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Vorwort

Berufsfreiheit ist in der Bundesrepublik ein seltenes Gut geworden.
Zunehmende Arbeitslosigkeit, wachsende Nachfrage nach Ausbildungsplit-
zen bei Knappheit an Lehrstellen und erschwertem Hochschulzugang, aber
auch ein stetiger Wandel der Berufsstrukturen mit steigendem Zwang zur
Mobilitit markieren heute die Entwicklungslinien unserer Berufsgesell-
schaft. In dieser Situation wird guter Rat teuer. Und wie auch sonst, trifft
der laute Ruf nach staatlicher Intervention auf heftige Abwehr sowie auf die
vermehrt erhobene Forderung nach Entregulierung von Arbeitsmarkt,
Bildungs- und Beschiftigungssystem.

Uber den Erfolgswert der jeweils dargebotenen Rezepturen lifit sich
trefflich streiten. Tatsache ist gleichwohl, daf§ die Bewahrung realer Berufs-
freiheit in der Gesellschaft seit jeher und angesichts der zentralen Bedeutung
von Beruf und Arbeit fiir die Entwicklung der Person und deren soziale
Integration zu den vornehmlichen, unbestrittenen Aufgaben des sozialen
Rechtsstaates gehort. Unter dem Grundgesetz hat sich denn auch ein umfas-
sendes Realsystem staatlicher Ausbildungs-, Berufs- und Arbeitsvorsorge
herausgebildet. Seine rechtliche Ordnung beruht wesentlich auf dem Grund-
recht der Berufsfreiheit gem. Art. 12 GG in Verbindung mit dem Sozial-
staatsprinzip und dem allgemeinen Gleichheitssatz. Die unterverfassungs-
rechtliche Gesetzgebung hat mit den in zahlreichen Gesetzeswerken,
Programmen und Plinen konkretisierten Mafinahmen staatlichen Eintre-
tens fiir die Freiheitsverwirklichung den verfassungsrechtlichen Rahmen
minuti6s ausgestaltet.

Bei alledem wird das staatliche Handeln durchweg von dem berufsgrund-
rechtlichen Gebot geleitet, daff der Einzelne iiber seine Ausbildung, den
gewiinschten Beruf und Arbeitsplatz frei entscheiden kann. Demgemif§ hat
sich nach ganz herrschender Auffassung der Staat der allgemeinen Lenkung
von Ausbildungs-, Berufs- und Arbeitsplatzwahl zu enthalten.

Die Untersuchung setzt dem die These von der grundsitzlichen Zulissig-
keit sowie inhaltlichen Konkretisierungsfihigkeit und -bediirftigkeit der
Berufslenkung entgegen. Der Einzelne vermag weder die Berufswahl noch
andere Formen beruflicher Selbstverwirklichung in der gesollten Autonomie
zu vollziehen. Er bedarf vielmehr intensiver staatlicher Freiheitshege. Die
sozialen Problemlagen im Freiheitsfeld von Ausbildung, Beruf und Arbeit
treiben deren Ausbau in der Realitit voran, wodurch die individuelle



Y| Vorwort

Entscheidungszustindigkeit fiir die berufliche Freiheitsverwirklichung auf-
gehoben zu werden droht. Das solchermafen entstehende Grundrechts-
dilemma spiegelt einen strukturellen Freiheitskonflikt im sozialen
Interventionsstaat wider. In seinem Zentrum geht es um die Suche nach dem
Mittelweg zwischen staatlich gelenktem Berufswesen einerseits und totalem
Lenkungsverbot andererseits. Faktoren des Freiheitsschutzes iiberlagern sich
mit den Fragen inhaltlicher Verortung und rechtsbegrifflicher Entfaltung
der Berufslenkung.

Das Manuskript der Untersuchung hat im Sommersemester 1982 dem
Juristischen Fachbereich der Freien Universitit Berlin als Dissertation vor-
gelegen. Fiir die Drucklegung wurde die bis Ende Juni 1983 erschienene
einschligige Rechtsprechung und Literatur beriicksichtigt. Meinem verehr-
ten akademischen Lehrer, Herrn Professor Dr. Rupert Scholz, danke ich sehr
herzlich fiir seine stetige Hilfsbereitschaft und den dringenden Beistand bei
der Bearbeitung des Themas. Besonders férderlich waren die fruchtbaren
Auseinandersetzungen iiber die ,Berufsfreiheit* in seinem Seminar. Herzli-
chen Dank schulde ich fiir die Betreuung auch dem Zweitgutachter meiner
Arbeit, Herrn Professor Dr. Dieter Wilke, sowie fiir die Aufnahme der
Untersuchung in sein Verlagsprogramm Herrn Professor Dr. Dr. h. c.
Johannes Broermann.

Miinchen, im August 1983 Rainer Pitschas
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ERSTER TEIL

Das ,,Verbot“ der Berufslenkung
als Verfassungsproblem

Erstes Kapitel

Berufslenkung als Freiheitsproblem

A. Berufsverwirklichung als struktureller Freiheitskonflikt

I. Individuelle Freiheit in der ,gelenkten® Gesellschaft

Gegenstand der nachfolgenden Untersuchung ist das Verhiltnis der
Berufsfreibeit zur staatlichen Berufslenkung unter dem Grundgesetz!. Die
hierin schon begrifflich angelegte Konfrontation von beruflicher Freiheit des
Biirgers? und lenkender Einflufnahme des Staates auf private Entscheidun-
gen im Freiheitsfeld von Ausbildung, Arbeit und Beruf3 wirft eines der

! Grundlagen und Ausmaf der staatlichen Berufslenkung vor Inkrafttreten des Grundge-
setzes werden daher von der Untersuchung nicht umfagt. Gleichwohl enthilt das 10. Kapitel
eine Riickblende auf die soziale und rechtliche Entwicklung der Berufslenkung seit Beginn
dieses Jahrhunderts, um fiir die verfassungshistorische Interpretation des Art. 12 Abs. 1 GG
die notwendigen Grundlagen zu legen. Zur geschichtlichen Entwicklung der Berufslenkung
vgl. im iibrigen Stets, Berufslenkung, S. 24 ff.; Bering, Grundlagen, S. 9 ff. Nur am Rande
kann ferner die Lenkungsproblematik erortert werden, die sich aus der Entfaltung der
Berufsfreiheit in internationalen Kodifikationen ergibt; vgl. insoweit zur Garantie und
Einschrinkbarkeit der arbeitnehmerischen Freiziigigkeit sowie der freien Berufe u. a. Kahlert,
Niederlassungsfreiheit, Bediirfnispriifung und Art. 12 GG, Diss. Miinster 1970, S. 9 ff., 19
ff., 41 ff.; Stadler, Berufsfreiheit, insbes. S. 17 ff., 42 ff., 347 ff.; Steindorff, NJW 1982, S.
1902 ff.; ders., NJW 1983, S. 1231 ff. — Eine zusammenfassende Untersuchung der
neuzeitlichen Entwicklung staatlicher Berufslenkung vor Inkrafttreten des Grundgesetzes
fehlt im iibrigen noch; siche aber im Zusammenhang der Entwicklung des Rechts der
Arbeitslosenversicherung W. Bogs, Die Sozialversicherung in der Weimarer Demokratie, in:
VSSR, Beiheift 2, 1981, S. 79 £., 95 ff.

2 Zum herkémmlichen Begriff der verfassungsrechtlich gewihrleisteten ,Berufsfreiheit*
vgl. statt aller Hege, Berufsfreiheit im Sozialstaat, S. 58 ff.
3 Zur juristischen und speziell verfassungsrechtlichen Definition des Berufsbegriffs vgl.

BVerfGE 7, 377 (397); BVerwGE 2, 89 (92); 4, 250 (254 f.); Herzog, Berufsfreiheit, Sp.
186 f.; Geiger, Berufsfreiheit, Sp. 1112; Hoffmann, Grundrecht der Arbeit, S. 29 ff.
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staatsrechtlichen Grundprobleme unserer Zeit auf, nimlich das der Bezie-
hung von Individuum und Staat unter den Bedingungen der modernen
nachindustriellen Dienstleistungsgesellschaft?.

Die Frage hiernach lifit sich allerdings von vornherein weder fiir die
Berufsfreiheit® noch sonst® durch einen undifferenzierten Riickbezug auf die
Formel der ,,Freiheit vom Staat“, aber auch nicht — im anderen Extrem —
mit dem resignativen Einwilligen in die ,totale Verplanung® des Individu-
ums beantworten. Denn da freiheitliche Entfaltung und staatliche
Intervention in dem auf Daseinssicherung und ,, Wachstumsvorsorge*” aus-
gerichteten Gemeinwesen unaufléslich miteinander verkniipft sind,
erscheint es iiberholt, dem iiberkommenen Wunschbild einer schrankenlosen
Freiheit des Biirgers vom Staat nachzueilen bzw. Freiheit linger noch aus-
schlieflich als ,individuelle Ausgrenzung* zu begreifen®. Vielmehr wird die
freie Entfaltung der Personlichkeit durch die Freiheitsrechte Dritter in Ver-
bindung mit dem Gleichheitsgrundsatz (Art. 3 GG) und dem Sozialstaats-
prinzip (Art. 20 Abs. 1, 28 Abs. 1 GG) zur ,,sozialen Freiheit“ ausgeformt®.

Nicht zu verkennen ist allerdings, daff die Tendenzen staatlich-
gesellschaftlicher Entwicklung derzeit in die Richtung des Verlustes indivi-
dueller Freiheit fithren!®. Die vielzitierte Entfremdung der Arbeit!!, das

+ Zur Theorie der ,nachindustriellen Gesellschaft* vgl. D. Bell, Die nach-industrielle.
Gesellschaft, 1975. Den Begriff der ,industriellen Dienstleistungsgesellschaft* als verfas-
sungsrechtlich relevante Beschreibung des Zustandes der Gesellschaft in der Bundesrepublik
verwendet BVerfGE 40, 65 (84). Diese und andere Zustandsbeschreibungen sind freilich
flieBend, vgl. zu ihrer Vielfalt und zugleich kritisch in dem Bezug zum Berufswandel D.
Frohlich, Berufswandel, S. 213,

§ Vgl. Hege, Berufsfreihcit im Sozialstaat, S. 59. Zu den besonderen Folgewirkungen der
nachindustriellen Gesellschaft auf die individuelle Berufsfreiheit, die u. a. im Anstieg der
strukturellen Arbeitslosigkeit kulminieren, siche M. Jinicke, aus politik und zeitgeschichte, B
23/80, S. 7 ff.; Binswanger/Geissberger/Ginsburg (Hrsg.), Wege aus der Wohlstandsfalle,
1979, S. 86 ff., 127 ff.

¢ Vgl. Grabitz, Freiheit, S. 15 ff., 187 ff., 208 ff., 235 ff., 243 ff.; ders., Freiheit als
Verfassungsprinzip, S. 1 ff., 7, 12 ff.

7 Siehe hierzu Badura, Wachstumsvorsorge, S. 367, 376 ff.; hnlich Nicolaysen, FS H. P.
Ipsen, 1977, S. 485 ff., der den Begriff der ,, Wohlstandsvorsorge* einfiihrt. Der Sache nach
treffender diirfre allerdings der Begriff der ,Wachstumsbewirkung* sein, den K. Vogel
(VVDStRL. 38, 1980, S. 338) verwendet.

* Ebenso Hege, Berufsfreiheit im Sozialstaat, S. 55 ff.; Grabitz, Freiheit, S. 15 ff., 235 ff.;
jeweils mit zahlreichen Nachw.

% Diese meint ,Freiheit“ als Gewihrleistung eines bestimmten Mafes sozialer Entfaltungs-
chancen, vgl. Grabitz, Freiheit, S. 206. Zum entsprechenden Verstindnis der ,Berufsfreiheit*

vgl. im 11. und 12. Kapitel. Kritisch gegeniiber diesem Freiheitsverstindnis etwa Bleckmann,
Grundrechtslehren, S. 219 ff., 222, 226.

10 Vgl. Herzog, Staatslehre, S. 54 ff., 64 ff., 67 ff., 75 ff.; Leisner, Demokratie-Selbstzer-
storung einer Staatsform?, 1979, S. 39 ff., 51 ff., 61 ff., 140 ff.; Lehner, Grenzen, S. 41 ff.,
156 ff.; Schober, Der Mensch im Labyrinth des Sozialstaates, in: Geissler (Hrsg.), Verwaltete
Biirger-Gesellschaft in Fesseln, 1978, S. 72 ff.; Krebs, DVBI. 1977, S. 632. Anderslautende
Verheilungen einer nachindustriellen Gesellschaft (Bell) erweisen sich also als irrefiihrend.
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Uberhandnehmen zentralistischer Verwaltungssysteme!? und beherrschender
Verbinde!? bestimmen das Leben des Einzelnen ebenso wie seine véllige
okonomische Abhingigkeit von der Wirtschaftsorganisation sowie die
Uniiberschaubarkeit vieler Vorginge im staatlichen Leben. Die Perfektionie-
rung staatlicher Daseinsvorsorge und sozialstaatlicher Intervention, wie sie
sich gegenwirtig entwickelt, bringt auf diese Weise einen starken Abbau
individueller Verantwortung des Biirgers fiir seine Lebensgestaltung mit sich.
Sie wird weitgehend ersetzt durch verbandsmifig organisierte Daseinssiche-
rung und Freiheitsvorsorge bei anwachsender Lihmung eigener Initiative!4:
Es droht m. a. W. der Verlust 6konomischer, rechtlicher und organisatori-
scher Selbstindigkeit, die Entindividualisierung der Freibeit in einer ,gelenk-
ten® Gesellschaft!s.

II. Berufsfreiheit und staatliche Freiheitsorganisation

In besonderem Mafe besteht diese Gefahr im Freiheitsfeld von Arbeit und
Beruf. Berufs- und Arbeitsplatzwahl gehoéren nicht nur zu den folgenreich-
sten Entscheidungen, die der Einzelne in seinem Leben zu fillen hat. Siesind
besonders schwierig zu treffen, weil die Berufswelt stindig uniiberschaubarer
und komplexer wird und iiberdies Berufs- und Arbeitsplatzwahl Entschei-

11 Marcuse, Der eindimensionale Mensch, 1967, S. 178 ff.; H. Freyer, Theorie des
gegenwirtigen Zeitalters, 1955, S. 79 ff.; Popitz, Der entfremdete Mensch, 1967; Hereth,
Freiheit, Politik und Okonomie, 1974, S. 85 ff., der von einer ,,Okonomisierung der Freiheit*
spricht. Allgemein iiber das Problem der Autonomne in der Arbeitsorganisation auch Daheim,
Beruf, S. 176 ff. Uber das Ausmaf der Entfremdung in der 6ffentlichen Verwaltung siehe den
gleichnamigen Beitrag von Bosetzky, DOV 1973, S. 302 tf.

12 Vgl. R. Mayntz, Soziologie, S. 14 ff., 86 ff.; Pankoke/ Nokielski, Verwaltungssoziolo-
gie, 1977, S. 105 ff.; R. Steinberg, Politik und Verwaltungsorganisation, 1979, S. 82 ff., 89
ff., 181 ff., 274 ff.; Scharpf, Politische Durchsetzbarkeit innerer Reformen, 1974, S. 34.

13 Grundlegend Eschenburg, Herrschaft der Verbinde?, 1955; vgl. ferner zu dem hier
maflgeblichen Aspekt des Verbandshandelns H.H. v. Amim, Gemeinwohl und Gruppeninter-
essen, 1977, S. 148 ff.; R.G. Heinze, Verbindepolitik und ,,Ncokorporatismus“, 1981;E.-W.
Béckenforde, Politische Funktion, S. 225 ff.; Berg, Verbinde in der parlamentarischen
Demokraue, Die Verwaltung 11 (1978), S 71 ff.; insbes. zum Stichwort ,,Gewerkschafts-
staat“ sieche Zachert, AuR 1977, S. 1 ff. Dcr Zusammenhang von wachsender Macht der
Verbinde und ,Unregierbarkeit* des Staates stand auch im Mittelpunkt der Podiumsdiskus-
sion zum 52. DJT iiber ,,Die Verbinde in der Demokratie und ihre Regelungsprobleme*; vgl.
Verhdlg. des 52. DJT, Bd. I1, Sitzungsbericht P, Miinchen 1978. Speziell zur Rolle des Art. 12
Abs. 1 GG im Hinblick auf Verbandsmacht vgl. Bachof, Freiheit des Berufs, S. 174;
Biedenkopf, Tarifautonomie, S. 108.

4 Laufer, Der sozialisierte Mensch, 1977, S. 9 ff., 88 ff.; Sontheimer, Der unbehagliche
Biirger, Ziirich 1980; Schober (Fn. 10), S. 73, 75 f., 79. Die dabei gegebene Gefahr der
Fremdbestimmung als Funktion staatlicher Planung betont vor allem Vitzthum, Parlament
und Planung, S. 56 ff. Sich in Gegenwehr zu dieser Entwicklung ausformende Handlungsfor-
men der Biirgerinitiative etc. schaffen keine Abhilfe. Sie sind eben doch wieder kollektive
Formen.

15 Dettling, Die gelenkte Gesellschaft, 1976, S. 116 ff., 141 ff.; Atteslander, Die Grenzen
des Wohlstands, 1981, S. 141 ff.



