstwirtschaft — praktisch

jede Erwerbstatigkeit erfasste:

»Eine selbstandige nachhaltige Betatigung, die mit Gewinnabsicht unternommen wird und sich als Beteiligung am
allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr darstellt, ist Gewerbebetrieb, wenn die Betatigung weder als Ausiibung von
Land- und Forstwirtschaft noch als Auslbung eines freien Berufs noch als selbstédndige Arbeit im Sinne des

Einkommensteuerrechts ist.«

Auch die Gewerbesteuerdurchfiihrungsverordnung von 1977 (GewStDVO 77)'? kniipfte an diese Linie an und
prazisierte damit die gesetzlichen Regelungen. Sie setzte weiterhin die wirtschaftliche Selbstandigkeit des
Erwerbstatigen — in Abgrenzung zum Arbeitnehmerverhéltnis — voraus. Daneben zahlten nach wie vor die
Nachhaltigkeit, die Gewinnerzielungsabsicht sowie die Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr zu den
mafgeblichen Tatbestandsmerkmalen.

Die heutige gesetzliche Gewerbedefinition in § 15 Abs. 2 EStG baut auf diesen Entwicklungen

auf:

Jede »selbstandige nachhaltige Betatigung, die mit der Absicht, Gewinn zu erzielen, unter-
nommen wird und sich als Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr darstellt, ist
Gewerbebetrieb, wenn die Betatigung weder als Auslibung von Land- und Forstwirtschaft noch

als Auslibung eines freien Berufs noch als eine andere selbstandige Arbeit anzusehen ist«.

Dies fuhrt zu einem systematischen Problem: In ihrem Kernbereich unterscheidet sich die
Begriffsdefinition des freien Berufs nicht vom Gewerbebegriff. Diese setzt namlich ebenfalls
eine selbstandige und nachhaltige geschaftliche Tatigkeit mit Gewinnerzielungsabsicht

voraus.

9 PreuBisches OVG St. 6, S. 385 sowie 10, S. 382; zitiert nach Hummes, Wolfgang: Freier Beruf oder Gewerbe, S.
141, S. 62, FulRnote 108.

0 RFHE 25, S. 21, 26; zitiert nach Hummes, Wolfgang: Freier Beruf oder Gewerbe, S. 141, S. 62, FuRRnote 109.

" BFH BStBI. 1973 Il, S. 260.

2 BGBI. Teil 1, 1977, S. 663.
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Stellenweise werden die freien Berufe mitunter als sogenannte »Rest-«'® oder »Sammel-
rubrik« der Berufstatigkeiten bezeichnet. Darliber hinaus werden den freien Berufen aber auch
zusatzliche Eigenschaften angeheftet, die sie »spezieller« als das Gewerbe machen und sich

folglich von diesem abgrenzen sollen.™

In der Weiterfiihrung dieser Uberlegung ist daher nicht der Kernbereich des Gewerbebegriffs
nach Differenzierungskriterien zu untersuchen. Vielmehr suggeriert das Vorhandensein eines
identischen Kernbereichs, dass es diskretere Differenzierungskriterien geben muss, auf die
eine Unterscheidung zurlickzuflhren ist. Auffallig ist, dass der Randbereich der Definition des

Gewerbebegriffs lediglich durch andere Berufe besetzt ist.

Wie zuvor beschrieben werden die freien Berufe sowie die Land- und Forstwirtschaft als
Tatigkeiten genannt, die das Gewerbe nach aullen hin abgrenzen. Eine klare inhaltliche
Differenzierung findet sich in dieser Vorschrift nicht. Eine Abgrenzung durch die bloflke
Nennung anderer Berufe erscheint allerdings auch nur dann hilfreich, wenn diese Tatigkeiten

ihrerseits klar definierbar waren."®

Wer sich heute auf die Suche nach einer einheitlichen und eindeutigen Begriffsdefinition der

freien Berufe samt Abgrenzung vom Gewerbe begibt, beschreitet einen steinigen Weg.

Taupitz (1991) hat den Abgrenzungsprozess dieser Berufsbereiche umfassend und zutreffend
gewurdigt, indem er ihn als vielschichtigen Entwicklungsprozess und als Produkt ganz
bestimmter gesellschaftspolitischer und rechtlicher Wandlungen beschrieb. Diese Verande-
rungen seien zwar nicht isoliert von alteren Entwicklungen zu betrachten, wirden »in ihrer
umwalzenden Bedeutung aber erst im 18. Jahrhundert einsetzen, in der Mitte des 19. Jahr-
hunderts ihren Hohepunkt erreichen und sich kreisférmig von den heute noch klassischen
freiberuflich geltenden Berufen des Anwalts und Arztes ausbreiten«.'® In der Entwicklung der
Gewerbesteuer sah Taupitz hierfiir einen Beleg. Er hielt die rechtliche Sonderstellung der
freien Berufe keineswegs flr zwangslaufig. Die klare Abgrenzung gegeniber dem Gewerbe
sei vielmehr Folge der Arbeit von Berufsorganisationen, um hierdurch eine Einmischung des

Staates zu vermeiden.'”

18 Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 52

14 Brauer, Karl: Die Frage der Heranziehung der Arzte zur Gewerbesteuer, S. 53.

5 So auch Hummes, Wolfgang: Freier Beruf oder Gewerbe, S. 42.

6 Taupitz, Jochen: Die Standesordnungen der freien Berufe, S. 110.

7 Taupitz, Jochen: Die Standesordnungen der freien Berufe, S. 112 ff. und 134 ff.; &hnlich Hummes, Wolfgang:
Freier Beruf oder Gewerbe, S. 227.
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2.3. Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts

Das Bundesverfassungsgericht bestatigte in seiner Entscheidung vom 15.01.2008, dass die
freien Berufe Wesensmerkmale aufweisen, die auch fir Gewerbetreibende kennzeichnend
sind, welche der Gewerbesteuer unterliegen — etwa die Gewinnerzielungsabsicht, die
Selbstandigkeit und Nachhaltigkeit der Tatigkeit sowie die Teilnahme am allgemeinen
wirtschaftlichen Verkehr.'®

Zwischen den Jahren 1997 und 2008 wurde das Bundesverfassungsgericht in insgesamt drei Vorlagefragen dazu
veranlasst, sich mit der Beschrankung der Steuerpflicht auf gewerbliche Tatigkeiten und der daran gekoppelten
Frage des VerstolRes gegen den allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG zu befassen.

Trotz dieser Ahnlichkeiten erklarte der befasste Senat die Differenzierung zwischen freien
Berufen und Gewerben fir rechtens und die Beglinstigung der freien Berufe fiir sachgerecht
sowie mit dem allgemeinen Gleichheitssatz vereinbar.'® Dies flihrte zu Resignation und Kritik

bei Juristen, die dieser Differenzierung ablehnend gegeniberstanden.?

Mitauslésend war der Umstand, dass das Bundesverfassungsgericht seine Begrindung
weitestgehend auf die traditionellen Wurzeln der bestehenden Rechtslage stitzte. Daneben

hob der Senat die Besonderheiten der freiberuflichen Tatigkeit hervor.

So werde der Gewerbebetrieb in erster Linie mit seinen auf sachliche Produktionsmittel und
Kapital grindenden Finanzquellen gewerbesteuerlich erfasst. Im Gegensatz dazu sei die
Leistung des Freiberuflers in besonderem Male von dessen Qualifikation und persénlichen
Verhaltnissen abhangig, die das Bundesverfassungsgericht als »strukturpragende Merkmale«
konkretisierte: Die freiberufliche Tatigkeit setze im Regelfall eine akademische oder vergleich-
bare besondere berufliche Qualifikation voraus, wobei eine schopferische Begabung die
Voraussetzung fir dessen Erlernung und Auslbung sei. Zudem sei von Bedeutung, dass die
Tatigkeit personlich, eigenverantwortlich und fachlich unabhangig ausgetibt werde und haufig
mit einem hoéchstpersonlichen Vertrauensverhaltnis zum Auftraggeber verbunden sei. Das
Gericht erkannte zudem signifikante Unterschiede zwischen den freien Berufen und Gewerben
in der staatlichen und berufsautonomen Regelung der Berufsauslibung — insbesondere
hinsichtlich beruflicher Pflichten und Honorarbedingungen.?'

Zwischen den freien Berufen und den Gewerbetreibenden bestehe damit eine unterschiedliche Typik: So lasse sich
insbesondere die Produktion von Waren und Dienstleistungen des freiberuflich Tatigen nicht durch zusatzlichen

Einsatz von Kapital und Arbeitnehmern steigern, wie es aber bei Gewerbetreibenden grundsétzlich mdglich sei.

Daneben begriindete das Bundesverfassungsgericht die Sonderstellung der freien Berufe mit dem Steuerzweck

8 BVerfGE 120, S. 1, 31.

9 Vgl. dazu auch Hummes, Wolfgang: Freier Beruf oder Gewerbe, S. 17 f.

20 So zum Beispiel Pezzer, Heinz-Jirgen: Die Besteuerung der freien Berufe gem. § 18 EStG, S. 491, 510; siehe
dazu weiter Hummes, Wolfgang: Freier Beruf oder Gewerbe, S. 18 ff.

21 BVerfGE 120, S. 1, 35.
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der Aquivalenztheorie, die es als die innere Rechtfertigung der Gewerbesteuer ansah. Diese dient dem Ausgleich
von Folgekosten, die durch Ansiedlung der Gewerbebetriebe entstehen. Die freien Berufe verursachen jedoch
typischerweise geringere Infrastrukturlasten fir die Gemeinden.??

Bemerkenswert ist, dass das Bundesverfassungsgericht von Beginn an betonte, dass es
unmoglich sei, einen klaren Rechtsbegriff flir das Berufsbild der freien Berufe zu entwickeln —
es handele sich vielmehr um einen soziologischen Begriff.?®> Obwohl fraglich bleibt, inwieweit
sich mit der Beschreibung eines soziologischen Phanomens eine rechtsstaatlich einwandfreie
und ebenfalls dem allgemeinen Rechtsempfinden entsprechende Abgrenzung begriinden
|asst, zeigt diese Aussage, dass das Bundesverfassungsgericht die Unterscheidung von freien
Berufen und Gewerben als gesellschaftliche Besonderheit erkannt hat.?* Der Verweis auf eine
Rechtstradition lasst zudem vermuten, dass es hierbei um traditionell geformte Eigenschaften
geht, die sich Uber viele Generationen entwickelt, Uberliefert, aber auch weiterentwickelt

haben.

2.4. Die Bedeutung dieser Arbeit fiir die Arzteschaft

Die beschriebene Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts stellt zwar einen maf3geb-
lichen Referenzpunkt dar — sie kann allerdings nicht die letzte Antwort auf die Frage sein, ob
die Privilegierung der freien Berufe dauerhaft gerechtfertigt ist.?> In diesem Zusammenhang ist
erneut die Uberlegung wesentlich, dass sich das Bundesverfassungsgericht im Rahmen seiner
Entscheidung auch an althergebrachten idealistischen Vorstellungen des 19. und 20. Jahrhun-

derts orientierte und sich die Lebenswirklichkeit seitdem verandert hat.

Hinzu kommt: Die Gesundheitswirtschaft hat in Deutschland inzwischen eine erhebliche
Okonomische Bedeutung. Nach Angaben des Statistischen Bundesamtes betrugen die
Gesundheitsausgaben im Jahr 2022 insgesamt 497,66 Milliarden Euro — das entspricht 12,8
% des Bruttoinlandsproduktes bzw. 5.939 Euro je Einwohner. Davon entfielen auf ambulante
Einrichtungen insgesamt 236,84 Milliarden Euro.?®

Arzt-, Zahnarzt- und sonstige Praxen schlugen mit insgesamt 118,71 Milliarden Euro zu Buche.?” Die
durchschnittlichen Einnahmen je Arztpraxis lagen im Jahr 2021 — unter Beriicksichtigung der facheriibergreifenden
Berufsaustibungsgemeinschaften und medizinischen Versorgungszentren (MVZ) — bei 756.000 Euro. Dem standen

Aufwendungen von durchschnittlich 420.000 Euro gegeniiber, was einen Reinertrag von etwa 336.000 Euro

ergab.?8

22 BVerfGE 120, S. 1 ff.

23 BVerfGE 10, S. 354, 364.

24 So auch Hummes, Wolfgang: Freier Beruf oder Gewerbe, S. 45.

25 So auch Pezzer, Heinz-Jirgen: Die Besteuerung der freien Berufe gem. § 18 EStG, S. 497 f.

26 Statistisches Bundesamt (Destatis): Gesundheitsausgaben im Jahr 2022 auf knapp 500 Milliarden Euro gestie-
gen, Pressemitteilung Nr. 167 vom 25. April 2024, online abrufbar.

27 Statistisches Bundesamt (Destatis): Gesundheitsausgaben nach Einrichtungen, online abrufbar.

28 Statistisches Bundesamt (Destatis): Arztpraxen erzielten 2021 knapp 72 % ihrer Einnahmen aus Kassen-
abrechnung, Pressemitteilung Nr. 346 vom 31. August 2023, online abrufbar.
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Auch andere freie Berufe verzeichneten wachsende Umsatze: So wurde in der Rechtsberatung durch juristische
Personen und Rechtsanwalte zuletzt ein Umsatz von 28,80 Milliarden Euro erzielt?® — davon 8,9 Milliarden Euro
allein durch die hundert groRten Kanzleien in Deutschland. Ein Anwalt dieser Kanzleien erzielte durchschnittlich
einen jahrlichen Umsatz von 598.000 Euro.3°

Diese Zahlen veranschaulichen, dass sich der Sektor der klassischen freien Berufe inzwischen
fest im Dienstleistungsmarkt etabliert hat.3' Dabei darf allerdings nicht unberiicksichtigt
bleiben, dass die finanziellen Ressourcen, die der Gesellschaft fir das Gesundheitssystem
zur Verfugung stehen, begrenzt sind. Angesichts begrenzter gesellschaftlicher Ressourcen
wird verstarkt die Notwendigkeit betont, das Gesundheitssystem effektiver und effizienter zu
gestalten — ohne dabei aber das &rztliche Ethos aus dem Blick zu verlieren. Arztinnen und
Arzte sehen sich daher dem berechtigten Anspruch ausgesetzt, wirtschaftlich verantwortungs-

voll zu handeln.32

Hiervon abzugrenzen ist allerdings eine bereits deutlich wahrnehmbare und weiter fort-
schreitende Kommerzialisierung in der Medizin, bei der wirtschaftliche Interessen nicht mehr
nur flankieren, sondern die Generierung von Erlésen im Mittelpunkt steht. Hierdurch geraten
Mediziner zunehmend unter Druck, ihr Handeln auch einer betriebswirtschaftlichen Nutzen-
optimierung zu unterwerfen.

In einer Umfrage des Deutschen Arzteblatts aus dem Jahr 2022 gaben 90 % der befragten Arzte an, eine Zunahme
des wirtschaftlichen Drucks beobachtet zu haben. Hierdurch sei nicht nur das Patientenwohl, sondern langfristig
auch die arztliche Berufsethik gefahrdet.33

Diese Entwicklung berlhrt die in Abschnitt 4.3.3 ff. noch darzustellenden, historisch tradierten
Merkmale freiberuflicher Tatigkeit unmittelbar — insbesondere das Spannungsverhaltnis

zwischen Berufsethos und 6konomischem Handeln.

Wir wollen uns noch einmal in Erinnerung rufen: Der Gesetzgeber darf nach Auffassung des
Bundesverfassungsgerichts nur so lange an der Differenzierung zwischen den Gewerbe-
treibenden und Freiberuflern festhalten, wie tragfahige Unterschiede zwischen den unter-
schiedlichen Berufsgruppen bestehen. Sobald offen zu Tage tritt, dass solche Unterschiede

nicht mehr erkennbar sind, verliert auch die rechtliche Unterscheidung ihre Legitimation.

Im Rahmen seiner Entscheidung aus dem Jahr 2008 hat das Bundesverfassungsgericht

bereits eingeraumt, dass die Konvergenz der Berufsbilder der freien Berufe und

29 Drei Viertel der entsprechenden Unternehmen firmierten dabei zum 01.01.2022 als Einzelunternehmen; Statista
— das Statistik-Portal: Statistiken zum Thema Rechtsberatung, online abrufbar.

30 Juve: 100 Kanzleiumsatze: Wirtschaftskanzleien erreichen Rekordumsatz im Geschéftsjahr 2022/23, Pressemit-
teilung vom 29.09.2023, online abrufbar.

31 So auch Hummes, Wolfgang: Freier Beruf oder Gewerbe, S. 21.

32 Barth, Dieter: Mediziner-Marketing, S. 298; wodurch sich zugleich die Notwendigkeit von Prozessinnovationen
ergibt, die darauf abzielen, ein gegebenes Ziel mit weniger Aufwand zu erreichen.

33 Osterloh, Falk; Blum, Matthias: Kommerzialisierung: Der Druck ist enorm, A-896. Dabei war die Zustimmung im
Hinblick auf den erlebten wirtschaftlichen Druck unter Klinikarzten mit 94 Prozent am hdchsten. Bei MVZ Arzten
lag er bei 90 Prozent, bei ambulant tatigen Arzten bei 86 Prozent.
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Gewerbetreibenden zum Zeitpunkt des malgeblichen Veranlagungszeitraums 1988
bemerkenswertes Ausmaly erreicht hatte — und die Entwicklung seitdem noch weiter
vorangeschritten ist. Gleichwohl reiche diese Angleichung noch nicht aus, um einen
fortbestehenden Typusunterschied zwischen Gewerbetreibenden und freien Berufen

auszuraumen (s.o. Abschnitt 2.3).

Zugleich wird aber deutlich, dass diese Einordnung nicht fur alle Zeiten unabanderlich bleiben
muss. Schreitet die Konvergenz weiter fort und Iasst sich dies auch empirisch untermauern,
erscheint es langfristig mdglich, dass das Bundesverfassungsgericht zu einer anderen Beur-
teilung kommt.3* Gerade die beobachtete Kommerzialisierung und die damit verbundene
Gefahrdung der arztlichen Berufsethik stellen in diesem Zusammenhang gewichtige Indizien

dar.

Das Rechtfertigungsdefizit wiegt umso schwerer, wenn man die historische Entwicklung naher
betrachtet. Wie bereits dargelegt, wurden die freien Berufe in den Jahren 1930 und 1931 in
fast allen deutschen Landern in die Gewerbesteuer einbezogen. Eine Kehrtwende erfolgte erst
mit dem Gewerbesteuergesetz vom 01.12.1936 (s.u. Abschnitt 4.2.12 ff.).

In der damaligen Gesetzesbegrindung wurde die Einbeziehung der freien Berufe in die
Gewerbesteuerpflicht riickblickend nicht nur als »eine der anfechtbarsten finanzpolitischen
Entscheidungen« jener Zeit bezeichnet, sondern ausdricklich auf die Ideologie des
Nationalsozialismus verwiesen: »Die Grundsatze des Nationalsozialismus erfordern eine
Herausnahme der freien Berufe aus der Gewerbesteuer.«*® Dieses Gesetz wurde durch die
Steuergesetzgebung bis heute weitergeflihrt und bildet nach wie vor die Grundlage fir die
steuerliche Sonderbehandlung der freien Berufe. Die Herkunft der Regelung wirft Fragen auf,
die Uber politische und steuerrechtliche Fragen hinaus auch das berufsethische Selbst-
verstandnis der freien Berufe betrifft.

Auch in Osterreich galt das deutsche Steuerrecht zwangsweise ab 1938, weshalb die 6sterreichischen Einkunfts-
arten bis heute mit den deutschen Regelungen kompatibel geblieben sind. Zwar wird dort formal zwischen
freiberuflichen und gewerblichen Tatigkeiten unterschieden, dies hat allerdings in der Praxis nur noch marginale
Bedeutung. Mit der Einfiihrung einer Kommunalsteuer im Jahr 1994 entfiel die Gewerbesteuer. Diese erfasst neben
den Land- und Forstwirten auch die freien Berufe.*®

In Deutschland gab es ebenfalls wiederholt Bestrebungen, die Gemeindefinanzierung neu zu
ordnen, die Gewerbesteuer abzuschaffen und durch einen kommunalen Zuschlag auf die
Korperschafts- und Einkommensteuer zu ersetzen.® Fiir viele Kritiker der bisherigen Differen-

zierung ist eine solche Reform langst Uberfallig. Die steuerliche Beglinstigung der freien Berufe

34 So auch Pezzer, Heinz-Jirgen: Die Besteuerung der freien Berufe gem. § 18 EStG, S. 491, 497 1.
35 Begrindung zum Gewerbesteuergesetz 1936, Reichssteuerblatt 1937, S. 693, 694.

36 Pezzer, Heinz-Jirgen: Die Besteuerung der freien Berufe gem. § 18 EStG, S. 491, 495 f.

37 BT-Drucks. 19/28770, S. 2.
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wird dabei nicht selten als historisch tradiertes Relikt bezeichnet, das Iangst von der Lebens-
wirklichkeit Uberholt worden sei. Die Unterscheidung zwischen den Gewerben und freien
Berufen erscheine zunehmend willkurlich; Pezzer (2010) etwa bezeichnete die damit einher-

gehenden Belastungsunterschiede als evident den Gleichheitssatz verletzend.®

Eine Anderung der verfassungsrechtlichen Beurteilung — und eine zukiinftige gewerbe-
steuerliche Belastung der freien Berufe — ist deshalb nicht blo3 eine theoretische oder formal-
juristische Frage. Sie stellt vielmehr ein greifbares Problem fiir die Berufsangehdrigen dar.

Ein mdégliches Rechtfertigungsdefizit ergibt sich nicht allein aus der Bedeutung, die das Bundesverfassungsgericht
der Rechtstradition beimisst. Daneben scheint die Konvergenz der Berufsbilder fiir das Bundesverfassungsgericht
entscheidungserheblich zu sein — ein Argument, das auch aktuelle Entwicklungen mit einschlie3t. Eine mogliche
fortschreitende Konvergenz lasst sich nur dann beurteilen, wenn sich die einzelnen Berufsbilder ihrerseits klar
definieren und abgrenzen lassen. Voraussetzung hierfiir ist jedoch, dass ein Ausgangszustand erhoben wird, an
dem sich Veranderungen objektivierbar messen lassen. Auch diese Liicke wird die vorliegende Arbeit zu schlielen
versuchen.

Zugleich ist es fir die heutigen Berufsangehdrigen wichtig, sich Uber den Hintergrund der
gewerbesteuerlichen Freistellung im Klaren zu sein. Diese Einordnung war und ist keinesfalls
zwangslaufig oder unabanderlich, sondern Ausdruck einer gesetzgeberischen Typisierungs-
entscheidung — gestitzt nicht nur auf objektive Merkmale, sondern auch auf ein freiberufliches
Idealbild. Die vorliegende Untersuchung soll — gerade mit Blick auf die aktuellen Heraus-
forderungen — dazu beitragen, dieses Leitbild in Erinnerung zu rufen und die damit

verbundenen Briiche und Kontinuitaten sichtbar zu machen.

38 Pezzer, Heinz-Jirgen: Die Besteuerung der freien Berufe gem. § 18 EStG, S. 491, 510.
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3. Material und Methoden

3.1. Literatur und weitere methodische Vorgehensweise

Den Ausgangspunkt und das Zentrum dieser historisch tradierten Einordnung bilden die als
unbestritten freiberuflich zu wertenden Téatigkeiten der Arzte und Rechtsanwélte — Berufe, die
sich historisch als deren »Urformen« verstehen lassen.®® Taupitz (1991) sprach in diesem
Zusammenhang treffend von Archetypen.?® Doch selbst unter Zugrundelegung dieser
typischen Berufsbilder gelang es der Rechtsprechung bisher nicht, eine allgemeingultige
Definition zu entwickeln, um eine praktikable und justiziable Abgrenzung zum Gewerbe zu
ermoglichen.

Noch komplexer wird die Beurteilung und Abgrenzung des freien Berufs vom Gewerbe heute in solchen Fallen, in
denen es sich nicht um einen Katalogberuf handelt, sondern eine den freien Berufen vergleichbare Tatigkeit in
Rede steht. § 18 Abs. 1 Nummer 1 Satz 2 EStG beschreibt diese schlicht als &hnliche Berufe, ohne diese néher zu
definieren. Es handelt sich hierbei um einen durch die Steuerrechtsprechung geschaffenen Auffangtatbestand, der
nicht durch feste Wesensmerkmale, sondern durch den systematischen Vergleich*' mit den bestehenden Katalog-
berufen konkretisiert wird — ein Ansatz, der als Reaktion des Gesetzgebers auf eine sich wandelnde Berufswelt
angesehen werden kann.*?2 Es mag dahingestellt bleiben, ob diese Herangehensweise zu leichter umsetzbaren
Lésungen flhrt oder leichter justiziabel ist. Fiir die Praxis bedeutet dies jedenfalls, dass eine Vergleichbarkeit der
Ausbildung, der insoweit geforderten Kenntnisse und Qualifikationen sowie der Art der bestehenden Berufstatigkeit
zum jeweiligen Katalogberuf bestehen muss.*3

Die oben skizzierten juristischen Unscharfen bei der Abgrenzung zwischen freier und gewerb-
licher Tatigkeit (s.0. Abschnitt 2.2) verweisen auf ein tieferliegendes Problem: Sie flihren
letztlich zu der grundlegenden Frage nach dem tieferen Wesen der freiberuflichen Berufs-
auslbung — eine Frage, die sich einer klaren gesetzlichen Umschreibung weitestgehend
entzieht. Entsprechend reagierte der Gesetzgeber nicht mit stringenten Definitionen, sondern
mit einem Berufskatalog und offenen Formulierungen — flankiert von Verwaltungsvorschriften,

Kommentaren und der Rechtsprechung.

39 So auch Hummes, Wolfgang: Freier Beruf oder Gewerbe, S. 113.

40 Taupitz, Jochen: Die Standesordnungen der freien Berufe, S. 34.

41 In der Praxis verlangt diese Einordnung eine umfangreiche Priifung: Zunéchst ist eine genaue Analyse der aus-
geubten Tatigkeit notwendig. In einem zweiten Schritt ist nicht nur der Vergleich zu der gesamten Gruppe der
freien Berufe — oder auch nur einer Teilgruppe — vorzunehmen, sondern es sind einzelne Merkmale sowie
berufsbezogene Besonderheiten unterschiedlicher Katalogberufe miteinander zu vergleichen. Dies ist darauf
zurlickzuflihren, dass das Bundesverfassungsgericht in der Gesamtschau der einzelnen Katalogberufe
uneinheitliche Strukturmerkmale erkannte; BFH BStBI. 2003 Il, S. 21,27; BStBI. 1997 Il, S. 687; BStBI. 2015 I,
S. 128

42 Die Gerichte und der Gesetzgeber scheinen darliber hinaus unter Fokussierung auf den Begriff der Vergleich-
barkeit die oben beschriebenen Definitionsprobleme umgehen zu wollen, um nicht vor diesen kapitulieren zu
mussen; so auch Hummes, Wolfgang: Freier Beruf oder Gewerbe, S. 47. Zutreffend duRerte Hummes in diesem
Zusammenhang zudem Bedenken, ob diese Vorgehensweise — die Orientierung am Berufskatalog und damit
der Einzelvergleich — Uiberhaupt zu besseren Ergebnissen fiihrt.

43 BFH BStBI. 2000 Il, S. 21; BStBI. 2003 II, S. 721; BFH BStBI. 2004 1l, S. 509; weiter hierzu Hummes, Wolfgang:
Freier Beruf oder Gewerbe, S. 120 ff.
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In der Praxis greifen Finanzverwaltung und Beraterschaft auf steuerrechtliche Richtlinien und Kommentare zuruck.
Erstere spiegeln die Auffassung der Finanzverwaltung wider und beruhen in der Regel auf der hochstrichterlichen
steuerrechtlichen Rechtsprechung — letztere enthalten Rechtsauffassungen aus Fachkreisen. Die iberwiegende
rechtliche Meinung wird dabei als herrschende Auffassung bezeichnet, bleibt aber Teil eines fortlaufenden
juristischen Diskurses.

Wir wollen uns im Folgenden dieser Fachliteratur ndher widmen. Im Fokus der Betrachtungen
soll allerdings nicht die aktuelle Literatur sein; sie dient lediglich dazu, die aktuelle Rechtslage
und den aktuellen Forschungsstand zu umreiften.** Der Schwerpunkt liegt vielmehr auf den
Fachpublikationen der Zwanziger- und den friilhen DreilRigerjahre des 20. Jahrhunderts. Durch
die Gewerbesteuerpflicht befeuert, fand das Bemuhen einer genauen Definition der freien

Berufe*® erstmalig in der fachliterarischen Auseinandersetzung seinen Niederschlag.*®

Das gewerbesteuerliche Damoklesschwert veranlasste Juristen, Arzte, Nationalékonomen
und Berufsverbande, die freien Berufe und deren gesellschaftliche Funktion grundlegend zu
systematisieren. In dieser Phase ging es jedoch nicht nur um juristische Abgrenzungsfragen.
Die Diskussion gewann zunehmend einen kulturpolitischen Charakter: Sie wurde von dem
BemUhen getragen, freiberufliche Tatigkeit begrifflich und kulturell zu verorten. Ziel war es, sie
als eigenstandige Kategorie jenseits des Gewerbes im Spannungsfeld zwischen Staat, Markt
und Gesellschaft zu erhalten — und im Rahmen der Debatte ebenfalls Einfluss auf den poli-

tischen Entscheidungsprozess zu nehmen.

Die Ausfihrungen des Juristen Feuchtwangers, der sich in den Jahren von 1922 bis 1932 in
verschiedenen Publikationen wiederholt mit der Thematik auseinandersetzte, erwiesen sich
fir die Weimarer Zeit als besonders pragend.*” Auch der Nationalékonom, Jurist und Historiker
Jastrow beschaftigte sich intensiv mit dieser Thematik. 1930 erschien sein Werk mit dem Titel
»Freie Berufe und Gewerbesteuer«, in dem er eine kritische Sichtung sowie rechtswissen-
schaftliche und historische Einordnung der bis zu diesem Zeitpunkt vorliegenden Literatur

vornahm.*® Ebenfalls im Jahr 1930 veréffentlichte der Rechtsanwalt Anraths eine Monographie

44 Wesentliche Bedeutung fiir diese Arbeit hatten die Werke von Taupitz, Jochen: Die Standesordnungen der freien
Berufe; Hummes, Wolfgang: Freier Beruf oder Gewerbe und Huerkamp, Claudia: Der Aufstieg der Arzte im 19.
Jahrhundert. Diese Arbeiten eréffneten den Zugang zu weiterer hilfreicher Literatur. Dies gilt insbesondere fir
das Werk von Huerkamp, die den Siegeszug der akademischen Arzte ausfiihrlich und unter Verweis auf weitere
Quellen wirdigte. Fur weiterfihrende Details wird daher auf ihr Werk verwiesen.

45 Hornemann, Gerd: Kassenarzt als Freier Beruf, S. 104 f.; weiterfihrend ging er davon aus, dass die
fachliterarische Debatte in der Weimarer Zeit den Begriff der freien Berufe hervorbrachte.

46 Jastrow erklarte diesen Umstand damit, dass es in friiherer Zeit als selbstverstandlich galt, die freien Berufe nicht
als Gewerbe und damit auch nicht als gewerbesteuerpflichtig anzusehen. Eine fachliterarische Erérterung habe
diese Thematik daher bis zu diesem Zeitpunkt nicht erfahren; vgl. dazu Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und
Gewerbesteuer, S. 124. Auch Brauer wies darauf hin, dass die steuertheoretische und steuerpolitische Literatur
insoweit nur wenig Anhaltspunkte liefere und seine Ausfiihrungen zu einem erheblichen Teil auf ungedruckten
Quellen beruhen; vgl. dazu Bréuer, Karl: Die Frage der Heranziehung der Arzte zur Gewerbesteuer, S. 95.

47 Insbesondere die folgenden Publikationen Feuchtwangers sind dabei von Bedeutung: Feuchtwanger, Siegbert:
Die freien Berufe, im Besonderen: die Anwaltschaft; sowie Feuchtwanger, Siegbert: Der Staat und die freien
Berufe.

48 Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer.
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Uber »Das Wesen der sogenannten freien wissenschaftlichen Berufe«.*® Ein weiterer zentraler
Beitrag stammt von dem Verwaltungsjuristen und spateren preuflischen Finanzministers
Popitz®® »Zur Frage der Gewerbesteuerpflicht der freien Berufe« (1932), in dem er die Debatte

aus finanzwissenschaftlicher und staatspolitischer Perspektive vertiefte.

Zusatzlich liefern die Sitzungsprotokolle der Parlamente einen wichtigen Einblick in den
damaligen politischen Diskurs. Auch die Arzteschaft selbst setzte sich intensiv mit der
Thematik auseinander. So gab der Hartmannbund dem Volkswirtschaftswissenschaftler
Brauer den Auftrag, sich gutachterlich zur Heranziehung der Arzte zur Gewerbesteuer zu
auBern. Brauer analysierte in seinem Werk »Die Frage einer Heranziehung der Arzte zur
Gewerbesteuer« (1929) nicht nur volkswirtschaftliche und juristische Aspekte, sondern setzte
sich auch mit den Besonderheiten des arztlichen Berufsstandes auseinander.3" Unter Leitung
des Rechtsanwalts Bewer folgte im Auftrag des Hartmannbundes eine Sammlung von
»Stimmen zur Frage der Heranziehung der Arzte zur Gewerbesteuer« (1929).52 Im selben Jahr
veroffentlichte die Zeitschrift »Arztliche Mitteilungen« einen Sonderband zum Thema
»Gewerbesteuer fir freie Berufe«, in dem Vertreter der betroffenen Berufsgruppen und

Interessensverbande zu Wort kamen.

Das Erscheinungsjahr dieses Sonderhefts fallt dabei nicht nur zuféllig in das Jahr des
sogenannten Schwarzen Freitags, dem 25. Oktober 1929, der den Auftakt der Weltwirtschaft-
skrise markierte. Letztendlich manifestierte sich in diesem Datum nur das, was sich bereits
Jahre zuvor angebahnt hatte. Der wirtschaftspolitische Kontext dieser Zeit scheint damit ein

entscheidender Treiber dieser Diskussion zu sein.

Ubersicht der ausgewerteten historischen Literatur

Jahr Publikation

1922 | Feuchtwanger, Siegbert: Die freien Berufe, im Besonderen: die Anwaltschaft — Versuch einer
allgemeinen Kulturwirtschaftslehre, Miinchen/Leipzig 1922.

1928 Mirow, Vorname unbekannt: Uber die Gewerbesteuerpflicht der »freien Berufe«, insbesondere der
Arzte, in: Arztliche Mitteilungen, Leipzig 1928 (Nr. 46, 29. Jahrgang), S. 906 — 908.

1928 | Feuchtwanger, Siegbert: Die freien Berufe und das Steuerrecht, in: Juristische Wochenschrift, Leipzig
1928 (Nr. 15, 57. Jahrgang), S. 937 — 942.

1928 Hoffmann, A.: Gewerbesteuer der Arzte in Hessen, in: Arztliche Mitteilungen, 1928 (Nr. 22, 29.
Jahrgang), S. 452 — 453.

1928 | Raspe, Vorname unbekannt: Der Kampf gegen die Gewerbesteuer, in: Arztliche Mitteilungen, Leipzig
1928 (Nr. 25, 28. Jahrgang), S. 553 — 554.

1929 | Feuchtwanger, Siegbert: Der Staat und die freien Berufe — Staatsamt oder Sozialamt, Kénigsberg
1929.

1929 | Bewer, Clemens: Vorwort, in: ders. (Hrsg.): Stimmen zur Frage der Heranziehung der Arzte zur
Gewerbesteuer, Eine Sammlung im Auftrage des Vorstandes des Verbandes der Arzte Deutschlands
(Hartmannbund), Leipzig 1929, S. 5 - 18.

1929 | Gewerbesteuer fir freie Berufe, Sonderheft der Arztliche Mitteilungen, Leipzig 1929 (Nr. 14, 30.
Jahrgang) mit einer Vielzahl von Einzelbeitrédgen.

1929 Brauer, Karl: Die Frage der Heranziehung der Arzte zur Gewerbesteuer, Jena 1929.

49 Anraths, Kaspar: Das Wesen der sogenannten freien wissenschaftlichen Berufe.

50 Popitz, Johannes: Zur Frage der Gewerbesteuerpflicht der freien Berufe, S. 138 — 175.

51 Brauer, Karl: Die Frage der Heranziehung der Arzte zur Gewerbesteuer.

52 Bewer, Clemens: Vorwort, in: Stimmen zur Frage der Heranziehung der Arzte zur Gewerbesteuer, S. 5 — 18.
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1930 Marcuse, Paul: Die Gewerbesteuer der freien Berufe in PreuRen, Kommentar zur
Gewerbesteuerverordnung, Berlin 1930.

1930 | Jastrow, Ignaz.: Freie Berufe und Gewerbesteuer — lhr Verhaltnis in der Vergangenheit und
Gegenwart, Miinchen 1930.

1930 | Anraths, Kaspar: Das Wesen der sogenannten freien wissenschaftlichen Berufe, Diisseldorf 1930.
1930 | Karger, Alfred: Die Gewerbesteuer der freien Berufe in Preu3en: Eine Einflhrung in das geltende
Gewerbesteuerrecht nach der Novelle vom 17. April 1930, Berlin 1930.

1931 Feuchtwanger, Siegbert: Gewerbesteuer und freie Berufe, in: Juristische Wochenschrift, Leipzig 1931
(Nr. 26, 60. Jahrgang), S. 1770 — 1776.

1932 | Popitz, Johannes: Zur Frage der Gewerbesteuerpflicht der freien Berufe, in: Festgabe flir Herrmann
GrolBmann zum 60. Geburtstag, Berlin 1932, S. 138 — 175.

1932 | Anraths, Kaspar: Die inhaltliche Besonderheit der Leistung bei den sog. freien geistlichen Berufen,
eine steuerliche Betrachtung — Teil |, in: Juristische Wochenschrift, Leipzig 1932 (Nr. 21, 61.
Jahrgang), S. 1440 — 1442.

1932 | Feuchtwanger, Siegbert: Die inhaltliche Besonderheit der Leistung bei den sog. freien geistlichen
Berufen, eine steuerliche Betrachtung — Teil Il, in: Juristische Wochenschrift, Leipzig 1932 (Nr. 21, 61.
Jahrgang), S. 1442 — 1443.

1934 Bolte, Paul: Die Besteuerung der deutschen Arzte, Kéln 1934,

1936 Raudenbusch, Heinrich: Die Gewerbesteuer der sogenannten freien Berufe, insbesondere der
Rechtsanwalte und Arzte, Mannheim [1936].

1937 | Hog, Hermann: Die Gewerbesteuer, in: Reichsverwaltungsblatt Jahrgang 1937 (58. Band), S. 9 — 15.
1938 | Scheuner, Ulrich: Die freien Berufe im standischen Aufbau, in: Festschrift Justus Wilhelm Hedemann,
Jena 1938, S. 424 — 443.

3.2. Kontextualisierung: Historischer und berufsstandischer Rahmen

Um die damalige Diskussion Uber die Gewerbesteuerpflicht der freien Berufe in ihrer histo-
rischen Tiefe zu erfassen, ist eine Kontextualisierung unerlasslich. Weder die Reaktionen der
Betroffenen noch die Argumentation der Fachautoren lassen sich angemessen einordnen,
ohne die politischen, wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Rahmenbedingungen dieser Zeit
in den Blick zu nehmen. Erst auf dieser Grundlage wird verstandlich, warum die Diskussion

nicht nur juristisch, sondern ideell, wirtschaftspolitisch und kulturpolitisch gefiihrt wurde.

Auch die Einbeziehung der freien Berufe in die Gewerbesteuerpflicht ist nicht auf eine einzelne
Ursache zurlckzuflihren, sondern das Ergebnis einer vielschichtigen Gemengelage.
Insbesondere die strukturellen finanzpolitischen Schwachen, die 6konomischen Folgen des
Ersten Weltkriegs, die anhaltende Finanznot der Kommunen und nicht zuletzt die politische
Fragmentierung der Weimarer Republik (s.u. Abschnitt 4.2.14 ff.) schufen den Nahrboden fur

eine Neujustierung bestehender Steuerprivilegien (s.u. Abschnitt 4.2.7 f.).

Diese Reformbereitschaft betraf nicht nur steuerrechtliche Fragen, sondern berlihrte das
Selbstverstandnis und die gesellschaftliche Rolle der freien Berufe. Auch der durch die Ein-
beziehung ausgeldste Protest der Betroffenen ist nur verstandlich, wenn man sich die histori-
schen Grinde der ursprunglichen Gewerbesteuerfreiheit vergegenwartigt (Abschnitt 4.2.1 ff.).
Dabei spielt die ambivalente Entwicklung des Arztberufes eine Rolle, die sich zwischen
Gemeinwohlverpflichtung, staatlicher Einmischung und dem Streben nach beruflicher
Unabhangigkeit bewegte (s.u. Abschnitt 4.1). Im Zuge dieser Entwicklung distanzierte sich die
Arzteschaft zunehmend vom Gewerbebegriff (s.u. Abschnitt 4.1.7 f.) — eine Einordnung, der

zunachst das Steuerrecht folgte (s.u. Abschnitt 4.2.2 ff.). Erst durch den Bruch mit dieser

25



Tradition entstand jenes Spannungsverhaltnis, das die Diskussion in der spaten Weimarer

Republik so auflud.

Das arztliche Selbstverstandnis geriet dabei in mehrfacher Hinsicht ins Wanken: Parallel zur
Gewerbesteuerdebatte entwickelte sich in den spaten 1920er-Jahren die sogenannte »Krise
der Medizin«. Kritiker sprachen von einem Vertrauensverlust: Die Schulmedizin sei zu
»mechanisch« und unter dem Einfluss des Sozialversicherungssystems zu »materialistisch,
wodurch das »Charisma« als heilende Autoritat verlorengegangen sei — ein Umstand, der nicht
approbierten Heilern zusatzlichen Zulauf verschaffte.5® Diese Krise, die ebenfalls von den
Spannungen der Weimarer Zeit gepragt war, verband 6konomische Schwierigkeiten mit einer
tiefgreifenden kulturpolitischen und berufsethischen Infragestellung des arztlichen Selbst-

verstandnisses. Es war daher insgesamt eine umfassende Selbstvergewisserung notwendig.

Die damalige Fachliteratur kann nicht losgel6dst von diesem Kontext verstanden werden. Ziel
dieser Arbeit ist daher, zunachst in den Abschnitten 4.1 und 4.2 die historischen Rahmen-
bedingungen zu skizzieren, um schlieBlich in Abschnitt 4.3 die Literatur mit ihrem eigentlichen
Gehalt auswerten zu kénnen. Eine lediglich juristische Analyse reicht hierfiir nicht aus. Die
damaligen Argumente erschlieen sich nur in ihrer gesellschaftlichen Verflechtung. In Ganze
schaffen sie ein plastischeres Bild des damaligen Berufsverstandnisses, das in vielerlei

Hinsicht an heutige Definitionsversuche der freien Berufe erinnert.

Viele der Beitrage jener Zeit Uberschreiten den Rahmen rein akademischer Interessen. lhre
Aussagen lassen sich nicht allein durch berufsstandische oder wissenschaftliche Motive er-
klaren. Auch die Autorenschaft war keinesfalls homogen oder neutral: Zahireiche Beitrage

verfolgten spezifische politische, standespolitische oder strategische Interessen.

In Wortwahl und Tonfall zeigt sich Jastrows (1930) politische Haltung deutlich — seine juristische Argumentation ist
zugleich ein engagiertes Pladoyer fur den Schutz berufssténdischer Sonderrechte. Feuchtwanger (1922 bis 1932)
hingegen riickte ideelle und kulturgeschichtliche Aspekte in den Vordergrund. Obwonhl selbst Jurist, pladierte er fir
die Schaffung einer »Kulturwirtschaft«, in der die freien Berufe eine tragende gesellschaftliche Rolle einnehmen
sollen. Auch Popitz (1932) verband seine fundierte juristische Analyse mit einer kulturpolitischen Warnung: Die
Heranziehung der freien Berufe zur Gewerbesteuer untergrabe langfristig ihren Beitrag zur gesellschaftlichen
Ordnung. Einen deutlich nichternen und formaljuristisch gepragten Ansatz wahlte Anraths — ohne direkt
erkennbaren Bezug auf politische oder berufsstandische Interessen. Im Unterschied dazu handelt es sich bei den
Werken von Brauer (1929) und Bewer (1929) um explizite Auftragsarbeiten im Interesse des Hartmannbundes —
ebenso wie beim Sonderband der »Arztliche Mitteilungen«. In diesen Beitragen beteiligte sich die Arzteschaft nicht
nur an der wissenschaftlichen Diskussion, sondern trat zugleich als politischer Akteur auf, was die klare politische
Stofrichtung vieler Aussagen erklart: Sie zielten auf den Erhalt standesrechtlicher Privilegien und verbanden

sachliche Analyse mit mobilisierender Rhetorik.

53 Timmermann, Carsten: Weimar Medical Culture, S. 5.
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Die Argumente zur steuerlichen Behandlung der freien Berufe lassen sich somit nur dann
angemessen einordnen, wenn sie nicht isoliert als sachlich-neutrale Feststellungen, sondern
im Lichte der jeweiligen politischen oder strategischen Position ihrer Urheber gelesen
werden.** Viele zentrale Autoren dieser Debatte agierten nicht als neutrale Wissenschaftler,
sondern als Teilnehmer eines gesellschaftlichen Aushandlungsprozesses, der zugleich
berufsethisch hoch aufgeladen war. lhre Stellungnahmen zur Gewerbesteuerpflicht waren
somit nicht nur fachliche Beitrage, sondern auch interessensgeleitete Positionsmarkierungen,
die mit ihrer personlichen Weltanschauung, beruflichen Position und ihrer ideologischen
Verortung verknupft waren. Eine systematische Verortung der zentralen Autoren in ihren

politischen und institutionellen Kontext folgt daher in Abschnitt 4.3.1.
3.3. Forschungsliicke und methodische Implikationen

Fur die vorliegende Arbeit bedeutet diese Perspektive, dass die untersuchten Texte nicht rein
inhaltlich, sondern zugleich intentionell gelesen werden mussen. Die noch zu prazisierende
Kontextualisierung (s.u. Abschnitt 4.3.1) wird zeigen, dass eine Argumentation zur Gewerbe-
steuerpflicht zwar dieselbe Aussage treffen, aber aus vdllig unterschiedlichen Motiven heraus
entstehen kann: aus liberaler Sorge (Jastrow), aus konservativer Systemrationalitat (Popitz),
als Standesvertretung (Bewer) oder aus einem kulturwirtschaftlich gepragten Standesethos
(Feuchtwanger). Dass es sich bei der Debatte nicht nur um eine formaljuristische, sondern
auch um eine berufspolitisch aufgeladene Auseinandersetzung handelte, ist ein zentrales
Ergebnis dieser Kontextualisierung. Die hier vorgenommene Einordnung soll aber weniger
abschlieRend bewerten als vielmehr die Grundlage fir die nachfolgende historische
Einbettung und Auswertung der fachliterarischen Diskussion und ihrer Argumentationslinien

schaffen.

Diese Arbeit schlie3t hierdurch eine Forschungsliicke, da die einschlagige Literatur die
Gewerbesteuerpflicht der freien Berufe im Wesentlichen losgelést von einer Kontextua-
lisierung und den Entwicklungen der Weimarer Zeit behandelt.® Dies ist insofern Uber-
raschend, als dass die steuerrechtliche Rechtsprechung wiederholt auf eine historisch

tradierte Differenzierung zurickgreift. Die Stimmen der Weimarer Zeit bilden dabei nicht nur

5 Koselleck, Reinhart: Vergangene Zukunft, S. 110; dies entspricht auch der Herangehensweise Kosellecks, der
betonte, dass der Sinn historischer Begriffe nicht isoliert erschlossen werden kann, sondern stets auf ihren
ursprunglichen Aussagezusammenhang bezogen werden muss. So verwies er etwa im Zusammenhang mit
einer politischen Verodffentlichung darauf, dass deren Bedeutung »nur aus dem Kontext des ganzen
Memorandums hervorgeht«, zugleich aber auch »aus der Lage des Verfassers und des Adressaten abgeleitet
werden muss« und die politische und soziale Gesamtlage zu beriicksichtigen sei.

%5 Eine teilweise Auswertung dieser Quellen findet sich bei Hummes, Wolfgang: Freier Beruf oder Gewerbe.
Hummes nahm dabei in riickschauender Betrachtung insbesondere rechtliche Entwicklungen in den Blick, die
auch gegenwartig von Bedeutung sind.
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einen wesentlichen Teil der intellektuellen Basis, sondern zugleich den historischen

Ausgangspunkt dieser tradierten Differenzierung.

Mit der historischen Einbettung dieser Stimmen, ihrer Analyse und der Skizzierung der
Entstehung des Arztberufs wird diese Liicke nachfolgend geschlossen — und der Begriff der

Rechtstradition des Bundesverfassungsgerichts auf diese Weise mit Leben gefllt.

Dabei folgt die vorliegende Untersuchung bewusst einer interprofessionellen Herangehens-
weise, die auch weiterfUhrende historische und steuerrechtliche Fragestellungen mit
einbezieht. Um die Arbeit nicht zu Gberdehnen, werden diese weiterfiihrenden Informationen
in erlduternden Petit-Abschnitten behandelt. Auf diese Weise soll die Lesbarkeit des

Haupttextes gewahrt bleiben, ohne dass die notwendige Kontexttiefe verloren geht.
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4. Ergebnisse

4.1. Die Entstehung des freien Berufs am Beispiel des Arztes

Die nachfolgenden historischen Ausfiihrungen beleuchten die Beziehung der Arzte zur
Gewerbesteuer im Verlauf ihres Professionalisierungsprozesses. Daflir ist es notwendig, die
Entwicklung des Arztberufs hin zu einem freien Beruf zu skizzieren. Letztendlich tauscht der
heutige, auf den akademischen Arzt zentrierte Gesundheitsmarkt darliber hinweg, dass dieser
das Ergebnis eines langjahrigen und vielschichtigen Abgrenzungsprozesses ist. Dabei setzten
sich die akademischen Arzte nicht nur gegen anderweitige Konkurrenz durch, sondern durch-
liefen auch im Hinblick auf deren gesellschaftliche Einbettung und rechtliche Einordnung eine
wechselhafte Geschichte. Teil dieses Spannungsfelds ist ebenfalls die sich entwickelnde
Gewerbesteuerpflicht. Wohingegen die akademischen Arzte bereits friihzeitig von der Gewer-
besteuerpflicht freigestellt worden sind, unterlagen andere Dienstleister des Gesundheits-
marktes einer entsprechenden Belastung. Dies wirft die Frage auf, weshalb sich die akade-
mischen Arzte nicht nur im Gesundheitsmarkt erfolgreich durchsetzen und sich zu einem freien
Beruf entwickelten konnten, sondern auch von der Gewerbesteuer weitestgehend verschont

blieben.

Auch wenn teilweise behauptet wird, die Freistellung von der Gewerbesteuer sei weniger eine
bewusste gesetzgeberische Entscheidung® als vielmehr eine soziologische GesetzmaRig-

keit®’, trifft diese Sichtweise allenfalls die halbe Wahrheit.

Der Blick in die arztliche Geschichte offenbart, dass die akademischen Arzte aus verschie-
denen Grinden versuchten, sich begrifflich von den Gewerben abzugrenzen (s.u. Abschnitt
4.1.7 f). Das preulische Gewerbesteuergesetz von 1810 (s.u. Abschnitt 4.2.1) — das auch die
Arzte belastete — bildete einen entsprechenden Anreiz, den bereits vorher begonnenen
Abgrenzungsprozess weiter zu forcieren. In einer scheinbar gegenlaufigen Tendenz waren die
Arzte allerdings bereits 1869 darum bemiht, Teil der Gewerbeordnung zu werden (s.u.
Abschnitt 4.1.6 f.).%® Diese auf den ersten Blick widerspriichlichen Bestrebungen lassen sich

nur durch einen tieferen Blick in die arztliche Geschichte erklaren.

Die sich verandernde Gewerbesteuergesetzgebung — die in der Weimarer Zeit zur Belastung
der Arzte mit Gewerbesteuer flinrte — war letztlich Ausdruck der sich wandelnden gesamt-

gesellschaftlichen Rahmenbedingungen. Die damalige gesetzgeberische Entscheidung kann

56 Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 100; Jastrow fiihrte aus, dass die Freistellung »auf keinen
Akt der Gesetzgebung zurlickgeht«, die freien Berufe »nicht aus dem Gewerbe herausgenommen worden« sind,
sondern »nie darin gestanden« hatten.

57 Feuchtwanger, Siegbert: Der Staat und die freien Berufe, S. 85.

58 Huerkamp, Claudia: Aufstieg der Arzte im 19. Jahrhundert S. 256.
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daher nur im Kontext des sich entwickelnden Arztberufs, seiner sich verandernden gesell-
schaftlichen Rolle und der politischen Umstande verstanden werden. Eine rein steuerhis-
torische Einordnung wiirde dem Thema nicht gerecht (s.o. Abschnitt 3.1 ff.).

Auch das Bundesverfassungsgericht beschrieb die Unterscheidung zwischen den Gewerbetreibenden und
Freiberuflern als eine tber einen langen Zeitraum tradierte Differenzierung.® Dabei ist auffallig, dass sich nicht nur
das Bundesverfassungsgericht mit einem Rickgriff auf die geschichtliche Entwicklung behalf, sondern sich die
steuerrechtliche Diskussion und Rechtsprechung der Weimarer Zeit (s.u. Abschnitt 4.2.5) an historischen
Vorbildern orientierte. Es ist daher notwendig, den Blick zuriick zu werfen, um nicht nur die Aussage der
Verfassungsrichter, sondern die gesamte Abgrenzungsdiskussion nachvollziehen zu kénnen.®°

Durch die Skizzierung der geschichtlichen Entwicklung des Arztes und der Riickverfolgung bis
hin zu seinen vermeintlichen Wurzeln wird die Basis daflir geschaffen, die Argumente der

Abgrenzungsdiskussion mit Weitblick einordnen, aber auch kritisch beurteilen zu kénnen.
4.1.1. Die »artes liberales«, ein Vorlaufer der freien Berufe?

Freiberufliche oder gewerbliche und damit selbstandige Tatigkeiten sowie die unselbstandige
Tatigkeit in einem Arbeits- oder Dienstverhaltnis werden als sogenannte Erwerbstatigkeiten
bezeichnet. Diese Bezeichnung geht auf den historischen Ausgangsbegriff des Gewerbes
zuriick®, der seit dem 13. und 14. Jahrhundert Gberwiegend vom stadtischen Leben beein-
flusst wurde. Als Gewerbe ist demnach eine Tatigkeit des Werbens zu verstehen, die mit einer
gewissen und standigen Intensitat unternommen wird®? — also im Sinne von »tatig sein« bzw.
»handeln«. Insgesamt werden darunter Tatigkeiten verstanden, die anderen Personen gegen-
uber angeboten werden. Seit der neuhochdeutschen Zeit wird der Begriff als Synonym fir die

Berufstatigkeit verwendet.®?

Auch bei der freiberuflichen Tatigkeit handelt es sich um eine Berufstatigkeit. Es muss daher
eine Entwicklung gegeben haben, wodurch sich diese Berufsgruppe nicht nur begrifflich,

sondern auch in rechtlicher Hinsicht als eigenstandige Berufskategorie etablierte.®*

Verschiedentlich wird versucht, die freien Berufe und die ihnen zugeschriebene »Hoher-
wertigkeit« als Produkt einer kontinuierlichen, bis in die rémischen oder griechischen Antike
zurlickreichenden Entwicklung darzustellen® — verbunden mit dem Hinweis auf eine »Jahr-

tausende alte besondere Stellung des freiberuflich Tatigen«.%®

59 BVerfGE 120, S. 1, 24.

60 So auch Hummes, Wolfgang: Freier Beruf oder Gewerbe, S. 27.

6" Hummes, Wolfgang: Freier Beruf oder Gewerbe, S. 27.

62 Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 15.

63 Turegg, Kurt Egon von: Gewerberecht, S. 4.

64 Hummes, Wolfgang: Freier Beruf oder Gewerbe, S. 27 f.; Taupitz, Jochen: Die Standesordnungen der freien
Berufe, S. 110.

65 Anraths, Kaspar: Das Wesen der sogenannten freien wissenschaftlichen Berufe, S. 58; Michalski, Lutz: Der
Begriff des freien Berufs im Standes- und im Steuerrecht, S. 17 ff.

66 Reinhart, Gert: Anderung privatrechtlicher Begriffe durch Einfliisse des Kartellrechts; S. 517, 521.
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Insbesondere in der Weimarer Zeit wurde die Auffassung vertreten, die freien Berufe hatten
ihren Ursprung in den »artes liberales«.?” Diese Idee verband die freien Berufe mit einer langen
Tradition, die zugleich die Vorstellung einer hdheren oder edleren Stellung nahrte — ein Aspekt,
der fur die Abgrenzung zwischen freien Berufen und Gewerben besonders bedeutsam war
(s.u. Abschnitt 4.1.8).

Der in diesem Zusammenhang verwendete romische Begriff »ars« lasst sich nach Auffassung Jastrows (1930) am
treffendsten durch das deutsche Wort Handwerk wiedergeben. Ein Handwerk galt zugleich als besonderes Kénnen
und als Kunst, sodass die Begriffe zunachst eng miteinander verbunden waren. Da ein Handwerk stets erlernt
werden musste, entwickelte sich bei den rémischen Schriftstellern die Vorstellung, dass den »artes« eine Form von
Wissenschaft zu Grunde liege. Der Begriff wurde daher verwendet, um das Erlernbare insgesamt zu bezeichnen.
Unter dem Einfluss des Hellenismus verschob sich die Bedeutung: Nun standen insbesondere die »hohen und
edlen« Beschéaftigungen im Vordergrund — explizit solche, die sich einem freien Mann als wiirdig erwiesen, etwa
Philosophie, Dichtung, Musik, Rhetorik und Grammatik.58

Die Tatigkeiten aus der Gruppe der »artes liberales« kamen nur fir Menschen in Betracht, die
nicht darauf angewiesen waren, ihren Lebensunterhalt durch manuelle Arbeit zu bestreiten.®®
Korperliche Arbeit galt als minderwertig und fir den freien Mann als unwurdig. Die edlen
geistigen Beschaftigungen wurden daher auch nicht des Gewinns wegen ausgelbt’®, sondern
um ihrer selbst willen angeeignet. Anwendung fanden die so erworbenen Kenntnisse im
Rahmen einer personlichen Diensttatigkeit — etwa als Freundschaftsdienst oder »ex officio«
als Inhaber eines Amtes.”" Gerade dieser Gedanke sollte in der spateren Diskussion um die

Eigenart der freien Berufe eine zentrale Rolle spielen (s.u. Abschnitt 4.3.4 ff.).

Zusammenfassend lasst sich der aus dem romischen Recht stammende Begriff der »artes
liberales« als eine »einem freien Mann« vorbehaltene »Diensttatigkeit fir andere« verstehen.
Kennzeichnend fir diese Tatigkeit war eine »hdhere geistige, wissenschaftliche oder kinst-
lerische und zugleich hohere personliche Diensttatigkeit«.”? In bewusster Abgrenzung hierzu
galten korperliche Dienstleistungen als Aufgabe der illiberalen, der Freigelassenen, der Un-

freien und der Sklaven.”

67 Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 100; Marcuse, Paul: Die Gewerbesteuer der freien Berufe
in Preuf3en, S. 19.

68 Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 1.

69 Hummes, Wolfgang: Freier Beruf oder Gewerbe, S. 28.

70 Hermann, Die »freien Berufe«. Herkunft, Wandlung und heutiger Inhalt des Begriffs, S. 37.

7 Michalski, Lutz: Der Begriff des freien Berufs im Standes- und im Steuerrecht, S. 18.

72 Anraths, Kaspar: Das Wesen der sogenannten freien wissenschaftlichen Berufe, S. 58; Anraths fiihrte dazu
weiter aus, dass in historischer Hinsicht nicht der Beruf selbst, sondern der Ausiibende als frei anzusehen sei —
in der Antike sei der Trager des Berufs frei von der Sklaverei gewesen.

73 Anraths, Kaspar: Das Wesen der sogenannten freien wissenschaftlichen Berufe, S. 58; Jastrow, Ignaz: Freie
Berufe und Gewerbesteuer, S. 1; Jastrow relativierte diese Aussage mit dem Hinweis, dass in der rémischen
Gesellschaft auch freie Blrger darauf angewiesen gewesen seien, ihren Lebensunterhalt durch handische
Tatigkeiten zu bestreiten. Die freie Bevolkerung Roms sei daher keineswegs rein aristokratisch gewesen.
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4.1.2. Die akademischen Berufe im Mittelalter

Die geistige Bildung des Mittelalters knlpfte an diese aus der Antike Uberlieferten »artes
liberales« an. An den Klosterschulen wurde im Rahmen des Grundlagenstudiums zunachst
Latein gelehrt, wobei dessen Basis die Grammatik bildete. Hinzu kamen als weitere Formal-
disziplinen die Rhetorik und die Dialektik. Diese drei Einzelkiinste bildeten das sogenannte
Trivium. Auf diesem Basisstudium bauten héhere Kurse mit spezielleren Kenntnissen auf. Im
sogenannten Quadrivium wurden die naturwissenschaftlichen und mathematischen
Disziplinen gelehrt: Arithmetik, Geometrie, Astronomie und die gruppenfremde Musik.” Das
Trivium und Quadrivium bildeten zusammen die »septem artes liberales«.

In der deutschen Ubersetzung erwuchs hieraus der Begriff der sogenannten »sieben freien Kiinste«. Jastrow (1930)
erkannte, dass diese Ubersetzung allerdings nicht der zuvor beschriebenen Bedeutungsmannigfaltigkeit und damit
auch nicht dem urspriinglichen Gedankeninhalt der »artes liberales« entsprach.”

Mit der Griindung von Universitaten im friihen Mittelalter bauten sich auf den »sieben freien
Kinsten« verschiedene Fachrichtungen auf, die noch heute selbstandige Studien- bzw.
Wissenschaftsdisziplinen darstellen. Zu diesen gehorten die drei Fakultaten der Theologen,
Juristen und Mediziner.

Vorbild der deutschen Universitadten waren die Universitaten in Paris und Bologna, die im Hochmittelalter. Bei vielen
dieser spatmittelalterlichen Universitaten fehlte jedoch lange eine medizinische Fakultat; diese wurde haufig erst
spater hinzugefligt.”®

Bei den mittelalterlichen medizinischen Fakultdten handelte es sich allerdings um reine
Lehrinstitute, in denen die Ausfiihrungen arabischer und griechischer Arzte vorgelesen und
kommentiert wurden. Selbstandige Forschung entwickelte sich erst gegen Ende des Mittel-
alters.”” Voraussetzung fir den Zugang zu einem Studium war in der Regel ein bei den
»Artisten« erlangter akademischer Grad — eine Tradition, die sich bis heute im angel-
sachsischen Studiensystem widerspiegelt.”® Wie in der Antike stand nicht das zu erzielende

Einkommen im Vordergrund, sondern die durch das Studium angestrebte hohere Bildung.”

74 Hummes, Wolfgang: Freier Beruf oder Gewerbe, S. 28; Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 2;
Raudenbusch, Heinrich: Die Gewerbesteuer der sogenannten freien Berufe, S. 15.

5 Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 2.

76 Baas, Johann Hermann: Die gerichtliche Entwicklung des &rztlichen Standes, S. 135; in Paris lehrte bereits Hugo
Physicus, wobei die dortige Bildungseinrichtung erst 1205 zur Universitat erklart wurde. Sie diente den folgenden
Universitaten als Vorbild: Prag (1348), Wien (1365), Heidelberg (1386), Kdln (1388). Bologna wurde zwar schon
1188 gegriindet, erhielt jedoch erst spater eine medizinische Fakultat; vgl. Baas flir weitere Beispiele.

7 Baas, Johann Hermann: Die gerichtliche Entwicklung des &rztlichen Standes, S. 135

78 Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 2; so ist in den USA beispielsweise ein naturwissen-
schaftlicher Bachelor-Abschluss erforderlich, um einen Medizinstudienplatz zu erhalten.

7 Hermann, Heiner: Die »freien Berufe«. Herkunft, Wandlung und heutiger Inhalt des Begriffs, S. 36; Baas, Johann
Hermann: Die gerichtliche Entwicklung des arztlichen Standes, S. 143; Baas sprach insoweit auch von einem
geistlichen Element.
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Das antike Bildungsideal pragte jedoch nicht nur die mittelalterliche Universitat, sondern fand
auch in der Diskussion Uber das Wesen der freien Berufe in der Weimarer Zeit (s.u. Abschnitt
4.3.4.5) und in der Rechtsprechung des Reichsfinanzhofs (s.u. Abschnitt 4.2.5) Widerhall.

4.1.2.1. Die Entwicklung des Handwerks und der Zunfte

Parallel zur Herausbildung der Universitdten war die Entwicklung des Gewerbes im
Wesentlichen mit dem Aufblihen der Stadte verbunden. Im stadtischen Leben reichte die
Urproduktion nicht mehr aus, um ein Auskommen fir alle Blrger zu gewahrleisten. Die
gewerbliche Tatigkeit war damit zur »burgerlichen Nahrung«8® geworden, wobei man bei den
Erwerbsformen zwischen Handel und Handwerk differenzierte. Hohere Kunstfertigkeiten
waren zunachst ausschliellich in den Kldstern anzutreffen, gelangten durch den wachsenden

Einfluss der Stadte jedoch zunehmend in die Hande des Blrgertums.®!

Die pragende Organisationsform des stadtischen Handwerks war die Zunft. Sie fungierte als
Interessenvertretung ihrer Mitglieder und schuf gewisse Abwehrmechanismen gegen unlieb-
same Konkurrenz: So etablierten die Zinfte einen Zunftzwang und bekampften Iandliche
Konkurrenz mit Hilfe des Zunftbanns.®? Darliber hinaus oblag es ihnen, fiir jedes Zunftmitglied
einen ausreichenden Lebensunterhalt sicherzustellen. In der Folge war es nicht nur verpdnt,
Reklame zu betreiben oder um Kunden zu konkurrieren — Ziel war es vielmehr fur alle

Zunftgenossen vergleichbare Arbeitsbedingungen zu schaffen.®

Auch wenn das Erwerbsstreben im Mittelalter noch keinen so hohen Stellenwert hatte®, darf
dies nicht dariber hinwegtauschen, dass es trotz aller Vorschriften reiche und arme

Handwerker gab.8®
4.1.2.2. Die Entwicklung der Heilberufe und ihre stadtische Regulierung

Als sich schlieRlich die Méglichkeit des Studiums immer breiteren Kreisen der Bevolkerung
eroffnete, ruckten auch flr diejenigen, die die »freien Kinste« ausubten, die
Erwerbsaussichten weiter in den Mittelpunkt. Bis zu diesem Zeitpunkt galten neben der
Urproduktion nur das Handwerk und der Warenhandel als mogliche Erwerbsquellen. Doch nun

bildeten die Absolventen der freien Kiinste eine neue, eigenstandige Kategorie. Obwohl es

80 Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 16.

8" Hummes, Wolfgang: Freier Beruf oder Gewerbe, S. 28 f.

82 Kreckel, Reinhard: Zur Entwicklung der Berufsdifferenzierung in der vorindustriellen Zeit, S. 9, 17; im Rahmen
des Zunftzwangs stand nur Zunftmitgliedern das Recht zur Auslibung des jeweiligen Handwerks zu. Der
Zunftbann ging noch einen Schritt weiter: Er diente der Bekdmpfung landlicher Konkurrenz, indem es dieser
verboten wurde, innerhalb der Bannmeile ein der Zunft unterstehendes Gewerbe zu betreiben — eine Zone, die
haufig weit auf das Land hinausreichte.

83 Kreckel, Reinhard: Zur Entwicklung der Berufsdifferenzierung in der vorindustriellen Zeit, S. 9, 17.

84 Hummes, Wolfgang: Freier Beruf oder Gewerbe, S. 29.

85 Kreckel, Reinhard: Zur Entwicklung der Berufsdifferenzierung in der vorindustriellen Zeit, S. 9, 17.
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bereits vor den medizinischen Fakultaten Krankenheiler gab, traten die akademischen Arzte
(anders als etwa die Chirurgen) nie einer Bader-Innung bei.®Auch in die bestehende
Zunftstruktur waren sie nicht einzuordnen.®” Nur gelegentlich schlossen sie sich aus Griinden

des Rechtsschutzes freiwillig den bestehenden ziinftigen Organisationen an.%®

In Deutschland waren die Bader und Barbiere als die »Vater der Chirurgie« bis in das 13.
Jahrhundert nicht nur die einzigen Chirurgen, sondern oft auch die einzigen Personen, die eine
Form von arztlicher Tatigkeit auslibten. Sie wurden dem Laienstand zugerechnet und galten
als »unehrliche« Handwerker. Besser ausgebildete Chirurgen entwickelten sich erst im 15.
Jahrhundert.

Zu ihnen gehorten die sogenannten Schneid- und Wundéarzte als damalige Operateure. Diese waren mit gewissen
Privilegien ausgestattet, wurden zumeist sesshaft und waren ebenfalls Mitglieder der Barbierzunft. Daneben
existierte eine nicht geringe Zahl von fahrenden Chirurgen.8 Bader waren die Inhaber eigener oder auch stadtischer
Badstuben. Diese dienten nicht nur als Zentren der Hygiene, sondern auch der Durchflihrung von Prozeduren wie
dem Schropfen und Aderlassen.®® Bader und Barbiere bildeten die groRe Masse der chirurgischen Praktiker —
waren in ihren Zunftkenntnissen aber nur begrenzt bewandert.'!

Die akademischen Arzte bildeten eine neue Kategorie. Angesichts der wenigen Universitaten
entwurzelten sie sich haufig von ihrer Heimat sowie dem dortigen sozialen Umfeld, wodurch
sie vielfach eine Sonderrolle innerhalb der stadtischen Gesellschaft einnahmen -
insbesondere in Bezug auf Herkunft und Ausbildung.®? Zwar waren akademisch ausgebildete
Arzte Teil der stadtischen Eliten, jedoch konnte das Biirgerrecht nur durch Erbe erlangt oder
erworben werden. Dieser war allerdings an Grundbesitz, Handwerkskunst oder Handel
gebunden — eine akademische Ausbildung allein erfiillte diese Voraussetzungen nicht. Zudem
unterlagen die meisten Ausliibenden der »freien Kiinste« — sofern sie Mitglieder der Universitat
waren — auch nicht der stadtischen Jurisdiktion.®® Die Universitatsabsolventen nahmen damit

eine Sonderrolle innerhalb der stadtischen Gesellschaft ein. Auch aufgrund ihrer fehlenden

86 Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 4; auch die Juristen identifizierte Jastrow als einen eigen-
sténdigen und neuen Stand, der erst durch das Studium des rémischen Rechts geschaffen worden war.

87 Hummes, Wolfgang: Freier Beruf oder Gewerbe, S. 39.

88 Jager, Oskar: Die Abgrenzung der Einkinfte aus Gewerbebetrieb, S. 43; Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und
Gewerbesteuer, S. 3 ff.

89 Baas, Johann Hermann: Die gerichtliche Entwicklung des &rztlichen Standes, S. 146 ff.; die besseren Chirurgen
hatten sich offenbar aus eigenem Antrieb an die Lehranstalten nach ltalien oder Frankreich begeben und sich
dort weiterentwickelt. Allerdings war genau vorgeschrieben, was sie allein, d.h. ohne Hinzuziehung eines
akademischen Arztes behandeln durften.

% Baas, Johann Hermann: Die gerichtliche Entwicklung des arztlichen Standes, S. 147; Zunftordnungen fiir Bader
wurden noch im 14. Jahrhundert erlassen.

91 Baas, Johann Hermann: Die gerichtliche Entwicklung des &rztlichen Standes, S. 189.

92 Hermann, Heiner: Die »freien Berufe«. Herkunft, Wandlung und heutiger Inhalt des Begriffs, S. 18.

9 Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 4 ff.; so waren in Universitatsstadten Professoren und
Studenten nicht stadtische, sondern »akademische« Blirger und unterstanden ausschlieRlich der akademischen
Gerichtsbarkeit.
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ortlichen Bindung unterschieden sich die Theologen, Mediziner und Juristen von den
Gewerbetreibenden.®

Zu diesem Zeitpunkt war die Zahl der akademischen Arzte allerdings noch deutlich beschrankt. So gab es beispiels-
weise im Jahr 1291 in Minchen lediglich einen Stadtarzt, wobei sich die Zahl im Jahr 1325 schlieBlich auf zwei
verdoppelte. Auch praktizierten im Jahr 1387 in Frankfurt fiir 10.000 Einwohner lediglich zwei Arzte (neben 25
Badern und 11 Barbieren). Zudem setzte sich die Bezahlung zumeist aus einem festen Gehalt und Natural-
leistungen zusammen.%

Bereits in dieser fruihen Phase lasst sich ein wesentlicher Kristallisationspunkt erkennen: Die
Angehdrigen der Heilberufe wurden schon friihzeitig in ihrer Freiheit eingeschrankt, indem
man sie dem Gemeinwohl verpflichtete — Verpflichtungen, die nicht allein akademische Arzte
betrafen.

Ein Beispiel hierfiir bietet die Hildesheimer Taxordnung von 1440, die fiir Barbiere eine kostenlose Behandlung der
Armen forderte.® Ahnlich einschrankend waren die Regelungen in Niirnberg: Dort mussten sich Barbiere, Bader
und Wundarzte dazu verpflichten, Hilfesuchende rund um die Uhr zu behandeln. Bei bestimmten Verletzungen oder
Behandlungen waren sie zudem dazu verpflichtet, einen akademischen Arzt hinzuziehen; andernfalls drohten Geld-
oder sogar korperliche Strafe.®” Daneben gab es Armendarzte, die ein festes Gehalt bezogen und denen die
stadtische Gesundheitspflege oblag.®®

Auch wenn zu Beginn des 16. Jahrhunderts die Berufsausiibung der akademischen Arzte an
den meisten Orten noch frei war und sie in Konkurrenz zu den nicht akademischen Arzten
traten, entstanden mancherorts neue Medizinalordnungen. Diese legten feste Geblhrensatze
fur die erbrachten Leistungen fest. In Frankfurt waren die sogenannten »Taxen« nicht nur auf
einen bestimmten Betrag begrenzt, sondern bertcksichtigten ebenfalls die Zahlungsfahigkeit
des Patienten.®®

Ahnlich verhielt es sich bei den Anwélten, von denen im ausgehenden Mittelalter ebenfalls ein kostenloser Beistand
flr Arme, aber auch eine Beschrankung der Gebiihrenanspriiche, verlangt wurde.'°

Diese friihe Gemeinwohlbindung erwies sich als Uberdauernder Bezugspunkt — nicht nur fir

die spateren arztlichen Freiheitsbestrebungen und die Abgrenzung zum gewerblichen Bereich,

9 Hummes, Wolfgang: Freier Beruf oder Gewerbe, S. 30.

9 Baas, Johann Hermann: Die gerichtliche Entwicklung des arztlichen Standes, S. 143; Paris verfligte 1292 tiber
sechs Arzte, 103 Jahre spater schon lber 32.

9% Hermann, Heiner: Die »freien Berufe«. Herkunft, Wandlung und heutiger Inhalt des Begriffs, S. 28, 36.

97 Baas, Johann Hermann: Die gerichtliche Entwicklung des arztlichen Standes, S. 190; Baas zitierte hierzu
folgende Passage: »Jedermann, der ihre Hilfe begehrt, bei Tag und Nacht mit Verbinden, Aderlassen und Allem,
was ihrem Amt anhangig, zu unterstitzen, bei gefahrlichen Verwundungen aber einen verpflichteten Arzt und
die Geschworenen des Handwerks hinzuzuziehen: Innere Medication, besonders starke Purgantien und Klys-
tiere oder andere »abtreibende« Getranke zu geben, waren ihnen bei 17 Mark Strafe verboten; auch konnten
sie am Leibe bestraft werden«.

98 Baas, Johann Hermann: Die gerichtliche Entwicklung des &rztlichen Standes, S. 186; so zum Beispiel im Jahr
1517 in Wien, der ein festes Gehalt von 400 Mark jahrlich bezog. In Pestzeiten war fir diese Position jedoch
haufig kein Arzt zu finden.

9 Baas, Johann Hermann: Die gerichtliche Entwicklung des &rztlichen Standes, S. 184 ff.; so kostete nach der
Medizinalordnung von Frankfurt aus dem Jahr 1584 der erste Besuch bei einem Handwerker 58 Pfennige,
wahrend fiir einen Nachtbesuch bei einem Wohlhabenden 1 Markt und 71 Pfennige in Rechnung gestellt werden
konnten. Bei »Unbemittelten« halbierte sich dieser Betrag.

100 Dohring, Erich: Geschichte der deutschen Rechtspflege seit 1500, S. 149.
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sondern auch als zentrales Argumentationsmuster in der spateren Diskussion um die Eigenart
der freien Berufe (s.u. Abschnitt 4.3.3 ff.)

4.1.3. Die freien Berufe im Ubergang vom Mittelalter zum Absolutismus

Mit dem Beginn des Absolutismus kam es zu tiefgreifenden Veranderungen in der
Gesellschaft: Die im Mittelalter noch vorherrschende Bindung an religiése Prinzipien lockerte
sich zunehmend, was auch die mit dem Glauben verknlpften Selbstbeschrankungen betraf.
Auch die Reformation mit dem aufkommenden Protestantismus spielte im Rahmen dieses
Wandlungsprozesses eine wesentliche Rolle.™' Diese Veranderungen spiegelten sich auch in
der medizinischen Lehre wider, die sich von den Fesseln des formalistischen mittelalterlichen

Scholastizismus befreite. Parallel hielt der Rationalismus der Aufklarung Einzug.'%2

Dieser Umwandlungsprozess flhrte dazu, dass die traditionelle politische und kirchliche
Ordnung zunehmend an Einfluss verlor. Hatte sich der mittelalterliche Mensch noch als Glied
der Kirche und des Territoriums identifiziert und das Leben als Pilgerreise angesehen, I0ste er
sich nun von dieser Gebundenheit — er wurde sich seines Eigenwerts bewusst. Damit wuchs
auch der Drang, sich bei den Zeitgenossen Geltung zu verschaffen.'® Verband man die Arbeit
zuvor noch mit der Idee eines »standesgemalien Auskommens, riickte nun das Streben nach
irdischem Gewinn und damit das 6konomische Denken immer mehr in den Vordergrund.'*
Dieser Wandlungsprozess fiihrte zu einem weitgehenden Verfall der Berufsmoral, der sich

sowohl bei Kaufleuten, Handwerkern, als auch bei Anwalten und Medizinern zeigte.'%

Vor diesem Hintergrund erschien 1721 ein Betrugslexikon, das vor betriigerischen Praktiken
verschiedener Berufsgruppen warnte — und den akademischen Arzten ein separates und
wenig rihmliches Kapitel widmete. Hénns Ausfihrungen widersprachen sowohl dem antiken
Ideal der »artes liberales« (s.0. Abschnitt 4.1.1) als auch den folgenden standesliterarischen
Selbstdeutungen (s.u. Abschnitt 4.1.8).

Hénn warf den akademischen Arzten nicht nur vor, wohlhabende Patienten zu bevorzugen und dabei in kostbarer
Kleidung aufzutreten, um dadurch ihr Ansehen zu steigern. Er unterstellte ihnen darlber hinaus, Medikamente oft
nur deshalb zu verschreiben, um von den Apothekern eine Provision zu erhalten. Entsprechende Arzneien wirden
nicht ausschlieBlich zur Linderung von Krankheiten eingesetzt, sondern sogar der Verlangerung dieser dienen, um
damit eine Maximierung der Behandlungskosten herbeizufiihren. AuRerdem wiirden Arzte die Bedrohlichkeit von

Krankheiten aggravieren, um durch die beim Patienten geschiirten Angste héhere Behandlungskosten rechtfertigen

10" Hummes, Wolfgang: Freier Beruf oder Gewerbe, S. 30 f.

102 Baas, Johann Hermann: Die gerichtliche Entwicklung des &rztlichen Standes, S. 315.
103 Kraft, Heinz: Die Entwicklung des Zunftwesens, S. 55.

104 Kraft, Heinz: Die Entwicklung des Zunftwesens, S. 65.

105 Hummes, Wolfgang: Freier Beruf oder Gewerbe, S. 31.
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zu koénnen. Auf einen fachlichen Austausch wiirden Arzte aus Neid und Missgunst ebenso verzichten, wie auf
einfache und pragmatische Heilmethoden. 106

Vor diesem Hintergrund verwundert es nicht, dass die Obrigkeit versuchte, dem angeblichen
Verfall der Berufsmoral entgegenzuwirken. Die Zinfte, die im Mittelalter als Selbstschutz-
organisationen der Einhaltung von Anstand und Moral dienten, waren nun nicht mehr dazu in
der Lage, dieser Aufgabe gerecht zu werden (s.o0. Abschnitt 4.1.2.1). Die absolutistischen
Monarchen entzogen ihnen daraufhin die Autonomie Uber ihren Berufsstand sowie das
Zulassungswesen. Die daraus resultierende Liberalisierung ohne Zulassungskontrolle, die
auch von staatlicher Seite nicht Ubernommen wurde, forderte den aufkommenden
Kapitalismus.'” Anders verhielt es sich bei den angehenden Medizinern und Anwalten: Als
Reaktion auf deren Geschaftsgebaren und die teilweise beobachtete zweifelhafte fachliche

Leistung, fihrte man Zulassungsverfahren ein."%

Ein Beispiel hierfur ist die preufBische Verordnung von 1725, die auf das preuflische Medizinal-
edikt des »GroRen Kurfirsten« Friedrich Wilhelm von 1685 zuriickging — wobei man diese nun
prazisierte und verscharfte.

Die Gesundheitsgesetzgebung in den anderen deutschen Staaten unterschied sich dabei nur unwesentlich von der
preuRischen Verordnung'?®, sodass diese exemplarisch herangezogen wird.

Diese Medizinalordnungen regelten nicht nur die Rechte und Pflichten der Heilberufe und
deren Kompetenzen untereinander, sondern unterstellten das Gesundheitswesen auch der
staatlichen Kontrolle."'® In der Folge wurden in den gréReren deutschen Staaten staatliche
Medizinalbehérden unter juristischem Vorsitz geschaffen.!" Zudem schrieb das preuische
Medizinaledikt als Prifungs- und Zulassungsbehdérde ein Oberkollegium in Berlin und
sogenannte Provinzkollegien vor, unter deren Aufsicht neben den akademischen Arzten,
Apothekern und weiteren Heilberufen auch die in Zinften organisierten Bader und Barbiere

fielen. 112

106 Honn, Georg Paul: Betrugs-Lexicon, S. 7 ff.; in weiteren Kapiteln stellte Honn weitere Berufsbilder und deren
Betrugspraktiken dar.

197 Hummes, Wolfgang: Freier Beruf oder Gewerbe, S. 31; Kraft, Heinz: Die Entwicklung des Zunftwesens, S. 65;
was zugleich die aufkommenden absolutistischen Tendenzen noch verstarkte.

198 Hummes, Wolfgang: Freier Beruf oder Gewerbe, S. 31.

109 Baas, Johann Hermann: Die gerichtliche Entwicklung des &rztlichen Standes, S. 349; Fischer, Alfons:
Geschichte des deutschen Gesundheitswesens, Band I, S. 141; weitere Ordnungen entstanden 1706 in
Regensburg, 1708 in Jilich-Berg, 1716 in Hannover, 1738 in Hessen Kassel, 1747 in Braunschweig und ebenso
in der zweiten Halfte des 18. Jahrhunderts anderen Gebieten.

10 Baas, Johann Hermann: Die gerichtliche Entwicklung des &rztlichen Standes, S. 349.

"1 Fischer, Alfons: Geschichte des deutschen Gesundheitswesens, Band I, S. 141; die Sinnhaftigkeit des
juristischen Vorsitzes war aber nicht unumstritten. Hierzu fiihrte der Leibarzt Friedrich des Grof3en aus: »Wie
schickt sich den ein Justiz Mann zu dem Medizinischen Fach, davon versteht er ja nichts (...)«.

112 Baas, Johann Hermann: Die gerichtliche Entwicklung des arztlichen Standes, S. 349; das Oberkollegium setzte
sich aus Hofraten, den Leib- und Hofmedicis, dem Physicus, den &ltesten praktischen Arzten, dem Leib- und
Generalchirurgen und zwei praktischen Chirurgen, dem Hofapotheker und weiteren Apothekern zusammen. Die
Provinzkollegien bestanden aus einem Kriegs- und Domanenrat als Direktoren, zwei Medicis, zwei Chirurgen
und zwei Apothekern.
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Hatte bis zu diesem Zeitpunkt das bestandene Fakultdtsexamen zur Berufsausibung
berechtigt, war nun das Absolvieren eines Staatsexamens vor dieser Prifungsbehdérde
erforderlich.'"® Gleichzeitig wurden die Kompetenzen der chirurgischen Praktiker reduziert und

die Berufsausiibung in groReren Stadten an eine bestimmte Examensnote geknlpft.!™

Zudem wurden Malnahmen gegen das sogenannte Kurpfuschertum ergriffen. In der Folge
enthielten fast alle Medizinalordnungen des 18. Jahrhunderts entsprechende Passagen.''® So
sah etwa das Gesetz der Markgrafenschaft Baden-Durlach vom 30.09.1737 ein ausdruck-
liches Verbot des Kurpfuschertums und seiner Inanspruchnahme vor.""® Ziel dieser
Mallnahme war es, eine bessere Versorgung der Landbevoélkerung mit hinreichend
ausgebildeten Arzten zu gewahrleisten (s.u. Abschnitt 4.1.5).""7

Parallel hierzu fand die im zeitgendssischen Diskurs beklagte Gewinnsucht und vermeintliche Unfahigkeit der
Anwalte schlieBlich durch die Corpus Juris Fridericianum von 1781 in PreuRen ihr Ende. In der Folge wurde der
freie Anwaltsstand abgeschafft und durch sogenannte Assistenzrate ersetzt, die sich in einem staatlichen Dienst-
verhaltnis befanden.’'® Dieses Vorgehen war nicht unbestritten, da die fehlende Unabhangigkeit das Vertrauens-
verhéltnis zu Mandanten beeintrachtigte.'® Durch die Allgemeine PreuBische Gerichtsordnung von 1793 wurden
schlieRlich neben den weiterhin im Staatsdienst tatigen Assistenzraten, wieder frei praktizierende Parteivertreter
eingefiihrt.'20

Mit der franzdsischen Revolution 1789 und ihrer ersten Verfassung von 1791 kam es
schlieBlich zu tiefgreifenden Anderungen in der Regulierung gewerblicher und geistig geprag-
ter Tatigkeiten. lhre Ideen und Impulse wirkten bis in den deutschsprachigen Raum und berei-

teten den Weg fiir die Einfihrung der Gewerbefreiheit.?!

113 Baas, Johann Hermann: Die gerichtliche Entwicklung des arztlichen Standes, S. 349; vor dieser Priifungs-
kommission wurde das Staatsexamen der Arzte, Chirurgen, Apotheker und Ammen abgelegt. Die Mitglieder
dieser Kollegien bezogen kein Gehalt, sondern erhielten die Geblihren aus der Approbation.

14 Baas, Johann Hermann: Die gerichtliche Entwicklung des arztlichen Standes, S. 354; schlieBlich wurde auch
der Berufsstand der Bader aufgegeben, bzw. mit dem der Barbiere verkn(pft.

15 Fischer, Alfons: Geschichte des deutschen Gesundheitswesens, Band II, S. 99.

116 Gerstlacher, Carl Friedrich: Sammlung aller Baden-Durlachischen Verordnungen, S. 373 ff.; in der Folge wurden
auch die Pfarrer dazu beauftragt, die Bevélkerung vor Kurpfuschern zu warnen.

17 Fischer, Alfons: Geschichte des deutschen Gesundheitswesens, Band II, S. 99.

8 Hummes, Wolfgang: Freier Beruf oder Gewerbe, S. 31.

19 Dazu ausfihrlich Gneist, Rudolf: Freie Advokatur, S. 4 ff.

120 Noack, Erwin: Kommentar zur Reichsrechtsanwaltsordnung, S. 1.

21 Hummes, Wolfgang: Freier Beruf oder Gewerbe, S. 32.
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4.1.4. Die Missstiande im Gesundheitswesen als moglicher Ursprung

Zu Beginn des 18. Jahrhundert anderte sich die Situation fiir die freien Berufe grundlegend.
Die filhrenden Persdnlichkeiten jener Zeit erkannten zunehmend die Bedeutung der Arzte flr
den Staat'®® — insbesondere im Kontext der neu erwachten Nationalstaaten, die starke
Nationalheere und produktive Manufakturen bendtigten. Es waren die Volkswirtschaftler dieser
Zeit und nicht ein plétzlich erwachtes Mitleid, die den Feudalherren nahelegten, dass ein
starker Staat auf gesunde Blirger angewiesen sei, was sich positiv auf die militarische und

wirtschaftliche Starke auswirken wiirde.

Unschuld (2006) erkannte hierin den Grundstein des europaischen Gesundheitssystems, das
mit seiner einzigartigen Struktur auch die heutige Arzt-Patienten-Beziehung mit einschlief3t. Im
Rahmen dieser Entwicklung wurde der Arzteschaft eine Rolle ibertragen, die ihr zu einer
herausragenden gesellschaftlichen Achtung verhalf — von der sie noch heute zehrt: Damals

Ubernahm sie stufenweise die Anwaltschaft fiir die gesamte Bevolkerung.'®

Angesichts dieser Entwicklungen stellte sich die Frage, wie die Missstande im Gesundheits-
wesen behoben werden konnten. Der Staat betrachtete es nun als seine Aufgabe, die
Angelegenheiten der Arzte zu regeln und sicherzustellen, dass der Bevdlkerung eine
hinreichende Zahl geschulter Arzte zur Verfligung stand, die ohne wirtschaftliche Not
praktizieren konnte.'?* Es kristallisierten sich zwei Konzepte heraus, um dieses Ziel zu

erreichen: eine weitere Verstaatlichung oder die Selbstdisziplin der Berufsstande.

Fir die staatliche Kontrolle des Heilwesens stellt das Herzogtum Nassau ein Musterbeispiel
dar: Grundlage hierfir war das Medizinaledikt vom 14.03.1818. Heilbehandlungen und damit
im Zusammenhang stehende Tatigkeiten wurden seitdem ausschlief3lich durch beamtete und
besoldete Arzte durchgefiihrt. Diese trugen einen Dienstrang und erhielten im Falle einer
Dienstunfahigkeit eine Pension. Das gesamte Herzogtum wurde in Medizinalbezirke eingeteilt
und jedem Arzt ein bestimmter Wohnort zugewiesen.'?® Auch wenn das Herzogtum Nassau
hier ein besonders drastisches Beispiel darstellt, bestand in anderen Landern ebenfalls eine
starke Abhangigkeit von den staatlichen Regelungs- und Kontrollmechanismen. In der Folge
wurden die Arzte in vielen Bereichen den Beamten gleichgestellt'?® oder nahmen zumindest

eine beamtenahnliche Stellung ein.'?’

122 Fischer, Alfons: Geschichte des deutschen Gesundheitswesens, Band Il, S. 63.

123 Unschuld, Paul: Geschichte der Medizin, Arzteblatt 17/2006, Seite A-1136 ff.

124 Fischer, Alfons: Geschichte des deutschen Gesundheitswesens, Band II, S. 63.

125 Trigpel, Heinrich: Staatsdienst und staatlich gebundenen Beruf, S. 1, 47; so wurde gemaR § 3 des Medicinal-
edicts vom 14.03.1818 »flr jeden Medicinalbezirk (...) in der Regel ein Medicinal-Rath, ein Medicinal-Assistent
und ein Apotheker (...) angestellt«; vgl. insoweit das Verordnungsblatt des Herzogthums Nassau v. 21.3.1818,
danach erfolgte weiter die Ernennung nach MaRgabe der Bevolkerung und der értlichen Verhaltnisse.

126 Taupitz, Jochen: Die Standesordnungen der freien Berufe, S. 118.

27 Triepel, Heinrich: Staatsdienst und staatlich gebundenen Beruf, S. 1, 48.
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Diese Gleichstellung zeigte sich insbesondere im Bereich des Disziplinarrechtes. So erlaubte
die preuldische Ministerialverfligung vom 26.12.1808 der Regierung »ohne Einmischung der
Gerichte Vergehen der Medizinalpersonen als reine Dienstvergehen disziplinarisch zu rigen,
deshalb Ordnungsstrafen festzusetzen und zu vollstrecken«.'?® Eine beamtenrechtliche
Eingliederung zeigte sich auch darin, dass Medizinalpersonen vor Erteilung der arztlichen
Approbation ihre politische Integritdt nachzuweisen hatten. In Bezug auf die anzuwendenden
Vorschriften sollten in der »medizinischen Praxis dieselben Grundsatze Anwendung finden,
welche den Eintritt in den wirklichen Staatsdienst bedingten«.'?® Der Regierung oblag ebenfalls

das Recht die Approbation in bestimmten Fallen zu entziehen.'°

Die Uberwachung und die Feststellung entsprechender Vergehen oblag den verbeamteten Arzten, die in der ersten
Halfte des 19. Jahrhunderts einen erheblichen Anteil an der gesamten Arzteschaft ausmachten.'3! Entsprechendes
war in der Ministerialverfiigung vom 03.07.1829 festgelegt. Demnach hatten die verbeamteten Arzte in ihren viertel-
jahrlichen Sanitatsberichten das Verhalten der Medizinalpersonen zu dokumentieren und dabei »Bemerkungen des
verdienstlichen oder schlechten Benehmens Einzelner, mit Angabe der vorgekommenen Veranlassungen«
aufzunehmen. Die Berichte waren nach einem festen Schema anzufertigen.’? Nach der Verordnung vom
08.08.1835 wurden diese Quartals-Sanitatsberichte schlieRlich auch fir die nicht verbeamteten Arzte

verpflichtend.33

Zur Aufnahme der arztlichen Tatigkeit war nach erfolgter Approbation ebenfalls eine Eidabnahme bei der
Bezirksregierung des beabsichtigten Tatigkeitsortes notwendig. Dieser Berufseid ging dem Promotionseid voran
und enthielt in PreuBen seit 1840 in Anlehnung an den Beamteneid einen Treueschwur gegeniber dem
preuBischen Konig.'3* Diese staatliche Kontrollpraxis erstreckte sich auch auf das Staatsexamen: Nach dem
preuBlischen Erlass vom 28./29.10.1835 wurde ein Medizinalpraktikant nur dann zugelassen, sofern nachgeprift

worden war, »ob er auch nicht der Teilnahme an einer verbotenen Verbindung lberfiihrt oder verdachtigt werden

128 Text bei Rénne, Ludwig von/Simon, Heinrich: Das Medicinal-Wesen des preuBischen Staates, Band 1, S. 96;
diese wurde am 06.06.1833 nochmals bestatigt.

129 Diese entzog man dann, wenn sich »bei dem Inhaber einer solchen Approbation (ein) eingetretener Mangel an
denjenigen, seine Berufstiichtigkeit und Zuverlassigkeit bedingenden Eigenschaften offenbarte, auf deren
gesetzmalligen Grund ihm die Approbation erteilt worden ist«.; Text bei Ronne, Ludwig von/Simon, Heinrich:
Das Medicinal-Wesen des preuBlischen Staates, Band 1, S. 291 f.

180 Text bei Ronne, Ludwig von/Simon, Heinrich: Das Medicinal-Wesen des preuischen Staates, Band 1, S. 99 f.

131 1827 waren von 1.919 promovierten preuRischen Arzten 49 % staatlich angestellt, von den 352 Wundérzten
erster Klasse sogar 59 %; Finkenrath, Kurt: Die Medizinalreform, S. 18 f.

182 Euylenberg, Herrmann: Das Medicinalwesen in Preussen, S. 594 ff.; neben dem Verhalten von Medizinal-
personen waren dort auch unter Anderem Angaben zur Witterung, dem Allgemeinen Krankheitszustand, dem
Medizinal-Personalwesen und gerichtlich medizinischen Vorfallen zu machen.

133 Danach bestand »unzweifelhaft eine Zwangspflicht auch flr die nicht nichtbeamteten Medizinalpersonen«; Text
bei Rénne, Ludwig von/Simon, Heinrich: Das Medicinal-Wesen des preuBischen Staates, Band 1, S. 477; in
Preuf3en erfolgte die Aufhebung durch Zirkular-Verfigung vom 01.07.1848.

134 Die Losung lautete wie folgt: »Ich schwore zu Gott, dem Allmachtigen und Allwissenden, dass nachdem die
Approbation als Arzt (..) in den kdniglichen Landen approbiert worden bin, Sr. Kéniglichen Majestat von PreufRen,
meinem allergnadigsten Herrn, unterthanig, treu und gehorsam (zu) sein, und alle (...) vermége meines Berufes
obliegenden Pflichten nach den dariiber bestehenden oder noch ergehenden Verordnungen, auch sonst nach
(...) bestem Wissen und Gewissen, genau (zu) erflllen«; Text bei v. Rdnne/Simon: Das Medicinal-Wesen des
preuBlischen Staates, Band 1, S. 400; diese Formel blieb bis 1869 in Kraft; Huerkamp, Claudia: Aufstieg der
Arzte im 19. Jahrhundert S. 242.
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konnte«.'3® In Braunschweig mussten Arzte, die sich niederlieBen, nicht nur dem Landesherrn absoluten Gehorsam
schworen, sondern ebenfalls ihre Patienten dazu anhalten. 36

Nach Erteilung der Approbation waren Medizinalpersonen dazu verpflichtet, BedUrftigen auch
zur Nachtzeit Hilfe zu gewahren — unabhangig von deren Zahlungsfahigkeit.'” Diese Verpflich-
tung wurde nach der Einfihrung besoldeter Armenarzte in verschiedenen Stadten modifiziert.

Kranke, die als Arme registriert waren, konnten an diese Armenarzte verwiesen werden.'*

Ein weiterer Aspekt, den die Arzteschaft als besonders einschrankend empfand, war der
allgemeine Kurierzwang des preuflischen Strafgesetzbuches vom 14.04.1851, der spater zum
Brennpunkt der Reformbewegung wurde.'® Nach § 200 StGB drohte Medizinalpersonen,
»welche in Fallen dringender Gefahr ohne unzureichende Ursache Hilfe verweigerten«, eine
Geldstrafe von 20 bis 500 Talern.'® Auch wenn nur wenige Arzte wegen unterlassener Hilfe-
leistung verurteilt wurden, fuhrten die Begriffe »dringende Gefahr« und »unzureichende
Ursache« zu einem weiten richterlichen Ermessensspielraum — und damit haufig zu Denun-

ziationen sowie einer dauernden Sorge vor Bestrafung.'

Die staatliche Reglementierung betraf jedoch nicht nur Art und Umfang der Berufsaustibung,
sondern weiterhin auch die Hohe der Honorarforderungen, die durch die Medizinaltaxe

reglementiert waren.'#?

Im Kontext dieser staatlichen Regulierungen kristallisierten sich fur die beginnende
Medizinalreformbewegung der 1840er-Jahre zwei zentrale Anliegen der Arzteschaft heraus:
Erstens sollte der zersplitterte Gesundheitsmarkt mit einer Vielzahl von heilkundlich Tatigen,
durch ein arztliches Monopol vereinheitlicht werden. Zu diesem Zweck versuchten die akade-
mischen Arzte nicht nur die bisherige Zweiteilung zwischen innerer Medizin und Chirurgie zu
Uberwinden, sondern auch die Unterscheidung zwischen akademisch und handwerklich
ausgebildeten Medizinern zu beseitigen. Zweitens strebten sie eine Herauslésung aus dem

bisherigen staatlichen Bevormundungssystem an (s.u. Abschnitt 4.1.6)."43

185 Rodegra, Heinrich/Roos, Kaspar/Maiwald, Dietrich/Lange, Hartwig/Henke, Karl-Heinz: Der Verband der nieder-
gelassenen Arzte Deutschlands, S. 15.

136 Rodegra, Heinrich/Roos, Kaspar/Maiwald, Dietrich/Lange, Hartwig/Henke, Karl-Heinz: Der Verband der nieder-
gelassenen Arzte Deutschlands, S. 15.

37 Finkenrath, Kurt: Die Medizinalreform, S. 26 ff.; so ebenfalls Rénne, Ludwig: Staatsrecht, Band 2, S. 558, dort
auch noch weitere Nachweise und Rénne, Ludwig von/Simon, Heinrich: Das Medicinal-Wesen des preuflischen
Staates, Band 1, S. 286.

138 \/gl. dazu Rénne, Ludwig von/Simon, Heinrich: Das Medicinal-Wesen des preuischen Staates, Band 1, S. 474
ff.

139 Makower, S.: Der § 200 des preuBischen Strafgesetzbuches, S. 1; Fischer, Alfons: Geschichte des deutschen
Gesundheitswesens, Band |, S. 377; dort auch mit einem Beispiel.

140 Marx, Christoph: Die Entwicklung des &rztlichen Standes, S. 63.

141 Guttstadt, Albert: Die arztliche Gewerbefreiheit, S. 216 f.

142 Huerkamp, Claudia: Aufstieg der Arzte im 19. Jahrhundert, S. 243.

143 Taupitz, Jochen: Die Standesordnungen der freien Berufe, S. 130.
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Auch wenn sich die beamtenadhnliche Stellung spéater entscharfte, bildete der damit
verbundene o6ffentliche Charakter des Arztberufs in der Abgrenzungsdiskussion der Weimarer

Zeit einen wesentlichen AnknlUpfungspunkt (s.u. Abschnitt 4.3.4.1)

Zur Abrundung wird im nachfolgenden Exkurs (s.u. Abschnitt 4.1.5) auf die Entstehung des
arztlichen Einheitsstandes eingegangen, die als Reaktion auf den zersplitterten Gesundheits-
markt des 19. Jahrhunderts anzusehen ist. Diese Entwicklung flgt sich nicht nur in den
gréReren Zusammenhang einer Professionalisierung ein, sondern verdeutlicht zugleich die
offentliche Bedeutung des Arztberufes sowie die daraus resultierende Mdglichkeit zur

politischen Einflussnahme.
4.1.5. Exkurs: Der Weg vom Heiler zur arztlichen Profession

Wesentliches Merkmal der vorindustriellen Arzteschaft in Deutschland war deren Segmen-
tierung in verschiedene Subgruppen. Zu Beginn des 19. Jahrhunderts standen einer kleinen
Gruppe gelehrter Arzte zahlreiche andere Heiler gegeniiber: etwa Chirurgen, Wundarzte
unterschiedlicher Grade sowie Bader und Barbiere. Im Gegensatz zu den akademischen
Arzten, die an einer medizinischen Fakultat studiert hatten, verfiigten die Mitglieder dieser

heterogenen Gruppe bestenfalls tiber eine handwerkliche Ausbildung.'

Erstim 19. Jahrhundert setzte sich der akademische Arzt als Leitfigur der modernen arztlichen
Profession durch — er gilt heute als klassischer Vertreter der freien Berufe. Dieser Aufstieg war
jedoch keineswegs zwangslaufig, sondern beruhte auf entscheidenden politischen Weichen-
stellungen. Die folgenden Ausfiihrungen skizzieren die Entwicklung des akademischen Arztes
und zeigen auf, dass sein spater Siegeszug das Ergebnis bewusster staatlicher Regulierung

war.
4.1.5.1. Die Bestimmungen von 1825: Die Hierarchie der Heilberufe

Die preuf3ische Medizinalordnung vom 26.06.1825 bildete eine entscheidende Zasur in der
Neuordnung des Heilberufswesens und einen wichtigen Zwischenschritt auf dem Weg zur
modernen arztlichen Profession. Einerseits verscharfte und vereinheitlichte sie die Prifungs-
und Ausbildungsbedingungen, andererseits verfestigte sie die hierarchische Ordnung des
Heilpersonals: Sie unterschied klar zwischen dem approbierten Arzt, dem Wundarzt erster und
dem Wundarzt zweiter Klasse. Diese Neuordnung war mehr als eine bloRe systematische

Trennung unterschiedlicher Ausbildungswege: Sie spiegelte zugleich die soziale Ungleichheit

144 Huerkamp, Claudia: Aufstieg der Arzte im 19. Jahrhundert S. 22; ihr Werk bildete zugleich eine wertvolle Basis
fur dieses Kapitel und zugleich den Zugang zu weiteren Quellen. Im Hinblick auf weitere Details wird auf ihr Werk
verwiesen. Die nachfolgenden Ausfiihrungen erheben keinen Anspruch auf Vollstandigkeit, sondern dienen
lediglich dem Zweck, deutlich zu machen, dass der Siegeszug der akademischen Arzte keine Zwangslaufigkeit
war, sondern insbesondere auf politischen Entscheidungen beruhte.
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und gesellschaftliche Hierarchie der versorgten Patientengruppen wider.'*® Wahrend der
approbierte Arzt eine abgeschlossene Universitatsausbildung genossen hatte, wurden die

Wundarzte auf neu geschaffenen wundarztlichen Schulen ausgebildet.™®

Die Entscheidung zur Schaffung der Wundarzte erster Klasse war allerdings umstritten und
Teil der offentlichen Kontroverse.#” Sie Iasst sich nur vor dem Hintergrund der desolaten medi-
zinischen Versorgung der Landbevdlkerung verstehen. Aus Sicht des preuischen Staates
war die Gesundheit seiner Staatsburger ein zentraler Faktor fur die angestrebte Maximierung
aller Produktionsressourcen und damit ein Kernelement der zuvor beschriebenen
Nationalstaatsidee. Die staatlichen Behérden waren folglich daran interessiert, die Untertanen
zu einem rationalen Gesundheitsverhalten zu erziehen.'® Diese Zielsetzung stand allerdings
im Widerspruch zur gesundheitlichen Versorgung des Landes — es war zudem als Hort des

Aberglaubischen und Ubernatirlichen verschrien.'#®

Um die landliche Versorgung zu verbessern, wurde mit den Bestimmungen von 1825 daher
nicht nur der Wundarzt erster Klasse geschaffen, sondern zugleich die bis dahin obsolet
gewordene Trennung von Chirurgie und Medizin aufgehoben. Wundarzte erster Klasse'°
genossen nicht nur eine chirurgische Ausbildung, sondern erlangten auch Kenntnisse der
inneren Medizin. Parallel dazu vermittelte auch die universitdre Ausbildung akademischer

Arzte fortan zwingend chirurgische Kenntnisse. '’

Rust, der Vater der Bestimmungen von 1825'%2 ging davon aus, dass die altere Generation
akademischer Arzte — die bereits als »medicus purus« praktizierenden — mangels

chirurgischer Ausbildung Uberwiegend nicht dazu in der Lage gewesen war, eine Landarzt-

145 Huerkamp, Claudia: Aufstieg der Arzte im 19. Jahrhundert S. 35.

146 Text bei Ronne, Ludwig von/Simon, Heinrich: Das Medicinal-Wesen des preufischen Staates, Band 1, S. 322
— 330, wonach fir die Wundarzte halbakademische mediko-chirurgischen Lehranstalten eingefiihrt wurden;
teilweise konnte sie auch an einer medizinischen Fakultat studieren ohne aber immatrikulationsfahig zu sein;
dazu Stlrzbecher, Manfred: Zur Geschichte der Ausbildung von Wundéarzten, S. 141 — 147.

147 \Vgl. dazu insbesondere die Verteidigungsschrift von Rust, Johann Nepomuk: Die Medicinal-Verfassung
Preul3ens; als groRter Kritiker Wasserfuhr, August Ferdinand: Gutachtliche Aeusserung.

148 Huerkamp, Claudia Aufstieg der Arzte im 19. Jahrhundert S. 47.

49 Miinchmeyer, Ernst Heinrich: Medicinalwesens, S. 76 — 77; der ausfiihrte, dass »der Landmann sich so gutwillig
jedem hingiebt, der im Rath und Hiilfe verspricht, ohne lange zu Uberlegen, ob ein solcher dazu im Stande sei.
Daher kommt es auch, daf er so viel von Ubernatirlichen, aberglaubischen und sympathetischen Curen halt.«

150 Diese ersetzten die ehemaligen Stadtwundérzte; vgl. dazu Huerkamp, Claudia Aufstieg der Arzte im 19. Jahr-
hundert S. 45.

151 Text der Bestimmungen von 1825 bei Rénne, Ludwig von/Simon, Heinrich: Das Medicinal-Wesen des preu-
Rischen Staates, Band 1, S. 229 — 301, 349 — 387; den Absolventen oblag dann die Wahl, ob sie sich als reine
Mediker (medici puri) oder als Arzte und Wundarzte zugleich (Mediko-Chirurgen) approbieren lassen wollten.

52 Johann Nepomuk Rust bekleidete im preuRischen Medizinalwesen mehrere zentrale Funktionen; er war unter
Anderem Generaldivisionsarzt, Geheimer Obermedizinalrat, Leiter chirurgisch-ophthalmologischen Kilinik der
Charité, auf ihn gingen zahlreiche Reformen des preuRRischen Medizinalwesens zurlick; vgl. Gurlt, Ernst: Rust,
Johann Nepomuk, online abrufbar.
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praxis auszuliben. Die Einfihrung der Wundarzte erster Klasse erschien ihm daher alternativ-
los."™3 Zur Sicherstellung einer flachendeckenden Versorgung der Bevolkerung und um zu
verhindern, dass die neu geschaffenen Wundarzte mit den akademischen Arzten in den

Stadten in Konkurrenz treten konnten, wurde deren Niederlassungsfreiheit beschrankt.>*

Die Wundarzte zweiter Klasse waren lediglich zur Austbung der »kleinen Chirurgie« berechtigt
und sollten im Idealfall als Hilfsarzte auf Anordnung der akademischen Arzte oder Wundéarzte
erster Klasse tatig werden. Ihnen war nach den Bestimmungen von 1825 die »Behandlungen

der inneren Krankheiten (...) unbedingt untersagt«.'

Zusammenfassend fihrten die preufBische Medizinalordnung von 1825 damit sowohl zu einem
Professionalisierungsschub der akademischen Arzte als auch einer deutlichen Marginali-

sierung in den unteren Rangen des Heilpersonals.

4.1.5.2. Die Entstehung des Einheitsstands: Von der Zersplitterung zur
Profession

Die Grundlagen dieses Kompromisses und die mit ihm intendierte Arbeitsverteilung wurden
allerdings von verschiedenen Entwicklungen ausgehdhlt. Ab 1825 wuchs die Arzteschaft
schneller als die Bevolkerung. Der traditionelle »medicus purus« wurde durch den neuen, um-
fassend ausgebildeten Arzt — den promovierten Medikochirurgen — ersetzt, der sich jedoch nur
selten im landlichen Raum niederlieB."®® Eine ahnliche Entwicklung zeigte sich bei Wundarzten
erster Klasse. Wider Erwarten praktizierten sie nicht auf dem Land, sondern vor allem in
grélReren Stadten. Beides flhrte zu einer Konkurrenzsituation auf dem arztlichen Arbeitsmarkt,

die in den 1820er-Jahren von der Arzteschaft als »Uberfiillung« beklagt wurde. '

Auf diese Entwicklungen reagierte die Regierung 1837, indem sie die Niederlassungsfreiheit
der Wundarzte weiter beschrankte: In Gegenden, wo bereits ein akademischer Arzt
praktizierte, war ihnen Fortan die Niederlassung untersagt.’® Doch auch diese Mafinahmen

blieben erfolglos, was die Kritiker dazu veranlasste, sie als »sehr unvollstandige Redemur« zu

53 Rust, Johann Nepomuk: Die Medicinal-Verfassung PreuRens, S 132 f.; der die Frage aufwarf »was ansonsten
mit den vielen Hunderten lebender Arzte, die gar nichts von der Chirurgie verstanden (...) hatte passieren
sollen«.

154 Text bei R6nne, Ludwig von/Simon, Heinrich: Das Medicinal-Wesen des preuRischen Staates, Band 1, S. 330,
wonach sie an einem Ort, wo schon ein akademischer Arzt ansassig war, nur die chirurgische Praxis ausiiben
durften.

155 Wasserfuhr, August Ferdinand: Gutachtliche Aeusserung, S. 74; so sollten sie »Aderlassen, Blutegelsetzen,
Verbandemachen etc.«.

156 Entsprechendes wird aus einem Vergleich der Arztedichte der landlichen Ostprovinzen PreuRens mit den stérker
urbanisierten Westprovinzen deutlich. In Ost- und Westpreuf3en kamen 1833 auf einen promovierten Arzt 12.955
Einwohner, im Rheinland hingegen 5.015 und in der Stadt Berlin schlief3lich nur 1.060; vgl. Deutsch, Karl:
Publikum und Arzte in Preuen in inrem Verhaltnis zueinander, S. 6. Die Konzentrierung der Arzte in den Stadten
der Rheinprovinz ergibt sich ferner aus dem Umstand, dass in 60 Kreisen mit 13.667 Dérfern nur vier Arzte
praktizierten, unten denen sich auch besoldete »Kreisphysici« oder »Kreischirurgen« befanden; Wasserfuhr,
August Ferdinand: Gutachtliche Aeusserung, S. 98 f.

157 Huerkamp, Claudia: Aufstieg der Arzte im 19. Jahrhundert S. 47.

58 Rust, Johann Nepomuk: Die Medicinal-Verfassung PreufRens, S. 156.
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kritisieren.”™® In der Folge lag die medizinische Versorgung der Landbevélkerung in den
Handen der Wundarzte zweiter Klasse und damit bei nur niedrig qualifiziertem arztlichem
Personal.’® Die starke Einschrankung ihres Kompetenzbereichs erwies sich damit in der
Praxis als nahezu wirkungslos. Das zeigte sich schon frih in der Kritik zeitgendssischer
Beobachter.

So konstatierte Wasserfuhr'®' als zeitgendssischer Kritiker der Bestimmungen von 1825, dass die Wundarzte
zweiter Klasse aufgrund der »unbestimmbaren Schranken, welche ihnen die Approbation auferlegt, nicht kehren
und nicht kehren kénnen, sondern ebenso ihre Praxis haben wie andere Aerzte«.'%2 Das normierte Verbot, innere
Krankheiten zu behandeln, war damit fir die Wundarzte zweiter Klasse zu einer rein theoretischen Vorschrift
geworden. Bereits 1828 sah sich das Ministerium daher dazu gezwungen, den Wundarzten in einem Reskript
weitere Kompetenzen zuzugestehen. Dieses erlaubte ihnen fortan auch, »bei inneren Krankheiten, wenn sie
entfernt von Aerzten sind, und wo schnelle Hilfe erforderlich ist, solche im ersten Augenblick nach ihrem besten
Gewissen« zu leisten. Folglich waren sie ausdriicklich dazu »berechtigt und sogar gezwungen, in Fallen der Noth
das Erforderliche bei jedem Kranken zu verordnen«.163

Die aufgrund der beschriebenen Versorgungslage notwendig gewordene Erweiterung der
Kompetenzen der Wundarzte zweiter Klasse stiel3 jedoch bald auf heftige Kritik. Ihre Bildungs-
voraussetzungen waren nur gering'®, sodass ihnen »jede Befdhigung zu einer wissen-
schaftlichen Auffassung der Heilkunst abgesprochen (...) und sie nur allein zur Ausbildung in
dem Technischen ihres Fachs, zur Verrichtung chirurgischer Hilfsleistungen fir tauglich
gehalten«'®® wurden. In Wahrheit entsprach die tatsachliche Ausgestaltung des Instituts des
Wundarztes damit nur noch »wenig seinen urspriinglichen Bestimmungen«.'®® Nach Aussage
eines pommerschen Arztes waren damit »die Chirurgen zweiter Klasse (...) schadlicher als

alle anderen Quacksalber zusammen« geworden.®”

Wahrend in den folgenden Jahren die Arztedichte in den Stadten zunahm und immer mehr zu
einem Konkurrenzkampf flhrte, blieb die medizinische Versorgung der Landbevdlkerung
qualitativ schlecht und verschlechterte sich auch zusehends quantitativ.'® Um fir diesen

stadtischen Konkurrenzkampf gerustet zu sein, lieBen sich immer mehr junge Mediziner als

159 Deutsch, Karl: Publikum und Arzte in PreuRen in ihrem Verhéltnis zueinander, S. 6 — 7; von den 140 Wundarzten
in der Provinz Schlesien praktizierten 46 in Dorfern, 49 in Stadten tber 4.000 und 45 in Stadten unter 4.000
Einwohnern.

160 Wasserfuhr, August Ferdinand: Gutachtliche Aeusserung, S. 70 f.; bereits 1833 standen 466 Wundérzten erster
Klasse 1.846 Wundarzte zweiter Klasse gegentber.

167 August Ferdinand Wasserfuhr war preulischer Generalarzt und Autor im Bereich des Militarmedizinwesens.

162 \Wasserfuhr, August Ferdinand: Gutachtliche Aeusserung, S. 71.

63 Wobei man das Verbot der Behandlung innerer Krankheiten in diesem Fall nicht anwandte; abgedruckt bei
Wasserfuhr, August Ferdinand: Gutachtliche Aeusserung, S. 74.

64 \Vorgesehen war die »Reife fiir die dritte Klasse« eines Gymnasiums, die aber nur in wenigen Fallen erreicht
wurde, vgl. dazu Alberti, Julius Gustav: Der Stand der Arzte in PreuRen, S. 87.

165 Alberti, Julius Gustav: Der Stand der Arzte in PreuRen, S. 87.

166 Alberti, Julius Gustav: Der Stand der Arzte in PreuRen, S. 87.

167 Alberti, Julius Gustav: Der Stand der Arzte in PreuRen, S. 86 f.

68\/on 1832 bis 1841 bestand ein Drittel der Priifungskandidaten (Medikochirurgen, medici puri und Wundaérzte .
Klasse) ihre Prifung nicht. Allerdings verdoppelte sich die Zahl der Meldungen zur Priifung; Deutsch, Karl:
Publikum und Arzte in PreuRen in ihrem Verhaltnis zueinander, S. 10; vgl. dazu ausfiihrlich Huerkamp, Claudia:
Aufstieg der Arzte im 19. Jahrhundert S. 53 f.
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Medikochirurgen approbieren. Wahrend die alten »reinen Mediker« die Wundarzte noch als
rohe Handwerker auRerhalb ihrer Konkurrenz erachtet hatten, traten die Medikochirurgen nun
mit ihnen in direkten Wettbewerb. Sie waren bestrebt, die gesamte Palette der medizinischen
Dienstleistungen anbieten zu konnen. In Anbetracht dieses Konkurrenzgedankens erklart es
sich, dass ab den 1830er-Jahren auch Forderungen zur Abschaffung des niederen arztlichen
Personals laut wurden.'®® Die Gegner einer Aufhebung des Wundarztberufs unterstellten den
akademischen Arzten dabei, von wirtschaftlichen Griinden geleitet zu sein und mit der
Neuordnung des Gesundheitsmarktes unliebsame Konkurrenz ausschalten zu wollen.'”®

In diesem Zusammenhang verwiesen sich die akademischen Arzte auf die Defizite der wundérztlichen Vor- und
Ausbildung."! Um ihre Haltung zu unterstreichen, bezeichneten sie die Wundérzte einerseits »als eine Art Misch-
linge«'72 oder als einen »gefahrlichen Mittelschlag« zwischen gelehrten und ungelehrten Arzten. Man berichtete
ferner davon, an wundarztlichen Schulen »stets betriibende Erfahrungen gemacht, nur diinkelhafte Halbwisser und
Pfuscher erzogen« zu haben.'”® Daneben propagierten die akademischen Arzte die Uberzeugung, dass eine
»praktische Tatigkeit zur selbstédndigen Ausiibung der Heilkunst in ihrer Gesamtheit oder auch nur in einer
Specialitat (...) ohne gelehrtes Studium niemals erworben werden« kdénne.'7#

Auch in der Ausbildung der akademischen Arzte hatte ein Richtungswechsel stattgefunden:
Das Studium wies die Absolventen nun nicht mehr allein als Angehdrige der »gebildeten
Stande« aus, sondern diente zunehmend dem Erwerb praxisrelevanter Fertigkeiten. Die
akademischen Arzte verfiigten folglich nicht nur tGber das notwendige theoretische, sondern
auch Uber ein ausreichendes praktisches Wissen. Diese fachliche Expertise diente zugleich
als Begrindung, um die Abschaffung jener Berufsgruppen zu fordern, die eine weniger

fundierte Ausbildung genossen hatten.

Der hierdurch anklingende Monopolanspruch der akademischen Arzte markiert zugleich ein
frihes Zeichen einer modernen Profession. Die tatsachlichen Erfolge der professionellen
Medizin blieben allerdings noch lange Zeit unbedeutend. Der Anspruch als Profession wahr-
genommen zu werden hing folglich von der Fahigkeit ab, die vermeintliche fachliche Uber-
legenheit gesellschaftlich glaubhaft zu machen, um auf diese Weise den staatlichen Schutz

vor nicht professionellen Konkurrenten rechtfertigen zu konnen.'®

169 Huerkamp, Claudia: Aufstieg der Arzte im 19. Jahrhundert S. 55.

170 Harlin, Samuel: Mein Glaubensbekenntnis von der Medizinalreform, S.75 f.

71 Huerkamp, Claudia: Aufstieg der Arzte im 19. Jahrhundert S. 55.

172 Alberti, Julius Gustav: Der Stand der Arzte in PreuRen, S. 87; er wahlte eine besonders drastische Formulierung:
Man haben zwischen den promovierten Arzten und den Volksérzten eine Art »Mischlinge« geschaffen, die
»weder warm noch kalt, weder literat noch illiterat« seien. Sie seien ausschliel8lich dazu bestimmt gewesen, um
»jenen ihr Gedeihen zu verkiimmern« — gemeint sein diirften damit die akademischen Arzte.

173 Walther, Philipp Franz von: Uber das Verhaltnis der Medicin zur Chirurgie, S. 31.

174 \Walther, Philipp Franz von: Uber das Verhéltnis der Medicin zur Chirurgie, S. 33; wonach »der arztliche Praktiker
(...) nicht wie der Feldmesser angewiesen werden kann, in vorkommenden Krankheitsfallen nach bestimmten
ihm gegebenen Formeln zu handeln, weil es in der Medicin solche Formeln, wie in der Geometrie, gar nicht gibt«.

175 Vgl. dazu ausfiihrlich Huerkamp, Claudia: Aufstieg der Arzte im 19. Jahrhundert, S. 55 f.
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Der Ruf nach Abschaffung der »Duplizitat« oder »Trinitdt« im arztlichen Stand wurde
schliel3lich zur Kernforderung der in den 1840er-Jahren erstarkenden Medizinalreform-
bewegung, die mit der Reform von 1848 ihren Hohepunkt erreichte.”

Hatte Rust als Schépfer der Wundarzte dieses Institut 1838 noch verteidigt, zeichnete sich auf Grundlage der Kritik
der akademischen Arzteschaft ein Kurswechsel im Ministerium ab. Halboffiziellen Schriften spiegeln wider, dass
Tristedt die Bestimmungen von 1825 zunachst als »eine Nothwendigkeit und eine Wohltat fir das Land« gewdrdigt
hatte. Nun war er aber davon uberzeugt, dass diese Wohltat angesichts der wachsenden Anzahl der
Medikochirurgen weggefallen sei.'”” Auch Schmidt'”®, der die Funktion des Wundarztberufs zunéchst darin
gesehen hatte, »dem armen Landmanne Hilfe zu senden«, bezeichnete den Wundarztberuf nun als ein von Beginn
an »sehr ungeeignetes Mittel zur Erreichung eines guten Zwecks«. Schmidt ging zudem von der Unteilbarkeit der
medizinischen Lehre aus. Eine suffiziente Versorgung der Landbevdlkerung sei lediglich mit finanziellen Anreizen
fir akademische Arzte sowie durch die Schaffung medizinischen Hilfspersonals zu erreichen gewesen.'®

Dies leitete das Ende des Wundarztberufs ein: Die medizinisch-chirurgischen Lehranstalten
wurden geschlossen und der Einheitsstand am 08.10.1852 gesetzlich verankert.'® Seitdem
flhrten neu approbierte Arzte zusatzlich die Titel Wundarzt und Geburtshelfer. Die Prifungs-
ordnung wurde daher um einen geburtshilflichen Teil erganzt.'®" Durch ministerielle Verfligung
vom 13.10.1851 und 17.03.1852 wurde der Wundarzt zweiter Klasse durch den Beruf des
Heildieners ersetzt. Damit sollte die Mdglichkeit geschaffen werden, auf die abnehmende Zahl
der Wundarzte zweiter Klasse zu reagieren und lokalen Bedurfnissen gerecht zu werden. Die
Heildiener sollten ausschlieRlich auf Basis der Anordnung eines approbierten Arztes tatig

werden und kleine chirurgische Operationen durchfiihren.'8?

Damit hatten die akademisch gebildeten Allgemeinpraktiker ihren Monopolanspruch auf dem
Gesundheitsmarkt durchgesetzt. Zugleich fanden die Hierarchie der Heilpersonen und die
Zersplitterung des Gesundheitsmarktes ihr Ende. Mit der Vereinheitlichung der Qualifikations-
bedingungen und der Schaffung des Einheitsstandes waren wichtige Voraussetzungen fur die

Durchsetzung einer modernen Profession geschaffen worden. Noch fehlte es jedoch an der

76 \/gl. zur Medizinalreformbewegung ausfihrlich Ackerknecht, Erwin Heinz: Beitrdge zur Geschichte der
Medizinalreform von 1848; fiir weitere Literatur vgl. auch Huerkamp, Claudia: Aufstieg der Arzte im 19.
Jahrhundert, S. 319, FulRnote 165.

77 Triistedt, Friedrich: Reform der Medicinalverfassung, S. 67, 78 — 81.

178 Schmidt war preuRischer Ministerialrat und wurde von Minister Eichhorn »mit der Ausarbeitung des Entwurfs zu
einem neuen Medicinal-Edicte beauftragt«; Schmidt, Joseph Hermann: Die Reform der Medicinial-Verfassung
PreufRens, Vorwort, S. IV f.

79 Schmidt, Joseph Hermann: Die Reform der Medicinial-Verfassung PreuRens, S. 9; zwar »sei die moglichst
gleichmaRige Vertheilung der Aerzte zwischen Stadt und Land ein frommer Wunsch, den man (...) seitens des
Staates verwirklichen kann. Im letzten Fall giebt es aber nur ein Mittel und das heilt — Geld«. Daneben sah er
die »allseitige medicinische Ausbildung als conditio sine qua non« an.

180 Huerkamp, Claudia: Aufstieg der Arzte im 19. Jahrhundert S. 58.

181 Wenig, Hans Glnter: Medizinische Ausbildung im 19. Jahrhundert, S. 101 f.

182 Eulenberg, Hermann: Das Medicinalwesen in PreuRen, S. 434 f.; die Heildiener wurden entweder durch einen
Medizinalrat oder Kreisphysikus geprift; anschlieend wurde ihnen eine widerrufliche, ortsgebundene
Konzession erteilt. Bei Uberschreitung der Grenzen des umschriebenen Wirkungskreises — insbesondere, wenn
sie ohne Anordnung eines approbierten Arztes tatig wurden — sollte die Riicknahme der Konzession und ggf.
eine gerichtliche Verfolgung erfolgen.
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professionstypischen Selbstkontrolle durch eigene Berufsverbéande. Vielmehr waren die Arzte

weiterhin von staatlichen Regelungsmechanismen und der Gunst der Patienten abhangig.'s?

4.1.6. Der Kampf um die Befreiung von staatlicher Bevormundung (1825 -
1869)

Die Reformen von 1825 und 1852 betrafen insbesondere die innere Ordnung des arztlichen
Berufstandes: Sie verscharften die Ausbildung, vereinheitlichten die Qualifikationsbedingun-
gen und strukturierten das medizinische Berufswesen damit grundlegend neu. Mit der Eta-
blierung des Einheitsstandes 1852 wurde schlieBlich allein den gepriften Arzten die Befugnis
zur Krankenheilung zugesprochen. In dieser Phase des Umbruchs war auch die auf3ere
Stellung der Arzteschaft durch umfassende staatliche Regulierung gepragt: Dies ergab sich
nicht nur aus den Prifungsordnungen selbst, sondern aus zusatzlichen straf- und
verwaltungsrechtlichen Bindungen. Die Arzteschaft unterlag nicht nur der Staatsaufsicht,
sondern auf Grundlage des preulischen Strafgesetzbuchs von 1851 auch dem Kurierzwang
(§ 200 des preuBischen StGB). Wahrend dieser praktische Relevanz hatte, blieb das in § 199
normierte Kurpfuschereiverbot in der Praxis weitgehend folgenlos. Zugleich waren die Arzte
an bestimmte Taxen gebunden, deren Uberschreitung strafrechtlich sanktioniert wurde. Die
Arzteschaft empfand diese beamtenahnlichen Arbeitsbedingungen zunehmend als ein-
schrankend und forderte eine Befreiung von der hoheitlichen Inpflichtnahme und staatlichen
Einbindung (vgl. dazu auch Abschnitt 4.3.4.1)."® Damit begann eine neue Phase auf dem Weg

zur modernen Profession: der Kampf um auRere Emanzipation.

Der dadurch wachsende Unmut entlud sich wahrend der Revolution von 1848 besonders
deutlich. In diesem Kontext diente der Begriff des freien Berufs als politisches Schlagwort:
Arzte und Rechtsanwalte nutzten ihn, um ihre Forderung nach Loslésung von den staatlichen
Zwangen hierdurch offentlichkeitswirksam zu kennzeichnen. »Freiheit« wurde als Synonym
fir die Freiheit von staatlicher Bevormundung verstanden.’® Um ihre wissenschaftlichen,
politischen und wirtschaftlichen Interessen durchzusetzen, hatten sich die Arzte bereits zu
Beginn des 19. Jahrhunderts in zahlreichen Vereinen zusammengeschlossen. Unter der Medi-
zinalreformbewegung von 1848/49 gewannen diese Bestrebungen neue Intensitat: Sie

initiierte eine Welle regionaler Arzteversammlungen und Kongresse sowie die Griindung

183 Huerkamp, Claudia: Aufstieg der Arzte im 19. Jahrhundert S. 59.
84 Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 26 f.

185 Huerkamp, Claudia: Aufstieg der Arzte im 19. Jahrhundert, S. 243.
186 Taupitz, Jochen: Die Standesordnungen der freien Berufe, S. 121.
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weiterer Assoziationen. Diese forderten einen einheitlich vorgebildeten Arztestand (s.o.

Abschnitt 4.1.5.2) und eine arztliche Selbstverwaltung durch frei gewahlte Gremien.'®”

Der Kampf um die Aufhebung des Kurierzwangs erreichte 1868 mit den Petitionen verschie-
dener medizinischer Gesellschaften einen ersten Hohepunkt.'® 1869 folgte schlieRlich die
Petition der Berliner Medizinischen Gesellschaft (BMG) — der zu diesem Zeitpunkt grofiten und
einflussreichsten medizinischen Vereinigung — an das Abgeordnetenhaus und den Berliner
Reichstag.'8®

Diese Petition enthielt auch ein Konzept zur Neuregelung der Stellung des Arztes zum Staat. Demnach sollte die
Ausiibung der Heilkunde nicht mehr an die Approbation und den damit verbundenen Befahigungsnachweis
gebunden sein, wie es der Regierungsentwurf des § 29 der Gewerbeordnung vorsah'®, sondern der Gewerbe-
freiheit unterliegen. Neben einer Neufassung dieser Vorschrift forderten die Vertreter der BMG ferner die Aufhebung
der Medizinaltaxe und die ersatzlose Streichung des § 200 des preuflischen StGB. Zur Realisierung dieser
Unabhangigkeitsbestrebungen waren die Petenten gleichzeitig dazu bereit, das Kurpfuschereiverbot zu opfern —
einerseits wegen dessen faktischer Wirkungslosigkeit, andererseits aus dem liberalen Grundsatz, dass sich jeder
seinen eigenen Behandler suchen dirfe. Zudem hielt man die Bevdlkerung fur aufgeklart genug ein, um qualifizierte
Arzte von »Scharlatanen« unterscheiden zu kénnen. "

Im Ergebnis setzte sich diese Auffassung im Norddeutschen Reichstag durch: Einigen Abge-
ordneten — darunter auch zwei Arzte — gelang es eine Mehrheit fir eine Anderung der
Gewerbeordnung zu gewinnen.'®? Zwar duRerte die Regierung in der Sitzung vom 25.05.1869
Bedenken, doch wurde die arztliche Tatigkeit schlieRlich als Gewerbe erklart, das grund-
satzlich von jedem ausgeubt werden konnte.'® Der Titel »Arzt« blieb jedoch geschiitzt, sodass

sich nicht approbierte Personen nicht mit diesem Titel schmiicken durften.

187 Huerkamp, Claudia: Aufstieg der Arzte im 19. Jahrhundert S. 241 ff.; neben der beschriebenen Klassifizierung
der Arzteschaft riickten insbesondere die Reform des Unterrichts- und Priifungswesens, die Bekampfung der
Kurpfuscherei sowie die Anstellung von Medizinalbeamten in den Mittelpunkt.

188 Makower, S.: Der § 200 des preuBischen Strafgesetzbuches, S. 3; 1868 reichten sowohl der Arzteverein des
Regierungsbezirks Kéln beim Abgeordnetenhaus als auch die Berliner Arzte beim Reichstag des norddeutschen
Bundes entsprechende Petitionen ein; zudem sprach sie die Wissenschaftliche Deputation fiir das Medizinal-
wesen in Preufien gegen diese Regelung aus; vgl. insoweit Guttstadt, Albert: Die arztliche Gewerbefreiheit, S.
216 f.

189 Petition der Berliner Medicinischen Gesellschaft, die Gewerbeordnung betreffend, in: Beilage zu Nr. 15 der
Berliner Klinischen Wochenschrift, Jahrgang 1869; zitiert nach Huerkamp, Claudia: Aufstieg der Arzte im 19.
Jahrhundert S. 359.

190 Dolz, Norbert: Der Gewerbebetrieb der Arzte, S. 1, 2; dies war auch im Notgewerbegesetz des Norddeutschen
Bundes vom 08.07.1868 vorgesehen.

191 Diese Argumente finden sich ferner in den Ausfiihrungen des Abgeordneten Léwe in denen er ausdriicklich auf
die Petition der Berliner Medizinischen Gesellschaft verwies, in: Stenogr. Berichte Uber die Verhandlungen des
Reichstages des Norddeutschen Bundes, Band. 7 (16. Sitzung vom 10. 4. 1869), S. 303 — 305. Dort fiihrte er
weiter aus, dass das »Publikum nicht gezwungen sein soll, sich lediglich von gepriiften Arzten behandeln zu
lassen, d. h. um in Ubereinstimmung mit dem Gesetze zu bleiben, jede Hilfe in Krankheitsfragen zu versagen,
die nicht von einem approbierten Arzte kommt.«

192 Huerkamp, Claudia: Aufstieg der Arzte im 19. Jahrhundert S. 256; unter ihnen befanden sich die Arzte Wigard
und Léwe.

193 Diese Bedenken wurden vom Prasidenten des Bundeskanzleramtes, Rudolph v. Delbriick vorgetragen. Dieser
aullerte z.B. die Sorge, »dass zahlreiche junge Mediziner in der Halfte des bekanntlich langen und nicht
wohlfeilen Studiums, wenn sie glaubten, sich fir ihren Beruf genligende Kenntnisse angeeignet zu haben, das
Studium aufgeben, sich selbstandig etablieren und Praxis ausliben.«; Stenogr. Berichte Uber die Verhandlungen
des Reichstags des Norddeutschen Bundes, Bd. 8, S. 1075.
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Mit der Neufassung des § 29 der Gewerbeordnung'®* wurden zugleich die §§ 199 und 200 des
preufdischen StGB auler Kraft gesetzt. Damit entfielen der Diensteid und das Recht der
Medizinalbehérden die Approbation zu entziehen — die akademischen Arzte hatten sich damit
von den Fesseln der Staatsgewalt geldst.'®® Die Honorare der approbierten Arzte konnten
fortan grundsatzlich frei verhandelt werden.'®® Gleichzeitig wurden die Zulassungsbeschran-
kungen der ehemaligen Gilden und Zlnfte endgiiltig abgelost.’®” Die neue Gewerbeordnung
bildete somit einen Kompromiss zwischen den friiheren Zulassungsbeschrankungen und der
totalen Gewerbefreiheit, wie sie das preuflische Edikt vom 02.11.1810 (s.u. Abschnitt 4.2.1)
vorgesehen hatte.'®

Es bleibt dahingestellt, ob die akademischen Arzte bewusst auf das Verbot der Kurpfuscherei verzichteten, um
unliebsame Paragraphen zu beseitigen. Einige Autoren stellten zwar einen direkten Zusammenhang her und
bezeichneten ihn als »Kuhhandel«, doch Neustatter (1917) gelangte nach griindlicher Auswertung zeitgenéssischer
Quellen zu dem Schluss, dass dieser Zusammenhang eher als Legende zu werten sei.'® Uberzeugend ist in
diesem Zusammenhang die Auffassung Huerkamps (1985), die eine entsprechende Handlungsweise als Ausdruck
des unbedingten Willens der Arzteschaft deutete, sémtliche ZwangsmalRregeln endgiiltig zu iiberwinden 200

Mit der Gewerbeordnung von 1869 trat die ersehnte Gewerbefreiheit fiir die Arzteschaft formal
ein. Die so gewonnene Freiheit beeinflusste das Selbstversténdnis der Arzteschaft nachhaltig:
Ihre Freiheitsbestrebungen richteten sich in der Folge nicht mehr allein auf die Loslésung von
staatlicher Bindung, sondern auch zunehmend auf die bewusste Abgrenzung vom Gewerbe.
Zugleich entstand ein neues Spannungsfeld zwischen staatlicher Kontrolle und beruflicher

Eigenstandigkeit.
4.1.7. Die arztliche Gewerbefreiheit und deren Sonderstatus

Wie im vorangegangenen Abschnitt dargestellt, wurde die arztliche Tatigkeit mit der
Gewerbeordnung des Norddeutschen Bundes vom 21.06.1869%°" zum Gewerbe erklart. Die
angestrebte gewerbliche Freiziigigkeit hielt damit auch bei der Arzteschaft Einzug. Dabei ist
zu betonen, dass die Einbeziehung der Arzte auf die Petition der Berliner Medizinischen
Gesellschaft zurlickging (s.o. Abschnitt 4.1.6). Vor dem Hintergrund der spateren Weimarer
Abgrenzungsdebatte erscheinen diese Bestrebungen zunachst widersprichlich. Bei genauer

Betrachtung ist dieses Vorgehen jedoch nachvollziehbar — es efrfiillte lang gehegte Wiinsche:

194 BGBI. des Norddeutschen Bundes, No. 26 vom 01.07.1869, S. 245 ff.

195 Huerkamp, Claudia: Aufstieg der Arzte im 19. Jahrhundert, S. 256 f.; Huerkamp ging zudem der Frage nach, ob
dieser Wandel in der rechtlichen Stellung der Arzte den Vorstellungen der Mehrheit der Arzteschaft entsprach.

196 Nach § 80 der GewO war lediglich fiir strittige Falle und bei fehlender Vereinbarung die Festsetzung von Taxen
durch die Behdrden méglich; BGBI. des Norddeutschen Bundes, No. 26 vom 01.07.1869, S. 264.

197 Koselleck, Reinhart: PreuRen zwischen Reform und Revolution, S. 586 ff.

198 Hummes, Wolfgang: Freier Beruf oder Gewerbe, S. 34.

199 Vgl. dazu die ausflihrliche Auswertung von Neustétter, Otto: Kurierzwang und Kurpfuscherfreiheit. Die noch-
malige Zerstérung einer Legende.

200 Hyerkamp, Claudia: Aufstieg der Arzte im 19. Jahrhundert, S. 256.

201 BGBI. des Norddeutschen Bundes, No. 26 vom 01.07.1869, S. 245 ff.
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Die Gewerbeordnung brachte die Niederlassungsfreiheit, eine freie Honorarvereinbarung und
die Abschaffung des Kurierzwangs sowie weiterer staatlicher Reglementierungen.?®> Auch
wenn die arztliche Tatigkeit damit ein Gewerbe im Sinne der Gewerbeordnung war, blieb deren
Freistellung von der Gewerbesteuer unberihrt. Die gewonnenen Freiheiten erkaufte sich die
Arzteschaft folglich nicht zum Preis einer zusatzlichen steuerlichen Belastung. In Anbetracht
dieser Entwicklungen verwundert es nicht, dass zeitgendssische Kritiker den Arzten folgendes
entgegenhielten: Sie seien zwar in den Genuss der Gewerbefreiheit gekommen, wirden sich

den damit verbundenen Lasten aber entziehen.?%3

Allerdings hatte die Aufnahme der Arzte in die Gewerbeordnung deren staatliche Bevormun-
dung nicht in Ganze beseitigt: In Preu3en wurde mit dem Gesetz vom 25.05.1887 zwar eine
Standesvertretung in Gestalt von Arztekammern geschaffen, diesen oblag jedoch nicht die
Disziplinargerichtsbarkeit. Auch wenn die mit der Disziplinaraufsicht betrauten Ehrengerichte
keine Staatsbehdrden waren, wurden sie als staatliche Einrichtungen angesehen. lhnen sal}
ein staatlicher Beamter vor und sie erfillten staatliche Interessen. Insbesondere in Preuf3en
sicherte sich der Staat auf diese Weise einen massiven Einfluss auf den Ablauf der

Disziplinarverfahren.

Durch die Gewerbeordnung wurde die beamtenahnliche Stellung der Arzte (s.o. Abschnitt
4.1.4) zwar aufgebrochen, durch die Disziplinaraufsicht jedoch in veranderter Form fortgefuhrt.
Auf diese Weise schloss sich der Bogen zwischen der friiheren staatlichen Inpflichtnahme und
der neuen Rechtsstellung der Arzte. Auch wenn Arzte auf die Einfiihrung der Gewerbeordnung
unterschiedlich reagierten®®, ist es daher nachvollziehbar, dass sich die Arzteschaft wiederholt

auf den Status als freies Gewerbe berief.

Trotz der staatlichen Disziplinaraufsicht waren die Arzte allerdings dazu berechtigt, Normen

Uber ihre Berufspflichten eigenstandig aufzustellen.?%

In der PreuBischen Standesordnung entstand dabei folgende Losung: »Der Arzt ist verpflichtet, seine Berufs-
tatigkeit gewissenhaft auszuiiben und durch sein Verhalten in Ausiibung des Berufs, sowie ausserhalb desselben
sich der Achtung wiirdig zu zeigen, die der Beruf erfordert.«2% Nach Auffassung Triepels (1911) waren die Arzte
hierdurch auch von staatlicher Seite zu einer gewissenhaften Berufsausiibung verpflichtet worden. In der Folge war
es den Arzten nicht nur verboten, die &rztliche Praxis nach gewerblichen MaRstaben zu betreiben. Auch der »freien

Vereinbarung der Bezahlung« waren von staatlicher Seite gewisse Grenzen gesetzt. Aus den standesrechtlichen

202 Gerst, Thomas: Arzte und Gewerbeordnung, A-2495, 2496.

203 Rust, Johann Nepomuk: Die Medicinal-Verfassung Preufens, S. 143,

204 Dolz restimierte zur Einfiihrung der Gewerbeordnung, dass diese »von denen einen freudig begriiRt, von den
Anderen beklagt« werde; Dolz, Norbert: Der Gewerbebetrieb der Arzte, S. 1.

205 Triepel, Heinrich: Staatsdienst und staatliche gebundener Beruf, S. 1, 50 ff.

206 & 3 des preuRischen Gesetzes, abgedruckt bei Triepel, Heinrich: Staatsdienst und staatliche gebundener Beruf,
S. 53.
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Bestimmungen wurde ferner das Verbot 6ffentlicher Werbung und des Wettbewerbs sowie des Praxisverkaufs
abgeleitet.2”

Diese hieraus entstandenen Vorgaben lassen sich nicht nur als Ausdruck staatlicher Regu-
lierung, sondern zugleich als bewusste Selbstbindung des Standes verstehen. Indem sich die
Arzteschaft entsprechenden Pflichten unterwarf, markierte sie zugleich eine Abgrenzung vom
vermeintlich gewerblichen Verhalten — insbesondere durch die Distanzierung von Werbung,
Konkurrenz und Praxisverkauf. Damit zeigt sich bereits ein frlihes Zusammenspiel von
staatlicher Regulierung und standespolitisch motivierter Selbstbeschrankung, das im Rahmen
der spateren Abgrenzungsdiskussion der Weimarer Zeit erneut aufgegriffen wurde (s.u.
Abschnitt 4.3.3.1).

Einen Kurierzwang unter Androhung einer Strafe sah die Gewerbeordnung nicht mehr vor. Dieser war durch eine
strafrechtliche Sanktionierung ausdriicklich verboten worden. Das von den Arzten damit erfolgreich bekampfte
Kurierverbot wurde allerdings Uber die landesgesetzliche Regelung der arztlichen Berufspflichten teilweise
wiederbelebt. Es war das Disziplinarrecht, das die Arzte — wenn auch in deutlich reduzierter Form — dazu zwang,
Nothilfe zu leisten. Triepel war vor diesem Hintergrund davon berzeugt, dass die arztliche Tatigkeit durch diese
Rahmenbedingungen die Eigenschaft eines reinen Privatberufs verloren hatte.208

In Anbetracht dieser Gesamtumsténde bezeichnete die Arzteschaft in ihren Arztlichen Mit-
teilungen die Regelungen des Notgewerbegesetzes des norddeutschen Bundes als Beschran-
kungen »der Gebildetsten der Gewerbetreibenden neben der Freiheit aller anderen« und
reihte sich damit begrifflich in die Riege der Gewerbetreibenden ein.?®® Auch in der Folgezeit
verwiesen die Arzte und Rechtsanwélte auf die Freiheit aller Gewerbe, um diese als Argument
im Kampf gegen die staatlichen Berufsordnungen und Disziplinarkammern zu nutzen. So
fuhrte Frankel in der Sitzung der Berliner Medizinischen Gesellschaft vom 23.01.1884 aus,
»durch die staatliche Beaufsichtigung bekame der Arzt einen beamtenahnlichen Status und

das widersprache dem eines Gewerbetreibenden» .21

Gleichzeitig wuchs der Unmut Uber die Kurpfuscher, die zunehmend als Konkurrenz
empfunden wurden und die ihrem Gewerbe ungehindert nachgehen konnten. Bereits in den
1870er-Jahren entwickelten sich auf den Deutschen Arztetagen Kontroversen, bei denen der
Ruf nach einer Herauslésung aus der Gewerbeordnung laut wurde. Dabei formulierte man die

Forderung nach einer eigenen deutschen Arzteordnung, von der man sich weitgehende

207 Triepel, Heinrich: Staatsdienst und staatliche gebundener Beruf, S. 1, 52 ff.

208 Diese Einordnung spiegelte sich auch in der Rechtsprechung des preuRische Ehrengerichtshof wider: In seinen
Beschlussen vom 1.12.1902 und 14.05.1906 fiihrte das Gericht aus, dass »die Verweigerung &arztlicher
Hilfeleistungen in Fallen dringender Lebensgefahr, mag diese durch eine plétzliche schwere Erkrankung, oder
durch die plétzliche Verschlimmerung einer bereits bestehenden Krankheit herbeigeflihrt sein, enthalt einen
Verstol3 gegen die arztliche Standespflichten.«; abgedruckt bei Triepel, Heinrich: Staatsdienst und staatliche
gebundener Beruf, S. 1, 55; vgl. auch die weiteren Ausfiihrungen Triepels.

209 5o wurde der Arztberuf zwar in das Notgewerbegesetz aufgenommen, setze dafir aber einen Befahigungs-
nachweis voraus; Dolz, Norbert: Der Gewerbebetrieb der Arzte, S. 1, 2.

210 Blasner, Helmut: Die standespolitischen Diskussionen, S. 26.
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Selbstkontrollbefugnisse, aber auch eine aus der Gewerbeordnung herausgeldste, hervor-

gehobene berufliche Stellung erhoffte.?!

Diese Freiheitsrhetorik wiederholte sich — nun allerdings in umgekehrter Zielrichtung: Das
Ausmal} der staatlichen Inpflichthahme und Bevormundung vor Aufnahme in die Gewerbe-
ordnung nahmen auch einige Arzte zum Anlass, die Gewerbeordnung als »Bollwerk fiir die
Unabhangigkeit des arztlichen Standes« zu bezeichnen und vertraten die Auffassung, an
dieser festhalten zu missen.

Die Klage, dass »es wider der Wiirde unseres Standes verstofRe (...) unter der Zahl der Gewerbetreibenden auf-
gefiuhrt zu werden« bedurfe dabei aber keiner ernstlichen Antwort. Vielmehr zeigte sich Graf (1890) davon
Uberzeugt, dass die Wirde des Standes lediglich von »eigenen Verhalten bestimmt« werde. Bestrebungen sich
von der Gewerbeordnung zu I6sen, wertete er insoweit als einseitige und irregeleitete Standesinteressen und
betrachtete das arztliche Verhalten als hiervon unabhangig.2'2

Trotz der zuvor beschriebenen Kontroverse konnten sich die Delegierten des Deutschen
Arztetages 1880 schlieRlich einigen. Sie pladierten fir eine Herauslésung der Arzte aus der
Gewerbeordnung. Dies machten sie jedoch von der gleichzeitigen Einfilhrung einer Arzte-
ordnung flir das Deutsche Reich abhangig. Damit hielten sie am Kernanliegen der Debatte
fest: dem Postulat der arztlichen Freiheit.

Zwei Jahre spater wurde ein entsprechender Entwurf diskutiert. Als zentrales Argument flr die beabsichtigte
herausgehobene Rechtsstellung der Arzte wurde ihre besondere Bedeutung fiir das Allgemeinwohl angefiihrt.
Zugleich verwies man auf die wechselseitigen Verpflichtungen zwischen Berufsstand und Staat. Als Gegenleistung
fir die Mitwirkung an der éffentlichen Gesundheitspflege sollte die Arzteordnung der Arzteschaft ein Mitsprache-
recht bei allen gesundheitspolitischen Fragestellungen Uber eine Reichsarztekammer garantieren. Gleichzeitig
sollten dieser Standesvertretung von staatlicher Seite Disziplinarbefugnisse lbertragen werden, um die arztliche
Téatigkeit und die Arzte an sich (iberwachen zu kénnen. Ein Teil der Arzteschaft sah diese staatlichen
Zugestandnisse allerdings als zu gering an, um hierflr die Freiheit der Gewerbeordnung aufs Spiel zu setzen.?'3
Erneute Uneinigkeit fiihrte letztlich dazu, dass das Projekt einer Deutschen Arzteordnung
zunachst scheiterte. Spatere Gewerbeordnungen gestanden den freien Berufen allerdings
einen Sonderstatus zu, wodurch die Anwendung des Gesetzes nicht in vollem Umfang
erfolgte.?'* Damit gelang es der Arzteschaft die Privilegien der Gewerbefreiheit zu bewahren,

sich aber gleichzeitig vom gewerblichen Bereich abzugrenzen.

211 Gerst, Thomas: Arzte und Gewerbeordnung, A-2495, 2496

212 Graf, Eduard: Das arztliche Vereinswesen, S. 56.

213 Gerst, Thomas: Arzte und Gewerbeordnung, A-2495, 2496; Bismarck sah den Zeitpunkt nicht als geeignet an,
um den Erlass einer Arzteordnung weiter zu verfolgen.

214V/gl. dazu auch §§ 6, 29 GewO des Norddeutschen Bundes vom 26.01.1869 (BGBI. des Norddeutschen Bundes,
No. 26 vom 01.07.1869, S. 245 ff.) mit ihren Novellen vom 28.07.1879 und 01.07.1883, wonach gem. § 6 dieses
Gesetz auf advokatorische u. Notariatspraxis keine Anwendung fand und auf die Heilkunde nur insoweit anzu-
wenden war, als sie ausdriickliche Bestimmungen hierzu enthielt. Jastrow sah in diesen Novellen gerade den
Ausdruck der urspriinglichen gesetzgeberischen Intention; Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S.
22. Fulnote 18.
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Dies spiegelt sich in der damaligen Interpretation des Gesetzestextes wider: Im Rahmen der reichseinheitlichen
Umsetzung der Gewerbeordnung nach der Reichsgriindung setzte sich die Ansicht durch, die »wissenschaftlichen
und kunstlerischen Berufsthatigkeiten« nicht als Gewerbe im eigentlichen Sinne anzusehen. Auch die Austibung
der Heilkunde?'® und der Anwalts- sowie Notariatspraxis nahm man ausdriicklich aus dem Anwendungsbereich der
Gewerbeordnung heraus und begriindete dies damit, »dass die schénen Kiinste nicht zu den Gewerben gehoéren«.
Nach (Ubereinstimmender Auffassung waren die heute als frei geltenden Berufe folglich bewusst in die
Gewerbeordnung aufgenommen worden, um »ihrer eigenthiimlichen Natur« durch ein entsprechendes Sonderrecht
Rechnung tragen zu kdénnen2'® — ein Ausdruck, der bereits die definitorische Unschérfe dieses Sonderstatus

erkennen lasst.

Nelken (1906) hob dies besonders klar hervor: Zwar rdumte er ein, dass der Arzt in § 29 der Gewerbeordnung und
damit gemeinsam mit Gewerbetreibenden aufgefiihrt wurde, die einer besonderen Genehmigung bedurften. Fir
ihn kam hierdurch allerdings nicht zum Ausdruck, »daR die freie Berufstatigkeit des Arztes hierdurch zu einem
Gewerbe gestempelt werden sollte«. Das Gesetz habe vielmehr den »wissenschaftlich gebildeten Arzt gegeniber
dem Scharlatan schiitzen und ebenso dem Publikum vor dem letzteren Schutz gewéhren« wollen.2!”

Das Nebeneinander von Selbsterhohung als »gebildetste Gewerbetreibende« und gleich-
zeitiger Abwehr des gewerblichen Stigmas verdeutlicht die ambivalente Argumentations-
strategie der Arzteschaft: Je nach Kontext diente der Rekurs auf den Gewerbebegriff als Beleg

fur die Freiheit oder als Distinktionsmittel und Hervorhebung der eigenen Sonderstellung.

Mit dem Gesetz vom 15.06.1883 machte der deutsche Reichstag die Krankenversicherung
schlieBlich zu einer Pflichtversicherung der deutschen Arbeiter, was die Gesamtsituation
weiter veranderte. Hierdurch wurde nicht nur das privatrechtliche Verhaltnis zwischen Arzt und
Patient modifiziert und zu einem Dreiecksverhaltnis, dem die Krankenkasse beigetreten war.
In der Folge stellten die Krankenkassen den Versicherten die arztliche Behandlung als Sach-
leistung zur Verfigung und der Arzt machte seinen Honoraranspruch nunmehr gegenuber der
Krankenkasse geltend. Mit anwachsender Zahl der Versicherten in der gesetzlichen Kranken-
versicherung nahm die Abhangigkeit der Arzte von den Krankenkassen derart zu, dass sie
sich nicht mehr als gleichberechtigte Partner gegenuberstanden. Dieses ungleiche Verhaltnis
hatte zur Folge, dass die Vertragsfreiheit stellenweise unterlaufen wurde. In Reaktion auf diese
Entwicklung wurde schlieBlich im Jahr 1900 der Leipziger Verband gegrindet, der unter seiner

spateren Bezeichnung als Hartmannbund bekannt wurde.?'8

Damit verschob sich das Spannungsfeld ein weiteres Mal: An die Stelle der unmittelbaren
Staatsbindung trat nun die wachsende Abhangigkeit von den Krankenkassen. Dieses neue

Konfliktfeld stellte den Gedanken der Freiheit erneut in Frage — und spielte in der

215 Allerdings mit einigen Ausnahmen; vgl. insoweit Taupitz, Jochen: Die Standesordnungen der freien Berufe, S.
136 f.

216 Seydel, Max: Das Gewerbepolizeirecht nach der Reichsgewerbeordnung, S. 569, 575.

217 Nelken, F.: Das Gewerberecht in PreuRRen, S. 40; Taupitz, Jochen: Die Standesordnungen der freien Berufe, S.
132 ff.

218 Hornemann, Gerd: Kassenarzt als Freier Beruf, S. 5; vgl. im Hinblick auf die Gesamtthematik auch dessen
Ausfiihrungen.
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fachliterarischen Diskussion der Weimarer Zeit wiederum eine zentrale Rolle (s.u. Abschnitt
4.3.3.1). Die Frage nach der Freiheit der arztlichen Berufsausliibung — und ihrem Status im

Wechselspiel mit staatlichen Strukturen — zeigte sich damit ebenso im Kaiserreich.

4.1.8. Vom Gewerbe zum Besonderen — die ideelle Abgrenzung der freien
Berufe

Obwohl die rechtlichen Rahmenbedingungen seit der Mitte des 19. Jahrhunderts eine
deutliche Liberalisierung mit sich brachten (s.o. Abschnitt 4.1.6 f.), hielt die Arzteschaft
zugleich an der bewussten Abgrenzung zum Gewerbe fest. Dies zeigte sich weniger an
konkreten Befreiungsforderungen von staatlicher Bevormundung, sondern zunehmend in dem
Bestreben, nicht Teil der Gewerbe- und Gewerbesteuergesetzgebung zu sein?'® — oder
insoweit zumindest einen Sonderstatus zu erhalten. Ein wesentlicher Bezugspunkt blieb dabei
der im Bewusstsein der Berufsangehdrigen tief verwurzelte Gedanke — frei vom Zunftzwang
zu sein. Dieser entwickelte sich im Verlauf: Er stltzte den Wunsch nach Losldsung von
staatlicher Bindung und diente gleichzeitig als Legitimationsgrundlage flr die Abgrenzung vom
vermeintlich niederen Gewerbe.??° Zudem spielten auch finanzielle Anreize eine Rolle: Das
Steueredikt vom 02.11.1810 hatte die staatlich gebundenen Berufe des Arztes und

Justizkommissars zwischenzeitlich mit der Gewerbesteuer belegt (s.u. Abschnitt 4.2.1).

Dieser doppelte Freiheitsgedanke — Emanzipation von staatlicher Bevormundung einerseits,
Distinktion vom Gewerbe andererseits — fand seine scheinbare historische Fundierung im
Ruckgriff auf die antiken »artes liberales«. Diese galten als Urbild einer Téatigkeit, die von
materiellen Zwangen frei und allein hoheren geistigen Zwecken verpflichtet war (s.o. Abschnitt
4.1.1). Die »artes liberales« wurden damit zur wilkommenen und facettenreichen Urzelle: In
der Standesliteratur lieRR sich hieraus eine scheinbar historisch tradierte Abgrenzung vom

Gewerbe ableiten.??!

Allerdings zeigte sich bereits in der Antike eine deutliche Diskrepanz zwischen den postulierten
ethischen Vorstellungen und der sozialen Wirklichkeit — ein Spannungsverhaltnis, das sich
auch im 18. Jahrhundert in der arztlichen Lebensrealitat offenbarte. Zu dieser Zeit handelte es
sich bei der arztlichen Tatigkeit noch um einen Beruf mit geringem Sozialprestige. Als
ursachlich galt das Ubersteigerte Gewinnstreben vieler Arzte, das von den Berufsstanden als
einer der zentralen Kritikpunkte benannt wurde. Diese Haltung ging haufig mit dem Fehlen

kollegialer Ricksichtnahme einher???, sodass die Arzteschaft nach auRen hin »ein

219 Taupitz, Jochen: Die Standesordnungen der freien Berufe, S. 134 f.

220 Taupitz, Jochen: Die Standesordnungen der freien Berufe, S. 147.

221 S0 auch Taupitz, Jochen: Die Standesordnungen der freien Berufe, S. 147; mit weiteren Nachweisen.
222 Taupitz, Jochen: Die Standesordnungen der freien Berufe, S. 129.
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erbarmliches Schauspiel der Zerstrittenheit« zeigte.??®> Schnédes Gewinnstreben und die
daraus resultierende Konkurrenz »bei der Jagd nach dem Patienten«??* flihrten schlief3lich

dazu, dass die arztliche Tatigkeit in der Literatur zeitweise »als Gewerbe« eingestuft wurde.?®

Die schlechten materiellen Verhaltnisse der Arzteschaft wurden als mitursdchlich fir die
gewerbsmalflige Berufsausiibung angesehen, sodass die Berufsstande genau hier ansetzten.
Sie versuchten durch eine Verbesserung der zum Teil als krisenhaft beschriebenen
materiellen Lage®?® sowie durch die Besinnung auf eine kollegiale Zusammenarbeit eine
Abgrenzung vom Gewerbe herbeizufiihren.??” Parallel dazu wurde in der Offentlichkeit
verstarkt die Ehre und Wirde des arztlichen Standes und dessen Hoherwertigkeit betont. Auch

an die Arzteschaft selbst wurde appelliert, sich dementsprechend zu verhalten.??

Das barocke Prahlen (s.u. Abschnitt 4.1.3) entsprach dabei immer weniger dem Zeitgeist:
Bescheidenheit und Philanthropie entwickelten sich zunehmend zur Mentalitat des 18. Jahr-
hunderts.??® Dem Arztberuf wurden dabei hohere ethische Pflichten zugeschrieben und an die
»hdheren Zwecke und Pflichten gegen das Allgemeine (auch gegen den Staat) welchen er
gerecht werden muss«?° appelliert. Zur Abgrenzung zum Gewerbe stellte man den

Altruismusgedanken in den Vordergrund und deklarierte den Erwerb zur Nebensache.?®"

Im 19. Jahrhundert intensivierte sich diese ideelle Selbststilisierung in der standesliterarischen
Auseinandersetzung: Wortgewaltig wurde die Arzteschaft »als Priester der Natur und Diener
der Menschlichkeit« beschrieben, die »ihre Weihe von der Wissenschaft und Kunst empfan-
gen«?? hatten. In diesem Selbstverstandnis propagierte man als akademisch Gebildete tGiber
dem normalen wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Treiben zu stehen. Vom »Odium« des

Gewerbes grenzte man sich daher auch bewusst ab.?*

Besonders eindrlicklich verdichtete sich diese Selbststilisierung in der Opfermetaphorik:
Hufeland brachte diese Metapher im Jahr 1797 mit dem lkon der brennenden (und sich

verbrauchenden) Kerze auf den Punkt — »aliis inserviendo consumuntur: aliis medendo

223 Brand, Ulrich: Arztliche Ethik im 19. Jahrhundert, S. 47.

224 Ackerknecht, Erwin Heinz: Beitrage zur Geschichte der Medizinalreform von 1848, S. 102.

225 Dohring, Erich: Geschichte der deutschen Rechtspflege seit 1500, S. 159 ff.

226 Hierzu naher Ackerknecht, Erwin Heinz: Beitrage zur Geschichte der Medizinalreform von 1848, S. 89 ff.; der
zudem auf eine damals als krisenhaft empfundene materielle Lage der Arzte hinwies.

227 Taupitz, Jochen: Die Standesordnungen der freien Berufe, S. 133.

228 Choulant forderte schon 1822, dass Arzte dem gesamten Stand durch ihre inneren moralischen Werte Achtung
verschaffen sollten und sah darin ebenfalls eine wesentliche arztliche Pflicht; vgl. dazu Choulant, Ludwig: Der
junge Arzt am Krankenbette, S. XIV ff.

229 gchafer, Daniel: Opfer Ihres Berufs? Fakten und Narrative zur Arztesterblichkeit, S. 33, 48 f.

230 Bericht Uber die Sitzung des Geschaftsausschusses des deutschen Arztevereinsbundes zu Leipzig am
22.2.1880, abgedruckt in: AVB1. 1880, IX Jahrgang, Nr. 95, Sp. 47, 49 unter V.

231 \/gl. dazu mit weiteren Nachweisen auch Taupitz, Jochen: Die Standesordnungen der freien Berufe, S. 133.

22 Troxler, J. P. B.: Die Arzte und die Kantonspatente, S. 39.

233 Bericht liber die Sitzung des Geschéftsausschusses des deutschen Arztevereinsbundes zu Leipzig am
22.2.1880, abgedruckt in: AVB1. 1880, IX Jahrgang, Nr. 95, Sp. 47, 48 unter V.
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moriuntur«®** (»Im Dienste anderer haben sie sich verzehrt, andere heilend sind sie
gestorben«).?*> Rund hundert Jahre spater kniipfte Kohler (1900) daran an: Die freien Berufe
sah er durch den »Altruismus der Hingebung fur andere und fur das o6ffentliche Wohl«

charakterisiert, das Gewerbe hingegen »durch Egoismus des Erwerbes» .2

Diese standesliterarischen AuRerungen sind allerdings nicht unumstritten. So warf man den
Arzten vor, in ihrer Selbstbewertung und Selbstdarstellung »lberhéht, entriickt, kanonisiert«
zu sein und dabei eine »eigene Hagiographie«?’ zu schreiben. Dabei darf jedoch nicht Uber-
sehen werden, dass sich arztliche Selbststilisierung — unter anderem im Hinblick auf das
Opfer-Narrativ — und Realitat wechselseitig beeinflussten: Neben tatsachlichen Gefahrdungen
durch Seuchen oder wissenschaftliche Experimente legitimierte eine stark altruistisch

akzentuierte Selbstdarstellung eben jene Selbstgefahrdung.?®

Vor diesem Hintergrund wurde letztlich erfolgreich auf dieses Konglomerat antiker und ideali-
sierter Vorstellungen Uber die moralische und rechtliche Bewertung der freiberuflichen Tatig-
keit zurlickgegriffen.?*® Dies blieb nicht ohne praktische Konsequenzen: Neben der hierdurch
legitimierten Selbstgefahrdung pragte der Rickgriff auf die historischen Deutungen der freien
Berufe auch die steuerrechtliche Entwicklung (s.u. Abschnitt 4.2.2 ff.). Es Uberrascht daher
auch nicht, dass die freien Berufe spater als »vornehme«?*® oder »aristokratische«?*'
bezeichnet wurden. Als Folge der Berluhrungsangste mit dem Gewerbebegriff und in dem
Bestreben kommerzielle Praktiken zu leugnen, entstand in dieser Zeit das Werbeverbot®*? der
freien Berufe und das damalige — nicht mehr fortbestehende — Verbot des Praxisverkaufs.?*
Hierin zeigt sich erneut, wie aus einer normativen Abgrenzung praktische Konsequenzen
erwuchsen. Dieses Wechselspiel wurde in der spateren fachliterarischen Diskussion zur

Gewerbesteuer von Bolte (1934) ebenfalls kritisch herausgearbeitet (s.u. Abschnitt 4.3.3.1).

Die Freiheit vom Zunftzwang und der Ruckgriff auf die »artes liberales« wurden damit zu
zentralen Bezugspunkten einer berufsstandischen Selbststilisierung. Auch die idealistische
Uberhéhung diente nicht nur der Selbstvergewisserung, sondern zugleich der Distinktion: Die

hiermit begrindete ideelle Abgrenzung zum Gewerbe erwies sich als (berdauerndes

234 Hufeland, Christoph Wilhelm: Die Kunst, das menschliche Leben zu verlangern, S. 183.

235 gchafer, Daniel: Opfer Ihres Berufs? Fakten und Narrative zur Arztesterblichkeit, S. 33, 35.

236 Kohler, Josef: Handbuch des deutschen Patentrechts, S. 693.

237 R, Braun, in Conze/Kocka (Hrsg.), S. 332, 352; zitiert nach Taupitz, Jochen: Die Standesordnungen der freien
Berufe, S. 134.

28 30 auch Schéfer, Daniel: Opfer lhres Berufs? Fakten und Narrative zur Arztesterblichkeit, S. 33, 37 ff.; zur
Wechselseitigen Beeinflussung von Opfer Narrativ und realer Gefahrdung, mit weiteren Nachweisen.

239 S0 auch Taupitz, Jochen: Die Standesordnungen der freien Berufe, S. 138.

240 Kornblum, Udo: Zum Werbeverbot der freien Berufe, S. 65, 67.

241 Feuchtwanger, Siegbert: Die freien Berufe, im Besonderen: die Anwaltschaft, S. 37.

242 Nassauer war der Ansicht, dass »das Annoncieren und Reklamemachen« fur alle »Gewerbetreibenden ein
honoriger, im gegenwartigen Konkurrenzkampf fast unentbehrlicher Faktor geworden« sei. Firr die Arzte sei
»dieses Vorgehen noch verpont« und gelte »als unhonorig«; Nassauer, Max: Aerztliche Standesangelegen-
heiten. Die Aerzte und die Offentlichkeit, S. 991, 993.

243 Taupitz, Jochen: Die Standesordnungen der freien Berufe, S. 133.
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Kriterium, das im Laufe der Zeit immer neue Projektionsflachen erhielt — von der Befreiung von
staatlicher Bevormundung Uber die gewerbesteuerliche Freistellung 1820 (s.u. Abschnitt 4.2.2)
bis hin zur ambivalenten Stellung in der Gewerbeordnung von 1869 (s.o. Abschnitt 4.1.7) und
schliel3lich zur preuRischen Gewerbesteuerpflicht der freien Berufe im Jahr 1930 (s.u.
Abschnitt 4.2.8).

Vor diesem Hintergrund wird nachvollziehbar, weshalb die Einbeziehung der freien Berufe in
die Gewerbesteuerpflicht der Weimarer Zeit vielfach als Bruch mit einer gewachsenen

Tradition und als Angriff auf das arztliche Selbstverstandnis empfunden wurde.

4.1.9. Das historische und gesellschaftliche Fundament der freien Berufe —
Zwischenfazit

Auch wenn die Herleitung aus den antiken Vorstellungen nachvollziehbar ist und die Wurzeln
der als klassisch geltenden freien Berufe weit zurlckreichen, wurde ein Zusammenhang
zwischen den freien Berufen und den »artes liberales« erst durch eine riickschauende
Betrachtung hergestellt. Dies geschah dergestalt, dass man bereits friher bestehende
Besonderheiten wiederentdeckte, diese aber aus dem gesellschaftlichen und historischen
Kontext herausldste.?** Flr die Belange der freiberuflich Tatigen war es forderlich, dass die
Auslibung der antiken »artes liberales« der Mul3e und dem Erwerb der Tugend diente und

gerade nicht der erwerbsmaRigen Berufsausiibung.?45

Letztendlich begann man allerdings erst im 19. Jahrhundert damit, die freien Berufe als
Gegenpol zum Gewerbe und Beamtentum zu etablieren. Der Begriff der freien Berufe erhielt
demnach auch erst zu dieser Zeit seine Pragung.?*® Die »artes liberales« waren damit nicht
Ursprung, sondern Teil der arztlichen Selbststilisierung: Sie dienten als antike Referenz, um
die eigene Sonderstellung historisch zu untermauern. Die Einordnung der freien Berufe in eine
besondere Kategorie war daneben das Ergebnis vielschichtiger dulRerer Entwicklungen: Diese
sind zwar nicht losgeldst von alteren Stromungen zu verstehen, doch pragend wurden die

Einfliisse erst mit Beginn der Moderne.?*’

Diese Entwicklung setzte bereits im 18. Jahrhundert ein: Ausloser war das Bestreben, Miss-

stande im Gesundheitssystem zu beseitigen, um die Rahmenbedingungen flir eine gesunde

244 S0 auch Scheuner, Ulrich: Die freien Berufe im standischen Aufbau, S. 424, 431, FuRnote 17; Taupitz, Jochen:
Die Standesordnungen der freien Berufe, S. 112.

245 Taupitz, Jochen: Die Standesordnungen der freien Berufe, S. 146.

246 Scheuner, Ulrich: Die freien Berufe im standischen Aufbau, S. 430.

247 So auch Uberzeugend Taupitz, Jochen: Die Standesordnungen der freien Berufe, S. 110; er sprach vom »Ergeb-
nis eines vielschichtigen Entwicklungsprozesses und Produkt ganz bestimmter gesellschaftspolitischer und
rechtlicher Wandlungen, die zwar nicht isoliert von alteren Entwicklungen zu sehen sind, in ihrer umwalzenden
Bedeutung aber erstim 18. Jahrhundert einsetzten, in der Mitte des 19. Jahrhunderts ihren Hohepunkt erreichten
und die sich kreisformig von den heute noch als klassisch freiberuflich geltenden Berufen des Anwalts und Arztes
ausbreiteten«
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Bevolkerung und damit produktive Manufakturen zu schaffen. Damit wurde der Weg fir den
Einheitsstand der akademischen Arzte bereitet. Der Gesetzgeber schuf die rechtliche Basis,
die es ihnen ermdglichte, sich auf dem Gesundheitsmarkt gegenuber anderen Heilberuflern
erfolgreich durchzusetzen. Parallel hierzu hatten die Arzte auf den ablaufenden politischen

Diskurs erfolgreich eingewirkt (s.o. Abschnitt 4.1.5).

Die den Arzten zugetragene Rolle brachte dabei allerdings nicht nur Vorteile mit sich; sie ging
vielmehr mit einer vermehrten staatlichen Kontrolle und deutlichen Einschrankungen in der
Freiheit der Berufsausiibung einher. Gleichzeitig wuchs die gesamtgesellschaftliche Bedeu-
tung der Arzteschaft und damit ihr Einfluss. Die parallel dazu verlaufende begriffliche Abgren-
zung von den Gewerben ist ein bedeutender Teil dieses Prozesses, der im Wesentlichen auf
die Arbeit der sich formierenden Berufsstande zurtickzufiihren ist. Vor diesem Hintergrund war
es notwendig, ein klar umschreibbares Gegenstlick zum Gewerbebegriff zu entwickeln (s.o.
Abschnitt 4.1.7 f.). Aus diesem Abgrenzungsprozess ging schlieBlich der Begriff des freien
Berufs hervor, der sich zugleich in einem Spannungsfeld verschiedener Themengebiete

bewegt.

Besonders augenfallig wird die Ambivalenz des Freiheitsbegriffes im Bestreben der Arzte-
schaft, gegen Ende des 19. Jahrhunderts ausgerechnet durch die Aufnahme in die Gewerbe-
ordnung groRere Unabhangigkeit zu erlangen. In der Hoffnung, sich so von staatlicher
Bevormundung zu befreien, nahmen die Arzte insoweit bewusst eine Gleichstellung mit den
Gewerbetreibenden in Kauf.?® Der Vorgang illustriert die eigentiimliche Lage der freien Berufe
in jener Zeit: Um staatlicher Bevormundung zu entkommen, strebte man ausgerechnet eine
Eingliederung in den gewerblichen Ordnungsrahmen an — ein Schritt, der die tiefgreifende Kluft
zwischen auflerer rechtlicher Kategorisierung und dem inneren berufsethischen Selbstver-
standnis offenlegt (s.u. Abschnitt 4.3.3).

Der Begriff des »freien« Berufs lasst sich damit nur unter Beriicksichtigung des damaligen
rechts- und gesellschaftspolitischen Umfelds verstehen. Als wesentlicher Ausléser ihrer
Sonderstellung ist ihre staatliche Inpflichtnahme anzusehen.?*® Freiheit ist daher am ehesten
als Freiheit von der damaligen staatlichen Bevormundung zu verstehen.?°

Die inhaltliche Maxime des Begriffs »frei« lasst sich daher nicht abstrakt, sondern nur im Kontext des jeweiligen

sozialen, gesellschaftspolitischen und rechtlichen Umfelds bestimmen.?>' Anraths (1930) hat dies pragnant als

Relationsbegriff beschrieben, dessen Gehalt sich nur durch die Angabe erschlief3t, »wovon etwas frei ist« — also

248 Aus diesem Umstand wird zugleich deutlich, dass eine Abgrenzung vom Gewerbebegriff in unterschiedlichen
Normbereichen notwendig war. Fir die vorliegende Arbeit ist allerdings nur eine Abgrenzung fiir gewerbe-
steuerliche Zwecke relevant. Vgl. zur heutigen Abgrenzung in anderen Normbereichen Hummes, Wolfgang:
Freier Beruf oder Gewerbe.

249 S0 auch Taupitz, Jochen: Die Standesordnungen der freien Berufe, S. 113 f.

250 Taupitz, Jochen: Die Standesordnungen der freien Berufe, S. 121.

251 Hérnemann, Gerd: Kassenarzt als Freier Beruf, S. 105.
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etwa von 6konomischen Zwangen, staatlicher Kontrolle oder institutioneller Eingliederung.?®2 Wo die Freiheit der
antiken »artes liberales« noch als Freiheit des einzelnen Berufstragers zu verstehen gewesen war?%3, entwickelte
sich seit der Moderne das Verstandnis von einem freien Berufsstand.

Auch das Opfernarrativ und die Betonung der eigenen Verdienste fur das Wohl der
Gesellschaft kdnnen sowohl als Katalysator des arztlichen Professionalisierungsprozesses®*
als auch ihrer Abgrenzung von dem Gewerbe angesehen werden. Damit Iasst sich festhalten:
Die Idee des freien Berufs ist kein statisches Erbe der Antike, sondern ein im 18. und 19.
Jahrhundert angestoliener Entwicklungsprozess, an dem immer neue Streitfragen konden-

sierten — meist unter dem Leitgedanken der Freiheit.

Ein zentrales Beispiel hierflr ist die Gewerbesteuergesetzgebung: Aufgrund der Diskrepanz
zwischen Gewerbesteuer und Gewerbeordnung (s.0. Abschnitt 4.1.7) wurde den Arzten friih
vorgeworfen, die Vorteile der Gewerbefreiheit flr sich zu nutzen, deren Lasten aber nicht
tragen zu wollen.?%® Dieser Vorwurf war der Ausgangspunkt einer Entwicklung, die sich in der
Weimarer Zeit derart intensivierte, dass sie schlielich in eine Diskussion Uber das Wesen und
die Stellung der freien Berufe mindete. Die Gewerbesteuer wurde damit zu einem finanz-
politischen Instrument mit weitreichenden kultur- und standespolitischen Implikationen. In den
1920er-Jahren wurde sie zum Brennpunkt: Mit der gewerbesteuerlichen Gleichstellung
kreuzten sich finanzpolitische Fragen und standespolitische Vorstellungen (s.u. Abschnitt 4.3.3
ff.). Die besondere Intensitat dieser Auseinandersetzung ist nur durch die historische Entwick-

lung der Gewerbesteuerpflicht nachvollziehbar; sie wird im Folgenden nachgezeichnet.
4.2. Die geschichtliche Entwicklung der Gewerbesteuerpflicht

Mit der Gewerbesteuer erhielt die Diskussion um das Wesen und die Stellung der freien Berufe
eine neue, rechtlich verbindliche und 6konomisch bedeutsame Dimension. Zwar dienen
Steuern primar der Einnahmeerzielung und damit fiskalischen Zwecken, sie kbnnen daneben
politisch motiviert sein und kulturpolitische Lenkungszwecke erflllen. In diesem Sinne war die
Steuergesetzgebung stets ein Spiegel der gesamtgesellschaftlichen und politischen
Rahmenbedingungen — mitsamt den damit verbundenen ldealvorstellungen. Vieles deutet
darauf hin, dass der Gesetzgeber die der Arzteschaft zugedachte Rolle auch im Rahmen der
Steuergesetzgebung bertcksichtigte und honorierte, wozu auch das Wirken der Berufsstande
selbst beitrug. Damit verbanden sich Fragen nach Freiheit, Sonderstellung und Verantwortung

der Freien Berufe mit finanzpolitischen Erfordernissen ihrer Zeit.

252 Anraths, Kaspar: Das Wesen der sogenannten freien wissenschaftlichen Berufe, S. 59, FuBnote 1.

253 Anraths, Kaspar: Das Wesen der sogenannten freien wissenschaftlichen Berufe, S. 58; gemeint ist hierbei die
Freiheit der »artes liberales« von der Sklaverei.

254 Schafer, Daniel: Opfer Ihres Berufs? Fakten und Narrative zur Arztesterblichkeit, S. 33, 35.

255 Taupitz, Jochen: Die Standesordnungen der freien Berufe, S. 135; Rust, Johann Nepomuk: Die Medicinal-
Verfassung Preulens, S. 143.
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Die Entwicklung der Gewerbesteuerpflicht der Arzte verlief keineswegs gradlinig: Es gab
vielmehr gegenlaufige Tendenzen, die weniger aus den freien Berufen selbst, sondern eher

aus wechselnden gesellschafts- und finanzpolitischen Rahmenbedingungen resultierten.

Die nachfolgenden Ausfuhrungen schaffen die historische Grundlage, um die sich anschlie-
Rende Darstellung der freiberuflichen Begriffsbildung nachvollziehen zu kénnen (s.u. Abschnitt
4.3). Im Mittelpunkt steht dabei die sich wandelnde Stellung der Arzte zur Gewerbesteuer in
Preuf3en, die parallel zur Veranderung der gesamtgesellschaftlichen Verhaltnisse skizziert
wird. Diese Verbindung von steuerrechtlicher Entwicklung und gesellschaftlichem Kontext
entspricht der methodischen Vorgehensweise dieser Arbeit und knipft an den in Abschnitt 3.2

erlauterten Grundsatz der notwendigen Kontextualisierung an.

Damit stellt sich zugleich die Frage, weshalb sich die Besteuerung der Gewerbe und freien
Berufe unterschiedlich entwickelte; dieses Problem wird in den folgenden Abschnitten naher
beleuchtet. Die steuerrechtlichen Entwicklungen waren letztlich ein wirtschaftlich bedeutender
Anlass, in dessen Gefiige die Selbstverortung der freien Berufe stattfand — ein Kristallisations-
punkt, der ihre Entwicklung und ihr spezifisches Berufsethos weit Uiber die rechtliche Ebene

hinaus pragte.

Die Analyse der Steuergesetzgebung wird dadurch erschwert, dass die Kompetenz zur Einkommensteuer- und
Gewerbesteuergesetzgebung zunachst unter die Gesetzgebungskompetenz der deutschen Lander fiel. In der
Folge »bot sich auf diesen Steuergebieten ein buntes Bild«2%6: Beim Ausbruch Ersten Weltkrieges existierte in allen
26 deutschen Bundesstaaten ein eigenes Einkommensteuergesetz.?5” Die Einkommensteuer wurde den Landern
1920 entzogen, sodass ihnen und den Gemeinden lediglich die Grundsteuer und Gewerbesteuer verblieb. Diese
Aufteilung von Gesetzgebungskompetenz und Ertragshoheit hatte nicht nur erhebliche finanzpolitische Folgen. Sie
fuhrte auch dazu, dass vor dem Inkrafttreten des Reichsgewerbesteuergesetzes vom 01.12.1936 in den Landern

des deutschen Reiches insgesamt 16 verschiedene Gewerbesteuerregelungen existierten.2%8

Fur die reichsrechtliche Regelung?® kam vor allem der Gesetzgebung in PreuRen eine zentrale Bedeutung zu, da
diesem seit dem 19. Jahrhundert die politische und wirtschaftliche Flihrungsrolle zukam.26° Auch der Reichsfinanz-
hof betonte spater den pragenden Einfluss des preuBischen Rechts auf Ausgestaltung der Gewerbesteuer.?8' Die
folgenden Untersuchungen konzentrieren sich daher in erster Linie auf die Entwicklungen in Preuf3en. Eine
umfassende Untersuchung der Entwicklung in allen deutschen Staaten wirde den Rahmen dieser Arbeit

Ubersteigen?®? und ware im Hinblick auf die zu beantwortenden Fragestellungen nicht zielfiihrend.

256 Jager, Oskar: Die Abgrenzung der Einkiinfte aus Gewerbebetrieb, S. 43.

257 Popitz, Johannes: Artikel Einkommensteuer in Handworterbuch der Staatswissenschaften, S. 445 ff.

258 Jager, Oskar: Die Abgrenzung der Einklinfte aus Gewerbebetrieb, S. 43; vgl. zu der jeweiligen Ausgestaltung
der Steuergesetze auch die Anlage 1 zur Begrindung des Gewerbesteuergesetzes vom 01.12.1936, RStBI.
1937, S. 699 ff.

259 Zitzelsberger, Heribert: Grundlagen der Gewerbesteuer, S. 18.

280 Jager, Oskar: Die Abgrenzung der Einkiinfte aus Gewerbebetrieb, S. 43.

261 \/gl. dazu die Entscheidung des Reichsfinanzhofs vom 17.08.1938, RStBI. 1938, S. 915.

262 Eine Analyse der unterschiedlichen Regelungen in den deutschen Einzelstaaten findet sich bei Brauer, Karl: Die
Frage der Heranziehung der Arzte zur Gewerbesteuer, S. 9 ff.
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4.2.1. Das preuBische Steueredikt von 1810: Steuerpolitische Zasur

Durch die militdrische Niederlage bei Jena und Auerstedt wurde Preuf3en zu Beginn des 19.
Jahrhunderts in einen ruindsen und nahezu hoffnungslosen Zustand versetzt. Durch den
Diktatfrieden von Tilsit 1807 hatte es die Halfte seines Territoriums verloren und das
verbliebene Staatsgebiet war — mit Ausnahme von Ostpreuf3en — von franzésischen Truppen
besetzt und in weiten Teilen verwustet worden. In der Folge stagnierte die wirtschaftliche
Produktion. Die Beschlagnahmung von Staatsvermoégen und -einklinften, der Unterhalt der
Besatzungstruppen sowie die zu leistenden Kontributionszahlungen flihrten den Staat an den

finanziellen Abgrund.

In diesem Kontext wurden die Krafte beglnstigt, die sich bereits vor dem Krieg fir innen-
politische Reformen eingesetzt hatten. Die Strukturen des Gemeinwesens, die von den
Regentschaften von Friedrich Il. und Friedrich Wilhelm Il. verblieben waren, erwiesen sich als

nicht mehr zeitgemaf.

Auf Grundlage der aus der franzdsischen Revolution herriihrenden Ideen von burgerlicher Freiheit und rechtlicher
Gleichheit aller Menschen, entwickelte sich ein Reformkonzept, das Staat, Wirtschaft und Militdr, aber auch die
Freiheit und Mitwirkungsmaglichkeit jeden Birgers starken sollte. Zentrale Handlungsfelder waren neben der
Armee- vor allem die Staats- und Verwaltungsorganisation, aber auch die Wirtschafts- und Gesellschaftspolitik
sowie das Bildungswesen. Friedrich Wilhelm lll. bestimmte in Abhangigkeit von der Zustimmung Napoleons im
Jahre 1807 zunachst den Freiherrn vom und zum Stein und nach dessen Entlassung 1810 den spateren Staats-
kanzler und Firsten Freiherrn von Hardenberg zu den leitenden Ministern, die Reformen umsetzen sollten. Dabei
bildete die Liberalisierung der preuf3ischen Wirtschaft den Mittelpunkt der wirtschaftspolitischen Reformen. Zur
Umsetzung der Idee einer freien Marktwirtschaft war es notwendig, die Wirtschaftsordnung — die noch stark von

der Tradition des Merkantilismus und der Zunftverfassung gepragt war — zu tiberwinden.253

In Frankreich war 1791 aufgrund der finanziellen Notlage die »contribution des patentes« eingeflihrt worden, mit
der gleichzeitig die Einflihrung der Gewerbefreiheit einherging. Auf Grundlage dieses Gesetzes war ein Gewerbe-
schein zu I6sen, der — von bestimmten gesetzlichen Hindernissen abgesehen — niemandem versagt werden konnte.
Bei der Gewerbefreiheit handelte es sich um eine Weiterfliihrung des revolutiondren Gedankens der politischen
Freiheit jeden einzelnen Biirgers. Jastrow (1930) bezeichnete die franzdsische Gewerbefreiheit daher treffend als
»eine Befreiung von unertraglich gewordenen Fesseln«, womit er die Gewerbesteuer in Frankreich auch »als

Bestandteil einer Wohltat« wertete. 254

Mit dem Einbruch der franzésischen Steueridee in die Steuergesetzgebung Preuf3ens trat
unter dem Wirken von Hardenbergs schlieflich am 02.11.1810%° das »Edict Uber die
Einfuhrung der allgemeinen Gewerbesteuer« in Kraft. Danach wurde unter gleichzeitiger
Einfuhrung der Gewerbefreiheit eine Steuer auf alle erndhrenden Berufe geschaffen

(allgemeine Gewerbesteuer), die auch die heutigen freien Berufe erfasste. Seitdem

263 Horn, Hans-Detlef: Das preuische Gewerbesteueredikt und die Gewerbefreiheit, S. 304 f.
264 Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 41.
265 Abgedruckt in Huber, Ernst Rudolf: Dokumente zur Deutschen Verfassungsgeschichte, S. 42 ff.
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entschieden nicht mehr Gilden oder Zlinfte Uber die Erteilung eines Gewerbepatents. Dieses
konnte vielmehr gegen Zahlung einer bestimmten Summe staatlich erworben und jahrlich
erneuert werden.

Damit hatte ein Kind der franzdsischen Revolution Eingang in die deutsche Steuerverfassung gefunden, was
Jastrow dazu veranlasste, diese Gewerbesteuer als »etwas Unerhértes« zu bezeichnen.?%6 \Von der so realisierten

Liberalisierung der Gewerbewirtschaft erhoffte man sich allerdings eine dynamische Konkurrenzwirtschaft und

damit ein erhdhtes Gewerbeaufkommen.267
§ 1 des preuRischen Steueredikts hatte folgenden Wortlaut:

»Ein jeder, welcher in unseren Staaten, es sei in den Stadten oder auf dem platten Lande,
sein bisheriges Gewerbe, es bestehe in Handel, Fabriken, Handwerken, es griinde sich auf
eine Wissenschaft oder Kunst, fortsetzen oder ein neues unternehmen will, ist verpflichtet,
einen Gewerbeschein darlber zu I6sen und die in den beigefligten Tarif A angesetzte Steuer

zu zahlen ...«
§ 2 bestimmte dann weiter:

»Der Gewerbeschein giebt demjenigen, auf dessen Namen er ausgestellt ist, die Befugnif3, ein
Gewerbe fortzusetzen oder ein neues anzufangen. Eins und das andere ohne Gewerbeschein

ist strafbar, und wer sich dessen schuldig macht, verfallt in eine Geldstrafe (...).«
Aus § 6 ergab sich schlieflich:

»Die in dem beigefiigten Tarif nicht aufgefiihrten oder angedeuteten Gewerbe sind deshalb

nicht von der Lésung eines Gewerbescheins ausgenommen. «

Das Gesetz erfasste damit ausdrticklich auch jene Tatigkeiten, die auf einer erlernten Wissen-
schaft oder Kunst beruhten. Damit waren auch die bis dahin staatlich gebundenen »gelehrten
Berufe« — darunter der Arzt und der Justizkommissar — neben weiteren, heute als frei
geltenden Berufen zum Erwerb eines Gewerbescheins verpflichtet und damit gewerbe-
steuerpflichtig. Der Begriff der freien Berufe war zu diesem Zeitpunkt allerdings noch nicht
bekannt. Der Gesetzeswortlaut und die darin vorgenommene Abgrenzung der »gelehrten
Berufe« vom Gewerbe (Handel, Fabriken und Handwerk) deuteten gleichwohl auf das
Bestreben der Berufsangehorigen hin, als eigenstandige Berufsgruppe wahrgenommen zu

werden. .8

Dieses Gesetz bediente sich allerdings eines schon damals veralteten Sprachgebrauchs, der

nicht zwischen Erwerb und Gewerbe unterschied.?® Es ist daher vorstellbar, dass der Begriff

266 Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 41.

267 Horn, Hans-Detlef: Das preuRische Gewerbesteueredikt und die Gewerbefreiheit, S. 304 f.

268 S0 auch Hummes, Wolfgang: Freier Beruf oder Gewerbe, S. 138; Jager, Oskar: Die Abgrenzung der Einkinfte
aus Gewerbebetrieb, S. 44.

269 Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 41.
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des Gewerbes nach neuhochdeutschem Sprachverstéandnis als Synonym fir die gesamte
Berufstatigkeit verwendet wurde (s.o. Abschnitt 4.1.1). Infolgedessen ist auch anzunehmen,
dass dem Steueredikt zwar der Charakter einer allgemeinen Erwerbsteuer zugedacht worden
war, der Gesetzgeber aber missverstandlich den Titel Gewerbesteuer gewahlt hatte. In der
Praxis erwies sich allerdings nicht nur der Ertrag der Steuer als unzureichend?°, auch lber

ihre tatsachliche Durchfiihrung besteht erhebliche Unklarheit.?”

4.2.2. Das preuBische Steueredikt von 1820: Beginn der »preuBischen
Steuertradition«

Was 1810 noch als Modernisierungsschub in der Steuer- und Wirtschaftsordnung erschien,
entfaltete bald Sprengkraft: Die Sachgerechtigkeit der Einbeziehung der freien Berufe in die
Gewerbesteuer wurde schon sehr bald bestritten und zugleich — angesichts des steigenden
Sozialprestiges sowie der sich entwickelnden Berufsideologie der Arzteschaft — als Verletzung
des Ehrgefiihls empfunden.?’? Diese Kritik mindete schlieBlich in der Aufhebung der
Gewerbesteuerpflicht fur Arzte und andere freie Berufe: Sie wurde in PreuRen nach zehn
Jahren mit dem Gewerbesteuergesetz vom 30.05.1820%"2 unter gleichzeitiger Einfihrung der

Klassensteuer wieder abgeschafft.

Entsprechendes geschah »unter dem Druck der o&ffentlichen Meinung, welche die
Besteuerung ablehnte«, wie im Kommissionsbericht zum Gewerbesteuerentwurf von 1891
ausdrilcklich hervorgehoben wurde.?”* Das Scheitern dieser Gewerbesteuer wurde ebenfalls
mit der sprachlichen Schwierigkeit, Arzte oder Rechtsanwalte in den Gewerbebegriff
einbeziehen zu konnen, begriindet.?’> Die zuvor beschriebene Arbeit der &rztlichen
Berufsstdnde hatte sich folglich auch positiv auf deren steuerrechtliche Einordnung

ausgewirkt.

Ferner kehrte der Gesetzgeber zur bisherigen Vorgehensweise zurtick, lediglich die im Gesetz

ausdrilcklich genannten Erwerbszweige der Steuer zu unterwerfen.?’® Damit waren die freien

270 Zitzelsberger, Heribert: Grundlagen der Gewerbesteuer, S. 18; so wurde zum Gesetz von 1810 nachtréglich
ausgefiihrt, dass dieses »das Ehrgefiihl der Arzte, Justizkommissare und anderer gebildeter Personen
verletzte«, indem es dieselben, »gleich den mechanischen Arbeitern«, zur Gewerbesteuer heranzogen hatte.

271 Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 41.

272 Hoffmann, J. G.: Die Lehre von den Steuern, S. 211.

273 Abgedruckt in Huber, Ernst Rudolf: Dokumente zur Deutschen Verfassungsgeschichte, S. 42 ff.

274 Kommissionsbericht zum Gewerbesteuergesetz in den Anlagen zu den stenogr. Berichten des Abgeordneten-
hauses 1890/91, Band Il Nr. 70, S. 1182, 1184 f.

275 Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 51.

276 § 2 des Gesetzes vom 30.05.1820 bestimmte: »Gewerbesteuerpflichtig sind fortan nur der Handel, die Gast-
wirthschaft, das Verfertigen von Waaren auf den Kauf, der Betrieb von Handwerken mit mehreren Gehtilfen, der
Betrieb von Mlhlenwerken, das Gewerbe der Schiffer, der Fracht- und Lohnfuhrleute, der Pferdeverleiher und
diejenigen Gewerbe, die von umherziehenden Personen betrieben werden.« Umstritten war allerdings, ob die
Tatigkeit eines Apothekers dem Handel zuzurechnen war, sodass am 11.06.1826 eine Kabinettsorder die
Gewerbesteuerflicht der Apotheker positiv beschied.
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Berufe nur aufgrund bloRen Stillschweigens vom Anwendungsbereich dieses Gesetzes aus-
genommen.?’’

Zu den einbezogenen Erwerbszweigen gehérten danach der Handel, der Betrieb von Gast- und Schank- sowie
Speisewirtschaften, zahlreiche Handwerke und Schiffer, Fracht- sowie Lohnfuhrleute?’8, was nach dem damaligen
Stand den GroRteil des Handels, Handwerks und der Industrie abbildete.27®

Auch in den nachfolgenden zahlreichen Anderungen dieses Gesetzes in den folgenden Jahr-
zehnten hielt man an diesem Grundsatz fest. Erst in spateren Steuergesetzen anderte sich
diese Praxis, indem dort explizit die Berufsarten aufgefihrt wurden, die von der Gewerbe-

steuer verschont blieben.

Die Einfihrung der Gewerbesteuer hatte dabei mehrere Griinde. So war es zur Erhebung einer
Einkommensteuer notwendig, das genaue Einkommen der Steuerpflichtigen zu ermitteln, was
zu erheblichen Schwierigkeiten fiihrte.?2° Daneben war es dem Staat durch den aufkommen-
den wirtschaftlichen Liberalismus verboten, sich zu intensiv in die Angelegenheiten seiner
Blrger einzumischen, was diesen Prozess weiter erschwerte. Die Gewerbesteuer knipfte
hingegen an aulierliche Merkmale an, was nicht nur den Besteuerungsprozess vereinfachte,
sondern auch eine zu starke staatliche Einmischung vermied. Ein weiterer Vorteil bestand
darin, dass mit der Gewerbesteuer nicht nur das laufende Einkommen, sondern auch das
Kapital erfassen werden konnte. Diese Malinahmen sollten letztlich dazu beitragen, die
Staatskassen zu flllen, da die napoleonische Besatzung zu den enormen Schuldenlasten
gefiihrt hatte. "

Allerdings beeinflusste nicht nur die standesliterarische Auseinandersetzung, sondern auch
das Engagement der Berufsverbande maligeblich die steuerliche Beurteilung der freien
Berufe. Hinzu kam, dass sich einzelne Personen in Schlisselpositionen fir die Freistellung
der Arzte von der Gewerbesteuerpflicht einsetzten — ein friihes Zeichen gezielter
Klientelpolitik. Ein Beispiel hierfir ist der Schopfer des Wundarztberufs Rust, der als Trager
mehrerer zentraler Funktionen?®? im preuflischen Medizinalwesen eine Schnittstellenposition
zwischen Berufsstand und Staat einnahm (s.o. Abschnitt 4.1.4). Dies erklart, weshalb Rust
rickblickend in seinem Werk Uber die Medizinalverfassung Preuf3ens (1838) darauf hinwies,

sich mit dem Staatskanzler Hardenberg detailliert Gber das Gewerbesteueredikt von 1810

277 Taupitz, Jochen: Die Standesordnungen der freien Berufe, S. 137.

278 Eine Ubersicht findet sich ferner bei Schettler, Karl Herwig: Abgrenzung zwischen gewerblicher und freiberuf-
licher Tatigkeit, S. 59 f.

279 Zitzelsberger, Heribert: Grundlagen der Gewerbesteuer, S. 19.

280 Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 51.

281 Hummes, Wolfgang: Freier Beruf oder Gewerbe, S. 139.

282 7u den von Rust bekleideten zentralen Funktionen (u.a. leitende Position bei der Charité) vgl. FuRnote 158.
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auseinandergesetzt zu haben, »um die Aerzte Preuflens von dieser, die arztliche Kunst
herabwirdigenden Steuerpflichtigkeit zu befreien«.?%

Im Rahmen dieser Auseinandersetzung arbeitete Rust verschiedene Merkmale heraus, die auch heute zu den
freiberuflichen Wesensmerkmalen zahlen. Er betonte, dass die arztliche Tatigkeit nach gesetzlichen Vorschriften
erlernt und geprift werde und Voraussetzung fiir die Berufsausiibung ebenfalls eine behdérdliche Erlaubnis sei. Rust
verwies auBerdem auf die staatliche Inpflichtnahme der Arzte, ihre Bindung an die Medizinaltaxe und weitere
Medizinalgesetze sowie auf die Pflicht, nach bestem Wissen und Gewissen handeln zu missen. Hieraus leitete er
das Fehlen einer auf Erwerb gerichteten Tatigkeit ab und nahm so eine Abgrenzung zur Kategorie des fabrizieren-
den Handels und Gewerbes vor.?8* Es handelt sich dabei um Ideen, die erst viele Jahre spater wieder aufgegriffen
und weitergefuhrt werden sollten (s.u. Abschnitt 4.3.3 ff.).

Die akademischen Arzte konnten sich folglich nicht nur auf dem Gesundheitsmarkt erfolgreich
durchsetzen, sondern leiteten aus ihren beruflichen Rahmenbedingungen auch Argumente fir
die Notwendigkeit einer steuerlichen Sonderbehandlung ab. Vor dem Hintergrund dieser
beginnenden Klientelpolitik Uberrascht es nicht, dass den Mitgliedern der sich formierenden
Freiberufler bald vorgeworfen wurde, einerseits die Prarogative der Gewerbefreiheit als ein
ihnen zustehendes Recht zu nutzen, die damit einhergehenden Lasten aber nicht tragen zu
wollen (s.o. Abschnitt 4.1.7).28

Das Gewerbesteuergesetz des Jahres 1820 blieb bis 1891 in Kraft. Es erwies sich folglich als
erstaunlich stabil obwohl es in seiner Ausgestaltung sowohl dem wachsenden staatlichen
Finanzbedarf als auch der gerechten Verteilung der Steuerlasten immer weniger gewachsen

war.28¢
4.2.3. Die Miquelsche Steuerreform von 1891

Die Miquelsche Steuerreform stellte die Gewerbeverfassung durch das Gewerbesteuergesetz
vom 24.06.1891 auf eine neue Grundlage — diesmal im Kontext der beginnenden Industriali-
sierung und der Herausbildung des modernen Steuerstaates. Im Rahmen der steuersystema-
tischen Neuausrichtung wurde nicht nur die Gewerbesteuerfreistellung der freien Berufe
kritisch diskutiert (s.u. Abschnitt 4.2.3.1), sondern zugleich mit der Gesetzessystematik und
ersten Definitionsversuchen die Grundlage geschaffen, die deren spateren Einbeziehung in

die preuBische Gewerbesteuer ermdglichte (s.u. Abschnitt 4.2.3.2).

283 Rust, Johannes Nepomuk: Die Medicinal-Verfassung Preufens, S. 142.

284 Rust, Johannes Nepomuk: Die Medicinal-Verfassung Preufliens, S. 142.

285 Rust, Johannes Nepomuk: Die Medicinal-Verfassung PreuRens, S. 143; Taupitz, Jochen: Die
Standesordnungen der freien Berufe, S. 135.

286 Zitzelsberger, Heribert: Grundlagen der Gewerbesteuer, S. 19 f.; vgl. im Hinblick auf die Schwachen in der
Ausgestaltung des Gesetzes auch seine weiteren Ausfiihrungen.
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4.2.3.1. Steuersystematische Neuausrichtung und frihe
Privilegierungsdebatten

Zentraler Bestandteil der Miquelschen Steuerreform war die Abkehr von der Merkmals-
besteuerung. Gleichzeitig wurde die am 01.05.1851 eingeflihrte Klassensteuer mit Gesetz
vom 24.06.1891 durch eine allgemeine Einkommensteuer ersetzt.?®” In der Literatur wird diese

Reform daher als Meilenstein auf dem Weg zu unserem heutigen Steuersystem angesehen.®

Die durch das Gewerbesteuergesetz von 1820 begriindete »preuRische Steuertradition«?°,
freie Berufe von der Gewerbesteuer freizustellen, setzte sich in diesem Gesetz zwar fort,

wurde im preuBischen Parlament jedoch kontrovers diskutiert.

Die Gegner der Gewerbesteuerfreiheit der Arzte argumentierten, dass der Arzt nicht nur Teil
der Gewerbeordnung sei, sondern auch dessen »Geschéaftsbetrieb« hohe Gewinne abwerfe.
Im Vergleich mit kleinen Gewerbetreibenden ergebe sich folglich ein nicht zu vertretendes
Steuerprivileg. Auch die idealistischen Bestrebungen der Arzte und Rechtsanwalte stellte man
in Frage: diese seien nicht das vorwiegende Ideal, sondern das Geschaftemachen und
Geldverdienen sei oftmals das eigentliche Ziel. Zudem wurde betont, dass auch das »ehrliche
Gewerbe« der Volkswohlfahrt diene. Die Vertreter der Staatsregierung hielten dem entgegen,
dass die Arzte und Rechtsanwélte schon aufgrund des Interesses der 6ffentlichen
Gesundheits- und Rechtspflege nicht mit dem Gewerbe gleichgestellt werden durften. Zwar
gehe auch die Auslibung eines Berufs notwendigerweise mit einem Gewinn einher, die
Gewinnerzielungsabsicht sei jedoch nicht der primare Zweck — womit die Staatsregierung den
ideellen Charakter dieser Berufe betonte. Erganzend verwies man auf historische Griinde:
Bereits die Steuergesetzgebung von 1810 habe die freien Berufe der Gewerbesteuer
unterstellt, von einer Besteuerung habe man aufgrund des Drucks der 6ffentlichen Meinung

aber bald wieder absehen missen (s.u. Abschnitt 4.2.2).2%

Bereits diese frihe Kontroverse offenbart das Spannungsfeld zwischen fiskalischer Belastung

und der gesellschaftlichen Sonderstellung der freien Berufe.

Das Gewerbesteuergesetz vom 24.06.1891 wurde jedoch nur bis zum 31.03.1895 als Staats-
steuer erhoben.?®' Im Anschluss wurde ihr Aufkommen den Kommunen zugewiesen, weshalb

diese Regelung als unmittelbare Vorlauferin unserer heutigen Gewerbesteuer anzusehen

287 Zitzelsberger, Heribert: Grundlagen der Gewerbesteuer, S. 26 f.

288 Jager, Oskar: Die Abgrenzung der Einkiinfte aus Gewerbebetrieb, S. 43 ff.

289 Den Begriff der »preuRischen Steuertradition« verwendete Brauer, Karl: Die Frage der Heranziehung der Arzte
zur Gewerbesteuer, S. 81 ff.

290 Kommissionsbericht zum Gewerbesteuergesetz in den Anlagen zu den stenogr. Berichten des Abgeordneten-
hauses 1890/91, Band II, Nr. 70 S. 1184 f.; ebenfalls in Ausziigen abgedruckt in Brauer, Karl: Die Frage der
Heranziehung der Arzte zur Gewerbesteuer, S. 81 ff.

291 Zitzelsberger, Heribert: Grundlagen der Gewerbesteuer, S. 27 f.; Basis hierfiir bildeten das Kommunalabgaben-
gesetz vom 14.07.1893 und das die direkten Staatssteuern betreffende Gesetz selben Datums.
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ist.2%2 Einen entsprechenden Verzicht auf die Gewerbesteuer konnte sich der Staat leisten, da
durch die Einkommen- und Vermdgenssteuer ein entsprechender Ersatz zu erwarten war.?%
Den Gemeinden wurde durch die Gewerbesteuer ein Lastenausgleich fiir die erheblichen
Infrastrukturkosten verschafft, die durch die Ansiedlung von Gewerbebetrieben im Zuge der
beginnenden Industrialisierung entstanden.

Es handelt sich dabei um eine Umschreibung, die der sogenannten Aquivalenztheorie bemerkenswert nahe kommt

und auf die auch das Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung vom 15.01.2008%%4 zur Abgrenzung der

freien Berufe zu den Gewerben erneut rekurrierte (s.u. Abschnitt 5.2.1).2%
4.2.3.2. Gesetzliche Unbestimmtheit und fachliterarische Definitionsversuche

Wahrend die parlamentarische Debatte vor allem die ideellen und fiskalischen Gegensatze
freier und gewerblicher Tatigkeiten offenbarte (s.o. Abschnitt 4.2.3.1), stellte sich aus juris-
tischer Sicht die Frage nach deren gesetzestechnischer Umsetzung. Eine Definition des
Gewerbes — und damit des Steuergegenstandes — fehlte sowohl im damaligen Einkommen-
steuer- als auch im Gewerbesteuerrecht. Auch der Begriff des freien Berufs war gesetzlich
noch nicht erfasst. Dennoch wurde in beiden Regelwerken zwischen dem Gewerbe und den
heute als freiberuflich geltenden Tatigkeiten unterschieden — gestitzt auf den Uberlieferten

Sprachgebrauch.?%

Der Gesetzgeber setzte dies gesetzessystematisch um, indem er in § 3%®” eindeutig als
gewerblich geltende Betriebe aus 6ffentlichem Interesse von der Steuer freigestellte, wahrend
§ 4 Tatigkeiten auffihrte, die nach dessen Auffassung keine gewerblichen Leistungen erbrach-
ten.2%® Explizit handelte es sich dabei im Wesentlichen um Einkinfte aus der Land- und Forst-
wirtschaft (und damit die Urproduktion) sowie um geistige und wissenschaftliche Tatigkeiten.
Daneben wurden gem. § 4 Nr. 7 noch weitere Berufe von der Gewerbesteuerpflicht aus-

genommen.

292 Zitzelsberger, Heribert: Grundlagen der Gewerbesteuer, S. 19 f.

293 Zitzelsberger, Heribert: Grundlagen der Gewerbesteuer, S. 27 f.

294 BVerfGE 120, S. 1, 39 ff.; das Bundesverfassungsgericht fiinrte aus, die Gewerbesteuer habe sich »seit ihren
Anfangen und auch bei ihrer Einfiihrung als reichseinheitliche Steuer mit der &quivalenztheoretischen Erwagung
begriindet, sie biete den Gemeinden einen Ausgleich fiir die besonderen Lasten, welche die Betriebe der
Industrie, des Handels und des Handwerks ihnen verursachten«. Zudem liege »die Annahme, dass die freien
Berufe typischerweise in geringerem Umfang Infrastrukturlasten der Gemeinden verursachen als die Gewerbe-
treibenden«, nahe.

295 Hummes, Wolfgang: Freier Beruf oder Gewerbe, S. 140; darin sah Hummes zugleich die Geburtsstunde der
sog. Aquivalenztheorie.

2% Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 52.

297 Hjerunter fielen unter Anderem Kanalisations- und Wasserwerke, Schlachthduser und Viehhéfe sowie Markt-
hallen und andere Betriebe.

298 Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 52; Hummes, Wolfgang: Freier Beruf oder Gewerbe, S.
139.
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Auch das damalige Einkommensteuergesetz folgte diesen Gewerbevorstellungen und ordnete
die Einklnfte der Arzte und Rechtsanwélte der Einkommensart »Gewinn bringende Beschaf-
tigung« zu.?*® Die zum Gewerbesteuergesetz erlassenen Ausflihrungsbestimmungen ent-
hielten zwar detailliertere Berufsangaben als das Gesetz selbst, aber ebenfalls keine Begriffs-
definition. Einige der dort entwickelten Grundsatze bezogen sich ausdriicklich auf die Arzte-
schaft.

Im Ergebnis war nur die Ausiibung der Heilkunde durch approbierte Arzte steuerfrei. Die Abgabe von Heilmitteln,
Arzneien oder anderen Gegenstanden im Rahmen einer Heilbehandlung galt hingegen nur dann als unschadlich,
sofern sie nicht als gewerbsmaRig einzustufen war.3° Die Einordnung einer Heilanstalt (private Kranken- und
Irrenanstalten, Sanatorien und dergleichen) blieb einer Einzelfallpriifung vorbehalten.3%' Bereits damals erkannte
man damit Problemfelder, die bis heute fortbestehenden.

In seiner damaligen Struktur ahnelte § 4 des Gewerbesteuergesetzes dem heutigen § 18 Abs.
1 Satz 1 Nr. 1 EStG®%2;

»Die Ausubung eines amtlichen Berufes, der Kunst, einer wissenschaftlichen unterrichtenden
oder erziehenden Tatigkeit, insbesondere auch des Berufes als Arzt, als Rechtsanwalt, als

vereidigter Land- und Feldvermesser, sowie als Marktscheider (...).«

Nach der Gesetzesbegriindung diente diese Vorschrift lediglich deklaratorischen Zwecken: Die genannten Berufs-
zweige galten nach der »jeher beherrschenden Auffassung, sowie nach der allgemeinen Volksanschauung
Uberhaupt«3% nicht als Gewerbe. Diese Gesetzbegriindung bezog sich jedoch noch auf einen frilheren Entwurf,
dem die Berufe des Feldvermessers und Marktscheiders erst spater hinzugefiigt worden waren.3%* Diese Berufs-
gruppen verfugten Uber keine akademische Ausbildung und wurden bis zu diesem Zeitpunkt Gberwiegend als
gewerblich angesehen. Jastrow (1930) nahm dies zum Anlass, das Vorgehen des Gesetzgebers als »parlamen-
tarisches Missgeschick« zu bezeichnen. Diese Kritik ist zugleich Ausdruck standespolitisch gepragter Abgren-
zungsbemdiihungen, die in einem Spannungsverhaltnis zur formalen Gesetzessystematik standen (s.u. Abschnitt
4.3.4.5). Davon losgelost lasst sich die Vorschrift heute riickblickend als Versuch werten, eine fehlende Begriffs-
definition durch eine Auflistung von Téatigkeiten zu ersetzen, die typischerweise den freien Berufen zuzuordnen

sind.305

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass der Gesetzgeber von einem einheitlichen und
mit dem Sprachgebrauch Ubereinstimmenden Gewerbebegriff ausging, von dem die freien

Berufe abzugrenzen waren. Dass auch die Ausflihrungsanweisung des Finanzministers

299 Fuisting, Bernhard: Die preuRischen direkten Steuern, Anmerkung 8 zu § 15.

300 Jager, Oskar: Die Abgrenzung der Einkiinfte aus Gewerbebetrieb, S.49 f.; sofern beispielsweise Zahnérzte
Zahne, Zahntinkturen, Birsten und dergleichen an andere als ihre Patienten vertrieben, unterlag dieser Erwerbs-
zweig der Steuerpflicht.

301 Jager, Oskar: Die Abgrenzung der Einkiinfte aus Gewerbebetrieb, S.49 f.

302 Hummes, Wolfgang: Freier Beruf oder Gewerbe, S. 139.

303 Drucksachen des Abgeordneten-Hauses 1890/91, Nr. 13, zu § 4 Nr. 7; zitiert nach Jastrow, Ignaz: Freie Berufe
und Gewerbesteuer, S. 53, Fulnote 48.

304 Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 53 f; furr Jastrow hatte man in dieser Vorschrift Tatigkeiten
zusammengefasst und dies damit begriindet, dass sie »selbstverstandlich nicht Gewerbe seien und niemals als
solche betrachtet wurden«. Ein solche Vorgehen kritisierte er als »Anflicken« an unrechter Stelle.

305 Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 53; die von ihm beschriebene Vorgehensweise — eine
Begriffsbestimmung durch die Auflistung typischer Berufe zu ersetzen — pragt auch die heutige Gesetzessyste-
matik.
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ebenfalls keine allgemeinen Begriffsbestimmungen enthielt, wurde ebenfalls als Zustimmung

mit dem allgemeinen Sprachempfinden gewertet.3%

Gerade diese gesetzgeberische Unbestimmtheit bildete den Nahrboden fiur spatere Kontro-
versen: Jastrow (1930) fuihrte die spatere Einbeziehung der freien Berufe in die Gewerbe-
steuer unter anderem auf die damalige Ausgestaltung des Gesetzes sowie die fehlende

Definition des Gewerbes zurlick.3%”

Wir erinnern uns daran, dass im Rahmen der kritischen Gesetzesauslegung vor allem Recht-
sprechung (s.u. Abschnitt 4.2.5) und Literatur von Bedeutung sind (s.o. Abschnitt 3.1).
Gesetzeskommentare dienen dabei der Auslegung und praktischen Anwendung der
gesetzlichen Vorschriften. Angesichts der gesetzlichen Unscharfen gewann diese Form der

literarischen Auslegung im Gewerbesteuerrecht zunehmend an Bedeutung.

Ein friher Kommentar zum Gewerbesteuergesetz von 1891 erschien schlieBlich im Jahr 1893.

Darin analysierte Fuisting®®® den Gesetzestext und definierte das Gewerbe wie folgt:

»Unter »Gewerbe« versteht man eine mit der Absicht auf Gewinnerzielung unternommene
selbstandige berufsmaRige und erlaubte Arbeitsthatigkeit, welche sich als Betheiligung am

allgemeinen wirthschaftlichen Verkehr darstellt.«3%°

Mit dieser Definition weitete Fuisting den Begriff des Gewerbes faktisch auf das gesamte
Erwerbsleben aus — eine Ausdehnung, die in der spateren Abgrenzungsdebatte kontrovers
diskutiert wurde (s.u. Abschnitt 4.3.3).3"° Aufgrund dieser begrifflichen Gleichstellung aller
Erwerbstatigkeiten wurde ihm teilweise unterstellt, dass er der Gewerbesteuer den Charakter
einer allgemeinen Erwerbsteuer habe zusprechen wollen. Diese hatte damit auch die freien
Berufe erfasst. Nicht selten wurde die spatere Einbeziehung der freien Berufe in die
Gewerbesteuerpflicht deshalb auf Fuistings weite Begriffsauslegung zuriickgefiihrt.3!" Jager
(1951) kam spater — ohne eine Wertung vorzunehmen — jedoch zu dem Ergebnis, dass
Fuisting eine Umdeutung der Gewerbesteuer in eine Erwerbsteuer nicht beabsichtigt hatte.3'2
Eine genauere Analyse zeigt, dass Fuistings Definition nur Tatbestandsmerkmale enthalt, die auch auf die freien

Berufe zutreffen. Entsprechendes erkannte auch Marcuse (1930), der unter Berlcksichtigung des allgemeinen

Sprachgebrauchs allerdings davon ausging, dass Fuisting seine eigene Definition — mit Ausnahme der freien Berufe

306 \/gl. dazu Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 44 und Jager, Oskar: Die Abgrenzung der
Einklinfte aus Gewerbebetrieb, S. 49.

307 Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 55; Jastrow sprach in diesem Zusammenhang »vom
Dehnen und Pressen der GewSt und GewStFreiheit«.

308 Fuisting war zu diesem Zeitpunkt vortragender Rat im Finanzministerium.

309 Fuisting, Bernhard: Das preuRische Gewerbesteuergesetz vom 24. Juni 1891, S. 51.

310 Jastrow sprach insoweit von einer »dem Sprachgebrauch ins Gesicht schlagenden Definition«; Jastrow, Ignaz:
Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 46.

311 So Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 54.

312 Jager, Oskar: Die Abgrenzung der Einkiinfte aus Gewerbebetrieb, S. 52 f.
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— verstanden wissen wollte.3'® Fligt man der Definition Fuistings einen solchen Zusatz hinzu, 8hnelt sie inhaltlich
dem heutigen Gewerbebegriff, der die Land- und Forstwirtschaft sowie die freien Berufe als negative

Abgrenzungsmerkmale beinhaltet.

Tatsachlich weisen verschiedene Kommentierungen Fuistings zudem darauf hin, dass dieser seine weite Gewerbe-
definition restriktiver verstanden wissen wollte.3'* Ein gewichtiges Indiz findet sich in einer Passage, in der Fuisting

den Begriff des freien Berufs mit dem Gewebebegriff der Gewerbeordnung in Verbindung brachte:

»Alle Arzte ohne Ausnahme bediirfen einer gewerbepolizeilichen Approbation (§ 29 GO), sind also insoweit
Gewerbetreibende; dagegen wird es wohl Niemandem in den Sinn kommen, einen Arzt, der seine Wissenschaft
und Thatigkeit ausschlieBlich zu wohltatigen Zwecken ausiibt, steuerlich als Gewerbetreibenden anzusehen,
Uiberhaupt sind die freien Berufe (artes liberales) der Arzte (...) in PreuRen sowie in den meisten deutschen Staaten
niemals flir Gewerbebetriebe erachtet worden und hieran hat auch die Aufnahme des Erfordernisses der

Approbation in die GO nichts geandert.«3"5

Fuisting (1900) unterschied damit klar zwischen dem gewerbe- und steuerrechtlichen Gewerbebegriff. Sein
Riickgriff auf die »artes liberales« lasst zudem vermuten, dass er die freien Berufe — in Ubereinstimmung mit antiken
Leitbildern — jenseits des gewerblichen Bereichs verortete. Dieses Verstandnis erklart auch, weshalb Fuisting in
seiner Anmerkung zu § 42 der Allgemeinen PreuBischen Gewerbeordnung vom 12.02.1845 die Arzte als
Gewerbetreibende®'® bezeichnete: nicht als endgiiltige Einordnung, sondern als weiteres Indiz dafiir, dass Fuisting
eine Differenzierung zwischen Gewerbeordnung und Gewerbesteuerrecht fir notwendig hielt.3'”

Ungeachtet dieser begriffichen Debatten war die Gewerbesteuergesetzgebung zu diesem
Zeitpunkt noch Landersache, was gleichzeitig zu einer gewissen Regelungsvielfalt fihrte.
Wahrend die freien Berufe in Bayern, Wirttemberg und PreulRen steuerfrei waren, nahmen
Baden, Braunschweig und Sachsen keine Differenzierung zwischen den freien Berufen und
Gewerbebetrieben vor.3'® Diese unterschiedliche Behandlung unterstreicht, dass eine Unter-
scheidung von freien Berufen und Gewerben keine naturgesetzliche Zwangslaufigkeit war,

sondern vielmehr das Ergebnis eines gesellschaftlichen Aushandlungsprozesses.

Bereits an dieser Stelle wird deutlich: Die freien Berufe sind gesetzestechnisch schwer zu
erfassen oder abzugrenzen, wobei diese Schwierigkeit eng mit ihrer ideellen Pragung
zusammenhangt (s.u. Abschnitt 4.3.4). Diese Problematik beschrankte sich nicht auf die

gesetzgeberische Praxis, sondern spiegelte sich auch in der skizzierten zeitgendssischen

313 Marcuse, Paul: Die Gewerbesteuer der freien Berufe in PreuRen, S. 8 ff. Marcuse hielt es fiir ausgeschlossen,
dass Fuisting »eine so schlechte Definition« beabsichtigt haben kénnte und vermutete vielmehr, Jastrow sei in
diesem Punkt den »Sirenentdnen« der Interpretationskiinstler erlegen. Zudem nahm Marcuse — allerdings irrig
— an, die freien Berufe nahmen nicht am wirtschaftlichen Verkehr teil.

314 So auch Hummes, Wolfgang: Freier Beruf oder Gewerbe, S. 141; Jager, Oskar: Die Abgrenzung der Einkinfte
aus Gewerbebetrieb, S. 52 f.

315 Fuisting, Bernhard: Die preuRischen direkten Steuern: Band 3, Kommentar zu den Gewerbesteuergesetzen,
Anm.4zu § 1.

316 PreuRische Gesetzessammlung Gewerbeordnung, S. 41: »Gewerbetreibende, welche einer besonderen polizei-
lichen Genehmigung bedurfen«; zitiert nach Hummes, Wolfgang: Freier Beruf oder Gewerbe, S. 141, FulRnote
618.

317 Anders allerdings Hummes, Wolfgang: Freier Beruf oder Gewerbe, S. 141; er sah hierin einen Widerspruch zu
den Ausflihrungen Fuistings in dessen Gewerbesteuerkommentar und wertete dies als Ausdruck einer kontraren
Meinung Fuistings.

318 Jager, Oskar: Die Abgrenzung der Einklinfte aus Gewerbebetrieb, S. 53; mit Nachweis der ausgewerteten
Quellen in den FuRnoten 119 bis 123.
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offentlichen Debatte Uber ihre steuerliche Behandlung wider — eine Debatte, die sich mit der
1930 erfolgten Einbeziehung der freien Berufe in die preullische Gewerbesteuerpflicht weiter

Zuspitzte.

4.2.4. Die Weiterentwicklung von 1923: Gesetzliche Kodifizierung des weiten
Gewerbebegriffs

Die preufdische Notverordnung vom 23.11.1923 markierte eine entscheidende gesetzestech-
nische Weichenstellung: Sie ibernahm den weiten Gewerbebegriff Fuistings (1893) als Legal-
definition und I6ste zugleich das alte Gewerbesteuergesetz vom 24.06.1891 ab.3'® § 1 Abs. 2
GewStVO stellte diese neue Gewerbedefinition dem Gesetzestext als Einleitung voran. Die
freien Berufe wurden jedoch weiterhin in § 3 Nr. 3 GewStVO ausdricklich von der Gewerbe-
steuer befreit. Zeitgleich wurden dort die Dentisten aufgenommen — eine weitere nicht akade-

misch qualifizierte Berufsgruppe (s.u. Abschnitt 4.3.4.5).32°

Damit anderte sich an der faktischen Belastung der freien Berufe gegeniiber der Rechtslage
von 1891 zunachst nichts. Die neue Gesetzessystematik veranlasste Jager (1951) und
Jastrow (1930) jedoch zu der Annahme, der Gesetzgeber habe die vormals selbstverstand-
liche Differenzierung beider Berufsgruppen bewusst aufgegeben. Weil die erweiterte
Gewerbedefinition nunmehr grundsatzlich auch die freien Berufe umfasste, sahen beide
Autoren darin eine gesetzgeberische Anerkennung ihrer Gewerblichkeit®?' — die Gewerbe-
steuerbefreiung werteten sie als schlichte Ausnahmeregelung, die an der grundsatzlichen
Gewerblichkeit der Arzte und Rechtsanwalte nichts andern wiirde.???

Auch das Preullische Oberverwaltungsgericht (1928) folgte in seiner Rechtsprechung dieser Linie und ging von

einem weiten Gewerbebegriff aus. Zugleich betonte es die Bedeutungslosigkeit des Gewerbebegriffs der Gewerbe-

ordnung fiir das Steuerrecht.323

319 Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 56 f.; Jastrow betonte, man habe bewusst eine Parlaments-
pause genutzt, um »auf Grund des Notstand-Artikels im Vorordnungswege sogar ein Steuergesetz durchzu-
driicken«. Zudem sei die »unkontrollierte Gelegenheit« wahrgenommen worden, »um die gewalttatige Definition,
wie sie der Verwaltung entsonnen war, in den Bau des Gesetzes hineinzuschleudern«.

320 Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 57, FulRnote 60; Jastrow fiihrte dies auf die mangelnde
arztliche Versorgung der Landbevolkerung zuriick. Zugleich bestritt er eine vergleichbare Vorbildung und ging
daher von einer Neuregelung mit den freien Berufen vergleichbaren Ausbildungsanforderungen aus.

821 Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 57; Jager, Oskar: Die Abgrenzung der Einkiinfte aus
Gewerbebetrieb, S. 55 f.

322 Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 57; der insoweit auch von der »Gehéssigkeit einer
Ausnahmex« sprach; Jager, Oskar: Die Abgrenzung der Einkiinfte aus Gewerbebetrieb, S. 55 f.

323 PreuRisches Oberverwaltungsgericht vom 09.10.1928, RuPrvVwBI., Bd. 50, S. 131 und vom 05.11.1929, Bd. 51,
S. 166.
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In der Gewerbesteuerverordnung vom 15.03.1927 hielt der Gesetzgeber an dieser Systematik
fest.®2* Damit war die gesetzestechnische Grundlage fiir die Einbeziehung der freien Berufe in
die Gewerbesteuer gelegt worden; zugleich entfernte sich der Berufskatalog weiter von dem
Ideal der »artes liberales«. Parallel dazu rickte auch die finanzpolitische Dimension
zunehmend in den Vordergrund: In der Weimarer Republik entwickelte sich die Gewerbesteuer
zum zentralen Streitpunkt, in dem fiskalische Interessen mit den standes- und kulturpolitischen

Vorstellungen der freien Berufe kollidierten.
4.2.5. Vom foderalen Flickenteppich zur reichsgerichtlichen Leitentscheidung

Diese finanz- und gesetzestechnischen Entwicklungen in Preu3en durfen allerdings nicht
daruber hinwegtauschen, dass die Heranziehung der freien Berufe zur Gewerbesteuer in den
deutschen Einzelstaaten unterschiedlich geregelt war: Die tatsachliche Belastung variierte
daher in diesem foderalen Experimentierfeld.32°

So begannen Lubeck und Bremen bereits in den Jahren 1911 bis 1913 mit der Besteuerung der freien Berufe. Es
folgte Mecklenburg-Schwerin im Jahr 1924, sowie Braunschweig und Lippe im Jahr 1926. Oldenburg und Hessen
schlossen sich in den Jahren 1927 und 1928 an. In Anhalt, Baden, Sachsen und Thiringen wurde die freien Berufe
zeitweise ebenfalls der Gewerbesteuer unterworfen, bevor die bestehenden Regelungen wieder aufgehoben
wurden.3?® In Lippe-Detmold umging man die Problematik einer begrifflichen Abgrenzung zudem, indem die
Gewerbesteuer kurzerhand in eine »Berufssteuer« umbenannt wurde.3%”

Die Reichsgesetzgebung hatte sich zur Einbeziehung der freien Berufe in die Gewerbesteuer
bisher nicht geduRert. Umso mehr sahen sich das Reichsgericht und der Reichsfinanzhof
wiederholt dazu veranlasst, sich mit dieser Thematik auseinanderzusetzen. In seiner Entschei-
dung vom 11.06.1907%?® vertrat das Reichsgericht die Rechtsauffassung, dass nach den
Sittenanschauungen des gesamten deutschen Volkes »die allgemeinen Interessen dienenden
Berufe des Arztes und des Rechtsanwalts Uber dem Niveau einer Gelderwerbstatigkeit«
stiinden und nicht »auf die Stufe eines gewerblichen Unternehmens« herabgezogen werden
diurften. Die Rechtsprechung unterstiitzte damit die idealistische Beurteilung der freien

Berufstatigkeit.

324 & 1 Abs. 2 dieser Verordnung definierte den Gewerbebetrieb als »jede fortgesetzte, auf Gewinnerzielung
gerichtete selbstandige Tatigkeit, die sich als Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr darstellt«.
Nach § 3 unterlag demgegeniiber »die Ausilibung eines amtlichen Berufs, eines kinstlerischen, wissenschaft-
lichen, schriftstellerischen, unterrichtenden oder erzieherischen Tatigkeit, insbesondere auch des Berufs als Arzt,
als staatlich geprifter Dentist, als Rechtsanwalt, als vereideter Land- und Feldvermesser, sowie als
Markscheider« nicht der Gewerbesteuer.

325 Brauer wertete diese Entwicklung in seinem Rechtsgutachten ausfiihrlich bis ins Jahr 1929 aus; vgl. dazu
Brauer, Karl: Die Frage der Heranziehung der Arzte zur Gewerbesteuer, S. 9 ff.

326 Raudenbusch, Heinrich: Die Gewerbesteuer der sogenannten freien Berufe, S. 7.

827 Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 61; Jastrow zufolge versuchte der Gesetzgeber durch die
Umbenennung der Steuer etwaige Definitionsprobleme zu umgehen. Die Zuordnung bestimmter Tatigkeit zu den
Kategorien der freien Berufe oder der Gewerbe wird heute durch die gesetzgeberische Typisierungsbefugnis
erleichtert (s.u. Abschnitt 5.2.2).

328 RGZ 66, S. 143, 148.
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Diese rein idealistische Einordnung blieb jedoch nicht dauerhaft stabil: Zwar kam der Reichs-
finanzhof (1924) auch in einer spateren Entscheidung — unter Zugrundelegung der
allgemeinen gesellschaftlichen Vorstellungen sowie unter Heranziehung des gewodhnlichen
Sprachgebrauchs — zu dem Ergebnis, dass die »héheren Berufsarten nicht zu den Gewerben«
zahlen. Dennoch orientierte sich der Reichsfinanzhof weiterhin an den zuvor beschriebenen
idealisierten, antiken Leitbildern — mit wachsender Skepsis: So betonten die Richter kritisch,
dass auch die freien Berufe »regelmafig auch zur Befriedigung der Bedurfnisse des Lebens,
also um des Erwerbes willen ausgelibt werden«. Zudem raumte das Gericht ein, dass »sich
die freien Berufe infolge der Entwicklung der Verhaltnisse zweifellos den Gewerbebetrieben
genahert« hatten. Diese faktische Annaherung betraf nicht nur die auleren Arbeitsmittel —
etwa die zunehmende Verwendung »wertvoller technischer Hilfsmittel« — sondern auch die
wirtschaftliche Struktur und die Art der Leistungserbringung. Damit wurde die ehemals scharfe
Abgrenzung zwischen freier und gewerblicher Tatigkeit zunehmend unscharf. Vor diesem
Hintergrund hielt es der Reichsfinanzhof angesichts des gestiegenen staatlichen Finanz-
bedarfs schliellich fir naheliegend, »im Wege der Gesetzesanderung die freien Berufe den
Gewerbetreibenden in der Steuerpflicht gleichzustellen«.3?®

In seiner Entscheidung vom 30.05.1927, die den Status einer Hebamme betraf, berief sich der Reichsfinanzhof
ebenfalls auf das Idealbild der »artes liberales«: Freie Berufe seien solche, die »in ihrer letzten Wurzel auf die
Geistesdisziplinen zuriickgehen, die wie die reinen Wissenschaften, Religion und Kunst, um ihrer selbst willen,
ohne Riicksicht auf die wirtschaftliche Auswirkung ihrer Ergebnisse betrieben werden.« Tatigkeiten hingegen, die
sich ausschlief3lich aus den Bedirfnissen des wirtschaftlichen Lebens heraus entwickelt hatten und deren Ergeb-
nisse kein ber das praktische Mal hinausgehendes wissenschaftliches Interesse weckten, seien nicht umfasst.33°
Der Riickgriff auf die antiken Wurzeln diente damit der Abgrenzung gegentber Berufen, die bislang nicht zum Kreis
der freien Berufe gezahlt wurden. Damit Gbernahm das Gericht faktisch eine Schutzfunktion, die ansonsten den
Berufsorganisationen vorbehalten gewesen ware.

Dass sich der Reichsfinanzhof (1924) bei der Beurteilung der freiberuflichen Tatigkeit des
historisches Erkenntnismittels der »artes liberales« bediente, zugleich aber die fortschreitende
Vergleichbarkeit der freien Berufe mit dem Gewerbe als entscheidungserheblich bewertete,
rief die Kritik Feuchtwangers (1928) hervor: Aus seiner Sicht lie3 sich das Wesen der freien
Berufe gerade nicht durch die Erhebung eines geschichtlichen oder tatsachlichen Zustands
erfassen. Die freien Berufe seien vielmehr an einem Uberzeitlichen Idealzustand zu messen.
Dieser sei dann verwirklicht, wenn die Berufsangehoérigen — ungehindert von materiellen
Einfliissen — ihrer Tatigkeit der Kulturgtterproduktion nachgehen kdénnten. Entfernten sich die
freien Berufe von diesem ldeal, so sei es Aufgabe des Gesetzgebers gegenzusteuern — und

nicht, den Prozess durch eine wirtschaftliche Angleichung weiter zu beschleunigen.®®' In

329 RFHE 14, S. 19, 20 f.
330 RFHE 21, S. 245, 246.
331 Feuchtwanger, Siegbert: Die freien Berufe und das Steuerrecht, S. 937, 940 ff.
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ahnlicher Weise argumentierten auch Jastrow (1930)*? und Popitz (1932)%33, die die
Stabilisierung des Instituts der freien Berufe ebenfalls als gesetzgeberische Aufgabe
betrachteten, um gewerbliche Praktiken nicht ausufern zu lassen. Diese idealistische Gegen-
position zur wirtschaftlichen Angleichung bildet zugleich den gedanklichen Ausgangspunkt fur

die kulturpolitisch gepragte Diskussion in Abschnitt 4.3.4.

4.2.6. Der Reichsregierungsentwurf vom 28.11.1928: Versuch einer
Steuervereinheitlichung

Mit Blick auf die foderale Uneinheitlichkeit verstarkte sich Ende der 1920er-Jahre der Druck
auf die Reichsgesetzgebung: Im Jahr 1926 forderten die Spitzenverbande der Wirtschaft, den
Steuerdruck auf das gewerbliche Einkommen zu senken. Zugleich verwiesen sie auf die
UngleichmaRigkeit der Gewerbesteuerbelastung in den Landern und Gemeinden (s.u.
Abschnitt 4.2.5). Auf dieser Grundlage drangten sie auf eine Vereinheitlichung der Gewerbe-

steuergesetzgebung.3*

Auch von Seiten der Finanzverwaltung wuchs der Druck: Die Steuerverwaltung war in der Zwischenzeit zur Reichs-
sache geworden, sodass sie dazu gezwungen war, sechszehn unterschiedliche Gewerbesteuergesetze
anzuwenden.3%

Vor diesem Hintergrund erkannte auch der Gesetzgeber die Vielgestaltigkeit des bestehenden
Landesteuerrechtes als strukturelles Defizit. Der Entwurf eines »Gesetzes Uber die Verein-
heitlichung des Steuerrechts (Steuervereinheitlichungsgesetz)«3¢ griff den Wunsch nach
Homogenisierung auf. Inm lag die Uberzeugung zugrunde, dass eine unklare und nicht
kalkulierbare Steuerlast schwere Nachteile flr die Wirtschaft und den Staat mit sich bringe.3%’
Zugleich sollte auf reichsrechtlicher Ebene einer Uberbelastung des Gewerbes

entgegengewirkt werden.33

Teil dieses Gesetzesvorhabens, das am 31.01.1929 an den Steuerausschuss Uberwiesen
wurde, war auch ein Gewerbesteuerrahmengesetz, das eine Vereinheitlichung des materiellen
Gewerbesteuerrechts bezweckte. Der politische Diskurs bewegte sich erneut zwischen zwei

Polen: einerseits der Forderung nach einer vollstandigen Abschaffung der als Uberlebt

332 Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 102; der diesen Aspekt wie folgt ausfiihrte: »Je mehr der
heute der Erwerbszweck das Leben zu Gberschwemmen droht, desto mehr hat der Staat ein Interesse an
Dammen und Wehren, die sich aus alter Zeit noch erhalten haben.«

333 Popitz, Johannes: Zur Frage der Gewerbesteuerpflicht der freien Berufe, S. 172 f.; er sah es angesichts der
Gefahren, »die der inneren Entwicklung der freien Berufe im Kampf um das Dasein drohen« als Aufgabe des
Staates an, diese — von der Wichtigkeit ihrer Aufgabe Giberzeugt — vor jeder ZweckeinbulRe zu schiitzen, »um sie
nicht herabzuziehen in eine Sphéare, wo materielle Interessen vor echter Gesinnung stehen.«

334 Hensel, Albert: Gewerbesteuer und Finanzausgleich, S. 41, 47.

335 Zitzelsberger, Heribert: Grundlagen der Gewerbesteuer, S. 47.

336 Reichstagsdrucksachen IV., 1928, Nr. 568 vom 28.11.1928, S. 1 ff.

337 \/gl. Verhandlungen des Reichstags, IV Wahlperiode 1928, Band 432, Anl. zu den Stenogr. Berichten Nr. 400 —
600, zu Nr. 568, Begriindung zum Steuervereinheitlichungsgesetz, S. 57.

338 Becker, Enno: Gewerbesteuer und Finanzausgleich, S. 1, 14.
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empfundenen Unterscheidung®*® zwischen freier und gewerblicher Berufstatigkeit,
andererseits der Ansicht, dass die freien Berufe noch weiter entlastet werden mussten.34°
Damit wiederholte sich die politische Grundsatzdiskussion, die bereits in den 1820er-Jahren
sowie im Vorfeld des Gewerbesteuerrahmengesetzes von 1891 gefiihrt worden war (s.o.
Abschnitt 4.2.3.1) — wobei die vermeintliche ideelle Pragung der freien Berufe stets den

entscheidenden Anknupfungspunkt bildete (s.u. Abschnitt 4.2.9).

In den Beratungen Uber das Gewerbesteuergesetz vertrat die Reichsregierung die Auffassung,
»dald nach wie vor die Uberwiegenden Grinde, insbesondere die Ricksichtnahme auf
bedeutende Kulturinteressen, fir die Freistellung der freien Berufe von der Gewerbesteuer«
sprechen wiirden.?*' Davon abweichend sprach sich der Reichswirtschaftsrat®*? in seinen
Vorberatungen fir die Einbeziehung der freien Berufe in die Gewerbesteuer aus. Er
begriindete dies mit der Notwendigkeit, dass die »Gewerbesteuerlast, um ertraglich zu
bleiben, auf breitere Schultern gelagert werden misse.« Zudem ging er von einer

zunehmenden Annaherung der unterschiedlichen Berufsbilder aus.3*

Diese Argumentation entsprach der zuvor skizzierten Linie des Reichsfinanzhofes (1924), der
unter Bezug auf die Lebenswirklichkeit auf die zunehmende Konvergenz freier Berufe und
Gewerbe hingewiesen und ebenfalls eine Gesetzesanderung angeregt hatte (s.o. Abschnitt
4.2.5).3* Auch einige Landervertreter des Reichsrates®*® machten sich dieses Argument zu
eigen. Zusatzlich wiesen sie auf »den fur sie sehr empfindlichen Steuerausfall» hin, den »die
Befreiung der von ihnen bisher besteuerten freien Berufe von der Gewerbesteuer zur Folge
haben wirde.« Letztlich folgte aber die Mehrheit des Reichsrats der Auffassung der Reichs-

regierung.3®

339 Blimich, Walter/Boyens, Walter/Steinbring, Werner: Gewerbesteuergesetz, Anm. 54 zu § 1 GewStG 1936, S.
51.

340 Hummes, Wolfgang: Freier Beruf oder Gewerbe, S. 143.

341 Vgl. Verhandlungen des Reichstags, IV Wahlperiode 1928, Band 432, Anl. zu den Stenogr. Berichten Nr. 400 —
600, zu Nr. 568, Begriindung zum Entwurf eines GewSt-Rahmengesetzes, S. 109 f.; diesen Aspekt hatte die
Reichsregierung bereits zuvor bei der Begriindung des Reichsbewertungsgesetzes hervorgehoben.

342 Streng genommen handelte es sich dabei um den vorlaufigen Reichswirtschaftsrat, dessen Aufgabe es war,
sozial- und wirtschaftspolitische Gesetzesentwurfe von grundlegender Bedeutung vor der eigentlichen parlamen-
tarischen Beratung vom Standpunkt der Wirtschaft aus umfassend zu begutachten.

343 \gl. Verhandlungen des Reichstags, IV Wahlperiode 1928, Band 432, Anl. zu den Stenogr. Berichten Nr. 400 —
600, zu Nr. 568, Gutachten des Finanzpolitisches Ausschusses, S. 275; in Anbetracht der Argumente, die gegen
eine Gewerbesteuer der freien Berufe sprachen, raumte man ein, »dass es Falle gibt, in denen die Belastung
eines freien Berufs mit der Gewerbesteuer nicht gerechtfertigt erscheint. Unbillige Belastungen habe man mit
der Schaffung von Durchfiihrungsbestimmungen vermeiden wollen«. Zugleich wurde die Konvergenz der
Berufsbilder mit der Beobachtung begriindet, dass »sich die freien Berufe nach Art und Umfang der
Berufsauslibung von denen der Gewerbesteuerpflicht unterworfenen Betrieben kaum mehr, oder nur unwesent-
lich, unterscheiden.«

344 RFHE 14, S. 19, 21.

345 Bei dem Reichsrat handelte es sich um die Vertretung der Gliedstaaten (L&nderkammer) in der Weimarer
Republik. GemaR Artikel 60 der Weimarer Reichsverfassung war er das Organ »zur Vertretung der Lander bei
der Gesetzgebung und Verwaltung« auf Reichsebene.

346 \/gl. Verhandlungen des Reichstags, IV Wahlperiode 1928, Band 432, Anl. zu den Stenogr. Berichten Nr. 400 —
600, zu Nr. 568, Begriindung zum Entwurf eine GewSt-Rahmengesetzes, S. 109 f.
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Im Ergebnis erschien die unterschiedliche Behandlung zwischen den freien Berufen und den
ihnen nahestehenden Gewerbetreibenden®’” vor dem Hintergrund einer »griindlicheren oder
kostspieligeren Berufsausbildung« noch als sachlich gerechtfertigt. Der Reichsrat kam zu dem
Schluss, »dass die freien Berufe von der Gewerbesteuerpflicht grundsatzlich ausgenommen
und lediglich mit den von ihnen etwa unterhaltenen besonderen Anstalten und Einrichtungen
(wie Privatkliniken, -sanatorien, -schulen) steuerpflichtig sein sollen.«3* Die Einordnung dieser
verwandten Gewerbetreibenden zeigt zugleich, wie eng die Abgrenzung der freien Berufe zu
jener Zeit vom wissenschaftlich-akademischen Bildungsideal gepragt war (s.u. Abschnitt
4.3.4.5).

Aus diesen Beratungen ging folgende Fassung des § 3 Abs. 23*° hervor:

»Als Gewerbe gelten (...) nicht:

1.(..)

2. die freien Berufe. Die Ausiibung eines freien Berufes im Sinne dieser Vorschrift liegt insoweit
nicht vor, als besondere Anstalten oder Einrichtungen (z.B. Kliniken, Sanatorien, Schulen)

unterhalten werden.«

Dieser Gesetzesentwurf wurde von den betroffenen Berufsgruppen grundsatzlich positiv
aufgenommen. Bewer (1929) wies in diesem Zusammenhang jedoch mit Weitblick — und in
bdéser Vorahnung — auf die Gefahren hin, die sich aus der Uneinigkeit von Reichswirtschaftsrat,
Reichsrat und Reichsregierung firr die freien Berufe, insbesondere fiir die Arzteschaft ergeben
konnten.3*° Die ebenfalls vorgesehene Einbeziehung arztlich betriebener Krankenanstalten in
die Gewerbesteuerpflicht wurde von den Arzten jedoch als gravierender Eingriff in die

Krankenflrsorge gewertet.3*!

Aufgrund der politischen Lage und der damit einhergehenden parlamentarischen

Schwierigkeiten konnte das Gewerbesteuerrahmengesetz letztlich nicht mehr verabschiedet

347 \/gl. Verhandlungen des Reichstags, IV Wahlperiode 1928, Band 432, Anl. zu den Stenogr. Berichten Nr. 400 —
600, zu Nr. 568, Begriindung zum Entwurf eine GewSt-Rahmengesetzes, S. 110; nach der Gesetzesbegrindung
handelte es sich bei dieser Gruppe um diejenigen Tatigkeiten, »die den freien Berufen lediglich deshalb nicht
zuzurechnen sind, weil es ihnen entweder an der erforderlichen Vorbildung fehlt oder es sich bei ihnen nur um
die Vorfihrung oder Lehre kérperlicher, nicht kinstlerischer Fertigkeiten handelt (z.B. Zahntechniker,
Heilkundige, Blicherrevisoren, Rechtskonsulenten, Steuerberater, Privatlehrer usw.).«

348 \/gl. Verhandlungen des Reichstags, IV Wahlperiode 1928, Band 432, Anl. zu den Stenogr. Berichten Nr. 400 —
600, zu Nr. 568, Begriindung zum Entwurf eine GewSt-Rahmengesetzes, S. 109 f.; zusatzlich wurde in den
Beratungen auch die Frage erdrtert, ob die Gewerbesteuerbefreiung auf die den freien Berufen dhnlichen
Gewerbetreibenden ausgeweitet werden sollte. Der Reichsrat betonte jedoch, »auf die Heranziehung der den
freien Berufen verwandten Gewerbetreibenden zur Gewerbesteuer (...) jedoch keinesfalls verzichten zu
kénnen«, da der finanzielle Ausfall durch die Ausdehnung der Gewerbesteuerfreiheit auf diese Gruppe untragbar
sein wirde. Auch die Reichsregierung stellte ihre Entscheidung hinsichtlich der Behandlung dieser verwandten
Gewerbetreibenden und ihrer vollstdndigen Heranziehung zur Gewerbesteuer aufgrund der finanziellen
Tragweite zurick.

349 Reichstagsdrucksachen V., 1928, Nr. 568 vom 28.11.1928, S. 1 ff.

350 Bewer, Clemens: Vorwort, in: Stimmen zur Frage der Heranziehung der Arzte zur Gewerbesteuer, S. 9, 13.

351 Mirow, Vorname unbekannt: Uber die Gewerbesteuerpflicht der »freien Berufe«, S. 906, 907.
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werden.*? Die wiederkehrende Diskussion um die steuerliche Freistellung der freien Berufe
verweist bereits zu diesem Zeitpunkt auf die bemerkenswerte Beharrungskraft eines
kulturpolitisch aufgeladenen Berufsverstandnisses — und darauf, wie hartnackig dieses Leitbild

selbst angesichts veranderter 6konomischer und rechtlicher Begebenheiten verteidigt wurde.
4.2.7. Zwischen Aufschub und drohender Gleichstellung

In den Jahren 1929 und 1930 kam es in den Landern des Deutschen Reiches erneut zu
Bestrebungen, die Gewerbesteuer auf die freien Berufe auszuweiten. In diesen Zeiten groiter
Finanznot beschéftigte sich schlieRlich im Jahr 1929 auch der preuf3ische Landtag — und damit
erstmalig ein groRes Parlament — mit dieser Frage.®*® Der Freistaat Preufien war seit 1920 von
einer stabilen Koalition (PreulRenkoalition) aus SPD, Zentrumspartei und DDP** regiert

worden.

Im Hauptausschuss des preufdischen Landtages wurde im Rahmen der Beratungen tber das
Jahressteuergesetz zunachst Uber eine Verlangerung der Gewerbesteuerverordnung
diskutiert. In diesem Zusammenhang regte die Zentrumspartei mit einem entsprechenden
Antrag die Einbeziehung der freien Berufe in die Gewerbesteuerpflicht an.3** Jastrow (1930)
kritisierte, dass die dem Antrag vorangegangene parlamentarische Meinungsbildung der
Offentlichkeit entzogen blieb.

Ruckblickend bemangelte Jastrow zudem, dass im Nachgang (ber die Thematik so diskutiert worden sei, als sei
sie bereits allgemein bekannt gewesen. Dem Gesamteindruck entnahm Jastrow, »dass die Befurworter des
Antrages die Klagen der heutigen GewStZahler als berechtigt anerkannten und etwas tun wollten, um ihnen
entgegenzukommen; es wurde kein Hehl daraus gemacht, daR man ihnen an Rechtsanwilten und Arzten
Leidensgefahrten und Streitgenossen zufiihren wollte. Andererseits wollte man sich nicht dem Anschein aussetzen,
als ob man in Kunst und Wissenschaft lediglich Gewerbebetrieb erblickte «.3%

Um diesen widersprichlichen Anspriichen zu entsprechen, wurden »die Gewerbe (...) und die
Freien Berufe« im Gesetzentwurf gem. § 1 der Gewerbesteuer unterstellt. Gleichzeitig wurden
die Befreiungen des § 3 aber um »die Austibung eines der reinen Kunst oder der reinen

Wissenschaft gewidmeten Freien Berufs« erweitert.

Zunachst wurde dieser Antrag in der zweiten Lesung am 19.03.1929 mit 208 gegen 99
Stimmen angenommen. Bereits drei Tage spater, in der dritten Lesung wurde der Antrag
allerdings umbenannt: Der preullische Landtag machte sich die Vorgehensweise Lippe-

Detmolds zu eigen, indem die Gewerbesteuer nunmehr ebenfalls als Gewerbe- und

352 Raudenbusch, Heinrich: Die Gewerbesteuer der sogenannten freien Berufe, S. 8.

353 Raudenbusch, Heinrich: Die Gewerbesteuer der sogenannten freien Berufe, S. 12.

354 Die Deutsche Demokratische Partei (DDP) war eine linksliberale Partei.

355 Drucksachen des Abgeordneten-Hauses 1928/9, Nr. 1.810; zitiert nach Jastrow. Ignaz: Freie Berufe und
Gewerbesteuer, S. 62, Fullnote 70.

3% Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 62.
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Berufssteuer bezeichnet wurde. Jastrow flihrte dies auf sprachliche Bedenken zuriick, da man
die freien Berufe ansonsten mit einer reinen Gewerbesteuer belegt hatte. Auch in dieser
Beratung sprach sich das Parlament mit 220 zu 113 Stimmen fur die Heranziehung der freien

Berufe zur Gewerbesteuer aus.3”

Uber die fehlende offentliche Transparenz der Beweggriinde hinaus kritisierte Jastrow die Art
des parlamentarischen Diskurses: Lediglich die Wirtschaftspartei und die Kommunisten
zeigten im Rahmen der Abstimmung volle Geschlossenheit und auRerten sich wahrend der
parlamentarischen Auseinandersetzung Uberhaupt zu der Thematik. Zwar hatte sich die SPD
als Regierungspartei einstimmig fir die Einbeziehung der freien Berufe ausgesprochen, sie
beteiligte sich an der Debatte jedoch nicht. Dass die Opposition einer Regierungspartei in
dieser Frage stillschweigend freie Hand lieR, vermittelte Jastrow den Eindruck eines in
Verwirrung geratenen und den Diskurs flrchtenden Parlaments. Auch die im Verborgenen
vollzogene Meinungsbildung innerhalb einer Regierungspartei stie® bei ihm auf Kritik. Auf
diese Weise wirden parlamentarische Verhandlungen zu einer »Familienangelegenheit«, was
der Pflicht der Parteien und Abgeordneten zur bestdndigen Flihlungsaufnahme mit ihrer

Wahlerschaft zuwiderlaufe.3%®

Das Gesetz scheiterte jedoch an dem Einspruch des Staatsrates. Zu diesem Zeitpunkt lag
dem Reichstag bereits das anderslautende Gewerbesteuerrahmengesetz vor (s.o. Abschnitt
4.2.6). Es ist folglich nachvollziehbar, dass der Staatsrat den Zeitpunkt fur eine Neuregelung
insoweit fir ungeeignet hielt.*® Um diesen Einspruch entkraften zu kénnen ware eine

Zweidrittelmehrheit des Landtages notwendig gewesen, die aber nicht zustande kam.3%°

Trotz dieses Widerstandes wurde das Anliegen einer gewerbesteuerlichen Gleichstellung der
freien Berufe nicht aufgegeben. Die Gewerbesteuerpflicht war damit nur vorlaufig abgewehrt:

lhre Diskussion setzte sich fort.

357 So entstand in der dritten Lesung des Gesetzes bei der Mehrheit der Abgeordneten das Gefiihl, dass die
»Grenze des Sprachempfindens« erreicht sei, wenn man die freien Berufe einer Gewerbesteuer unterwerfen
wiirde. Daher entschied man sich fiir die Bezeichnung Gewerbe- und Berufssteuer; vgl. dazu ausfihrlich Jastrow,
Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 63.

3%8 Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 64 ff.; dies ist insofern nachvollziehbar, als dass der eigene
Finanzminister mit dem Gewerbesteuerrahmengesetz eigentlich eine anderslautende Regelung héatte
verteidigen mussen.

359 Drucksachen des PreuRischen-Landtags 1928/9, Nr. 2.103; zitiert nach Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und
Gewerbesteuer, S. 63, Fullnote 74.

360 Stenogr. Berichte Uber die Verhandlungen des PreuRischen Landtags, 16.04.1929, Sp. 5829 — 5837; sowie
bezlglich der namentlichen Abstimmung Sp. 5873 — 5885 (232:161); zitiert nach Jastrow, Ignaz: Freie Berufe
und Gewerbesteuer, S. 63, FuRnote 75.
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4.2.8. Das preuBische Gewerbesteuergesetz vom 17.04.1930: Verlust des
Sonderstatus

Noch bevor die Regierung im Folgejahr einen erneuten Antrag auf Verldngerung der
bisherigen Regelung einreichen konnte, stellte die Wirtschaftspartei einen sogenannten
Urantrag. Sie verlangte darin erneut die Heranziehung der freien Berufe zur Gewerbesteuer
und kam dem Zentrum damit zuvor. Explizit forderte sie das Staatsministerium dazu auf, einen
Gesetzesentwurf zu entwickeln, um die Gewerbesteuer durch eine Berufssteuer zu ersetzen.
Alternativ sollte eine Einbeziehung der freien Berufe nach dem Vorjahresmodell erfolgen.
Dabei sollten die Gemeinden dazu verpflichtet werden, dass hierdurch erzielte Mehrauf-
kommen zur Steuersenkung zu verwenden.*' Hinter diesen Vorschlagen stand jedoch nicht
allein das Ziel, die als erdriickend empfundenen Steuerlast zu senken, sondern auch das
strategische Kalkil, Arzte und Rechtsanwalte als »Kampfgenossen« im Widerstand gegen die

Gewerbesteuer zu rekrutieren.362

Bereits am 13.03.1930 standen die Regierungsvorlage zur Verlangerung der bisher
bestehenden Regelung®?® und der Urantrag der Wirtschaftspartei schlieRlich gemeinsam auf
der Tagesordnung des preuBischen Landtages.®®* Aus den nachfolgenden Ausschuss-
verhandlungen drangen keine Informationen an die Offentlichkeit.®®® Bereits am 22.03.1930
wurden dem Parlament allerdings gedruckte Ausschussberichte vorgelegt, die die Ein-
beziehung der freien Berufe in der im Vorjahr gescheiterten Form enthielten.*% Diese Fassung
war am 25.03.1930 Gegenstand der zweiten Lesung®’, die eine lebhafte Debatte mit

zahlreichen Zwischenrufen ausloste.

Deren Befurworter argumentierten, dass die freien Berufe gerade »kein natirliches Recht« auf
eine Gewerbesteuerbefreiung besallen. Auf Grundlage der aktuellen Rechtsprechung des
Oberverwaltungsgerichts und der Entscheidung des Reichsfinanzhofs (s.o. Abschnitt 4.2.5)
betrachtete man die Einbeziehung der freien Berufe als rechtlich geboten. Angesichts der

massiven Finanznot der Gemeinden erachteten die Unterstitzer der freiberuflichen Gewerbe-

361 Drucksachen des PreuRischen-Landtags 1930, Nr. 3990; ebenfalls abgedruckt in den Stenogr. Berichten (iber
die Verhandlungen des PreuBischen Landtags, 13.03.1930, Sp. 11964-11965; danach sollte die Steuer
Einklnfte aus beruflicher Tatigkeit aller Art erfassen — insbesondere auch die Einkilinfte aus freier Berufstatigkeit
— sowie die Einklnfte von Arbeitnehmern aus Lohnen und Gehaltern, sofern diese 12.000 RM (iberstiegen.
Hierbei handelte es sich nach Jastrow um den sog. Generaldirektoren-Paragraphen; Jastrow, Ignaz: Freie Berufe
und Gewerbesteuer, S. 128, FuRnote 3.

362 Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 128 f.

363 Drucksachen des Preufischen-Landtags 1930, Nr. 4380,

364 Stenogr. Berichte (iber die Verhandlungen des PreuBischen Landtags, 13.03.1930, Sp. 11961 ff.

365 Entsprechendes fiihrte Jastrow auf die Uberfiille des gesetzgeberischen Materials zuriick, wodurch sich zugleich
das Erkundungsinteresse der Tageszeitungen spurbar verringerte; Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbe-
steuer, S. 129.

366 Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 129.

367 Stenogr. Berichte tiber die Verhandlungen des PreuRischen Landtags, 28.03.1930, Sp. 12475 ff.

80



steuer die Mitwirkung der freien Berufe als »sittliche Pflicht«, an der Seite der Gewerbe-
treibenden fir die »Darbenden zu sorgen« — eine Pflicht, die nach Auffassung dieser Redner
sogar das eigene Berufsethos Uberwiege. Zwar habe es bislang keine Mdglichkeit gegeben,
»diese Mehrlasten auf breitere Schultern abzuwalzen«, doch sei diese Maflnahme in den
Augen der Gewerbetreibenden heute alternativios. Gleichzeitig wies man den Vorwurf zurtck,
es handle sich um eine Frage des Neids oder um eine »endglltige und absolute Regelung fur
alle Zeiten«. Vielmehr wurden diese Bestrebungen als Zeichen der groRen Not im Land
gewertet.3®8 Damit erkannten selbst die Befiirworter einer gewerbesteuerlichen Einbeziehung
das freiberufliche Ethos an — allerdings nicht als Mittel der Abgrenzung, sondern als Argument

fur eine sittliche Inpflichtnahme.

Die Interessenverbande der Arzte und Rechtsanwalte sandten in der Zwischenzeit allerdings
Telegramme an die Fraktionen und kindigten in diesen an, alle erforderlichen Schritte zu
unternehmen, um die Gewerbesteuer auf die Kranken und Klienten abzuwéalzen. Die
Opposition griff diese Drohung auf und warnte vor einer Belastung von Arbeitern und
Angestellten. Man beflrchtete eine Erhdhung der Krankenkassenbeitrdge oder Leistungs-
kirzungen — die Gewerbesteuer der freien Berufe drohe somit zur »Krankensteuer« zu werden
(s.u. Abschnitt 4.3.5.1). Die Opposition fuhrte die Ursache dieser Bestrebungen auf die
Finanznot der Gemeinden zurlick, die man ihrerseits als Resultat des preulischen
Finanzausgleichs ansah. Trotz steigender Gemeindeausgaben seien die Steuertiberweisun-
gen an die Kommunen systematisch gekurzt worden. Die Regierung — so der Vorwurf — habe
diese Lage bewusst herbeigefiihrt, um Einschnitte bei sozialen und kulturellen Leistungen
politisch zu rechtfertigen und zugleich das Selbstbestimmungsrecht der Gemeinden

einzuschranken (s.u. Abschnitt 4.2.14 ff.).36°

Trotz dieser Einwande wurde das Gesetz am 28.03.1930 in der dritten Lesung®’® beschlossen.
Zuvor hatte die Opposition konstatiert, die Regierungsparteien hatten damit die freien Berufe
geopfert.>”! Der den Gewerbetreibenden hiermit angebotene Ausgleich sei »fiir die Katz« und
auch eine grundlegende Anderung der kommunalen Finanzpolitik lasse sich auf diesem Weg

nicht erreichen.’7?

Diese symbolische Dimension rickte Jastrow (1930) in seiner Bewertung der politischen
Geschehnisse zunachst nicht in den Vordergrund: Er interpretierte die Entscheidung vielmehr

als politisches Signal an die Gewerbetreibenden — und damit an den Mittelstand. Die

368 Stenogr. Berichte iber die Verhandlungen des PreuRischen Landtags, 28.03.1930, Sp. 12573 ff.

369 Stenogr. Berichte (iber die Verhandlungen des PreuBischen Landtags, 28.03.1930, Sp. 12549 ff.

370 Stenogr. Berichte (iber die Verhandlungen des PreuBischen Landtags, 28.03.1930, Sp. 12827 ff.

371 Stenogr. Berichte Uber die Verhandlungen des PreuRischen Landtags, 28.03.1930, Sp. 12583; alternativ
standen noch ein Verwaltungskostenbeitrag bzw. eine Biirgerabgabe im Raum, wurden jedoch politisch als »zu
unbequem« empfunden.

372 Stenogr. Berichte tiber die Verhandlungen des PreuRischen Landtags, 28.03.1930, Sp. 12583 ff.
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Regierung habe deren Interessen demonstrativ aufgegriffen und ihnen dabei zusatzlich
»Kampfgenossen« zur Seite gestellt. Als treibende Kraft der Gewerbesteuerpflicht der freien

Berufe identifizierte Jastrow folglich die sogenannte Mittelstandspolitik.373

Damit hatte die Gewerbesteuerpflicht bei den freien Berufen in Preuflen Eingang gefunden;
ausgenommen blieb lediglich »die Ausiibung eines der reinen Kunst oder der reinen Wissen-
schaft gewidmeten freien Berufs«.>’* Anders als noch im Vorjahr verzichtete der Staatsrat

diesmal auf einen Einspruch gegen das vom Landtag verabschiedete Gesetz.3"®

Lediglich in Bayern und Wirttemberg blieben die freien Berufe von der Gewerbesteuer
verschont (s.o. Abschnitt 4.2.5).37¢

4.2.9. Einordnung der parlamentarischen Debatte

Die bisherige Auseinandersetzung offenbart eine bemerkenswerte Kontinuitat: Schon in den
Debatten um das preufRische Steueredikt von 1820 — ebenso wie im Umfeld der Miquelschen
Steuerreform von 1891 — diente die ideelle Pragung als zentraler Ankntpfungspunkt und blieb

es auch in der Debatte um die preulische Gewerbesteuer von 1930.

Die Entscheidung, die freien Berufe in die Gewerbesteuerpflicht einzubeziehen, war damit
nicht nur fiskalischer Natur, sondern auch politisch und symbolisch hoch aufgeladen: Sie lie
ganz unterschiedliche Facetten des Berufsbilds zutage treten — ideelle Zuschreibungen,
berufstypische Eigenheiten, aber auch 6konomische Interessen. Um die verschiedenen
Ebenen dieser Auseinandersetzung nachvollziehen zu kénnen, lohnt erneut ein Blick auf die
politischen Motive, strategischen Uberlegungen und argumentative Selbstdeutung der

Beteiligten, mit der sie die Gewerbesteuerpflicht abzuwehren versuchten.
4.2.9.1. Politische Motive und strategische Uberlegungen
Mit der Einbeziehung der freien Berufe in die preullische Gewerbesteuer von 1930 verfolgte

der Gesetzgeber nicht nur das Ziel, die Steuerbelastung auf breiteren Schultern zu verteilen.3””

Der Schritt diente zugleich politischen Zwecken: Zum einen sollten insbesondere Arzte und
Rechtsanwalte flir den gemeinsamen Kampf gegen die Gewerbesteuer mobilisiert werden.

Bereits 1929 hatte die Fraktion der Wirtschaftlichen Vereinigung im preuflischen Parlament

373 Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 129; vgl. insoweit auch seine weiteren lesenswerten
Ausfiihrungen.

374 Nach § 3 Abs. 2 war ein Beruf dann »als der reinen Kunst oder der reinen Wissenschaft gewidmet« anzusehen,
wenn er sich auf »schépferische oder forschende Téatigkeit, Lehr-, Vortrags- und Prifungstatigkeit sowie auf
schriftstellerische Tatigkeit beschrankt.«; abgedruckt bei Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S.
132.

375 Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 129; wobei Zeitungsberichten zufolge die Entscheidung mit
38 zu 29 und 8 Enthaltungen getroffen worden war.

376 Jager, Oskar: Die Abgrenzung der Einkiinfte aus Gewerbebetrieb, S. 57.

377 Stenogr. Berichte iber die Verhandlungen des PreuRischen Landtags, 25.03.1929, Sp. 12574.
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offen ausgesprochen, dass sie sich von der Einbeziehung der freien Berufe — insbesondere
aufgrund ihrer rhetorischen Fahigkeiten — auch eine argumentative Verstarkung des Wider-
stands gegen die Steuer versprach.®’® Aus der als ungerecht empfundenen Belastung wurde
eine Argument fir die Ausweitung der Steuerpflicht abgeleitet®”® — ein Vorgehen, das Jastrow
(1930) zwar als moralwidrig bewertete, aber dennoch fir nachvollziehbar hielt. Er war
uberzeugt, man wolle auf diese Weise den steigenden Steuerdruck durch Verallgemeinerung
weiteren Kreisen bewusst machen.’® Die Gewerbesteuer erschien somit nicht nur als

fiskalisches, sondern auch als politisches Problem.3®

Zum anderen verfolgten insbesondere die Wirtschaftspartei und das Zentrum wahlstrategische
Ziele: Zwar hatte sich die mitregierende Zentrumspartei bereits im Jahr 1929 fir die Einbezie-
hung der freien Berufe in die Gewerbesteuerpflicht ausgesprochen, doch ging das Gesetz vom
17.04.1930 auf einen Antrag der oppositionellen Wirtschaftspartei zurlick (s.o. Abschnitt
4.2.8). Diese verstand Politik explizit als Interessensvertretung und orientierte sich vor allem
an mittelstandischen Verbdnden des Haus- und Grundbesitzes, des Handwerks und des
Einzelhandels. |hr Ziel war eine steuerliche Entlastung des Mittelstandes — entsprechend war
auch der Antrag auf Einbeziehung der freien Berufe in die Gewerbesteuer zu verstehen: Er
diente nicht nur der Erreichung dieses Ziels, sondern zugleich dem Bestreben, sich die

Stimmen ihrer mittelstdndischen Wahlerschaft zu sichern.382

Der Verdacht, dass wahltaktisches Kalkil hierbei eine zentrale Rolle spielte und das Verhalten
der regierenden Parteien von dem Wunsch einer zukinftigen Regierungsbeteiligung®
getragen war, erhartet sich mit Blick auf den Verlauf der parlamentarischen Debatte. Zwar
setzte sich letztlich die Wirtschaftspartei durch, doch betonte das Zentrum, nicht nur erstmalig
einen entsprechenden Antrag eingebracht, sondern auch die Sozialdemokratie und einen Teil

der Demokraten von diesem Uberzeugt zu haben — man vertrete ohnehin das Volk in allen

378 Stenogr. Berichte Uber die Verhandlungen des PreuRischen Landtags, 19.03.1929, Sp. 4959 — 4960; der
Abgeordnete Mohrbotter gehorte der Deutsch-Hannoverschen Partei an, die sich mit der Wirtschaftspartei des
deutschen Mittelstandes zur Fraktion der Wirtschaftlichen Vereinigung zusammengeschlossen hatte. Mohrbotter
war davon iiberzeugt, dass die Arzte und Rechtsanwélte »durch Wort und Schrift« dazu beitragen kénnten, »dal
endlich auch in der gesamten Bevolkerung dafiir gewirkt wird, da diese den gewerblichen Mittelstand
bedriickende Steuerart endlich eine andere Form annimmt und schlief3lich verschwindet.« Aus diesem Grund —
und unter Verweis aus die im Hauptausschuss geschilderten Erwagungen — pladierte er dafir, »da® auch die
Herren Rechtsanwalte und Arzte gleichfalls mit dieser ungerechten Steuer begliickt werden, damit sie
gemeinsam mit uns fir ihre endgultige Beseitigung kdampfen und streiten«.

379 So auch Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 49 f.

380 Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 134; die Erfahrung lehre, so Jastrow, »dall Menschen
wenig empfindlich gegen Steuerdruck sind, der auf anderen lastet«.

381 Haussmann, Fritz: Gewerbesteuer und Finanzausgleich, S. 1166, 1176.

382 30 auch Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 129 f.; entsprechendes sei von Personen bestétigt
worden, die als gut unterrichtet gelten wirden.

383 Stenogr. Berichte (iber die Verhandlungen des PreuRischen Landtags, 19.03.1929, Sp. 12587 — 12588; insoweit
warf die Deutsche Volkspartei dem Zentrum und den Demokraten vor, dass diesen Sparsamkeit in der
Gemeindefinanzierung und auch die Entlastung der Gewerbesteuerzahler gleichgliltig sei und hinter »dem
Waunsche, unter allen Umstanden auch weiterhin zusammen mit der Sozialdemokratie Preu3en zu beherrschen«
zuricktrete.
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Berufsschichten.®* Jastrow vermutete daher, das Zentrum habe mit dieser Position vor allem

den Anspruch verfolgt, »sich den Ruhm dieses Verdienstes am Mittelstand zu sichern«.38°

SchlieBlich traten auch innerparlamentarische Konkurrenzverhaltnisse hervor: Im Gegensatz
zur Zentrumspartei versuchte die Deutsche Volkspartei die Bedeutung dieses »Verdienstes«
zu relativieren und verwies auf deren geringe fiskalische Wirkung.

Die Deutsche Volkspartei stellte die wirtschaftliche Auswirkung der Gewerbesteuer der freien Berufe in Relation
und erklarte, das den Gewerbetreibenden Gebotene, sei »fur die Katz«. Man streue »Sand in die Augen der
Gewerbetreibenden«, wenn »die Herren vom Zentrum« so taten, »als hatten sie fiir die Gewerbetreibenden ein
groRes Werk vollbracht, indem die Sozialdemokraten und Demokraten zur Zustimmung zu diesem Antrag
bewegten«. Zur Begrindung verwies die Deutsche Volkspartei auf den geringen Effekt der MalRnahme: Das
zusatzliche Gewerbeaufkommen freier Berufe wurde mit lediglich zwei bis drei Prozent veranschlagt — aus Sicht
der Partei ein zu geringer Effekt, um kommunalpolitisch ins Gewicht zu fallen.

Nach Auffassung der Partei galt die MalRnahme in den Augen der Gewerbetreibenden
dennoch als lohnend — allerdings aus einem anderen Grund: Sie versprach, die Hohe der
Gemeindezuschlage auf diese Weise einer gréReren Zahl von Gemeindebuirgern bewusst zu
machen und mit den Arzten und Rechtsanwaélten solche Biirger einzubeziehen, »die in der

Kommunalpolitik riihrig und einflussreich zu sein pflegen«.%8¢

Die Deutsche Volkspartei resimierte, die Regierungskoalition habe mit ihrem Vorgehen die
freien Berufe geopfert. Alternative Moglichkeiten zur Stabilisierung der Gemeindefinanzen
waren vorhanden: So wurden eine Blrgerabgabe und ein Verwaltungskostenbeitrag diskutiert,
denen die SPD aber eine Absage erteilte®®” — dies aber, so der Vorwurf der Deutschen

Volkspartei, zur Vermeidung von Unbequemlichkeiten 338

Diese Positionierung stand im Gegensatz zum parlamentarischen Vorgehen der SPD: Im
Rahmen der parlamentarischen Auseinandersetzung des Jahres 1929 hatte sich die starkste
Regierungsfraktion zur Frage der Gewerbesteuerpflicht der freien Berufe nicht gedulRert. Diese
auffallige Zurtickhaltung veranlasste Jastrow zu dem Verdacht, die Partei sei in einen inneren

Konflikt »zwischen Mittelstands-Werbung und politischen Grundsatzen« geraten, den sie

384 Stenogr. Berichte Uber die Verhandlungen des PreuRischen Landtags, 25.03.1930, Sp. 12579 — 12580; dabei
betonte der Zentrumspolitiker Koelges — als Urheber des Antrages von 1929 — seine Partei verflige Uber eine
»breiteste Basis« und vertrete damit alle Berufsschichten. Zugleich grenzte sich auch von Wirtschaftspartei ab,
was zu Zurufen von deren Seite fuhrte.

385 Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 129 1.

386 Stenogr. Berichte Uber die Verhandlungen des PreuBischen Landtags, 25.03.1930, Sp. 12583 — 12584 initial
war man von einer Erhdhung des Gewerbesteueraufkommens um 5 % ausgegangen; diese Prognose wurde
jedoch wegen der Einbufen — die aus einer Freigrenze von 6.000 Mark resultierten — auf 2 — 3 % korrigiert.
Damit wiederholte die Deutsche Volkspartei ein Argument, das bereits die Wirtschaftliche Vereinigung im Jahr
1929 vertreten hatte.

387 Stenogr. Berichte Uber die Verhandlungen des Preufischen Landtags, 25.03.1930, Sp. 12583 — 12593; dort
wurde ausgefiihrt, der Verwaltungskostenbeitrag sei in einer aktuellen Ausgestaltung nicht akzeptabel und eine
Anpassung im Interesse der niederen Arbeitnehmer sei nach der gegenwartigen verfassungsrechtlichen Lage
ebenfalls nicht moglich.

388 Stenogr. Berichte Giber die Verhandlungen des PreuRischen Landtags, 25.03.1930, Sp. 12583 — 12584;
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durch offentliches Schweigen habe umgehen wollen.*® In der Debatte des Jahres 1930 wurde
dieser Eindruck zumindest ansatzweise bestatigt. So rdumte ein sozialdemokratischer
Fraktionsredner ein, dass es innerhalb der Partei unterschiedliche Auffassungen zur
Einbeziehung der freien Berufe gegeben habe. Wie bereits im Vorjahr stimmte die SPD
dennoch geschlossen fir das Gesetz. Als Begriindung fiihrte der Redner lediglich an, man
habe mit der Manahme der allgemeinen Situation habe Rechnung tragen miissen®° — ohne
jedoch eine eigenstandige Argumentation zu entwickeln oder auf die kulturpolitische

Bedeutung des Vorgangs einzugehen.

Diese Zurlckhaltung kontrastiert auffallig mit der ausfiihrlichen Begriindung des Zentrums, die
insbesondere in der Rede des Abgeordneten Koelges zum Ausdruck kam: Die Freistellung der
freien Berufe sei keine naturgesetzliche Zwangslaufigkeit, sondern eine gesetzgeberische
Entscheidung.

Aufgrund ihrer Klarheit und Reichweite wird diese im Folgenden vollstandig wiedergegeben: »Die Rechtslage ist
nicht etwa so, dass die freien Berufe ein natlirliches Recht hatten, von der Gewerbesteuer befreit zu sein. Diese
Auffassung ist suggeriert worden. Sie ist durchaus abwegig. Nach dem geltenden Recht und nach der Recht-
sprechung des Oberverwaltungsgerichts ist die Rechtslage gerade umgekehrt. Wenn nicht ausdricklich im
Gewerbesteuergesetz die Befreiung bestimmter Kreise und Berufe ausgesprochen wird, dann sind alle diejenigen
Personen, die am wirtschaftlichen Leben selbstandig teilnehmen, auch gewerbesteuerpflichtig. Weil wir in PreuRen
nun in unserer Gesetzgebung in den friheren Jahren, ehe wir zu diesen katastrophalen Verhaltnissen kamen,
immer den Standpunkt eingenommen haben: Wir wollen solche Berufe wie die freien Berufe nicht zur Gewerbe-
steuer heranziehen, hat sich jetzt die Meinung herausgebildet, da® ein natirliches Anrecht darauf bestehe, und
dal} es gewissermalen ein Vergehen — um keinen scharferen Ausdruck zu gebrauchen — sei, diese Berufe nun
gewerbesteuerpflichtig zu machen. So ist die Rechtslage nicht. Ich nehme an, dass der Herr Finanzminister an

Hand seines Materials die Rechtslage noch naher darlegen wird. «3%1
Trotz der Ankindigung unterblieb eine Klarstellung durch den Finanzminister. Die Verlange-
rung und Anpassung der Notverordnung vom 23.11.1923 (s.o. Abschnitt 4.2.8) erfolgte somit

ohne ministerielle Stellungnahme und ohne substanzielle Beteiligung der grof3ten Regierungs-

partei — ein Umstand, den Jastrow in scharfen Worten als »Ungehorigkeit« kritisierte. 39

389 Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 131.

3% Stenogr. Berichte iber die Verhandlungen des PreuRischen Landtags, 25.03.1930, Sp. 12592.

391 Stenogr. Berichte (iber die Verhandlungen des PreuRischen Landtags, 25.03.1930, Sp. 12573.

392 Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 133; ferner forderte Jastrow, alle UngleichmaRigkeiten,
Wunderlichkeiten und Missverhaltnisse missten aufgeklart werden.
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4.2.9.2. Fachliterarische Rezeption und ideelle Fallhohe

Auf den ersten Blick lassen die politischen Gesamtumstéande die Einbeziehung der freien
Berufe wie einen hastigen Notbehelf erscheinen — ein Instrument, um Haushaltslécher zu
stopfen und vor allem des gewerblichen Mittelstands zu besanftigen. Marcuse (1930) flhrte
die Entscheidung konsequent auf diese Beweggriinde zurlick und betonte, dass sich nicht die
freien Berufe selbst, sondern lediglich die Rahmenbedingungen verandert hatten.3% Auch fiir
Raudenbusch (1936) zeigte sich hierin ein Symptom der »Unzutraglichkeit des labilen
Systems der friheren Koalitionsregierungen in einem flir dieses System bezeichnendem

Ausmaf« 3%

Die politischen Kurzfristigkeit und der von Jastrow (1930) scharf kritisierte Mangel an
parlamentarischer Sorgfalt®®® — das Gesetz wurde binnen dreier Tage und ohne Bericht Uber
die Ausschussberatungen umgesetzt — dirfen allerdings nicht dariber hinwegtauschen, dass
die Einbeziehung der freien Berufe von der Regierungskoalition durchaus begriindet wurde.
Zwar warf Jastrow dem Abgeordneten Koelges mangelnde Sachkenntnis vor*®® und
Raudenbusch glaubte die Ursache in einem labilen System der Weimarer Koalitionspolitik zu
finden. Koelges traf jedoch in seiner Einordnung in einem Punkt den Kern: Die urspriingliche
Herausnahme der freien Berufe aus der Gewerbesteuer war keine naturgesetzliche
Zwangslaufigkeit, sondern eine bewusste gesetzgeberische Entscheidung, die auch jederzeit
revidierbar war.

Dies bestatigt auch der Blick auf die Rechtsentwicklung (s.o0. Abschnitte 4.2.1 ff.). Zwar sprechen gewichtige Griinde
— damals wie heute — fiur eine Differenzierung, doch verbleibt die Entscheidung letztlich im Entscheidungsspielraum
des Gesetzgebers (s.u. Abschnitt 4.3.2).

Bereits mit der preuischen Notverordnung vom 23.11.1923 war der weite Gewerbebegriff
Fuistings gesetzlich verankert worden (s.o. Abschnitt 4.2.4).3°” Dieser umfasste auch die freien
Berufe. lhre Steuerbefreiung war lediglich als Ausnahmeregelung ausgestaltet®*®, sodass
deren Steuerpflicht durch einfache Streichung der Ausnahme umgesetzt werden konnte —

genau das geschah mit dem Gesetz von 1930.

393 Marcuse, Paul: Die Gewerbesteuer der freien Berufe in PreufRen, S. 22.

394 Raudenbusch, Heinrich: Die Gewerbesteuer der sogenannten freien Berufe, S. 69.

395 Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 133.

3% Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 135; explizit schrieb Jastrow: »Wie viel muss der Mensch
nicht wissen, um diese Sprache zu flhren.«

397 Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 56 f.; vor diesem Hintergrund ist es nachvollziehbar, dass
Jastrow die Ubernahme der weiten Gewerbedefinition als eine Mitursache fiir die Einbeziehung der freien Berufe
in die Gewerbesteuerpflicht qualifizierte. Die bisherigen Ausfiihrungen haben jedoch gezeigt, dass der weite
Gewerbebegriff Fuistings keinesfalls unumstritten ist und restriktiver verstanden werden kann (s.o. Abschnitt
4.2.3.2).

398 Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 57; Jastrow sprach insoweit auch von der »Gehassigkeit
einer Ausnahmec; Jager, Oskar: Die Abgrenzung der Einkiinfte aus Gewerbebetrieb, S. 55 f.

86



Ungeachtet dessen blieb die Einbeziehung nicht unwidersprochen. Die Gegner der Gewerbe-
steuer der freien Berufe zeigten sich zu diesem Zeitpunkt noch von der reichsrechtlichen
Ungiiltigkeit dieser Regelung lberzeugt®*®, gaben sich daher kdmpferisch und kiindigten an,
»in der Fortsetzung des Kampfes jeden Fulibreit zu verteidigen«.*® Trotz aller Kontroversen
blieb der gerichtliche Protest der freien Berufe erfolglos. Ihre Argumente stltzten sich vielfach
auf verfassungsrechtliche Uberlegungen, mit denen sie vor Gericht aber nicht durchdringen
konnten (s.u. Abschnitt 4.3.2).

Der damalige Widerstand zeigt jedoch, dass rechtliche Legitimitat nicht allein genigt, um
gesellschaftlichen Akzeptanz sicherzustellen. Popitz (1932) formulierte hierzu den bis heute
pragenden Gedanken, dass sich Gesetze nicht nur im Lichte widerstreitender Interessen,
sondern vor allem vor dem »Forum der Vernunft« bewahren miissten*”'; diese Uberlegung

wird in Abschnitt 4.3 erneut aufgegriffen.

Die Tatsache, dass die politische Opposition in diesem Zusammenhang von einer »Opferung«
der freien Berufe sprach (s.o. Abschnitt 4.2.9.1), verweist auf eine weitere Dimension des
Konflikts: Gber die rechtliche und parlamentarische Ebene hinaus ging es auch um die ideelle
Fallhéhe des Vorgangs — namlich die symbolische Herabstufung der freien Berufstatigkeit
durch eine gewerbesteuerliche Belastung. Die Zuschreibung des »Opfers« transportierte
genau diese Wahrnehmung: Es handelte sich um einen Akt, der das Selbstverstéandnis der
freien Berufe und die ihnen zugeschriebene Rolle in Frage stellte — wobei dies nicht dariber
hinwegtduschen darf, dass es auch um die Verteidigung eins 6konomisch bedeutsamen

Privilegs ging.

Die historische Debatte kreiste somit nicht nur um die fiskalische Zweckmafigkeit oder
rechtliche Zulassigkeit; sie betraf das Selbstverstandnis freier Berufe. Mit dem Wechsel
politischer Interessen wurden unterschiedliche Facetten des Berufsbildes hervorgehoben oder
marginalisiert: einmal das Berufsethos, dann wieder 6konomische Gesichtspunkte (s.u.
Abschnitt 4.3.3 ff.). Die politische Debatte wirkte dabei wie ein Prisma: Sie brach das Berufsbild
der freien Berufe in ein ideelles, institutionelles und 6konomisches Spektrum auf — und machte

sichtbar, wie eng deren Sonderstellung an kulturpolitische Zuschreibungen gekniipft war.

Je nachdem, welcher dieser Aspekte im Lichte des politischen Interesses hervorgehoben

wurde, wandelte sich das Bild: vom kulturgestitzten Leitberuf zum steuerpflichtigen

399 Dies begriindete man unter anderem mit § 2 FAG. Danach schloss die Inanspruchnahme von Steuern fiir das
Reich die Erhebung gleichartiger Steuern durch die Lander und Gemeinden aus, sofern reichsrechtlich nichts
anderes vorgeschrieben war. Im Hinblick auf die Gewerbesteuer der freien Berufe war man der Auffassung,
diese habe den Charakter einer Berufssteuer, die der Einkommensteuer gleichartig sei. Da das Reich eine Ein-
kommensteuer erhob, ware folglich die Erhebung einer gleichartigen Steuer ausgeschlossen gewesen; vgl. zur
ausfiihrlichen Argumentation Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 104 ff.

400 Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 133.

401 Popitz, Johannes: Zur Frage der Gewerbesteuerpflicht der freien Berufe, S. 138, 154.
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Erwerbszweig. Wurde nur eine »Spektralfarbe« fokussiert, konnte leicht der Eindruck eines
»gewohnlichen Erwerbszweigs« entstehen — wahrend erst das Gesamtbild ihre Sonder-
stellung zu begrinden vermochte. Die historische Debatte enthillt so den kulturpolitischen
Gehalt des Steuerrechts, das mehr tat als Lasten zu verteilen — es entschied Uber

gesellschaftliche Wertigkeiten.

Welche ideellen Leitbilder dabei verteidigt oder verdrangt wurden, steht im Zentrum von
Abschnitt 4.3.4. Zugleich zeigt die politische Auseinandersetzung, wie eng finanzielle Notlagen
und normative Leitvorstellungen miteinander verwoben sein kénnen — teils so eng, dass sie
Letztere ins Wanken bringen konnten. Erganzt wird dieser Befund in Abschnitt 4.2.14 ff. durch
eine Analyse der Ursachen der Finanznot. Dieses Wanken flihrte jedoch nicht zum

Zusammenbruch: es scharfte die Kontur des freien Berufs nachhaltig.

4.2.10. Die Verordnung zur Sicherung von Wirtschaft und Finanzen vom
01.12.1930

Aufgrund der unterschiedlichen Regelungen in den deutschen Landern bestand nach wie vor
ein erheblicher Vereinheitlichungsbedarf im Gewerbesteuerrecht. Der Entwurf des Gewerbe-
steuerrahmengesetzes, der dem Gesetzgeber seit dem Jahre 1928 vorgelegen hatte, konnte
aber nicht mehr verabschiedet werden. Die Vielgestaltigkeit des Landesrechts nahm der
Gesetzgeber weiterhin zum Anlass, um eine Vereinfachung des Gewerbesteuerrechts

herbeizuflihren.4%2

Am 01.12.1930 erging schlieRlich eine Verordnung des Reichsprasidenten zur Sicherung von
Wirtschaft und Finanzen*®, die auch eine reichsrechtliche Regelung zur Gewerbesteuer
enthielt. Anders als im urspriinglichen Entwurf des Gewerbesteuerrahmengesetzes definierte
diese Verordnung auch die Tatigkeit der freien Berufe als Gewerbe. Die Bestimmung des § 3

Abs. 1 lautete wie folgt:
»Als Gewerbe im Sinne dieser Vorschrift gelten auch:

(...)

2. die freie und ahnliche selbstandige Berufstatigkeit einschliellich der Tatigkeit der Notare,

sofern sie nicht als Beamte besoldet werden.«

Diese Regelung kam in den meisten, insbesondere in den gréten Landern Deutschlands, nie

zur Anwendung — ihr Inkrafttreten wurde wiederholt hinausgeschoben.

402 Begriindung zum Gewerbesteuergesetz 1936, Reichssteuerblatt 1937, S. 693, 693.
403 RGBI. Teil 1, 1930, S. 517 ff, S. 537.
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Das hierfiir maRgebliche Instrument enthielt § 9% der Verordnung. Dieser ermachtigte den Reichsminister der
Finanzen, auf Antrag einer Landesregierung bestimmte Reichsrahmenvorschriften fiir die Rechnungsjahre bis 1932
nicht zur Anwendung kommen zu lassen. Von dieser Moglichkeit machten die meisten Lander Gebrauch, sodass
die Reichsrahmenbestimmungen Uber die Gewerbesteuer schlieBlich nur in den Landern Oldenburg und
Mecklenburg-Schwerin in Kraft traten.*%® Die Mdglichkeit das Inkrafttreten fiir die Rechnungsjahre 1933 und 1934
weiterhin suspendieren zu kénnen, wurde schliellich durch Verordnung des Reichsprasidenten vom 18.03.1933
geschaffen.*%® Auch von dieser sogenannten »Hinausschiebeverordnung« machten die meisten Lander fir die
Rechnungsjahre 1933407 und 19344%8 erneut Gebrauch. Lediglich im Land Mecklenburg trat das Gewerbesteuer-
rahmengesetz mit Wirkung zum 01.04.19344% in Kraft. Raudenbusch (1936) erklarte die Zuriickhaltung der Lander
mit deren fiskalischen Interessen: Sie seien auf die bereits erschlossenen Steuerquellen zur Bilanzierung ihres
Haushaltes angewiesen gewesen. Eine Vereinheitlichung der Besteuerungsgrundlagen hatte in verschiedenen
Landern zu einer Reduzierung der Steuereinnahmen gefiihrt.#10

Bereits mit dem Gesetz vom 21.01.1935 kindigte der Gesetzgeber an, die Gewerbesteuer-
verordnung vom 01.12.1930 durch eine reichseinheitliche Regelung zu ersetzen. Diese sollte
zum 01.04.1937 in Kraft treten*'" und friihzeitig Planungssicherheit schaffen, um finanzielle

Schwierigkeiten der Lander und Gemeinden zu vermeiden.*'?

In Anlehnung an das zwischenzeitlich ergangene Einkommensteuergesetz wurde allerdings
bereits am 30.06.1935 eine neue reichsgesetzliche Regelung geschaffen. Danach lautete § 3

Abs. 1 wie folgt:
»Als Gewerbe im Sinne dieser Vorschrift gelten auch:

2. die Auslibung eines freien Berufs im Sinn des § 18 Abs. 1 Ziffer 1 des Einkommensteuer-
gesetzes vom 16. Oktober 1934 (Reichsgesetzbl. | S. 1005).«*3

Der Verweis auf das Einkommensteuergesetz war lediglich eine redaktionelle Anpassung —
Systematik und Reichweite der Besteuerung blieben unverandert. Damit flihrte die national-
sozialistische Regierung die gewerbesteuerliche Einbeziehung der freien Berufe aus der
Weimarer Zeit zunachst fort. Vor diesem Hintergrund erklart es sich, dass einige Gegner der

Gewerbesteuerpflicht der freien Berufe ihren Kampf bereits als verloren betrachteten.*'*

404 RGBI. Teil 1, 1930, S. 531.

405 Entsprechendes wurde durch die Verordnung vom 17.02.1932 (iber die Hinausschiebung der Grund- und
Gewerbesteuerrahmenvorschriften fir das Rechnungsjahr 1932 umgesetzt. Sie galt fir folgende Lénder:
Preuf3en, Bayern, Sachsen, Wirttemberg, Baden, Thiringen, Hessen, Hamburg, Anhalt, Bremen, Lippe, Libeck,
Mecklenburg-Strelitz und Schaumburg-Lippe, RGBI. Teil 1, 1932, S. 73.

406 5o die »Verordnung des Reichsprasidenten tiber MalRnahmen auf dem Gebiete der Finanzen, der Wirtschaft
und der Rechtspflege«, RGBI. Teil 1, 1933, S. 109, 118; ferner schuf man in § 7 Abs. 4 bei freien Berufen (und
ahnlichen Erwerbszweigen) die Moglichkeit bei der Berechnung des Gewerbeertrages einen festen Betrag von
bis zu 4.500 Reichsmark in Abzug zu bringen, RGBI. Teil 1, 1933, S. 117.

407 RGBI. Teil 1, 1933, S. 200.

408 RGBI. Teil 1, 1934, S. 83, dort unter § 1.

409 RGBI. Teil 1, 1934, S. 83, dort unter § 4.

410 Raudenbusch, Heinrich: Die Gewerbesteuer der freien Berufe, S. 9.

411 Begriindung zum Gewerbesteuergesetz 1936, Reichssteuerblatt 1937, S. 693, 693.

412 Raudenbusch, Heinrich: Die Gewerbesteuer der freien Berufe, S. 10.

413 RGBI. Teil 1, 1935, S. 831.

414 Bewer, Clemens: Zur Beseitigung der Gewerbesteuerpflicht fiir Arzte, S. 1201, 1202.
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4.2.11. Die Reichsarzteordnung vom 13.12.1935: Zwischen Abgrenzung und
Gleichschaltung

Das arztliche Wunschprojekt einer Reichsarzteordnung konnte trotz intensiver Vorarbeit und
entsprechender Abstimmungen mit den zustandigen Behdérden bis in das Jahr 1933 nicht mehr
umgesetzt werden. Damit blieb auch der Versuch erfolglos, den arztlichen Beruf aus der
Gewerbeordnung herauszulésen und in einen Ooffentlich-rechtlichen Berufsstand zu
Uberfiihren. Kurz nach der Machtergreifung der Nationalsozialisten wurde der Arzteschaft
jedoch die Realisierung der Reichsarzteordnung in Aussicht gestellt. Méglicherweise ist hierin
die Ursache daflr zu suchen, dass die Gleichschaltung der arztlichen Spitzenverbande
reibungslos und ohne Widerstand vollzogen werden konnte.*'® Die Reichséarzteordnung vom
13.12.1935, die zum 01.04.1936 in Kraft trat, brachte in § 1 Abs. 2 das zentrale Leitmotiv

pragnant zum Ausdruck:
»Der arztliche Beruf ist kein Gewerbe.«*'®

Gleichzeitig wurde hierdurch die von den Arzten geforderte véllige Herauslésung aus der
Gewerbeordnung vollzogen.*' In Weiterfihrung dieses Gedankens erfolgte — mit zeitlicher
Latenz — schlie3lich auch die Freistellung von der Gewerbesteuerpflicht durch das Gesetz vom
01.12.1936 (s.u. Abschnitt 4.2.12).

Die Reichsarzteordnung ging jedoch mit einer engen strukturellen Anbindung an die national-
sozialistische Staats- und Parteiflihrung einher: Leiter der Reichsarztekammer war ein auto-
ritarer Reichsarztefuhrer, der unmittelbar von Adolf Hitler berufen wurde — und damit nicht
Reprasentant einer gewahlten Standesvertretung (vgl. dazu auch Abschnitt 4.3.4.7).4'® Die
Arzteschaft wurde damit nicht nur aus der Gewerbeordnung herausgeldst, sondern dazu in die
Lage versetzt, unmittelbar an der gesundheitspolitischen Arbeit des Staates mitzuwirken. Fur
Reichsarztefihrer Wagner markierte der Erlass der Reichsarzteordnung nicht nur einen — aus
heutiger Sicht &uRerst zweifelhaften — Markstein in der Geschichte des deutschen
Gesundheitswesens und der deutschen Arzteschaft. Vielmehr sah er darin »ein Instrument
nationalsozialistischen Willens zur sinngemafien Einordnung aller Gruppen und Glieder des

Volkskorpers in eine groBe, sich gegenseitig stiitzende und fordernde Gemeinschaft.«*'®

415 Gerst, Thomas: Arzte und Gewerbeordnung, A-2495, 2497.

416 RGBI. Teil 1, 1935, S. 1433.

417 Explizit setzte § 85 der RAO die Vorschriften der Reichsgewerbeordnung auler Kraft; RGBI. Teil 1, 1935, S.
1443.

418 Wagner, Gerhard: Die Reichsarzteordnung ein Instrument nationalsozialistischer Gesundheitspolitik, S. 1233;
der Reichsarztefiihrer bildete dabei das einzige Organ dieser Kérperschaft.

419 Wagner, Gerhard: Die Reichséarzteordnung ein Instrument nationalsozialistischer Gesundheitspolitik, S. 1233.
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Auch nach dem Zusammenbruch des NS-Regimes blieb die Reichsarzteordnung in einigen
Besatzungszonen und den daraus entstehenden Bundeslandern zunachst in Kraft. Bestim-
mungen mit nationalsozialistischem Gedankengut fanden jedoch keine Anwendung mehr. Erst
mit dem Inkrafttreten des Grundgesetzes am 23.05.1949 und der Grindung der
Bundesrepublik  Deutschland setzten gesetzgeberische Bestrebungen ein, die

Reichsarzteordnung durch ein Bundesgesetz zu ersetzen (s.u. Abschnitt 5.5).42°

4.2.12. Das Gewerbesteuergesetz vom 01.12.1936: Freistellung und
ideologische Vereinnahmung

Nachdem die Arzteschaft durch die Reichsarzteordnung bereits aus der Gewerbeordnung
herausgelost worden war, folgte am 01.12.19364?" schlieRlich ein reichseinheitliches Gewerbe-
steuergesetz. Die freien Berufe waren seitdem wieder von der Gewerbesteuer befreit; diese
Regelung hat bis heute Bestand. Aufgrund des zentralistisch herrschenden nationalsozia-
listischen Regimes galt das Gewerbesteuergesetz erstmals im gesamten Deutschen Reich.#??
Die Arzteschaft sah darin die konsequente Umsetzung der in der Reichsarzteordnung (§ 1
Abs. 2 RAO) angelegten Abgrenzung zum Gewerbe. Zwar wurde die Einbeziehung der freien
Berufe in eine gesonderte Berufssteuer erwogen, letztlich jedoch verworfen.

Auch wirtschaftliche Erwagungen spielten hierbei eine Rolle: Der Ertrag einer Berufssteuer wurde lediglich mit zwei
bis drei Prozent des voraussichtlichen Gewerbesteueraufkommens veranschlagt, sodass man letztlich von dieser
Option Abstand nahm. Hinzu kam die Einschatzung, dass eine Berufssteuer der Gewerbesteuer weitestgehend

entsprochen hatte. Man befiirchtete daher, dass die Angehodrigen der freien Berufe in dieser »nur eine

Gewerbesteuer unter anderer Bezeichnung« erblickt hatten 423

Die zwischenzeitlich erlassene Regelung vom 30.06.1935 sah hingegen noch die Gewerbesteuerpflicht der freien
Berufe vor (s.0. Abschnitt 4.2.10). Nach Auffassung Bewers (1936) stellte diese Anpassung lediglich einen
notwendigen Zwischenschritt auf dem Weg zur Neuordnung dar. Sie diente der Vereinheitlichung des Gewerbe-
steuerrechts, enthielt jedoch noch keine endgiltige Entscheidung des nationalsozialistischen Gesetzgebers zur
systematischen Abgrenzung von Gewerben und freien Berufen.*4

Zur Begrindung der Steuerbefreiung flihrte der Gesetzgeber aus, dass die »Unterstellung der
freien Berufe unter die Gewerbesteuer (...) eine der anfechtbarsten finanzpolitischen Entschei-
dungen der Systemzeit gewesen« sei. Die Herausnahme der freien Berufe aus der Gewerbe-
steuer wurde mit den »Grundsatzen des Nationalsozialismus« begriindet — eine Formel, die

an dieser Stelle nicht ndher konkretisiert wurde.*?®

420 gchiwy, Peter, in: Deutsches Arztrecht, Einleitung Bundesarzteordnung S. 3.

421 RGBI. Teil 1, 1936, S. 978.

422 Hummes, Wolfgang: Freier Beruf oder Gewerbe, S. 144,

423 Begriindung zum Gewerbesteuergesetz 1936, Reichssteuerblatt 1937, S. 693, 694.
424 Bewer, Clemens: Zur Beseitigung der Gewerbesteuerpflicht fiir Arzte, S. 1201, 1202.
425 Begriindung zum Gewerbesteuergesetz 1936, Reichssteuerblatt 1937, S. 693, 694.
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Damit deutete sich allerdings an, dass die Abgrenzung der freien Berufe vom Gewerbe im
Nationalsozialismus vor allem ideologisch motiviert war. An diesem Entscheidungsprozess
zwischen Reichsfinanzministerium und der NSDAP war auch Reichsarztefihrer Wagner
beteiligt.*?® Die enge Anbindung Wagners an die Parteifiihrung eroffnete dabei erneut die

Moglichkeit zur politischen Einflussnahme.

Die ideologische Rahmung spiegelt sich in den Aussagen Bewers (1936): In seinen Ausfuhrungen machte er trans-
parent, dass an dem Entscheidungsprozess auch Reichséarztefihrer Wagner beteiligt war. Gemeinsam sei man zu
der Uberzeugung gelangt, »dass die Gewerbebesteuerung der freien Berufe mit der Weltanschauung des Dritten
Reiches nicht in Einklang zu bringen sei«. Von zentraler Bedeutung sei die Uberlegung gewesen, dass »Volkskraft«
und »Volksvermdgen« der Allgemeinheit zu dienen héatten — nicht »dem Nutzen des einzelnen«. Der
Gewerbetreibende ziele hingegen darauf ab, sich »liber das Malk der personlichen Arbeitskraft hinaus weitere
Arbeitskrafte und sachliche Mittel« nutzbar zu machen und hierdurch »entsprechende Ertragnisse zu erzielen«. Die
»Verwertung des Arbeitswillens deutscher Volksgenossen und Verwertung deutschen Volksvermégens« flr
eigenbetriebliche Zwecke seien daher aus »nationalsozialistischen Gesichtspunkten« als entscheidungs-
erheblicher Tatbestand angesehen worden, aus dem sich nicht nur besondere Verpflichtungen, sondern auch
steuerliche Pflichten — wie die Gewerbesteuer — ableiten lieRen. Daneben wurde im Deutschen Arzteblatt
hervorgehoben, dass Wagner nicht nur fiir die Arzteschaft, sondern auch fiir andere freien Berufe erfolgreich
eingetreten sei.*?’” In bewusster Abgrenzung zum Gewerbe charakterisierte Bewer die freie Berufstatigkeit
zusammenfassend als sittlich motivierte, personengebundene Tatigkeit — sie beruhe auf den spezifischen

Eigenschaften des Berufstragers und sei daher vom Gewerbebetrieb grundverschieden.*28

Diese ideologisch gefarbten Ausfiihrungen wurden spater in eine sachliche Argumentation
Uberfiihrt: Freie Berufe sah man durch die Personlichkeit des Berufstragers charakterisiert,
Gewerbe hingegen durch den Einsatz wirtschaftlichen Kapitals.

Hog (1937) stellte im Reichsverwaltungsblatt darauf ab, dass das Gewerbe im Wesentlichen durch den Einsatz
wirtschaftlichen Kapitals gekennzeichnet sei, wahrend die freiberufliche Tatigkeit auf den »Eigenschaften der
schaffenden Persdnlichkeit« beruhe. Daraus schloss Hog, dass sich das Wesen der Gewerbesteuer nicht auf die
freien Berufe Ubertragen lasse.*?® Zusatzlich sei fir das Gewerbe die Teilnahme am wirtschaftlichen Verkehr
entscheidend, was auf die freien Berufe aber nur eingeschrankt zutreffe (vgl. dazu auch Abschnitt 4.3.3.3).430
Besonders »die Abgrenzung gegenuber der steuerfreien »rein« kinstlerischen und »rein« wissenschaftlichen

Betatigung« habe in der Vergangenheit erhebliche Schwierigkeiten bereitet — Probleme derer man sich nun ent-

ledigte.*3

Danach bestimmte § 2 Abs. 1 Folgendes:

»Der Gewerbesteuer unterliegt jeder stehende Gewerbebetrieb, der im Inland betrieben wird.
Unter Gewerbebetrieb ist ein gewerbliches Unternehmen im Sinn des Einkommensteuer-

gesetzes zu verstehen.«

426 Bewer, Clemens: Zur Beseitigung der Gewerbesteuerpflicht fir Arzte, S. 1201.

427 \Vorwort zum Deutschen Arzteblatt vom 05.12.1936, (66. Jahrgang, Nr. 49), S. 1201.
428 Bewer, Clemens: Zur Beseitigung der Gewerbesteuerpflicht fiir Arzte, S. 1201 ff.

429 Hog, Hermann: Die Gewerbesteuer, S. 9, 10.

430 Blimich, Walter: Die neue Gewerbesteuer, S. 245, 246.

431 Hog, Hermann: Die Gewerbesteuer, S. 9, 10.
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Die gewerbliche Tatigkeit wurde in § 15 EStG geregelt. Darunter wurden Einkinfte aus
gewerblichen Unternehmen gefasst — wobei die freiberufliche Tatigkeit ausdrucklich vom
Anwendungsbereich ausgenommen war. lhre Definition fand sich stattdessen in § 18 Abs. 1
EStG. Dort erhielt sie nicht nur ihren bis heute bestehenden Platz, sondern mit dem folgenden

Gesetzeswortlaut auch ihre heutige Struktur:
»Einkunfte aus selbstandiger Arbeit sind:

1. Einkiinfte aus freien Berufen. Zu den freien Berufen gehoéren insbesondere die wissen-
schaftliche, kiinstlerische, schriftstellerische, unterrichtende oder erzieherische Tatigkeit, die
Berufstatigkeit der Arzte, Rechtsanwalte und Notare, der Ingenieure, der Architekten, der
Handelschemiker, der Heilkundigen, der Zahntechniker, der Landmesser, der Wirtschafts-

prufer, der Steuerberater, der Buchsachverstandigen und ahnlicher Berufe. «*32

Diese Regelung markierte eine deutliche Abkehr von den l|dealvorstellungen der »artes
liberales«, an denen sich der Reichsfinanzhof noch im Jahr 1927 orientiert hatte.*3® Unter den
Begriff der freien Berufe fielen nun auch Tatigkeiten, die zwar keine vollakademische Aus-
bildung oder kiinstlerische Vorbildung aufwiesen, ihnen aber in der Art ihrer Tatigkeit verwandt
waren. Ebenfalls galt es als unschadlich, wenn der Beruf auch des Erwerbs wegen ausgetibt
wurde. Dennoch leitete man aus der besonderen Vertrauensstellung der freien Berufe eine
besondere Berufsgesinnung ab, mit der wiederum das Verbot eines vorherrschenden

Gewinnstrebens begriindet wurde.*3

Damit wurde 1936 erstmals eine reichseinheitliche und bis heute fortwirkende Systematik der
Besteuerung von Erwerbstatigkeiten etabliert: Gewerbliche Einkinfte unterliegen der Gewerb-
esteuer, wahrend die freien Berufe von dieser ausgenommen blieben. Parallel erfolgte durch
die Einkommensteuer eine reine Ertragsbesteuerung. Beide Steuerarten orientierten sich
fortan aber an denselben Begrifflichkeiten, wodurch eine koharente Trennung zwischen
gewerblichen und freiberuflichen Tatigkeiten im Steuerrecht geschaffen wurde. Zwar hatte es
auch in der Weimarer Republik eine weitestgehende Vereinheitlichung gegeben, diese beruhte
primar auf fiskalischen*®® und politischen Zwangen — nicht auf einer umfassenden reichs-

einheitlichen Regelung.

Die gewerbesteuerliche Freistellung der freien Berufe durch das Gesetz vom 01.12.1936 stellt

eine doppelte Zasur dar: Einerseits wurde ein zentraler Konfliktpunkt der Weimarer Steuer-

432 RGBI. Teil 1, 1934, S. 1005.

433 RFHE 21, S. 245, 246; RFHE 14, S. 19, 20 f.; der Reichsfinanzhof wertete dabei jegliches Erwerbsstreben als
entscheidendes Indiz gegen die Zugehdrigkeit zu den freien Berufen; vgl. dazu ausfiihrlich Abschnitt 4.2.5.

434 Blumich, Walter/Boyens, Walter/Steinbring, Werner: Gewerbesteuergesetz, Anm. 54 zu § 1 GewStG 1936, S.
51.

435 Hummes, Wolfgang: Freier Beruf oder Gewerbe, S. 144,
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politik formal aufgelést. Andererseits wurde der Befreiungstatbestand nicht mehr kultur-
politisch, sondern vor allem ideologisch Gberformt und im Rahmen der nationalsozialistischen
Gesellschaftsmodells (»Volksgemeinschaft«) neu legitimiert. Hierdurch erfuhr das freiberuf-
liche Selbstverstandnis — wie es in Abschnitt 4.3.4 zur Sprache kommt — eine tiefgreifende

Umbewertung.

4.2.13. Der finanzpolitische Hintergrund: Treiber der freiberuflichen
Gewerbesteuer

Die bisherigen Ausfiihrungen haben gezeigt, dass insbesondere finanzpolitische Grinde maf3-
geblich dazu beitrugen, die freien Berufe zeitweise der Gewerbesteuer zu unterwerfen. Immer
wieder kam in diesem Zusammenhang die massive Finanznot der Gemeinden zur Sprache,
die zu einer selektiven Uberbelastung der Gewerbetreibenden flhrte.*¥® Das
Landessteuergesetz von 1920 Stand im Zentrum dieser Entwicklung — es wurde wiederholt
als wesentliche Ursache fir die Verscharfung der kommunalen Haushaltslage benannt (s.u.
Abschnitt 4.2.14.4).4%7

Exemplarisch kritisierte Bewer (1929), das Landessteuergesetz habe »die Tendenz einer rein
fiskalischen, auf Hochstertrage, Rekorde abzielenden Steuerpolitik in sich« getragen, wodurch
die bereits im Jahre 1920 bestehende chronische Finanznot nicht gemildert, sondern weiter
verscharft worden sei. Diese Finanznot bildete den Nahrboden fir umfassende Reformen, die
schlieBlich auch zur voribergehenden Einbeziehung der freien Berufe — und damit auch der
Arzte — in die Gewerbesteuerpflicht fihrten.

Besonders greifbar und plastisch veranschaulichte Bewer die damalige finanzielle Not, indem er den Staat mit
einem Rauschslichtigen verglich. Dieser greife »zur Bekampfung seiner Sucht immer wieder nach dem Gift« und
ihm »sei zur Erlangung dieses Giftes« auch nichts zu teuer. Erganzend zog er den Vergleich mit einem Glaubiger,
der »Wertes und Unwertes in gleicher Weise unter den Hammer zu bringen sucht«. Ebenso verhalte es sich mit
dem Staat, der »in seiner Finanznot an sich zu reiRen« versuche, »was seinem Ausgabenbedlrfnis verwendbar
erscheint.« Auf diese Weise zeigte Bewer, dass der Staat in Zeiten akuter Finanznot nach jeder verfiigbaren
Einnahmequelle griff.438

Diese Formulierungen offenbaren die zeitgendssische Verbitterung und werfen die Frage auf,

worin die strukturellen Ursachen der Weimarer Finanznot tatsdchlich zu suchen sind.

436 Hensel, Albert: Gutachten, in: Gewerbesteuer und Finanzausgleich, S. 41.

437 Hensel, Albert: Gewer?esteuer und Finanzausgleich, S. 41, 48; Bewer, Clemens: Vorwort, in: Stimmen zur Frage
der Heranziehung der Arzte zur Gewerbesteuer, S. 5, 6; Haussmann, Fritz: Gewerbesteuer und Finanzausgleich,
S. 1166.

438 Bewer, Clemens: Vorwort, in: Stimmen zur Frage der Heranziehung der Arzte zur Gewerbesteuer, S. 5, 6.
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Haussmann (1926), Bewer und Raudenbusch (1936) machten neben der Ausgestaltung des
Finanzausgleichs, auch »den Mangel an Neigung zur Sparsamkeit« vieler Kommunen verant-
wortlich.**® Dies habe die Neigung gefordert, stets neue Einnahmequellen zu erschliellen —
etwa durch Ausdehnung der Gewerbesteuer auf neue Berufsgruppen.**® Darin sah Bewer den
eigentlichen Grund fur die gewerbesteuerliche Belastung der freien Berufe: Aus fiskalischen
Zwangen sei Uber die »lange Tradition eingewurzelte Bedeutung des Wertes der freien Berufe
hinweggeschritten« worden — die Steuergesetzgebung habe damit vor den »Kulturwerten« der
freien Berufe nicht mehr haltgemacht.**' Auch Raudenbusch urteilte nach der Machtergreifung
der Nationalsozialisten scharf: Die damalige Finanzpolitik habe nicht nur das »Volks-
vermogen« ausgebeutet, sondern auch das »Volksbewusstsein« geschadigt.

Raudenbusch sprach in diesem Zusammenhang von einer »Vernichtung des Volksbewusstseins« — eine
Formulierung, die deutlich macht, wie stark ideologische Vorstellungen auch das steuerpolitische Denken dieser
Zeit beeinflussten.42

Zur Objektivierung dieser Entwicklung gaben die Spitzenverbande der deutschen Wirtschaft
zwei Gutachten in Auftrag. In diesem Rahmen widmete sich Hensel (1926) sowohl der Aus-
gestaltung des Finanzausgleichs als auch der Gemeindewirtschaft. Er identifizierte ebenfalls
die insuffiziente Ausgestaltung des Finanzausgleichs als einen Ausléser der Finanznot. Die
Gemeindeausgaben beurteilte er hingegen als Gberwiegend zwangslaufig — Aufrufe der Wirt-
schaft zur Sparsamkeit konnten folglich »lediglich verargernd« wirken und das »gegenseitige
Verstandnis zwischen Wirtschaft und Gemeinden« weiter erschweren.**® Hensels Analyse
erfolgte nicht aus neutraler Position: Er entstammte dem wirtschafts- und nationalliberalen
Umfeld der Deutschen Volkspartei, die der durch das Zentrum gepragten Steuerpolitik der
Weimarer Republik kritisch gegenliberstand (s.o. Abschnitt 4.2.7 ff.).444

Die aufgezeigten Defizite und strukturellen Ursachen der kommunalen Finanznot verdeutlicht
ein Exkurs zu den Schwachen der Weimarer Finanzpolitik. Ein zentraler Bezugspunkt ist das

Landessteuergesetz von 1920. Dieses Gesetz, das spater treffend als Finanzausgleichsgesetz

439 Raudenbusch, Heinrich: Die Gewerbesteuer der sogenannten freien Berufe, S. 75; Haussmann, Fritz: Gewerbe-
steuer und Finanzausgleich, S. 1166, 1187 f.

440 Bewer, Clemens: Vorwort, in: Stimmen zur Frage der Heranziehung der Arzte zur Gewerbesteuer, S. 5, 6.

441 Bewer, Clemens: Vorwort, in: Stimmen zur Frage der Heranziehung der Arzte zur Gewerbesteuer, S. 5, 6.

442 Raudenbusch, Heinrich: Die Gewerbesteuer der sogenannten freien Berufe, S. 75; Raudenbusch fihrte insoweit
weiter aus, »dass diese Erkenntnis spatestens mit der nationalen Erhebung und der damit verbundenen Geltung
des Nationalsozialismus und seiner Grundsatze den Sieg errungen hat«.

443 Hensel, Albert: Gewerbesteuer und Finanzausgleich, S. 41, 47 f., 62 ff.; Hensel (er war Steuer- und Staats-
rechtler) differenzierte zwischen absolut zwangslaufigen, bedingt zwangslaufigen und solchen Ausgaben, die
der freien EntschlieBung der Gemeinden Unterlagen. Dabei qualifizierte er die Wohlfahrtsausgaben
(insbesondere die Erwerbslosenfiirsorge) als absolut zwangslaufig. Die Ausgaben flir Beamte beurteilte er als
bedingt zwangslaufig und wies kritisch daraufhin, dass dort nicht nur Missstande identifiziert worden seien,
sondern dass der Anteil der Personalausgaben unverhaltnismaRig stark gestiegen sei. Im Hinblick auf die
Erhaltung der Infrastruktur identifizierte er dabei tatsachlich eine »Inflationssparsamkeit«.

444 Asmuss, Burkhard: Deutsche Volkspartei (DVP), online abrufbar; vgl. bzgl. der Person Hensels ferner Reimer,
Ekkehart/Waldhoff, Christian (Hrsg.): Albert Hensel, S. 19 ff.; dort auch weitere ausflhrliche bibliographische
Angaben.
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bezeichnet wurde, regelte die Hoheitsrechte zwischen dem Reich und den Landern grund-
legend neu: Die Lander verloren dabei einen Grof3teil ihrer origindren Steuerquellen. Ihnen
verblieben im Wesentlichen nur die Ertragssteuern — insbesondere die Gewerbesteuer. Diese
konnten sie den Gemeinden Uberlassen — was etwa in Preul’en zur Bestatigung des
bestehenden Zustands auch geschah.**® In der Folge waren die Gemeinden in steigendem
MaRe auf die Gewerbesteuer als zentrale Einnahmequelle angewiesen — ein Umstand, der
erhebliche Fehlanreize erzeugte und zur Uberlastung einzelner Berufsgruppen beitrug (s.u.
Abschnitt 4.2.14.4).

4.2.14. Exkurs: Die Finanzpolitik der Weimarer Republik und ihre Schwachen

Die voribergehende Gewerbesteuerpflicht der freien Berufe lasst sich nicht allein mit den
Reformen der spaten 1920er-Jahre erklaren. Ihre Ursachen reichen tiefer: Um diese Ent-
wicklung in ihrer Gesamtheit und insbesondere die Rolle des Finanzausgleichsgesetzes von
1920 nachvollziehen zu kénnen, ist ein Blick auf die finanzpolitischen Rahmenbedingungen

jener Zeit erforderlich.

Die Weimarer Republik trat nach dem Ersten Weltkrieg das Erbe des foderalen Deutschen
Kaiserreiches an, dass seit seiner Griindung eine stark zersplitterte Steuerhoheit kannte. Die
neue Staatsordnung war zentralisierter, blieb aber ihrer Finanzpolitik von erheblichen Altlasten
und strukturellen Defiziten gepragt.*4® Die folgenden Abschnitte zeichnen diese Entwicklung
von der Steuerpolitik des Kaiserreichs (s.u. Abschnitt 4.2.14.1) Gber das Landessteuergesetz
von 1920 (s.u. Abschnitt 4.2.14.2) bis zur Krise in der spaten Weimarer Republik (s.u. Abschnitt
4.2.14.4) nach.

4.2.14.1. Vorgeschichte: Finanzpolitik des Kaiserreichs

Mit der Reichsgrindung wurde eine Aufteilung der bestehenden Steuerquellen zwischen dem
Reich und den Einzelstaaten notwendig. Dabei galt die Losung: »Dem Reiche die indirekten
Steuern, den Einzelstaaten die direkten Steuern«. Entsprechend verfligte das Reich zunachst
nur Uber die Zolleinnahmen, gemeinschaftliche Verbrauchssteuern (insbesondere auf Tabak,
Bier, Branntwein, Zucker und Salz), Einnahmen aus der Post- und Telegrafenverwaltung sowie
— insbesondere seit den 1890er-Jahren — Uber eine Frihform der Umsatzsteuer in Form einer

Stempelsteuer auf Wertpapiere und Wechsel.*4’

445 Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 49.

446 Holtfrerich, Carl-Ludwig: Ristung, Reparation und Sozialstaat, S. 200, 201

447 Das ergab sich aus Artikel 70 der Reichsverfassung vom 16.04.1871, BGBI. des Deutschen Bundes, Nummer
16, S. 83; zur detaillierten Darstellung der Einnahmen des Reiches vgl. Gerloff, Wilhelm: Der Staatshaushalt und
das Finanzsystem Deutschlands, S. 26 — 31.
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Die Einnahmen reichten allerdings nicht aus, um die Reichsausgaben zu decken, die sich
neben den Verwaltungsausgaben insbesondere aus Militdrausgaben und ab 1880 aus
Zuschiissen zur Reichssozialversicherung zusammensetzten.**® Die Liicke im Reichshaushalt
wurde durch sogenannte Matrikularbeitrdge der Einzelstaaten gedeckt, deren Hohe sich nach
der Bevolkerungszahl richtete.**® Bismarck bezeichnete das Reich in diesem Zusammenhang
treffend als »Kostganger der Einzelstaaten«.**°

Die Gesetzgebungskompetenz des Reiches beschrankte sich zunachst auf die Zollgesetzgebung und auf solche
Steuern, die der Verwendung des Reiches dienten.>" Dariiber hinaus »lag die Kompetenz zur Verwaltung und
Rechtsprechung dieser und aller anderen Steuern bei den Bundesgliedstaaten«.*52 Vor allem PreuRen beharrte auf
seiner Finanzhoheit: Sowohl die Reichssteuern als auch Landessteuern wurden daher von Beamten der Lander
unter Aufsicht des Reichsschatzamtes erhoben. Diese Aufteilung der Gesetzgebungskompetenz fiihrte zu einer
erheblichen Zersplitterung des Steuerrechts und zu deutlichen Unterschieden in der steuerlichen Belastung der
Steuerzahler in den einzelnen Léandern.4%3

Zur Finanzierung aufRerordentlicher Ausgaben stand dem Reich ferner das Mittel der Reichs-
anleihen zur Verfligung, mit denen es bereits vor Kriegsbeginn im Jahr 1909 bis zu 28 % der
Reichsausgaben deckte.*** Diese strukturelle Schwache gegeniiber den Einzelstaaten hatte
Bismarck allerdings nicht beabsichtigt.**®

Bismarcks konservative Gesinnung &uflerte sich auch in seiner steuerpolitischen Grundhaltung: Er war ein
Uberzeugter Anhanger von den indirekten Steuern, die er als Steuerform der Zukunft betrachtete. Ziel war es, diese
zugunsten des Reiches weiter auszubauen und zugleich die direkten Steuern der Gliedstaaten zuriickzudréangen.*5¢
Die finanzpolitische Schwéache des Reiches trat besonders wahrend des Ersten Weltkriegs
zutage*®”: Die alliierten Handelsblockaden lieken die Zolleinnahmen einbrechen und der
sinkende Konsum auf dem Binnenmarkt flihrte zu geringeren Ertrdgen aus den Verbrauchs-
steuern*®® — wahrend gleichzeitig die kriegsbedingten Reichausgaben massiv anstiegen. Zur
Deckung dieser Licke griff das Reich bereits zu Beginn des Krieges auf Kriegsanleihen

zurlick.*%®

448 Am Vorabend des Ersten Weltkrieges bestanden die Reichsausgaben zu 90 % aus Militarausgaben, zu 7 % aus
Verwaltungsausgaben und zu 3 % aus den Zuschissen zur Sozialversicherung; Witt, Peter-Christian: Die
Finanzpolitik des Deutschen Reiches von 1903 bis 1913, S. 380.

449 Auch dies ergab sich aus Artikel 70 der Reichsverfassung vom 16.04.1871, BGBI. des Deutschen Bundes,
Nummer 16, S. 83; wobei das System der Matrikularbeitrage zunéchst als Uberganglésung bis zur Einfiihrung
von Reichssteuern gedacht war, sich dann aber dauerhaft etablierte; Huber, Ernst Rudolf: Deutsche Verfas-
sungsgeschichte seit 1789, Band 3, S. 944 ff.

450 Holtfrerich, Carl-Ludwig: Ristung, Reparation und Sozialstaat, S. 200, 201.

451 So Artikel 4 Ziffer 2 der Reichsverfassung vom 16.04.1871, BGBI. des Deutschen Bundes, Nummer 16, S. 65 f.

452 | eidel, Herbert: Die Begriindung der Reichsfinanzverwaltung, S. 22.

453 Witt, Peter-Christian: Die Finanzpolitik des Deutschen Reiches von 1903 bis 1913, S. 22.

454 Witt, Peter-Christian: Die Finanzpolitik des Deutschen Reiches von 1903 bis 1913, S. 379.

455 Holtfrerich, Carl-Ludwig: Ristung, Reparation und Sozialstaat, S. 200, 201.

456 Gerloff, Wilhelm: Der Staatshaushalt und das Finanzsystem Deutschlands, S.25; der auch Bismarck zitierte:
»lch erklare mich von Hause aus wesentlich fir Aufbringung aller Mittel nach Mdglichkeit durch indirekte Steuern,
und halte die direkten Steuern fiir einen harten und plumpen Notbehelf«.

457 Holtfrerich, Carl-Ludwig: Ristung, Reparation und Sozialstaat, S. 200, 202.

458 Naher dazu Roesler, Konrad: Die Finanzpolitik des Deutschen Reiches im Ersten Weltkrieg, S. 196 — 201.

459 Holtfrerich, Carl-Ludwig: Ristung, Reparation und Sozialstaat, S. 200, 201.
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Auch die Arzteschaft beteiligten sich an dieser Form der Kriegsfinanzierung. Die Miinchener
Medizinische Wochenschrift erklarte 1914 hierzu: Der Stand sei zwar nicht reich, aber dazu
gewillt, sich »mit gréReren oder kleineren Summen (...) an der Kriegsanleihe zu beteiligen, um

das Reich in die Lage zu versetzen, den Krieg zum gllicklichen Ende zu fiihren«.*¢°

Die daraus resultierenden Zinszahlungen belasteten den Haushalt allerdings massiv: Bereits
1914 machten sie 26 % der Reichsausgaben aus — 1916 stieg dieser Anteil auf rund 90 %.4¢!
Im Frihjahr 1916 erwies sich der veranschlagte ordentliche Reichshaushalt als defizitar. Der
Staatsminister und Staatssekretar des Reichsschatzamtes sprach sich daraufhin fir die Ein-
fihrung von neuen Kriegssteuern aus.*6? Der Handlungsdruck verscharfte sich weiter, als die
oberste Heeresleitung im Herbst 1916 mit dem Hindenburgprogramm den gesamten Produk-
tionsapparat auf den Krieg ausrichtete — zulasten der privaten Wirtschaft, deren Riickgang der
steuerpolitischen Handlungsbedarf nur weiter unterstrich.46

In Abgrenzung hierzu erhohte Grofbritannien bereits nach Ausbruch des Krieges seine etablierten direkten
Steuern.*®* Dadurch konnte es rund 20 % der gesamten Kriegskosten durch Steuern finanzieren, wahrend das
Deutsche Reich lediglich ca. 6 % abdeckte.*%® Insgesamt nahm die Reichsfinanzverwaltung in den fiinf Jahren des
Krieges 16,25 Milliarden Mark ein, wobei allein der Schuldendienst mit 13,87 Milliarden Mark entfielen.46®
Anstatt die diskutierten Steuererhéhungen umzusetzen, entschied sich die Reichsregierung
aus Furcht vor einer Gefahrdung des inneren »Burgfriedens« flir eine Verscharfung der
bisherigen Finanzpolitik: Die Differenz im Staatshaushalt wurde mit Kriegsanleihen und ab
1916 mit kurzfristigen Krediten der Reichsbank gedeckt. Fir eine Deckung sollte der besiegte
Feind sorgen.*” Auch unabhingig vom Kriegsausgang war darin bereits ein massives
Inflationspotential angelegt.*¢8

1916 entstand eine neue Kriegssteuer*®®: Zur Deckung des Zinsdienstes wurde eine sogenannte Stempelabgabe
in Hohe von einem Promille auf Zahlungen fiir Warenlieferungen erhoben. Im Juli 1918 wurde sie zur Brutto-

allphasenumsatzsteuer von 0,5 Prozent ausgeweitet und erfasste fortan jeden unternehmerischen Umsatz von

Gutern und Dienstleistungen.#’® Als indirekt Steuer wurde sie zu einer der ergiebigsten Steuerquellen des

460 5o die Minchener Medizinische Wochenschrift, 1914 (Nr. 37), Feldarztliche Beilage, »Tagesgeschichtliche
Notizen«, S. 1959.

461 Roesler, Konrad: Die Finanzpolitik des Deutschen Reiches im Ersten Weltkrieg, S. 197.

462 Helfferich lehnte es in seiner damaligen Etatrede allerdings ab, den voraussichtlichen Mehrbedarf von 480
Millionen Mark oder den Zinsdienst aus dem auf3erordentlichen Haushalt zu bestreiten, da damit seiner Ansicht
nach die Grenze zur unsoliden Finanzpolitik Uberschritten worden ware; Verhandlungen des Reichstages, Band
306, S. 768 f.

463 Roesler, Konrad: Die Finanzpolitik des Deutschen Reiches im Ersten Weltkrieg, S. 147.

464 Holtfrerich, Carl-Ludwig: Ristung, Reparation und Sozialstaat, S. 200, 203.

465 Diese Werte schatzt Knauss, Robert: Die deutsche, englische und franzosische Kriegsfinanzierung, S. 175.

466 Terhalle, Fritz: Geschichte der deutschen offentlichen Finanzwirtschaft, S. 294.

467 Schulze, Hagen: Die keineswegs Goldenen Zwanziger Jahre, S. 209, 212.

488 Holtfrerich, Carl-Ludwig: Ristung, Reparation und Sozialstaat, S. 200, 203; Roesler sprach sogar von einer
»Fortsetzung und Verscharfung« einer bereits in der ersten Kriegshalfte begonnenen Inflation; Roesler, Konrad:
Die Finanzpolitik des Deutschen Reiches im Ersten Weltkrieg, S. 145.

469 Zu den weiteren Kriegssteuern siehe Terhalle, Fritz: Geschichte der deutschen offentlichen Finanzwirtschaft, S.
293 f.

470 Zur Entwicklung der Umsatzsteuer siehe insbesondere Kirchhof, Paul: Entwicklungsmoglichkeiten der Umsatz-
steuer, S. 541 — 548.
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modernen Staates. Gleichzeitig Ubernahm das Reich mit der Griindung des Reichsfinanzhofes Rechtsprechungs-
kompetenz fiir die wichtigsten Kriegssteuern und legte damit das Fundament eines modernen Steuersystems.*"

Die weitere Entwicklung nahm jedoch einen anderen Verlauf: Mit der Novemberrevolution, der
Kriegsniederlage*’? und dem Ausruf der Republik zerbrach das in der wilhelminischen Epoche
hypertrophierte nationale Selbstbewusstsein. Die Demitigung durch den Versailler Vertrag
und das wirtschaftliche Elend belasteten die neue Staatsordnung der Weimarer Republik. Die
Binnenverschuldung betrug bei Friedensschluss bereits uniiberschaubare 154 Milliarden
Mark.*”® Die Versorgung der Kriegsopfer und Hinterbliebenen*’* sowie die auferlegten
Reparationszahlungen verscharften die Krise weiter. Eine umfassende und gerechte Neu-

ordnung der staatlichen Ordnung und der finanziellen Lasten erschien unumganglich.4”
4.2.14.2. Das Landessteuergesetz vom 30.03.1920 — und seine Folgen

Im Zentrum diesen Neuanfangs stand Erzberger, der seit Juni 1919 Finanzminister im Kabinett
des sozialdemokratischen Reichsministerprasidenten Bauer war. Zu Lebzeiten war der linke
Zentrumspolitiker Erzberger aufderst umstritten — nicht zuletzt deshalb, weil er sowohl bei der
Friedensresolution von 1917 als auch bei der undankbaren Aufgabe der Unterzeichnung des
Waffenstillstandsvertrages vom 11.11.1918 in Compiégne als Staatssekretar in der ersten
Reihe stand. In der o6ffentlichen Wahrnehmung avancierte er als »Novemberverrater« und
verantwortlich fir das, was immer mehr Deutsche als »den Dolchsto3 in den Rlcken der

kampfenden Truppe« bezeichneten.*®

Erzberger verfolgte das Ziel, die Reichsgrindung weiter vorantreiben, die 1871 im steuer-
hoheitlichen Partikularismus der Einzelstaaten stecken geblieben war. Gleichzeitig beabsich-
tigte er, das Steuerinstrument im Sinne der christlichen Gewerkschaften zur Fdérderung

sozialer Gerechtigkeit einzusetzen.*”’

Grundlage seines Reformprogramms war das Leistungsfahigkeitsprinzip, das in Artikel 134
der Weimarer Reichsverfassung vom 11.08.1919 verankert wurde: »Alle Birger ohne
Unterschied tragen im Verhaltnis ihrer Mittel zu allen 6ffentlichen Lasten nach MalRgabe der

Gesetze bei«.*"®

471 Holtfrerich, Carl-Ludwig: Ristung, Reparation und Sozialstaat, S. 200, 204; Leidel, Herbert: Die Begriindung der
Reichsfinanzverwaltung, S. 54 f.

472 Die Unterzeichnung des Gesetzes (iber den Friedensschluss erfolgte am 16.07.1919.

473 Schulze, Hagen: Die keineswegs Goldenen Zwanziger Jahre, S.209, 212.

474 Mai, Gunther: Die Weimarer Republik, S. 32 f.

475 Schulze, Hagen: Die keineswegs Goldenen Zwanziger Jahre, S. 209.

476 Sgsemann, Bernd: Matthias Erzberger, S. 305, 328.

477 Schulze, Hagen: Die keineswegs Goldenen Zwanziger Jahre, S. 209, 2010; Erzberger selbst fihrte aus:
»Gerechtigkeit im gesamten Steuerwesen zu schaffen ist mein oberstes Ziel«; Erzberger, Matthias: Reden zur
Neuordnung des deutschen Finanzwesens, S. 5.

478 Erzberger, Matthias: Reden zur Neuordnung des deutschen Finanzwesens, S. 5; vgl. auch Hey, in: Tipke/Lang
Steuerrecht § 3, Rz. 40 mit weiteren Nachweisen.
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Am 13.07.1919 legte Erzberger schlief3lich den Finanzministern der Lander seinen Plan einer
grundlegenden Reichsfinanzreform vor. Angesichts der enormen Kriegslasten forderte er »mit
absoluter Notwendigkeit« eine reichseinheitliche Steuerexekutive »vom Kopf bis zu den
Gliedern«. Auch sollten die bislang zersplitterte Steuererhebung der Lander und Gemeinden
neu geordnet werden, um notwendige Steuererhéhungen gerecht verteilen zu kénnen.
Ebenfalls die Verpflichtungen aus dem Versailler Friedensvertrag verlangten eine Reform der Finanzverwaltungs-
struktur, um Eingriffe der Alliierten in das Finanzgeflige des Reiches zu unterbinden.*”®

Mit der Reichsabgabenordnung vom 13.12.1919*° wurde schlieRlich die Finanzhoheit der
Lander beseitigt: Grundsatzlich hatte nun allein das Reich das Recht, Steuern zu erheben und
zu verwalten.

Mit Schaffung der Reichsabgabenordnung und der Errichtung der Reichsfinanzverwaltung war die Verteilung der
Ertragshoheit neu geregelt.*®' Das Landessteuergesetz vom 30.03.1920 — spater durch Novelle vom 23.06.1923
als Finanzausgleichsgesetz neu bekannt gemacht — konkretisierte diese Neuordnung, indem es einerseits die
Prioritat des Reiches im Zugriff auf die Steuerquellen betonte, andererseits aber die Kompetenzen der Lander und
Gemeinden in ihrer Steuergesetzgebung regelte.*52

In diesem Zuge wurden die Einkommensteuer, die Kérperschaftssteuer und die Vermdgens-
steuer auf das Reich Uberfiihrt*®3, um dessen finanzieller Fortbestand zu sichern. Die
Erhebung von Steuern war nach Landesrecht nur insoweit zuldssig, als dem keine
reichsgesetzlichen Vorschriften entgegenstanden; fehlte eine gesetzliche Bestimmung
schloss die Inanspruchnahme von Steuern durch das Reich die Erhebung gleichartiger
Steuern durch die Lander und Gemeinden aus. Der daraus resultierende Grundsatz der
AusschlieBlichkeit der Reichssteuer fiihrte zur angestrebten Einheitlichkeit der Steuer-
wirtschaft im gesamten Reich.*®* In volliger Umkehrung der bisherigen Systems der Matrikular-
beitrdge waren fortan die Lander in verschiedenen Quoten an den meisten Reichssteuern
beteiligt. Sie waren nunmehr zum »Kostganger« des Reiches geworden. Zugleich verpflichtete
das Landessteuergesetz die Lander zur Erhebung bestimmter Steuern — etwa der Grund-,
Gewerbe- und Vergniigungssteuer.*®® Erstmals wurde auch ein Finanzausgleich zwischen den
Landern vorgesehen — &rmere Lander erhielten zuséatzlich Uberweisungen aus der

Reichskasse.86

479 Golecki, Anton: Besprechung des Reichsfinanzministeriums mit den Vertretern der Lander, 13.7.1919, S. 105
ff.

480 RGBI. 1919, S. 1591.

481 Biihler, Ottmar: Die Zustandigkeitsverteilung auf dem Gebiete des Finanzwesens, S. 321, 325.

482 Zitzelsberger, Heribert: Grundlagen der Gewerbesteuer, S. 44; wobei Zitzelsberger hier treffend von einer
»Depossidierung« der Lander und Gemeinden sprach.

483 Zitzelsberger, Heribert: Grundlagen der Gewerbesteuer, S. 44.

484 | eidel, Herbert: Die Begriindung der Reichsfinanzverwaltung, S. 140.

485 Holtfrerich, Carl-Ludwig: Ristung, Reparation und Sozialstaat, S. 200, 208.

486 Terhalle, Fritz: Geschichte der deutschen offentlichen Finanzwirtschaft, S. 301.
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Die konkrete Ausgestaltung der Landessteuern blieb den Landern im Rahmen ihrer Autonomie und Selbst-
verwaltung Uberlassen. Zur Wahrung einheitlicher Verfahrensgrundsatze diente die Reichsabgabenordnung als

Ubergreifende Norm.487
4.2.14.3. Hyperinflation und Wahrungsreform

Trotz der Neuordnung Erzbergers blieb der Finanzausgleich wahrend der gesamten Weimarer
Zeit das beherrschende Finanzproblem. Dies flihrte wiederholt zu Zerwtrfnissen zwischen den
Landern und der Reichsregierung und verscharfte das politische Klima in einer ohnehin
schwierigen wirtschaftlichen und politischen Lage zusatzlich. Auch untereinander stritten sich

die Lander und Gemeinden zunehmend um die ohnehin diinne Finanzdecke.*®®

Gleichwonhl hatte Erzberger mit der Reichsfinanzreform die Basis fiir eine vollige Neuordnung
des deutschen Steuersystems gelegt, um so ebenfalls eine gerechtere Umverteilung der
Steuerlast zu ermdglichen. Der Finanzreform folgte eine umfassende Steuerreform, bei der
die Ertrags- und Umsatzsteuer die Eckpfeiler bildeten. Erzberger gelang es mit seinem
Jahrhundertwerk allerdings nicht, die Haushaltslage zu stabilisieren; sie gipfelte 1923
schlieBlich in der Hyperinflation. Allerdings kam der von Erzberger beabsichtigte
Umverteilungseffekt dennoch zum Tragen - insbesondere durch die stark steigenden

Sozialausgaben, die 1929 das funffache der Vorkriegswerte betrugen.

Die sich abzeichnenden Probleme wurden schon friiher erkannt: Bereits 1919 setzte eine Dis-
kussion Uber verschiedene MaRnahmen der Wahrungsstabilisierung ein*®® — einschlieflich
eines klassischen Staatsbankrottes, bei dem der Staat die Verzinsung und Riickzahlung seiner
Schulden eingestellt hatte.4%°

Dieser Weg ware jedoch aufgrund der damit einhergehenden Enteignungen ebenso wie eine rigorose Steuerpolitik
einem »politischen Selbstmord« gleichgekommen.49!

Stattdessen setze die Reichsregierung den inflationsbefeuernden Kurs fort: Das Haushalts-

defizit wurde mit Darlehen der Reichsbank gedeckt, die sich ihrerseits durch eine dauernde

487 So enthielt das Landessteuergesetz vom 30.03.1930 in § 14 die folgende Bestimmung: »Die Lander sollen
darauf bedacht nehmen, die Bestimmungen Uber die Veranlagung und Erhebung der Steuer der Landes- und
Gemeindesteuern mit den Vorschriften der Reichsabgabenordnung in Einklang zu bringen«.

488 Zitzelsberger, Heribert: Grundlagen der Gewerbesteuer, S. 45.

489 Am solidesten ware eine rigorose Steuer- und Anleihepolitik gewesen, um auf diese Weise Uliberschissige
Kaufkraft aus dem privaten Geldverkehr in die Hande des Staates zu zwingen und diese zur Tilgung von
Schulden und falligen Anleihen zu nutzen. Alternativ bot sich eine Stabilisierung auf dem erreichten Niveau an,
die mit einer einmaligen Vermdgensabgabe und dem Verzicht auf eine weitere inflationstreibende Erhéhung der
Staatsverschuldung einhergegangen ware. Letztere Option wurde teilweise im Zuge der Erzbergerschen
Finanzreform: Vermégende hatten ein Reichsnotopfer zu zahlen; vgl. dazu Decke, Ernst: Die neuen Reichs-
steuern, S. 36.

490Bezeichnend ist, dass es dem Reich im Jahr 1919 trotz der politischen Diskussion und der teilweise durch-
geflhrten MaRnahmen zur Reduzierung der kriegsbedingten Schulden nicht gelang, eine weitere Erhéhung der
Reichsschulden zu vermeiden. Zu den unterschiedlichen finanzpolitischen Optionen ausfiihrlich Holtfrerich, Carl-
Ludwig: Die deutsche Inflation 1914 — 1923, S. 115 ff.

491 Schulze, Hagen: Die keineswegs Goldenen Zwanziger Jahre, S. 209, 212 f.
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Ausgabe von Banknoten finanzierte.“%> Die Reichsregierung nahm die damit drohende
Funktionsunfahigkeit des Zahlungssystems billigend in Kauf. Zwar kam der so eingeschlagene
Weg im Ergebnis einem Staatsbankrott gleich, doch konnten auf diese Weise erneut die
drohenden innenpolitischen Verwerfungen vermieden werden.*®3

Die Nutzung der Notenpresse ermdglichte zugleich die Bezahlung von Reparationsforderungen; drohende Sank-
tionen und eine Zerstiickelung des Reiches blieben dadurch aus.*®* In der Offentlichkeit war die Inflation ferner ein
probates Mittel, um auf diese Weise die Unerfillbarkeit der Reparationsforderungen zu demonstrieren.

Nach Beendigung der Inflation und der Wahrungsreform vom 15.11.1923 betrug der reale Wert
der internen Kriegsschulden des Reiches nur noch von 15,4 Pfennig des Jahres 1914 — aus
fiskalischer Perspektive wurde der Erste Weltkrieg damit zum billigsten Krieg der Welt-

geschichte.*%
4.2.14.4. Deflationspolitik und kommunale Finanznot

Mit der Stilllegung der Notenpresse am 15.11.1923 konnte die Defizitwirtschaft schlieRlich
beendet werden.*®® Die darauffolgenden Jahre brachten eine Phase scheinbarer
wirtschaftlicher Stabilisierung, die als »Goldene Zwanziger« in Erinnerung blieb — sich
tatsachlich aber als oberflachlich und fragil erwies. Am 25.10.1929 folgte mit dem »Schwarzen
Freitag« ein drastischer Kurssturz an der New Yorker Borse. In der Folge brach auch in
Deutschland die Industrieproduktion massiv ein, zugleich stiegen die Arbeitslosenzahlen
rasant an. Neben der sozialen und wirtschaftlichen Katastrophe entwickelte sich eine
Staatskrise ohne vergleichbares historisches Korrelat. Der Weimarer Staat, der sich zuvor
durch eine aktive Umverteilungs- und Sozialpolitik die Loyalitat seiner Blrger erkauft hatte,
geriet angesichts der sich auftirmenden Probleme an die Grenze seiner Handlungs-
fahigkeit.**”

492 Holtfrerich, Carl-Ludwig: Die deutsche Inflation 1914 — 1923, S. 126 1.

4%Es drohten erneut Enteignungen oder massiven Steuererhéhungen. Bendixen fiihrte dazu treffend aus:
»Derselbe Staatsbirger, der sich bei solcher Besteuerung als miRhandeltes Opfer einer eigentumsfeindlichen
Obrigkeit beklagen wiirde, nimmt, wenn er von neuen Steuerforderungen verschont bleibt, die Steigerung der
Preise auf das Doppelte selbst dann ohne Anklage gegen die Regierung hin, wenn deren Geldpolitik die
nachweisbare Ursache der Geldentwertung ist. Denn nur in den Steuern sieht der Mensch die Willkiir des
Staates, die Preisentwicklung dagegen erscheint ihm wohl zuzeiten als das Werk unlauterer Machenschaften
einzelner Erwerbsstande, im allgemeinen jedoch als eine Schikkung, die der Mensch ertragen muf3, wie Frost
und Hagelschlag«, Bendixen, Friedrich: Kriegsanleihen und Finanznot, S. 9.

494 Holtfrerich, Carl-Ludwig: Die deutsche Inflation 1914 — 1923, S. 152.

495 Schulze, Hagen: Die keineswegs Goldenen Zwanziger Jahre, S. 209, 214.

496 Der erste Schritt war ein Erméachtigungsgesetz, wodurch die Reichsregierung unter Reichskanzler Marx in sozial-
und finanzpolitischen Fragen vom Reichstag unabhangig wurde. In der Folge wurden Umsatz-, Einkommen- und
Vermdgenssteuer erhoht, neu festgesetzt und teils die Inflationsgewinne der Unternehmer steuerlich erfasst. In
der Folge schloss das Rechnungsjahr 1924 mit einem deutlichen Einnahmeiberschuss ab; vgl. dazu ausfihrlich
Schulze, Hagen: Die keineswegs Goldenen Zwanziger Jahre, S. 209, 215 f.

497 Schulze, Hagen: Die keineswegs Goldenen Zwanziger Jahre, S. 209, 215 ff., mit weiteren Nachweisen.
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Die Reichstagswahlen vom 14.09.1930 brachten den Nationalsozialisten aufgrund der wirtschaftlichen Unsicherheit
einen sensationellen Erfolg. Das Vertrauen in die politische Stabilitdt Deutschlands war derart erschiittert, dass der
Abfluss auslandischen Kapitals zunahm und sich die finanzpolitische Lage weiter verscharfte.

An der Sanierung der Arbeitslosenversicherung und am Ausgleich des Reichshaushaltes
scheiterte schlieBlich am 27.03.1930 die letzte parlamentarische Regierung unter dem sozial-
demokratischen Reichskanzler Muller. Sein Nachfolger, der Zentrumspolitiker Briining, 16ste
schlief3lich mit Ermachtigung des Reichsprasidenten den Reichstag auf, um seine Sanierungs-
politik mit Notverordnungen des Reichsprasidenten mit dessen Gegenzeichnung durch-

zufUhren.

Die Losung Brinings war die Deflationspolitik: Die 6ffentlichen Ausgaben wurden massiv
gekdrzt, sodass die einseitig mit Sozialflirsorgeverpflichtungen belasteten Gemeinden an den
Rand des Bankrotts gerieten. Die drastisch zuriickgehenden Einkommen der Burger fihrten
zudem zu Einbriichen bei den Verbrauchssteuern und der Blrgersteuer. Briining verfolgte
neben den fir die Reparationszahlungen glinstigen Katastrophenmeldungen vor allem eine
durchgreifende Reichsreform: Lander- und Kommunalkompetenzen sollten von einer auto-
ritdren Reichsspitze mit zentralisierter Machtaustibung Gbernommen werden. Der drohende

Bankrott der Gemeinden brachte dieses Ziel in greifbare Nahe.

Vor diesem Hintergrund ist es nicht Uberraschend, dass die preulische Opposition der Regie-
rung unterstellte, die kommunale Finanznot bewusst herbeigefiihrt zu haben (s.o. Abschnitt
4.2.8). Die kommunale Finanznot wurde damit zu einem willkommenen auf3enpolitischen
Argument und zugleich zu einem Instrument, um die L&nder und Gemeinden zu

domestizieren.%8

Die Sozialpolitik verscharfte die Situation weiter: Als wesentlicher Bestandteil der Steuerpolitik
lastete sie im Wesentlichen auf den Gemeinden. Wahrend im Zuge der Wirtschaftskrise und
der Massenarbeitslosigkeit die Sozialausgaben explodierenden, brach gleichzeitig die
wirtschaftliche Produktion ein — mit riicklaufigen Einnahmen fir die Gemeinden.**® Diese
erhielten zwar weiterhin Uberweisungen aus dem Finanzausgleich, auf deren Hohe hatten sie

jedoch keinen Einfluss; zugleich nahmen sie fortlaufend ab (s.o. Abschnitt 4.2.14.2).5% Auf

498 Schulze, Hagen: Die keineswegs Goldenen Zwanziger Jahre, S. 209, 217 f.

49 Haussmann, Fritz: Gewerbesteuer und Finanzausgleich, S. 1166, 1175; Haussmann verwies exemplarisch auf
eine Gemeinde in der der Wohlfahrtetat, der vor dem Krieg ca. 600.000 Mark betragen hatte, auf etwa das
Siebenfache angestiegen war.

500 Raudenbusch, Heinrich: Die Gewerbesteuer der sogenannten freien Berufe, S. 68; die Uberweisungen bestan-
den aus den Anteilen an Einkommen-, Kdrperschaft- und Umsatzsteuer. An dem Gesamtaufkommen der
Steuern war das Reich mit rund zwei Flnfteln und die die Lander und Gemeinden mit etwa drei Fiinfteln beteiligt;
Haussmann, Fritz: Gewerbesteuer und Finanzausgleich, S. 1166.
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eine Erhdéhung der Grund- und Gebaudesteuer verzichtete die Gemeinden, um Mietstei-

gerungen zu vermeiden.*"’

In Anbetracht dieser Gesamtumstande und der politischen Gemengelage ist nachvollziehbar,
dass im preuflischen Parlament von einer regelrechten »Notzeit«®*? die Rede war und man
sich folglich auf die Suche nach Ldsungen begab. Die Gemeinden reagierten mit
Sparmallnahmen und nahmen im Rahmen ihrer »Inflationssparsamkeit« insbesondere
Einsparungen an stadtischen Bau- und Verkehrsanlagen vor.5® Als Folge der Inflation und
spater der Deflation griffen die Gemeinden zunehmend auf die Gewerbesteuer als zentrale

Einnahmequelle zurick.

Bis zum Jahr 1920 verflgten die Gemeinden noch Uber ein bewegliches Zuschlagsrecht auf
die Einkommensteuer, das es ihnen erlaubte, Gemeindelasten besser zur verteilen.?%* Mit dem
Landessteuergesetzes entfiel diese dynamische Steuerquelle (s.0. Abschnitt 4.2.14.2). Als
Stellschraube nutzen die Gemeinden fortan die am ehesten entwicklungsfahige Gewerbe-
steuer®®: Durch Gemeindezuschlage konnten sie die Steuer prozentual anheben und auf
diese Weise hohere Einnahmen erzielen.%%

Auch wenn Uber die tatsachliche Belastung im gesamten Deutschen Reich keine umfassenden Statistiken exis-
tieren, erreichte die Belastung stellenweise ein »ungeheuerliches«%%” Ausmal. In Landtagssitzungen des Jahres
1930 war von Zuschlagen von 1.200 bis 1.600 %°% die Rede. Jastrow (1930) errechnete daraus eine Belastung
von bis zu 30 % des Gewerbeertrages.5®® Haussmann hatte bereits 1926 eine Gesamtsteuerbelastung der
Gewerbetreibenden in Hohe von bis zu 60 oder 70 % geschatzt,5'° die sich in den nachfolgenden Jahren noch
weiter verscharfte.>!!

Durch die strukturelle Uberlastung des gewerblichen Mittelstands riickte die Gewerbesteuer

zunehmend als das Hauptproblem in den Fokus.>'? Zugleich war eine Uberwalzung der

501 Raudenbusch, Heinrich: Die Gewerbesteuer der sogenannten freien Berufe, S. 68; diese Steuern waren auf die
Mieter abwalzbar gewesen, was mittelbar zu Mietsteigerungen gefiihrt hatte.

502 Stenogr. Berichte Uber die Verhandlungen des PreufRischen Landtags, 25.03.1929, Sp. 12574; es wurde
insoweit von einer Notzeit gesprochen in der »hunderttausende, ja Millionen von Menschen erwerbslos sind«
und in der »die Gemeinden nicht aus noch ein wissen«.

503 Hensel, Albert: Gewerbesteuer und Finanzausgleich, S. 41, 65 f.

504 Marcuse, Paul: Die Gewerbesteuer der freien Berufe in PreufRen, S. 23 f.

505 Zitzelsberger, Heribert: Grundlagen der Gewerbesteuer, S. 45; Brauer, Karl: Die Frage der Heranziehung der
Arzte zur Gewerbesteuer, S. 6; der die Gewerbesteuer treffend als das fiir die Einzelstaaten und Gemeinden
»wichtigste bewegliche Element ihrer Steuerverfassung« ansah.

506 Nach § 41 Abs. 1 des preuBischen Gewerbesteuergesetz von 1930 war es den Gemeinden moglich
Hundertsatze (Gemeindezuschlage) von den sogenannten Steuergrundbetragen zu erheben. Diese erforderten
im Vorfeld des jeweiligen Rechnungsjahres entsprechende Gemeindebeschliisse.

507 Raudenbusch, Heinrich: Die Gewerbesteuer der sogenannten freien Berufe, S. 68.

508 Stenogr. Berichte (iber die Verhandlungen des PreuRischen Landtags, 19.03.1929, Sp. 4959 — 4960.

509 Marcuse ermittelte hingegen Betrage von bis zu 20 % des Einkommens; Marcuse, Paul: Die Gewerbesteuer der
freien Berufe in Preuen, S. 23. Zum Vergleich: Nach heutigem Recht ergibt sich — auf Basis des Steuer-
messbetrages von 3,5 % des Gewerbeertrages und einem durchschnittlichen Hebesatz von 435 % im Jahr 2023
— eine Belastung von ca. 15 % des Gewerbeertrages.

510 Haussmann, Fritz: Gewerbesteuer und Finanzausgleich, S. 1166, 1175.

5" Im Jahr 1926 hatte Haussmann noch von Zuschlagen zur Gewerbesteuer von 400 bis 600 % gesprochen;
Haussmann, Fritz: Gewerbesteuer und Finanzausgleich, S. 1166, 1183.

512 Haussmann, Fritz: Gewerbesteuer und Finanzausgleich, S. 1166, 1176.
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Gewerbesteuer auf die Leistungsempfanger angesichts der wirtschaftlichen Depression nur in
sehr begrenztem Umfang madglich, sodass sie kaum zur wirtschaftlichen Entlastung beitragen

konnte.5'3

Vor diesem Hintergrund ist nachvollziehbar, dass Wirtschaft die mit der Gewerbesteuer
verbundenen Belastungen als unzumutbar kritisierte. Die Gewerbetreibenden forderten daher
nicht nur eine Reduzierung der Steuerlast, sondern betrachteten diese zunehmend als

ungerecht und drangten auf ihre vollstandige Abschaffung.>'
4.2.15. Bruch der Steuertradition — Zwischenfazit

Die historische Entwicklung der Gewerbesteuer im Zusammenhang mit den freien Berufen
zeigt: Deren Sonderstellung ist keine juristische Zwangslaufigkeit, sondern das Ergebnis eines
gesellschaftlichen Aushandlungsprozesses, der sich Uber Jahrzehnte verfestigte. Die hieraus
erwachsene Tradition wurde politisch geebnet und standespolitisch begriindet — die freien
Berufe etablierten sich als eigenstandige Kategorie neben Gewerbe und Landwirtschaft (s.o.
Abschnitt 4.1.1 ff.).5'® Spannungen zwischen dem ideellen Selbstbild und der konomischen
Realitat existierten von Beginn an und verschéarften sich wahrend der Weimarer Finanznot
erheblich.

Die der gewerbesteuerlichen Unterscheidung zugrunde liegenden Abgrenzungskriterien
beruhen nicht allein auf tatsachlichen Unterschieden. Zwar entwickelte sich aus dem Kampf
gegen die staatliche Inpflichtnahme der Freiheitsbegriff als Leitgedanke der freiberuflichen
Identitat (s.0. Abschnitt 4.1). Zugleich sind die Kriterien jedoch Ausdruck eines normativ auf-
geladenen Berufsbildes und damit auch das Ergebnis berufsstandischer Arbeit; sie gingen
Uber tatsachliche Begebenheiten hinaus. Besonders zeigt sich dies im Ruckgriff auf antike
Leitbilder: Der Rekurs auf die »artes liberales« diente zur Abgrenzung von gewerblichen Tatig-
keiten — und wirkte bis in die steuerliche Rechtsprechung der Weimarer Zeit hinein (s.o.
Abschnitt 4.2.5).5'® Dieses Ideal entsprach weniger der historischen Realitat freiberuflichen
Wirkens als einer standesliterarischen Selbstverortung (s.o0. Abschnitt 4.1.8), die ein

passendes Raster fur rechtliche und wirtschaftliche Fragestellungen bot.

Zwar fielen die freien Berufe zunachst unter das preulische Gewerbesteueredikt von 1810
(s.o0. Abschnitt 4.2.1), wurden jedoch bereits 1820 mit Einfuhrung der Klassensteuer von der

Gewerbesteuer freigestellt. Neben der standesliterarischen Auseinandersetzung und der

513 Marcuse, Paul: Die Gewerbesteuer der freien Berufe in PreuRRen, S. 23.

514 Marcuse, Paul: Die Gewerbesteuer der freien Berufe in PreuRRen, S. 24; Marcuse war davon Uberzeugt, dass
sich die Gewerbetreibenden folglich mit Recht iber die Hohe der Belastung und den Umstand beklagten, allein
»dazu ausersehen und berufen« zu sein, flir den Ausgleich des Gemeindeetats sorgen zu missen.

515 So auch Hummes, Wolfgang: Freier Beruf oder Gewerbe, S. 43.

516 So auch Taupitz, Jochen: Die Standesordnungen der freien Berufe, S. 147.
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Arbeit der Berufsverbande trugen auch einflussreiche Personlichkeiten zur steuerlichen
Privilegierung der Arzte bei (s.0. Abschnitt 4.2.2). An dieser Regelung hielt PreuRen — trotz
anderslautender Rechtsauffassungen — bis 1930 fest.%'” Es Uberrascht daher nicht, dass
Brauer bereits im Jahr 1929 von einer »preuBischen Steuertradition« sprach.’'® Auch
Feuchtwanger (1931) verstand die Steuerfreistellung der freien Berufe als eine durch
Sprachgebrauch und Tradition gefestigte Auslegung der obersten Steuergerichte®'® — teilweise

wurde sie sogar als »natirliches Anrecht« gewertet.>?°

Erst durch die fiskalische Krise der Weimarer Republik &nderte sich diese Linie: Im Jahr 1930
endete diese Tradition in einer schwierigen politischen und finanziellen Gemengelage (s.o.
Abschnitt 4.2.7 f.) — ein Schritt, der symbolisch aufgeladen war und letztlich mehr politische
als finanzielle Bedeutung hatte.5?' Die desastrése Finanzlage der Gemeinden diente dabei
nicht nur als Begriindung fiir die arztliche Gewerbesteuer, sondern zugleich als willkommenes
Argument firr eine Ubernahme der Lander- und Kommunalkompetenzen durch eine autoritare
Reichsspitze.®?? Es liegt daher nahe, dass die kommunale Finanzschwache nicht allein
Okonomisch bedingt, sondern auch politisch intendiert war (s.0. Abschnitt 4.2.14.2 ff.) — die
freien Berufe wurden so zum politischen Spielball.

Das hypertrophierte wilhelminische Selbstbewusstsein des Kaiserreichs hatte dazu geflihrt, dass die Kriegs-
finanzierung im Wesentlichen tGber Schulden erfolgte. Nach der Kriegsniederlage hinterlie® das Deutsche Reich
der Weimarer Republik einen enormen Schuldenberg. Gleichzeitig versuchte die junge Republik durch sozial-
politische MaRnahmen das Vertrauen ihrer Birger zu erkaufen. Die dafiir notwendige Neuordnung der Ertrags-
hoheit belastete vor allem die Gemeinden, denen mit dem Finanzausgleichsgesetz im Wesentlichen nur die
Gewerbesteuer als skalierbare Einnahmequelle verblieben war. Die ansteigenden Soziallasten fuhrten in der Folge
zu immer héheren Hebeséatzen und einer zunehmenden Belastung des gewerblichen Mittelstands (s.o. Abschnitt
4.2.14).

Gleichzeitig zeigte sich, dass auch das vermeintlich starre Ideal der »artes liberales« politisch
adaptierbar war. Mit dem zunehmenden Einsatz technischer Hilfsmittel und des notwendigen
Kapitaleinsatzes entfernte sich die Arzteschaft zwangslaufig von dem Leitbild einer rein
geistigen Tatigkeit. Diese Entwicklung ermdoglichte es, das Argument in sein Gegenteil zu
verkehren: Die fortschreitende medizinische Entwicklung liel3 sich nun zur Begriindung der

Gewerbesteuerpflicht heranziehen (s.o0. Abschnitt 4.2.5). Das Ideal der »artes liberales« wurde

517 In den Beratungen zum Gewerbesteuergesetz von 1891 wurde unter anderem vertreten, dass es sich insoweit
um ein unberechtigtes Steuerprivileg handeln wiirde; Kommissionsbericht zum Gewerbesteuergesetz in den
Anlagen zu den stenogr. Berichten des Abgeordnetenhauses 1890/91, Band II, Nr. 70 S. 1184 f.; ebenfalls in
Ausziigen abgedruckt in Brauer, Karl: Die Frage der Heranziehung der Arzte zur Gewerbesteuer, S. 81 ff.

518 Brauer, Karl: Die Frage der Heranziehung der Arzte zur Gewerbesteuer, S. 10.

519 Feuchtwanger, Siegbert: Gewerbesteuer und freien Berufe, S. 1770, 1776.

520 Stenogr. Berichte tiber die Verhandlungen des PreuRischen Landtags, 25.03.1930, Sp. 12592.

521 Popitz errechnete fiir die freien Berufe ein Gewerbesteueraufkommen von 90 Millionen Reichsmark, sprach
diesem Betrag aber eine ausschlaggebende Bedeutung ab; Popitz, Johannes: Zur Frage der
Gewerbesteuerpflicht der freien Berufe, S. 138, 157.

522 Schulze, Hagen: Die keineswegs Goldenen Zwanziger Jahre, S. 209, 218.
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so zu einem flexiblen Deutungsmuster, das je nach politischer Interessenlage schiitzend oder

belastend eingesetzt werden konnte.

Die seit 1936 erneut bestehende und erstmals reichseinheitliche Steuerfreistellung der freien
Berufe wirkt bis heute fort, ging jedoch mit einer ideologischen Umbewertung einher (s.o.
Abschnitt 4.2.12). Auch die moderne Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts halt —
trotz Ubereinstimmender Merkmale — weiterhin an einer Unterscheidung fest.

In seiner Entscheidung vom 15.01.2008 erkannte das Bundesverfassungsgericht an, dass auch die freien Berufe
alle Merkmale der gewerblichen Tétigkeit aufweisen. Ubereinstimmend nannte es die Gewinnerzielungsabsicht, die
Selbststandigkeit und Nachhaltigkeit der Tatigkeit sowie die Teilnahme am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr.
Zugleich fiihrte das Gericht die Unterscheidung auf zusatzliche Merkmale zuriick, darunter die besondere
Ausbildung, die staatliche und berufsautonome Regelung der Berufsausibung, die Stellung im Sozialgeflge, die
Art der Dienstleistungserbringung sowie die Unterschiede beim Einsatz der Produktionsmittel Arbeit und Kapital
(s.0. Abschnitt 2.3).523

Das Gericht schien zudem der Auffassung zu sein, dass eine Beurteilung nicht losgelést von
der historischen Entwicklung erfolgen kann: Es stitzte sich neben den Abgrenzungskriterien
auf eine Rechtstradition, deren Beginn es allerdings nicht in der Weimarer Zeit, sondern in die
1930er-Jahre verortete. Zwar erkannte das Gericht an, dass es in der Weimarer Zeit gegen-
laufige Tendenzen gab und im 19. Jahrhundert eine Regelungsvielfalt in den deutschen Einzel-

staaten existierte, vertiefte diese Aspekte jedoch nicht weiter.52*

Im Ergebnis deutet vieles darauf hin, dass die eigentlichen Wurzeln der modernen Abgren-
zungskriterien bereits in der spaten Weimarer Zeit zu suchen sind. In den folgenden Kapiteln
wird sich zeigen, dass diese Phase zu einer intensiven Selbstvergewisserung und Begriffs-
scharfung der freien Berufe fihrte (s.u. Abschnitt 4.3). Die Abgrenzung zum Gewerbe gewann
an Bedeutung — nicht nur als juristische Verteidigung, sondern als Element beruflicher
Identitat. Damit verlagerte sich die Diskussion auf ein Feld, das bis heute pragend blieb: die

Suche nach einem normativen, kulturpolitischen Fundament.

Die historische Rekonstruktion ist auch aus heutiger Sicht bedeutsam: Das
Bundesverfassungsgericht verortete den Beginn dieser Tradition nicht in der Weimarer Zeit,
sondern in die Phase der nationalsozialistischen Umgestaltung des Steuerrechts. Die
folgenden Abschnitte greifen diese Linien auf und systematisieren die relevanten Merkmale
freier Berufe sowohl aus historischer, steuerrechtlicher als auch berufssoziologischer

Perspektive.

523 BVerfGE 120, S. 1, 31.
524 BVerfGE 120, S. 1, 39
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4.3. Von der Steuerlast zum Selbstverstandnis: Die Begriffsbildung der freien
Berufe

Die Diskussion um die gewerbesteuerliche Behandlung der freien Berufe entwickelte sich zum
Ende der Weimarer Republik zunehmend zu einer grundsatzlichen Reflexion Uber deren
gesellschaftliche Funktion und ideelle Eigenart. Ausgehend von der Unzulanglichkeit einer rein
am Gesetzeswortlaut orientierten Argumentation (s.u. Abschnitt 4.3.2) traten kulturpolitische
und berufsethische Gesichtspunkte in den Vordergrund (s.u. Abschnitt 4.3.4 ff.). Dabei griff die
zeitgendssische Fach- und Standesliteratur sowohl auf historische Leitbilder wie die »artes
liberales« zurlick als auch auf die gegenwartige Bedeutung der freien Berufe als Kulturglter-

produzenten und Trager besonderer Verantwortung.

Zentrale Autoren, wie Jastrow (1930), Feuchtwanger (1922 bis 1932), Brauer (1929) und
Popitz (1932) entwarfen unterschiedliche, teils konkurrierende Begriindungen — von der
historischen Abgrenzung bis hin zur Formulierung normativer Leittypen. Gemeinsam war ihnen
jedoch die Annahme, dass die freien Berufe eine gesellschaftliche Sonderstellung einnehmen,
die auch steuerrechtlich zu bertcksichtigen sei. Dabei rickten zunehmend bestimmte
Charaktereigenschaften in den Fokus, etwa Altruismus, ein besonderes Vertrauensverhaltnis,
Weisungsfreiheit oder die Erbringung geistiger Leistung. Die freien Berufe wurden dabei — wie
durch ein Prisma — in ihre einzelnen Facetten zerlegt (vgl. dazu auch die parlamentarische
Debatte und ihre Rezeption in Abschnitt 4.2.9).

Die Gewerbesteuerbelastung wurde so zum Ausloser einer intensiven Selbstdefinition — nicht
allein aus theoretischem Interesse, sondern im Rahmen einer Abwehrstrategie. Sie verlieh der
Diskussion eine unmittelbare praktische Dringlichkeit und wirkte als Katalysator fur die begriff-
liche und ideelle Abgrenzung der freien Berufe.®?® Diese Entwicklung ging weit Gber den
fiskalischen Anlass hinaus: Sie diente der Verteidigung eines berufsstandischen Selbst-
verstandnisses in einer Zeit zunehmender 6konomischer Durchdringung.

Hornemann (1994) bezeichnete diese Phase riickblickend als die Geburtsstunde des Begriffs der freien Berufe.526
Feuchtwanger (1931) sah in der steuerlichen Belastung den praktischen Ausléser fir das Bedurfnis, Bundes-
genossen zu gewinnen — insbesondere aus dem wissenschaftlichen und politischen Umfeld — um sich gegen die
Gleichbehandlung mit dem Gewerbe und die Belastung mit Gewerbesteuer zur Wehr zu setzen.5?”

Im Zuge dieser Abgrenzungsprozesse stellte sich auch die Frage nach einer verbindlichen

Definition der Freiberuflichkeit. Doch gerade hier zeigen sich die Schwierigkeiten: Weder die

525 Feuchtwanger sprach treffend von einem fiskalischen Bedurfnis; Feuchtwanger, Siegbert: Gewerbesteuer und
freien Berufe, S. 1770, 1771.

526 Harnemann, Gerd: Kassenarzt als Freier Beruf, S. 104.

527 Feuchtwanger, Siegbert: Gewerbesteuer und freien Berufe, S. 1770, 1772.
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zeitgendssische Literatur, noch die heutige Rechtsprechung vermochten bislang eine ab-
schlieBende Begriffsbestimmung vorzulegen.

Bereits in der Weimarer Zeit bezeichnete Jastrow die freien Berufe als »Rest-Rubrik«52® wahrend Brauer (1930)
von einem unscharfen »Sammelsurium« sprach.52° Auch die Definition der Arbeitsgemeinschaft der freien geistigen
Berufe®3® von 1926 brachte zentrale Leitideen freiberuflicher Tatigkeit zum Ausdruck: Standesethik, Gemein-
wohlorientierung und die bewusste Abgrenzung vom reinen Erwerbsinteresse — ohne die Vielfalt der
Erscheinungsform in Ganze erfassen zu kdnnen. Rauschenbusch (1936) hielt daher eine vollstandige Begriffs-
bestimmung grundsétzlich fir kaum méglich.%3' Brauer (1929)5%2 und insbesondere Feuchtwanger (1931) betonten
den interdisziplindren Charakter des Begriffs: Er sei nur im Zusammenwirken juristischer, soziologischer, national-
Skonomischer, finanzwissenschaftlicher, philosophischer und historischer Perspektiven zu erschlieRen.533

Viele der damaligen Abgrenzungsbemihungen waren zweckgerichtet: Sie zielten darauf ab,
die freien Berufe — insbesondere die arztliche Tatigkeit — gegenliber gewerblichen Tatigkeiten

abzugrenzen, um eine Einbeziehung in die Gewerbesteuer zu verhindern.

Wie bereits in Abschnitt 3.2 angelegt, setzt eine sachgerechte Analyse der damaligen Debatte
auch die Einbeziehung der politischen und institutionellen Hintergriinde der beteiligten Autoren
voraus (s.u. Abschnitt 4.3.1).

Wir mdchten uns an die dort begonnene Kontextualisierung erinnern: Die fachliterarischen Beitrdge zur Gewerbe-
steuerdebatte sind nicht als neutrale Analysen, sondern als interessensgeleitete Positionsmarkierungen zu werten.
Wie dargestellt, deutete sich die politische Dimension bereits in der Art der Argumentation an — plastisch nachvoll-
ziehbar wird sie jedoch erst durch eine Einbettung der Autoren in ihren akademischen, gesellschaftlichen und
institutionellen Kontext.

Die folgenden Abschnitte greifen diese Linien auf: Zunachst riicken gewerbesteuerrechtlich
relevante Aspekte in den Vordergrund (s.u. Abschnitt 4.3.2 f.), ehe die kulturpolitischen und
berufssoziologischen Dimensionen in den Mittelpunkt treten (s.u. Abschnitt 4.3.4). Auf diese
Weise wird sichtbar, dass die Gewerbesteuerdebatte weit mehr war als ein
Steuerrechtsproblem — sie wurde zum Ausgangspunkt eines modernen Begriffsverstand-

nisses freier Berufe.

528 Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 13, Fufinote 12.

529 Brauer, Karl: Die Frage der Heranziehung der Arzte zur Gewerbesteuer, S. 49.

530 Die zeitgenossische Definition lautete wie folgt: »Als Mitglied eines freien Berufs ist ein jeder anzusehen, der in
seiner Berufsausiibung einem Standesehrengericht unterworfen ist, dem es untersagt ist, Reklame zu machen,
der im Allgemeinen nicht nach dem Grundsatz des gréf3tmdglichen Gewinnes, sondern aufgrund bestimmter
Taxen und Gebihrenordnungen seine Tatigkeit auslibt, dessen Tatigkeit nicht rein auf den Erwerb gerichtet ist,
sondern aus ideellen, kiinstlerischen und wissenschaftlichen Interessen dem Wohle des Volksganzen dient.«;
abgedruckt in: Volkswirtschaftliche Blatter, Berlin 1926, S. 115; zitiert nach Raudenbusch, Heinrich: Die
Gewerbesteuer der sogenannten freien Berufe, S. 21, FuBnote 58.

531 Raudenbusch, Heinrich: Die Gewerbesteuer der sogenannten freien Berufe, S. 21.

532 Brauer, Karl: Die Frage der Heranziehung der Arzte zur Gewerbesteuer, S. 8 f; Brauer erkannte ebenfalls, dass
die zu beantwortenden Fragen verschiedene Gebiete betreffen, die »weder von den beteiligten Angehdrigen der
freien Berufe, noch von dem Standpunkt des Steuertheoretikers, des Steuerpolitikers oder des Steuerjuristen
allein zutreffend beurteilt werden kénnen«.

533 Feuchtwanger, Siegbert: Gewerbesteuer und freie Berufe, S. 1770, 1771; ahnlich gelagert sprach Anraths in
diesem Zusammenhang von einer rechtsphilosophischen Thematik; Anraths, Kaspar: Die inhaltliche Besonder-
heit der Leistung bei den sog. freien geistlichen Berufen, S. 1440.
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Dass solche ubergreifenden Aspekte — jenseits der rein juristischen Argumentation um Tatbestandsmerkmale —
auch fir den Gesetzgeber von besonderer Bedeutung sein kdnnen, zeigt sich exemplarisch in der Position des
damaligen preuBischen Finanzministers Popitz, die bereits in Abschnitt 4.2.9.2 dargestellt wurde. Nach seiner
Uberzeugung miisse steuerliche Giiltigkeit nicht allein formal bestehen, sondern sich auch vor dem »Forum der
Vernunft« bewahren. Andernfalls, so seine Warnung, werde der Widerstand gegen sie nicht enden.?¥* Dieser
Gedanke bildet zugleich einen Leitfaden fiir die im Folgenden vertieft zu analysierenden Gegenpositionen zur

gewerbesteuerlichen Einbeziehung.
4.3.1. Einbettung ausgewahlter Autoren im politisch-institutionellen Kontext

Die bereits in Abschnitt 3.2 angedeutete Kontextualisierung soll im Folgenden vertieft werden.
Ziel ist es, die zentralen Autoren der damaligen Debatte nicht nur im Hinblick auf die Art der
Argumentation (s.0. Abschnitt 3.2), sondern im Lichte ihrer akademischen, politischen, institu-
tionellen und strategischen Hintergriinde zu verorten. Erst durch die Berlcksichtigung ihrer
Motivation, institutionellen Verortung und Zielsetzung wird eine sachgerechte Einordnung der

fachliterarischen Beitrage maoglich.

Ignaz Jastrow (1856 - 1937) war nicht nur Rechts- und Staatswissenschaftler, Okonom und
Historiker. Ab 1885 lehrte er als Privatdozent, ab 1905 als unbesoldeter aul3erordentlicher
Professor. Als Jude blieb ihm aus politischen Griinden eine ordentliche Professur bis zum
Ende des Kaiserreichs versagt. Erst 1920 bis 1924 lehrt er als ordentlicher Professor an der
Universitat Berlin — Uber finf Jahrzehnte pragte er den wissenschaftlichen Nachwuchs
Deutschlands. Jastrow galt als aufrechter Demokrat, war ein sozialliberaler Reformer, der sich
zwischenzeitlich unbesoldet als Stadtrat in Charlottenburg engagierte. Als Bindeglied
zwischen Wissenschaft und Praxis Ubte er auch in repressiven Zeiten offene Kritik an
politischen Verhaltnissen, antidemokratischen MaRnahmen und nahm insoweit auch
Repressalien — bis hin zu Strafverfahren — in Kauf. Das Spektrum seines akademischen
Schaffens war ebenso vielfaltig wie seine akademische Ausbildung: Als Polyhistor war er
zugleich Verwaltungsfachmann, Nationaldkonom, Sozialpolitiker, Jurist und Foérderer der
Frauenemanzipation. Daneben zahlte er als Mitbegriinder der »Deutschen Gesellschaft fur

ethische Kultur«%%® — und war scharfer Kritiker der freiberuflichen Gewerbesteuer.

Auch wenn Johannes Popitz (1884 - 1945) inhaltlich eine vergleichbare Auflassung vertrat, tat
er dies jedoch aus einem anderen Weltbild und einer anderen Position heraus: Kurz nach
Veroffentlichung seines Beitrages wurde Popitz zum kommissarischen Leiter des preu3ischen
Finanzministeriums ernannt, 1933 folgte das Amt des Finanzministers. Zuvor war er seit 1922
Honorarprofessor fir Steuerrecht- und Finanzwissenschaft in Berlin und bis 1929 Staats-

sekretar im Preuflischen Finanzministerium, wo er im Hintergrund malfgeblich die Faden

534 Popitz, Johannes: Zur Frage der Gewerbesteuerpflicht der freien Berufe, S. 154.
535 Maier, Dieter: Ignaz Jastrow — Sozialliberale Positionen in Wissenschaft und Politik, S. 1, 11 ff., 32 f., 35 ff.
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z0g®® — womit er zu den Architekten der damaligen Finanzpolitik zahlte. Als national-
konservativer, monarchistisch gepragter Ordnungspolitiker schloss er sich spater dem zivilen
Widerstand gegen Hitler an.53” Seine Argumentation war strukturbezogen und orientierte sich

an steuerrechtlichen Kategorien, ohne dabei aber die politische Dimension auszublenden.

Doch Popitz war nicht nur einflussreicher Finanzwissenschaftler und Staatsbeamter, sondern
auch kulturpolitisch engagiert: Von 1929 bis 1944 stand er der »Gesellschaft fur antike Kultur«
vor — als glihender Verehrer des antiken Griechenlands und Vertreter des Dritten
Humanismus, einer zeitgendssischen Stromung, die auf die Bewahrung und Belebung des
griechischen Bildungsgedankens zielte.® Es liegt nahe, dass Popitz in diesem ideellen

Rahmen auch den freien Berufe eine geistig-kulturelle Verantwortung zuschrieb.

Sein institutioneller Standort — im Schnittpunkt von Ministerialverwaltung und Lehre — unter-
schied ihn allerdings wesentlich von Anraths, Feuchtwanger oder Jastrow. Popitz argumen-
tierte nicht allein aus akademisch-wissenschaftlichen oder aus reinem kulturpolitischem
Interesse: Er nahm als steuerlicher Gestalter einen unmittelbar exekutiv-politischen

Blickwinkel ein.

Auch Siegbert Feuchtwangers (1886 - 1956)%%° Argumentation erschlieBt sich nur aus dem
Zusammenspiel seiner wissenschaftlichen Arbeiten, seiner politischen Position und der gesell-
schaftlichen Lage seiner Zeit. Er entstammte der judisch-liberalen Bildungswelt Miinchens,
war bis 1937 als Anwalt tatig, Redakteur des »Judischen Echo« und Vizeprasident der
Israelitischen Kultusgemeinde. Politisch sprach er sich fir das Ideal eines sozialen,
demokratischen und der Leistung des einzelnen Burgers orientierten Volksstaates aus, den er
als Antwort auf die politischen Spannungen verstand.>® Den freien Berufen schrieb er darin
eine besondere Fuhrungsrolle®' zu: Als Trager gemeinwohlorientierter Aufgaben und
eigenstandige gesellschaftliche Kraft forderte er ihre institutionelle Absicherung durch eine
berufsautonome Selbstverwaltung.>*? Deren steuerliche Sonderbehandlung verstand er als
integralen Bestandteil dieses Staatsmodells. Seine kulturpolitisch gepragte Verteidigung der
freien Berufe erscheint damit nicht nur als rechtswissenschaftlicher Beitrag, sondern als
Ausdruck einer intellektuellen Selbstbehauptung gegen staatliche, 6konomische und

ideologische Vereinnahmung.

53 Nagel, Anne: Johannes Popitz — Gorings Finanzminister und Verschworer gegen Hitler, S. 76; mit weiteren
Nachweisen.

537 Nagel, Anne: Johannes Popitz — Gorings Finanzminister und Verschworer gegen Hitler, S. 175 f.

538 Nagel, Anne: Johannes Popitz — Gérings Finanzminister und Verschworer gegen Hitler, S. 80 f.

539 Vgl. zur Geschichte des deutsch-jlidischen Biirgertums und der traditionsreichen Familie Feuchtwanger ins-
gesamt Specht, Heike: Die Feuchtwangers.

540 Feuchtwanger, Siegbert: Die freien Berufe, im Besonderen: die Anwaltschaft, S. 162, 167 f.

541 Feuchtwanger, Siegbert: Die freien Berufe, im Besonderen: die Anwaltschaft, S. 36.

542 Feuchtwanger, Siegbert: Der Staat und die freien Berufe, S. 53 ff.
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Der in Dusseldorf tatige Rechtsanwalt Caspar Anraths (1885 - 1940) vertrat hingegen eine
strikte formaljuristische Argumentationslinie, die in der zeitgendssischen Debatte teils auf Kritik
stiel3 (s.u. Abschnitt 4.3.4.3). Altruistische Begrundungen lehnte er ab und bezeichnete diese
provokativ als »konventionelle Ligen«.>*® Innerhalb der hier behandelten Autoren stellt er
insofern einen Sonderfall dar. Seine berufliche und politische Unabhangigkeit fiihrte wiederholt
zu Konflikten mit den Nationalsozialisten; 1940 starb Anraths infolge der Folter im KZ

Sachsenhausen.®**

Wohingegen sich die zuvor genannten Autoren weitgehend eigenstandig positionierten,
handelt es sich bei den Werken von Clemens Bewer (1894 - 1972) — als Herausgeber eines
einschlagigen Sammelbandes — und der gutachterlichen Stellungnahme Karl Brauers (1881 -

1964) um Auftragswerke des Hartmannbundes.

»Die Veranlassung, mich mit diesen Fragen genauer zu beschaftigen, ergab sich durch die Aufforderung des
Verbandes der Arzte Deutschlands, mich gutachterlich zu duRern.«%*> Damit machte Brauer nicht nur die Ent-
stehungsgeschichte seiner Schrift transparent, sondern auch ihre strategische Ausrichtung. Der Hartmannbund
konnte sich so auf eine finanzwissenschaftlich fundierte Argumentationsgrundlage stiitzen, die zugleich als
standespolitisches Positionspapier zu verstehen war. Dies erfolgte aus einer wissenschaftlich abgesicherten
Position heraus: Brauer war Volkswirtschaftswissenschaftler, lehrte ab 1919 an der TH Dresden, an der Universitat
Breslau und von 1933 bis 1945 als ordentlicher Professor fiir Volkswirtschaftslehre und Finanzwissenschaft an der
Universitat Leipzig. In dieser Zeit war er auch Mitglied der NSDAP und der SS. 1949 gehorte er zu den
Mitbegriindern des Bundes der Steuerzahler. Damit pragte er tber die politischen Briiche hinweg das Finanzrecht

— sowohl aus wissenschaftlicher Perspektive als auch aus der Sicht der Betroffenen.54¢

Bewers Verbindung zur Standesvertretung war deutlicher: Als Rechtsanwalt war er ab 1927 Justiziar des
Hartmannbundes und von 1934 bis 1945 der gleichgeschalteten Kassenarztlichen Vereinigung Deutschlands. Als
juristischer Architekt wirkte er an der Reichsarzteordnung von 1936 mit (s.0. Abschnitt 4.2.11), wobei er dafir
zunachst auf bekannte juristische Termini zuriickgriff. Die Anpassung an den nationalsozialistischen Sprach- und
Argumentationsstil fiel ihm offenbar nicht leicht. Die Reichsarzteordnung verlangte — wie Bewer wohl ebenso wie
die meisten Beteiligten erkannt haben durfte — letztendlich die Aufgabe zentraler, bis dahin als unantastbar
geltender ethischer Grundsatze des arztlichen Handelns.5*” Die Kontinuitat seiner Funktion unter wechselnden
politischen Rahmenbedingungen unterstreicht nicht nur seine besondere Stellung innerhalb der arztlichen Standes-

vertretung, sondern erklart zugleich seine Haltung zur gewerbesteuerlichen Behandlung der arztlichen Tatigkeit.

Diese Kontextualisierung erhebt allerdings keinen Anspruch auf eine abschlielende Bewer-
tung, sondern bildet — wie bereits in Abschnitt 3.3 angelegt — die notwendige Grundlage fiir die
nun folgende Auswertung der fachliterarischen Diskussion und ihrer Argumentationslinien. Sie
erschlie3t sich erst im Zusammenspiel von Argumentation und dem Kontext ihrer Urheber.

Auch wenn die Verfasser der Wortmeldungen selbst der betroffenen Berufsgruppe

543 Anraths, Kaspar: Das Wesen der sogenannten freien wissenschaftlichen Berufe, S. 245.
544 Fritsche, Andreas: Russische KZ-Uberlebende erwartet, online abrufbar.

545 Brauer, Karl: Die Frage der Heranziehung der Arzte zur Gewerbesteuer, S. VII .

546 Hock, Sabine: Brauer, Karl — Artikel aus der Frankfurter Biographie, online abrufbar.

547 Rither, Martin: Zucht und Ordnung in den eigenen Reihen, A-434 ff.
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angehorten, unterschied sich ihre Art der Betroffenheit — und damit ihre Perspektiven —
erheblich: Wahrend Bewer und Brauer im Auftrag des Hartmannbundes handelten und ihr
Hauptaugenmerk wohl auf der Abwehr zusatzlicher wirtschaftlicher Belastungen fur die
Arzteschaft gelegen haben diirfte, argumentierte Anraths als unmittelbar von der Steuerpflicht
Betroffener. Popitz wirkte als steuerlicher Gestalter, Jastrow und Feuchtwanger verliehen der
Diskussion aus wissenschaftlicher Perspektive hingegen eine weitergehende kulturpolitische
Dimension. Gerade Feuchtwangers Leitbild des Kulturgtterproduzenten kann als Schutzwehr
gegen staatliche Eingriffe verstanden werden. Dieser Anspruch geriet im ohnehin schwierigen
politischen Umfeld fiir judische Intellektuelle durch die Gewerbesteuerpflicht zunehmend ins
Wanken.

Die Erkenntnis, dass es sich im Wesentlichen um berufssténdische AuRerungen handelt, gewinnt im Rahmen der
spateren Diskussion erneut an Bedeutung (s.u. Abschnitt 5.4). Dort zeigt sich, dass die damals entwickelten

Leitbilder auch als moralischer Referenzrahmen verstanden werden kénnen — eine Form der Selbstbindung, die in

heutigen Debatten um Autonomie, Erwerbsrealitat und Berufsethos fortwirkt.

4.3.2. Rechtliche Uberlegungen: Verfassungsrechtliche Grenzen
kulturpolitischer Forderungen

Die Rechtsgliltigkeit der Einbeziehung freier Berufe in die Gewerbesteuerpflicht wurde bereits
in der Weimarer Zeit hochstrichterlich Gberprift — mit einem Ergebnis, das viele der Betrof-
fenen erniichterte.?*® Im Urteil des Staatsgerichtshofs vom 13. Juni 1931%*° wurde die Heran-
ziehung von Rechtsanwalten — und damit eines freien Berufs — zur Gewerbesteuer als verfas-
sungsgemal’ bestatigt. Ebenfalls ordnete das Gericht die Entscheidung tber die Einbeziehung
der freien Berufe in die Gewerbesteuer dem politischen Entscheidungsspielraum des Gesetz-

gebers zu.5

Auch wenn die gerichtliche Uberpriifung aus Sicht der freien Berufe erfolglos blieb, ist ein Blick
auf die damalige rechtliche Auseinandersetzung gleichwohl bedeutsam. Bereits hier zeichnete
sich ein Kernproblem der Auseinandersetzung ab: Das juristische Instrumentarium geriet

erkennbar an seine Grenzen, um das Berufsbild der freien Berufe vollstandig zu erfassen.

Tatsachlich hatten die Anwaltschaft und weitere Vertreter der freien Berufe gehofft, dass sich
der Staatsgerichtshof nicht allein an der formalen Gesetzesauslegung orientieren, sondern
auch das gewachsene Berufsbild und dessen gesellschaftliche Bedeutung in die verfassungs-

rechtliche Prufung einbeziehen wirde. Diese Hoffnung erfillte sich nicht: Die Entscheidung

548 V/gl. insoweit Popitz, Johannes: Zur Frage der Gewerbesteuerpflicht der freien Berufe, S. 138 ff.

549 RGZ 133, S. 29 — 40; auch wenn die Weimarer Reichsverfassung nach der Machtergreifung der National-
sozialisten nicht explizit aulRer Kraft gesetzt wurde — faktisch geschah dies jedoch mit der Verordnung des
Reichsprasidenten zum Schutz von Volk und Staat vom 24.03.1933 — erschien eine weitere Auseinandersetzung
mit dieser Frage (auch vor dem Hintergrund der anderslautenden gewerbesteuerlichen Regelung aus dem Jahr
1936) als hinfallig; vgl. Raudenbusch, Heinrich: Die Gewerbesteuer der sogenannten freien Berufe, S. 40 f.

550 Popitz, Johannes: Zur Frage der Gewerbesteuerpflicht der freien Berufe, S. 138, 142.
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des Gerichts blieb auf eine strenge normtextbezogene Auslegung beschrankt — und liel tber-
greifende, insbesondere berufsbezogene und kulturpolitische Gesichtspunkte unbertck-
sichtigt.%®" Gerade in der juristischen Kritik an dieser Reduktion auf positive Rechtsnormen
zeigte sich ein tiefes BedUrfnis nach einer Gber den Wortlaut hinausgehenden, wertbezogenen

Abwagung.

Ein besonders pragnanter Ausdruck dieser Kritik findet sich erneut in einem Aufsatz von Popitz
(s.0. Abschnitt 4.3.1) aus dem Jahr 1932. Darin setze er sich nicht nur mit der steuerlichen
Situation auseinander, sondern thematisierte auch den Stellenwert freier Berufe im Geflige
des Staates. Seine Argumentation ging Uber juristische Aspekte hinaus: Sie zielte auf die
grundsatzliche Frage, inwiefern sich die freien Berufe vom Gewerbe unterscheiden — und ob
ihre Gleichstellung mit gewerblichen Tatigkeiten nicht zu einem Verlust des kulturell gepragten
Berufsethos mit entsprechenden Folgen fiir die Gesellschaft fihren konnte.5*? Gerade das
damit verbundene Verstandnis des freien Berufs — sowohl in sprachlicher als auch in
inhaltlicher Hinsicht — wird im weiteren Verlauf (s.u. Abschnitt 4.3.4) anhand einzelner

Merkmale naher untersucht.

Die nachfolgenden Ausfilhrungen beleuchten die verfassungsrechtlichen Dimensionen der damaligen Aus-
einandersetzung und zeigen, wie abstrakt die Diskussion gefiihrt wurde — und wie schwer es den betroffenen

Berufsgruppen gefallen sein durfte, die getroffenen Entscheidungen rechtlich wie inhaltlich nachzuvollziehen.

Die betroffenen Gruppen hatten geltend gemacht, dass der Gesetzgeber mit der Einfihrung der Gewerbesteuer
gegen den allgemeinen Sprachgebrauch und gegen das gewachsene Berufsbild der freien Berufe®5® sowie gegen

Ubergeordnete rechtliche Grundséatze verstoRen hatte.5%*

Im Zentrum der rechtlichen Debatte stand ein mdglicher Verstol? gegen die Weimarer Reichsverfassung. Die
Anwaltschaft hatte im Vorfeld auf eine iber den Wortlaut hinausgehende verfassungsrechtliche Schutzwirkung
gehofft. Aus dem Abschnitt Uber die Rechtspflege in der Reichsverfassung wollten sie eine Gefdhrdung der
anwaltlichen Stellung durch die Gleichstellung mit den Gewerbetreibenden ableiten. Der Staatsgerichtshof
beschrankte sich jedoch auf die Priifung positiver Verfassungsvorschriften zur institutionellen Sicherung der Anwalt-
schaft — und konnte hierin keine ausreichende Grundlage flr einen Eingriff erkennen. Auch das weiterreichende

Ziel der Reichsverfassung, die Rechtspflege in inrem Bestand zu erhalten, wurde im Urteil nicht beriicksichtigt.5%°

Die damit verbundenen Argumente griff Popitz erneut auf. Auch wenn sie rechtlich nicht durchdrangen, hielt er sie
fur die Einordnung des Charakters der freien Berufe bedeutsam. Insbesondere hob Popitz die herausgehobene
Stellung der Rechtsanwalte hervor. Diese bewahre sie — so seine Uberzeugung — von einem rein eigenniitzigen
Erwerbsstreben und ermdégliche es ihnen, das Interesse der Mandanten in den Vordergrund zu stellen. Maf3geblich
sei deshalb die Frage, ob durch die Gleichstellung mit Gewerbetreibenden nicht doch ein struktureller Verlust im

Zusammenhang mit dem Berufsethos drohe.

551 Popitz, Johannes: Zur Frage der Gewerbesteuerpflicht der freien Berufe, S. 138, 140 ff.
552 Popitz, Johannes: Zur Frage der Gewerbesteuerpflicht der freien Berufe, S. 138 ff.

553 Jastrow, Ignaz.: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 61.

554 Popitz, Johannes: Zur Frage der Gewerbesteuerpflicht der freien Berufe, S. 138 ff.

555 Popitz, Johannes: Zur Frage der Gewerbesteuerpflicht der freien Berufe, S. 138, 140 ff.
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Dabei kritisierte Popitz nicht nur die materielle Gleichstellung, sondern vor allem die rein formale Betrachtung des
Staatsgerichtshofs: Die Beantwortung dieser Frage wurde vom Gericht nicht als verfassungsrechtlich relevante
Problematik, sondern als politische ZweckmaRigkeitsfrage eingestuft — und damit als politische Entscheidung im
Entscheidungsspielraum des Gesetzgebers gewertet. Dabei habe das Gericht allerdings die kulturelle Bedeutung

der freien Berufe und deren verfassungsrechtliche Schutzwirdigkeit ausgeblendet.5%6

Auch Anraths (1930) verwies auf die geistige Leistung, den Wissenschaftsbezug, die Notwendigkeit einer wissen-
schaftlichen Ausbildung und die tatsachliche Anwendung von Wissenschaft und Kunst im Rahmen der Berufs-
auslibung — dies unterscheide die freien Berufe grundsatzlich von den Gewerbetreibenden. Anraths” Ansatz blieb
dabei strikt formaljuristisch und an objektivierbaren Kriterien orientiert.55” Popitz ging dartiber hinaus: In diesem
Zusammenhang verwies er auf Artikel 142 WRYV, der die Freiheit von Wissenschaft und Kunst garantiert. Daraus
leite sich nicht nur ein Abwehrrecht gegentiber staatlichen Eingriffen ab, sondern auch ein staatlicher Schutzauftrag.
Die Gleichstellung mit Gewerbetreibenden kénne, so Popitz, zu einer kulturellen Zweckeinbufie filhren, die einer
Uberpriifung durch den Staatsgerichtshof bedurft hatte. Stattdessen beschrénkte dieser seine Priifung auf ein fiir
ihn »zumutbar erscheinendes MalR« und lie die kulturpolitischen Implikationen weitestgehend unberiicksichtigt.5%8
Exemplarisch verdeutlicht der Kontrast zwischen Popitz” Uberlegungen und Anraths” formal-
juristischer Herangehensweise, wie sehr sich die damalige Diskussion zur Gewerbesteuer-
pflicht der freien Berufe nicht nur auf juristische oder finanzpolitische Aspekte (s.u. Abschnitt
4.3.3), sondern auch auf gesellschaftliche Leitbilder (s.u. Abschnitt 4.3.4) stiitzte. Diese Viel-
schichtigkeit erklart, weshalb einfache begriffliche Abgrenzungen zwischen Gewerbe und
freiem Beruf haufig scheitern — und warum sich auch die Gerichte schwer damit taten,
tragfahige Mafstdbe zu entwickeln. Hier zeigt sich erneut die Mehrdimensionalitat der
Freiberuflichkeit — und die Grenze rechtlicher Erkenntnismittel, sie vollstandig zu erfassen.
Dieses Problem blieb nicht nur bestehen, sondern pragte die weitere Diskussion zwangslaufig:
Durch die steuerliche Privilegierung drangt sie weiterhin in das Recht hinein, ohne jedoch eine
reine Rechtsfrage zu sein. Gerade vor diesem Hintergrund ist die intensive Auseinander-
setzung mit dem Berufsbild und seiner kulturellen Verankerung nicht blof3 retrospektiv von

Interesse, sondern bildet auch eine Grundlage fir die heutige Bewertung der Freiberuflichkeit.

5% Popitz, Johannes: Zur Frage der Gewerbesteuerpflicht der freien Berufe, S. 138, 141 f.

557 Anraths, Kaspar: Das Wesen der sogenannten freien wissenschaftlichen Berufe, S. 174 ff.; abweichend von
vielen zeitgendssischen Autoren (s.u. Abschnitt 4.3.4) betonte Anraths, dass die geistige Leistung fur sich
genommen kein wesentliches Differenzierungskriterium darstelle. Eine solche Form der Leistungserbringung sei
— losgel6st von weiteren Aspekten allen Erwerbsberufen — und damit auch den Gewerbetreibenden — gemein.
Das wesentliche Unterscheidungsmerkmal liege vielmehr in der wissenschaftlichen Ausbildung und ihrer Anwen-
dung. Die Notwendigkeit einer solchen wissenschaftlichen Ausbildung sei in der Art der zu erbringenden Téatigkeit
begriindet, deren Komplexitat andernfalls nicht in der flir den Dienstbesteller erforderlichen Weise erbracht
werden kdnne.

558 Im Falle einer ZweckeinbufRle durch die Gleichstellung mit den Gewerbetreibenden hatte der Staatsgerichtshof
prufen mussen, ob diese durch volkswirtschaftliche und finanzpolitische Ziele gerechtfertigt sein kénnte. In
diesem Fall wére, so Popitz, eine Abwagung widerstreitender verfassungsrechtlicher Wertmafistdbe und eine
Prifung maglicher Disproportionalitat erforderlich gewesen. Tatsachlich beschrankte sich das Gericht jedoch auf
eine rein rechtstechnische Priifung und entzog sich damit seiner verfassungsrechtlichen Verantwortung. Eine
spatere gerichtliche Klarung war hierdurch de facto ausgeschlossen; Popitz, Johannes: Zur Frage der
Gewerbesteuerpflicht der freien Berufe, S. 138, 143 ff.
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4.3.3. Die Rolle des preuBischen Gewerbesteuergesetzes

Die Heranziehung der freien Berufe zur Gewerbesteuer in Preuflen erfolgte auf Basis des
Gewerbesteuergesetzes vom 17.04.1930. Bemerkenswert ist, dass das Gesetz als Steuer-
tatbestand lediglich den »stehenden Gewerbebetrieb« auffuhrte, ohne die freien Berufe explizit
zu erwahnen. Dieser Aufbau wurde nicht nur als schamhaft ausweichend,%®° willkiirlich%° und
dem allgemeinen Sprachempfinden widersprechend®" kritisiert, sondern auch in seiner Recht-

mafigkeit angezweifelt.

Die tatsachliche Einbeziehung der freien Berufe erfolgte mittelbar tber die von Fuisting (1893)
entwickelte Gewerbedefinition, nach der jede fortgesetzt ausgelbte, auf Gewinnerzielung
gerichtete, selbstandige Tatigkeit als Gewerbe gilt — sofern sie sich als Beteiligung am allge-
meinen wirtschaftlichen Verkehr darstellt. Diese weite Gewerbedefinition war bereits mit der
preuBischen Notverordnung vom 23.11.1923 Teil des Gewerbesteuergesetzes geworden;
seitdem waren die freien Berufe lediglich durch eine Ausnahmeregelung von der
Gewerbesteuerpflicht ausgenommen. Mit dem Wegfall dieser Ausnahme konnten sie
gewerbesteuerpflichtig werden, ohne dass der Gesetzgeber die Struktur des Gesetzes

wesentlich anpassen musste (s.o. Abschnitt 4.2.3.1 f.).

Schanze hatte die Vieldeutigkeit des Gewerbebegriffs bereits 1920 erkannt und damit die Még-
lichkeit antizipiert, dass der Gesetzgeber — je nach fiskalischer Notwendigkeit — durch eine

weitere oder engere Umgrenzung dieses Begriffs steuertechnisch reagieren konnte.%62

Die bereits im Vorfeld gefiihrte parlamentarische Auseinandersetzung hatte die
Gewerbesteuer der freien Berufe nicht verhindern kénnen (s.o. Abschnitt 4.2.7 ff.). Fur die
betroffenen Berufsgruppen lag es daher nahe, sich gegen die neue Gewerbesteuerpflicht mit
dem Argument zu wenden, freiberufliche Tatigkeiten wirden nicht unter die gesetzliche
Gewerbedefinition fallen. Auch wenn dieser Einwand — wie bereits dargestellt (s.0. Abschnitt
4.3.2) — letztendlich keinen Erfolg hatte, trug die juristische Auseinandersetzung dazu bei, die

Tatbestandsmerkmale erstmals systematisch zu konkretisieren.

Im Zuge der oOffentlichen und fachlichen Auseinandersetzung léste sich die Kritik zunehmend
von den gesetzlichen Tatbestandsmerkmalen. An ihre Stelle traten Ubergeordnete Einwande,
die sich auf das Berufsbild, das gesellschaftliche Selbstverstandnis und die kulturpolitische
Bedeutung der freien Berufe bezogen. Die gesetzestechnische Ausgangslage bildete damit

zwar den normativen Rahmen der Auseinandersetzung; im Zentrum stand jedoch zunehmend

559 Popitz, Johannes: Zur Frage der Gewerbesteuerpflicht der freien Berufe, S. 138, 149.

560 Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 74; dem sich der Eindruck vermittelte, der Gesetzgeber
kdénne machen, »wie er wolle«.

561 Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 74.

562 Schanze, Vorname unbekannt: Betreibt der Arzt ein Gewerbe, S. 29, 51.
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die Frage, ob die freien Berufe — unabhangig von juristischen Definitionen — einer eigenen
gesellschaftlichen Einordnung und Schutzwirdigkeit bedurften. Diese ideelle Ebene tritt im
weiteren Verlauf (s.u. Abschnitt 4.3.4) zunehmend in den Vordergrund. Gerade weil sich die
damalige Kritik zunachst an der gesetzlichen Grundlage entziindete, bildet deren Analyse den
logischen Ausgangspunkt der weiteren Untersuchung — und ermdglicht es zugleich, die

anschlieRende ideelle Debatte im historischen Gesamtkontext zu verorten.
4.3.3.1. Fortgesetzte Tatigkeit und Gewinnerzielungsabsicht?

Nach dem Gewerbebegriff Fuistings (1893) setzt eine gewerbliche Tatigkeit zunachst voraus,

dass sie fortgesetzt und mit Gewinnerzielungsabsicht ausgeubt wird.

Im steuerlichen Abgrenzungsdiskurs wurde den freien Berufen jedoch von Beginn an eine von
Idealismus gepragte Berufseinstellung zugeschrieben, die einer rein erwerbswirtschaftlichen
Ausrichtung entgegenstand. Diese hohe ethische Verpflichtung und das damit verbundene
Gebot wirtschaftlicher Zurlickhaltung wurde den freien Berufen 1907 zunachst auch von Seiten
des Reichsgerichts attestiert.

Das Reichsgericht fiihrte hierzu wértlich aus: »Nach den Sittenanschauungen nicht nur der sonst héhergebildeten
Volkskreise; sondern des gesamten deutschen Volkes stehen die allgemeinen Interessen dienenden Berufe des
Arztes und des Rechtsanwalts Gber dem Niveau einer Gelderwerbstatigkeit und diirfen auf die Stufe eines
gewerblichen Unternehmens nicht herab gezogen werden. Dem durchschnittlichen Mal3stab, dem Anstandsgefihl
aller billig und gerecht Denkenden, ist es anst6Rig, wenn der Beruf des Arztes und des Rechtsanwalts lediglich zum
Zweck des Geldverdienens und nach den Antrieben dieses Zweckes ausgelibt wird. Das eigentlimliche und
entscheidende Geprage beider Berufe liegt darin, dass sie fundamentale, allgemeine 6ffentliche Zwecke, namlich
die der Gesundheitspflege und der Rechtspflege, aufgrund staatsseitig geforderter und gewahrleisteter wissen-
schaftlicher Vorbildung unter besonderer Verantwortung zu erflllen haben.«%63

Diese Entscheidung unterstreicht, dass die »artes liberales« als vermeintliche historische Wur-
zel freiberuflichen Schaffens im Steuerrecht nachhaltige Wirkung entfaltet haben (s.o. Ab-
schnitt 4.1.1). Auf dieses Urteil und die dort anklingenden idealisierten Vorstellungen griffen
auch die Betroffenen im Kampf gegen die Gewerbesteuer wiederholt zurtick.%* Jastrow (1930)
erkannte in den freien Berufen eine ununterbrochene Fortsetzung der antiken »artes libera-
les«%% — ein fir die steuerliche Abgrenzung besonders willkommenes Argument, da die »artes
liberales« nach antikem Verstandnis der MulRe und dem Erwerb der Tugend dienten und

gerade nicht erwerbswirtschaftlich orientiert waren (s.o. Abschnitt 4.1.8).5%¢

563 RFHE 21, S. 245, 246 f.

564 Beispiele hierfur finden sich etwa im Vorwort der Arztlichen Mitteilungen, Leipzig 1929 (Nr. 14, 30. Jahrgang);
sowie bei Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 100.

565 Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S.100; Jastrow fiihrte die freien Berufe zwar in ununter-
brochener Folge auf die »artes liberales« zurlick, raumte jedoch ein, dass diese eine »veranderte Umgrenzung«
erfahren hatten.

566 Taupitz, Jochen: Die Standesordnungen der freien Berufe, S. 146.
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Von diesen Idealvorstellungen geleitet, gestand auch Feuchtwanger (1922 bis 1932) den
freien Berufen nicht nur im Rahmen der materiellen Produktion eine Sonderrolle zu, sondern
entwickelte dartber hinaus den Begriff der Kulturwirtschaft. Die Beurteilung der freien Berufe
beschrieb er folglich nicht als steuerrechtliches, sondern als kulturwirtschaftliches Problem.%”
Er unterschied dabei ausdriicklich zwischen einer gewerblich gepragten Sachguterproduktion
und einer Kulturglterproduktion, die er den freien Berufen zuschrieb. Das diesen zustehenden
Entgelt sei nicht der eigentliche Zweck des Berufs, sondern lediglich Mittel zur Sicherung ihrer
Existenz und Fortfiihrung der Tatigkeit. Die Produktivitdt der Kulturglterproduzenten sei

zudem von einer Einschrankung des Erwerbsstrebens abhangig.5¢®

Um in diesem Sinne produktiv sein zu kdnnen, waren auch Brauer (1929) und Bolte (1934)
davon Uberzeugt, dass der Erwerbszweck hinter diesen hdheren Interessen zuricktreten
misse.’®® Die Notwendigkeit einer Zurlckstellung — und damit einer Unterordnung des
Erwerbsstrebens — wurde mit der gesamtgesellschaftlichen Aufgabe der freien Berufe, deren
innerem Wesen und der damit einhergehenden Unvereinbarkeit mit einer reinen Gewinn-
orientierung begriindet. Auch Raudenbusch (1936) argumentierte in diesem sozialpolitischen
Sinne: Fur ihn waren die freien Berufe flr das soziale und kulturelle Leben unentbehrlich. Ihr
Erwerbstrieb trete gegenliber dem »Interesse der Allgemeinheit« zurlck; sie seien folglich
einer »ungehemmten wirtschaftlichen Ausnitzung entzogen« (s.u. Abschnitt 4.3.4.3 und
4.3.4.6).5°

Kritischer positionierte sich Anraths (1930): Zwar raumte er ein, dass mancher Beruf »um einer
gewissen Liebe und Neigung zu Sache selbst willen« ausgetbt werde. Es sei jedoch »Verblen-
dung und Anmafiung«, den sozialen, 6ffentlichen und uneigennitzigen Charakter exklusiv bei
den freien Berufen zu verorten. Solche Motive seien rein personlicher Natur und au3erhalb

des Erwerbslebens zu suchen."

Auch Jastrow vertrat die Auffassung, dass es unrichtig sei, den freien Berufen die Gewinn-
erzielungsabsicht abzusprechen, diese als etwas Untergeordnetes anzusehen und damit eine
Gewichtung mit anderen Motiven vorzunehmen.’’? Der Erwerbszweck sei vielmehr allen
Schichten einer arbeitsteiligen Gemeinschaft gemein. Unerheblich sei daher auch das persén-

liche Motiv, weshalb jemand den Beruf des Arztes oder Rechtsanwalts ergreife. Im Gleichklang

567 Feuchtwanger, Siegbert: Die freien Berufe und das Steuerrecht, S. 937; daneben wies Feuchtwanger auch auf
das Fehlen einer Kulturwirtschaftslehre hin und forderte deren Etablierung.

568 Feuchtwanger, Siegbert: Die freien Berufe und das Steuerrecht, S. 937.

569 Bolte, Paul: Die Besteuerung der deutschen Arzte, S. 45 f.; Brauer, Karl: Die Frage der Heranziehung der Arzte
zur Gewerbesteuer, S. 48 ff.

570 Raudenbusch, Heinrich: Die Gewerbesteuer der sogenannten freien Berufe, S. 19 ff.

571 Anraths, Kaspar: Das Wesen der sogenannten freien wissenschaftlichen Berufe, S. 234 ff.

572 Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 102; er war davon Uberzeugt, dass die beruflichen
Aussichten bei Gelehrtenfamilien eingehender erértert werden wiirden als in Handwerkerfamilien.
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mit Marcuse (1930)°"2 ging Jastrow®’* aber davon aus, dass das Institut der freien Berufe nur
dann seine gesellschaftliche Aufgabe erfillen kénne, wenn auf die Ausnutzung aller Erwerbs-

moglichkeiten bewusst verzichtet werde (s.u. Abschnitt 4.3.4.3).

Ein reduziertes Erwerbsstreben wurde im steuerrechtlichen Diskurs nicht nur mit einer inneren
Berufung der freien Berufe begrindet, sondern auch mit du3eren Rahmenbedingungen in
Verbindung gebracht: In diesem Zusammenhang verwies Raudenbusch auf gesetzliche Vor-
schriften, besondere Sittengesetze, Kosten- und Gebuhrenordnungen und das standes-
rechtliche Gebot der MaRigung.5”® Bolte ergéanzte diese Uberlegungen um Standesordnungen,
Ehrengerichtsentscheidungen sowie besondere Haftungsbestimmungen. Nach Auffassung
Boltes verpflichteten diese Regelungen den Arzt nicht nur zu einer wissenschaftlich-
fortschrittlichen Behandlungsweise, sondern wirkten zugleich einer rein auf Gewinnerzielung

gerichteten Berufsauslibung entgegen.

Bolte erkannte, dass sich in diesen Regelungen auch das Uberhdhte Berufsethos und die
idealisierten Leitbilder der freien Berufe niedergeschlagen hatten.’’® Es bestand also eine
wechselseitige Beeinflussung zwischen normativen Leitbildern und rechtlichen Strukturen.
Ausdruck dieser Wechselwirkung waren etwa das Verbot des Praxisverkaufs, das teils bis
heute geltende Werbeverbot sowie die bis in die Begrifflichkeit hinein idealisierte Bezeichnung
des Entgelts als Honorar (im Sinne eines »Ehrengeschenks«). Diese Faktoren wurden im
Kampf gegen die Gewerbesteuer haufig als Beleg fur ein reduziertes Erwerbsstreben

herangezogen.®”’

Gleichwonhl darf dies nicht dartber hinwegtauschen, dass viele dieser Regelungen selbst das
Ergebnis berufsstandischer Selbstinszenierung waren, mit deren Hilfe sich die freien Berufe

zuvor werbewirksam von den Gewerben abgegrenzt hatten.’

573 Marcuse, Paul: Die Gewerbesteuer der freien Berufe in PreufRen, S. 17 f.

574 Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 102 f.; Jastrow formulierte dies wie folgt: »Aus welchen
Erwagungen heraus jemand zum Beruf des Arztes, des Rechtsanwalts, des Schriftstellers gekommen ist: sobald
er Angehdoriger dieses Berufes ist, soll er dem Berufe leben, und erst dadurch dazu kommen, auch von ihm zu
leben.« Auch wenn Jastrow ausdriicklich betonte, es sei unrichtig, den Gewinn als etwas untergeordnetes an-
zusehen und damit eine Gewichtung vorzunehmen, impliziert diese Formulierung jedoch eine Vorrangstellung
beruflicher Pflichten.

575 Raudenbusch, Heinrich: Die Gewerbesteuer der sogenannten freien Berufe, S. 19.

576 Bolte, Paul: Die Besteuerung der deutschen Arzte, S. 45 f.

577 Raudenbusch fiihrte insoweit aus, es sei den Arzten verboten, um Beschéftigung zu werben. Damit werde den
Angehorigen der freien Berufe gerade das verwehrt, was dem tlichtigen Geschaftsmann zur héchsten Ehre
gereiche, namlich »die hochstmogliche Steigerung des wirtschaftlichen Erfolgs herbeizufiihren.« Bezeichnend
war fir Raudenbusch in diesem Zusammenhang ebenfalls, dass nicht von einer Bezahlung, sondern vielmehr
von einer Ehrengabe, einem »Honorar« die Rede sei; Raudenbusch, Heinrich: Die Gewerbesteuer der so-
genannten freien Berufe, S. 21 ff.; auch Marcuse hob hervor, dass »Reklame bisher nur ein Fach der Handels-
hochschulen, nicht auch ein Fach fiir Arzte, Rechtsanwalte, Architekten und Maler geworden« sei; Marcuse,
Paul: Die Gewerbesteuer der freien Berufe in Preuf3en, S. 20.

578 Entsprechendes erkannte auch Brauer, der von urspriinglich selbst gezogenen Schranken sprach, die nachtrag-
lich &ffentlich-rechtlich befestigt worden seien; Bréauer, Karl: Die Frage der Heranziehung der Arzte zur Gewer-
besteuer, S. 56; Taupitz, Jochen: Die Standesordnungen der freien Berufe, S. 134, 272
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Entsprechendes schien auch Anraths zu erkennen, der trotz der »beschénigenden Phrasen«
davon Uberzeugt war, dass auch die Tatigkeit der freien Berufe primar auf den Erwerb des

Lebensunterhalts ausgerichtet sei.>"

Auch der Reichsfinanzhof erkannte in seiner Entscheidung aus dem Jahr 1924, dass die frei-
beruflichen Tatigkeiten »doch regelmafig auch zur Befriedigung der Bedirfnisse des Lebens,
also um des Erwerbes willen ausgetibt werden.« Daneben orientierte sich der Reichsfinanzhof
aber nach wie vor an den zuvor beschriebenen antiken, idealisierten und Vorstelllungen. In
Anbetracht des Vorliegens eines Erwerbssinns, des vermehrten Einsatzes technischer Hilfs-
mittel, des erhéhten staatlichen Finanzbedarfs und einer vermeintlichen Annaherung an die
Gewerbetreibenden empfahl der Reichsfinanzhof in der Folge dem Gesetzgeber eine

Einbeziehung der freien Berufe in die Gewerbesteuerpflicht.5°

Die vom Reichsfinanzhof beschriebene Annaherung der Berufsgruppen (s.o0. Abschnitt 4.2.5)
und damit angedeutete Kommerzialisierung der freien Berufe erkannte auch Anraths;%
Brauer und Marcuse stellten sie allerdings in Frage. Diese erblickten hierin lediglich eine
Umsetzung der Errungenschaften der Neuzeit®®? und eine Entwicklung der medizinischen
Wissenschaft.58 Selbst dann, wenn sich kommerzielle Praktiken bei den freien Berufen
entwickeln wirden, so waren Jastrow®®* und Popitz (1932)%% davon liberzeugt, dass es gerade
die Aufgabe des Gesetzgebers sei, das Institut der freien Berufe zu stabilisieren, um

entsprechende Praktiken nicht ausufern zu lassen.

Auch wenn die Bedeutung der Gewinnerzielungsabsicht bei den freien Berufen, deren Aus-
pragung und Gewichtung gegenlber anderen Motiven damit grundsatzlich unterschiedlich
beurteilt wurde, kristallisierte sich als Ubereinstimmende Meinung deren grundséatzliches Vor-
liegen heraus. Erganzend konstatierte Popitz — im Einklang mit der heutigen Rechtsauffassung
im Steuerrecht — den fir den Gewerbebegriff ebenfalls erforderlichen Charakter einer fort-

gesetzten Tatigkeit.

579 Anraths, Kaspar: Das Wesen der sogenannten freien wissenschaftlichen Berufe, S. 238.

580 RFHE 14, S. 19, 20 f.

581 Anraths, Kaspar: Das Wesen der sogenannten freien wissenschaftlichen Berufe, S. 32; er ging davon aus, dass
sich die freien Berufe den Gewerben im weiteren Sinne angenahert hatten, ohne jedoch dufierlich oder innerlich
eine wirkliche Selbstandigkeit zu erreichen.

582 Marcuse, Paul: Die Gewerbesteuer der freien Berufe in PreufRen, S. 20.

583 Brauer, Karl: Die Frage der Heranziehung der Arzte zur Gewerbesteuer, S. 35 ff.

584 Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 102; der diesen Aspekt wie folgt ausflihrte: »Je mehr der
heute der Erwerbszweck das Leben zu lUberschwemmen droht, desto mehr hat der Staat ein Interesse an
Dammen und Wehren, die sich aus alter Zeit noch erhalten haben.«

585 Popitz, Johannes: Zur Frage der Gewerbesteuerpflicht der freien Berufe, S. 138, 172 f.; er sah es in Anbetracht
der Gefahren, »die der inneren Entwicklung der freien Berufe im Kampf um das Dasein droheng, als die Aufgabe
des Staates an, diese — »von der Wichtigkeit ihres Zwecks lberzeugt« — vor jeder ZweckeinbulRe zu schiitzen,
»um sie nicht herabzuziehen in eine Sphare, wo materielle Interessen vor echter Gesinnung stehen.«

586 Popitz, Johannes: Zur Frage der Gewerbesteuerpflicht der freien Berufe, S. 138, 149 f.
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4.3.3.2. Selbstandigkeit der freien Berufe?

Obgleich die Selbstandigkeit gemeinhin als wesentliches Merkmal freier Berufe gilt, war die
historische Argumentation zur Zeit der gewerbesteuerlichen Abgrenzungsdebatte von dem
Versuch gepragt, eben diese Selbstandigkeit in ihrer konkreten Auspragung in Zweifel zu
ziehen. Ziel dieser Relativierung war jedoch nicht die Abwertung freiberuflicher Tatigkeit,
sondern ihre strategische Abgrenzung vom gewerblichen Bereich im Sinne Fuistings — mit der

klaren Zielrichtung, eine Gewerbesteuerpflicht zu vermeiden.

Steuerrechtlich wurde die Selbstandigkeit der freien Berufe weitgehend als selbstverstandlich
vorausgesetzt. Nach zeitgendssischem Verstandnis umfasste sie eine eigenverantwortliche,
nicht weisungsgebundene Tatigkeit mit eigener Entscheidungsbefugnis und wirtschaftlicher
Verantwortlichkeit.®®” Gerade dieses Verstandnis von wirtschaftlicher Selbstandigkeit wurde

jedoch nicht von allen Autoren vorbehaltlos geteilt.

Raudenbusch (1936) relativierte sie implizit, indem er von einem reduzierten Erwerbsstreben
ausging und dieses auf externe gesamtgesellschaftliche Faktoren zurlickgefiihrte. Auch Heul?
(1916)°88 und spater Brauer (1929)°%° erkannten diese Faktoren, nahmen sie aber zum Anlass,
den freiberuflichen Charakter der arztlichen Tatigkeit in Ganze anzuzweifeln. Vor diesem
Hintergrund beschrieb Brauer den Arzt als Organ der 6ffentlichen Gesundheitspflege. Damit
waren — so Brauer weiter — zwangslaufig staatsnotwendige Interessen betroffen. Der Staat
habe es daher — zum Schutz dieser Interessen — als seine Pflicht angesehen, den Arzten
weitreichende Bindungen aufzuerlegen. Dadurch wirde sich der Arzt grundlegend von

anderen Freiberuflern unterscheiden.5®

Diese Bindungen identifizierte Brauer in dem notwendigen Nachweis einer staatlich iberwach-
ten und geregelten Vorbildung, einer staatlichen Geblhrenordnung, einer mit 6ffentlich-recht-
licher Befugnis ausgestatteten Standesorganisation, den arztlichen Ehrengerichtshéfen sowie
offentlichen Strafen. Auch in der zivilrechtlichen Haftung fir Kunstfehler sah er einen Zwang,

die arztliche Tatigkeit in einer Weise auszuliben, die dem aktuellen Stand der Wissenschaft

587 Popitz, Johannes: Zur Frage der Gewerbesteuerpflicht der freien Berufe, S. 138, 152; Popitz beschrieb die
steuerrechtliche Selbstandigkeit als »volle Selbstverstandlichkeit«. Anraths relativierte diese Annahme, indem
die freien Berufe als weisungsgebunden bewertete; zugleich setze er damit implizit eine Entscheidungsbefugnis
voraus; Anraths, Kaspar: Das Wesen der sogenannten freien wissenschaftlichen Berufe, S. 32 ff. Das zeit-
genossische Verstdndnis entspricht weitgehend der heutigen Definition der Selbsténdigkeit, die auf Unter-
nehmerinitiative und Unternehmerrisiko abstellt (vgl. Einkommensteuer-Hinweise H 15.1 zu § 15 EStG).

588 HeulR, Theodor: Organisationsprobleme der »freien Berufe«, S. 237, 238.

589 Brauer, Karl: Die Frage der Heranziehung der Arzte zur Gewerbesteuer, S. 53 f.

5% Brauer, Karl: Die Frage der Heranziehung der Arzte zur Gewerbesteuer, S. 59 f.; wobei er auch Unterschiede
gegenuber den Anwalten beschrieb, bei diesen aber die meisten gemeinsamen Zlige erkannte.
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entspreche. Weitere Einschrankungen erkannte Brauer in der Ubertragung schuldhafter Ver-

sehen von Hilfspersonen und in dem bestehenden exponierten Risiko des Arztes.*"

Vor dem Hintergrund, dass die meisten Arzte im Dienst der Krankenkassen, als Flirsorgeéarzte
oder in einem Angestelltenverhaltnis tatig sein wurden, wertete Brauer die Freiheit der arzt-
lichen Tatigkeit lediglich als formale Erscheinung. Insbesondere durch die Ausdehnung der
offentlichen Krankenversicherung sei der Arzt in seiner freien Berufstatigkeit sichtbar und

zunehmend eingeschrankt.®%?

Brauer und HeuR®® hatten damit zwar die grundsatzliche Freiheit der arztlichen Tatigkeit
angezweifelt, deren steuerrechtliche Selbstandigkeit aber nicht unmittelbar thematisiert.
Gleichwonhl hielt es Brauer fir notwendig, die bestehenden Besonderheiten durch eine steuer-
rechtliche Sonderbehandlung abzubilden.5** Die von ihm identifizierten Einschrankungen der
arztlichen Freiheit wirkten damit mittelbar in die steuerrechtliche Kategorie der Selbstandigkeit

hinein.

Uber diese eher funktional begriindeten Relativierungen hinaus formulierte Anraths (1930)
eine steuerrechtlich zugespitzte Kritik, die sich ausdricklich gegen die Einordnung der freien
Berufe richtete. Auf Grundlage einer strikt juristisch-dogmatische Analyse stellte er nicht nur
die tatsachliche Freiheit, sondern vor allem die steuerrechtliche Selbstandigkeit in Frage.
Hierzu analysierte er die einzelnen Erwerbsberufe hinsichtlich ihrer Auftrags- und Vertrags-
strukturen und folgerte aus der wirtschaftlichen Abhangigkeit und Weisungsgebundenheit
gegenuber dem Auftraggeber, dass eine Selbstandigkeit im steuerrechtlichen Sinne nicht
vorliege.

Anraths identifizierte den Dienstvertrag als die fir das freiberufliche Erwerbsleben typische Vertragsform. Der
Dienstvertrag versetze den Auftraggeber in die Lage, die Art Leistungserbringung zu bestimmen. Diese Leistungs-
befugnis bezeichnete Anraths als »erschopfendes Leistungsrecht«, dem der Dienstverpflichtete unterstellt sei.

Auch in wirtschaftlicher Hinsicht seien die Dienstverpflichteten von ihrem Auftraggeber abhangig, da sie von ihm

einen Dienstlohn beziehen und daraus ihren Lebensunterhalt bestreiten wiirden.59%

Zwar erkannte Anraths, dass sich der Grad der Abhangigkeit durch den Abschluss mehrerer Dienstvertrage fiir
mehrere Dienstbesteller verringerte.5% Zugleich betonte er, dass insbesondere der arztliche Freiberufler die

Leistungserbringung nicht nur selbst terminieren und die Art ihrer Ausfliihrung eigenstandig bestimmen kénne;

591 Brauer, Karl: Die Frage der Heranziehung der Arzte zur Gewerbesteuer, S. 53 ff.; Briuer bezeichnete die zivil-
rechtliche Haftung fiir Kunstfehler als ungewdhnlich. Die schwerste Blirde und Verantwortung erblickte er jedoch
darin, dass der Arzt auch flir schuldhafte Versehen seiner Hilfspersonen die volle Verantwortung zu tragen habe.
Selbst geringe und menschlich nachvollziehbare Unterlassungen wiirden — so Brauer — mit unnachsichtiger
Strenge geahndet werden.

592 Brauer, Karl: Die Frage der Heranziehung der Arzte zur Gewerbesteuer, S. 58 f.; so auch Bolte, Paul: Die
Besteuerung der deutschen Arzte, S. 46.

593 HeuR, Theodor: Organisationsprobleme der »freien Berufe«, S. 237, 238.

5% Brauer, Karl: Die Frage der Heranziehung der Arzte zur Gewerbesteuer, S. 60.

595 Anraths, Kaspar: Das Wesen der sogenannten freien wissenschaftlichen Berufe, S. 32 ff.

5% Anraths, Kaspar: Das Wesen der sogenannten freien wissenschaftlichen Berufe, S. 35.
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deren Ausfiihrung spiele sich zudem h&ufig auRerhalb der Sphare des Dienstbestellers ab.5%7 Trotz der hieraus
resultierenden gréReren Selbstandigkeit war Anraths allerdings davon Uberzeugt, dass der eigentliche Charakter
des Berufs dadurch nicht verandert werde und das aus dem Dienstvertrag resultierende Abhangigkeitsverhaltnis

bestehen bleibe.5%8

Anraths war folglich davon Uberzeugt, dass die Freiberufler aufgrund ihrer Einordnung als Dienstberuf, der
Beurteilung ihres Einkommens als Dienstlohn und der fehlenden Selbstandigkeit nicht zur Gewerbesteuer heran-

gezogen werden dlrften.5%°

Auch Popitz (1932) nahm zur Argumentation Anraths Stellung: Zwar erkannte er ebenfalls an, dass der Umfang
der Leitungsbefugnis des Auftragsgebers flir das Vertragsverhaltnis der freien Berufe charakteristisch sei; er
betonte jedoch, dass ein solcher Einfluss nicht exklusiv bei den freien Berufen, sondern ebenso bei anderen Teil-
nehmern des Wirtschaftslebens zu finden sei.®?® Uberzeugend filhrte Popitz aus, Anraths habe einen rein zivilrecht-
lichen Vertragstypus zu einem fir die freien Berufe wesentlichen und deren Selbstandigkeit ausschlieRenden
Merkmal Gberzeichnet. Fir das 6ffentliche Recht und insbesondere fiir das Steuerrecht sei es jedoch unerheblich,
ob ein Vertrag als Dienst- Werkvertrag zu qualifizieren sei. Eine Analyse der jeweiligen zivilrechtlichen Eigenarten
kénne daher nicht fiir die Beurteilung der Selbstandigkeit und damit auch nicht fiir den Ausschluss der Gewerbe-
steuerpflicht herangezogen werden.®%! In der Sache hielt er Anraths vor, einen juristischen Vertragstyp irrtimlich
zu einem steuerrechtlich konstitutiven Merkmal zu Uberhéhen — ein Argument, das mit Blick auf moderne

Diskussionen zur Scheinselbstandigkeit nach wie von Bedeutung ist.502

Die Argumentation von Anraths verweist in ihrer juristisch-dogmatischen Zuspitzung auf ein
grundlegendes Spannungsverhaltnis: Einerseits ist die Selbstandigkeit — verstanden als fach-
liche Unabhangigkeit und persoénliche Entscheidungsfreiheit — konstitutiv fir das Berufsbild der

freien Berufe und Grundlage ihrer gesellschaftlichen Sonderrolle (s.u. Abschnitt 4.3.4.7 und

597 Anraths, Kaspar: Das Wesen der sogenannten freien wissenschaftlichen Berufe, S. 44 f.; typischerweise sei der
Dienstbesteller nicht anwesend, »wenn der Arzt menschliche Ausscheidungen untersucht, die der Kranke ihm
Uibergeben hat, oder wenn es ein Zahntechniker oder ein Zahnarzt an Hand eines Abdruckes, welchen er beim
Kranken genommen hat, in seinem Laboratorium ein Gebiss herstellt«. Die Art der Ausfuihrung der Leistung liege
vielmehr im pflichtgemalen Ermessen des Dienstleisters; ebenso entziehe sich sowohl die Nachpriifung der
Arbeitszeit als auch deren Beschrankung der Kontrolle des Dienstbestellers.

598 Anraths, Kaspar: Das Wesen der sogenannten freien wissenschaftlichen Berufe, S. 50 ff.; der Beruf bilde nach
seiner Auffassung lediglich die Sammlung und Einheit der einzelnen Dienstverhaltnisse. Daraus entstehe kein
neuer Organismus mit einer neuen rechtlichen Gestalt. Die Gesamtheit der Dienstverhéltnisse vielmehr eine
gedanklich gezogene Summe, ohne eine neue selbstandige Einheit mit abweichenden Rechtsfolgen zu bilden.
Eine solche Summe kénne, so Anraths restimiert, ihrer Art nach auch nicht anders beurteilt werden als ihre Teile.

599 Dabei unterschied Anraths grundsétzlich zwischen Dienstberufen mit groRerer und solchen mit verminderter
Abhangigkeit. Die Tatigkeit der Arzte und Rechtsanwalte bezeichnet er auf dieser Basis als »nicht selbstandige,
sondern unselbstandige Erwerbsberufe und zwar (als) Dienstberufe mit verminderter Abhangigkeit«. Weiter
differenzierte Anraths zwischen niederen, geistig mittleren und geistig héheren Dienstberufen, wobei er die
Rechtsanwalte und Arzte in die letzte Kategorie einordnete; Anraths, Kaspar: Das Wesen der sogenannten freien
wissenschaftlichen Berufe, S. 27 ff.

600 So sei auch der Schuhmacher dazu verpflichtet, die Wiinsche des Auftraggebers bis in einzelne Details umzu-
setzen; Popitz, Johannes: Zur Frage der Gewerbesteuerpflicht der freien Berufe, S. 138, 153.

601 Popitz, Johannes: Zur Frage der Gewerbesteuerpflicht der freien Berufe, S. 138, 150 f.

602 Auch wenn die Charakteristika des Dienstvertrages nach der heutigen Rechtsauffassung die Selbstandigkeit
einer Tatigkeit nicht ausschlieen, sondern es sich hierbei vielmehr um einen typischen Vertrag eines Freiberuf-
lers handelt, erkannte Anraths einen Themenkomplex, der heute unter dem Oberbegriff der Scheinselbstandig-
keit diskutiert wird. Der Abschluss von Dienst- oder Werkvertragen gilt heute als Indiz dafir, dass eine Tatigkeit
selbstandig ausgelbt wird. Trotz eines solchen Vertragsabschlusses und dem Fehlen eines Arbeitsvertrages
wird eine unselbstéandige Arbeithehmereigenschaft in solchen Fallen angenommen, in denen der Betroffene
vollkommen weisungsgebunden und in die Organisation seines Vertragspartners eingegliedert ist. Anraths
erkannte dabei, dass insbesondere der Abschluss eines isolierten Dienstvertrages mit einem hohen Mal} der
Abhangigkeit verbunden ist und sich der Umfang der Anhangigkeit durch den Abschluss mehrerer Dienstvertrage
mit unterschiedlichen Vertragspartnern verringert.
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Abschnitt 5.5). Andererseits diente der Ruckgriff auf tatsachliche oder vermeintliche Ein-
schrankungen der 6konomischen Selbstandigkeit dazu, eine Abgrenzung zum Gewerbebegriff
Fuistings (s.o0. Abschnitt 4.2.3.2) zu konstruieren und so die gewerbesteuerliche Belastung zu
vermeiden. Die historische Diskussion oszilliert somit zwischen beruflicher Selbstbehauptung
und taktischer Selbstrelativierung — je nachdem, welcher Argumentationszweck im Vorder-

grund steht.
4.3.3.3. Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr?

Trotz der zuvor dargestellten Relativierungen ergibt sich aus den bisherigen Ausfiihrungen,
dass die Tatigkeit der freien Berufe nach uberwiegender Auffassung selbstéandig ausgetbt wird
(s.0. Abschnitt 4.3.3.2). Zudem dient ihre Tatigkeit zumindest dem Erwerb des Lebens-
unterhalts, sodass regelmaRig auch eine Gewinnerzielungsabsicht angenommen wurde (s.o.
Abschnitt 4.3.3.1).6%% Das duBere Hervortreten einer auf Gewinnerzielung gerichteten Tatigkeit
lie® zugleich auf einer Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr schlieRen.

Dogmatisch lag es daher nahe, auch das letzte Tatbestandsmerkmal zu bestatigen.

Gleichwohl wurde den freien Berufen eine solche Beteiligung am wirtschaftlichen Verkehr
stellenweise abgesprochen. Marcuse (1930)°** leitete Entsprechendes aus der
Rechtsprechung des Preulischen Oberverwaltungsgerichtes ab. Im Bemihen um eine
abgrenzende Losung loste er einzelne Aussagen selektiv aus ihrem urspringlichen
Sinnzusammenhang und konstruierte auf diese Weise ein Argument fir die freiberufliche

Sonderstellung.

Das Oberverwaltungsgericht hatte im Hinblick auf eine unmittelbar wissenschaftliche Tatigkeit ausgefiihrt, dass
hierin »die Lehren und Grundsatze einer Wissenschaft auf konkrete Verhéltnisse (in Form von Gutachten,
Ratschlagen usw.) zur Anwendung gebracht werden.« Dariiber hinaus betonte das Gericht, dass damit keine
Tatigkeit verbunden sein dirfe, »welche dem ganzen Tun den Charakter eines gewerblichen, das ist auf die
Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr gerichteten Unternehmens«5% verleihe. Hieraus leitete
Marcuse zwei Erkenntnisse ab: Zum einen sah er hierin die Bestatigung, dass Fuisting die Gewerbedefinition unter
Ausschluss der freien Berufe verstanden haben wollte; zum anderen folgerte er, die Judikative habe die Beteiligung

am wirtschaftlichen Verkehr als Unterscheidungsmerkmal dieser Berufsgruppen identifiziert. Dabei griff Marcuse

603 Popitz, Johannes: Zur Frage der Gewerbesteuerpflicht der freien Berufe, S. 138, 149 f.

604 Marcuse, Paul: Die Gewerbesteuer der freien Berufe in PreuRRen, S. 12.

605 Dariiber hinaus hatte das Oberverwaltungsgericht folgendes ausgefiihrt: »... nimmt an dem wirtschaftlichen
Umsatz und damit an dem allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr und Gewinn teil und wird damit zum Gewerbe-
treibenden.«; Band X i. St. 396; zitiert nach Marcuse, Paul: Die Gewerbesteuer der freien Berufe in Preuf3en, S.
12.
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jedoch auf eine veraltete, stark idealistisch gepragte Rechtsprechung zurtick, die er aus ihrem urspriinglichen Sinn-
zusammenhang herausloste und rekursiv flir seine eigene Argumentation nutzte. Damit unterstellte er sowohl
Fuisting als auch der Judikative, die Gewerbedefinition eng verstanden haben zu wollen (s.o. Abschnitt 4.2.3.2).606
Anraths (1930) argumentierte weniger rechtsprechungsbezogen, sondern leitete eine Differen-
zierung aus dem besonderen Charakter der erbrachten Leistungen ab. Zwar ging auch
Anraths davon aus, dass die Tatigkeit der freien Berufe grundsatzlich dem Erwerb des
Lebensunterhalts dient; er unterschied sie jedoch inhaltlich von gewerblichen Tatigkeiten,
indem er das freiberufliche Wirken als angewandte Wissenschaft und die in diesem
Zusammenhang erbrachten Leistungen als geistige Leistungen beschrieb. Diese wirden zwar
ebenfalls wirtschaftlich verwertet, jedoch nicht als Massenartikel oder Ware, sondern vielmehr
als individuelle Leistung. Erst die gewerbliche Verwendung solcher Leistungen durch Dritte
stelle eine Teilnahme am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr dar.?” Die freie
Berufsaustibung sei daher zwar erwerbsberuflich, aber nicht gewerblich. Anraths hielt es
zudem fur notwendig, die geistige Arbeit und die Berufsangehdrigen in ihrer Besonderheit

sowie Individualitat zu wiirdigen, um das Niveau der geistigen Arbeit nicht zu gefahrden.5%®

Anraths hatte damit zwischen Gewerbetreibenden und Geistesarbeitern funktional differenziert
— ohne jedoch eine ideelle Aufladung vorzunehmen (s.u. Abschnitt 4.3.4.3). Feuchtwanger
(1932) kritisierte diese Sichtweise allerdings scharf: Anraths habe zwar ein formal-logisches
System zur Abgrenzung entwickelt, zugleich jedoch Arzte und Rechtsanwélte mit
Handelsagenten, Zahntechnikern sowie Rechtsberatern und Kurpfuschern vergesellschaftet.
Feuchtwanger forderte stattdessen eine teleologisch orientierte Abgrenzung, um das Idealbild
der freien Berufe zu bewahren.? Dieses Argumentationsmuster fand spéater unter dem Begriff

des »homo ethicus« seine Fortsetzung (s.u. Abschnitt 4.3.4.6).

Auch Popitz (1932) raumte ein, dass sich aus der Personlichkeit, der Geisteshaltung, dem
Standes- sowie wissenschaftlichem Verantwortungsgefuhl der freien Berufe gewisse Hem-
mungen ergeben wuirden. Es sei daher zutreffend, dass deren geistige Leistungen nicht
beliebig hervorgebracht werden kénnten. Der Gewerbetreibende sei allerdings kein konstruier-

ter »homo oeconomicus«; vielmehr seien auch Gewerbetreibenden an Brauch und Sitte

606 Auch in der neueren Rechtsprechung des Oberverwaltungsgerichts, in der im Hinblick auf die Gewerbe-
steuerpflicht der freien Berufe von einer Befreiungsvorschrift die Rede war, sah Marcuse keinen Widerspruch.
Die Behauptung, die freien Berufe hatten eigentlich schon seit 40 Jahren in die Gewerbesteuer hineingehort,
beschrieb er vielmehr als »Marchen«; Marcuse, Paul: Die Gewerbesteuer der freien Berufe in Preuf3en, S. 12 f.

607 So wiirden die Gewerbetreibenden einen Arzt oder Rechtsanwalt damit beauftragen, eine individuelle geistige
Leistung zu erbringen, die diese dann im Rahmen ihrer gewerblichen Tatigkeit verwerten wiirden. Dies gelte
exemplarisch fir einen Verleger: Dieser verwerte die geistige Leistung eines Schriftstellers durch das Drucken
von Buichern und deren Verkauf. Erst der Verleger beteilige sich hierdurch mit Gewinnerzielungsabsicht am all-
gemeinen wirtschaftlichen Verkehr. Der Schriftsteller bestreite mit dem Verkauf der Rechte lediglich seinen
Lebensunterhalt; Anraths, Kaspar: Die inhaltliche Besonderheit der Leistung bei den sog. freien geistlichen
Berufen, S. 1440

608 Anraths, Kaspar: Die inhaltliche Besonderheit der Leistung bei den sog. freien geistlichen Berufen, S. 1440 ff.

609 Feuchtwanger, Siegbert: Die inhaltliche Besonderheit der Leistung bei den sog. freien geistlichen Berufen, S.
1442 1.
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orientiert, hatten eine entsprechende Gesinnung und Verantwortungsbewusstsein. Auch wenn
diese Eigenschaften im Vergleich mit den freien Berufen weniger ausgepragt seien®'?, bleibe
die Beteiligung der freien Berufe am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr hiervon unberthrt.
Popitz pladierte damit nicht fir eine vollige Gleichsetzung beider Gruppen, betonte aber, dass
aus moralischen und kulturellen Unterschieden allein kein Ausschluss vom allgemeinen
wirtschaftlichen Verkehr abgeleitet werden konne.®" Auch Jastrow ging — im Einklang mit
Popitz — davon aus, dass sich die freien Berufe am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr
beteiligen wirden .62

Allerdings vertrat Jastrow die Auffassung, dass eine auf Gewinnerzielung gerichtete Tatigkeit grundsatzlich nur
durch jemanden ausgelbt werden kénne, der sich auch am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr beteilige. Dieser
Zusatz sei daher Uiberfllissig und von der Vorstellung verleitet, es konne Tatigkeiten geben, die auf eine Gewinn-
erzielung gerichtet sind, die zweite Bedingung (Beteiligung am wirtschaftlichen Verkehr) jedoch nicht erfiillen. Er
fuhrte die Passage folglich auf einen formallogischen Fehler zurlick.'® Auch Popitz, der Jastrow uneingeschrankt
beipflichtete, bezeichnete die Formulierung als gekiinsteltes Traditionsstlick der Rechtsprechung.t'#

Nach der Rechtsprechung des preuRischen Oberverwaltungsgerichtes (1930) liegt eine
Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr jedenfalls dann vor, wenn eine Tatigkeit
darauf abzielt, mit einer unbestimmten Anzahl von Personen in geschéftliche Beziehung zu
treten.®"> Auch der Reichsfinanzhof (1932) setzte hierfiir voraus, dass sich jemand nach auBen
hin erkennbar nachhaltig am wirtschaftlichen Leben beteiligt und seine Leistungen folglich
gegen Entgelt der Allgemeinheit anbietet und dieser gegenlber auch zu Leistungen bereit

ist.61®

Es entspricht auch der heutigen Rechtsaufassung®'’, dass dadurch solche Tatigkeiten ausgeschlossen werden
sollen, die zwar auf eine Gewinnerzielung, aber nicht auf einen Leistungs- oder Giteraustausch gerichtet sind.5'®
Auch wenn der Gesetzgeber damit nicht zwingend einem formallogischen Fehler erlegen ist, handelt es sich bei
den hier ausgeschlossenen Betatigungen allenfalls um Nischenerscheinungen.

In ihrer Gesamtschau verdeutlichen diese Positionen, dass sich die Abgrenzungsdiskussion —
wie bereits in den Abschnitten 4.3.3.1 und 4.3.3.2 angedeutet — zunehmend zwischen funk-

tionalen, rechtlichen und kulturell-normativen Argumentationsebenen bewegte. Damit nahm

610 Wobei Popitz von einer im Durchschnitt geringeren Auspragung ausging; Popitz, Johannes: Zur Frage der
Gewerbesteuerpflicht der freien Berufe, S. 138, 151.

611 Popitz, Johannes: Zur Frage der Gewerbesteuerpflicht der freien Berufe, S. 138, 152 ff.

612 Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 100.

613 Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 72 f.; der dies wie folgt erlauterte: »Von Robinson sagen
wir nicht, dass seine Tatigkeit auf Gewinnerzielung gerichtet sei. (...) Die Definition ist so gebaut, als wenn
jemand in der Mathematik definieren wolle: ein Parallelogramm sei ein Viereck, in dem die Gegenseiten parallel
und die gegeniiberliegenden Winkel gleich sind. Wenn in einem Viereck die Gegenseiten parallel sind, so ist es
unmoglich, dass die gegentiberliegenden Winkel einander nicht gleich waren.«

614 Popitz, Johannes: Zur Frage der Gewerbesteuerpflicht der freien Berufe, S. 138, 152.

615 Vgl. dazu die Entscheidung des preuBischen Oberverwaltungsgerichts vom 06.05.1930, RuPrVerwBI. Band 52,
S.73.

616 \/gl. dazu die Entscheidung des Reichsfinanzhofs vom 12.01.1932, RStBI. 1933, S. 619.

617 Den Weg zur heutigen Rechtsauffassung beschrieb Jager, Oskar: Die Abgrenzung der Einkiinfte aus Gewerbe-
betrieb, S. 25 ff.

618 \/gl. dazu auch Brode in: Brandis/Heuermann, Ertragssteuer, § 15, Rn. 54 ff.
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nicht nur die Komplexitat der Debatte zu, sondern auch die Erkenntnis, dass sich mit starren
Kategorien des Gewerbebegriffs allein keine eindeutige Abgrenzung der freien Berufe

vornehmen liel}.

Die zunehmende Abkehr von einer rein tatbestandsbezogenen Argumentation markiert einen
Wendepunkt: Aus der juristischen Abgrenzungsdebatte entwickelte sich schrittweise eine Uber
den Gesetzeswortlaut hinausgehende kulturpolitische Betrachtung (s.o. Abschnitt 4.3.2), die
in Abschnitt 4.3.4 vertieft wird. Sie sollte nicht nur die bestehenden Besonderheiten freiberuf-
licher Tatigkeit herausstellen und damit die Abgrenzung zum Gewerbe legitimieren — vielmehr
gewann die angestoliene Selbstvergewisserung eine solche Intensitat, dass sie das

gesellschaftspolitische Leitbild dieser Berufsgruppe nachhaltig pragte.
4.3.4. Kulturpolitische Uberlegungen

Die bisherigen Ausfiihrungen haben gezeigt, dass die Bemihungen der Betroffenen, die freien
Berufe mit juristisch-dogmatischen Mitteln aus dem Anwendungsbereich der Gewerbedefini-
tion Fuistings herauszulésen, letztlich erfolglos blieben. Die Betroffenen erkannten dabei das
Risiko, sich bei einer wortlautgebundenen Argumentation in logische Widerspriiche zu ver-
stricken®® — etwa wenn einzelne Tatbestandsmerkmale isoliert bestritten wurden, ohne ein

alternatives Gesamtkonzept anzubieten.

Die dogmatische Analyse stiel® damit an strukturelle Grenzen. Im Rahmen der Abgrenzungs-
diskussion entfernte man sich daher zunehmend vom reinen Wortlaut des Gesetzes und von
dessen Tatbestandsmerkmalen. Statt sich auf die Auslegung einzelner Begriffe zu
beschranken, richtete sich der Blick auf Ubergeordnete gesellschaftliche, historische und
normative Zusammenhange. Jastrow (1930) etwa forderte, bei der Prifung der Sachgerechtig-
keit einer Gewerbesteuerbelastung der freien Berufe deren historisch-gesellschaftlichen
Freiheitsprozess berticksichtigen zu missen. Dabei verwies er auf die »artes liberales« als
Wurzel der freien Berufe und sah sie allein durch deren historische Entwicklung von den
Gewerben abgegrenzt.?° Feuchtwanger (1922 bis 1932) hielt die historische Herleitung allein
nicht fur tragfahig. Die Notwendigkeit einer steuerrechtlichen Freistellung glaubte er vielmehr
aus der Natur®?' und der sozialen Funktion®?? der freien Berufe als Kulturglterproduzenten
ableiten zu kénnen. Ahnlich argumentierte Brauer (1929), der den besonderen gesell-
schaftlichen Stellenwert des arztlichen Berufs hervorhob und hierin die Notwendigkeit einer

steuerlichen Sonderbehandlung begriindet sah.’?® Unter Auswertung der Lebensrealitat

619 Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 101.

620 Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 100.

621 Feuchtwanger, Siegbert: Der Staat und die freien Berufe, S. 8.

622 Feuchtwanger, Siegbert: Die freien Berufe und das Steuerrecht, S. 937, 940.
623 Brauer, Karl: Die Frage der Heranziehung der Arzte zur Gewerbesteuer, S. 59 f.
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identifizierte Popitz (1932) bei den freien Berufen allerdings Eigenschaften, die sich von dem
Idealbild der »artes liberales« entfernt hatten — sah hierin aber keinen Anlass, die
steuerrechtliche Sonderbehandlung als ungerechtfertigt anzusehen. Er leitete hieraus
vielmehr die Notwendigkeit und staatliche Aufgabe ab, das Institut der freien Berufe durch eine
steuerrechtliche Sonderbehandlung zu stabilisieren, um einer schleichenden Kommerziali-
sierung vorzubeugen.®®* Auch Feuchtwanger forderte, dass sich daher auch eine Definition
der freien Berufe nicht allein an deren aktueller Auspragung, sondern unter Berlicksichtigung

ihrer kulturpolitischen Verantwortung, also an deren Ziel- und Idealbild orientieren misse.®?

Auch wenn die freien Berufe aufgrund ihrer Einbeziehung in die Gewerbesteuer insbesondere
aus einer rechtlichen Perspektive behandelt wurden, entwickelte sich parallel eine vom Ge-
setzeswortlaut losgeldste, kulturpolitische Diskussion. Im Rahmen dieser fachliterarischen
Debatte wurde die Thematik aus unterschiedlichen Blickwinkeln betrachtet: Aus der histo-
rischen Entwicklung wurden bestimmte Eigenschaften der freien Berufe hergeleitet, wobei
zugleich ihre gegenwartige gesamtgesellschaftliche Rolle einbezogen wurde. Daneben
schrieb man ihnen bestimmte Charaktereigenschaften zu oder hielt diese — in Anbetracht ihrer
gesamtgesellschaftlichen Verantwortung — zumindest fir zwingend notwendig. Im Rahmen
dieser Diskussion kristallisierten sich so bestimmte, groRtenteils auch Ubereinstimmende
Merkmale heraus, die — in ihrer Summe — das bilden, was bis heute als typisch freiberuflich
gilt. Diese Entwicklung wurde dadurch begunstigt, dass eine rein am Wortlaut des Gesetzes
orientierte Argumentation nicht ausreichte, um eine erneute Freistellung von der
Gewerbesteuer zu erreichen. Die folgenden Abschnitte systematisieren daher jene Merkmale,
die das historische Leitbild freier Berufe gepragt haben — und deren fortbestehende Relevanz

in Abschnitt 5 kritisch zu prifen sein wird.
4.3.4.1. Offentlicher Charakter der drztlichen Berufstitigkeit

Die bisherigen Ausflihrungen haben gezeigt, dass die Arzteschaft als Teil der &ffentlichen
Gesundheitspflege auch Aufgaben von allgemeinem Interesse Ubernahm und in dieser
Funktion einer sich wandelnden staatlichen Kontrolle unterlag, was ihr zugleich eine Sonder-
stellung unter den Akademikern verlieh (s.o. Abschnitt 4.1.4).5% Diese besondere Rolle
erkannte auch der Gesetzgeber, hatte allerdings Schwierigkeiten, sie naher zu definieren.

Bereits das PreuRische Allgemeine Landrecht sprach neben den Arzten, Wundarzten und Hebammen von »allen

Ubrigen, welche, ob sie gleich nicht in unmittelbaren Diensten des Staates stehen, doch demselben, vermége ihres

624 Popitz, Johannes: Zur Frage der Gewerbesteuerpflicht der freien Berufe

625 Feuchtwanger, Siegbert: Die inhaltliche Besonderheit der Leistung bei den sog. freien geistlichen Berufen, S.
1442, 1443; Feuchtwanger |0ste sich nicht nur vom Wortlaut des Gesetzes, sondern auch stellenweise von der
Lebensrealitat, um »von dem bloR seienden abstrahieren und auf das sein sollende«825 zu fokussieren und damit
immer mehr auf ein reines Idealbild abstellen zu konnen.

626 Triepel, Heinrich: Staatsdienst und staatliche gebundener Beruf, S. 1, 18 ff.
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Standes besonders verpflichtet sind.«%?” Auch das sachsische Staatsdienergesetz vom 07.03.1835 erwahnte unter
den Personen, die sich zwar nicht in einer beamtenrechtlichen Stellung befinden, aber doch als Staatsdiener und
damit als besondere Gruppe betrachtet werden sollen »alle vom Staate zu &ffentlicher Dienstleistung, jedoch ohne
Anstellung erméchtigte, z.B. die Mitglieder der Spruchkollegien, Advokaten, Notarien, Arzte, Wundarzte, Hebam-
men.«528 Auch von Rheinbaben (1904) sah in seinem Kommentar zu den preufischen Disziplinargesetzen von
Arzten, Rechtsanwalten und Privatdozenten Personen, die »ohne Beamte zu sein oder ohne ein Amt zu fiihren,
dennoch vermége der mehr oder minder 6ffentlich-rechtlichen Natur ihrer Berufstatigkeit in gewisser Weise eine
beamtenahnliche Stellung haben.«52°

Bis zur Aufnahme der Arzte in die Gewerbeordnung im Jahr 1869%° wurde das AusmaR der
staatlichen Inpflichthahme als derart erdriickend empfunden, dass die arztliche Tatigkeit als
offentlich-rechtlich oder beamtenahnlich umschrieben wurde. Auch wenn sich die staatliche
Inpflichtnahme im Lauf der Entwicklung reduzierte, waren die Arzte in der Freiheit ihrer Berufs-
austibung weiterhin eingeschrankt. Insbesondere die Betroffenen selbst waren daher wieder-
holt darum bemiiht, diesen Sonderstatus auch begrifflich zu erfassen. Dieses Bestreben diente
allerdings keinem akademischen Selbstzweck. Eine begriffliche Umschreibung zielte vielmehr
darauf ab, das Ausmal der staatlichen Inpflichtnahme visibel werden zu lassen — zunachst,
um den Ruf nach Gewerbefreiheit zu begrinden, spater auch, um aus dem schwer fassbaren

Sonderstatus eine steuerrechtliche Sonderbehandlung abzuleiten (s.o. Abschnitt 4.1.3).5%1

Als die gewerbesteuerliche Abgrenzungsdiskussion aufflammte, hatten sich die Arzte bereits
in vielen Bereichen von der staatlichen Inpflichtnahme gel6st. Aus der strafrechtlichen Vor-
schrift des Kurierzwangs war eine arztliche Nothilfe geworden, die allenfalls disziplinarrechtlich
geahndet wurde. An die Stelle einer arztlichen Bestellung oder Vereidigung trat eine Approba-
tion, die einer polizeilichen Erlaubnis gleichkam. Auch die arztliche Bezahlung richtete sich
nicht mehr nach Medizinaltaxen, sondern war grundsatzlich der freien Vereinbarung vorbehal-
ten. Dennoch zeigten sich neue Abhangigkeiten, etwa durch die Einbindung in das System

gesetzlicher Krankenkassen oder disziplinarischer Aufsicht (s.o. Abschnitt 4.1.6 ff.).632

627 PreuRisches Allgemeines Landrecht, II, 20, § 508; zitiert nach Triepel, Heinrich: Staatsdienst und staatliche
gebundener Beruf, S. 1, 16.

628 Sachsische Staatsdienergesetz vom 07.03.1835, § 2 Z. 4; zitiert nach Triepel, Heinrich: Staatsdienst und
staatliche gebundener Beruf, S. 1, 16.

629 Rheinbaben, Paul von: Die preuBischen Disziplinargesetze, S. 30.

630 BGBI. des Norddeutschen Bundes, No. 26 vom 01.07.1869, S. 245 ff.; dieses Reichsgesetz gab die Ausilibung
der Heilkunde frei. Lediglich derjenige, der seine Tatigkeit unter der Bezeichnung des Arztes betreiben, eine
amtliche Funktion anstreben oder flr Staat und Gemeinde tatig sein wollte, bedurfte einer Approbation, die einen
Befahigungsnachweis voraussetze. Dabei handelte es sich lediglich um eine polizeiliche Erlaubnis, die darauf
abzielte, unter einer bestimmten Bezeichnung tatig zu werden. Von einer Bestellung, Ernennung oder einer
eidlichen Verpflichtung war zu diesem Zeitpunkt nicht mehr die Rede.

631 So zum Beispiel Feuchtwanger, Siegbert: Die freien Berufe und das Steuerrecht, S. 937.

632 Brjuer, Karl: Die Frage der Heranziehung der Arzte zur Gewerbesteuer, S. 59; besonders durch die Ubernahme
einer Kassenpraxis — so Brauer — werde der Arzt dabei in die 6ffentlichen Interessen eingespannt. Dies begrin-
dete Brauer mit den hieraus erwachsenen Bindungen. Insbesondere wies er in diesem Zusammenhang auf Ein-
schrénkungen in der Vertragsfreiheit hin: Kiindige eine Arzte-Organisation rechtsgiltig einen kollektiven Arbeits-
vertrag, erldsche dieser nach Ablauf der Kiindigungsfrist nicht automatisch, sondern die Arzte seien dazu
verpflichtet, die bisherige Tatigkeit zu den alten Bedingungen fortzusetzen, bis ein neuer Vertrag zustande
komme.
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Vor diesem Hintergrund versuchte Triepel bereits 1911 den Standort der freien Berufe im
Sozialgefiige im Vergleich mit anderen Berufsgruppen zu verorten. Zu diesem Zweck arbeitete
er die sich wandelnde staatliche Bindung der als klassisch freiberuflich geltenden Berufe
heraus und brachte diese mit dem Berufsbeamtentum in Korrelation. Aufgrund der zuvor
aufgezeigten Berufspflichten und der staatlichen Disziplinaraufsicht ging Triepel von einer
Ahnlichkeit der freien Berufe mit dem Berufsbeamtentum aus und betrachtete sie in der Folge
als staatliche gebundene Berufe.®** Zwar verwarf er — mit Blick auf die Gewerbefreiheit — die
vollige Gleichstellung mit dem Beamtentum, hielt aber an der Zwischenstellung fest.%% Er
bezeichnete die freien Berufe fortan als »Halbbeamte«, also als »Personen, die ohne Beamte
zu sein und ohne ein Amt zu haben, kraft eines besonderen Rechtsverhéltnisses des
offentlichen Rechts dem Staate oder einem Selbstverwaltungskérper fiir die Auslibung ihres
Berufs verantwortlich sind.«%?° Diese Definition traf insbesondere auf Arzte und Rechtsanwalte
zu, liel jedoch andere freiberufliche Tatigkeiten au3er Acht, die keiner &ffentlich-rechtlichen

Kontrolle unterlagen.®3¢

HeuR (1916)%" und spater Brauer (1929)%® nahmen in Abgrenzung hierzu die berufs-
einschrankenden Maflnahmen zum Anlass, das Konstrukt der freien Berufe und dabei
insbesondere die Freiberuflichkeit der Arzte in Ganze anzuzweifeln. In der zuvor aufgezeigten
staatlichen Einflussnahme, sah Brauer keinen Ausdruck freier Berufsausiibung, sondern eine
Entwicklung hin zu einer erneuten Einschrankung verbliebener arztlicher Freiheiten.®* Triepel
selbst hielt die staatliche Gebundenheit jedoch nicht fir einen Widerspruch zur
Freiberuflichkeit. Vielmehr leitete er aus dieser Doppelfunktion ihren berufstypischen
Charakter ab®¥®, der auch im Rahmen steuerlichen Abgrenzungsdiskussion erneut

aufgegriffen wurde.

Feuchtwanger (1922 bis 1932) entwickelte Triepels Gedankengang weiter: Er ordnete die
freien Berufe zwischen dem 6ffentlichen Dienst und den erwerbstatigen Individuen ein und sah
ihre Sonderrolle in der Erfillung sozialer Aufgaben, die von gewerblicher sowie staatlicher

Seite unbefriedigt blieben. Vor diesem Hintergrund beschrieb er sie als »Sozialamtstrager«®*'

633 Trigpel, Heinrich: Staatsdienst und staatliche gebundener Beruf, S. 1, 15 ff.

634 Triepel, Heinrich: Staatsdienst und staatliche gebundener Beruf, S. 1, 50.

635 Triepel, Heinrich: Staatsdienst und staatliche gebundener Beruf, S. 1, 66.

636 So zum Beispiel Kiinstler, Schriftsteller und Privatgelehrte; vgl. dazu insbesondere auch die Ausfiihrungen von
Feuchtwanger, Siegbert: Gewerbesteuer und freien Berufe, S. 1770, 1772.

637 HeuR, Theodor: Organisationsprobleme der »freien Berufe«, S. 237, 238.

638 Brauer, Karl: Die Frage der Heranziehung der Arzte zur Gewerbesteuer, S. 59; wobei Brauer davon ausging bei
den Arzten nur unter Vorbehalt noch von den Vertretern eines freien Berufs sprechen zu kénnen.

639 Brauer, Karl: Die Frage der Heranziehung der Arzte zur Gewerbesteuer, S. 56.

640 Triepel ging in Weiterflihrung dieses Gedankens davon aus, dass der Arzt folglich nicht nur den Patienten,
sondern zugleich dem Staat gegeniiber fir eine sorgfaltige Pflichtausiibung haftete; Triepel, Heinrich: Staats-
dienst und staatliche gebundener Beruf, S. 1, 54.

641 Feuchtwanger, Siegbert: Der Staat und die freien Berufe, S. 9 ff.
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und Organe der kulturwirtschaftlichen Produktion.®42 In einer grundsatzlich erwerbswirtschaft-
lich organisierten und auf eine Sachguterproduktion ausgerichteten Gesellschaft sprach er den
freien Berufen die Aufgabe der Kulturguterproduktion zu (s.u. Abschnitt 4.3.4.6). In einem
zweiten Schritt leitete er aus dieser sozialen Funktion »deren unausléschliches Bedurfnis nach
einem Sonderrecht« im Steuerrecht ab.

Eine gewerbesteuerliche Gleichbehandlung mit den Gewerbetreibenden hielt er insofern fur verfehlt: Sie verkenne
den funktionellen Zusammenhang zwischen der Sonderstellung der freien Berufe und ihrem spezifischen Beitrag —
und gefahrde damit letztlich auch die Kulturgiiterproduktion. Feuchtwanger kniipfte an den steuerlichen Grundsatz
der Besteuerung nach Leistungsfahigkeit an: Da die freien Berufe durch ihre Tatigkeit als Kulturgiterproduzenten
bereits einen gesamtgesellschaftlichen Beitrag leisteten, bedeute eine identische steuerliche Belastung — wie sie
etwa fiir Gewerbetreibende galt — aus seiner Sicht eine gesetz- und kulturwidrige Uberlastung sowie Verletzung
dieses Prinzips.t43

Obwohl Feuchtwanger die arztliche Heilkunde zwischen den erwerbstatigen Individuen und
Beamten verortet hatte, war er davon Uberzeugt, dass eine Verstaatlichung der Heilkunde zu
einer Verschlechterung der 6ffentlichen Gesundheitspflege fuhren wirde. Seine Befiirchtung
beschrankte sich nicht allein auf das Risiko einer Ausgabensteigerung, sondern bezog sich

auch auf eine mogliche »Sozialisierung« und »Entpersoénlichung«.544

Raudenbusch (1936) setzte einen anderen Schwerpunkt: Er betonte vor allem die Selbstandig-
keit der freien Berufe und wandte sich gegen eine sozialamtliche Zuschreibung der freiberuf-
lichen Tatigkeit.®*® Der einzelne Berufsangehorige — so sein Argument — handle nicht mit dem
Ziel des sozialen Ausgleichs. Dennoch gestand auch Raudenbusch den freien Berufen eine
besondere gesellschaftliche Rolle zu. Er bezeichnete sie als »merkwurdige Zwischenschicht
zwischen den groRen Machten des Wirtschaftslebens (...) zwischen dem Kapital und dem
Unternehmertum auf der einen und der Arbeitnehmerschaft auf der anderen Seite«56 —

gewissermalden als vermittelndes Glied zwischen den grof3en Kraften des Wirtschaftslebens.

Wahrend sich Triepel und Raudenbusch bei der Betrachtung der freien Berufe insbesondere
an der aktuellen Lebensrealitat orientierten, ging Feuchtwanger dariber hinaus: Er bezog die

historische Dimension des Begriffs mit ein und transformierte ihn durch seine Theorie der

642 Feuchtwanger, Siegbert: Die freien Berufe und das Steuerrecht, S. 937.

643 Feuchtwanger, Siegbert: Die freien Berufe und das Steuerrecht, S. 937, 940.

644 Den Beamten warf er vor, nicht an den kranken Menschen interessiert zu sein, sondern diesem lediglich objektiv
gegenuberzustehen. Darliber hinaus habe der Beamte den Wunsch, »in den Dienststunden mit seiner Tatigkeit
fertig zu werden. Jedes Streben nach Vervollkommnung verschwindet fiir die meisten von ihnen, sobald die
Konkurrenz wegfallt, wenn man nicht die Moglichkeit der Beférderung vorsieht.«; Feuchtwanger, Siegbert: Der
Staat und die freien Berufe, S. 18. Eine ahnlich pessimistische Einstellung findet sich in einer Verdffentlichung
des Verbandes der Arzte Deutschlands aus dem Jahr 1927 (ebenfalls bei Feuchtwanger abgedruckt): »Wenn
die Arzte erst zur beamtenahnlichen Arbeitsweise libergegangen sein (?) werden, wird man wenigstens die
doppelte Zahl von Arzten anstellen miissen, um die bisherige Arbeit zu bewaltigen .«

645 Raudenbusch, Heinrich: Die Gewerbesteuer der sogenannten freien Berufe, S. 19; Raudenbusch rdumte gleich-
wohl ein, dass die freiberufliche Tatigkeit teilweise im Rahmen eines Beamtenverhaltnisses ausgetibt werde und
sich durch die Ubernahme 6ffentlicher Funktionen ein gewisser beamtenahnlicher Einschlag zeige.

646 Raudenbusch, Heinrich: Die Gewerbesteuer der sogenannten freien Berufe, S. 17 ff.
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Kulturwirtschaft in die Neuzeit (s.u. Abschnitt 4.3.4.6).54” Scheuner entwickelte hieraus spater
den Begriff eines Kulturberufs.54®

Triepels Ausfiihrungen, dessen Charakterisierung der freien Berufe »als staatlich gebundene Berufe« und deren
Bezeichnung als »Halbbeamte« griffen auch Anraths (1930) und Scheuner (1938) auf. Anraths kritisierte allerdings,
dass Triepel mit dieser Bezeichnung nur auf die »privilegia odiosa« und nicht auf die ebenfalls vorhandenen
»privilegia favorabilia« hingewiesen hatte.54° Unter Beriicksichtigung der mit der staatlichen Reglementierung
einhergehenden Vorteile umschrieb Triepel die freien Berufe als »0ffentlich-rechtlich privilegierte Berufe«.
Scheuner beschrieb in diesem Zusammenhang keine Privilegierung, sondern leitete aus der &ffentlich-rechtlichen
Aufgabe vielmehr eine erhohte Verantwortung der freien Berufe ab.%5° Die Bezeichnung als »Halbbeamte«
beschrieben Scheuner und Anraths Ubereinstimmend als verfehlt, was sie mit dem Fehlen eines tatsachlichen
Dienstverhaltnisses®’, eines &ffentlichen Amtes, der Eingliederung in eine Verwaltungsorganisation oder Ubertra-
gung amtlicher Kompetenz®%2 begriindeten. Anraths war davon (iberzeugt, dass sich der privat-rechtliche Charakter
der freien Berufe auch durch die 6ffentlich-rechtliche Privilegierung nicht dndern wirde. Da Anraths auch bei
Gewerbetreibenden vergleichbare Rechtsverhaltnisse erkannte, definierte er Berufe mit 6ffentlich-rechtlichen

Beriihrungspunkten als »private, aber 6ffentlich-rechtlich privilegierte Gewerbe und Dienstberufe «.58

Scheuner (1938) wertete diese Rahmenbedingungen unter Berticksichtigung der nationalsozialistischen Ideologie
schlieBlich als Ausdruck der besonderen Bedeutung der freiberuflichen Tatigkeit, deren grof3er Verantwortung und
innerer Verbundenheit mit der vélkischen Gemeinschaft.6

Auch jenseits der systematischen Einordnung der freien Berufe als Halbbeamte wurde ihrer
gesellschaftlichen Bedeutung weiterhin breite Zustimmung erteilt. Auch Anraths gestand den
freien Berufen eine gesamtgesellschaftliche Notwendigkeit zu. Zugleich vertrat er — wie
Feuchtwanger und Scheuner — die Auffassung, dass ihre Leistung nicht nur dem einzelnen
Kranken, sondern mittelbar auch der Allgemeinheit zugutekomme.®®> Unter Rickgriff auf all-
gemeine Anschauungen erblickte auch Brauer in der standesgemal ausgeubten arztlichen
Tatigkeit keine Angelegenheit persdnlicher Natur, sondern einen »Dienst an der Gesundheits-

pflege am ganzen Volke.«5%

Der von Triepel gepragte Begriff des »Halbbeamten« erwies sich damit als zu begrenzt und
mit dem Wandel der gesellschaftlichen Verhaltnisse auch nicht mehr als zeitgeman. Nach wie

vor wurde aber Ubereinstimmend die Meinung vertreten, dass es sich bei der freiberuflichen

647 Feuchtwanger, Siegbert: Die freien Berufe und das Steuerrecht, S. 937 ff.

648 Scheuner, Ulrich: Die freien Berufe im stéandischen Aufbau, S. 424, 426.

649 So sah Anraths Berufszulassungsbeschrankungen zwar als personlichen Nachteil, aber zugleich als sachlichen
Vorteil an. Auch im Hinblick auf die Tax- und Gebuhrenordnungen war er davon Uberzeugt, dass sich diese nicht
nur als Benachteiligung, sondern auch als Bevorzugung auswirken wirden; Anraths, Kaspar: Das Wesen der
sogenannten freien wissenschaftlichen Berufe, S. 265.

650 Scheuner, Ulrich: Die freien Berufe im stdndischen Aufbau, S. 424, 429.

651 Anraths, Kaspar: Das Wesen der sogenannten freien wissenschaftlichen Berufe, S. 265 ff.

652 Scheuner, Ulrich: Die freien Berufe im stéandischen Aufbau, S. 424, 428 f.

653 Anraths, Kaspar: Das Wesen der sogenannten freien wissenschaftlichen Berufe, S. 265 ff.

654 Scheuner, Ulrich: Die freien Berufe im stéandischen Aufbau, S. 424, 428 f.; vgl. dort auch die weiteren Nachweise.

655 Scheuner, Ulrich: Die freien Berufe im stéandischen Aufbau, S. 424, 429; Feuchtwanger, Siegbert: Der Staat und
die freien Berufe, S. 18; Anraths, Kaspar: Das Wesen der sogenannten freien wissenschaftlichen Berufe, S. 233;
wobei Anraths diese Eigenschaft nicht exklusiv bei den freien Berufen erkannte, sondern diese ebenfalls
bestimmten Gewerben zusprach.

656 Brauer, Karl: Die Frage der Heranziehung der Arzte zur Gewerbesteuer, S. 57.
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Tatigkeit nicht um eine reine privatwirtschaftliche Tatigkeit handeln wirde. Als zentrale
Argumente kristallisierten sich deren besondere Bedeutung fir eine funktionierende
Gesundheits- und Rechtspflege sowie die Notwendigkeit staatlicher Regulationsmechanismen
heraus. Auch wenn Triepels Begriff des »Halbbeamten« damit Gberholt war und nicht mehr
von einer Haftung gegenliiber dem Staat gesprochen wurde, erwies sich die Erkenntnis, in
diesen Rahmenbedingungen und der damit einhergehenden Doppelfunktion ein zentrales

Wesensmerkmal freiberuflicher Tatigkeit zu erblicken, als epocheniibergreifend.®’
4.3.4.2. Gewerbesteuerfreiheit aufgrund von Gegenleistungen

Auch wenn sich die staatlichen Regulationsmechanismen unter den sich wandelnden politi-
schen Verhaltnissen veranderten und die staatliche Kontrolle der freien Berufe allmahlich ab-
nahm, blieb die den Arzten und Rechtsanwaélten in der fachliterarischen Auseinandersetzung
zugeschriebene gesamtgesellschaftliche Bedeutung hiervon unberuhrt. Die besondere Rolle
der Arzteschaft wurde vor allem aus dem Umstand hergeleitet, dass &rztliches Handeln nicht
nur als individuelle Leistung gegenuber dem Patienten, sondern zugleich als Dienst an der
Allgemeinheit verstanden wurde. In der Patientenversorgung sah man folglich eine

Ubernahme von Aufgaben &ffentlichen Interesses (s.o. Abschnitt 4.3.4.1).

Aus der Schwierigkeit, diesen Sonderstatus begrifflich zu erfassen, entwickelte sich die bereits
dargestellte Diskussion Uber den 6ffentlichen Charakter der freiberuflichen Tatigkeit. Rauden-
busch (1936) sprach in diesem Zusammenhang treffend von 6ffentlich-rechtlichen Lasten, die
er in rechtlichen Zwangen, sittlichen Geboten, aber auch in der Verpflichtung des Arztes in der

Wohlfahrtspflege verortete .58

Diese Diskussion brachte zugleich den von Feuchtwanger (1922 bis 1932) gepragten Begriff
der Kulturglterproduktion hervor. Dieses nur scheinbar rein kulturpolitische Argument Gber-
fuhrte Feuchtwanger in das Steuerrecht, indem er die Tatigkeit der freien Berufe als Kultur-
guterproduzenten bereits als deren gesamtgesellschaftlichen Beitrag definierte und eine
zusétzliche gewerbesteuerliche Belastung als gesetz- und kulturwidrige Uberlastung ansah
(vgl. auch Abschnitte 4.3.4.1 und 4.3.4.6).5*°

Wahrend Feuchtwanger die steuerliche Sonderbehandlung folglich aus seinem Modell der
Kulturguterproduktion abgeleitet hatte, argumentierte Sonnenfeldt (1929) starker auf 6kono-
mischer Ebene. Er stellte explizite finanzielle und strukturelle Belastungen heraus, um hieraus

die Notwendigkeit einer gewerbesteuerlichen Freistellung abzuleiten.

657 Triepel, Heinrich: Staatsdienst und staatliche gebundener Beruf, S. 1, 54 ff., wobei Triepel unter Riickgriff auf
die sachsische Standesordnung davon sprach, dass die freien Berufe sowohl dem Staat als auch den Patienten
gegenuber fiir eine ordnungsgemalfe Pflichtausiibung haften wirden.

658 Raudenbusch, Heinrich: Die Gewerbesteuer der sogenannten freien Berufe, S. 20.

659 Feuchtwanger, Siegbert: Die freien Berufe und das Steuerrecht, S. 937, 940.
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Vor diesem Hintergrund wiirden die Arzte nicht nur bei der Behandlung der Sozialversicherten,
im Bereich der Wohlfahrtspflege, bei Reichswehrangehdrigen oder Armen auf eine angemes-
sene Vergutung der erbrachten Leistungen verzichten. Auch die Mindestsatze der Gebuhren-
ordnung richteten sich — so Sonnefeldt — weniger nach der wirtschaftlichen Lage der Arzte als
vielmehr nach der der Kranken. Eine derartige Opferbereitschaft werde bei den freien Berufen
wie selbstverstandlich vorausgesetzt — von den Gewerbetreibenden hingegen nicht erwartet.
Es sei daher widerspruchlich, eine gesetzlich fixierte Uneigennutzigkeit mit einer zusatzlichen

gewerbesteuerlichen Belastung zu kombinieren. ¢5°

Sonnenfeldt leitete die Notwendigkeit einer Gewerbesteuerfreiheit somit aus der
freiberuflichen Berufseinstellung, externen rechtlichen Rahmenbedingungen und den damit
verbundenen Verpflichtungen ab. Auch Jastrow (1930) erkannte diese besonderen
Verpflichtungen, hielt sie jedoch nicht fir ausreichend, um eine steuerrechtliche
Sonderbehandlung zu begriinden. Vergleichbare gesetzliche Auflagen existierten — so sein

Argument — auch im Bereich des Handels und der Industrie.%

Ungeachtet dieser Differenzen kristallisierte sich jedoch eine gemeinsame Grundannahme
heraus: Die Berufsangehorigen der freien Berufe wirden Uber eine besondere innere Ein-
stellung verfiigen. Diese Vorstellung mundete schlieflich in die weiterfihrende Diskussion
Uber eine idealistische und altruistische Berufseinstellung freiberuflicher Tatigkeit (s.u. Ab-
schnitt 4.3.4.3).

4.3.4.3. Idealistische und altruistische Komponente

Die bisherigen Ausflihrungen haben ergeben, dass die Tatigkeit der freien Berufe zumindest
auch dem Lebensunterhalt dient und daher auch auf einen Erwerb ausgerichtet ist. Hierdurch
wurde das ldealbild der »artes liberales« widerlegt, bei der die Arbeit nach den antiken Vorstel-
lungen noch rein »um ihrer selbst willen« ausgetibt worden war. Damit erflillten die freien
Berufe nach Auffassung des Reichsfinanzhofs auch das Tatbestandsmerkmal der Gewinn-
erzielungsabsicht (s.o. Abschnitt 4.3.3.1).562 In Beibehaltung idealisierter Vorstellungen wurde
den freien Berufen jedoch auf Grundlage der nunmehr herrschenden Auffassung zumindest
ein reduziertes Erwerbsstreben sowie weiterhin ein idealistischer und altruistischer Charakter

zugeschrieben .63

660 Sonnenfeldt, Hans: Der Zahnarzt, Gewerbesteuer — Krankensteuer, S. 253, 254 f.; daneben wies Sonnenfeldt
darauf hin, dass keine andere Berufsgruppe dazu bereit sei, »die Anspriiche auf Entgelt einer verminderten
Leistungsfahigkeit des Zahlenden anzupassen.« Von Gewerbetreibenden wirde man dies nicht erwarten. Diese
seien zwar ebenfalls zur Belieferung von Personen der 6ffentlichen Wohlfahrtspflege herangezogen worden,
eine Veraulerung der Ware zum »Kassentarif» habe man von den Gewerbetreibenden allerdings nicht erwartet.

661 Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 100.

662 RFHE 14, S. 19, 20 f.

663 Raudenbusch, Heinrich: Die Gewerbesteuer der sogenannten freien Berufe, S. 19; Marcuse, Paul: Die Gewerbe-
steuer und die Anwaltschaft, S. 14; Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 103.
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In der Literatur wurde diese Zuschreibung zudem differenziert: Autoren wie Sonnenfeldt
(1929), Raudenbusch (1936) und Bolte (1934) fiuhrten ein reduziertes Erwerbsstreben nicht
allein auf eine idealistische Grundhaltung, sondern auch auf externe Rahmenbedingungen

zurlick — etwa auf Sittengesetze, Geblihrenordnungen oder standesrechtliche Normen.%%

Bolte erkannte allerdings, dass sich in diesen Rahmenbedingungen die Uberhdhten
moralischen Vorstellungen und das standesrechtliche Berufsethos niedergeschlagen®® und
damit eine wechselseitige Beeinflussung stattgefunden hatte. Anraths (1930) wiederum wies
darauf hin, dass diese gesamtgesellschaftlichen Rahmenbedingungen der freiberuflichen
Berufsaustibung nicht nur mit Nachteilen, sondern auch mit wirtschaftlichen Vorteilen
verbunden waren.® Eine ausfiihrliche Diskussion dieser Argumente sowie der Gegenpositio-
nen findet sich bereits in Abschnitt 4.3.3.1.

Das reduzierte Erwerbsstreben versuchte man allerdings nicht nur aus auf3eren gesamtgesell-
schaftlichen Faktoren abzuleiten. Feuchtwanger (1922 bis 1932)%7, Jastrow (1930)%8 und
Marcuse (1930)%¢° waren vielmehr davon Uberzeugt, dass sich aus der inneren Einstellung der
Berufsangehdrigen nicht nur ein entsprechender Verzicht ergeben wirde, sondern auch

ergeben musse (vgl. zur Geschichte des altruistischen Selbstbilds auch Abschnitt 4.1.8).

Fur Feuchtwanger und seine Theorie der Kulturguterproduktion war die Einschrédnkung der
Rentabilitat der Tatigkeit der freien Berufe die Basis daflir, um im Rahmen der ihnen
zugedachten gesamtgesellschaftlichen Rolle Uberhaupt produktiv tatig werden zu kénnen.67°
Auch Marcuse und Jastrow sahen den bewussten Verzicht auf die Ausnutzung aller Erwerbs-

moglichkeiten der Berufsangehdrigen insoweit als entscheidend an.5”!

Dabei wurde von den freien Berufen eine Zurlckstellung materieller Interessen im Rahmen
ihrer Dienstleistungserbringung erwartet; zugleich schrieb man insbesondere den Arzten eine
ubergeordnete Mitverantwortung fiir die gesamtgesellschaftliche Gesundheitspflege zu (s.o.
Abschnitt 4.3.4.1). Feuchtwanger sah in der Tatigkeit der freien Berufe eine doppelte Wirkung:
Sie diente sowohl der Befriedigung individueller Bedirfnisse der Leistungsempfanger als auch

dem Wohl der Allgemeinheit. In Weiterfiihrung dieses Gedankens ging Feuchtwanger davon

664 Raudenbusch, Heinrich: Die Gewerbesteuer der sogenannten freien Berufe, S. 19.

665 Bolte, Paul: Die Besteuerung der deutschen Arzte, S. 45 f.

666 Anraths, Kaspar: Das Wesen der sogenannten freien wissenschaftlichen Berufe, S. 245; so nannte er zum
Beispiel die Erschwerung des Zugangs zu den Berufen.

667 Feuchtwanger, Siegbert: Gewerbesteuer und freien Berufe, S. 1770, 1773; der das freiberufliche Schaffen von
der Gesinnung und dem Willen der Schaffenden selbst abhangig sah.

668 Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 103.

669 Marcuse, Paul: Die Gewerbesteuer und die Anwaltschaft, S. 14.

670 Feuchtwanger ging davon aus, freiberufliche Leistungen wiirden es nicht vertragen, »rein um Gelderwerbs willen
ausgelbt zu werden. Sie leiden in ihrem Gebrauchswert, wenn sie ihrem Wesen zuwider so geleistet werden.;
Feuchtwanger, Siegbert: Gewerbesteuer und freien Berufe; S. 1770, 1773.

671 Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 103; wobei Jastrow auch auf Marcuse verwies.
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aus, dass die freien Berufe demnach zugleich ein »soziales Werk« verrichten und

gemeinnditzig tatig sein wiirden.572

Triepel (1911) hatte die Verantwortung der freien Berufe noch aus entsprechenden 6ffentlich-
rechtlichen Normen abgeleitet, diese als staatlich gebunden angesehen und insoweit von einer
Haftung gegeniiber dem Staat und dem Gemeinwesen gesprochen.®”® Unter sich andernden
gesellschaftlichen Verhaltnissen fiihrte Feuchtwanger diese Verantwortung nun nicht mehr auf

gesetzliche Vorschriften, sondern auf soziokulturelle Werte zurlick.5”*

Aus dem Staatsamt Triepels war im Rahmen der fachliterarischen Auseinandersetzung, der
sich wandelnden gesellschaftlichen und der rechtlichen Verhaltnisse folglich ein »Sozialamt«.
geworden. Hatte Triepel die freien Berufe noch als staatspflichtig angesehen, waren hieraus
nun eine Gesellschaftspflicht und altruistische Deutung geworden (vgl. dazu ausflihrlich Ab-
schnitt 4.3.4.1).57°

Diese altruistische Deutung bezeichnete Anraths allerdings als »konventionelle Ligen«.
Seiner Auffassung nach diene die Tatigkeit in der Rechts- oder Gesundheitspflege keineswegs
primar uneigennutzigen Zielen, sondern vielmehr der Sicherung eines angemessenen Lebens-
unterhalts (s.o. Abschnitt 4.3.3.1).57 Auch Jastrow rdumte ein, dass bei der Berufswanhl
regelmafig auch 6konomische Erwagungen und die beruflichen »Aussichten« eine Rolle
spielten, insbesondere bei Familien mit Gelehrtentradition.®”” Popitz (1932) sah hierin aller-
dings keinen uniberbrickbaren Widerspruch: Ein gewisses Kulturniveau sei notwendiger-
weise an eine materiellen Lebensstellung verknupft und kénne zugleich als Schutzwehr gegen
kulturwidrige Erwagungen dienen.®”® Raudenbusch stellte — wie bereits in Abschnitt 4.3.4.1
dargestellt — den von Feuchtwanger gepragten Begriff des »Sozialamts« infrage, bezweifelte
jedoch nicht grundsatzlich die Notwendigkeit einer steuerlichen Sonderbehandlung.
Entscheidend war fir ihn vielmehr, dass die soziale Funktion nicht aus einem bewussten
Altruismus heraus erwachse, sondern sich aus der Struktur der Berufsausibung selbst

ergebe.®”® Popitz wich von einer rein subjektiven Betrachtung ab und argumentierte normativ:

672 Feuchtwanger, Siegbert: Der Staat und die freien Berufe, S. 10.

673 Triepel, Heinrich: Staatsdienst und staatliche gebundener Beruf, S. 1, 15 ff., 78; wobei Uneinigkeit dariiber
bestand, ob die freien Berufe mit den staatlichen gebundenen Berufen ibereinstimmen oder ob eine Trennung
notwendig ist; vgl. insoweit Taupitz, Jochen: Die Standesordnungen der freien Berufe, S. 94 f.

674 Feuchtwanger, Siegbert: Der Staat und die freien Berufe, S. 11.

675 So auch Taupitz, Jochen: Die Standesordnungen der freien Berufe, S. 65 f.; Kohler hatte allerdings bereits 1900
darauf hingewiesen, dass der Beruf durch den »Altruismus der Hingebung fiir andere und fir das offentliche
Wohl«, das Gewerbe »durch Egoismus des Erwerbes» bestimmt werde; Kohler, Josef: Handbuch des deutschen
Patentrechts, S. 693.

676 Anraths, Kaspar: Das Wesen der sogenannten freien wissenschaftlichen Berufe, S. 245; der ausfiihrte, dass an
diese »konventionellen Ligen« im »letzten Kern weder die Auguren selbst noch Dienstbesteller und insbeson-
dere das Volk glauben« wirden.

677 Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 102.

678 Popitz, Johannes: Zur Frage der Gewerbesteuerpflicht der freien Berufe, S. 138, 172 f.

679 Raudenbusch, Heinrich: Die Gewerbesteuer der sogenannten freien Berufe, S. 17.
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MaRgeblich sei nicht die individuelle Einstellung des Einzelnen, sondern das von der

Gesellschaft formulierte Leitbild und ihre Erwartungshaltung.5®

Anraths hielt dem entgegen, die vermeintliche Uneigenndtzigkeit der freien Berufe habe sich
aus Sicht der Bevolkerung langst als Lige demaskiert.®®" Zwar raumten Popitz®? und — mit
Einschrankungen — auch Jastrow®® ein, dass idealistische und altruistische Einstellungen
nicht bei allen Berufsangehdrigen zu finden seien; Popitz wertete solche Missstéande jedoch
als Warnsignale. Auf dieser Grundlage forderte er den Gesetzgeber dazu auf, regulierend
einzugreifen und den institutionellen Rahmen so zu gestalten, dass das Leitbild der freien

Berufe nicht untergraben werde.%%

Feuchtwanger verstand den Begriff der freien Berufe in diesem Kontext als steuerrechtlichen
Idealtypus, der sich durch berufstypische Merkmale und nicht am Verhalten einzelner
Berufsangehdriger charakterisiere. In dieser typisierenden Betrachtung hielt er es daher flr
unschadlich, wenn sich einzelne Berufsangehdrige der Steuerbefreiung als unwirdig erweisen
wurden.®®® Durch eine steuerrechtliche Angleichung werde nicht nur die wirtschaftliche und
moralische Angleichung gefordert,%% sondern das Institut der freien Berufe sei hierdurch in
Génze gefahrdet.®®” Jastrow®®, Popitz%®° und Feuchtwanger hielten dies fiir ausreichend, um
hieraus die Notwendigkeit einer gewerbesteuerlichen Sonderbehandlung abzuleiten und zu
rechtfertigen.

Ahnlich argumentierte der Gesetzgeber bereits in der Gesetzesbegriindung von 1891: Insbesondere bei Rechts-
anwalten war zu diesem Zeitpunkt eine zunehmende Erwerbssucht beobachtet worden. Diese Erwerbssucht habe

die freien Berufe ihres »idealen Charakters« entkleidet, an dessen Fortbestand jedoch ein offentliches Interesse

bestehe. Durch eine Belastung mit Gewerbesteuer werde nicht nur die eingeschlagene Entwicklung gerechtfertigt,

680 Popitz, Johannes: Kommentar zum Umsatzsteuergesetz, S 175; wobei er fir umsatzsteuerliche Zwecke auf
folgendes abstellte: »Entscheidend ist die soziale Anschauung, die eine Tatigkeit, die sich kinstlerischer und
wissenschaftlicher Mittel bedient, teils aus geschichtlichen Griinden, teils um ihres ausgepragt individuellen
Charakters willen aus dem sonstigen Erwerbsleben heraushebt, solange nicht bei der Verwendung dieser Mittel
die praktisch-technische oder kaufmannische Ausnutzung Gberwiegt. «

681 Anraths, Kaspar: Das Wesen der sogenannten freien wissenschaftlichen Berufe, S. 245.

682 Popitz, Johannes: Zur Frage der Gewerbesteuerpflicht der freien Berufe, S. 138, 172; dieser flhrte aus: »Gewil}
sehr berechtigte Vorwirfe werden gar manchen Angehdrigen der hier in Betracht kommenden Berufsgruppen
gemacht, dass sie sich keineswegs immer ihrer Verantwortung voll bewusst sind, und daR sich auch bei ihnen
der Erwerbssinn nur allzu haufig als kraftiger ausgebildet erweist, als echte wissenschaftliche Gesinnung.«

683 Jastrow beschrieb dies metaphorisch wie folgt: »Ein Damm ist ein Damm, weil er die Wassermassen aufhalten
soll; er hért nicht auf, auch dort ein Damm zu sein, wo in den Niederungen eine beginnende Uberschwemmung
sich Uber ihn erhoben hat. Erst wenn er ganz vom Meere verschlungen ware und verschlungen bliebe, wiirde er
aufhéren ein Damm zu sein. Dal in den Freien Berufen eine derartige katastrophale Umwandlung ganz oder
annahernd eingetreten sei, wird sich nicht behaupten lassen. Sucht man fiir einen Bedrftigen, der keiner Kasse
angehort, arztliche Hilfe, so fallt es in geeigneten Fallen nicht schwer, sie unentgeltlich zu erhalten (...).»;
Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 102 f.

684 Popitz, Johannes: Zur Frage der Gewerbesteuerpflicht der freien Berufe, S. 138, 172 ff.

685 Feuchtwanger, Siegbert: Gewerbesteuer und freien Berufe, S. 1770, 1776.

686 Feuchtwanger, Siegbert: Die freien Berufe und das Steuerrecht, S. 937, 942.

687 Feuchtwanger, Siegbert: Gewerbesteuer und freien Berufe, S. 1770, 1774.

688 Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 102 f.

689 Popitz, Johannes: Zur Frage der Gewerbesteuerpflicht der freien Berufe, S. 138, 172 ff.
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sondern die freien Berufe insgesamt als eine rein auf Gewinn ausgerichtete Tatigkeit gekennzeichnet. Von einer
Gewerbesteuerpflicht der freien Berufe habe der Gesetzgeber vor diesem Hintergrund folglich abgesehen.59°

Feuchtwanger pladierte daher fir eine begriffiche Fassung der freien Berufe, die deren
idealem Wesen und kulturwirtschaftlicher Verantwortung Rechnung trage. Nur so seien sie
imstande, ihrem »schweren Daseinskampf innerhalb einer materialistischen Umwelt«
standzuhalten.®®" Zwar erkannten Jastrow und Popitz, dass die Entscheidung Uber die
gesetzlichen Rahmenbedingungen dabei grundsatzlich der Befugnis des Gesetzgebers
obliegt, doch formulierte Popitz hieraus eine klare Erwartung: Der Staat misse den freien
Berufen die rechtlichen Rahmenbedingungen auch tatsachlich verschaffen, um den definierten
Idealzustand auch erreichen zu kénnen — andernfalls drohe ihm selbst ein in h6chstem Male
gefahrenbringender Weg, der einer Ausnutzung aller erwerbswirtschaftlichen Moglichkeiten

der freien Berufe Verschub leisten wiirde.5%2

Die anhaltende Beriihrungsangst mit dem Gewerbebegriff, wie sie bereits im 19. Jahrhundert
nachweisbar war (s.o. Abschnitt 4.1.8), blieb damit pragend. Allerdings wich das frihere
Bestreben, gewerbliche Ziuge ganzlich abzustreiten, zunehmend der Strategie, vorhandene
6konomische Tendenzen als Warnsignal aufzufassen — um daraus die Notwendigkeit eines
Schutzes freier Berufe vor der Gewerbesteuer abzuleiten und eine weitere Kommerzialisierung
gezielt zu verhindern. Der gemeinsame Nenner der historischen Argumentation lag
letztendlich in der Uberzeugung, dass eine rein kapitalistisch ausgerichtete Rechts- und
Gesundheitspflege mit einer erheblich Funktionseinbufe verbunden sein wirde. Es sei daher
die Aufgabe des Staates, dieser Funktionseinbuf’e durch die Schaffung entsprechender

Rahmenbedingungen entgegenzuwirken.

690 Kommissionsbericht zum Gewerbesteuergesetz in den Anlagen zu den stenogr. Berichten des Abgeordneten-
hauses 1890/91, Band Il Nr. 70, S. 1182, 1185; dort wurde speziell zu Rechtsanwalten Folgendes ausgefiihrt:
»(...) deren im o6ffentlichen Interesse zu forderndes Ansehen (sei) dadurch in einzelnen Fallen gesunken (...),
daf} der Anwalt in vorwiegender Erwerbsucht seinen Beruf des idealen Charakters entkleidet habe; der sichere
Weg, um diese bedauerliche Erscheinung, wenn auch nur scheinbar zu rechtfertigen, wiirde eingeschlagen
werden, wollte man die Rechtsanwaltschaft durch Unterwerfung unter die Gewerbesteuer als einen ihrem Wesen
nach auf den Gewerbsgewinn gerichteten Beruf kennzeichnen.«

891 Feuchtwanger, Siegbert: Die inhaltliche Besonderheit der Leistung bei den sog. freien geistlichen Berufen, S.
1142, 1443; wobei Feuchtwanger rhetorisch wie folgt fragte: »Muss nicht jede Definition, die dem idealen Wesen
der f.B. gerecht wird, bewusst vom blo} Seienden abstrahieren und auf das Seinsollende abstellen, auf die
kulturwirtschaftliche Verantwortung.«

692 Popitz, Johannes: Zur Frage der Gewerbesteuerpflicht der freien Berufe, S. 138, 172 ff.
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4.3.4.4. Hochstpersonliche Leistungserbringung und Vertrauensverhaltnis

Die historischen Ausfiihrungen zur Entwicklung des akademischen Arztes haben gezeigt, dass
die Arzte als Teil der stadtischen Eliten eine gesellschaftliche Sonderrolle einnahmen, die
zunachst mit einer weitestgehenden Freizligigkeit der Berufsausiibung einherging. Dieser
Zustand unterlag im Zuge intensivierter staatlicher Regulierung im 18. und 19. Jahrhundert
einem deutlichen Wandel (s.o. Abschnitt 4.1.1 ff.).5%3

Triepel (1911) bezeichnete die freien Berufe in dieser Phase noch als staatspflichtig (s.o.
Abschnitt 4.3.4.1) und setzte nicht nur eine gewissenhafte Berufsausibung voraus, sondern
sprach von einer Verpflichtung gegenliber dem Staat und dem Patienten. Er ging jedoch Gber
dieses aulere Verhaltnis hinaus: Die arztliche Tatigkeit beschrieb er daneben als mensch-
lichen und hochstpersonlichen Beruf. Triepel definierte die freiberuflichen Berufspflichten als
héchstpersonliche Pflichten, die dem freiberuflich Tatigen in der Folge auch niemand ab-
nehmen konnte.®®* Jenseits der Staatspflichtigkeit und einer noch fehlenden auBeren Freiheit
der freien Berufe beschrieb Triepel damit ein Innenverhaltnis, das sich durch eine menschliche
und hdéchstpersonliche Bindung auszeichnete. Bereits hier lasst sich eine doppelte
Ausrichtung der arztlichen Berufspflicht erkennen — ein Gedanke, den spatere Autoren deut-

licher ausarbeiteten.

In der weiteren Entwicklung erhielt diese doppelte Verpflichtung eine neue Akzentuierung.
Feuchtwanger (1930) etwa betonte anstelle der Staats- eine Gesellschaftspflicht (s.o.
Abschnitt 4.3.4.1) und beschrieb die freien Berufe als Trager 6ffentlichen Vertrauens. Fir ihn
waren Klienten keine schlichten Vertragsgegner, sondern vielmehr Schiitz- und Zoglinge.5%
Das personliche Vertrauensverhaltnis war fur ihn nicht nur notwendiger Bestandteil, sondern
zentrales Merkmal freiberuflicher Tatigkeit. Dieses Arzt-Patienten-Verhaltnis bewertete er als
wesentlichen Heilfaktor. Die im Rahmen dieses Vertrauensverhaltnisses offenbarten Geheim-
nisse beschrieb er folglich als besonders schiitzenswert.%® Er forderte zudem, dass eine
Behandlung nicht 6konomisch-rational, sondern »individuell, menschlich, persdnlich« und mit
beruflicher Hingabe erfolgen sollte. Diese Hingabe umfasste fir ihn nicht nur menschliche
Liebe, sondern die wissenschaftliche Kompetenz auf hochstem Stand, was er in Ganze als

»arztliche Kunst« bezeichnete.%”

693 Hummes, Wolfgang: Freier Beruf oder Gewerbe, S. 56 f.

694 Triepel, Heinrich: Staatsdienst und staatliche gebundener Beruf, S. 1, 79; daneben beschrieb er auch den
Personlichkeitsbezug der arztlichen Tatigkeit metaphorisch indem er Folgendes ausfiihrte: »Er sitzt an dem
Einzelnen fest und lasst sich nicht abstreifen, wie ein Kleid.«

695 Feuchtwanger, Siegbert: Die freien Berufe und das Steuerrecht, S. 937, 941.

69 Raudenbusch, Heinrich: Die Gewerbesteuer der sogenannten freien Berufe, S. 20; er ging ebenfalls davon aus,
dass sich die freien Berufe auf ein besonderes Vertrauensverhaltnis griinden wirden, das seinerseits durch
besondere Vorschriften geschitzt werde.

697 Feuchtwanger, Siegbert: Der Staat und die freien Berufe, S. 20.
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Auch Anraths (1930) betonte die Bedeutung des Vertrauensverhaltnisses, dass er sowohl als
verstandes- als auch als gefiihismafige Verbindung definierte. Fir ihn war dieses Verhaltnis
grundlegend fir das Zustandekommen und den Fortbestand freiberuflicher Vertragsbeziehun-
gen — und damit fur die freiberufliche Tatigkeit insgesamt. Neben der Personlichkeit und Quali-
fikation des Berufstragers erkannte er in der daraus resultierenden fachlichen Uberlegenheit
ein tragendes Element. Daraus leitete er die Fahigkeit der Freiberufler ab, mafRgeblichen
Einfluss auf den Inhalt und die Gestaltung der Leistung austiben zu kénnen. Zugleich sah er
in der besonderen Qualifikation nicht nur ein Wissensgefalle, sondern auch die Grundlage

einer gewissen fachlichen Unabhangigkeit.5%

Nach der nationalsozialistischen Machtliibernahme und den damit einhergehenden ideologi-
schen Umdeutungen entwickelte Noack (1937) den Begriff des »Vertrauensberufs«®®°, den
Scheuner (1938) aufgriff und im Sinne der herrschenden Ideologie weiterentwickelte. Beide
sahen die freiberufliche Tatigkeit als individuell erbrachte Beratung und Hilfe, aber auch als
Dienst an der Gemeinschaft. Noack bezeichnete diese Doppelfunktion treffend als
»Vertrauensberuf im doppelten Sinne«.”® Fir Scheuner bedeutete dies nicht nur den freien
Einsatz der Personlichkeit, sondern auch die verantwortliche Selbstbestimmung der freien
Berufe. Diese Rahmenbedingungen verstand er nicht mehr — wie friihere Autoren — als einen
Ausdruck der Freiheit von staatlicher Bindung, sondern deutete sie unter dem Einfluss der
nationalsozialistischen Ideologie vielmehr als Ausdruck einer inneren Verbundenheit der freien

Berufe mit dem Volksganzen.”"

Aus der Staatspflicht Triepels war bei Feuchtwanger folglich nicht nur eine reine Gesellschafts-
,’%2 sondern eine damit einhergehende und gegenlber den Patienten bestehende individuelle
und hochstpersonliche Pflicht geworden. Bei Noack und Scheuner entwickelte sich hieraus
schlieBlich der Begriff eines personlichen, aber mit dem Volksganzen verbundenen

»Vertrauensberufs«.

Auch Jastrow (1930) unterstrich, dass die freiberufliche Tatigkeit auf die jeweilige Person
zugeschnitten ist. Weder Betriebskapital noch Betriebsorganisation seien hierfir pragend, ein
Ubertragbarer Firmenwert liege ebenfalls nicht vor. Entscheidend sei vielmehr die Person-
lichkeit des Freiberuflers, wobei Jastrow diesen Gedanken gezielt in eine steuerliche

Argumentation Uberfihrte, um so eine klare Abgrenzung zum Gewerbe vorzunehmen.”®

698 Anraths, Kaspar: Das Wesen der sogenannten freien wissenschaftlichen Berufe, S. 97 f.

699 Noack, Erwin: Kommentar zur Reichsrechtsanwaltsordnung, S. 27 f.; Noack fiihrte insoweit aus, dass »der
korperlich leibende Volksgenosse auf Grund seines Vertrauens zu seinem Arzt« komme.

700 Noack, Erwin: Kommentar zur Reichsrechtsanwaltsordnung, S. 27.

701 Scheuner, Ulrich: Die freien Berufe im stdndischen Aufbau, S. 424, 429 f.

702 Taupitz, Jochen: Die Standesordnungen der freien Berufe, S. 65 f.; auch er hatte auf den Wandel- von Staats-
zur Gesellschaftspflichtigkeit hingewiesen.

703 Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 101.
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Diese Argumentation fand spater auch beim Gesetzgeber Widerhall. Die eigene Arbeitskraft des Berufstragers
wurde als nahezu ausschliellicher Faktor der freiberuflichen Tatigkeit angesehen, wahrend das Gewerbe durch
den Einsatz von Vermogen definiert wurde.”® Daraus ergab sich jedoch die Frage nach der Zulassigkeit des
Einsatzes von Hilfspersonen — insbesondere im Hinblick auf das Prinzip der héchstpersonlichen Leistungserbrin-
gung,’% das bereits Triepel betont hatte.”%

Aus dieser Personengebundenheit ergab sich jedoch zugleich ein weiteres Abgrenzungs-
problem; die Frage nach der Bewertung des Einsatzes von Hilfspersonen. Vor diesem Hinter-
grund erkannte Anraths in der freiberuflichen Tatigkeit eine grundsatzlich hdchstpersénlich zu
erbringende wissenschaftliche Leistung. Zugleich ging er wie selbstverstandlich vom Vorliegen
eigener Angestellter aus, die reine Hilfsleistungen erbringen oder als Erfiillungsgehilfen auf-
treten wiirden.” In der Praxis galt dieser Einsatz als unschadlich, sofern er der Uberwachung

und Verantwortung des Berufstragers unterlag.”®

Brauer beschrieb den Einsatz von geschulten Hilfspersonen besonders plastisch: Zwar
erfolgten instrumentengestitzte Untersuchungen haufig durch das Personal, doch stets auf
Anweisung, unter Uberwachung und in Verantwortung des Arztes.”® Diagnose und Therapie-
entscheidung verblieben beim Arzt, ebenso wie die rechtliche Haftung fiir etwaige Fehler.”®
Jastrow argumentierte 6konomisch und verwies darauf, dass Hilfspersonen ohnehin kaum
mehr als ihren eigenen Arbeitslohn erwirtschaften wiirden — eine Marginalisierung, die erneut

der Abgrenzung von gewerblichen Logiken diente (s.u. Abschnitt 4.3.5.2).7"

Auf Basis der historischen Diskussion Uber die hdchstpersonliche Leistungserbringung wird
deutlich, dass die freie Berufsaustibung nicht allein auf fachlicher Qualifikation (s.u. Abschnitt
4.3.4.5) und innerer Berufsethik (s.0. Abschnitt 4.3.4.3) beruht, sondern wesentlich durch ein
besonderes Vertrauensverhaltnis gepragt ist — sowohl im Innenverhaltnis zwischen dem
Berufstrager und Leistungsempfanger als auch im Aufenverhaltnis zur Gesellschaft. Dieser

Personlichkeitsbezug diente nicht nur der Abgrenzung von den gewerblichen Tatigkeiten,

704 Reichssteuerblatt 1935, S. 42.

705 Brauer, Karl: Die Frage der Heranziehung der Arzte zur Gewerbesteuer, S. 39; er wies darauf hin, dass
hinsichtlich der Hilfeleistungen durch besonders geschultes Personal etwa in Privatkliniken oder bei Facharzten
stellenweise auch die Auffassung vertreten werde, diese seien als selbstandig Ertrag liefernde Vermdgenswerte
einzuordnen.

706 Triepel, Heinrich: Staatsdienst und staatliche gebundener Beruf, S. 1, 80; er sah echte Berufspflichten als
héchstpersonliche Pflichten an, »die ihrem Trager niemand abnehmen, die niemand statt seiner erflllen kann«.

707 Anraths, Kaspar: Das Wesen der sogenannten freien wissenschaftlichen Berufe, S. 49 1.

708 \/gl. zur heutigen Perspektive und mit weiteren Nachweisen zur aktuellen Diskussion Hummes, Wolfgang: Freier
Beruf oder Gewerbe, S. 58 ff.

709 Brauer, Karl: Die Frage der Heranziehung der Arzte zur Gewerbesteuer, S. 39; Brauer hob hervor, dass »jede
einzelne Aufnahme, Durchleuchtung, Bestrahlung vom Arzt vorher bestellt, genau vorbeschrieben, peinlich
dosiert und unter eigener strenger Verantwortung Uberwacht« werde. Das Instrumentarium sei nur in der in
Anwendung und Auswertung des fachménnisch geschulten Arztes von Bedeutung. Die arztliche Tatigkeit
bestehe daher »in der richtigen Erkennung der Krankheit, der Feststellung der fir diese Krankheiten
anzuwendenden Mittel, der richtigen Eindosierung der Apparate« — jeweils unter standiger Uberwachung und
Anpassung durch den Arzt.

710 Brauer, Karl: Die Frage der Heranziehung der Arzte zur Gewerbesteuer, S. 54 f.

711 Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 101.
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sondern entwickelte sich zu einem zentralen Legitimationsmuster der freien Berufe: Die
doppelte Verpflichtung — gegenuber dem Individuum und der Gesellschaft — pragt auch

weiterhin deren Selbstverstandnis.
4.3.4.5. Bildungsweg und Berufsideal

Bereits im 19. Jahrhundert stilisierten sich die Arzte — als klassische Vertreter der freien Berufe
— als akademisch Gebildete: Sie hatten tGiber dem normalen wirtschaftlichen und gesellschaft-
lichen Treiben zu stehen — eine Haltung, die zugleich Selbstzuschreibung und Selbstbeschran-
kung war. Diese Selbstverortung in einer héheren, geistig-kulturellen Sphare diente zugleich
der bewussten Abgrenzung vom »Odium« des Gewerbes.”'? Mit derselben Zielsetzung argu-
mentierte auch Jastrow (1930), der die freien Berufe als die moderne Fortsetzung der antiken
»artes liberales« verstand — wenn auch in veranderter Umgrenzung.”’® Sie lieRen sich
hierdurch als eigenstandige Berufskategorie legitimieren und gegenuber den gewerblichen

Tatigkeiten abgrenzen (s.u. Abschnitt 4.1.8).

An diese historischen Vorstellungen knlpfte auch Marcuse (1930) an: Er sah freien Berufe
zunachst »auf die Doktoren der vier Fakultaten begrenzt«. Zugleich erkannte er den gesell-
schaftlichen Wandel und die wachsende Bedeutung der technischen Wissenschaften — und
hielt deshalb eine Erweiterung der vier klassischen Fakultaten um diese Disziplinen fir
notwendig, sofern es sich um Hochschuldisziplinen handelte.”** Das Studium der Kiinste oder
Wissenschaften und deren Ausibung bildeten fir Marcuse die zentrale Grundlage freiberuf-
licher Tatigkeit; dieses Verstandnis teilte auch Feuchtwanger (1929). Fir ihn war der Befa-
higungsnachweis konstitutiv: Dieser beruhte in der Regel auf einer staatlichen Hochschul-
bildung mit entsprechendem Examen, konnte in bestimmten Fallen — etwa in kiinstlerischen

oder technischen Fachern — jedoch auch auf anderem Wege erbracht werden.”'

Unter Berticksichtigung dieser kulturgeschichtlichen Entwicklung stellte auch der Reichs-
finanzhof in seiner Entscheidung vom 30.05.1927 die Verwurzelung in den Geistesdisziplinen
in den Vordergrund: Als Hauptmerkmale der freien Berufstatigkeit nannte er, »dass diese in
ihrer letzten Wurzel auf die Geistesdisziplinen zuriickgehen«. Tatigkeiten hingegen, die sich
»ausschlieBlich aus den Bedurfnissen des wirtschaftlichen Lebens heraus entwickelt haben
und deren Ergebnisse kein wissenschaftliches Interesse erregen kdnnen«, bezog er aus-

driicklich nicht ein.”'®

72 Bericht liber die Sitzung des Geschéftsausschusses des deutschen Arztevereinsbundes zu Leipzig am
22.2.1880, abgedruckt in: AVB1. 1880, IX Jahrgang, Nr. 95, Sp. 47, 48 unter V.

713 Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 100.

714 Marcuse, Paul: Die Gewerbesteuer der freien Berufe in PreufRen, S. 19.

715 Feuchtwanger, Siegbert: Der Staat und die freien Berufe, S. 56.

716 RFHE 21, S. 245, 246.
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Diese standesliterarischen Vorstellungen kollidierten jedoch zunehmend mit der gesetzgebe-
rischen Praxis. Besonders deutlich wird dies an zwei Grenzfallen: der Gewerbesteuerbefreiung

der Dentisten und Landmesser.

Marcuse kritisierte in diesem Zusammenhang die steuerlichen Behandlung der Dentisten — also jener Zahnheil-
kundigen ohne akademische Ausbildung — die durch die preuBische Notverordnung vom 23.11.1923 von der
Gewerbesteuer befreit worden waren (s.o0. Abschnitt 4.2.4).7'7 Die historisch tradierte Uberzeugung, dass nur eine
akademische Ausbildung den Zugang zu den freien Berufen erdffnen konnte, erwies sich als derart pragend, dass
Marcuse trotz der Gewerbesteuerfreistellung der Dentisten nicht von deren Zugehdrigkeit zu den freien Berufen
ausging.”'® Auch Jastrow fiihrte deren Gewerbesteuerfreistellung lediglich auf die unzureichende zahnérztliche
Versorgung auf dem Land zurtick und verglich ihre Stellung mit dem Institut der Wundarzte, das ebenfalls zur
medizinischen Versorgung der Landbevélkerung geschaffen worden war (s.o. Abschnitt 4.1.5). Jastrow skizzierte
damit ein staatliches Interesse an diesen Berufsgruppen. Auch die von ihm als »angekiindigt« beschriebene
Neuregelung blieb aus, ebenso die von ihm geforderte Zugrundelegung einer gleichmaRigen Vorbildung bei den
freien Berufen.”'® Zwar wurde in der Bundesrepublik bereits 1952 die Dentistenausbildung beendet und damit das
duale System in der praktischen Zahnmedizin aufgegeben, gleichwohl gelten die Dentisten auf Basis der aktuellen

Gesetzeslage weiterhin als Angehorige eines freien Berufs.

Ein dhnlicher Grenzfall war die Behandlung des Landmessers, der bereits mit Gesetz 24.06.1891 von der Gewerbe-
steuer befreit worden war. Gesetzestechnisch wurde dies derart umgesetzt, dass man ihn gemeinsam mit den als
klassisch freiberuflich geltenden Berufen im Gesetzestext auffiihrte — und ihn damit rein steuerlich faktisch
gleichstellte. Jastrow beschrieb dieses Vorgehen als »parlamentarisches Missgeschick«: Durch die formale Gleich-
stellung habe sich seiner Auffassung nach nichts am gewerblichen Charakter der Tatigkeit geandert.”?° Demge-
genlber begriindete der Gesetzgeber ihre Freistellung von der Gewerbesteuer mit der abzulegenden
Staatsprifung sowie staatlicher Kontrolle und Disziplinargewalt — Argumente, die flr eine bewusste Gleichstellung
mit den freien Berufen sprechen.’?! Feuchtwanger wiederum fiihrte die steuerliche Sonderbehandlung der
Landmesser auf ihre gesellschaftliche Bedeutung und die damit einhergehende staatliche Bindung zurlick.”??

Die Beispiele der Dentisten und Landmesser verdeutlichen, dass der Gesetzgeber den
Katalog der freien Berufe fortlaufend erweiterte und an gesellschaftliche Realitaten anpasste.
Wahrend Jastrow und Marcuse weiterhin starr an einer rein akademischen Vorbildung als
Zugangsvoraussetzung zu den freien Berufen festhielten, rickte Raudenbusch (1936) starker
die personliche Eignung in den Vordergrund. Er ging davon aus, dass freiberufliche Tatigkeiten
»nur von besonders sachkundigen, erfahrenen und sorgfaltig vorgebildeten, sittlich hoch-
stehenden, charaktervollen und vertrauenswirdigen Persoénlichkeiten ausgetbt werden«

konnten.”?® Den Begriff der Sachkunde definierte er allerdings nicht naher. Auch Bolte (1934)

717 Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 57, Fufinote 60.

718 Marcuse, Paul: Die Gewerbesteuer der freien Berufe in PreufRen, S. 19.

719 Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 57, Fulinote 60.

720 Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 53 f.

721 Drucksachen des Abgeordneten-Hauses 1890/91, Nr. 70, zu § 4 Nr. 7; zitiert nach Jastrow, Ignaz: Freie Berufe
und Gewerbesteuer, S. 53, Fulnote 49.

722 Feuchtwanger, Siegbert: Der Staat und die freien Berufe, S. 61 ff.; vgl. insoweit auch seine ausfiihrlichen
Darstellungen zur Entwicklungsgeschichte der Landmesser und zu den Hintergriinden ihrer gesellschaftlichen
Notwendigkeit.

723 Raudenbusch, Heinrich: Die Gewerbesteuer der sogenannten freien Berufe, S. 20.
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und Feuchtwanger (1928/1929) sprachen in diesem Zusammenhang vom Nachweis einer
bestimmten Vorbildung?* oder entsprechenden Leistungsfahigkeit. Feuchtwanger erkannte,
dass insbesondere in kinstlerischen und technischen Fachern ein qualifizierender Abschluss
auch ohne staatlichen Bildungsgang erworben werden konnte und so den Zugang zu den
freien Berufen eroffnete.”? Darliber hinaus stellte er fest, dass sich auch in kiinstlerischen
oder geisteswissenschaftlichen Fachern zunehmend praktische Anwendungsbereiche ent-

wickelten, was zu neuen Abgrenzungsschwierigkeiten fiihrte.”?°

Diese Tendenz nahm Brauer (1929) allerdings zum Anlass, zu betonen, dass sich die Arzte
infolgedessen zunehmend von den meisten anderen Angehdrigen der freien Berufe
entfernten: Von ihnen wurde nicht nur der Nachweis einer bestimmten, sondern einer staatlich

Uberwachten und geregelten Vorbildung erwartet.”?’

Tatsachlich entfernte sich der Katalog der freien Berufe zunehmend von den Ideal-
vorstellungen der »artes liberales«, an denen sich der Reichsfinanzhof noch in der oben
aufgefiihrten Entscheidung aus dem Jahr 1927 orientiert hatte.”?® Das Einkommensteuer-
gesetz vom 21.12.1933 flhrte im Katalog der freien Berufe schliel3lich neben den als klassisch
freiberuflich geltenden Berufen auch die Heilkundigen, Zahntechniker, Landmesser,

Wirtschaftspriifer, Steuerberater, Buchsachverstéandigen und diesen ahnliche Berufe auf.”?®

Die historisch begrindete Theorie und Rechtsauffassung, dass nur eine bestimmte
akademische Vorbildung den Zugang zu den freien Berufen gewahren konnte, war damit an
ihre Grenze gekommen; in Anbetracht des Gesetzestextes erwies sie sich faktisch als
Uberholt. Mit seiner Theorie der Kulturgiterproduktion entwickelte Feuchtwanger ein
Alternativkonzept, das starker auf die tatsachlich gesellschaftliche Funktion der freien Berufe
abstellte (s.0. Abschnitt 4.3.4.1). Mit diesem konnte er die aufgezeigte Entwicklung erfassen
und erklaren, weshalb sich der Katalog der freien Berufe und die an die Berufsangehdrigen

gestellten Anforderungen fortlaufend verandert hatten.

Im Rahmen dieses Konzepts schrieb Feuchtwanger den freien Berufen die Aufgabe zu, unbe-
friedigte, aber flr die Gemeinschaft wichtige Bedurfnisse zu erflllen — ein Anspruch, den er
unter dem Begriff der »ldealglterproduktion« zusammenfasste. Er erkannte, dass der Wandel
sozialer Bedlrfnisse zwangslaufig zur Entstehung neuer Berufsbilder flihrte. Um dieser Ent-

wicklung gerecht zu werden, sei es notwendig, den Kreis der freien Berufe flexibel an

724 Bolte, Paul: Die Besteuerung der deutschen Arzte, S. 46.

725 Feuchtwanger, Siegbert: Der Staat und die freien Berufe, S. 56 f.

726 Feuchtwanger, Siegbert: Die freien Berufe und das Steuerrecht, S. 937, 939; Feuchtwanger, Siegbert: Der Staat
und die freien Berufe, S. 56 f,

727 Brauer, Karl: Die Frage der Heranziehung der Arzte zur Gewerbesteuer, S. 54.

728 RFHE 21, S. 245, 246; RFHE 14, S. 19, 20 f.

729 RGBI. Teil 1, 1934, S. 1005; vgl. zur Entwicklung des Katalogs der freien Berufe Jager, Oskar: Die Abgrenzung
der Einkilinfte aus Gewerbebetrieb, S. 95 f.
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veranderte gesellschaftliche Rahmenbedingungen anzupassen. Eine an den »artes liberales«
orientierte Vorbildung erschien ihm dafiir zu statisch.”?® Feuchtwanger zog daher nicht
ausschlief3lich die Vorbildung, sondern die gesamtgesellschaftliche Aufgabe eines Berufs

heran, um daraus dessen Zugehorigkeit zu den freien Berufen abzuleiten.

Auch Scheuner (1938) erkannte, dass die Verbindung der freien Berufe mit den »artes
liberales« ohnehin nur in rickblickender Perspektive hergestellt worden war. Wie
Feuchtwanger beschrieb er das Institut der freien Berufe als dynamische Erscheinung, die im
Verlauf der Geschichte fortgesetzt vielfaltigen und tiefgreifenden Wandlungen unterliegt.”! In
logischer Konsequenz stellte er daher fiir die Zugehérigkeit zu den freien Berufen nicht mehr
auf eine bestimmte akademische, sondern lediglich auf einen gesetzlich vorgeschriebenen
Nachweis einer grindlichen und durch Prifung zu belegenden Vorbildung ab. In dieser

Anforderung spiegelte sich zugleich die gesellschaftliche Bedeutung der freien Berufe wider.”*?

Wahrend im Steuerrecht und in der begleitenden fachliterarischen Auseinandersetzung
zunachst starr an der Notwendigkeit einer bestimmten akademischen Vorbildung festgehalten
wurde, beschrieben Scheuner und Feuchtwanger die freien Berufe zunehmend als
dynamisches Konzept mit tatigkeitsbezogener Betrachtungsweise. Mit dieser Perspektive liel3
sich die anwachsende Kategorie der nicht-akademischen Berufsangehdrigen erklaren.
Ubereinstimmend kristallisierte sich heraus, dass diese »ldealgiiterproduzenten«’*® zumindest
eine besondere Vorbildung und Sachkunde nachzuweisen hatten.”* Die Abgrenzungsdebatte
entwickelte sich schwerpunktmaflig bei Berufen mit vergleichbarem Aufgabenbereich, aber
unterschiedlicher Vorbildung’®* — ein Konfliktfeld, das nicht zuletzt durch die Sorge vor

Statusverlust und unliebsamer Konkurrenz gepragt war.

Der hohe Bildungsgrad hatte jedoch noch eine weitere Folge: Anraths erkannte, dass die
Berufsangehorigen der freien Berufe aufgrund ihrer Qualifikation und der daraus resultie-
renden fachlichen Uberlegenheit tibereinstimmend Leistungen auf einem Niveau erbrachten,
das sich der Kontrolle ihrer Auftraggeber weitgehend entzog. Dadurch Ubten sie einen
maRgeblichen Einfluss auf den Inhalt der erbrachten Leistung aus’®, worin sich zugleich ein

deutliches Merkmal beruflicher Eigenverantwortlichkeit zeigte.

730 Feuchtwanger, Siegbert: Die freien Berufe, im Besonderen: die Anwaltschaft, S. 28 ff.

731 Scheuner, Ulrich: Die freien Berufe im standischen Aufbau, S. 424, 431, FuRnote 17; Scheuner wies zutreffend
darauf hin, dass die freien Berufe »im Laufe der Jahrhunderte in ihrer rechtlichen Ordnung und sozialen Stellung
vielen und eingreifenden Wandlungen unterlegen« haben.

732 Scheuner, Ulrich: Die freien Berufe im stdndischen Aufbau, S. 424, 440

733 Feuchtwanger, Siegbert: Die freien Berufe und das Steuerrecht, S. 937, 938; Feuchtwanger, Siegbert: Die freien
Berufe, im Besonderen: die Anwaltschaft, S. 28 ff.

734 So auch Taupitz, Jochen: Die Standesordnungen der freien Berufe, S. 49.

735 Dieser Konflikt zeigte sich beispielsweise bei den Zahnarzten und Dentisten; vgl. fiir weitere Beispiele auch
Taupitz, Jochen: Die Standesordnungen der freien Berufe, S. 59.

736 Anraths, Kaspar: Das Wesen der sogenannten freien wissenschaftlichen Berufe, S. 97; spater erkannte auch
Taupitz, dass der Auftraggeber die erbrachte Leistung folglich nicht mehr mit eigenen Kenntnissen kontrollieren
kann; Taupitz, Jochen: Die Standesordnungen der freien Berufe, S. 50.
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In der historischen Entwicklung zeigt sich somit ein allmahlicher Wandel vom starren Bildungs-
begriff hin zu einem ethisch-funktional gepragten Berufsideal. Zugleich blieb der enge Bezug
zu einer bestimmten staatlich geregelten Ausbildung — insbesondere bei Arzten und Juristen
— in Teilen erhalten. Die daraus resultierende Betonung geistiger und immaterieller
Berufsinhalte entwickelte sich ebenfalls als zentrales Abgrenzungsmerkmal der freien Berufe;

sie wird im folgenden Abschnitt naher untersucht.
4.3.4.6. Erbringung ideeller bzw. geistiger Leistungen

In der Diskussion Uber die Bildungsvoraussetzungen zu den freien Berufen kristallisierte sich
Ubereinstimmend heraus, dass die Berufsangehoérigen zumindest eine besondere Vorbildung
und Sachkunde nachzuweisen hatten, um dieser Berufskategorie zugeordnet werden zu
konnen.”" Diese Diskussion Uber die Qualitat der notwendigen Vorbildung war eng mit der
Charakterisierung der freiberuflichen Leistungen verbunden. Raudenbusch (1936) sprach in-
soweit treffend von einem freien geistigen Beruf und Geistesarbeitern.”*® Diese Einordnung
folgte keinem Selbstzweck — das zentrale Motiv war erneut die Abgrenzung vom Gewerbe.
Dabei spielte frih die Vorstellung eine Rolle, als akademisch Gebildete tiber dem normalen
wirtschaftlichen Treiben zu stehen (s.o0. Abschnitt 4.3.4.5). Bolte (1934) sprach insoweit von
einem in »jahrelanger Tradition hochgeziichteten Berufsethos«.” In der Folge — und mit der
Intention, diese Unterscheidung auch sachlich nachvollziehbar werden zu lassen — wurde
daneben zwischen korperlicher und geistiger Arbeit’*® und damit zwischen Hand- und Kopf-

arbeitern’’ differenziert.

Diese Argumentation knlpfte erneu an die nutzliche Keimzelle der antiken »artes liberales«
an: Auf diese Weise liel3 sich die mit hoher sozialer Wiirde verknlpfte geistige Arbeit von der
korperlichen Arbeit als reiner Erwerbsarbeit abgrenzen.’*? Anraths (1930), der ebenfalls
zwischen Gewerbetreibenden und Geistesarbeitern unterschied, nahm eine Abgrenzung auf
Grundlage hervorgebrachten Leistungen vor: Den gewerblichen Massenartikeln stellte er die
individuelle geistige Leistung gegentber, die allenfalls von den Leistungsempfangern wirt-

schaftlich verwertet werden konnte (s.o. Abschnitt 4.3.4.4).74

In der Unterscheidung zwischen geistiger und materieller Leistung lag zugleich die
gedankliche Vorstufe zu der Vorstellung, dass die freien Berufe nicht der materiellen, sondern

der ideellen Wortschépfung dienen wirden. Feuchtwanger (1922 bis 1932) entwickelte und

737 So auch Taupitz, Jochen: Die Standesordnungen der freien Berufe, S. 49.

738 Raudenbusch, Heinrich: Die Gewerbesteuer der sogenannten freien Berufe, S. 17 ff.

739 Bolte, Paul: Die Besteuerung der deutschen Arzte, S. 46.

740 Feuchtwanger, Siegbert: Die freien Berufe, im Besonderen: die Anwaltschaft, S. 21.

741 Feuchtwanger, Siegbert: Die freien Berufe und das Steuerrecht, S. 937, 938.

742 Feuchtwanger, Siegbert: Die freien Berufe, im Besonderen: die Anwaltschaft, S. 20 f.

743 Anraths, Kaspar: Die inhaltliche Besonderheit der Leistung bei den sog. freien geistlichen Berufen, S. 1440,
1441.
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pragte diese begriffiche Abgrenzung, indem er zwischen der Idealgiter- und der
Sachguterwirtschaft sowie deren jeweiligen Akteuren differenzierte. Als Vertreter der
Sachguterwirtschaft beschrieb er den »homo oeconomicus« — einen eigennitzigen und auf
Sachgutermehrung ausgerichteten Wirtschaftsmenschen. Dem stellte er den »homo ethicus«
als Personlichkeit der »ldealglterwirtschaft« gegenliber, dessen Aufgabe er in der Erflllung
sozialer Bedurfnisse erblickte. In dem Idealtypus des »ldealgiterproduzenten« vereinte
Feuchtwanger eine differenzierte Personlichkeit, einen Kulturmenschen und einen vom
Gewinnstreben losgeltsten Werttrager — ein wesentliches Organ der Gemeinschaft.”** Damit
vollzog Feuchtwanger einen weiteren Schritt: Er I16ste die freien Berufe aus der wirtschaftlichen

Zweckrationalitat und stellte sie in den Dienst ethischer und kultureller Werte.

Entsprechend argumentierte auch das Reichsgericht in seiner idealistisch gepragten Ent-
scheidung vom 11.06.1907 und griff ebenfalls auf dieses Berufsbild zuriick. Im Zusammen-
hang mit Arzten und Rechtsanwalten sprach es von den Tragern geistiger Krafte im Dienste

des Gemeinwohls.”#®

Feuchtwanger war sich allerdings der Grenzen dieses Ideals bewusst: Der fir das
Gemeinwohl tatige »ldealguterproduzent« stellte fiir ihn einen Idealtypus dar, der nicht immer
der Lebensrealitat entsprach.”® In der Uberschneidung von Ideal- und Sachgiterproduktion
erkannte er ein Risiko: 6konomische Interessen kdnnten den urspringlichen Zweck der Kultur-
pflege verdrangen. So beschrieb Feuchtwanger die Gefahr, dass in den &konomischen
Kausalnexus einbezogene, gewerblich handelnde und damit an einer Gewinnmaximierung
orientierte Arzte zu Gesundheitshandlern werden kénnten. Diese wéren dann an einem
moglichst groRen Absatz und damit an einer moglichst hohen Anzahl von koérperlichen
Krankheitsfallen interessiert — ein Verhalten, das ihrer eigentlichen Funktion zuwiderlaufe.’’
Aufgabe des Staates sei es daher, fur die freien Berufe geeignete Rahmenbedingungen zu
schaffen, um solche Entwicklungen zu vermeiden.”#®

Die Termini der materiellen und ideellen Wertschépfung dienen heute meist dazu, zwischen koérperlicher und
geistiger Arbeit wertfrei zu differenzieren.”® Dieses neutrale Begriffsverstandnis Iasst jedoch Feuchtwangers Unter-
scheidung zwischen Sach- und »ldealgiiterproduktion« und damit die historische Dimension dieses Konzepts

weitgehend unberiicksichtigt. Wahrend Feuchtwanger eine funktionierende »ldealguterproduktion« mit dem Begriff

des Idealismus und Altruismus”®° vergesellschaftet hatte, beschrieb er die Sachgliterproduktion als egoistische und

744 Feuchtwanger, Siegbert: Die freien Berufe, im Besonderen: die Anwaltschaft, S. 18 ff.

745 RFHE 21, S. 245, 246 f.

746 Feuchtwanger, Siegbert: Die freien Berufe, S. 27 ff.; Feuchtwanger resiimierte, dass Erwerbsgesinnung auch
vielfach innerhalb der freien Berufe herrsche, es aber in der Kulturwirtschaft vielmehr »auf das, was sein soll,
nicht auf was ist« ankomme, und der freie Beruf folglich ein Idealtypus sei.

747 Feuchtwanger, Siegbert: Die freien Berufe, im Besonderen: die Anwaltschaft, S. 14.

748 Feuchtwanger, Siegbert: Die freien Berufe und das Steuerrecht, S. 937, 942.

749 Taupitz, Jochen: Die Standesordnungen der freien Berufe, S. 59; dort auch weitere Nachweise.

780 Feuchtwanger, Siegbert: Die freien Berufe, im Besonderen: die Anwaltschaft, S. 11.
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damit durch Eigennutz und Konkurrenz charakterisierte Erscheinung.’®' Feuchtwanger hatte im Gesamtkontext
folglich eine Bewertung’®? der jeweiligen Tatigkeiten und damit eine altruistische und egoistische Deutung’®
vorgenommen, wobei er sich dabei an seinem freiberuflichen Idealtypus orientiert hatte.

Die von Feuchtwanger entwickelte Figur des »ldealglterproduzenten« verdichtete sich somit
in einem umfassenden Berufsethos, das Uber bloRe Sachkunde oder Vorbildung hinausging:
Es verband intellektuelle Fahigkeiten mit altruistischer Gesinnung, Selbstbestimmung und
gesellschaftlicher Verantwortung. Diese Leitvorstellungen bildeten zugleich die Bricke zu
einem institutionellen Verstandnis beruflicher Freiheit, das nicht nur im persénlichen Handeln,
sondern auch in den Strukturen der Berufsorganisationen verankert sein sollte.
Feuchtwangers Idealtypus verlangte daher nach einer aufderen Verwirklichung — etwa durch
ethisch fundierte Selbstregulierung und Selbstverwaltung. Diese Uberlegungen leiten zu
einem weiteren zentralen Wesensmerkmal freiberuflicher Tatigkeit Gber: der Weisungsfreiheit

und berufsautonomen Selbstorganisation.
4.3.4.7. Weisungsfreiheit und berufsautonome Selbstverwaltung

Der Ubergang von einer statischen Bildungsdefinition hin zu einem tatigkeitsbezogenen Ver-
standnis der freien Berufe fand in Feuchtwangers (1929) Idee eines am Gemeinwohl orientier-
ten »ldealglterproduzenten« seinen Ausdruck. Daraus entwickelte sich die Vorstellung, dass
sich der damit verknupfte hohe Anspruch an Berufsethos und Gemeinwohlorientierung nur in
freier Berufsauslibung verwirklichen lasse.”* Der Begriff der Freiheit wurde auf diese Weise
zu einem pragnanten Merkmal freiberuflicher Existenz — und zahlt bis heute zu den
plakativsten Begriffen zur Charakterisierung der freien Berufe. Die bisherigen Ausflihrungen
haben gezeigt, dass dieses Kriterium zwar fortgesetzt eine besondere Bedeutung entfaltet,
dass sich die Perspektive zur Beurteilung dieser Freiheit aber im Verlauf der Geschichte
verandert hat. Wie bereits in Abschnitt 4.1.9 ausgefiihrt, erschlief3t sich die inhaltliche Maxime
der Freiheit bei den freien Berufen nur im Kontext der jeweiligen gesellschaftlichen, rechtlichen
und wirtschaftlichen Rahmenbedingungen’® — Anraths (1930) erkannte diese besondere
Dynamik und sprach treffend von einem Relationsbegriff.”®® Wohingegen die Freiheit der

antiken »artes liberales« noch als Freiheit des einzelnen Berufstragers von der Sklaverei zu

781 Feuchtwanger, Siegbert: Die freien Berufe, S. 29; wobei Feuchtanger davon ausging, dass »Eigennutz und
Konkurrenz fur gentigende Quantitat der Gitererzeugung« sorgen wirden.

752 Feuchtwanger, Siegbert: Die freien Berufe, im Besonderen: die Anwaltschaft, S. 23; wobei Feuchtwanger
betonte, dass eine Beurteilung als Erwerbsarbeit nicht weniger ehrenhaft sei als die der idealen Arbeit. Unehren-
haft sei es vielmehr, »Arbeit, gleichviel ob korperliche oder geistige, die um ihres Zwecks willen nicht erwerbs-
wirtschaftlich gelibt werden darf, erwerbswirtschaftlich zu betreiben«.

753 Feuchtwanger, Siegbert: Die inhaltliche Besonderheit der Leistung bei den sog. freien geistlichen Berufen, S.
1442 f.; Feuchtwanger kritisierte, dass Anraths Arzte und Rechtsanwilte mit Handelsagenten, Zahntechnikern,
aber auch Rechtsberatern und Kurpfuschern vergesellschaftete. Bei diesen handele es sich jedoch — so Feucht-
wanger — um Berufe, denen ein »idealer Charakter« fehle.

754 Feuchtwanger, Siegbert: Der Staat und die freien Berufe, S. 55.

755 So auch Hornemann, Gerd: Kassenarzt als Freier Beruf, S. 105.

756 Anraths, Kaspar: Das Wesen der sogenannten freien wissenschaftlichen Berufe, S. 58
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verstehen gewesen war,’’” entwickelte sich hieraus das Verstandnis eines freien Berufs-
standes (s.0. Abschnitt 4.1.1). Aus historischer Perspektive pragte insbesondere der Kampf

gegen die staatliche Inpflichtnahme das heutige Begriffsverstandnis (s.o. Abschnitt 4.1.6).

Als Ausdruck einer dufReren und zugleich dem Berufsstand anvertrauten Freiheit beschrieb
Feuchtwanger (1929) die Mdglichkeit der »Selbstzucht«. Diese sah er in den Standesorganisa-
tionen und Ehrengerichten entsprechend verwirklicht. Feuchtwanger verstand unter der
»Selbstzucht« die ethisch fundierte Selbstdisziplin der freien Berufe. Sie gewahrleiste eine an
innerer Uberzeugung und beruflicher Freiheit orientierte Berufsausiibung, losgeldst von staat-
licher Regulierung. Daneben beschrieb Feuchtwanger eine standische Selbstverwaltung als
notwendige weitere Konsequenz des Freiheitsbegriffes und seines Idealbilds eines
»Sozialamts«. Die Moglichkeit zur Selbstverwaltung beschrieb Feuchtwanger nicht nur als
Ausdruck beruflicher Freiheit, sondern auch als Garant fiir das Einhalten berufsethischer und
fachlicher Standards. Der Ausschluss staatlicher Bevormundung ermdgliche eine eigenverant-
wortliche Regelung durch fachliche vertraute Akteure und starke die berufsethische Selbst-
bindung. Zugleich erlaube die Selbstverwaltung eine flexiblere, sachgerechtere Reaktion als
staatliche Instanzen, was gleichzeitig zur Herausbildung der notwendigen berufsstandischen
Organe flhre. Allerdings erkannte Feuchtwanger, dass die von ihm geforderte weitgehende
Selbstverwaltung in der Weimarer Zeit noch bei keinem freien Beruf realisiert worden war. Er

formulierte sie daher als »ideale Forderung«.”®

Die freien Berufe waren zu diesem Zeitpunkt allerdings bereits in verschiedenen 6ffentlichen
Organen als eigene und standisch organisierte Gruppe vertreten. Explizit schrieb Artikel 165
der Weimarer Reichsverfassung einen Reichswirtschaftsrat vor, der sich auch aus Vertretern

der freien Berufe zusammensetzte.”®®

Damit fokussierte Feuchtwanger die kollektive Dimension der Freiheit und sah deren Ausdruck
in Selbstverwaltung und »Selbstzucht«. Daneben nahm Anraths eine individuelle Perspektive

ein: Obwohl er die Selbstandigkeit der freien Berufe grundsatzlich in Frage stellte, sah er in

757 Anraths, Kaspar: Das Wesen der sogenannten freien wissenschaftlichen Berufe, S. 59, FulRnote 1; wobei
Anraths ausflihrte, dass der Begriff »frei« nur durch die Umschreibung, wovon etwas frei ist, seinen Inhalt
empfangen kénne.

758 Feuchtwanger, Siegbert: Der Staat und die freien Berufe, S. 53 ff.

759 Nach der Verordnung Uber den vorlaufigen Reichswirtschaftsrat vom 4.5.1920 bestand dieses Gremium aus
insgesamt 326 Mitgliedern. Nach Abschnitt VIII. dieser Verordnung waren hierzu auch 16 Vertreter der Beamten
und freien Berufe einzuberufen. Diese Gruppe setzen sich aus flunf Beamtenvertretern und elf Vertretern der
freien Berufe zusammen. Letztere entfielen auf drei Vertreter des Reichsbunds deutscher Technik, zwei
Vertretern der bildenden Kiinste und jeweils einem Vertreter des Deutschen Werkbundes, des Reichsverbands
der deutschen Presse, des Deutschen Anwaltvereins, der Deutschen Arztevereinsbundes, der Tonkunst und der
Deutschen Schriftsteller. Damit waren die freien Berufe zwar im Reichswirtschaftsrat vertreten, dies jedoch nur
in sehr begrenztem Umfang; Reichs-Gesetzblatt, 1920, S. 858, 864 f.
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ihrer besonderen Ausbildung und der damit verbundenen fachlichen Uberlegenheit die Grund-
lage dafir, dass sie auf den Inhalt der erbrachten Leistung einen maRgeblichen Einfluss

ausliben konnten.”0

Wahrend die Selbstverwaltung flir Feuchtwanger noch eine »ideale Forderung« gewesen war,
identifizierte Scheuner (1938) nach Machtergreifung der Nationalsozialisten in den 1936
reichsweit realisierten berufsstdndischen Organisationen ein zentrales freiberufliches
Wesensmerkmal. Die Arztekammer ermdglichte den Arzten nach Auffassung Scheuners
schlieBlich eine standische Selbstverwaltung unter staatlicher Aufsicht.”®" Hiermit schien sich
formal jenes Ziel zu verwirklichen, das Feuchtwanger als Leitbild arztlicher Selbstorganisation
formuliert hatte. Tatsachlich handelte es sich bei der arztlichen Selbstverwaltung im
Nationalsozialismus weniger um eine autonome Berufsvertretung, sondern vielmehr um eine
gleichgeschaltete Berufsorganisation, die ideologisch wie administrativ vollstandig dem Zugriff

des NS-Regimes unterstand.”®?

Mit diesem Wesensmerkmal gewann das Konstrukt der freien Berufe weiter Kontur. Argumen-
tativ waren die Gegner der Gewerbesteuerpflicht damit jedoch noch nicht am Ende: Sie
erganzten die kultur- und berufssozilogischen Erwagungen um finanzwissenschaftliche Argu-

mente und flhrten die Debatte auf dieser Ebene fort.
4.3.5. Finanzwissenschaftliche Uberlegungen

Die zuvor herausgearbeiteten kulturpolitischen Erwagungen und freiberuflichen Wesens-
merkmale waren nicht nur inhaltlich eng mit finanzwissenschaftlichen und finanzpolitischen
Fragen verknlpft, diese wurden zugleich Gegenstand der fachliterarischen Auseinander-
setzung. Im Mittelpunkt der damaligen Diskussion standen dabei zwei zentrale Themen: die
mdglichen Auswirkungen einer Gewerbesteuer auf die Heilbehandlungskosten sowie die

steuerliche Einordnung des Kapitaleinsatzes bei den freien Berufen.

Zwar wird die gewerbliche Tatigkeit traditionell mit Kapitaleinsatz und der Moglichkeit
skalierbarer Umsatze verbunden, wahrend die freie Berufsauslibung durch hdchstpersénliche
Leistung und ein besonderes Vertrauensverhaltnis (s.o. Abschnitt 4.3.4.4) gekennzeichnet ist.
Doch auch in der arztlichen Praxis wuchsen bereits zur Zeit der Weimarer Republik die appa-
rativen Anforderungen, was erhebliche Investitionen erforderte.”®® Diese Entwicklung lieR die
klare Grenzziehung durch Arbeitseinkommen und Kapitaleinsatz verschwimmen. Diesen

Umstand griff auch der Reichsfinanzhof im Jahr 1924 auf: Er sprach von einer Konvergenz der

760 Anraths, Kaspar: Das Wesen der sogenannten freien wissenschaftlichen Berufe, S. 97.
781 Scheuner, Ulrich: Die freien Berufe im stdndischen Aufbau, S. 424, 442.

762 \/gl. dazu Riither, Martin: Arztliches Standeswesen im Nationalsozialismus, S. 143 — 193.
763 Brauer, Karl: Die Frage der Heranziehung der Arzte zur Gewerbesteuer, S. 35.
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Berufsbilder und forderte den Gesetzgeber — in Anbetracht des Finanzbedarfs des Staates —

dazu auf, die freien Berufe mit dem Gewerbe gleichzustellen (s.o. Abschnitt 4.2.5).7%4

Diese Forderung warf zentrale Fragen zur GleichmaRigkeit der Besteuerung, des Charakters
des arztlichen Berufseinkommens und zur Finanzierbarkeit des Gesundheitswesens auf.”®®
Kritiker warnten vor einer Uberwalzung der Gewerbesteuerlast auf den Patienten und préagten

zur Veranschaulichung den Begriff der »Krankensteuer«.”®®

Die bisherigen Ausfihrungen haben gezeigt: In diesem Spannungsfeld argumentierten
Autoren wie Feuchtwanger®” (1922 bis 1932) und Anraths™® (1930) nicht nur juristisch,
sondern auch soziologisch und kulturpolitisch. Feuchtwanger sah im politischen Umgang mit
den freien Berufen keine rein fiskalische Entscheidung, sondern ein strukturelles Versaumnis:
Die »politisch lastige, schwer begreifliche und schwer zu behandelnden Ausnahmen« freier
Berufe sei »eigentlich nur noch aus Pietat« aufrechterhalten worden — ein Befund, der fir ihn

die mangelnde Entwicklung einer eigenen Kulturwirtschaftspolitik offenlegte.”®°

Die folgenden Ausfiihrungen greifen nun die finanzwissenschaftlichen Argumente auf und
erganzen die bisherigen Uberlegungen um dkonomische und finanztheoretische Gesichts-
punkte — und schlagen zugleich den Bogen zur berufsethischen Selbstdefinition der freien

Berufe.
4.3.5.1. Steueruiberwalzung und das Narrativ der »Krankensteuer«

In der zeitgendssischen Debatte wurde die Einflihrung der freiberuflichen Gewerbesteuer nicht
nur als fiskalische MaRnahme, sondern auch als kultur- und sozialpolitische Zasur diskutiert.
Besonders pragnant war die plakative Bezeichnung der Abgabe als »Krankensteuer«, mit der
Kritiker wie Brauer (1929) und Sonnenfeldt (1929) éffentlichkeitswirksam vor einer faktischen

Belastung der Patienten warnten.

Die dahinterstehende Uberlegung war einfach: Gewerbetreibende kdnnen die Gewerbesteuer
als Preisbestandteil in ihre Kalkulation aufnehmen. Durch die Ubertragung dieses Prinzips auf
die Arzteschaft drohte — zumindest theoretisch — eine Weitergabe der Steuerlast an die

Patienten.

764 RFHE 14, S. 19, 21.

765 Bolte, Paul: Die Besteuerung der deutschen Arzte, S. 48.

766 Sonnenfeldt, Hans: Der Zahnarzt, Gewerbesteuer — Krankensteuer, S. 253.

767 Feuchtwanger, Siegbert: Der Staat und die freien Berufe, S. 85.

768 Anraths, Kaspar: Die inhaltliche Besonderheit der Leistung bei den sog. freien geistlichen Berufen, S. 1440.
789 Feuchtwanger, Siegbert: Die freien Berufe und das Steuerrecht, S. 937, 940 f.
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In der wirtschaftlichen Praxis ist eine solche Uberwalzung fiir Gewerbetreibende nicht nur (iblich’’°, sondern
kalkulatorisch notwendig, da grundsétzlich keine Preisbindung besteht.””! Im &rztlichen Bereich war die Situation
hingegen deutlich restriktiver, insbesondere aufgrund der festen Honorarsatze.

Autoren wie Hoffmann (1928)772, Bolte (1934)"7® und Raspe (1928)"7* hielten eine Uberwal-
zung angesichts der festen Geblhrensatze fir ausgeschlossen. In Ermangelung der
Méoglichkeit zur Weitergabe bezeichnete Hoffmann die Gewerbesteuer folglich als unzulassige
Doppelbelastung. Zudem wies er auf das Risiko hin, dass die ohnehin bereits bestehende
wirtschaftliche Notlage die Freiberufler zu Einsparungen an anderer Stelle veranlassen konnte.
Als mogliche unsoziale Nebenwirkungen nannte er Angestelltenentlassungen und

Lohndrickerei.””®

Brauer’’® und Sonnenfeldt”’” vertraten jedoch eine andere Auflassung. Sie gingen davon aus,
dass sich die Arzteschaft im Falle der Besteuerung geschlossen fiir eine Anhebung der
Gebuhrensatze einsetzen wirde — eine Forderung, die sich zunachst an die Krankenkasse
richtete, in der Folge aber auch héhere Sozialversicherungsbeitrage und gegebenenfalls Lohn-
anpassungen nach sich ziehen kénnte.

Sonnenfeldt antizipierte diesen Prozess. Er rdumte allerdings ein, dass sich der Uberwalzungsvorgang aufgrund
der festen Honorarsatze zunachst verzdgern kénnte. Die mit einer gewissen Latenz umgesetzten Honoraran-
passungen wirden zunachst die Krankenkassen treffen, die ihre erhéhten Ausgaben aber perspektivisch durch
Beitragserhdhungen decken wiirden. Dies betréfe nicht nur die Versicherten, sondern wiirde auch deren Arbeit-
geber belasten und gefahrde auf Dauer die Lohnstabilitat.”’ Daneben schiirte Brauer die Angst, dass die Erhdhung
der Gebihrensatze das AusmaR der steuerlichen Mehrbelastung Ubersteigen kdnnte.””®

Fir Brauer war insbesondere die Eingabe des Landesverbandes der Braunschweiger
Krankenkassen an den braunschweigischen Landtag aus dem Jahr 1928 ein wichtiges Indiz.

Die beteiligten Krankenkassen verschriftlichten darin ausdricklich die Befurchtung, dass die

770 Sonnenfeldt, Hans: Der Zahnarzt, Gewerbesteuer — Krankensteuer, S. 253.

771 Hoffmann, A.: Gewerbesteuer der Arzte in Hessen, S. 452, 453.

772 Hoffmann, A.: Gewerbesteuer der Arzte in Hessen, S. 452, 453; wobei Hoffmann auf die durch Gesetzgebung
bestimmten Taxen, Gebiihrenordnungen und auf langjahriger Ubung beruhende feste Vergiitungssatze hinwies.

773 Bolte, Paul: Die Besteuerung der deutschen Arzte, S. 48.

774 Raspe, Vorname unbekannt: Der Kampf gegen die Gewerbesteuer, S. 553, 554.

775 Hoffmann, A.: Gewerbesteuer der Arzte in Hessen, S. 453.

776 Brauer, Karl: Die Frage der Heranziehung der Arzte zur Gewerbesteuer, S. 65; Brauer wies in diesem Zusam-
menhang darauf hin, dass die hessische Arzteschaft nach Einfiinrung der Gewerbesteuer eine entsprechende
Erhéhung der Geblhrensatze gefordert hatte.

777 Sonnenfeldt, Hans: Der Zahnarzt, Gewerbesteuer — Krankensteuer, S. 253

778 Sonnenfeldt, Hans: Der Zahnarzt, Gewerbesteuer — Krankensteuer, S. 253 f.; Sonnenfeldt fihrte aus, dass die
im Rahmen des Arbeitsverhaltnisses geleisteten Kassenbeitragen zu zwei Dritteln vom Arbeitnehmer und zu
einem Drittel vom Arbeitgeber getragen wurden. Da sich die wirtschaftliche Gehaltsforderung jedoch auf einen
Nettolohn bezog (unter Abrechnung der Lohnsteuer und Sozialabgaben), hatte jede Minderung des Nettolohns
zu einer Forderung nach Erhéhung des Bruttolohns gefiihrt. Effektiv hatte daher die Uberwalzung der Gewerbe-
steuer zu einer zusétzlichen Belastung der Arbeitgeber bewirkt — in Form héherer Léhne und Krankenkassen-
beitrage.

79 Brauer, Karl: Die Frage der Heranziehung der Arzte zur Gewerbesteuer, S. 67, 73; Brauer ging davon aus, dass
die Mehrzahl der rund 30.000 damaligen Kassenarzte in Deutschland 75 — 80 % ihres Einkommens aus kassen-
arztlicher Tatigkeit bezog. Es ist also nachvollziehbar, dass Brauer dem Uberwalzungsvorgang ein besonderes
Gewicht beigemessen hatte.
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Arzteschaft die Steuerlast auf die Krankenkassenmitglieder abwalzen wiirde.”® Die Eingabe
zeigt, dass die Diskussion um die Steuertiberwalzung bereits im Vorfeld der praktischen
Umsetzung politische und institutionelle Kreise beschaftigte. Dass dabei nicht nur
Okonomische, sondern auch sozial- und gesundheitspolitische Folgen antizipiert wurden,
verlieh der Argumentation der Steuergegner zusatzliches Gewicht. Besondere Sorge duf3erten
Brauer und Sonnefeldt mit Blick auf Privatpatienten: Hier sei eine direkte Uberwalzung der
Gewerbesteuer moglich, ja sogar wahrscheinlich. Leistungsfahigen Patienten drohe — so die
Beflirchtung — aufgrund der preulischen Geblhrenordnung eine Uberproportionale Belas-
tung.”®" Als empirisches Indiz fiihrte Brauer einen Fall aus Oldenburg an, in dem der dortige
Arzteverein nach der Einfiihrung der Gewerbesteuer im Jahr 1927 Privathonorare angepasst
hatte.”®2

Die Beobachtung Brauers Iasst erkennen, dass arztliche Standesvertretungen durchaus bereit
waren, durch Geblhrenveranderungen auf neue steuerliche Rahmenbedingungen zu
reagieren — ein Vorgang, der mit den Ublichen Marktmechanismen vergleichbar war, jedoch in

einem ethisch besonders sensiblen Berufsfeld stattfand.

Die damit verbundenen Risiken reichten — so Brauer und Sonnenfeldt — von der faktischen
Sonderbesteuerung kranker Menschen lber zunehmendem Wettbewerb bis hin zu einem
Qualitatsverlust medizinischer Versorgung, etwa durch Raubbau an der eigenen Arbeitskraft
oder Reduktion medizinischer Standards.’® In weiterer Zuspitzung beschrieb Brauer die dro-
hende Erhéhung der Sozialabgaben als wirtschaftspolitisches Problem, das sich nicht nur auf
die Rentabilitdt der Unternehmen, sondern auch auf deren internationale Konkurrenzfahigkeit

auswirken kdnnte.”8

780 \/gl. dazu Eingabe des Landesverbandes Braunschweigischer Krankenkassen an den Braunschweigischen
Langtag vom 30. April 1928; abgedruckt in: Brauer, Karl: Die Frage der Heranziehung der Arzte zur Gewerbe-
steuer, S. 92 f.

781 Brauer, Karl: Die Frage der Heranziehung der Arzte zur Gewerbesteuer, S. 73; die preuRische Gebiihrenordnung
schaffe durch die Mindest- und Hochstsatze fiir die Abrechnung in der Privatpraxis einen gro3en Spielraum. So
sei fir die Berechnung der Hochstsatze das 6-, das 8- das 10-, stellenweise sogar das 20-fache der Mindestsatze
zulassig. Die Hohe des jeweiligen Honorars richte sich nach den besonderen Umsténden des Einzelfalls, unter
Berlicksichtigung von dessen Schwierigkeit, den ortlichen Verhaltnissen, aber auch nach der Vermogenslage
des Zahlungspflichtigen. Es gebe zudem viele Privatpatienten, die nicht dazu in Lage seien, sich freiwillig zu
versichern; diese wiirden — auf Basis der Tradition des arztlichen Standes — in zahlreichen Fallen nahezu unent-
geltlich behandelt.

782 Brauer, Karl: Die Frage der Heranziehung der Arzte zur Gewerbesteuer, S. 73; den Mitteilungen des
Oldenburger Arztevereins aus dem Jahr 1927 (S. 88) entnahm Brauer ferner, dass es sich bei den dortigen
Erhoéhungen nicht nur um geringfligige Prozentzuschlage, sondern um wesentlich hdhere Zuschlage handelte,
als sie durch die anteilige Belastung mit Gewerbesteuer notwendig gewesen waren. Zur Begriindung wurde bei
den damaligen Beratungen ausgefiihrt: »Solange steuerlich unsere Tatigkeit als Gewerbe, unsere Leistung als
Ware angesehen wird, missen wir die uns auferlegte Steuer abzuwalzen suchen, auf den Preis der Waren
aufschlagen. Verhandlungen mit den Krankenkassen tber eine Erhdéhung der Satze sollen eingeleitet werden.«

78 Sonnenfeldt, Hans: Der Zahnarzt, Gewerbesteuer — Krankensteuer, S. 254; nach Auffassung Sonnenfeldts
kénne nur eine Arzteschaft, die mit ihrer Arbeitskraft sauber haushalte und »sich mit MuRe jedem einzelnen
Kranken zuwenden kann«, eine »wahrhafte Pflegerin der Volksgesundheit sein«. Andernfalls drohe nicht nur
dem Kranken ein mdglicher Schaden; gefahrdet sei ebenfalls die arztliche Uneigenniitzigkeit und der »Aus-
schluss des Wettbewerbs aus ethischen Motiven« — fur Sonnenfeldt das héchste Gut der freien Berufe.

784 Brauer, Karl: Die Frage der Heranziehung der Arzte zur Gewerbesteuer, S. 71 f.
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Die durch die Ausweitung der Gewerbesteuer intendierte Verteilung der Steuerlast auf mehreren Schultern und die
damit beabsichtigte Entlastung der Gewerbetreibenden hatte sich nach Auffassung Sonnenfeldts als
steuerpolitischer Trugschluss erwiesen.”8®

Am Ende des Argumentationsstrangs stand das Bild eines ethisch gefahrdeten Berufsstands,
der unter fiskalischem Druck dazu gezwungen sei, seine altruistischen Ideale zu opfern.
Sonnenfeldt formulierte in diesem Zusammenhang besonders eindricklich, dass die freien
Berufe, »nicht pro domo« kampften, sondern sich als »Schitzende vor die Kranken«
stellten.”® Die polemische Zuspitzung war Teil der bewusst offentlichkeitswirksamen

Verteidigungslinie gegen die Ausweitung der Gewerbesteuer.

In spaterer Rlckschau relativierte Bolte (1934) die dramatischen Prognosen. Drei Jahre nach
EinflUhrung der Gewerbesteuer der freien Berufe in Preu3en kam er zu dem Ergebnis, dass
sich das von Sonnenfeldt und Brauer skizzierte Szenario einer umfassenden Uberwéalzung nur
vereinzelt verwirklicht hatte. Auch fur die Zukunft erwartete er weder bei Krankenkassen-

beitragen noch bei Privathonoraren nennenswerte Effekte.’®’
4.3.5.2. Einsatz von personlicher Arbeitskraft in Abgrenzung zum Kapital

Die freiberufliche Tatigkeit — insbesondere in den klassischen Berufsgruppen der Arzte und
Rechtsanwalte — ist traditionell eng an die Person des Berufstragers gebunden. Sie entfaltet
sich nicht nur in der professionellen, sondern auch in der persoénlichen Sphare (s.o0. Abschnitt
4.3.4.4). In dieser Verbindung liegt ein zentrales Abgrenzungskriterium zum gewerblichen
Bereich: Wahrend dort Kapital, Organisation und Skalierbarkeit im Vordergrund stehen, gilt die
Leistung des Freiberuflers primar als Ausdruck seiner individuellen Arbeitskraft und
Qualifikation. Triepel (1911), Jastrow (1930), Marcuse (1930) und Raudenbusch (1936) hoben
diesen persdnlichen Bezug ausdrticklich hervor. Er sollte — auch im steuerrechtlichen Kontext
— die Unterschiede zur kapitalbasierten Ertragsquelle des Gewerbes unterstreichen.
Besonders Triepel beschrieb diese Verbindung von Beruf und Persoénlichkeit besonders
plastisch, indem er diese Form des Berufs wie folgt charakterisierte: »Er sitzt an dem einzelnen
fest und lasst sich nicht abstreifen wie ein Kleid.«"8®

In Ubertragung dieser Uberlegung auf das steuerrechtliche Vokabular schloss Jastrow daraus, dass Betriebskapital

und Organisation bei den freiberuflichen Tatigkeiten keine wesentliche Rolle spielen wiirden.”® Ahnlich argumen-

tierten Raudenbusch und Marcuse, die von einer von der Person des Inhabers abhangigen’® und auf dessen

85 Sonnenfeldt, Hans: Der Zahnarzt, Gewerbesteuer — Krankensteuer, S. 253 f.

78 Sonnenfeldt, Hans: Der Zahnarzt, Gewerbesteuer — Krankensteuer, S. 254; Brauer, Karl: Die Frage der Heran-
ziehung der Arzte zur Gewerbesteuer, S. 75 f.

787 Bolte, Paul: Die Besteuerung der deutschen Arzte, S. 48 ff.

78 Triepel, Heinrich: Staatsdienst und staatliche gebundener Beruf, S. 1, 80.

8 Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 101.

790 Raudenbusch, Heinrich: Die Gewerbesteuer der sogenannten freien Berufe, S. 20.
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»Wissen und Koénnen, in der Kraft seiner Hande oder der Arbeit seines Kopfes«’®' beruhenden Ertragsquelle
sprachen.

Diese Vorstellungen reflektierten ein Ideal, das bereits in den 1920er-Jahren nicht mehr unein-
geschrankt der Lebensrealitdt entsprach. Brauer (1929) etwa erkannte, dass moderne
Behandlungs- und Diagnosetechniken zu einem zunehmend kapitalintensiven Praxisbetrieb

fuhrten.”®?

Solche Strukturveranderungen identifizierte auch der Reichsfinanzhof in seiner Entscheidung von 1924 und ging
von einer Annéherung der unterschiedlichen Berufsgruppen aus.”®?

Trotz dieser Entwicklungen betonten die Gegner der Gewerbesteuer weiterhin den Person-
lichkeitsbezug der freien Berufe. Durch die Fokussierung auf die Person des Freiberuflers und
die Qualifizierung der erzielten Einkunfte als Arbeitseinkommen sollte die Gewerbesteuer —
auch aus finanzwissenschaftlichen Gesichtspunkten — als systemwidrig und sachlich

ungerechtfertigt erscheinen.

Der alleinige Ruckgriff auf das Leitbild der »artes liberales« oder die Gegentiberstellung von
Kapital und Geist war allerdings nicht mehr tragfahig. Durch den medizinisch-technischen
Fortschritt, die zunehmende Praxisausstattung und den hiermit verbundenen Kapitaleinsatz
hatten sich die Rahmenbedingungen freiberuflicher Tatigkeit verandert. Notwendig war daher
eine finanzwissenschaftliche Theorie, durch die trotz des gestiegenen Kapitaleinsatzes eine
steuerliche Sonderbehandlung begriindet werden konnte. Den zentralen Bezugspunkt bildete
die Entwicklung der Einkommensteuer. Diese war neben die altere Gewerbesteuer getreten,

weshalb sich die Frage nach deren sachlicher Rechtfertigung stellte.

Um die nachfolgende finanzwissenschaftliche Argumentation nachzuvollziehen zu kdnnen, ist es hilfreich, sich die
bereits aufgezeigte Entwicklung der Einkommensbesteuerung zu vergegenwartigen. Auch die freiberuflichen Ein-
kinfte unterliegen heute mit der Einkommensteuer einer steuerlichen Belastung. Die Einkommensteuer wurde
erstmals mit Gesetz vom 24.06.18917% eingefiihrt. Bei der eingefiihrten Einkommens- und Vermogenssteuer
handelte es sich um moderne Steuerarten, bei denen zu vermuten war, dass sie die alte und an au3eren Merkmalen
orientierte Gewerbesteuer abldésen wurden. Allerdings wurde die Gewerbesteuer nicht abgeschafft, sondern unter
gleichzeitiger inhaltlicher Modifizierung den Gemeinden zugewiesen. Neben die Gewerbesteuer war im Laufe der
Zeit folglich eine Einkommensteuer getreten. lhr Erhalt wurde schlief3lich durch die Erzbergersche Finanzreform
gesichert. Durch diese Finanzreform war den Landern und Gemeinden die Zustéandigkeit fir alle wichtigen Steuer-
arten, auler der Gewerbesteuer, entzogen worden.”®® Marcuse erkannte, dass den Gemeinden mit der Gewerbe-

steuer die einzige skalierbare Steuerart verblieben war, von der sie infolge der Finanznot ausgiebig Gebrauch

791 Marcuse, Paul: Die Gewerbesteuer und die Anwaltschaft, S. 255.

792 Brauer, Karl: Die Frage der Heranziehung der Arzte zur Gewerbesteuer, S. 31 f.
793 RFHE 14, S. 19, 20 f.

794 Zitzelsberger, Heribert: Grundlagen der Gewerbesteuer, S. 26 f.

795 Zitzelsberger, Heribert: Grundlagen der Gewerbesteuer, S. 325.
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machten.”®® Durch die womdglich doppelte und auch zunehmende steuerliche Belastung’®” drangte sich die Frage

nach der Rechtfertigung und dem inneren Wesen der Gewerbesteuer auf (s.o. Abschnitt 4.2.14 ff.)7%

Zentraler Anknupfungspunkt wurde die Fundustheorie: Sie unterscheidet zwischen fundiertem
(kapitalgestitztem) und unfundiertem (ausschliefl3lich personenbezogenem) Einkommen. Nur
ersteres rechtfertige eine zusatzliche gewerbesteuerliche Belastung.”®® Demnach fallen die
freien Berufe, deren Einkommen typischerweise nicht aus einem selbstandig ertragsfahigen

Betriebsvermégen stammt, nicht unter die gewerbesteuerpflichtige Kategorie.

Die Fundustheorie wurde bereits mit Einfilhrung der Einkommensteuer Ende des 19. Jahrhunderts entwickelt und
in der Debatte um die Gewerbesteuer in der Weimarer Republik reaktiviert. Als Fundus der gewerblichen Einkunfte
galt Gbereinstimmend die unternehmerische Kapitalausriistung®®, der eine von der Arbeitsfahigkeit des Eigen-
timers unabhangige und damit sichere Ertragsfahigkeit zugeschrieben wurde — ein Umstand, der die hohere
Belastung mit Gewerbesteuer rechtfertigte.9" Eine sichere Ertragsfahigkeit sprach Popitz den freien Berufen ab,
was er mit dem Wegfall des Arbeitseinkommens bei Krankheit des Berufstragers begriindete.82 Fiir Marcuse
sprach daneben auch die konkrete Ausgestaltung der Gewerbesteuer gegen eine Einbeziehung der freien
Berufe.8%3 Brauer argumentierte dariber hinaus im Kontext der Gesamtsteuersystematik. Danach habe die
Gewerbesteuer ausschlieBlich die Funktion, solche Vermdgenswerte zusatzlich zu belasten, die im Gewerbebetrieb

selbstandig Ertrage erwirtschaften wirden.8%4

Popitz (1932) griff diese Uberlegungen auf und verwies zudem auf das strukturelle Verhaltnis

zwischen Gewerbebetrieb und Gemeindewirtschaft: Nur der Gewerbebetrieb mit einer

7% Marcuse, Paul: Die Gewerbesteuer und die Anwaltschaft, S. 255; daneben habe man folgerichtig auf die
Besteuerung des Kapitalvermdgens bei Inlandern verzichtet, »um den Zinsfu® nicht unnétig in die Hohe zu
treiben«.

Marcuse vertrat die Auffassung, dass sich die Gewerbesteuer »als zweite Einkommensteuer« auswirke;
Marcuse, Paul: Die Gewerbesteuer und die Anwaltschaft, S. 256.

798 Zitzelsberger hat sich mit der steuersystematischen Einordnung und Rechtfertigung der Gewerbesteuer dezidiert
auseinandergesetzt; vgl. hierzu seine Ausflhrungen; Zitzelsberger, Heribert: Grundlagen der Gewerbesteuer, S.
99 ff.

799 Brauer, Karl: Die Frage der Heranziehung der Arzte zur Gewerbesteuer, S. 32.

800 Zeitlin, Leon: Keine Gewerbesteuer fiir die freien Berufe, S. 252; Zeitlin wies darauf hin, dass Tatigkeiten, die
typischerweise der Gewerbesteuerpflicht unterliegen, dadurch gekennzeichnet seien, »dass sie zur Ingang-
setzung und Inganghaltung des Betriebes eine Kapitalausriistung erfordern.«; so auch Popitz, Johannes: Zur
Frage der Gewerbesteuerpflicht der freien Berufe, S. 158.

801 Marcuse, Paul: Die Gewerbesteuer und die Anwaltschaft, S. 255; zur Veranschaulichung kontrastierte Marcuse
einen Arbeitnehmer (Maurer) und einen Rentier, die jeweils gleich hohe Einkilinfte beziehen — einmal als Arbeits-
einkommen, einmal aus Kapitalvermdgen (Pfandbriefen). Wahrend der Arbeitnehmer nur so lange Einnahmen
erzielt, wie er arbeitsfahig ist und sich in einem Beschaftigungsverhaltnis befindet, ist der Rentier dazu in der
Lage, seine Einkunftsquelle zu verkaufen, zu beleihen oder zu vererben. Gleiches gelte fir den Eigentimer eines
Hauses. Diese erhohte steuerliche Leistungsfahigkeit kennzeichne — so Marcuse — auch den Gewerbe-
treibenden: Ein Gewerbebetrieb werde nicht schon dann ertragslos, wenn der Inhaber erkranke und versterbe;
vielmehr kénne der Betrieb ebenfalls verduBert, vererbt oder durch Angestellte fortgeflihrt werden. Die
Einkunftsquelle sei folglich flir Geschéfte unter Lebenden als auch von Todes wegen tbertragbar und damit eine
»solidere Grundlage«, auf die Marcuse ausdrucklich hinweist; Marcuse, Paul: Die Gewerbesteuer und die Anwal-
tschaft, S. 256.

802 Popitz, Johannes: Zur Frage der Gewerbesteuerpflicht der freien Berufe, S. 160.

803 Marcuse, Paul: Die Gewerbesteuer und die Anwaltschaft, S. 256 f.; da die Gewerbesteuer fiir die Berechnung
neben dem Ertrag ebenfalls das Gewerbekapital und die Lohnsumme heranzog.

804 Brauer, Karl: Die Frage der Heranziehung der Arzte zur Gewerbesteuer, S. 33.
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Konzentrierung der Arbeithehmerschaft und der Inanspruchnahme der Infrastruktur erzeuge
messbare kommunale Belastungen — nicht jedoch die freiberufliche Einzelpraxis.8%

Daneben beschrieb Popitz eine Wechselwirkung zwischen dem Bestand sowie der wirtschaftlichen Lage der
Ladengeschéfte und stadtebaulichen und verkehrspolitischen Mafnahmen.8% Hieraus entwickelte sich die auch
noch heute vom Bundesverfassungsgericht®®” vertretene Aquivalenztheorie. Ein entsprechender Zusammenhang
lieR sich bei den freien Berufen hingegen nicht herstellen — ihre Tatigkeiten blieben weitgehend infrastruktur-
unabhéangig. Auf Basis der Aquivalenztheorie sah man die Gewerbesteuer der freien Berufe folglich als ungerecht-
fertigt an.808

Die Fundustheorie erscheint auf den ersten Blick als rein finanzwissenschaftliches Modell, das
Einkommensquellen nach ihrer Grundlage unterscheidet. Bei naherer Betrachtung zeigt sich
jedoch, dass sie implizit ein bestimmtes Berufsverstandnis voraussetzt: Die Annahme unfun-
dierter, also rein personenbezogener Einkinfte spiegelt die Vorstellung eines Berufstragers
wider, dessen Tatigkeit nicht durch Kapital oder Organisation ersetzt werden kann. Die person-
liche Bindung, das Vertrauen und das spezifische Wissen sind untrennbar mit der Person ver-
bunden. Die Praxis wird — nach dessen Tod — auf das Inventar reduziert.8’® Im Falle &rztlicher
Tatigkeit wird damit ein Bild des individuell verantwortlichen Freiberuflers gezeichnet — und auf
subtile Weise dessen ethische Rolle mitgedacht. Der Personlichkeitsbezug, der in der kultur-
politischen Debatte ausdriicklich betont wurde (s.0. Abschnitt 4.3.4.4), erhalt so auch im
finanzwissenschaftlichen Diskurs eine strukturelle Funktion: Er diente als Abgrenzungs-
kriterium gegentber der gewerblichen Tatigkeit und begriindet die steuerliche Sonderstellung
nicht trotz, sondern gerade wegen ihres ethisch aufgeladenen Selbstverstandnisses.

Auch wenn die angestellten Uberlegungen der Fundustheorie heute Gberholt sind®', hielt das Bundesverfassungs-
gericht zunachst an dieser Theorie fest. Noch im Jahr 1977 stlitzten die Verfassungsrichter in der Handelsvertreter-
entscheidung die Rechtfertigung der Gewerbebesteuerung gewerblicher Tatigkeiten auf den Gedanken einer er-
hohten Steuerkraft fundierter Einkiinfte (s.u. Abschnitt 5.2.1).81!

Dieser strukturelle Persénlichkeitsbezug zeigt sich nicht nur im abstrakten Modell der Fundus-
theorie, sondern findet auch in der konkreten arztlichen Tatigkeit der Zwischenkriegszeit
seinen Ausdruck. Brauer skizzierte im Auftrag des Hartmannbundes das arztliche Berufsfeld
zu jener Zeit. Zwar zielten seine Ausfiihrungen auf eine Rechtfertigung der gewerbe-

steuerlichen Sonderstellung der freien Berufe ab — zugleich aber bieten sie einen

805 5o erfolge in Handelshauser und Fabriken eine Konzentrierung von Arbeitnehmern, wodurch es gleichzeitig zu
einer Erhdhung der Schul-, Polizei-, Armenlasten und des Verkehrswesens der Gemeinden komme; Popitz,
Johannes: Zur Frage der Gewerbesteuerpflicht der freien Berufe, S. 160; so auch Marcuse, Paul: Die Gewerbe-
steuer und die Anwaltschaft, S. 256 f.

806 Popitz, Johannes: Zur Frage der Gewerbesteuerpflicht der freien Berufe, S. 160.

807 BVerfGE 120, S. 1, 39 ff.

808 Popitz, Johannes: Zur Frage der Gewerbesteuerpflicht der freien Berufe, S. 160; Paul: Die Gewerbesteuer und
die Anwaltschaft, S. 256 f.

809 Dies gilt teilweise auch fiir kleine Gewerbebetriebe, gleichwohl ist diese Verbindung — insbesondere im Hinblick
auf die hdchstpersonliche Arzt-Patient-Beziehung — bei den Arzten besonders ausgepragt.

810 \/gl. hierzu Zitzelsberger, Heribert: Grundlagen der Gewerbesteuer, S. 164 ff.

81 BVerfGE 13, S. 331, 345.
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eindrucksvollen Einblick in die dkonomischen Rahmenbedingungen und die zunehmende

Technisierung arztlicher Tatigkeit, bei fortbestehendem Personlichkeitsbezug.

Popitz entging freilich nicht, dass der wachsende Kapitaleinsatz die Frage aufwarf, ob
arztliches Einkommen woméglich doch als fundiert gelten miisse.?'? Diese Ambivalenz lenkt

den Blick auf das Wesen des arztlichen Einkommens.
4.3.5.2.1. Wesen des arztlichen Einkommens

Brauer beschrieb 1929 die Entwicklung der medizinischen Wissenschaft als einen Prozess
zunehmender Spezialisierung und wissenschaftlicher Arbeitsteilung. Im Zentrum stand fiir ihn
der Facharzt, der sich neben dem Idealtypus des praktizierenden Arztes immer weiter
etablierte. Insbesondere in Gro3stadten — so Brauer — seien die allgemein praktizierenden

Arzte bereits zahlenmaRig von den Fachérzten zurlickgedrangt worden.

Parallel beobachtete Brauer, dass die arztliche Professionalisierung zu einer immer umfang-
reicheren und kostspieligeren Praxisausstattung fliihrte. Wahrend der praktizierende Arzt nach
Ausflhrungen Brauers lediglich tUber »ein Horrohr, ein chirurgisches und geburtshilfliches
Besteck, sowie einige Hilfsgerate (Mikroskop, Blutdruckmesser usw.), zuweilen auch eine
Hohensonne« verfugte, konnten Facharzte und Krankenhauser ein deutlich umfangreicheres
Inventar vorweisen — abhangig von deren jeweiliger Fachrichtung. Brauer raumte ein, dass es
sich bei den Rodntgenapparaten, Einrichtungen fur Licht- und Warmebehandlung,
Hoéhensonnen und weiteren spezifischen Einrichtungen und Anlagen um Wirtschaftsguter mit
einem eigenen Vermogenswert handelte.8'

Daneben objektivierte Brauer diese Vermogenswerte, indem er die jeweiligen Aufwendungen der unterschiedlichen
Fachdisziplinen fiir deren Instrumentarium erhob. Brauer identifizierte dabei eine deutliche Schwankungsbreite, die
er mit 1.000 bis 4.000 Mark fiir den Augenarzt und 10.000 bis 15.000 Mark fiir den Réntgen-Arzt berechnete?'* —
ein beachtlicher Unterschied, der die wachsende Kapitalintensitat bestimmter Fachrichtungen bereits in der spaten
Weimarer Zeit verdeutlicht.

Brauer wies darauf hin, dass im Rahmen der Beurteilung des arztlichen Einkommens auch
diese verhaltnismaRig umfangreiche und kostspielige Einrichtung beriicksichtigt werden
masse. In der Literatur, so konstatierte Brauer, werde argumentiert, dass hierin etwas dem

Betriebsvermdgen des Gewerbetreibenden Analoges zu erblicken sei, was folglich fur eine

812 Popitz, Johannes: Zur Frage der Gewerbesteuerpflicht der freien Berufe, S. 158.

813 Brauer, Karl: Die Frage der Heranziehung der Arzte zur Gewerbesteuer, S. 35.

814 Dabei differenzierte Brauer zwischen dem Rdéntgen-Arzt, dem Chirurgen, dem Orthopaden, dem Facharzt fur
Magen- und Darmkrankheiten, dem Gynakologen, dem Facharzt fiir Nasen-, Ohren- und Halskrankheiten, dem
Facharzt fir Haut- und Geschlechtskrankheiten sowie dem Augenarzt. Die entstehenden Aufwendungen wiesen
dabei eine Spannbreite von 1.000 bis 4.000 Mark (fiir den Augenarzt) und 10.000 bis 15.000 Mark (fir den
Roéntgen-Arzt) auf; als Durchschnittswert gab Brauer 5.000 bis 6.000 Mark an; Brauer, Karl: Die Frage der
Heranziehung der Arzte zur Gewerbesteuer, S. 36 ff.
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Gewerbesteuerpflicht spreche.?'® Brauer und Marcuse (1930)8'® widersprachen jedoch dieser
Analogie: Sie verneinten die eigenstandige Ertragsfahigkeit der arztlichen Praxisausstattung

und betrachteten sie lediglich als Hilfsmittel der Berufsausiibung.8'”

Diese Argumentation stutzte sich auf die medizinische Praxis: So sei in bestimmten Fallen —
etwa bei internistischen oder chirurgischen Fragestellungen — eine sichere Diagnose ohne
apparative Diagnostik gar nicht méglich. Das gegeniiber den praktizierenden Arzten
verfeinerte Instrumentarium der Facharzte beschrieben Brauer®'®, Marcuse® und

Feuchtwanger®?® daher tbereinstimmend als Ergebnis des medizinischen Fortschritts.

Insgesamt bezeichnete Brauer die Praxisausstattung treffend »als Hilfsmittel in der Hand des
wissenschaftlich gebildeten Arztes, um den Heilerfolg herbeizuflihnren«. Schulze (1929) weitete
dieses Verstandnis auf die gesamte psychiatrische Klinik aus: Deren besondere bauliche
Anforderungen verstand er als notwendiges Instrumentarium — nicht als einkommens-
erzeugendes Betriebsvermdgen, sondern als Voraussetzung zur Behandlung psychisch
erkrankter Menschen.®2' Auch den Zusammenschluss von Arzten betrachtete Schulze nicht
als Mittel der Gewinnerhéhung, sondern als notwendige Voraussetzung einer fortgesetzten

arztlichen Uberwachung und Behandlung schwerkranker Patienten.®?

815 Brauer verwendete den noch heute gangigen Begriff des Betriebsvermogens in diesem Zusammenhang und
nach heutigen MaRstaben allerdings missverstandlich. Zur Klarstellung sei angemerkt, dass das Betriebs-
vermdgen heute vielmehr Wirtschaftsguter umfasst, die ausschlieRlich und unmittelbar eigenbetrieblichen
Zwecke des Steuerpflichtigen dienen. Nach dieser Definition wiirden die arztlichen Hilfsmittel heute zweifelsfrei
als Betriebsvermdgen gelten; eine eigenstandige Ertragsfahigkeit ist hierfir nicht erforderlich. Fir die Abgren-
zung zwischen freiberuflicher und gewerblicher Tatigkeit ist das Vorliegen von Betriebsvermégen daher nicht
maRgeblich; Brauer, Karl: Die Frage der Heranziehung der Arzte zur Gewerbesteuer, S. 31 ff.

816 Marcuse, Paul: Die Gewerbesteuer und die Anwaltschaft, S. 256; wobei Marcuse diesen Gedanken auch auf
die Schreibmaschine und die Bibliothek des Rechtsanwaltes libertrug.

817 Brauer beschrieb die Aufwendungen fiir die Verzinsung und Amortisation dieses Anlagenkapitals sowie die
damit in Zusammenhang stehenden Strom- und Personalkosten — nach heutiger Rechtsauffassung zutreffend —
als Werbungskosten zur Erzielung des Arbeitseinkommens; Brauer, Karl: Die Frage der Heranziehung der Arzte
zur Gewerbesteuer, S. 40.

88Daneben fiihrte Brauer es auf den medizinischen Fortschritt zurlick, dass die Durchleuchtung zu einem
unentbehrlichen Bestandteil der physikalischen Untersuchung geworden sei. Mit bemerkenswertem Weitblick
beschrieb Brauer die Durchleuchtung als »unentbehrliches Ristzeug« des allgemeinen praktizierenden Arztes
der Zukunft; Brauer, Karl: Die Frage der Heranziehung der Arzte zur Gewerbesteuer, S. 38 f.

819 Marcuse, Paul: Die Gewerbesteuer der freien Berufe in PreulRen, S. 20; der diese als Errungenschaften der
Neuzeit hervorhob.

820 Feuchtwanger, Siegbert: Die freien Berufe und das Steuerrecht, S. 937, 942; der im Hinblick auf die Hilfsmittel
von ublichen technischen Mitteln des Geschaftslebens sprach.

821 Je nach Schwere des Krankheitsbildes seien psychiatrische Patienten nur in einer entsprechenden Einrichtung
behandelbar. Eine solche »Anstalt« schirme die Patienten nicht nur von der AuRenwelt ab, sondern zeichne sich
dariber hinaus auch durch bauliche und technische Besonderheiten aus. Diese ermdglichten es etwa, die
Patienten in Notfallen zu isolieren, zu Uberwachen oder in Dauerbadern zu behandeln. Diese besonderen
Charakteristika wiirden nicht nur eine anderweitige Nutzung erschweren, sondern missten dariiber hinaus auch
gesundheitspolizeilichen Voraussetzungen geniligen. Auch der fortlaufende Betrieb der »Anstalt« unterliege
rechtlichen Vorgaben. Die Behérden wirden folglich einen erheblichen Einfluss ausiiben, weshalb sie — so
Schulze — einem Heilmittel gleichzusetzen sei; Schulze, Ernst: Die Gewerbesteuerpflicht der Privatirrenanstalten,
S. 84 ff.

822 Dazu fuhrte Schulze aus: Der Betrieb einer gréReren psychiatrischen »Privatanstalt« erfordere aufgrund mog-
licher psychotischer Exazerbationen oder suizidaler Krisen eine fortgesetzte arztlichen Beratung und
Uberwachung. Zwar lieRe sich eine standige Vertretung auch durch einen angestellten Arzt realisieren, die
Entscheidung dariiber miisse aber in das Ermessen der beteiligten Arzte liegen; Schulze, Emst: Die
Gewerbesteuerpflicht der Privatirrenanstalten, S. 84 ff.
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4.3.5.2.2. Einsatz geschulten Personals

Auch der Einsatz geschulter Hilfspersonen wurde im Rahmen der Fundustheorie kritisch
betrachtet. Brauer (1929) widersprach dabei der Rechtsauffassung, nach der dieser Personal-

einsatz als eigenstandig ertragsfahiger Vermégenswert qualifiziert worden war.

Seine Einschatzung stiitzte Brauer auf eine Analyse der Arbeitsablaufe: Er betonte, dass die
jeweilige instrumentengestitzte Untersuchung durch das Personal auf Anweisung des Arztes
erfolge. Es sei keineswegs die Rontgenschwester, die eine eigenstandige und flir den
Patienten sinnvolle Behandlung vornehme. Vielmehr werde »jede einzelne Aufnahme,
Durchleuchtung, Bestrahlung vom Arzt vorher bestellt, genau vorbeschrieben, peinlich dosiert
und unter eigener strenger Verantwortung Uberwacht.« Auch das eingesetzte Instrumentarium
entfalte seinen medizinischen Wert erst durch Anwendung und Auswertung durch den fachlich
geschulten Arzt. Die arztliche Tatigkeit bestehe, so Brauer, »in der richtigen Erkennung der
Krankheit, der Feststellung der fur diese Krankheiten anzuwendenden Mittel, der richtigen

Eindosierung der Apparate« sowie gegebenenfalls weiterer Anpassungen.®?®

Die Verantwortung fir den gesamten Behandlungsprozess trage allein der Arzt — auch

juristisch, etwa durch die Zurechnung schuldhafter Pflichtverletzungen durch das Personal.8*

Vor diesem Hintergrund betrachteten Brauer®?® und weite Teile der Literatur®® sowohl die
technische Ausstattung als auch den Personaleinsatz weiterhin als bloRe Hilfsmittel der
arztlichen Tatigkeit. Zwar erfordere der medizinische Fortschritt einen zunehmend umfang-
reichen Kapitaleinsatz, dieser diene jedoch allein der Unterstitzung einer weiterhin persénlich

ausgetibten, verantwortungsgebundenen Tatigkeit.

Im Rahmen der gewerblichen Tatigkeit wirden die Betriebsmittel — einschliellich des Perso-
nals — regelmaRig der Skalierung der Umsatze dienen. Der entscheidende Unterschied liege
jedoch in ihrer eigenstandigen Ertragsfahigkeit: Wahrend beim Gewerbe das Kapital eigen-
standig Umsatze erzielen kdnne, bleibe das arztliche Einkommen untrennbar an die Person
des Arztes gebunden. Auch das Personal erwirtschafte — anders als im gewerblichen Bereich
— keine eigenstandigen Ertrage®?’, sondern diene allein der Unterstiitzung der weiterhin
personlich verantworteten Leistung. Damit fehlte es an einem Okonomisch verwertbaren

Skalierungseffekt.

823 Brauer, Karl: Die Frage der Heranziehung der Arzte zur Gewerbesteuer, S. 39.

824 Dies ist dann der Fall, sofern dem Arzt im Rahmen der Beaufsichtigung oder in der Auswahl des Personals ein
Verschulden nachgewiesen werden kann; Brauer, Karl: Die Frage der Heranziehung der Arzte zur Gewerbe-
steuer, S. 39; die damit einhergehende Verantwortung beschrieb er als besondere Birde, S. 54.

825 Brauer, Karl: Die Frage der Heranziehung der Arzte zur Gewerbesteuer, S. 46.

826 S0 zum Beispiel Marcuse, Paul: Die Gewerbesteuer der freien Berufe in PreuRen, S. 20; Popitz, Johannes: Zur
Frage der Gewerbesteuerpflicht der freien Berufe, S. 158 f. und Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer,
S. 101.

827 Jastrow, Ignaz.: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 101.
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In Ubereinstimmung mit Popitz (1929)%2¢ qualifizierte Brauer®® das &arztliche Einkommen —
trotz gestiegenen Kapitaleinsatzes und zunehmender Professionalisierung — daher als reines
Arbeitseinkommen. Unter Ruckgriff auf die Fundustheorie wurde eine gewerbesteuerliche

Belastung als systemwidrig und sachlich ungerechtfertigt abgelehnt.®°

Brauer erkannte allerdings auch die Schwachen der von ihm vertretenen Fundustheorie. Er
rdaumte ein, dass auch im Bereich des Gewerbes Tatigkeiten existierten, die sich nicht auf
Kapital, sondern allein auf die Arbeitskraft des Gewerbetreibenden stiitzten, etwa selbstandige
Handwerker — ohne jedoch von der Gewerbesteuerpflicht ausgenommen zu sein; eine
Konstellation, die bis heute fortbesteht. Die Abgrenzung freier Berufe beruhte damit nicht allein
auf Okonomischen Parametern, sondern reflektierte auch eine normative Entscheidung
zugunsten ihres ethischen und kulturellen Selbstverstandnisses. Brauer ging in diesem
Zusammenhang noch einen Schritt weiter: Er wies auf die gesetzestechnischen
Schwierigkeiten hin, der Vielzahl von Tatigkeitsformen, ihren unterschiedlichen Graden der
Fundierung und damit jedem Einzelfall Rechnung zu tragen. 8" Gerade diese Ambivalenzen
fuhrten bei Brauer zu der Einsicht, dass eine typisierende gesetzgeberische Entscheidung
unumganglich sei — nicht weil die Unterschiede zwischen freiberuflicher und gewerblicher
Tatigkeit bedeutungslos waren, sondern weil sie sich im Einzelfall kaum rechtssicher und
gleichheitsgerecht abbilden lieRen. Die steuerliche Sonderstellung wurde so nicht nur durch
ihr ethisch aufgeladenes Selbstverstandnis legitimiert, sondern zugleich als pragmatische
Reaktion auf die strukturelle Uberforderung eines einzelfallbezogenen MalRstabs

verstanden. 832

4.3.6. Ubersicht iiber die freiberuflichen Charakteristika und deren
Begriffsverstandnis

Charakteristika Begriffsverstandnis in der Weimarer Republik (1920er/30er-Jahre)

Offentlicher Charakter Die arztliche Tatigkeit wurde im Kontext 6ffentlicher Gesundheitspolitik als inter-
mediare Instanz zwischen Individuum und Gemeinwesen verstanden mit moralischer

und sozialer Verantwortung Uber den einzelnen Patienten hinaus.

Idealistische und Ubereinstimmend wurde vertreten, dass die freien Berufe nur durch die bewusste
altruistische Zurlickstellung materieller Interessen ihrer besonderen gesellschaftlichen Verantwor-
Komponenten tung in der Gesundheitspflege gerecht werden konnten. Dies wurde als Ausdruck

eines sozialen Werks und gemeinnitzigen Auftrags begriffen.

828 Popitz, Johannes: Zur Frage der Gewerbesteuerpflicht der freien Berufe, S. 158 f.
829 Brauer, Karl: Die Frage der Heranziehung der Arzte zur Gewerbesteuer, S. 46.
830 Marcuse, Paul: Die Gewerbesteuer und die Anwaltschaft, S. 256 f.
831 Brauer, Karl: Die Frage der Heranziehung der Arzte zur Gewerbesteuer, S. 32.
832 \/gl. dazu aus der heutigen Perspektive und mit weiteren Nachweisen Hummes, Wolfgang: Freier Beruf oder
Gewerbe, S. 58 ff.
161



Hoéchstpersonliche
Leistungserbringung und

Vertrauensverhaltnis

Die arztliche Tatigkeit wurde als héchstpersonliche Leistung definiert, die untrennbar
mit der Personlichkeit des Artes verkniipft ist. Kennzeichnend war ein besonderes
Vertrauensverhaltnis zwischen Arzt und Patient mit paternalistischem Charakter. In
diesem Sinne war die Tatigkeit weder delegierbar noch durch einen erhéhten Kapital-

einsatz skalierbar.

Besondere Ausbildung

und Qualifikation

Die Zugangsvoraussetzungen zu den freien Berufen orientierten sich in der fachlite-
rarischen und steuerrechtlichen Auseinandersetzung Uberwiegend an einem akade-
misch gepragten Bildungsideal nach dem Vorbild der »artes liberales«. Dies diente
nicht nur der Bewahrung ihres Elitecharakters, sondern die Bildungsvoraussetzungen

spiegelten zugleich deren gesamtgesellschaftliche Bedeutung wider.

Geistiger, nicht-
materieller

Leistungsfokus

Die freien Berufe wurden Uberwiegend als Vertreter der ideellen Wertschépfung an-
gesehen. Als geistig Arbeitende bildeten sie einen symbolischen Gegensatz zur mate-

riellen Produktion und waren der Logik industrieller Prozesse entzogen.

Weisungsfreiheit und

Selbstverwaltung

Selbstverwaltung und »Selbstzucht« wurden als zentrale Elemente einer freien, ver-
antwortungsvollen Berufsausiibung verstanden. Die Orientierung an innerer Uberzeu-
gung und ethischer Selbstbindung sollte staatliche Steuerung entbehrlich machen. So
verstanden sich die freien Berufe bewusst als Trager ideeller Werte und Huter eines

Bildungs- und Berufsideals.

Uberwiegen der
personlichen Arbeitskraft
in Abgrenzung zum

Kapital

Nach der damaligen Wertung beruhte die arztliche Tatigkeit im Wesentlichen auf der
fachlichen Qualifikation und den personlichen Eigenschaften des Arztes. Der Einsatz
von Kapital wurde als Folge des medizinischen Fortschritts begriffen und diente aus-
schliellich der Bereitstellung erforderlicher Hilfsmittel — nicht jedoch der Umsatz-

skalierung.

Diese Ubersicht zeigt, dass der Diskurs um das historische Berufsbild freier Berufe eine Viel-

zahl nicht nur 6konomischer und juristischer, sondern auch professionssoziologischer, kultu-

reller und historischer Kriterien einbezog. An diese interdisziplindre Perspektive knupft die

folgende Diskussion an: Sie zeigt — auf Grundlage der fachliterarischen Diskussion der

Weimarer Zeit — wie stark diese Phase des Umbruchs das gesellschaftspolitische Leitbild, das

Begriffsverstandnis und auch die juristische Einordnung der freien Berufe pragte. Dieses

historisch gewachsene Selbstverstandnis wirkt bis heute fort — in 6ffentlichen Debatten, in der

Rechtsprechung und in der begrifflichen Abgrenzung gegentiber gewerblichen Tatigkeiten.

Die eigentliche Frage bleibt aber: Inwieweit sind diese Uberlieferten Begriindungen in Anbe-

tracht der aktuellen gesellschaftlichen Entwicklung und der heutigen Rechtswirklichkeit noch

tragfahig? Dieser kritischen Neubewertung widmet sich das nachfolgende Kapitel.
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5. Diskussion
5.1. Allgemeine Bedeutung der historischen fachliterarischen Diskussion

Die fachliterarische Diskussion um die Gewerbesteuerpflicht der freien Berufe, insbesondere
des arztlichen Berufs, lasst sich als vielschichtiges Spiegelbild der politischen und gesamt-
gesellschaftlichen Bewertung dieser Berufsgruppe verstehen. Sie geht weit Gber eine reine
steuerrechtliche Fragestellung hinaus. Vielmehr reflektiert sie tief verwurzelte Vorstellungen
daruber, welche Rolle die freien Berufe innerhalb des sozialen und ékonomischen Gefiiges

einnehmen sollen.

Als Ausdruck staatlicher Steuerpolitik und fiskalischer Notwendigkeiten stellt die Gewerbe-
steuerpflicht nicht nur eine wirtschaftliche Belastung dar. Sie symbolisiert zugleich die
gesellschaftliche Einordnung der freien Berufe: Sind sie Teil der gewerblichen Wirtschaft oder
unterscheiden sie sich qualitativ durch ihre Gemeinwohlorientierung und ihr Berufsethos? In
diese Fragestellung verdichten sich Themenfelder wie berufliche Autonomie, soziale Verant-

wortung und die Bedeutung ideeller Werte gegenuber rein materiellen Interessen.

Die historische Entwicklung zeigt, dass die Gewerbesteuerdebatte immer auch ein Kampf um
die Anerkennung als eigenstandige Berufsgruppe war. lhre Ergebnisse spiegeln somit nicht
nur politische Machtverhaltnisse, 6konomische Zwange und gesellschaftliche Wertvor-
stellungen wider, sondern offenbaren auch die Mdglichkeit der berufsstandischen Einfluss-
nahme (s.o. Abschnitte 4.2.2 und 4.2.12). Damit wird die Gewerbesteuerpflicht oder -
freistellung zum Indikator daflir, wie sich der Staat und die Gesellschaft zu den freien Berufen
positionieren — ob als eigenstandige, durch besondere Berufsethik und Gemeinwohlbindung

legitimierte Gruppen oder als blof3e wirtschaftliche Akteure.

Diese Perspektive eréffnet einen tieferen Einblick in den komplexen Wandel der freien Berufe,
insbesondere des arztlichen Berufs. Ausgangspunkt sind die in Abschnitt 4.3.4 dargestellten
Wesensmerkmale und ihre damalige Interpretation. Diese zentralen Wesensmerkmale
scharfen in ihrer Gesamtheit die Identitat des arztlichen Berufs — sie wurden und werden dabei
mafgeblich durch politische Entscheidungen sowie gesellschaftliche und standespolitische

Zuschreibungen geformt.

Auch die Autoren der Weimarer Zeit — wie Feuchtwanger (1922 bis 1932), Jastrow (1930) und
Brauer (1929) — positionierten sich dabei nicht nur analytisch, sondern zugleich politisch (s.o.
Abschnitt 4.3.1): Sie verteidigten ein gewachsenes Berufsverstandnis, das durch Gemeinwohl-
orientierung, fachliche Unabhangigkeit und persénliche Verantwortung gepragt war — und das
sich bewusst vom gewerblichen Prinzip der Gewinnmaximierung abgrenzte (s.o. Abschnitt
4.3.5).
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Die historische Betrachtung der Gewerbesteuer wird so zum symbolischen Gradmesser, an
dem historische und aktuelle Debatten Uber Berufsethos, Autonomie und gesellschaftliche
Verantwortung zusammenlaufen. Die historische Literatur dokumentiert damit nicht nur den
Wandel freiberuflicher Praxis, sondern auch den Versuch, normative Leitlinien zu formulieren
und zu verteidigen. Gerade dieser argumentative Anspruch macht sie bis heute
anschlussfahig. Sie fuhrt vor Augen, dass Freiberuflichkeit nicht allein ein institutionelles
Konstrukt ist, sondern eine kulturelle Idee, die wiederholt gegen innere und &ulere
Bedrohungen in Stellung gebracht wurde. Die fachliterarische Auseinandersetzung erweist
sich somit als normativer Erfahrungsraum: Sie bewahrt nicht nur historische Deutungen,
sondern bildet zugleich die Basis fur aktuelle rechtliche und gesellschaftliche Debatten — bis

hin in die Rechtsprechung hinein.

5.2. Vergleich historischer Begriffsmerkmale mit dem Diskurs seit den 1970er-
Jahren

5.2.1. Das Urteil des Bundesverfassungsgerichts von 1977: Im Spiegel
historischer Argumente

Im Jahr 1924 empfahl der Reichsfinanzhof dem Gesetzgeber, die freien Berufe in die
Gewerbesteuerpflicht einzubeziehen, wobei er dies mit der Annaherung der unterschiedlichen
Berufsgruppen begriindete.®3 Diese Diskussion griff der Bundesfinanzhof 1960 auf, wobei er

zuséatzlich die Verfassungskonformitat dieser Differenzierung hinterfragte .83

Im Jahr 1977 setzte sich schliel3lich das Bundesverfassungsgericht in seiner Handelsvertreter-
entscheidung mit dieser Thematik auseinander. Die Argumentation des Gerichts entstand
dabei keineswegs im historischen Vakuum. Vielmehr griff das Gericht in zentralen Punkten auf
jene historischen Deutungsmuster und Berufsvorstellungen zurlick, die bereits in Abschnitt 4.3
dargestellt wurden und deren Wurzeln zum Teil bis ins 19. Jahrhundert zurtckreichen. Insbe-
sondere das historisch tradierte und in der Weimarer Zeit verfeinerte Merkmal der geistigen
Leistung (s.o. Abschnitt 4.3.4.6) erwies sich als derart bestimmend, dass das
Bundesverfassungsgericht dieses Argument nicht nur weiterhin zur Rechtfertigung einer
Unterscheidung vom Gewerbe, sondern auch als berufstypisches freiberufliches
Wesensmerkmal akzeptierte.?3° Allerdings erkannten die Verfassungsrichter, dass auch die
freiberufliche Tatigkeit nicht ohne Kapitalausstattung auskommen konnte. Eine solche

Kapitalausstattung identifizierte das Gericht insbesondere bei Facharztpraxen und freiberuflich

833 RFHE 14, S. 19, 20 f.

834 BFH BStBI. 1960 I, S. 464.

835 BVerfGE 46, S. 224, 240; wobei das Bundesverfassungsgericht einrdumte, dass der geistige Gehalt einer Tatig-
keit von Beruf zu Beruf variiere, daher nicht ohne weiteres bestimmbar sei und daher nicht der ausschlaggebende
Grund fir eine Privilegierung sein kénne.
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betriebenen Laboratorien. Es griff damit eine Beobachtung auf, die Brauer bereits im Jahr 1929
gemacht hatte (s.o. Abschnitt.4.3.5.2).

Ihre Argumentation stitzen die Verfassungsrichter ebenfalls auf die in der Weimarer Zeit
wiederbelebte und im Hinblick auf die Arzteschaft durch Brauer gepragte Fundustheorie.
Zugleich kamen die Verfassungsrichter zu der Erkenntnis, dass bestimmte Gewerbebetriebe
ohne nennenswerten Kapitaleinsatz auskommen konnten und erneuerten damit Brauers
Beobachtung. In einer typisierenden Betrachtung gingen die Verfassungsrichter jedoch

weiterhin davon aus, dass der Kapitaleinsatz bei den Gewerben tberwiegen wiirde 8¢

Darliber hinaus erkannte das Bundesverfassungsgericht die Aquivalenztheorie zwar als ur-
springliche finanzpolitische Begriindung der Gewerbesteuer an, schatzte ihre Bedeutung zu
deren Rechtfertigung als eher gering ein. Dies wurde vor allem mit der aktuellen Verteilung
des Gewerbesteueraufkommens begriindet: Diese flie3t nicht allein den Gemeinden, sondern
auch dem Bund und den Landern zu (s.o. Abschnitt 4.3.5.2).8%"

Damit gelang es auch den Verfassungsrichtern nicht, einen einheitlichen Oberbegriff fiir die
freien Berufe zu entwickeln. Um zur Kategorie der freien Berufe gehéren zu kénnen, kam es
nach Auffassung des Verfassungsgerichts daher darauf an, dass der Gesetzgeber die
ausgelbte Tatigkeit jedenfalls »aus sachlichen Grinden als freiberuflich anerkennen
konnte«.83® Auch wenn das Bundesverfassungsgericht mit den Merkmalen der geistigen
Leistung und dem Umfang des Kapitaleinsatzes klare und nachvollziehbare Griinde entwickelt
hatte®?, stellte es in den Beschlussgriinden auf andere Gesichtspunkte ab. Entsprechende
sachliche Griinde fur das Bundesverfassungsgericht bildeten letztendlich »der persénliche
Einsatz bei der Berufsaustbung, der Charakter des jeweiligen Berufs, wie er sich in der
allgemeinrechtlichen und berufsrechtlichen Ausgestaltung und in der Verkehrsanschauung
darstellt, die Stellung und Bedeutung des Berufs im Sozialgefiige, die Qualitat und Lange der

erforderlichen Berufsauslibung.«34°

Insgesamt war die Bestimmung des Kreises der freien Berufe fir das
Bundesverfassungsgericht von der Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers gedeckt.?*!
Allerdings vermochte das Bundesverfassungsgericht bereits im Jahr 1977 nicht, mit den

Merkmalen der »geistigen Leistung« und des »typischen Kapitaleinsatzes« eine sichere

836 BVerfGE 46, S. 224, 240.
837 BVerfGE 46, S. 224, 236.
838 BVerfGE 46, S. 224, 242.
839 S0 auch Hummes, Wolfgang: Freier Beruf oder Gewerbe, S. 149.
840 BVerfGE 46, S. 224, 242.
841 BVerfGE 46, S. 224, 236.
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Abgrenzung zu kleineren Gewerbetrieben vorzunehmen®? — ein Spannungsverhaltnis, das die

Diskussion bis heute pragt.

5.2.2. Das Urteil des Bundesverfassungsgerichts von 2008: Festhalten am
Uberlieferten

Nochmals 30 Jahre spater flihrte das Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung

nahezu identische Kriterien an, um die freien Berufe zu charakterisieren.?43

Hatte das Bundesverfassungsgericht in der Handelsvertreterentscheidung von 1977 (s.o. Ab-
schnitt 5.2.1) den Wert der Aquivalenztheorie zur Rechtfertigung der Gewerbesteuer noch als
eher gering angesehen®“, zogen die Verfassungsrichter das Aquivalenzprinzip im Jahr 2008
erneut zur Rechtfertigung der Gewerbesteuer heran. Die vorhandenen Unterschiede zwischen
den beiden Berufsstianden reichten nach Ansicht der Richter aus, um nach wie vor einen sach-
lichen Bezug zum traditionellen Aquivalenzprinzip herstellen zu kdnnen. Die freien Berufe
wuirden danach Infrastrukturlasten »typischerweise« in geringerem Umfang verursachen als
»grolRe Gewerbebetriebe mit einer hohen Zahl von Beschaftigten und einem erheblichen Ein-

satz von Produktionsmitteln«.84°

In Abkehr von dem konkreten Steuergegenstand und dem Steuerzweck der Gewerbesteuer
griff das Bundesverfassungsgericht daneben auf die schon »Uber 50 Jahre« akzeptierten und
damit historisch tradierten®® besonderen Merkmale der freiberuflichen Tatigkeit zurlick.®’
Nach Auffassung der Verfassungsrichter gehérten hierzu »eine Reihe von Besonderheiten,
die die freien Berufe »in ihrem Typus als Berufsgruppe von den sonstigen Gewerbetreibenden

unterscheiden«.

Das Bundesverfassungsgericht schien dabei zunachst der friiheren idealistischen Deutung
widersprechen zu wollen, indem es feststellte, dass sich die freien Berufe mit einer »Gewinn-
erzielungsabsicht« am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr beteiligen wirden. Auf eine
Gewinnerzielungsabsicht hatte bereits der Reichsfinanzhof hingewiesen (s.o. Abschnitt 4.2.5).
Eine idealistische und altruistische Berufseinstellung wurde in der standesliterarischen Ausei-
nandersetzung seitdem aus einem reduzierten Erwerbsstreben abgeleitet (s.0. Abschnitt
4.3.4.3). Trotz der festgestellten Gewinnerzielungsabsicht betonte das Bundesverfassungs-

gericht weiterhin die besondere Stellung der freien Berufe im Sozialgeflige, die Art und Weise

842 BVerfGE 46, S. 224, 240 ff.; so auch Hummes, Wolfgang: Freier Beruf oder Gewerbe, S. 168.
843 So auch Hummes, Wolfgang: Freier Beruf oder Gewerbe, S. 168.

844 BVerfGE 46, S. 224, 236.

845 BVerfGE 120, S. 1, 37 ff.

846 S0 auch Hummes, Wolfgang: Freier Beruf oder Gewerbe, S. 163.

847 BVerfGE 120, S. 1, 32
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ihrer Dienstleistungserbringung, das héchstpersénliche Vertrauensverhaltnis sowie die berufs-
autonome Reglementierung ihrer Honorarbedingungen.®#® Damit skizzierte das Gericht nicht
nur eine Form der Gemeinwohlorientierung — es wertete zugleich die Gewinnerzielungsabsicht
nicht als Widerspruch. Die Betonung dieser Charakteristika Iasst weiterhin auf eine idealis-
tische Ausrichtung der freien Berufe schliefsen, wobei Hummes (2019) insoweit treffend von

einer »abgespeckten« Version der urspriinglichen Argumentation sprach.24°

Als weiteres signifikant strukturpragendes Merkmal benannte das Bundesverfassungsgericht
daneben die »im Regelfall akademische oder vergleichbare besondere berufliche Qualifika-
tion«.8% Diese Formulierung suggeriert, dass nicht-akademische Berufsangehdrige als reine
Ausnahme zu betrachten sind. Auch in der standesliterarischen Auseinandersetzung der
Weimarer Zeit wurde Uberwiegend an einer akademischen Ausbildung festgehalten, um zur
Berufsgruppe der freien Berufe gehéren zu kdnnen.®' Bereits zu diesem Zeitpunkt hatten der
Katalog der freien Berufe — und damit die Lebensrealitat — diese Rechtsauffassung allerdings
uberholt. Auch heute setzt ein wesentlicher Teil der freien Berufe keine akademische Aus-
bildung voraus.®5? Kniipft das Bundesverfassungsgericht daher noch heute an eine
akademische Ausbildung an, so verdeutlicht dies, dass die standesliterarische Auseinander-
setzung und deren Riuckgriff auf die antiken »artes liberales« das Steuerrecht nachhaltig

gepragt haben.

Nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts wird daneben auch die Erwerbsquelle von
den »Besonderheiten der persénlichen Qualifikation« und dem »haufig héchstpersonlichen
Vertrauensverhaltnis zum Auftraggeber« gepragt, »wahrend die Gewerbesteuer von den per-
sOnlichen Verhaltnissen des Betriebsinhabers weitgehend unabhangige (...), in erster Linie

auch sachliche Produktionsmittel und Finanzquellen erfasst.«

Damit, so das Bundesverfassungsgericht weiter, »bestehen zwischen den freien Berufen (...)
und Gewerbebetrieben (...) Unterschiede in der Typik. So lasst sich insbesondere die Produk-
tion von Waren und Dienstleistungen des freiberuflich Tatigen, weil sie in besonderem Male
von seinen beruflichen Qualifikationen und der personlich erbrachten Dienstleistung (...)

abhangt, nicht in gleicher Weise durch zusatzlichen Einsatz von Kapital und Arbeitnehmern

848 BVerfGE 120, S. 1, 31.

849 Hummes, Wolfgang: Freier Beruf oder Gewerbe, S. 50.

850 BVerfGE 120, S. 1, 34.

851 Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 100; Marcuse, Paul: Die Gewerbesteuer der freien Berufe
in Preuf3en, S. 19.

852 |n diesem Zusammenhang sind Krankengymnasten, Heilmasseuren, Seelotsen oder die als dhnlich anerkannten
Logopaden, Physiotherapeuten, Bildberichterstatter, Bergfiihrer, Diatassistenten oder Hebammen zu nennen.
Hummes ging davon aus, dass »hdhere geistige Anforderungen oder das Erfordernis einer gerade gegeniiber
zahlreichen anderen Lehrberufen »besonderen« Qualifikation« an sich nicht gestellt werden; Hummes,
Wolfgang: Freier Beruf oder Gewerbe, S. 53.
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steigern, wie dies bei Gewerbetreibenden grundsatzlich maoglich ist.«®* Daneben charakteri-
sierte das Bundesverfassungsgericht die Gewerbesteuer als eine »auf den Ertrag des

Gewerbebetriebs gerichtete Objektsteuer«.8%*

Diese Formulierung, der kryptische Hinweis auf den unterschiedlichen Einsatz der Produkti-
onsmittel Arbeit und Kapital sowie die Moglichkeit einer Produktionssteigerung durch zusatz-
lichen Kapital- und Arbeitnehmereinsatz erinnern an die Kernelemente der von Brauer geprag-
ten Fundustheorie (s.o. Abschnitt 4.3.5.2).8% Da durch die Fundustheorie allerdings keine
Differenzierung zwischen den freien Berufen und kleinen Gewerbebetrieben vorgenommen

werden kann, wird sie heute im Allgemeinen verworfen.8%

SchlieBlich raumte das Bundesverfassungsgericht ein, dass die »Konvergenz der Berufsbilder
von freien Berufen und Gewerbetreibenden zur maligeblichen Zeit des
Veranlagungszeitraums 1988 in einzelnen Berufsfeldern ein bereits durchaus beachtliches
Ausmal} erreicht haben und die Entwicklung seither noch weiter fortgeschritten sein mag«.
Allerdings war fur das Bundesverfassungsgericht »doch nicht erkennbar, dass der Typus des
freien Berufs insgesamt seine Struktur pragenden, ihn von den Gewerbetreibenden
unterscheidenden Merkmale verloren hat.«%%” Unter Rickgriff auf das Traditionsargument, die
historisch tradierten Wesensmerkmale und die Typisierungsbefugnis des Gesetzgebers, hielt
das Bundesverfassungsgericht die Unterscheidung zwischen freien Berufen und Gewerben

daher weiterhin fir sachgerecht.

Feuchtwanger (1922 bis 1932) hatte eine solche typisierende Betrachtungsweise bereits im
kulturpolitischen Sinne vorgepragt: Sie ermoglichte es ihm, solche Wesensmerkmale
unberucksichtigt zu lassen, die sich zwar in der Praxis gezeigt, die aber seinem Idealbild eines
»Sozialamts« widersprochen hatten.®®® Auch Popitz (1932)%° und mit Einschrankungen
Jastrow (1930)%° raumten ein, dass eine idealistische und altruistische Einstellung nicht bei
allen Berufsangehdrigen zu finden sei. Popitz deutete entsprechende Missstéande als
warnendes Zeichen und formulierte auf dieser Basis eine Forderung an den Gesetzgeber,

entsprechend gegenzusteuern &'

853 BVerfGE 120, S. 1, 31 f.

854 BVerfGE 120, S. 1, 27.

855 S0 auch Hummes, Wolfgang: Freier Beruf oder Gewerbe, S. 160, FulRnote 707.

856 \/gl. hierzu Zitzelsberger, Heribert: Grundlagen der Gewerbesteuer, S. 164 ff.

857 BVerfGE 120. S. 1, 35.

858 Feuchtwanger, Siegbert: Die freien Berufe, im Besonderen: die Anwaltschaft, S. 27 ff.
859 Popitz, Johannes: Zur Frage der Gewerbesteuerpflicht der freien Berufe, S. 138, 172.
860 Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 102 f.

861 Popitz, Johannes: Zur Frage der Gewerbesteuerpflicht der freien Berufe, S. 138, 172 ff.
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Auch dem Gesetzgeber steht heute im Steuerrecht — insbesondere bei der Auswahl des
Steuergegenstandes und der Vereinfachung komplexer Sachverhalte — ein weitreichender

Gestaltungsspielraum zu.

Diese Typisierungsbefugnis bildet, so das Bundesverfassungsgericht, eine notwendige
Voraussetzung flr einen praktikablen Umgang mit steuerlichen Massenvorgangen.®? Selbst
wenn das Bundesverfassungsgericht kleine Gewerbetriebe als am ehesten mit den freien
Berufen vergleichbar bewertete, erlaubt die typisierende Betrachtung dem Gesetzgeber, diese

dennoch dem »Typus« des Gewerbes zuzuordnen.®?

Bereits Brauer hatte auf die gesetzestechnischen Schwierigkeiten hingewiesen, der Vielzahl
von Tatigkeitsformen und damit jedem Einzelfall gerecht zu werden. Gerade diese Herausfor-
derungen flhrten ihn zu der Einsicht, dass eine typisierende gesetzgeberische Entscheidung
unumganglich sei — eine Einschatzung, die sich bis heute erhalten hat (s.o0. Abschnitt 4.3.5.2).

Das dem zugrunde liegende Typusdenken ist allerdings nicht unumstritten.8¢*

Tabellarischer Uberblick: Historische Merkmale und heutige Rechtsaufassung

Charakteristikum Historische Sicht (1920er/30er- Aktuelle Sicht (BVerfG 2008)
Jahre)

Berufliche Qualifikation Geistige, fachliche Leistung als Akademische oder vergleichbare
zentrales Merkmal; akademische besondere berufliche Qualifikation als
Ausbildung als Ideal. Regelfall, nicht akademische Ausnahmen

sind moglich, aber selten.

Geistiger, nicht Uberwiegen der persénlichen Personliche Leistung pragt die Tatigkeit;
materieller Leistung; Kapitaleinsatz nur zur Kapitaleinsatz ist notwendig, aber
Leistungsfokus Bereitstellung von Hilfsmitteln, nicht untergeordnet im Vergleich zu

zur Umsatzsteigerung. Gewerbebetrieben.
Gewinnerzielungsabsicht/ | Anerkannt, aber durch Gewinnerzielungsabsicht wird
wirtschaftliche Honorarbedingungen eingeschrankt; ausdriicklich anerkannt; zugleich
Zielsetzung idealistische Berufseinstellung und Betonung der besonderen Stellung im

Gemeinwohlorientierung dominieren. | Sozialgeflige, der
Gemeinwohlorientierung, des
personlichen Vertrauensverhaltnisses
sowie der berufsautonomen Regelung

der Honorarbedingungen.

862 BVerfGE 120, S. 1, 29 f.

863 Hummes, Wolfgang: Freier Beruf oder Gewerbe, S. 177; dort auch weitere Nachweise zur friiheren Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts.

864 Den Versuch aus einem historischen Typus rechtsstaatliche Kriterien fiir eine Abgrenzung beschrieb Hummes
jedenfalls als »illusorisch«; vgl. insoweit auch seine weiteren Ausfiihrungen; Hummes, Wolfgang: Freier Beruf
oder Gewerbe, S. 177 ff.
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Selbstverwaltung und

Weisungsfreiheit

Zentrale Bedeutung der beruflichen
Selbstverwaltung und ethischen

Selbstbindung als Idealvorstellung.

Berufsautonomie einschlieRlich
berufsautonomer Honorarbedingungen
als Ausdruck offentlicher Verantwortung;
berufliche Selbstverwaltung,
Gemeinwohlorientierung und ethische
Selbstbindung als strukturpragende

Prinzipien freiberuflicher Tatigkeit.

Soziale Stellung und

Vertrauen

Freie Berufe als Trager ideeller Werte
mit besonderer Stellung im
Sozialgeflge; hohes persénliches
Vertrauensverhaltnis in der
paternalistisch gepragten Arzt-

Patienten-Beziehung.

Hohe soziale Bedeutung,
Gemeinwohlorientierung und
vertrauensvolle Beziehung zwischen

Berufstrager und Auftraggeber.

Typisierung und
Abgrenzung zum

Gewerbe

Freie Berufe als Idealtypus, bestimmt
durch geistige Leistung, personliche
Verantwortung und
Gemeinwohlorientierung,
Abgrenzung zum Gewerbe erfolgt
Uber normative Leitbilder, nicht
ausschlief3lich auf Basis der realen
Praxis; eine dem Gewerbe
vergleichbare Erwerbsorientierung
wird teilweise eingeraumt, bleibt
kulturwirtschaftlich aber ohne

Konsequenz.

Das Bundesverfassungsgericht erkennt
eine Annaherung (Konvergenz) zwischen
freien Berufen und dem Gewerbe, betont
jedoch deren eigenstandigen Typus mit
charakteristischen Merkmalen wie
personlicher Verantwortung und
Gemeinwohlorientierung;
gesetzgeberische Typisierung zur

praktikablen Abgrenzung wird anerkannt.

Im Ergebnis lasst sich festhalten, dass die ideologisch gepragte Diskussion tber Wesen und
Ethos der freien Berufe in der Weimarer Zeit nicht folgenlos blieb: Sie pragte sowohl die Aus-
legung durch die Rechtsprechung als auch die Entscheidung des Gesetzgebers zugunsten
einer steuerlichen Privilegierung. Damit wurde die steuerliche Abgrenzung auf ein berufs-
standisch gepragtes Ethos gestutzt, das bis heute nachwirkt — und erklart, warum die heutige
Debatte Uber die freien Berufe nicht nur steuertechnisch, sondern auch unter ethischen
Gesichtspunkten gefihrt wird.

Dabei ist zu bertcksichtigen, dass viele dieser in der Weimarer Zeit herausgearbeiteten Wesensmerkmale nicht
aus neutraler Beobachtung, sondern aus parteilicher Perspektive entwickelt wurden. Autoren wie Feuchtwanger,
Jastrow und Popitz argumentierten jeweils aus bestimmten fachlichen, politischen oder standespolitischen Positio-
nen heraus (s.o. Abschnitt 4.3.1). Dass ihre Deutungen dennoch zu einem pragenden Fundament des modernen

Begriffsverstandnisses wurden, verweist auf die nachhaltige Wirkung dieser zeitgendssischen, aber zugleich

berufsethisch aufgeladenen Argumentation.
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5.3. Heutige Diskussion der freien Berufe

Feuchtwanger (1922 bis 1932) pragte mit dem Idealtypus eines vom Gewinnstreben unbeein-
flussten »Sozialamtstragers« mafigeblich die Weimarer Abgrenzungsdebatte (s.o. Abschnitt
4.3.4.3). Tatsachlich wurde die medizinisch-technische Entwicklung der Folgezeit haufig unter
dem Gesichtspunkt ihrer medizinischen Wirksamkeit vorangetrieben, ohne die Kosten-Nutzen-
Aspekte zugleich zu berticksichtigen.®®® Neue und wirksamere Diagnose- und Behandlungs-
methoden gingen mit einem erhéhten Ressourceneinsatz und dementsprechend haufig mit
Kostensteigerungen einher.8% In Anbetracht begrenzter Ressourcen spielen heute hingegen
vermehrt Prozessinnovationen, gesundheitsékonomische Uberlegungen und der Nachweis
eines positiven Kosten-Nutzen-Verhaltnisses eine Rolle.®” Es handelt sich hierbei um
Herausforderungen der Gegenwart, die sich ebenfalls auf die Art freiberuflicher Berufs-

austbung auswirken.

Von den sich wandelnden gesamtgesellschaftlichen Rahmenbedingungen und der Notwendig-
keit einer okonomischen Arbeitsweise blieb neben der arztlichen Rolle auch die Arzt-

Patienten-Beziehung nicht unbeeinflusst.

Bereits Feuchtwanger hatte in diesem Zusammenhang nicht nur von einer reinen
Gesellschafts-,%%® sondern von einer individuellen, hochstpersonlichen Pflicht gegeniiber den
Patienten gesprochen. Klienten waren fur ihn keine bloRen Vertragsgegner, sondern vielmehr
Schiitz- und Zoglinge.?®® Dieses personliche Vertrauensverhaltnis beschrieb Feuchtwanger
nicht nur als Bestandteil, sondern als zentrales Merkmal der freiberuflichen Tatigkeit (s.o.
Abschnitt 4.3.4.4) .87

Entsprechend positivistisch differenzierte auch Rittner (2008) zwischen den freien Berufen und
den Gewerben und bewertete die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts von 2008
ausdricklich positiv. Nach Auffassung Rittners stehe aus Verbrauchersicht bei den freien
Berufen nach wie vor der persénliche, qualifizierte und sachkundige Rat im Vordergrund,
wohingegen von einem Unternehmer »keinerlei persdnliches Engagement« erwarte. Dessen

Produktionsfaktoren seien vom 6konomischen Wettbewerb gesteuert — »die freien Berufe

865 Sachverstandigenrat: Sondergutachten 1995, Tz. 46; dort wurde ausgefiihrt, dass die medizinisch-technischen
Innovationen vielfach dann stimuliert wurden, wenn potenzielle Neuerungen ausschlieBlich unter dem Aspekt
ihrer medizinischen Wirksamkeit und nicht zugleich unter Kosten-Nutzen-Aspekten begutachtet wurden — und
zwar unter dem Einfluss einer angebotsinduzierten Nachfrage durch einen umfassenden Versicherungsschutz.
Der Befund verweist auf eine strukturelles Auseinanderfallen von medizinischer und ékonomischer Bewertung
medizinischer Innovationen — ein Problem, das bis heute fortbesteht.

866 Sachverstandigenrat: Sondergutachten 1995, Tz. 217 ff.

867 Barth, Dieter: Mediziner-Marketing, S. 298.

868 Taupitz, Jochen: Die Standesordnungen der freien Berufe, S. 65 f.; der ebenfalls auf den Wandel- von Staats-
zur Gesellschaftspflichtigkeit hingewiesen hatte.

869 Feuchtwanger, Siegbert: Die freien Berufe und das Steuerrecht, S. 937, 941.

870 Feuchtwanger, Siegbert: Der Staat und die freien Berufe, S. 20.
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hingegen sollen anderen Menschen in schwierigen Fragen aufgrund persoénlichen Vertrauens
einen sachkundigen Rat geben, wozu ihre Produktionsmittel nur dienende Funktion haben. «®'"
Diese Formulierungen erinnern deutlich an die Ausfilhrungen Feuchtwangers, in denen er dem eigennutzigen und
auf Sachgitermehrung ausgerichteten »homo oeconomicus« den »homo ethicus« gegeniibergestellt und dabei
eine altruistische und egoistische Deutung vorgenommen hatte (s.o. Abschnitt 4.3.4.6).872

Diese altruistische These hielt Gesellensetter (2007) allerdings nicht fir haltbar. Sie definierte
die Arzt-Patienten-Beziehung funktionaler — als kostenoptimiertes Dienstverhaltnis »zwischen
Leistungsanbieter und gleichberechtigtem Gesundheitskunden«.8”® Zwar verbieten auch heute
Standes- und Berufsrecht sowie das ergdnzende Berufsethos eine rein kommerziell ausgerich-
tete Berufsauslibung. Diese auferen Rahmenbedingungen erachtete Gesellensetter jedoch
nicht fir ausreichend, um die innere Einstellung substanziell zu beeinflussen — der »Wille zur

Gewinnmaximierung« bleibe hiervon unberihrt.874

Wahrend Rittner an einem klassisch-ethischen Blickwinkel festhielt, analysierte Gesellensetter
starker nach steuerrechtlichen Gesichtspunkten. Beide Perspektiven offenbaren nicht nur die
Spannbreite der heutigen Deutungsmuster — sie verdeutlichen zugleich, dass sich die gesell-
schaftliche Wahrnehmung weiterhin entlang eines Spektrums formt, das sich je nach Blick-

winkel unterschiedlich auffachert.8”>

Folgt man der Einordnung Gesellensetters hatten sich die freien Berufe in einem wesentlichen
Punkt vom freiberuflichen Idealtypus der Weimarer Zeit entfernt, dessen reduziertes Erwerbs-
streben als Voraussetzung fur die Erfullung ihrer gesamtgesellschaftlichen Aufgabe galt.
Feuchtwanger hatte bereits davor gewarnt, dass 6konomische Interessen diesen Zweck
verdrangen kénnten — die Folge ware ein an vielen Krankheitsfallen interessierter Arzt, was
dessen Rolle allerdings zuwiderlaufe (s.o. Abschnitt 4.3.4.6). Eine Abgrenzung der freien
Berufe vom Gewerbe im Steuerrecht kénne aber, so Gesellensetter weiter, nicht durch eine
solche Graduierung des Gewinnstrebens vorgenommen werden (s.u. Abschnitt 5.6).87°
Gesellensetter kam insgesamt zu dem Ergebnis, von keiner untergeordneten Rolle des

erwerbswirtschaftlichen Moments der &rztlichen Tatigkeit ausgehen zu kénnen.?””

871 Rittner, Fritz: Urteilsanmerkung zum Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 15.01.2008; S. 998 f.

872 Feuchtwanger, Siegbert: Die freien Berufe, im Besonderen: die Anwaltschaft, S. 11, 29; Feuchtwanger, Siegbert:
Die inhaltliche Besonderheit der Leistung bei den sog. freien geistlichen Berufen, S. 1442 f.

873 Gesellensetter, Catrin: Die Annaherung des Freien Arztberufs an das Gewerbe, S. 238 f.

874 Gesellensetter, Catrin: Die Annaherung des Freien Arztberufs an das Gewerbe, S. 238.

875 Gesellensetter berticksichtigte zwar differenziert das Berufs- und Standesrecht sowie die berufsethischen
Rollenerwartungen, sah darin aber keine tiefgreifende Begrenzung des Gewinnstrebens; Gesellensetter, Catrin:
Die Anndherung des Freien Arztberufs an das Gewerbe, S. 238 f. Rittner hingegen betonte das Fortwirken des
klassischen freiberuflichen Berufsbildes aus Verbrauchersicht; vgl. Rittner, Fritz: Urteilsanmerkung zum
Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 15.01.2008; S. 998 f.

876 Gesellensetter, Catrin: Die Annaherung des Freien Arztberufs an das Gewerbe, S. 42.

877 Gesellensetter, Catrin: Die Annaherung des Freien Arztberufs an das Gewerbe, S. 68; was Gesellensetter als
Zwischenergebnis formulierte.
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Auch wenn eine innere Einstellung und damit der »Wille zur Gewinnmaximierung« kaum
anhand auferer Merkmale objektivierbar ist, lasst diese Formulierung jedoch vermuten, dass
die Konvergenz der unterschiedlichen Berufsbilder zuletzt noch weiter vorangeschritten sein
durfte.

Zusammenfassend sprach Gesellensetter von einem »dem Gewerbe angenaherten Beruf mit
stark ausgepragten berufsethischen Rollenerwartungen, die sich durch zahlreiche Berufs-

gesetze und Kammerverordnungen zu einer sanktionierbaren Rechtspflicht verdichten«.87

Damit hatte sich das von Feuchtwanger skizzierte Szenario teilweise realisiert, in der eine
erwerbswirtschaftlich gepragte Gesundheitspflege zu einer FunktionseinbulRe flihren wirde.
Die damit einhergehenden Fehlanreize kdnnten — folgt man Feuchtwangers Argumentation —
nicht nur die gesellschaftliche Funktion der freien Berufe beeintrachtigen, sondern zugleich

deren gesellschaftliche Legitimation ins Wanken bringen. 87

Sich verandernde auflere Rahmenbedingungen und Wesensmerkmale sind allerdings kein
Novum. Die bisherigen Ausflihrungen haben gezeigt, dass sich nicht nur die rechtlichen,
sondern auch die gesamtgesellschaftlichen Rahmenbedingungen des freiberuflichen Wirkens
fortlaufend verandert haben und das Institut der freien Berufe als Spiegel dieses Zeiten-
wandels angesehen werden kann. Damit zeigt sich: Wandel ist unausweichlich — entscheidend

ist jedoch, ob der Kern des freiberuflichen Handelns hiervon unberthrt bleibt.
5.4. Diskussion um Freiberuflichkeit als moralischem Referenzrahmen

Der heutige Vorwurf, dass die historisch tradierte Rechtslage — und damit auch bestimmte
freiberufliche Charakterziige — von der Lebensrealitat Gberholt worden sind, erscheint vor

diesem Hintergrund zunachst naheliegend.8°

Doch solche Aussagen sind keineswegs neu: Nicht nur zur Zeit der Weimarer Republik,
sondern auch in anderen Phasen ihrer langen Entwicklungsgeschichte sahen sich die freien
Berufe dem Vorwurf einer Uberholten Rechtslage, einer rein erwerbswirtschaftlichen Berufs-
austbung und damit einer Vergleichbarkeit mit dem Gewerbe ausgesetzt (s.0. Abschnitt
4.2.3.1).

Zeitlos ist in diesem Zusammenhang allerdings die Aussage von Popitz (1932). Dieser wertete
entsprechende Missstande keineswegs als Beleg fiir die Auflésung der freien Berufe, sondern

als »warnendes Zeichen« — als Mahnung und Hinweis auf Fehlentwicklungen, nicht als

878 Gesellensetter, Catrin: Die Anndherung des Freien Arztberufs an das Gewerbe, S. 238 f.

879 Feuchtwanger, Siegbert: Gewerbesteuer und freien Berufe; S. 1770, 1773; entsprechend argumentierten auch
Jastrow und Marcuse: Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 103; Marcuse, Paul: Die Gewerbe-
steuer und die Anwaltschaft, S. 14.

880 S0 zum Beispiel: Pezzer, Heinz-Jurgen: Die Besteuerung der freien Berufe gem. § 18 EStG, S. 491, 510.
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Zeichen fir die Aufldsung dieses Instituts.®' Von ebenfalls Gberdauernder Wirkung ist das
poetische Gleichnis Jastrows (1930): »Je mehr heute der Erwerbsdruck das Leben zu
uberschwemmen droht, desto mehr hat der Staat ein Interesse an Dammen und Wehren, die
sich aus alter Zeit her noch erhalten haben.«®? Ob es diese »Damme und Wehre« friher
tatsachlich gegeben hat oder ob sie den freien Berufen nicht vielmehr stets in gewissem
Umfang zugeschrieben wurden, mag dahingestellt bleiben — entscheidend ist: Ihr Fortbestand

ist fur die Funktionsfahigkeit des Instituts der freien Berufe wichtiger denn je.

Gerade in dieser zeitgendssischen Deutung wird deutlich, dass die Autoren der Weimarer Zeit
selbst das Ideal freiberuflicher Berufsausiibung bewusst als moralisch aufgeladenes Bild
weiterentwickelten — nicht nur zur Selbstzuschreibung, sondern als bewusste Antwort auf den
Okonomischen und politischen Wandel ihrer Zeit. Dabei ging es nie blo} um die Bewahrung
eines Ist-Zustands: Schon Feuchtwangers Idee vom Arzt als »Sozialamt« war als Appell an
die Berufsangehdrigen zu verstehen, sich ihrer gesellschaftlichen Verantwortung aktiv zu
stellen — eine Pragung, die sich bis heute etwa im Wortlaut der Bundesarzteordnung

widerspiegelt (s.u. Abschnitt 5.5).

In dieser vermeintlichen Diskrepanz zeigt sich der eigentliche Wert historischer Leitbilder: Sie
fungieren als moralischer Referenzrahmen, in dem sich gegenwartige Transformations-
prozesse kritisch hinterfragen lassen. Dass sich das Idealbild des freien Berufs dabei auch
heute zunehmend mit einer 6konomisch gepragten Lebensrealitat reiben muss, ist dabei kein
Zeichen seiner Uberholtheit, sondern Ausdruck seines bleibenden Anspruchs, freiberufliches

Handeln an ethischen Mal3stdben auszurichten (s.u. Abschnitt 5.8.3).

Halt man daher trotz einer mutmaflichen Annaherung zum Gewerbe an der Gewerbesteuer-
freistellung fest, dann kann dies — im Sinn der heutigen Arzteordnung (s.u. Abschnitt 4.3.5) —
auch heute als Aufruf an die freien Berufe verstanden werden, sich trotz der veranderten und
vielleicht auch erschwerten Rahmenbedingungen ihres Berufsstandes als wiirdig zu erweisen.
Dies bedeutet, dass eigene Verhalten an den Idealvorstellungen zu orientieren, die etwa in der
Weimarer Abgrenzungsdebatte zur Begrindung des freiberuflichen Sonderstatus heran-
gezogen wurden. Auf diese Weise wirde sich auch zukiinftig die wechselseitige Beeinflussung

von Lebensrealitat und Idealbild fortsetzen.

881 Popitz, Johannes: Zur Frage der Gewerbesteuerpflicht der freien Berufe, S. 138, 172.
882 Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 102.
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5.5. Der neue § 1 Abs. 2 BAO: gesetzlich vorgeschriebenes Ethos?

Dass sich die berufsethische Sonderstellung des arztlichen Berufs nicht allein aus der histo-
rischen Argumentation ergibt, sondern auch in der Gegenwart rechtlich fortgeschrieben wird,

zeigt ein Blick auf die Bundesarzteordnung vom 2.10.1961.

Sie léste die Reichsarzteordnung (s.o0. Abschnitt 4.2.11) ab und ibernahm in § 1 Abs. 2 BAO
ihren ersten Halbsatz — erweiterte diesen aber um einen bemerkenswerten Zusatz. Der bis
heute gliltige § 1 Abs. 2 BAO lautet wie folgt:

»Der arztliche Beruf ist kein Gewerbe; er ist seiner Natur nach ein freier Beruf.«88

Diese Formulierung erflllt mehrere Funktionen: Einerseits grenzt sie den arztlichen Beruf
weiterhin vom Gewerbe ab, andererseits begrundet sie diese Abgrenzung mit einem vermeint-
lich objektiven Wesensmerkmal — der »Natur« des Berufs. Der Gesetzgeber zielte laut der
Gesetzesbegriindung zunachst darauf ab, »die Freiheit des arztlichen Tuns«%* zu gewahr-

leisten.

Der Begriff der Freiheit ist wesentliches Leitmotiv arztlicher Unabhangigkeitsbestrebungen; die
berufliche Autonomie wurde historisch erkampft (s.o. Abschnitt 4.1.9). Der Wortlaut vermittelt
hingegen den Eindruck einer naturgegebenen Zwangslaufigkeit — als mussten Einordnung,
Rechtsfolgen und auch die steuerliche Behandlung zwangslaufig aus dem uberzeitlichen
Wesen des Berufs folgen. Auch in der Literatur wird teilweise diese Rechtsauffassung
vertreten. Im Hinblick auf die Abgrenzung der arztlichen Tatigkeit vom Gewerbe wird der
Bundesérzteordnung daher mitunter eine rein deklaratorische Wirkung zugeschrieben.®® So
folgerte etwa Schiwy hieraus, dass gewerberechtliche Beschrankungen und Steuern flir den

Arzt nicht in Betracht kdmen .86

Allerdings lasst diese Beurteilung nicht nur die zuvor aufgezeigte historische Entwicklung,
sondern auch die Erkenntnis des Bundesverfassungsgerichtes vermissen, wonach es sich bei
dem Begriff des freien Berufs nicht um einen steuerlichen, sondern um einen soziologischen
Begriff handeln soll.

Dass die Formulierung in der Bundesarzteordnung jedenfalls keine steuerrechtliche Einordnung vorgeben kann,
arbeitete Hornemann (1994) Uberzeugend heraus. Aus der Formulierung »seiner Natur nach« leitete er ab, dass

der Gesetzgeber die arztliche Tatigkeit unabhangig von der konkreten Ausiibungsform als freien Beruf verstanden

wissen wollte. Folgerichtig gehéren daher sowohl die sich in einer freien Praxis, in Anstellung oder in einem

883 BGBI. Teil 1, 1961, S. 1857.

884 Bundestag-Drucksache 3/2810, S. 1.

885 Daniels, Josef/Bulling, Manfred: Bundesarzteordnung, § 1 BAO, Randnummer 28; auch Schiwy argumentierte,
dass § 1 Abs. 2 1. Halbsatz lediglich klarstelle, was schon seit langem der allgemeinen Anschauung entspreche
und das die Ausiibung der arztlichen Heilkunde kein Gewerbe sei, Schiwy, Peter, in: Deutsches Arztrecht, § 1
Bundesarzteordnung S. 3.

886 Schiwy, Peter, in: Deutsches Arztrecht, § 1 Bundesarzteordnung S. 3; wobei Schiwy erkannte, dass es sich
hierbei um eine steuerrechtliche Einordnung mit entsprechenden Ausnahmen handelt.
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Beamtenverhaltnis befindlichen Arzte in die (soziologische) Kategorie der freien Berufe.887 Hérnemann unterstrich
damit das, was auch der Gesetzgeber im Rahmen der Beratungen Gber den damaligen Gesetzesentwurf intendiert
hatte.®88 Auch Taupitz (1991) ging davon aus, dass der Gesetzgeber den Berufsstand hierdurch nicht in die steuer-
rechtliche Kategorie des Gewerbes oder freien Berufs einordnen wollte. Die Umschreibung soziologischer
Tatsachen hielt Natter in einem Gesetz insgesamt fur sinnlos.88° Doch Uberzeugend fiihrte Taupitz aus, dass dem
Arzt durch diese indikativische Formulierung ein Idealtypus vorgehalten werde, an dem er sein Handeln zu
orientieren habe.8% Damit griff er eine Uberlegung auf, die Feuchtwanger bereits zu Zeit der Weimarer Republik
entwickelt hatte: Auch dieser verstand die Einordnung der Arzte als Freiberufler nicht als Frage des »Seins,
sondern des »Sollens«.8%!

Vor diesem Hintergrund kann der Bundesarzteordnung damit nicht die Aufgabe zukommen,
zwischen dem individualbezogenen Merkmal der wirtschaftlichen Freiheit im Sinne einer
wirtschaftlichen Selbstandigkeit fur steuerrechtliche Zwecke und dem berufsbezogenen Merk-

mal der Freiheit zu differenzieren.8%

Treffend und positiv hatte insoweit noch § 22 Abs. 1 des Steuerberatungsgesetzes vom
16.08.1961 formuliert. Berufsangehdrige (Steuerberater!) waren dort dazu aufgerufen worden,
»ihren Beruf als freien Beruf unabhangig, eigenverantwortlich, gewissenhaft, verschwiegen
und unter Verzicht auf berufswidrige Werbung auszuiben«, obwohl auch § 1 Abs. 2 die
apodiktische®® Formulierung »die Auslibung der Steuerberatung ist kein Gewerbex,

enthielt.8%*

Zusammengefasst formuliert § 1 Abs. 2 BAO kein zwingendes rechtliches Kriterium, sondern

einen berufsstandischen Idealtypus, der sich an den Erwartungen und Forderungen an den

887 Hornemann, Gerd: Kassenarzt als Freier Beruf, S. 120.

888 Bundestag-Drucksache 3/2810, S. 1; nach Auffassung des Gesetzgebers dient die Formulierung dazu, »um
klarzustellen, daf} grundsétzlich die Freiheit des arztlichen Tuns gewahrleistet sein muss unabhangig davon, in
welcher Form der Beruf ausgetibt wird.«

889 Natter, Eberhard: Der Arztvertrag mit dem sozialversicherten Patienten, S. 102; zitiert nach Taupitz, Jochen: Die
Standesordnungen der freien Berufe, S. 35, Fulinote 19.

890 Taupitz, Jochen: Die Standesordnungen der freien Berufe, S. 35; wobei zur besseren Verstéandlichkeit der
Formulierung der Begriff der steuerrechtlichen Kategorie hinzugefiigt worden ist.

891 Feuchtwanger, Siegbert: Die inhaltliche Besonderheit der Leistung bei den sog. freien geistlichen Berufen, S
1142, 1443.

892 Auch dieser Themenkomplex ist allerdings nicht unumstritten. Deneke sah es insoweit als notwendig an, dass
eine Tatigkeit Ublicherweise, Uberwiegend oder zumindest in einem erheblichen Umfang in wirtschaftlicher
selbstandiger Stellung ausgeubt wird, um in den Einheitsbegriff des freien Berufs eingeordnet werden zu kénnen;
Deneke, J. F. Volrad: Die freien Berufe, S. 27 f.; zitiert nach Hornemann, Gerd: Kassenarzt als Freier Beruf, S.
113. Auch Michalski erkannte, dass der Steuertatbestand grundsatzlich an die freiberufliche Tatigkeit anknipft,
die ihrerseits von den Angehdrigen bestimmter Berufsgruppen erbracht wird. Diese Berufsgruppen wirden die
freien Berufe im Steuerrecht bilden. Danach wiirden auch Angestellte und verbeamtete Arzte zu der in § 18 Abs.
2 Nr. 1 Satz 2 EStG normierten Berufsgruppe zahlen; aufgrund der fehlenden wirtschaftlichen Selbstandigkeit
seien sie fur steuerliche Zwecke dann aber nicht freiberuflich tatig. Folgt man hingegen der Theorie Denekes,
misste eine Zunahme von angestellten und verbeamteten Arzten auf tber 50 % zu einem Ausschluss der
gesamten Berufsgruppe aus § 18 Abs. 1 EStG fiihren — womit auch die Bezeichnung in der Arzteordnung hinfllig
wirde; Michalski, Lutz: Der Begriff des freien Berufs, S 112 f.; vgl. insoweit auch die Ausfiihrungen von
Hoérnemann, Gerd: Kassenarzt als Freier Beruf, S. 113 ff.

893 Taupitz, Jochen: Die Standesordnungen der freien Berufe, S. 36.

894 BGBI. Teil I, S. 1301 ff.
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Berufsstand orientiert®® und zugleich den Anspruch auf Beibehaltung arztlicher Freiheit artiku-
liert. Die Vorschrift wirkt als programmatische Formel — ein Identitadtsanker fir den Berufsstand,
jedoch kein rechtlich belastbares Definitionskriterium. Von einer Bindungswirkung dieser rein
indikativischen Idealvorstellungen flir andere Rechtsgebiete ist daher nicht auszugehen.
Gerade weil es sich nicht um ein rechtliches Kriterium, sondern um einen berufsstandischen
Anspruch handelt, liegt seine eigentliche Wirkung nicht in der rechtlichen Verbindlichkeit,
sondern seiner normativen Strahlkraft: Es erinnert daran, dass sich die Wirde des freien
Berufs nicht aus juristischen Statuszuschreibungen ergibt, sondern sich im beruflichen
Handeln — durch Haltung, Verantwortung und gelebtes Ethos — zu bewahren hat. Damit wird
deutlich: Auch die heutige Rechtsordnung knlpft — wenn auch nicht juristisch zwingend — an
jenes Berufsethos an, das bereits in der kulturpolitischen Debatte der Weimarer Zeit als Leitbild

der freien Berufe beschworen wurde (s.o0. Abschnitt 4.3.4).
5.6. Zwischen Erwerbsrealitat und Berufsethos

Ob das Leitbild der freien Berufe im Wandel der Zeit standgehalten hat — und ob der bereits
von Jastrow (1930), Feuchtwanger (1922 bis 1932) und Popitz (1930) skizzierte moralische
Referenzrahmen (s.o. Abschnitt 5.4) tatsachlich Wirkung entfalten konnte — ist angesichts der

heutigen Berufswirklichkeit eine besonders drangende Frage.

Zweifellos sind die strukturellen Rahmenbedingungen freiberuflicher Tatigkeit seit der
Weimarer Zeit deutlich komplexer geworden. Um mit der medizinischen Entwicklung Schritt
halten zu kbnnen, ist der Kapitalbedarf weiter gestiegen — etwa in radiologischen Praxen®¢ mit
hochspezialisierter Ausstattung (s.0. Abschnitt 2.4). Parallel dazu eréffnen neue
Organisationsformen wie medizinische Versorgungszentren nicht nur einen ékonomischeren
Arbeitseinsatz, sondern mittelbar auch eine Skalierung der erzielten Umsatze. Diese
Entwicklung hat wiederum das Interesse von Private-Equity-Gesellschaften geweckt?®” —

wodurch die klassischen Leitbilder freiberuflicher Praxis weiter unter Druck geraten.

Auch wenn aktuell keine konkreten Bestrebungen zur gewerbesteuerlichen Belastung freier
Berufe bestehen, bleibt dieses Spannungsfeld virulent. Die Gefahr einer erneuten steuerpoli-
tischen Reaktivierung bleibt ein Damoklesschwert — gescharft durch Entwicklungen, die das

ursprungliche Berufsethos zunehmend herausfordern (s.u. Abschnitt 5.7).

895 Michalski, Lutz: Der Begriff des freien Berufs im Standes- und Steuerrecht, S. 104; auch Michalski ging insoweit
davon aus, dass der standische Begriff des freien Berufs dadurch gekennzeichnet ist, »wie die Berufs-
angehorigen auftreten sollen und nicht danach, wie sie sich tatsachlich verhalten«.

89 \/gl. exemplarisch die Preisentwicklung bei Praxisiibernahmen, deren Héhe sich an der Marktsituation orientiert
und bei radiologischen Praxen im Jahr 2017 Werte von bis zu fiinf Millionen Euro erreichte; Misslbeck, Angela:
Preise fiir Arztsitz tiberaus volatil, Arzte Zeitung, 29.09.2017, online abrufbar.

897 Wasner, Anouschka: Zahl der MVZ in Private-Equity-Besitz auch 2020 gestiegen, online abrufbar.
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Eine reine Gewinnorientierung widerspricht nicht nur dem tradierten Anspruch an die freien
Berufe, sondern sie gefahrdet auch eine patientenorientierte Gesundheitsversorgung unter

gesundheitsékonomischen Gesichtspunkten.

Zwar erfolgt die Berufsauslibung der freien Berufe — unbestritten — mit Gewinnerzielungs-
absicht (s.o0. Abschnitt 4.3.3.1). Lehnt Gesellensetter (2007) daher eine Abgrenzung der freien
Berufe von den Gewerben auf Grundlage einer Graduierung des Gewinnstrebens ab, dann ist
dies aus steuertechnischer Sicht nachvollziehbar (s.o. Abschnitt 5.3).

Aus rein steuertechnischer Sicht erscheint es Gesellensetter problematisch, eine Abgrenzung zum Gewerbe Uiber
eine Graduierung des Gewinnstrebens vorzunehmen. Sie lehnt daher eine solche Einordnung ab. Ebenfalls halt sie
die These, arztliche Arbeit sei durch altruistische Ziele gepragt und daher nicht gewerblich, flr nicht haltbar. Zwar
erkennt sie an, dass das arztliche Berufsethos zu einer Einschrankung der tatsdchlichen Gewinne fiihren kénne —
durch Regulierung oder unentgeltliche Leistungen — doch bleibe der »Willen zur Gewinnmaximierung« hiervon
unberhrt (s.0. Abschnitt 5.3).8%

Doch nicht nur die steuerliche Systematik wird berthrt: Rlickt man das Institut der freien Berufe
und seine gesamtgesellschaftliche Funktion in das Zentrum der Betrachtung, dann besteht
zwischen einer Gewinnerzielungsabsicht und dem »Willen zur Gewinnmaximierung« ein

gewichtiger und praxisrelevanter Unterschied.

Diesen Unterschied hatte bereits Marcuse (1929)%%° erkannt: Auch er bezweifelte das
Bestehen eines Erwerbszwecks nicht. Er hielt das Institut der freien Berufe aber nur dann fir
funktionsfahig, wenn seine Berufsangehérigen freiwillig auf die Ausnutzung aller Erwerbsmaég-
lichkeiten verzichteten.

In diesem Kontext wird auch deutlich, wie aktuelle jene Mahnungen erscheinen, die — wie etwa bei Jastrow (1930)
— bereits das historisch gewachsene Berufsethos als »Damme und Wehre«°® gegen den (ibergeordneten Erwerbs-
druck bezeichnete (s.o. Abschnitt 5.4).

Ubertragen auf heutige Verhaltnisse, lieRe sich der Gedanke als Appell an einen verant-
wortungsvollen und mafvollen Umgang mit Kapitaleinsatz verstehen — und als 6konomisch

sinnvolle und mafdvolle Ressourcennutzung.

In diesem Sinne lasst sich auch die von Brauer (1929) gepragte Fundustheorie interpretieren
(s.0. Abschnitt 4.3.5.2). Indem er nicht die Hohe des Kapitaleinsatzes, sondern dessen
Funktion in den Mittelpunkt stellte, war es fur Brauer mdéglich, eine Differenzierung zwischen
gewerblichem und freiberuflichem Betriebsvermégen vorzunehmen. Wahrend die arztliche
Praxisausstattung — auch aus heutiger Sicht — als Hilfsmittel primar der Diagnose und
Behandlung von Erkrankungen dient, zielt ein gewerblicher Kapitaleinsatz auf eine Skalierung

von Umsétzen. Diese Uberlegung lasst sich als Aufruf an den &rztlichen Berufsstand

898 Gesellensetter, Catrin: Die Annaherung des Freien Arztberufs an das Gewerbe, S. 42, 238.
899 Marcuse, Paul: Die Gewerbesteuer der freien Berufe in PreufRen, S. 17 f.
900 Jastrow, Ignaz: Freie Berufe und Gewerbesteuer, S. 102.
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verstehen, die verschiedenen, teils dulerst kostenintensiven Untersuchungsmethoden nur in
begriindeten Fallen und unter gesundheitsbkonomischen Gesichtspunkten einzusetzen —
nicht, um das teure Praxisinventar mdglichst rasch zu amortisieren und Umsatze skalieren zu

konnen.

Begreift man das Institut der freien Berufe nicht als Uberlebtes und von der Lebensrealitat
Uberholtes historisches Relikt, sondern als dynamisches Konzept, dann stellt die Notwendig-
keit einer gesundheitsékonomischen und kostenoptimierten Handlungsweise keine Abkehr
vom Leitbild, sondern eine Weiterentwicklung dar — sie ist neue Herausforderung, Charakter-
eigenschaft und ein weiterer Schritt im Zuge einer bereits langen Entwicklungsgeschichte.
Wesentlich ist dabei, dass der Einsatz kostenintensiver Diagnose- und Behandlungsmethoden
lediglich unter strenger Indikationsstellung — losgelést von einem »Willen zur Gewinn-
maximierung« — erfolgt.

Diese Dynamik zeigte sich bereits im Rahmen der historischen fachliterarischen Diskussion: Dort wurde die
Zugehorigkeit zu den freien Berufen zunachst strikt an ein Hochschulstudium gekniipft. Feuchtwanger (1928/1929)
und spater auch Scheuner (1938) entwickelten jedoch einen stérker funktionsbezogenen Ansatz, der auf die
tatsachliche Qualifikation und nachgewiesene Sachkunde abstellte. Diese Entwicklung ist Ausdruck einer bereits
damals vorhandenen Weiterentwicklung des freiberuflichen Berufsbildes (s.0. Abschnitt 4.3.4.5).

Eine einseitige Betrachtung der freiberuflichen Tatigkeit unter 6konomischen Vorzeichen
blendet jedoch deren 6ffentliche und ideelle Dimension aus. Nur im Zusammenspiel dieser
Perspektiven — wie in einem Prisma, das das Berufsbild in sein ideelles, Offentliches und
6konomisches Spektrum auffachert — wird die besondere gesellschaftliche Rolle sichtbar,
beurteilen Iasst sie sich nur in ihrer Gesamtheit (s.0. Abschnitt 4.2.9). Diese Schwierigkeit zeigt
sich nicht nur im historischen Ruckblick, sondern auch in der heutigen Diskussion, in der etwa
Rittner (2008) und Gesellensetter (2007) die freiberufliche Tatigkeit aus jeweils unterschied-
lichen Blickwinkeln betrachteten (s.o. Abschnitt 5.3).

Bereits in der Weimarer Zeit wurde diese Vielschichtigkeit erkannt: Anraths sprach von einer rechtsphilosophischen
Thematik®'!, Feuchtwanger von einem juristischen, soziologischen, nationalékonomischen, finanzwissen-
schaftlichen, philosophischen und historischen Themenkomplex.?°2 Die historische Diskussion vermochte gerade
deshalb keine einheitliche Definition zu entwickeln, weil sich das Berufsbild wie ein Prisma je nach Betrachtungs-
perspektive unterschiedlich auffacherte. Dieser Umstand machte seine Beurteilung anspruchsvoll, zugleich

gesellschaftlich aber umso bedeutsamer.
Auch eine in dieser Dimension verstandene Fundustheorie, die nicht auf Kapitaleinsatz an
sich, sondern auf dessen funktionale Bindung an die berufliche Kernleistung abstellt, l1asst sich

hier als ethisch-6konomische Richtschnur interpretieren. Auf diese Weise wird eine

ursprunglich steuertechnische Theorie zum berufsethischen Wegweiser.

91 Anraths, Kaspar: Die inhaltliche Besonderheit der Leistung bei den sog. freien geistlichen Berufen, S. 1440.
902 Feuchtwanger, Siegbert: Gewerbesteuer und freien Berufe, S. 1770, 1771.
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Setzen Gesetzgeber und Bundesverfassungsgericht daher ein klares Signal und stellen sich
gegen die egalitaren Entwicklungen der heutigen Zeit®®, so ist dies — im Interesse einer auch
in Zukunft funktionierenden, bezahlbaren und daher im Ergebnis nicht rein gewerblich

gepragten Gesundheits- und Rechtspflege — ausdriicklich zu begrifen.

5.7. Das gewerbesteuerliche Damoklesschwert — zwischen Schutzwehr und
Anspruch

Die historische Diskussion um die Gewerbesteuerpflicht der freien Berufe hat sich stets als ein
ambivalentes Spannungsfeld zwischen rechtlicher Privilegierung und politischer Drohkulisse
erwiesen. Schon die Einbeziehung der freien Berufe in die Gewerbesteuerpflicht Preuf3ens im
Jahr 1930 (s.o. Abschnitt 4.2.8) wurde als symbolische Herabstufung und Angriff auf das
berufliche Selbstverstandnis wahrgenommen. Zugleich war und ist die Steuerbefreiung als
konditionierendes Privileg zu verstehen — ein Privileg, das an ideelle Gegenleistungen gebun-
den ist (s.0. Abschnitt 4.3.4.3).

Diese Konstellation setzt sich bis heute fort. Die Steuerbefreiung ist keine »naturgesetzliche«
(s.0. Abschnitt 5.5), sondern eine gesetzgeberische Leitentscheidung.®®* Als Damokles-
schwert (bt sie bis heute einen latenten Legitimationsdruck aus: Die freien Berufe missen
nachweisen, dass sie sich durch ein besonderes Berufsethos, Gemeinwohlorientierung und
individuelle Verantwortung unterscheiden.

Die historische Entwicklung zeigt zugleich eine ambivalente Kontinuitat: Wahrend die Weimarer Zeit den
freiberuflichen Sonderstatus kulturwirtschaftlich begriindete, wurde er im Nationalsozialismus ideologisch um-
gedeutet — er diente weniger der Abgrenzung zum Gewerbe als vielmehr der Gleichschaltung und Instrumentali-
sierung des Berufsstands. Es liegt daher nahe, dass die mit Gesetz von 1936 umgesetzte Freistellung der freien
Berufe von der Gewerbesteuer (s.0. Abschnitt 4.2.12) auch der Sicherstellung der Systemtreue diente. Auch wenn
die Rechtsprechung nach 1945 diesen Bruch aufléste und idealtypisch wieder an das kulturwirtschaftliche Leitbild
der Weimarer Zeit anknupfte, blieb die strukturelle Ambivalenz zwischen Schutz und Legitimationsdruck bestehen.
Die Gewerbesteuer wirkt damit wie ein standiges Echo der Geschichte: Sie erinnert die freien
Berufe daran, dass ihre Sonderstellung auf gelebter Verantwortung beruht. Als historisches
Damoklesschwert verleiht sie Schutz und Anerkennung — verlangt aber im Gegenzug, sich
stets an dem Gesellschaftlichen Leitbild messen zu lassen und ihr Selbstverstandnis unter

modernen Bedingungen glaubhaft zu aktualisieren.

Auch im historischen Langsschnitt bleibt diese Mehrdimensionalitat sichtbar: Von der

kulturpolitisch gepragten Diskussion der Weimarer Zeit Uber die ideologische Gleichschaltung

903 \/gl. auch Ritter, Fritz: Urteilsanmerkung zum Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 15.01.2008, S.
998 f.

90430 auch spater Taupitz, Jochen: Die Standesordnungen der freien Berufe, S. 13; der erkannte, dass es sich bei
der Gewerbesteuer der freien Berufe um eine Mallnahme der Staatspolitik und damit vor allem um eine politisch
determinierte Diskussion gehandelt hatte.
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im Nationalsozialismus bis zu den heutigen Fragen nach Kapitalinteressen, Skalierung und

Gemeinwohlbindung.

Dabei zeigt sich eine doppelte Wahrheit: Das Leitbild freier Berufe hat trotz zahlreicher Briiche
bestand — es bleibt aber zugleich abhangig vom politischen Willen, dieses Leitbild rechtlich
und institutionell zu schitzen. Die Metapher des Prismas, die zunachst der Beschreibung der
Vielschichtigkeit des freiberuflichen Berufsbildes diente (s.0. Abschnitte 4.2.9.2 und 4.3.6),
gewinnt damit eine zweite Dimension: Als Prisma der Gesetzgebung wird sie zum Prifstein
und Gradmesser, an dem sich die Ernsthaftigkeit berufsethischer Uberzeugungen in der

offentlichen Wahrnehmung messen Iasst.

Selbst wenn sich die 6konomischen Rahmenbedingungen tiefgreifend verandert haben — die
institutionellen und ideellen Kernbestandteile des freiberuflichen Berufsbilds sind keineswegs
obsolet. Auch sie gehdéren nach wie vor zu dessen Spektrum. Dass dieses Spektrum
wandelbar ist und dennoch fortbesteht, bildet die inhaltliche Briicke zu der folgenden Frage:

Welche Charakteristika haben sich — trotz aller Briiche — erhalten?
5.8. Arztliches Ethos im Wandel — Bruch oder Kontinuitit?

Unbestritten ist, dass sich die Berufsausiibung — insbesondere jene der arztlichen Profession
— im Laufe der Zeit gewandelt hat und sich zugleich die strukturellen Bedingungen
freiberuflicher Téatigkeit denjenigen gewerblicher Berufsausiibung angenahert haben (s.o.
Abschnitt 7.6). Diese Entwicklung blieb auch dem Bundesverfassungsgericht nicht verborgen:
In seiner Entscheidung aus dem Jahr 2008 erkannte es, dass es die Berufswirklichkeit der
freien Berufe vielfach durch arbeitsteilige Organisation und betriebswirtschaftliche
Rationalisierung gepragt ist (s.0. Abschnitt 7.2.1). Gleichzeitig hielt es die gewerbesteuerliche
Sonderstellung der freien Berufe weiterhin flr gerechtfertigt — gestitzt auf ein historisch
gepragtes Berufsbild, das auf individuelle Verantwortung, personliche Leistung und eine am
Gemeinwohl orientierte Berufsausibung abstellt. In dieser Rickschau auf das historische
Leitbild spiegelt sich zugleich die kulturpolitische Diskussion der Weimarer Zeit (s.0. Abschnitt
6.4).

Daraus ergibt sich eine grundsatzliche Frage: Ist eine solche historische Argumentation Uber-
haupt noch zielfihrend, wenn sich das Berufsbild langst gewandelt hat. Oder kommt es — im
Gegenteil — gerade unter den Bedingungen einer veranderten Berufswirklichkeit darauf an,
dass ein bestimmter Kern erhalten bleibt? Das Bundesverfassungsgericht beantwortet diese
Frage implizit im letzteren Sinne: Es stitzt sich weniger auf den Status quo freiberuflicher
Praxis als auf die Vorstellung eines bleibenden, historisch gewachsenen Ethos. Dieses verleiht
der soziologischen Kategorie der freien Berufe bis heute normative Bedeutung und argumen-

tative Tragfahigkeit. Die Kritik an dieser Entscheidung richtet sich in ihrem Kern folglich
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weniger gegen eine vermeintlich Uberholte Rechtslage (s.o. Abschnitt 2.3) als gegen ein als

Uberholt empfundenes ideelles Leitbild freiberuflichen Schaffens.

Der steuerrechtliche Kontext verweist damit auf eine Ubergeordnete berufssoziologische
Frage: Verfugt die arztliche Profession Uber ein spezifisches eigenstandiges Ethos, das zwar
wandelbar ist, aber auf stabilen Kernelementen fut? Das arztliche Ethos — wie es in der
Weimarer Zeit und im sozialpolitischen Verstandnis Feuchtwangers zum Ausdruck kommt —
zeichnet sich durch seine Gemeinwohlorientierung und die besondere Verantwortung
gegenluber dem einzelnen Menschen aus, die Uber rein dkonomische oder vertragliche
Aspekte hinausgeht (s.o0. Abschnitt 6.4). Auffallig ist, dass sich diese Strukturmerkmale auch
in der gegenwartigen professionssoziologischen Diskussion wiederfinden. Die Spannung
zwischen ethischem Anspruch, beruflicher Realitat und gesellschaftlicher Erwartung wird dort
nicht als Widerspruch verstanden — sie ist nicht blof3 historisch, sondern konstitutiv flir das

arztliche Handeln. °9°

Gleichzeitig unterliegt dieses Ethos jedoch einem Wandel: Die konkrete Ausgestaltung und
Gewichtung seiner Elemente verandert sich im Kontext gesellschaftlicher, rechtlicher und
medizinischer Entwicklungen fortlaufend. Die Finanznot der Weimarer Zeit und die durch den
medizinischen Fortschritt hervorgerufenen Definitionsschwierigkeiten (s.o. Abschnitt 6.5.2)
markierten einen historischen Ausgangspunkt fur die Neubestimmung der arztlichen Berufs-
ethik — eine Dynamik, die sich bis in die gegenwartige Diskussion unter veranderten
Vorzeichen fortsetzt (s.0. Abschnitte 5.3 und 5.6).

Wie sich diese Spannung zwischen Anpassung und normativer Kontinuitat konkret auswirkt,
zeigt sich besonders deutlich im arztlichen Berufsalltag — insbesondere in der Beziehung

zwischen Arzt und Patient.
5.8.1. Vom Paternalismus zur Partnerschaft - Wandel im Zentrum des Ethos?

Wahrend der arztliche Beruf im 19. und frihen 20. Jahrhundert vielfach durch ein paternalis-
tisches Rollenverstandnis gepragt war — der Arzt als wissensiberlegener Fursorger, der fir
seinen Patienten entscheidet — hat sich diese Beziehung in der zweiten Halfte des 20. Jahrhun-
derts zunehmend zu einem partnerschaftlichen Verhalinis entwickelt. Der Patient wird heute
als mindiger Adressat medizinischer Entscheidungen begriffen, dessen Recht auf Selbstbe-

stimmung ernst genommen wird. In dem friheren Verstandnis spiegelte sich zugleich der

905 So beschrieb Vogd die arztliche Tatigkeit als ein Bewaltigen von widerspriichlichen Anforderungen. Sie oszilliere
zwischen Selbstlosigkeit und Selbstschutz, institutionellem Druck und individueller Verantwortung sowie
fachlicher Kompetenz und der 6ffentlichen Zuschreibung moralischer Verlasslichkeit. Gerade diese Fahigkeit zur
Ambivalenzbewaltigung — und die Bereitschaft sie als Teil professioneller Verantwortung anzunehmen — bildet
nach Vogd ein zentrales Element des arztlichen Ethos im 21. Jahrhundert; Vogd, Werner: Unsicherheit als das
zentrale Bezugsproblem der arztlichen Profession, S. 55, 64.
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Ubergreifende paternalistische Anspruch wider, nicht nur individuelle Patienten zu leiten,
sondern die Gesellschaft insgesamt zu fiihren — etwa durch gesundheitsbezogene Aufklarung,
Flrsorgepolitik oder medizinischen Fortschrittsglauben. Diese umfassende Autoritatsstellung
ist im 20. Jahrhundert zunehmend in Frage gestellt worden und einem Rollenverstandnis
gewichen, das starker auf Dialog, rechtlich garantierte Selbstbestimmung und partnerschaft-
liches Handeln setzt — ohne jedoch den ethischen Kern des arztlichen Berufs grundséatzlich

aufzugeben.®%

Dieser Wandel lasst sich historisch nachvollziehen — nicht zuletzt vor dem Hintergrund
medizinethischer und rechtlicher Neuorientierungen seit den 1960er-Jahren. Doch trotz dieser
Veranderungen bleibt die Grundstruktur arztlichen Handelns erhalten: Es geht weiterhin um
eine Berufsauslibung, die sich nicht an 6konomischer Nutzenmaximierung orientiert, sondern
an einem verantwortungsvollen Dienst am anderen. Gerade dieses Selbstverstandnis bildet
den ethischen Bezug und das verbindende Element: Es rechtfertigt, von einer funktionalen

Kontinuitat des arztlichen Ethos zu sprechen.
5.8.2. Ideal und Uberforderung — eine historische Konstante?

Die Berufsgeschichte der freien Berufe lasst sich nicht nur als Geschichte normativer
Leitbilder, sondern auch als Geschichte fortwahrender Selbstiberforderung lesen. Der
Anspruch, im Dienst einer hdheren Idee zu handeln — sei es im Namen des Lebens, der
Wahrheit oder des Gemeinwohls — begleitete von Beginn an das Selbstverstandnis der freien
Berufe. Dabei war stets erkennbar, dass dieser Anspruch mehr als nur eine Beschreibung der
Realitdt bedeutete: Er war Malistab, Erwartung, Verpflichtung — und nicht selten auch Last
(s.0. Abschnitt 4.1.8).

Gerade im Rahmen der Betrachtung des arztlichen Berufs wird diese Spannung wiederholt
sichtbar. Die Figur des selbstlosen Heilers, wie sie im 19. Jahrhundert idealisiert wurde, lief3
sich auch schon damals nur unter gro3en persénlichen Opfern aufrechterhalten. Im 20. und
21. Jahrhundert zeigt sich dieselbe Dynamik unter veranderten Bedingungen: In Zeiten 6kono-
mischen Drucks und institutioneller Fremdsteuerung wird das Leitbild der personlichen Verant-
wortung und unabhangigen Berufsaustbung nicht obsolet — vielmehr bleiben diese Charak-
teristika Ausloser zusatzlicher Belastungen. Phanomene wie Burn-out, moralischer Stress und
die Erosion professioneller Autonomie sind Ausdruck dieser strukturellen Uberforderung, die
nicht erst heute greifbar wird (s.0. Abschnitt 2.4), sondern historisch angelegt ist. Einmal

etabliert, legitimiert das arztliche Leitbild damit nicht nur eine steuerliche Sonderbehandlung,

906 Maio, Giovianni: Arztbild, S. 106, 107.
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sondern perpetuiert womdglich auch eine gesellschaftlich akzeptierte berufliche Uberfor-
derung; diese muss und wird freilich heutzutage unter den Aspekten der beruflich gebotenen

Selbstsorge sowie des Arbeitsschutzes eingehegt werden.

Das historische Ethos der freien Berufe erweist sich damit in doppelter Hinsicht als wirksam:
Es ist Orientierungsrahmen — zugleich aber auch Quelle von Widerspruch, Reibung und Span-
nung. Dass es gleichwohl immer wieder aktualisiert und verteidigt wird, spricht nicht gegen
seine Bedeutung, sondern fir seine normstiftende Kraft unter den Bedingungen einer sich

wandelnden beruflichen Realitat.

5.8.3. Berufsethos: Ein uiberzeitlicher Kompass

An der Entwicklung des Arzt-Patienten-Verhaltnisses und den strukturellen Belastungen der
arztlichen Tatigkeit (s.0. Abschnitt 5.8. f.) zeigt sich exemplarisch: Auch in einer zunehmend
durch 6konomische und technologische Entwicklungen gepragten Gesundheitsversorgung
erweist sich das arztliche Ethos nicht als statisches oder Uberholtes Relikt, sondern als dyna-

mischer Bezugspunkt.

Feuchtwangers kulturpolitische Forderung nach einer eigenen »Kulturwirtschaftslehre« — also
einer wissenschaftlich reflektierten Auseinandersetzung mit der normativen Rolle freier Berufs-
tatigkeit — wird damit erneut aktuell: Das Ethos dient in diesem Sinne als Kompass, um Orien-
tierung zu bieten®"” — nicht nur fiir die berufliche Praxis, sondern auch fir die gesellschaftliche
Bewertung. Die steuerrechtliche Sonderstellung der freien Berufe erhalt vor diesem Hinter-
grund eine doppelte Bedeutung: Sie ist Ausdruck vergangener kulturpolitischer Wertentschei-
dungen — und zugleich ein Prifstein flr die Gegenwart (s.0. Abschnitt 5.7). Ob sie weiterhin
gerechtfertigt erscheint hangt letztendlich davon ab, inwieweit es den freien Berufen gelingt,
ihren normativen Anspruch auch unter veranderten Rahmenbedingungen glaubhaft
einzulésen — nicht perfekt aber prinzipientreu. Dass dieser Anspruch in der Weimarer Zeit
Gestalt annahm und bis heute fortwirkt, verweist auf den bleibenden Stellenwert des
Berufsethos: nicht als Ideal vergangener Tage, sondern als lebendiges Leitbild mit

gesellschaftlicher Relevanz.

907 Feuchtwanger, Siegbert: Die freien Berufe und das Steuerrecht, S. 937; der damit solche »Daseinseigentim-
lichkeiten« gewdirdigt wissen wollte, die mit rein rechtswissenschaftlichen Erkenntnismitteln nicht erfasst werden
konnten. Modern akzentuiert durch Kluth, der ein klar konturiertes Berufsethos als wichtigen Bezugspunkt in
einer pluralistischen Gesellschaft ansah und die Notwendigkeit einer arbeitsteiligen Verbindung von Recht und
Berufsethik betonte — etwa als notwendige Grundlage komplexer Vertrauensbeziehungen, fiir die weder ein
rechtlicher Rahmen noch berufsethische Standards existieren; Kluth, Winfried: Recht und Ethos der Freien
Berufe, S. 844, 850 f.
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5.9. Conclusio: Historisches Verstandnis und aktuelle Herausforderungen

Die vorangegangenen Kapitel haben gezeigt, dass die fachliterarische Debatte Uber die
steuerrechtliche Stellung der freien Berufe stets mehr war als eine rein technische
Auseinandersetzung mit Tatbestandsmerkmalen und gesetzlichen Ausnahmen. Sie war — und
ist — eine Auseinandersetzung Uber das Selbstverstandnis und die gesellschaftliche Rolle
bestimmter Berufsgruppen, die flr sich beanspruchen, nicht primar dem Gewinnstreben,
sondern dem Allgemeinwohl verpflichtet zu sein. Gerade in der Weimarer Zeit wurde dieser
Anspruch in der intensiven kultur- und steuerpolitischen Diskussion mafigeblich gescharft und
derart verfestigt (s.0. Abschnitt 4.3.3 ff.), dass er bis heute den berufsethischen Referenz-

rahmen der Freiberuflichkeit pragt.®®

Gerade die historische Analyse verdeutlicht, dass sich das Bild der freien Berufe dabei im
Spannungsfeld zwischen 6konomischer Realitat und ideellem Anspruch bewahren musste.
Die Berufsaustibung wurde zudem in unterschiedlicher Intensitat reguliert (s.o0. Abschnitt
4.1.6), blieb aber zugleich an bestimmte Erwartungen gebunden: Weisungsfreiheit,
personliche Leistungserbringung, ein besonderes Vertrauensverhaltnis, das Erbringen ideeller
bzw. geistiger Leistungen sowie eine altruistische Grundhaltung wurden fir die Funktions-
fahigkeit der freien Berufe als konstitutiv angesehen. Diese Merkmale wurden nicht nur als
identitatsstiftend verstanden, sondern dienten auch zur Rechtfertigung einer steuerlichen
Sonderstellung (s.o. Abschnitt 4.2.2 ff.). Mit dieser besonderen Stellung verband sich zugleich
eine politische Dimension: Die Gemeinwohlverpflichtung und die zentrale Rolle in der
Gesundheits- und Rechtspflege erméglichten es den freien Berufen, wiederholt — von Rust
1820 (s.o. Abschnitt 4.2.2) bis Reichsarztefiihrer Wagner 1936 (s.o. Abschnitt 4.2.12) —
Einfluss auf gesetzgeberische Entscheidungen zu nehmen, bis hin zur Freistellung von der

Gewerbesteuer.%®

Die fachliterarische Diskussion der Weimarer Zeit konnte die Gewerbesteuerpflicht zwar nicht
verhindern, pragte jedoch nachhaltig das Verstandnis freier Berufe — bis in die heutige Recht-
sprechung hinein. Damit wurde die steuerliche Abgrenzung auf ein berufsstandisch-ethisches
Fundament gestltzt, das bis heute nachwirkt. Dass diese Leitbilder teils aus parteilichen oder
standespolitischen Perspektiven entwickelt wurden, verweist zugleich auf die nachhaltige

Wirkung dieser zeitgendssischen Deutungen (s.o. Abschnitt 7.2.2).

908 Bundesverband der Freien Berufe (Hrsg.): Das Leitbild der Freien Berufe, online abrufbar, S. 24 f.; dort wird
hervorgehoben, dass die freien Berufe nicht nur ihren Klienten, sondern zugleich auch der Allgemeinheit
verpflichtet seien. lhre Tatigkeit diene nicht ausschlief3lich der Gewinnerzielung, sondern »verlangt es die frei-
berufliche Berufsethik, das Wohl der Klienten und der Allgemeinheit nie aus den Augen zu verlieren.«

909 Dije politische Determinierung der Diskussion erkannte auch Taupitz, der in dieser Beobachtung aber an
Feuchtwanger anknupfte. Danach folgt aus dem Wesen Feuchtwangers »ldealgiterproduktion«, dass es keinen
allgemeingliltigen Katalog freiberuflicher Tatigkeiten geben kénne (s.o0. Abschnitt 4.3.4.5); Taupitz, Jochen: Die
Standesordnungen der freien Berufe, S. 13.
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Vor diesem Hintergrund stellt sich erneut die Frage nach der Zukunftsfahigkeit dieses Modells.
Der Wandel der Arbeitswelt — von der Digitalisierung Uber den wachsenden Einfluss wirtschaft-
licher Zwange bis hin zur beginnenden Auflésung klassischer Berufsgrenzen — flhrt dazu,
dass die traditionellen Kriterien der Freiberuflichkeit unter Druck geraten (s.o. Abschnitt 5.6).
Zunehmend verschwimmen die Grenzen zwischen freiberuflicher Selbstandigkeit und gewerb-
licher Tatigkeit, zwischen individueller Verantwortung und arbeitsteiliger Leistungserbringung,
zwischen ideellem Anspruch und wirtschaftlicher Realitat (s.0. Abschnitt 2.4). Der Begriff des
freien Berufs droht dabei an Trennscharfe zu verlieren — sowohl im steuerrechtlichen als auch

gesellschaftlichen Sinne.

Gerade hier zeigt sich der Wert der historischen Perspektive: Sie macht deutlich, dass der
Begriff der freien Berufe nie statisch war, sondern sich im Dialog mit gesellschaftlichen,
wirtschaftlichen und politischen Entwicklungen immer wieder neu definieren musste. Die in der
fachliterarischen Auseinandersetzung entwickelten Leitbilder — etwa der »ldealgiter-
produzent«®, der »Vertrauensberuf«®!" oder das »Sozialamt«®'? (s.0. Abschnitt 4.3.4 ff.) —
waren keine blofken Umschreibungen, sondern sich im historischen Wandel dynamisch fort-
entwickelnde normative Zielsetzungen. Sie legitimierten eine steuerliche Sonderbehandlung,
pragten aber auch das berufsethische Selbstverstandnis — bis hin zur heutigen Bundes-

arzteordnung (s.o. Abschnitt 5.5).

In einer Zeit, in der die freien Berufe um Vertrauen ringen und die Gemeinwohlorientierung
vielfach hinter wirtschaftlichen Interessen zurtickzutreten droht, gewinnen diese historischen
Leitbilder eine neue Relevanz. Die Diskussion um die Freiberuflichkeit bertihrt dabei nicht nur
steuerrechtliche Detailfragen, sondern zentrale gesellschaftspolitische Themen: Wie weit darf,
muss oder kann der Freiheitsanspruch einer Berufsgruppe reichen — und in welchem Mafl}
berlhrt er auch die steuerliche Beurteilung? Welche Verantwortung tragt sie gegeniber der
Allgemeinheit? Und welche rechtlichen Rahmenbedingungen sind geeignet, diese Balance in

einer sich wandelnden Berufsrealitat auch zuklnftig zu sichern?

Letztlich entscheidet sich die Zukunftsfahigkeit der freien Berufe jedoch nicht allein im
gesamtgesellschaftlichen Kontext: MalRgeblich bleibt die innere Haltung des Einzelnen. Ob
sich sein freiberufliches Handeln am Gemeinwohl oder an bloRer Gewinnmaximierung
orientiert, ist ein Prifstein flr die Glaubwuirdigkeit des gesamten Berufsstands. Schon
Feuchtwanger warnte davor, dass Arzte durch ein Ubergewicht ékonomischer Interessen zu
»Gesundheitshandlern« werden kénnten (s.o. Abschnitt 4.3.4.6) — ein Szenario, das seine

Aktualitdt bis heute nicht verloren hat. Gerade in den Ambivalenzen des Berufsalltags

910 Feuchtwanger, Siegbert: Der Staat und die freien Berufe, S. 55.

911 Noack, Erwin: Kommentar zur Reichsrechtsanwaltsordnung, S. 27; Scheuner, Ulrich: Die freien Berufe im
standischen Aufbau, S. 424, 429 f.

912 Feuchtwanger, Siegbert: Die freien Berufe, im Besonderen: die Anwaltschaft, S. 27 ff.
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zwischen 6konomischen Kennzahlen und den Bedirfnissen des individuellen Patienten zeigt
sich, wie treffend diese Mahnung geblieben ist. Wie bei einem Prisma tritt gerade hier die
Vielschichtigkeit freiberuflicher Identitat hervor, die stets zwischen ideellen, gesellschaftlichen,

politischen und 6konomischen Dimensionen austariert werden muss (s.o. Abschnitt 4.2.9.2).

Diese Dissertation zeigt, dass Antworten auf diese Fragen nicht allein durch eine Ruickkehr zu
traditionellen Vorstellungen gefunden werden kénnen. Das historische Verstandnis der freien
Berufe vermag jedoch, Kontinuitadten und Briche sichtbar zu machen — und so die Grundlage
fur eine zeitgemale, reflektierte und zugleich verantwortungsbewusste Fortschreibung frei-
beruflicher Identitat schaffen.
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