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Vorwort

Symposium der Ludwig Sievers Stiftung
,Personliche Leistungserbringung als Merkmal des Freien Berufs”
am 6. Dezember 2011 in Berlin

Die Ludwig Sievers Stiftung zur Férderung der wissenschaftlichen Forschung iber
Wesen und Bedeutung der Freien Berufe hat sich zum Ziel gesetzt, neben der Fér-
derung wissenschaftlicher Arbeiten Uber die Freien Berufe auch Symposien zu ver-
anstalten, die eine wissenschaftliche und politische Diskussion Uber bestimmte As-
pekte freiberuflicher Tatigkeit verbinden sollen. Hauptzweck dieser Veranstaltungen
ist eine Begegnung von Représentanten der jeweiligen Freien Berufe, Politikern und
Ministerialbeamten sowie Wissenschaftlern, die sich mit den Fragen befassen, die

durch das jeweilige Thema umschrieben werden.

Ausgangspunkt fir das am 6. Dezember 2011 in Berlin veranstaltete Symposium
war die Feststellung, dass den unterschiedlichen Tatigkeiten der Freien Berufe als
identitétsstiffendes Merkmal der Anspruch auf persénliche Leistungserbringung zu
eigen ist. Dabei ging es um eine grundsdtzliche Einordnung dieses Merkmals als
berufsrechtliche und berufsethisch-identitétsstiftende Anforderung ebenso wie um

die Frage, wie einzelne Berufe dies in der Redlitdt ihrer Berufsausibung sehen.

Zu diesem Themenkreis hat das Programm deswegen neben zwei Grundsatzrefera-
ten aktuelle Einschdtzungen aus der Sicht der Arzteschaft, der Anwaltschaft und der
Steuerberater sowie aus der Sicht des Bundesverbandes der Freien Berufe (BFB)

vorgesehen.



Persénliche Leistungserbringung_Freie Berufe 18.10.12(%8:41 Seite VI



Persoénliche Leistungserbringung_Freie Berufe 18.10.124%2:41 Seite VII

Persdnliche Leistungserbringung als Merkmal des Freien Berufs \

Inhalt Seite

Einfihrungsreferate

Prof. Dr. Winfried Kluth ... ... ... 3
Martin-Luther-Universitat Halle-Wittenberg

Juristische Fakultat

Prof. Dr. Dr. Urban Wiesing . ... .. ... . i 23
Universitat Tubingen
Institut fur Ethik und Geschichte der Medizin

Referate aus den Organisationen der Freien Berufe

Dr. Martina Wenker . . ... ... ... . 35

Vizeprasidentin der Bundesarztekammer

Prof. Dr. Wolfgang Ewer .. ... ... . .. . .. ... . 49

Prasident des Deutschen Anwaltvereins

Dr. Herbert Becherer . ... ... .. . . . . . . . . . . . ... 57

Vizeprasident der Bundessteuerberaterkammer

Dr. Ulrich Oesingmann . ... ... .. 67

Prasident des Bundesverbandes der Freien Berufe



Persénliche Leistungserbringung_Freie Berufe 18.10.124%8:41 Seite VIII



Persoénliche Leistungserbringung_Freie Berufe 18.10.12(%8:41 Seite 1

EinfGhrungsreferate




Persénliche Leistungserbringung_Freie Berufe 18.10.12(%2:41 Seite 2



Persénliche Leistungserbringung_Freie Berufe 18.10.12(%2:41 Seite 3

Persdnliche Leistungserbringung als Merkmal des Freien Berufs 3

Personliche Leistungserbringung als Merkmal des
Freien Berufs

Winfried Kluth

. Zur Einfihrung: Von der Niederlassung zum Office — ein Blick auf die
institutionelle Entwicklung der Freien Berufe

1. Der stille Freiberufler

Die Baunutzungsverordnung sieht in ihrem § 13 eine Sonderregelung fir Freiberuf-
ler vor, nach der diese ihrer Tatigkeit auch in reinen und allgemeinen Wohngebie-
ten gewissermaf3en in ihrer Wohnung nachgehen dirfen. Dahinter steht die Vorstel-
lung, dass der Freiberufler seine Tétigkeit alleine, mit wenigen Angestellten ausibt
und insoweit die Wohnnutzung nicht stért.! Diese Wertung des Verordnungsgebers
basiert auf dem klassischen Leitbild des Freiberuflers, der in wirtschaftlicher und or-
ganisatorischer Hinsicht selbsténdig und persénlich seine auf hoher fachlicher Qua-
lifikation beruhenden Dienstleistungen frei von Weisungen und im Modus eines ge-

maBigten Gewinnstrebens erbringt.2

Die Zeiten haben sich gedndert und die Baunutzungsverordnung erwéhnt deshalb
auch ganze Gebdude, die durch Freiberufler genutzt werden. Diese werden aller-
dings in Wohngebieten nicht geduldet, sondern Nutzungsformen zugeordnet, die
mehr ,Betrieb”3 zulassen. Der Zusammenschluss von Anwadlten, Steuerberatern und
Wirtschaftsprisfern zu Gesellschaften bis hin zur Aktiengesellschaft ist inzwischen
ein Normalbefund, der in den internationalen Law-Firms und Wirtschaftsprifungs-
gesellschaften seinen markantesten Ausdruck gefunden hat. Darauf hat die Bundes-
regierung bereits 2002 in ihrem Bericht zur Lage der freien Berufe hingewiesen,
der auch die insgesamt steigende Zahl der freiberuflichen Dienstleister dokumen-
tiert.4

1 Stock, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, Baugesetzbuch, 101. EGL 2011, § 13, Rn. 3.

2 Zu dem darin komprimierten Leitbild des freien Berufs siche néher Pitschas, in: Jahrbuch des Kammer-
und Berufsrechts 2005, 2006, S. 349 ff.; Kluth, JZ 2010, 844 ff. Zur Fortschreibung des Leitbildes Ma-
deker, in: Jahrbuch des Kammer- und Berufsrechts 2008, 2009, S. 361 ff.

3 Abgestellt wird dabei vor allem auf den Kundenverkehr, der zu zahlreichen Larmbeldstigen usw. fihrt.

4 Bericht der Bundesregierung iiber die Lage der Freien Berufe vom 19. Juni 2002, BT-Drucks. 14/9499,
S.2,18ff.
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Der Trend zu ,gréBeren Einheiten” ist nur partiell, wie in der Industrie, durch dko-
nomische Skalenvorteile determiniert. Es ist vor allem die gestiegene Komplexitat
der Aufgaben und Projekte, die eine Zusammenarbeit von vielen, untereinander
wiederum spezialisierter Berufstrager, geférdert und gefordert hat. Damit verbun-
den ist aus der Perspektive des klassischen Leitbilds der freien Berufe auch die
Frage, wie sich diese Entwicklung auf die persénliche Leistungserbringung und die

damit verbundene persénliche Verantwortung des Berufstrégers auswirkt.

2. Freiberufler-Firmen und persdnliche Leistungserbringung

Auf den ersten Blick muss durch die wachsende Zahl der Berufstréger in einer Ge-
sellschaft die personliche Leistungserbringung durch den Freiberufler zunéchst ein-

mal nicht in Frage gestellt werden, jedenfalls in der Theorie.

Verbunden mit der in den verschiedenen Berufen unterschiedslos zu beobachten-
den steigenden Spezialisierung und der verbunden wachsenden und zum Teil hoch-
gradigen Arbeitsteilung, die in einigen Bereichen auch eine stdrkere interprofessio-
nelle Kooperation mit sich bringt, gehért es jedoch inzwischen zum Alltag, dass der
Mandant bzw. Patient nur noch punktuell und jedenfalls nicht mit allen, die an der
Erbringung der Dienstleistung beteiligt sind, in einen persénlichen Kontakt tritt, was
natirlich auf der Seite der Berufstréiger auch zu einer freiberuflichen Berufspraxis
ohne direkte Mandantenkontakte fGhrt.

Kommt es in den groen Organisationseinheiten zudem zu einer Birokratisierung
der internen Abléufe, so erscheinen jedenfalls von AuBen die Unterschiede zu
GroB3konzernen des Handels und der Industrie immer mehr zu verschwinden. Der
Charakter und die Personlichkeit des einzelnen Berufstréigers verschwinden hinter
Firmenlogos, Firmenphilosophien und weiteren, der Unterscheidung von Wettbe-

werbern dienenden Grundsédtzen.5

Vor dem Hintergrund dieser fir jeden aufmerksamen Beobachter leicht erkennba-

ren Entwicklung ist es das Anliegen dieses einfihrenden Vortrags, aus der Perspek-

5 Im Uberblick dazu und zu weiteren Verénderungen Kammerer, Die Zukunft der Freien Berufe zwischen
Deregulierung und Neuordnung, Gutachten H zum 68. Deutschen Juristentag 2010, S. H 36 ff.

@
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tive eines Juristen die Bedeutung und die prédgenden Merkmale der fiir den Freien
Beruf traditionell in Anspruch genommenen persénlichen Leistungserbringung zu
beleuchten. Aber es soll nicht nur die Vergangenheit ausgeleuchtet werden, son-
dern auch der Frage nachgegangen werden, ob und warum sich ein Festhalten an

diesem Merkmal lohnt — fir den einzelnen Berufstrager und die Gesellschaft.¢

Folgende Fragen sind vor diesem Hintergrund zu erértern:

*  Was bedeutet und fordert persénliche Leistungserbringung aus berufsrechtli-

cher und berufssoziologischer Perspektive?

®  Welchen Veranderungen ist die Berufspraxis der freien Berufe in organisatori-
scher Hinsicht unterworfen und wie wirken diese sich auf die persénliche Leis-

tungserbringung aus?

®  Welche Auswirkungen waren mit einer Vernachlassigung der personlichen Leis-

tungserbringung fir die Freien Berufe und die Gesellschaft verbunden?

®  Wie kénnen das Berufsrecht und die Berufspraxis das Postulat der persénlichen
Leistungserbringung im Kontext einer wachsenden Arbeitsteilung wahren und

sichern?

IIl. Rechtliche und praktische Dimensionen der persénlichen
Leistungserbringung

1. Berufsvorbehalte und Delegationsverbote als rechtliche Grundlage einer Pflicht

zur persdnlichen Leistungserbringung

Um die Bedeutung der personlichen Leistungserbringung durch Freiberufler einer
rechtlichen Wiirdigung zu unterziehen, bedarf es zundchst einer Herausarbeitung
der sachlichen Grundlagen dieser Forderung. Dabei wird die Aufmerksamkeit auf
die Besonderheiten des Gegenstands der erbrachten Dienstleistungen sowie die da-

mit verbundene besondere Stellung der Freiberufler in der Gesellschaft gelenkt. Bei-

6 Siehe dazu auch Hommerich, Die freien Berufe und das Vertrauen in der Gesellschaft, 2009; Madeker,
in: Jahrbuch des Kammer- und Berufsrechts 2008, 2009, S. 361 ff.

@
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des wird durch die Kategorie des ,Expertensystems” zusammengefihrt, das in der

Literatur zur Beschreibung herangezogen wird.”

a) Die ,Inhalte” der Leistungserbringung

Die von Freien Berufen erbrachten Dienstleistungen sind durch die besondere Be-
deutung ihrer Inhalte sowohl fiir den Auftraggeber als auch fir die Gesellschaft von
anderen, insbesondere gewerblichen Dienstleistungen deutlich unterschieden,
ohne dass diese damit in ihrem Wert und ihrer Bedeutung gemindert werden sollen.
Es ist die Nichtalltdglichkeit wenn auch nicht aller, so doch vieler freiberuflichen

Dienstleistungen, die den Unterschied ausmachen.

Krankheit, Rechtsstreitigkeiten und Insolvenzen sind fiir die Mehrzahl der Menschen
weder Alltagsgeschaft noch etwas Gewdhnliches. Sie sind mit hohen zusdtzlichen
Belastungen in der Lebensfilhrung verbunden und nicht selten von schicksalhafter

Bedeutung.

Fur die Steuerberatung und die Wirtschaftsprifung als schon von Gesetzes wegen
wiederkehrenden Dienstleistungen mag das in dieser Form nicht zutreffen. Aber
auch hier sind jedenfalls in Situationen wirtschaftlicher Schieflagen besondere Um-
stande gegeben. Hinzu kommt in diesem Bereich der spezifische Gemeinwohlbe-
zug der Berufsausiibung, da beide Berufe nicht nur den Interessen des Mandanten
verpflichtet sind, sondern auch die Belange von Glaubigern und Anlegern sowie
— jedenfalls bei der Prifung von systemrelevanten Unternehmen8 — das Allgemein-

interesse beriicksichtigen missen.

Die besondere Relevanz der freiberuflichen Dienstleistungen zeigt sich auch im
Spiegel der betroffenen Grundrechte: Gesundheitsschutz, Sicherung von Freiheits-
rechten und wirtschaftlichen Werten, die Bedeutung fir die Lebensfihrung ... all
dies sind zugleich grundrechtlich geschiitzte Belange, bei denen auch die Verfas-
sung die Bereitstellung sachkundiger Beratung und Dienstleistung fordert, als Aus-

druck einer staatlichen Gewdhrleistungsverantwortung.

7 Zum Expertensystem eingehender Hommerich, DStR 2008, 1161 ff.

8  Zu den besonderen Prifungsanforderungen bei Unternehmen von &ffentlichem Interesse siehe néher
§ 319a HGB. Zu der damit verbundenen berufsrechtlichen Diskussion Kluth, in: Jahrbuch des Kammer-
und Berufsrechts 2009, 2010, S. 187 ff.
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Zu erwdhnen ist in diesem Zusammenhang, dass die Freien Berufe in diesen sensi-
blen Bereichen nicht nur Dienstleistungen erbringen, sondern auch Entscheidungsri-
siken fir den Patienten oder Klienten Gbernehmen und damit einen wichtigen Bei-
trag fir die Lebensfihrung und Lebensplanung weiter Kreise der Bevdlkerung
leisten. Natirlich wird auch in anderen Bereichen auf den Rat des Fachmanns ver-
traut, etwa beim Kauf von hochwertigen Verbrauchsgiitern. Aber in keinem Bereich
werden fir die eigene Lebensfihrung und Berufspraxis wichtige Entscheidungen so
sehr in die Verantwortung eines Berufstragers gelegt, wie bei den freiberuflichen

Dienstleistungen.

Damit ist auch der spezifische Gemeinwohlbezug freiberuflicher Tatigkeiten ange-
sprochen, der fir Arzte und Rechtsanwdlte auf der Hand liegt und berufsrechtlich
durch die Verpflichtung auf die Gesundheit der Bevélkerung? einerseits und die
Qualifikation als Organ der Rechtspflege!® andererseits verankert ist, der aber
auch firr Steuerberater und Wirtschaftsprifer sowie fir Architekten und Ingenieure
zu betonen ist.!! Gerade die Verantwortung der Wirtschaftsprifer ist in den letzten
Jahren im Zuge der Finanzkrise mehr als deutlich geworden und hat diesen Freien
Beruf selbst auf den Prifstand gebracht!2 — ein Prozess, der vor dem Hintergrund

der aktuellen Reformvorschlége der EU-Kommission noch nicht abgeschlossen ist.

Diese besondere Bedeutung der Tatigkeit von Freiberuflern fihrt traditionell und
funktionell zu besonderen fachlichen und persénlichen Anforderungen an die Aus-
bildung und die Berufsausiibung der Berufstréger, die ihrerseits der Sachgrund fisr
die Erforderlichkeit der persénlichen Leistungserbringung sind: Nur der entspre-
chend qualifizierte Berufstrager ist in der Lage und damit berechtigt, die anspruchs-

vollen Dienstleistungen zu erbringen und zu verantworten.13

9 Siehe § 1 Abs. 1 Musterberufsordnung: ,Arztinnen und Arzte dienen der Gesundheit des einzelnen
Menschen und der Bevélkerung.”

10 Siehe § 1 BRAO ,Der Rechtsanwalt ist ein unabhéngiges Organ der Rechtspflege.”

11" Dazu auch aus dem Blickwinkel der ,ideellen Leistung” dieser Berufe Kluth, in: Jahrbuch des Kammer-
und Berufsrechts 2006, 2007, S. 265 (269).

12 Zur Vertiefung: Koslowski, Ethik der Banken, 2009.

13 Damit wird zugleich der Zusammenhang zwischen Kompetenz und Verantwortung angesprochen, der
fir die freien Berufe von grundlegender Bedeutung ist. Aus diesem Blickwinkel ist auch ein kritischer
Blick auf die Wertung des Unionsrecht zu werfen, das bei der voribergehenden grenziiberschreitenden
Dienstleistung geringere fachliche Anforderungen stellt, obwohl es in diesen Fallen fir den Verbraucher
sehr viel schwieriger ist, Verantwortung einzufordern. Die Gewerbeordnung geht hier mit der Geneh-
migungspflicht fir die Reisegewerbe von einer anderen, gegenteiligen Bewertung aus.

@
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Wahrend die fachlichen Anforderungen durch eine entsprechende, in der Regel
universitare Ausbildung abgedeckt werden'4, stellt sich heute zunehmend die
Frage, wie dies bei den persdnlichen Anforderungen gewdhrleistet werden kann.
Gerade die bereits angesprochene Ubernahme von Entscheidungsrisiken verlangt
namlich mehr als nur fachliche Kompetenz. Dies setzt Vertrauenswirdigkeit, Integri-
tdt und Empathie voraus und damit Eigenschaften, die nur begrenzt oder gar nicht
durch ein Studium vermittelt werden kénnen. An dieser Stelle setzen die Anforde-
rungen an die ,Kollegenschaft”, d.h. die Berufsorganisationen und das von ihnen

zu tradierende Berufsethos an.15

b) Exkurs: Die akademische Bildung der reglementierten freien Berufe als

institutioneller Rahmen

Das Stichwort Ausbildung regt einen knappen Exkurs an, der sich auf die histori-
sche Entwicklung der freien Berufe, genauer: ihrer universitaren Bildung bezieht. Es
ist namlich kein Zufall, dass die traditionsreichsten freien Berufe, namentlich Arzte
und Rechtsanwadlte, sich in den klassischen Fakultéten der Universitéten widerspie-
geln. Die Ausbildung der Theologen (die allerdings nicht als freier Beruf gefihrt
werden), Mediziner und Juristen erfolgte in einer Form, die man heute als profes-
sional school bezeichnen wirde und die die Grundlage der modernen Expertensys-
teme bilden. Im Laufe der Zeit wurden mit den neuen Féchern auch neue Berufe hin-
zugefigt. Der professions- und persénlichkeitsbezogene Bildungsansatz der
klassischen Universitat kam auch in der Bedeutung der Philosophischen Fakultat als
Ort der Grundlagenausbildung zum Ausdruck. Aus heutiger Sicht waren die Philo-
sophischen Fakultaten der eigentliche Ort der Wissenschaft, die Denkschulen, auf
die in den anderen Fakultdten aufgebaut wurde. Dadurch wurde die Ausbildung
der Berufstrager auf ein breites Fundament gestellt, das ein wichtiges Element ihrer

spateren gesellschaftlichen Stellung ausmacht.

Der britische Theologe und Bildungspolitiker John Henry Newman hat diesen Ge-

danken in seinen Vorschlégen fir die Griindung einer katholischen Universitdt in Ir-

14 Fir die wichtigsten freien Berufe sind die Mindestanforderungen der Ausbildung durch Richtlinien der
Europdischen Union vorgegeben, von denen die meisten nunmehr in die EU-Berufsanerkennungsrichtli-
nie 2005/36/EG iberfihrt wurden.

15 Dazu vertiefend Kluth, JZ 2010, 844 ff.
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land aufgegriffen und aktualisiert.1é So weist Newman im Vorwort zu seiner ,Idee
der Universitat” auf Grammatik, Mathematik, Geschichte und Dichtung als die
dafir relevanten Bildungsbereiche hin. Freie Bildung sei nicht das Ergebnis gehauf-
ter Information, noch des profunden Wissens in einer Disziplin, noch der Philoso-
phiegeschichte, sondern bedeute 1. im Anschluss an Aristoteles jene Erste Philoso-
phie, die sich auf die grundlegenden Ursachen und Prinzipien der Dinge des
Lebens bezieht und sei zugleich 2. die Vervollkommnung des Verstandes zum rich-
tigen Denken. Also soll man an der Universitat ,die groBen Umrisslinien allen Wis-
sens erfassen (lernen), die Prinzipien, auf denen es beruht, die Stufenfolge seiner
Teile, sein Licht und seine Abtdnung, seine Starken und seine Schwachen, wie man
sie sonst niemals erfassen kénnte. Eben darum wird diese Bildung ,frei’ genannt. Es
wird eine Geistesverfassung gebildet, die das ganze Leben hindurch anhélt: Frei-
heit, Unvoreingenommenheit, Gelassenheit, MaBBhalten und Weisheit sind die cha-
rakteristischen Merkmale; mit einem Wort, das, was ich ... als philosophische Geis-
teshaltung zu bezeichnen wagte”. Es sei ein ,master view” der Wirklichkeit und die
Krafteschulung des Verstandes zu seinem vollkommenen Gebrauch. Wer auf solche
Weise gelernt habe, ,die zéhe Masse der Tatsachen und Ereignisse mit der Spann-
kraft seines Denkens zu durchdringen, ein solcher Geist kann gar nicht voreinge-
nommen sein, kann nicht ausschliefend denken, kann sich weder iiberstiirzen noch
in Verlegenheit geraten. Er kann nicht anders als geduldig, gesammelt und von er-
habener Ruhe zu sein, weil er in jedem Anfang das Ende, in jedem Ende den
Ursprung, in jeder Ausnachme das Gesetz und in jeder Verzégerung das Ziel
erkennt; weil er immer weif3, wo er steht und wie sein Weg von einem Punkt zum

andern fihrt.”

Zu erinnern ist vor diesem Hintergrund aus heutiger Perspektive daran, dass es bei
der Ausbildung der freien Berufe um mehr geht als um reines Fachwissen: um eine
akademisch ausgebildete Personlichkeit, die auch die gesellschaftlichen Kontexte
ihres Tuns im Blick hat und auch in dieser Dimension als Experte fir die Gesellschaft

und den Einzelnen zur Verfigung steht.

16 Newman, The Idea of A University Defined And lllustrated; London 1852 (I. Teil) und 1859 (Il. Teil).

@
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c) Berufsqualifikation und Berufsvorbehalte als rechtlicher Ausdruck des

Expertensystems

Der Anspruch der freien Berufe als Experten ist formalrechtlich in den Zugangsan-
forderungen, d.h. den Berufswahlregelungen verankert. Diesen begegnet immer
wieder eine wettbewerbspolitische und grundrechtliche Skepsis, die man als frei-
heitsrechtliche Ambivalenz der reglementierten freien Berufe bezeichnen kann und

einer Aufarbeitung aus rechtlicher und soziologischer Perspektive bedarf.

Aus der Perspektive des Verfassungsrechts lassen sich die hohen Anforderungen an
den Berufszugang der reglementierten freien Berufe mit den Argumenten der Ge-
fahrenabwehr und des Verbraucherschutzes rechtfertigen, da es sich durchweg um
.sensible Dienstleistungen” handelt.1” Dariber besteht, auch unionsrechtlich'8,
weitestgehendes Einvernehmen. 19 Soziologisch wird damit zugleich eine Auswahl
der Experten getroffen, wobei die hohen Zugangshiirden auch als Instrumente der
Elitebildung gedeutet werden kénnen. Die Verbraucher kénnen durch diesen
Rechtsrahmen auf die besondere Qualifikation der Berufstréger vertrauen und mis-

sen keine Einzelfallprifung vornehmen.

Sowohl aus der Perspektive des Verfassungsrechts als auch aus dem Blickwinkel der
Wettbewerbstheorie sind kritische Anfragen an das Recht einiger freier Berufe aber
insoweit berechtigt, als es um die Feinjustierung der sog. Vorbehaltsaufgaben
geht.20 Nicht alle Dienstleistungen, die Freiberufler im Alltag erbringen, sind auf
die hohe fachliche Qualifikation zwingend angewiesen. Gleichwohl wurde auch
dieser Bereich in friheren Regelungen in den Bereich der sog. Vorbehaltsaufgaben
integriert. Bei den Apothekern wurde dies z.T. auch wirtschaftlich begriindet. Im
Bereich der Rechtsdienstleistungen hat der Gesetzgeber inzwischen eine Korrektur
vorgenommen und die Reichweite anwaltlicher Vorbehaltsaufgaben im Rechts-
dienstleistungsgesetz begrenzt. Fiir das drztliche Berufsrecht steht eine entspre-

chende Anpassung noch aus.2! Grundsétzlich missen die Vorbehaltsaufgaben auf

17 Nicht ohne Grund bezogen sich die grundlegenden Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts auf
freie Berufe: BVerfGE 7, 377 ff. — Apotheker; 16, 147 ff. — Kassenarzt.

18 Hier ist vor allem zu beachten, dass die EU-Berufsanerkennungsrichtlinie selbst hohe Zugangshirden re-
gelt.

19 Soweit von der EU-Kommission Deregulierungen gefordert werden, beziehen sich diese durchgehend
auf die Berufsausiibung.

20 Dazu Kluth/Goltz/Kujath, Die Zukunft der freien Berufe in der Europdischen Union, 2005, S. 85 ff.

21 Kluth, MedR 2010, 372 ff.
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den Bereich begrenzt werden, fir den die hohen Qualifikationsanforderungen be-
grindet werden. Zu beachten ist in diesem Zusammenhang auch, dass durch die
Hoherpositionierung anderer Berufe (sog. Akademisierung) auch die Trennlinie
zwischen den Berufen neu gezogen werden muss. Der Gesetzgeber ist in diesen

Bereichen zu Beobachtung und Anpassung verpflichtet.22

2. Praktische Dimensionen der Ausgestaltung einer persénlichen

Leistungserbringung jenseits der Berufsvorbehalte

Die eingangs beschriebenen Entwicklungen bei der Arbeits- und Organisations-
weise vieler freier Berufe, insbesondere der Herausbildung grofier arbeitsteiliger
Organisationen, wdren véllig unproblematisch, wenn die persénliche Leistungser-
bringung auf die Forderung beschrénkt wére, dass alle Mitarbeiter Gber die néti-
gen Studienabschlisse verfigen. Dieser Aspekt wird spdter unter der Uberschrift

der zulassigen Delegation aufzugreifen sein.

Versteht man personliche Leistungserbringung als eine Anforderung, die Gber die
berufliche Qualifikation hinausgeht, so gerat die unmittelbare persénliche Bezie-
hung zwischen dem Berufstrdger und dem Mandanten in den Blick, wie eine Ver-
trauensbeziehung sein soll und sein muss und deshalb auch den persanlichen Kon-
takt fordert. Denn Vertrauen ist ohne einen solchen persénlichen Kontakt kaum
denkbar. Und eine Vertrauenskultur gilt als unverzichtbare Rahmenbedingung fir

das Funktionieren von Expertensystemen.23

Wenn das Recht und die Gesellschaft mit guten Griinden erhshte Integritétsanforde-
rungen an die freien Berufe stellen, so kann dies nicht nur ein Thema berufsrechtli-
cher Anforderungen sein, insbesondere nicht auf Gesetzestreue beschrénkt wer-
den. In Bezug auf die Uber die gesetzlichen Bindungen hinausgehenden
Anforderungen stellt sich aber die Frage, wer sie definiert, wo sie vermittelt werden

und welche Sanktionen ihre Umsetzung sicherstellen sollen und kénnen.

22 7y einem Beispiel: Kluth, Rechtliche Rahmenbedingungen einer Neupositionierung des Augenoptiker-
berufs in Deutschland, 2008.
23 Hommerich, DS1R 2008, 1161 (1162 f.).
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3. Die Verantwortlichkeit fir die Entwicklung des Berufsethos

Die unter dem Stichwort der ,ideellen Leistung” beschriebene Eigenart freiberuflicher
Dienstleistungen erschdpft sich nicht in den intellektuellen Anforderungen, die regel-
maBig an eine freiberufliche Dienstleistung zu stellen bzw. mit ihr verbunden sind. Es
geht dabei auch um eine ethische Orientierung oder Grundhaltung, die fir die je-
weiligen Dienstleistungen bestimmend sind. So spiegelt sich im arztlichen Berufs-
ethos eine bestimmte Grundeinstellung Uber die Wiirde von und den Umgang mit
menschlichem Leben wider. Fir den Rechtsanwalt sind es die grundlegenden rechts-
staatlichen Verbirgungen zugunsten des Mandanten, denen er besonders verpflich-
tet ist. Bei den vermdgensbezogenen Dienstleistungen steht der nachhaltige Schutz

der Vermégensinteressen (auch) als Grundlage der Existenzsicherung im Zentrum.

So verschieden die jeweiligen Interessenfelder auch sind: in allen Féllen bringt der
Patient, Mandant oder Klient dem Freiberufler ein besonderes Vertrauen entgegen,
das von der Uberzeugung getragen ist, dass seine eigenen Vorstellungen und Inte-

ressen stellvertretend gewahrt und geférdert werden.

In einer Gesellschaft, die in zentralen Fragen weitgehend iber gleiche Grundiber-
zeugungen verfigte, war es maglich, die Interessenwahrung in diesem Sinne pau-
schal auf einen Berufsstand zu ibertragen, der damit zugleich auch die Wahrung
dieser Grundiberzeugungen durch seine Professionalitdt absicherte.24 Der Ein-
zelne wurde insoweit von Entscheidungen entlastet, die stellvertretend durch die
Profession getroffen wurden. Die Professionen konnten auf diese Weise individuelle
und gesellschaftliche Entscheidungsprozesse entlastend Gbernehmen. Auf diese
Weise vermittelte die Berufsethik zugleich der Gesellschaft wichtige Ligaturen23, die

ihrerseits die Birgergesellschaft prégend ermaglich(f)en.

Mit der zunehmenden Pluralisierung der Wert- und Weltanschauungen auf beiden
Seiten sind die Grundlagen dieses Delegationsvorgangs briichig geworden bzw.

weggefallen. Der Einzelne ist starker in die Pflicht genommen, seinen Standpunkt zu

24 Zy diesem Delegationsvorgang Beck/Beck-Gernsheim, Individualisierung in modernen Gesellschaften,
in: dies. (Hrsg.), Riskante Freiheiten, 1993, S. 10 (19).

25 Dazu grundlegend Dahrendorf, Das Zerbrechen der Ligaturen und die Utopie der Weltbirgergesell-
schaft, in: Beck/Beck-Gernsheim, (Hrsg.), Riskante Freiheiten, 1993, S. 421 ff.

@
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bestimmen und durchzusetzen.26 Der Berufstrager ist daran gebunden und muss
sich seinerseits entscheiden, welche ,Aufirége” fir ihn akzeptabel sind.27 Das gilt
vor allem, aber nicht ausschlieBlich28 fir die Heilberufe, bei denen vor allem die all-
gegenwadrtigen Fragen von ,Lleben und Tod” (Fortpflanzungsmedizin, Abtreibung,
Organtransplantation, Patientenverfigung, Sterbehilfe und Selbstttung) nicht mehr
durch einen gesamtgesellschaflichen Konsens getragen, sondern innerhalb eines

brichigen rechtlichen Kompromisses durch Selbstbestimmung gepragt sind.2?

Vor diesem Hintergrund erscheint die Riickgewinnung eines klar konturierten Berufs-
ethos mehr denn je wiinschenswert. Doch kann dieses Ziel nicht Gber das allgemein
und fiir alle giiltige Berufsrecht verwirklicht werden. In einer in Grundfragen plura-
listischen Gesellschaft kann ein nicht auf schwammige Allgemeinbekenntnisse be-
schranktes Berufsethos selbst nur durch ausreichend homogene Verbénde entwi-
ckelt werden, die ihre abweichenden Uberzeugungen im Wettbewerb den Klienten
und Patienten anbieten. Die Berufsverbénde scheuen zwar die damit verbundene
Aufspaltung des Berufsstandes, da sie nach ihrer Einschétzung den gesellschaftspo-
litischen Einfluss mindert. Tragféhige Ligaturen, auf die die pluralisierte und globa-
lisierte Gesellschaft mehr denn je angewiesen ist, kénnen aber nur in einem solchen
Modell entwickelt und vermittelt werden. Die grundverschiedenen Funktionsweisen
von Recht (zwangsweise durchsetzbare Regeln als Ausdruck eines konsentierten
ethischen Minimums) und Ethik (Ausrichtung auf das umfassende Gute und die Tu-
gend)30 kénnen nur in dieser arbeitsteiligen Art und Weise verwirklicht werden.
Das bedeutet zugleich, dass der Reprdsentationsanspruch der Berufskammern deut-
licher vom konkurrierenden Repréasentationsanspruch der Verbénde zu unterschei-

den ist.

26 Ob man darin der Erfiillung der VerheiBung der Aufklérung sieht, das Individuum in das Zentrum der
Gesellschaft zu stellen, oder eine schlichte Uberforderung des Freiheitsgebrauchs, muss hier dahinste-
hen.

27" Zu der damit verbundenen Respektierung der Gewissensfreiheit siehe néher Kluth, Der Preis der Gewis-
sensfreiheit im weltanschaulich pluralen Leistungsstaat. Eine exemplarische Untersuchung im Bereich
des Gesundheitswesens, in: FS Riifner, 2003, S. 433 ff.

28 Auch bei den rechts- und wirtschaftsberatenden Berufen ist ein Verlust von Selbstverstandlichkeiten zu
verzeichnen. Bei den Wirtschaftsprisfern und den finanzdienstleistenden Berufen (zu ihnen: Koslowski,
Ethik der Banken, 2009), die iberwiegend nicht als freie Berufe reglementiert sind, spielen dabei vor
allem die kollidierenden Loyalitétspflichten eine zentrale Rolle, die durch die Gesetzgebung bislang
noch nicht iberzeugend geldst wurden.

29 Dazu néher Laufs, Idee und Aufgabe des Arztes, in: Laufs/Kern (Hrsg.), Handbuch des Arzirechts,
4. Aufl. 2010, § 1, Rn. 1 ff.

30 Dazu auch Taupitz, Die Standesordnungen der freien Berufe, 1991, S. 180 ff.

@
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Die Entwicklung neuer berufsethischer Standards ist besonders dort wichtig, wo
sich neue komplexe Vertrauensbeziehungen entwickelt haben, fir die es bislang
weder einen angemessenen rechtlichen Rahmen noch berufsethische Standards
gibt. Dies betrifft vor allem den Bereich der Finanzdienstleistungen und in deren
Umfeld auch Teile der rechts- und wirtschaftsberatenden Berufe. Dabei geht es nicht
alleine darum, der Informationsasymmetrie besser gerecht zu werden, die bei kom-
plexen Finanzprodukten besonders grof3 ist.3! Es bedarf vor allem einer Reaktion
auf die deutlich gestiegene Bedeutung, die Finanzierungsinstrumenten nicht nur fir
herkdmmliche unternehmerische Betdtigungen, sondern fir die Lebensfihrung (u.a.
Alterssicherung) breiter Schichten der Bevélkerung zukommt. Die damit verbundene
Gemeinwohldimension der Finanzdienstleistungen ist bislang noch nicht angemes-
sen entwickelt und in den betroffenen Berufen verinnerlicht worden. Das héngt auch
damit zusammen, dass im Rahmen der hohen Arbeitsteiligkeit der Finanzmarkte
und der Vielzahl der verfolgten Zwecke und Interessen nur im Zuge einer entspre-
chenden Strukturierung ein entsprechendes Bewusstsein geschaffen und eine da-
rauf bezogene Verantwortung entwickelt werden kann. Damit erweist sich dieses

Feld als die groBe Herausforderung fir das Konzept des Freien Berufes.

4. Die Rolle der Codes of Conduct

Die Einsicht, dass ein auf das erforderliche Mindestmaf3 zuriickgeschnittenes Be-
rufsrecht durch weitere Instrumente der Verhaltenssteuerung ergénzt werden muss,
damit es voll funktionsfahig bleibt, kommt auch in der EU-Dienstleistungsrichtlinie
ansatzweise zum Ausdruck, wenn diese die Entwicklung von Codes of Conduct
oder Verhaltenskodices empfiehlt und durch die Bereitstellung eines Rechtsrahmens
fordert.32 Allerdings kommt es dabei darauf an, was unter der Qualitét einer
Dienstleistung verstanden wird. Versteht man darunter lediglich duBerlich nachprif-
bare Standards, die Bestandteil einer qualitdtsvollen Leistungserbringung sind, so
wird der Kern eines ,Verhaltens”-kodex verfehlt. Es ist aber nicht einfach, die kom-

plexen freiberuflichen Verhaltensweisen in einfache und nachprifbare Regeln zu

31 Es ist aber auch denkbar, dass es in einigen Bereichen keine Informationsasymmetrie, sondern auf bei-
den Seiden Unwissenheit gibt. Dariiber ist dann aufzukléren. Siehe zu diesem Grenzbereich und den
dafiir angemessenen ethischen Standards vertiefend Koslowski, (Fn. 28), S. 64 ff. Zur unverzichtbaren
Ergdnzung von institutionellen Vorkehrungen durch personale Verhaltensstandards (Tugenden) siehe
auch Sen, The Idea of Justice, 2009, S. 75 ff.

32 Zu Einzelheiten Ziekow,/Windoffer, in: Schlachter/Ohler (Hrsg.), Européische Dienstleistungsrichtlinie,
2008, Art. 37, Rn. 2 ff.
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Uberfihren.33 Hier besteht noch ein weiterer Entwicklungs- und Forschungsbe-
darf.34

Dariber hinaus ist zu beachten, dass die in der Dienstleistungsrichtlinie erfassten
Codes of Conduct grundsétzlich fir den gesamten Berufsstand bzw. alle Dienstleis-
tungen eines bestimmten Bereichs gelten sollen. Sie zielen demnach auf allgemein-
gultige Standards ab. Fir Bereiche, die durch eine grundlegende Pluralisierung der
Anschauungen gepragt sind, kommen sie deshalb in dieser Form nicht in Betracht.
Es ist allerdings zu bericksichtigen, dass die Vorstellung der Dienstleistungsrichtli-
nie die konkurrierende Entwicklung von Verhaltenskodices nicht untersagt oder be-
hindert.

Die Entwicklung von Verhaltenskodizes ist derzeit noch sehr stark durch die Eigen-
interessen der Verbande bestimmt, die sich davon eine Verbesserung ihrer Markt-
position erhoffen. Dieses Motiv hindert zwar die Verfolgung weiter gehender ge-
meinwohlbezogener Zwecke nicht. Es erscheint aber erforderlich, die Uber das
Gruppeninteresse hinausgehende Perspektive zu stdrken und dafir auch einen pas-
senden gesellschaftlichen Rahmen zu schaffen. Dies ist eine genuine Aufgabe jener
Verbénde und Organisationen, die sich die Pflege des Leitbilds des Freien Berufs
zur Aufgabe machen, und der bereits bestehenden Freien Berufe selbst. Gesetzge-
berisches Handeln wdare hier kontraproduktiv und die Berufskammern kénnen ent-
sprechende Entwicklungen auch nur dort férdern, wo es einen ausreichend breiten

Konsens oder die Aussicht auf ihn gibt.

Fir das Berufsrecht und den Gesetzgeber ist es in diesem Zusammenhang aber
wichtig, sich der Ergdanzungsbediirftigkeit eines auf das Minimum reduzierten Be-
rufsrechts bewusst zu sein und dies auch zu kommunizieren. Die Erweiterung der
Gestaltungsmacht fir die Berufstréger erhdht nicht nur die Anforderungen an ihre

Anpassungsleistungen im Wettbewerb, sondern auch die auf Gesellschaft und Ge-

33 Das vom Bundesverband der Freien Berufe 2009 vorgestellte aktualisierte Leitbild liefert dafir einen all-
gemeinen Rahmen. Siehe dazu Madeker, Der Weg zum Leitbild der Freien Berufe, in: Jahrbuch des
Kammer- und Berufsrechts 2009, 2010, S. 361 ff.

34 Dazu néher Ernsthaler/Synnatzschke/Vogt, MaBBnahmen zur Qualitétssicherung, in: Leible (Hrsg.), Die
Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie, 2008, S. 237 ff.

@
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meinwoh| bezogene Verantwortung des Berufsstandes.35 Das wird nicht immer er-

kannt und noch seltener wird darauf angemessen reagiert.

lll. Grinde und Formen der Arbeitsteilung und Kooperation

1. Fachliche Spezialisierung in den Freien Berufen

Nach diesem Ausflug in einen rechtlich nur schwach konturierten Bereich, ist in ei-
nem ndchsten Schritt die Bedeutung der allenthalben voranschreitenden fachlichen
Spezialisierung und ihrer Auswirkungen auf die persdnliche Leistungserbringung

genaver in den Blick zu nehmen.

Fachliche Spezialisierungen erfolgen aus verschiedenen Griinden und mit unter-

schiedlichen Zielsetzungen, die zundchst stichwortartig skizziert werden sollen:

®  Wegen der Zunahme des Fachwissens ist die Sicherstellung von hohen Quali-
tatsstandards nur bei gleichzeitiger Spezialisierung méglich. Dies kommt in der
Herausbildung zahlreichen Facharzt- und Fachanwaltsrichtungen auch berufs-

rechtlich zum Ausdruck.

e Es gibt aber auch die rein dkonomisch motivierte Spezialisierung, bei der nach
dem Leitbild des ,Rosinenpickens” nur besonders lukrative Mandate oder Betd-

tigungsfelder bedient werden.

o SchlieBlich kann es auch um die Verbesserung der Marktposition durch Profil-

scharfung gehen.

2. Verdnderungen bei der Nachfrage von freiberuflichen Dienstleistungen

Verdnderungsimpulse gehen aber auch von der Nachfrageseite aus. So ist vor al-
lem im Bereich der Rechts- und Wirtschaftsberatung eine Entwicklung zu haherer

Komplexitat der nachgefragten Dienstleistungen, verbunden mit dem Wunsch nach

35 Es handelt sich dabei um einen weiteren Vorgang der Individualisierung, siehe dazu auch Beck/Beck-
Gernsheim, (Fn. 25), S. 43 ff.; Dahrendorf, (Fn. 25), S. 421 (431 f.).
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Gesamtbetreuung der Kunden aus einer Hand, zu beobachten. Vor allem fir Grof3-
projekte wird eine Gruppe von Experten aus mehreren Berufsbereichen ,einge-
kauft”. Eine Variante der Reaktion auf neue Nachfrageformen stellt im medizini-
schen Bereich die Ballung von Spezialisten auf engem Raum in Arztehdusern,
Medizinischen Versorgungszentren usw. dar. Das drztliche Berufsrecht hat sich zu-
dem fir die freiberufliche Fachgrenzen iiberschreitenden Kooperationen mit ande-
ren Gesundheitsberufen gedffnet, die aus dem Blickwinkel des Schutzes der Ver-

traulichkeit besondere Sicherungsmechanismen verlangt.

3. Organisatorische Folgen: Arbeitsteilung und Kooperation

Der Umstand, dass nicht jeder Berufstréger alle Dienstleistungen auf gleichem Ni-
veau anbieten kann und will, steigert die Arbeitsteilung, die ihrerseits den Bedarf
an Kooperation wachsen lésst. Damit ist die Frage verbunden, wie die Einheitlich-
keit der Dienstleistung gewdhrleistet werden kann und wer die Gesamtverantwor-

tung tragt.

Kooperation kann sehr unterschiedliche Erscheinungsformen annehmen. Als Gu-
Bere oder externe Kooperation bezeichnet man eine Zusammenarbeit, bei der
durch die Verweisung an den jeweils selbstdndigen Fachkollegen weitere Dienst-
leistungen erbracht werden. Im Falle der inneren Kooperation werden fachliche
Leistungen durch eine Praxis oder Gesellschaft angeboten. Beide Formen tauchen
in flieBenden Ubergéngen auf, wenn z.B. zwischen selbstdndigen Freiberuflern

eine Praxis- oder Birogemeinschaft gegriindet wird.

Die arbeitsteilige und kooperative Leistungserbringung wahrt das Prinzip der per-
sonlichen Leistungserbringung, wirft aber die Frage der Gesamt- oder Letztverant-
wortung auf: Wem soll vertraut werden2 Wer entscheidet in Fallen unterschiedlicher
JLageeinschétzung”? Kommt es zu Beziehungskonkurrenz? Sind die Kontaktpha-
sen zu gering, um eine Vertrauensbeziehung aufzubauen? Diese Fragen missen fir
jeden Einzelfall erértert und durch organisatorische Absprachen beantwortet wer-

den.



Persoénliche Leistungserbringung_Freie Berufe 18.10.12(%8:41 Seite 18

18 Persdnliche Leistungserbringung als Merkmal des Freien Berufs

4. Gesellschaftliche Griinde fir die Zunahme grof3er Organisationsformen

Als eine zentrale Triebfeder der Zunahme vor allem mittelgroBer Organisationsfor-
men erweist sich die Feminisierung mancher freier Berufe, allen voran des Arzte-
berufs. Der berechtigte und staatlich geférderte Wunsch nach der Vereinbarung
von Familie und Beruf fihrt zur Teilzeitberufstatigkeit, die ihrerseits zur Gewdhrleis-
tung einer kontinuierlichen Verfigbarkeit fir Klienten und Patienten die Zusammen-
arbeit in gréBeren Berufsausibungsgemeinschaften erforderlich macht. Fir die per-
sonliche Leistungserbringung bedeutet dies ein hoheres Maf3 an Diskontinuitét bei

der Betreuung von Kunden und Patienten.

IV. Delegation und Substitution an Nicht-Berufstréiger als weitere Formen
der Arbeitsteilung

1. Erscheinungsformen und Abgrenzung

Aus der Perspektive des Berufsrechts und der (Pflicht zur) persdnlichen Leistungser-
bringung problematisch ist die Verwirklichung von Arbeitsteilung durch die Ubertra-
gung einzelner Leistungen auf Nicht-Berufstrager.3¢ Dieses Phanomen ist vor allem
im Gesundheitsbereich von groBBer praktischer Bedeutung und hat zu einer entspre-

chend umfangreichen wissenschaftlichen Diskussion gefthrt.37

Aus berufsrechtlicher Perspektive sind zwei Arten der Ubertragung der Leistungser-
bringung auch Nicht-Berufstrager zu unterscheiden: die Delegation und die Substi-
tution. Wahrend bei der Delegation einzelne Handlungen durch den Nicht-Berufs-
trager auf Anweisung und i.d.R. unter der Aufsicht des Berufstragers erbracht
werden und deshalb bei entsprechender Qualifikation der handelnden Person
(siehe auch § 15 Abs. 1 S. 2 SGB V)38, handelt der Nicht-Berufstréger bei der Sub-

stitution selbstandig und erbringt die gesamte Leistung.3?

36 |m arztlichen Berufsrecht ist auch die Ubertragung der Leistungserbringung auch einen Noch-nicht-Fach-
arzt ein Thema, weil grundsétzlich der sog. Facharztstandard gilt. Diese Fallgruppe wird hier nicht the-
matisiert.

37 Siehe nur Katzenmeier, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, 6. Aufl. 2009, Kapitel X, Rn. 39 ff.

38 Es ist dabei von einem individuellen MaBstab auszugehen, d.h. es kommt auf die Féhigkeiten der je-
weils handelnden Person an, nicht alleine auf ihren formalen Ausbildungsstand.

39 Erstmalig ausdriicklich geregelt im Pflege-Weiterentwicklungsgesetz v. 28.05.2008, BGBI. | S. 874.
Dazu Spickhoff/Seib, MedR 2008, 463 ff.
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2. Berufsrechtliche Anforderungen und gebiihrenrechtliche Folgen

Berufsrechtlich kann die Delegation unter engen Voraussetzungen zugelassen wer-
den, ohne dass die Pflicht zur persénlichen Leistungserbringung gefdhrdet wird. Es
kommt dabei aber auf die Ausgestaltung der Leitungsverantwortung des Berufstra-
gers im Einzelfall an. Die Substitution stellt dagegen eine Verletzung der Pflicht zur
personlichen Leistungserbringung dar und ist deshalb auf eine explizite gesetzliche
Ermdchtigung und eine ausreichende fachliche Qualifikation der ausfihrenden Per-
son angewiesen.40 Eine Neuausrichtung vor allem der Zuordnung der Leistungser-
bringung im Bereich der Gesundheits- und Pflegedienstleistungen ist vor diesem

Hintergrund in erster Linie Sache des Gesetzgebers.4!

Von der berufsrechtlichen Zuléssigkeit zu unterscheiden ist die gebihrenrechtliche

Dimension, der in der Praxis groBBe Bedeutung zukommt.42

V. Persdnliche Leistungserbringung aus dem Blickwinkel der Vertrauens-
beziehung zwischen Berufstréiger und Klient/Patient/Mandant

Neben der Sicherung der gesetzlich geforderten fachlichen Qualifikation der Leis-
tungserbringung kommt der persénlichen Leistungserbringung auch eine tragende
Funktion beim Aufbau und Erhalt der besonderen Vertrauensbeziehung zu, die fir

die Erbringung freiberuflicher Dienstleistungen pragend ist.43

Formalrechtlich spiegelt sich die besondere Vertrauensbeziehung in ihrem Schutz
durch den Geheimnisschutz und das Zeugnisverweigerungsrecht nach § 53 StPO
wider, das den meisten freien Berufen zuerkannt wird. Dabei ist der grundrechtlich
verankerte Geheimnisschutz auch aus berufsrechtlicher Sicht kein Selbstzweck, son-
dern Funktionsbedingung, indem er den angemessenen Rahmen fir die Leistungs-
erbringung schaffen soll: eine Vertrauensbeziehung, in der ohne Vorbehalte Infor-

mationen ausgetauscht und Ratschlage erteilt werden kénnen.44 Auch der EuGH

40 Zy Einzelheiten Spindler, in: Bamberger/Roth (Hrsg.), BeckOK BGB, Edition 21, 2011, § 823,
Rn. 723 ff.

41 Dazu auch Kluth, MedR 2010, 372 ff. )

42 Dazu Spickhoff, in: ders. (Hrsg.), Medizinrecht, 2011, GOA § 4, Rn. 7 ff.

3 Pitschas, (Fn. 2), S. 349 (352 ff.).

4 Vertiefend Hommerich, DS1R 2008, 1161 ff.

I
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hat anerkannt, dass wegen der besonderen Vertrauensbeziehung und ihrem Schutz
durch die Rechtsordnung Kooperationen mit anderen Berufstrégern, fir die diese

Besonderheiten nicht gelten, gesetzlich ausgeschlossen werden kdnnen.45

Vor diesem Hintergrund verlangt die durch die Musterberufsordnung vorgesehene
Offnung des arztlichen Berufsrechts fiir eine Kooperation mit anderen Gesundheits-
berufen, fir die ein vergleichbarer Geheimnisschutz nicht vorgesehen ist, beson-
dere Aufmerksamkeit und Sensibilitét. Bei den rechts- und wirtschaftsberatenden Be-
rufen sind Kooperationen zwischen reglementierten Freiberuflern wegen der
gleichen Standards in Bezug auf den Schutz der Vertraulichkeit weniger problema-
tisch. In diesem Bereich sind jedoch die Regelungen des Geldwdschegesetzes zu
beachten, die den Geheimnisschutz aus Griinden der Bekémpfung des internatio-

nalen Terrorismus und der organisierten Kriminalitat durchbrechen.

Jenseits dieser rechtlichen Durchbrechungen der besonderen Vertrauensbeziehung,
die fir die den Freien Beruf prdgend ist, kénnen Beeintréichtigungen der personli-

chen Leistungserbringung auch aus anderen Spharen drohen.

Zu verweisen ist in diesem Zusammenhang auf die Technisierung der Leistungser-
bringung und die Ambivalenz der Nutzung elektronischer Kommunikationswege.
Die elektronische Kommunikation stellt zwar auch eine Form des persdnlichen Kon-
takts dar, doch fehlt hier die direkte personale Begegnung, die fir die Vertrauens-
beziehung nach wie vor unerlasslich ist. Deshalb sollte die elektronische Kommuni-

kation zumindest nur begrenzt und fir das Alltagsgeschaft genutzt werden.

Von erheblicher praktischer Bedeutung ist auch die Organisation von Arbeitsabldu-
fen vor allem im Gesundheitswesen. Hier ist es von groBer Bedeutung, wieviel Zeit
fir das persénliche Gesprdch bleibt und wie die ,Ubergabe” von Patienten im Rah-
men der Kooperation ausgestaltet ist. Indirekt ist an dieser Stelle auch zu priifen, ob
und wie die Belastung der Berufstrager mit Dokumentationspflichten vermindert

werden kann.

45 EuGH, Rs. C-205/84, Ség- 1986, 3755, Rz. 30 ff. - Kommission/Deutschland.
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VI. Ausblick

Das aktuelle Berufsrecht verlangt von den Freien Berufen nach wie vor die persén-
liche Leistungserbringung aus Griinden der fachlichen Qualifikation. Auch wenn in
einigen Bereichen die Mdglichkeiten der Delegation gewachsen sind, bleibt der
Kernbereich der beruflichen Leistungserbringung den Berufstrégern vorbehalten.
Ob es dabei zum Aufbau der erforderlichen Vertrauensbeziehung zu den Klienten
und damit mittelbar zur Gesellschaft kommt, héngt auch vom Verhalten und der
Selbstorganisation der Berufstréger ab, vor allem dort, wo sie sich zur gemeinsa-
men Berufsausibung in mittleren oder grolen Gemeinschaften zusammenschlie-

fBen.

In diesen Fdllen ist die Suche nach leitbildgeeigneten Organisationsformen und
OrganisationsgrofBen fir die verschiedenen Berufe eine bedeutsame und unver-
zichtbare Aufgabe des einzelnen Berufstragers und der Berufsorganisationen.
Dabei kommt es zundchst einmal darauf an, dariber zu sprechen und zu verglei-
chen, welche Folgen verschiedene Organisationsformen und Organisationsgréfien
auf die berufliche Praxis haben, wo die Ursachen fir Verénderungen und Fehlent-
wicklungen zu sehen sind und wie diese vermieden werden kénnen. Auch in die-
sem Bereich liegen die Dinge nicht klar auf dem Tisch, sondern missen genau un-
tersucht und diskutiert werden. Es kann dabei auch sicher nicht darum gehen, sich
nur fir kleine Organisationsformen auszusprechen. Es kommt auf die Organisa-

tionskultur an, die auch in groBen Organisationseinheiten stimmen kann.
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Personliche Leistungserbringung aus
berufsethischer Sicht

Urban Wiesing

In seinem Dialog Nomoi unterscheidet Platon zwischen den sogenannten Sklaven-
grzten und den Arzten der freien Birger. Ein Sklavenarzt wiirde sich nur schema-
tisch und oberfléchlich um seine Patienten kimmern, eine Therapie nur verordnen
wie ein ,Gewaltherrscher” (720c) und sofort zum ndchsten Patienten ziehen, denn
nur so ,erleichtert [...] [er] seinem Herrn die Firsorge fir die Kranken” (720c-d).
Ein Arzt der Freien hingegen wirde sich individuell um den Patienten kimmern,
dessen besondere Situation erfragen und in die Entscheidung einbeziehen, ,indem
er [...] sich mit dem Kranken selbst und dessen Freunden bespricht” (720d), indem
er den Krankheiten ,von Anbeginn an und ihrer Natur nach nachspirt” (720d).
Ein Arzt der Freien wirde den Kranken tberdies keine Therapie vorschreiben, son-

dern sei bestrebt, sie von der angemessenen Therapie zu Gberzeugen.

Die verschiedenen Modelle einer Arzt-Patient-Beziehung, wie sie Platon in den
Nomoi, den Gesetzen, skizziert, lassen sich nicht auf unsere Gegenwart tbertra-
gen. Das Athen der Antike und eine moderne Industriegesellschaft unterscheiden
sich zu sehr. Wir leben unter anderen Rahmenbedingungen, haben keine Sklaven
und auch keine Sklavendrzte, und - erlauben Sie mir eine Wertung — das ist auch
gut so. Gleichwohl spricht Platon eine Problematik an, die an Aktualitdt nichts ein-
gebiBt hat: Es gibt offensichtlich unterschiedliche Mdglichkeiten, das Verhdltnis
zwischen einem Therapeuten und einem Patienten auszugestalten. Diese sind von
unterschiedlicher Qualitdt und werden ebenso offensichtlich ganz unterschiedlich
geschatzt: Es besteht kein Zweifel, das Verhalten eines Arztes der Freien ist wiin-
schenswerter. Zudem sind die verschiedenen Arztrollen unterschiedlich aufwendig.
Allein weil es arbeitsintensiver ist, bleibt der freie Arzt den freien Birgern vorbehal-
ten. Und spatestens jetzt hat Platon ein Thema angesprochen, das sich auch heute
stellt.

1 Otto, Walter F., Grassi, Ernesto, Plambéck, Gert (Hrsg.) (1959) Platon. Samtliche Werke. Nach der
Ubersetzung von Hieronymus Miiller. Hamburg.
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Warum steht persdnliche Leistungserbringung in Frage?

Denn sofern man sich die Frage stellt, warum die persénliche Leistungserbringung in
Freien Berufen Uberhaupt zu diskutieren sich aufdréangt, kommt man um ein bestimm-
tes Merkmal nicht umhin. Sie ist kostspielig und aufwendig. Diese Eigenschaft der

persdnlichen Leistungserbringung ist in einem historischen Zusammenhang prekar.

Denn alle beruflichen Tatigkeiten stehen in der Moderne unter einem Rationalisie-
rungsdruck. Sie sollen nicht unnétig aufwendig sein. Im Zuge der allgemeinen Ratio-
nalisierung und Entzauberung der Welt (Max Weber) haben Technik und Maschinen
viele Bereiche der menschlichen Lebenswelt, der Produktion von Waren und Dienst-
leistungen und der Kommunikation Gbernommen. Diese Bereiche wurden industriali-
siert. Das ist preiswerter, zum Teil erheblich effizienter, somit rationaler. Wo Maschi-
nen noch nicht eingesetzt werden, wo die industrielle Produktionsweise noch nicht
zum Zuge kommt, besteht aus Effizienzgrinden ein erheblicher Druck, dies zu er-
méglichen. Die personlich erbrachten Dienstleistungen besitzen gegeniber der in-
dustriellen Produktion ganz andere Eigenschaften: Sie sind — definitionsgemaf} — nur
von Personen zu erbringen, individuell, situativ unterschiedlich. Sie sind nicht voll-
sténdig mathematisierbar, nur bedingt durch Vorschriffen und Regeln normierbar,
nur bedingt replizierbar, eben nicht beliebig austauschbar, da an Personen gebun-
den, und mit Unwégbarkeiten belastet. Da sie von Personen mit zumeist anspruchs-
voller Ausbildung zu erbringen sind, sind sie teuer. Kurzum: Persénlich zu erbrin-
gende Leistungen sind aufwendig — das sagte uns schon Platon — und kontrastieren
in ihren Eigenschaften mit der industriellen Produktion von Gitern und Dienstleistun-
gen. In einer Welt, die im Ubrigen bestrebt ist, die industrielle Technisierung weiter

voran zu freiben, steht die persdnliche Leistungserbringung unter Legitimationsdruck.

Dass eine Tatigkeit nun ganz andere Eigenschaften hat als die pragende indus-
trielle Produktionsweise sagt aber noch gar nichts dariiber aus, ob sie sinnvoll ist
oder nicht, ob sie geboten ist oder nicht. Aus dem Gegensatz zur industriellen Pro-
duktion folgt keine Bewertung. Die ware eigens durchzufihren, und genau daran
will ich mich heute versuchen. Sollen bestimmte Berufe, die Freien Berufe, durch
personliche Leistungserbringung gekennzeichnet sein? Bei meiner akademischen

Sozialisierung liegt es nahe, dass ich mich auf ethische Argumente konzentriere.

@
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Also, was spricht in ethischer Hinsicht fir oder gegen eine persénliche Leistungser-

bringung in Freien Berufen? Das ist mein Thema.

Man kann diese Frage nicht beantworten, ohne 1. auf die Eigenschaften von Per-
sonen und 2. die besondere Situation von den Personen einzugehen, die um Leis-
tungen von Freien Berufen ersuchen, und 3. die Eigenschaften der zu erbringenden

Leistungen zu beleuchten. Was zeichnet personale Leistungserbringung aus?

Personen

Wenden wir uns zundchst den Eigenschaften von Personen zu. Was unterscheidet
eine Person von anderen Lebewesen, gar anderen Entitdten auf diesem Planeten?
Sie besitzen Eigenschaften, die keine anderen Wesen, z.B. Tiere, in dieser Kombi-
nation besitzen: Sie besitzen Intelligenz, Rationalitét, Reflexivitdt, Bewusstsein, sie
haben Zukunftswiinsche und - die vielleicht wichtigste Eigenschaft von Personen:
Sie wissen um ihren Tod, um ihre Endlichkeit auf Erden. Diese einzigartigen Eigen-
schaften, das Selbstbewusstsein, das wissen um sich selbst, sind es auch, die dazu
fohren, dass Personen um bestimmte Dienstleistungen ersuchen. Wir dirfen vor al-
lem eines nicht vergessen: Nicht nur die Leistungserbringer in Freien Berufen sind
Personen, sondern auch diejenigen, die die Leistungen wiinschen und auf die sie
gerichtet sind, die Patienten, die Klienten. Personliche Leistungserbringung ist in
doppelter Hinsicht immer personenbezogen, es geht um mindestens zwei Personen.
Persénliche Leistungserbringung hat ihre Bedeutung immer nur in Bezug auf eine
andere Person. Einer Maschine ist es egal, ob sie in persénlicher Leistungserbrin-
gung hergestellt oder repariert wurde, weil sie kein Bewusstsein besitzt. Es sind im-
mer Personen, die um personale Leistungserbringung ersuchen. Und zwar weil sie

sich als Person in einer bestimmten, zuweilen bedrohlichen Lage befinden.

Die existentielle Situation von Patienten — also den anderen Personen

Bei den Freien Berufen geht es um Tatigkeiten, die fir die Betroffenen, gleicherma-

BBen Personen, von hohem Belang sind: Es geht um das irdische Leben, die Gesund-
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heit in der Medizin, den Schutz ihrer Rechte, die einem Birrger ,das zuféllige Seine
zu erhalten” versprechen, wie Immanuel Kant es ausdrickt.2 Genau diese Bedeu-
tung fragt nach einer addquaten Antwort. Von daher ist es nur zu verstandlich, dass
die Betroffenen Tatigkeiten von héchster Qualitét fordern, und zwar beruflich garan-
tiert, eben nicht zuféllig. Die Forderung nach personalisierter Leistungserbringung ist
von Patientenseite aus gesehen nichts anderes als die Forderung nach einem glei-
chen Gegeniiber angesichts zum Teil gewichtiger Bedrangnis. Der Patient bzw.
Klient ist immer Person, es geht um persdnliche, ja héchst persénliche, bedeutungs-
volle Belange, und er mdchte von einem Gegeniber behandelt werden, das ihm
gleicht. Halten wir fest: Personale Leistungserbringung ist immer auf zwei Personen
bezogen, und auf relevante Aspekte des irdischen personalen Lebens. Personen be-
sitzen einzigartige Eigenschaften. Nur sie kénnen Gberhaupt um personale Leistungs-

erbringung bitten.

Soweit zu den Personen und zu deren Situation bei personlicher Leistungserbrin-
gung. Diese Konstellation reicht allerdings zum Verstandnis fir den Wunsch nach
persdnlicher Leistungserbringung noch nicht aus. Wenn Personen ihre bedrohlichen
Lagen mittels industriell produzierten Produkten oder Dienstleistungen besser be-
waltigen kénnten, wiirden sie gewiss darauf zuriickgreifen. Schauen wir uns des-

halb die Leistungen genauer an, um die es geht.

Die drztliche Tatigkeit

Verzeihen Sie bitte, dass ich — sozialisationsbedingt durch Studium und Beruf - hier
die von Arzten zu erbringenden Leistungen und ihre Tétigkeit genauer analysiere.
Die Strukturen der drztlichen Tatigkeit finden sich jedoch in Analogie bei Tatigkei-
ten anderer Freier Berufe wieder. Das meiste, was ich vortrage, ldsst sich auf an-

dere Freie Berufe analog iibertragen.

Die drztliche Tatigkeit ist mehrfach mit Ungewissheit behaftet. Ein Arzt kann selbst

bei optimalen GuBeren Bedingungen und einem Handeln nach den Regeln der

2 Immanvel Kant (1798) Der Streit der Fakultaten. Kénigsberg, S. A 13.
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Kunst den Erfolg seines Handelns nicht garantieren. Ob eintritt, was er mit seinem
Handeln anstrebt, kann grundsatzlich nicht mit Gewissheit zugesagt werden. Trotz
aller groBBartigen Erfolge der modernen Medizin gilt es niichtern festzustellen: Wir
sind weiterhin anfallig fir Krankheit und sterblich. Umgekehrt kann ein Arzt das Ein-
treten unerwiinschter Wirkungen nicht sicher ausschlieBen. Richard Toellner pflegt
das wie folgt zu beschreiben, und er kontrastiert dabei interessanterweise einen
Freien Beruf mit einem Gewerbe: ,Wenn das Ergebnis der ,Heilkunst’ so sicher
,Heilung’ ware, wie das Ergebnis der ,Backkunst’ sicher ,Brot’ ist (gelegentliches
MiBlingen zugestanden), stiinde es freilich um die Gesundheit der Menschen bes-
ser.”3 Sie kdnnen das analog bei anderen therapeutischen oder freiberuflichen Ta-

tigkeiten sehen, auch in einer Rechtsberatung.

Schauen wir uns die Eigenschaften weiter an: Uberdies kann ein Arzt die Heilung
im Nachhinein nicht immer seiner Einflussnahme zugute schreiben, denn viele Er-
krankungen heilen auch ohne Zutun. Will der Arzt jedoch aus einer Heilung auf
sein Vorgehen bei zukinftigen Patienten schlieBen, dann muss er kléren, ob der Pa-
tient von selbst genesen ist oder die arztliche Therapie einen Anteil hatte. Dies zu
beantworten gelingt nur durch den kontrollierten klinischen Versuch. Hier hat die
Notwendigkeit der klinischen Forschung ihren Ursprung. Hier liegt der Grund fir
die wissenschaftliche Reflexion Freier Berufe. Sie missen sich trotz aller Komplexi-
tat, ja gerade wegen der Komplexitét ihrer Tatigkeit Rechenschaft tber die Ergeb-

nisse ablegen. Und das ist nicht trivial.

Ferner tragt Nutzen und Schaden der drztlichen Handlung nicht der Arzt, sondern
der Patient. Anders als ein Pilot oder ein Busfahrer, die aufgrund eines physikali-
schen Sachzusammenhangs bei einem Fehler auch um sich fiirchten missen, wird
einzig der Patient die Ergebnisse drztlicher Tatigkeit spiren. Das gilt auch fir den
Anwalt, der bei einer schlechten Verteidigung seines Mandanten eben nicht selbst

ins Gefdéngnis wandert.

Alles, was ich zu den Eigenschaften drztlichen Handelns bisher berichtet habe, ist

lange bekannt: Die &rztliche Handlung ist so, wie es der erste Hippokratische

3 Toellner, Richard (1983) Der Patient als Entscheidungssubijekt, in: ders. und Kazem Sadegh-Zadeh
(Hrsg.) Anamnese, Diagnose, Therapie. Tecklenburg, S. 237-248, S. 239.
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Aphorismus trotz seines Alters von gut 2500 Jahren prégnant zu formulieren weif3:
,Das Leben ist kurz, die Kunst weit, der giinstige Augenblick flichtig, der Versuch

trigerisch, die Entscheidung schwierig.”4

Konsequenzen aus den Strukturen des drztlichen Handelns

Wie kann man auf die Strukturen dieser Handlungen reagieren? Was kann man
tun2 Die Ungewissheit arztlichen Handelns l&sst sich verringern, indem ein Arzt
nach den Regeln der Kunst handelt, also fachlich korrekt handelt. Das geht vor al-
lem durch fachliche Kompetenz, die er sich zu erwerben hat. Doch machen wir uns
nichts vor, damit lasst sich das Problem der Ungewissheit verringern, aber nicht 16-
sen. Denn die Ungewissheit arztlichen Handelns lasst sich durch die Regeln der
Kunst nicht vollstandig eliminieren. Auch der beste Arzt kann bei angemessener
Handlung lege artis in einem optimalen Umfeld keine Gewissheit in seiner Tatigkeit
erlangen. Also bleibt auch die Frage, wie darauf zu reagieren ist. Diese Uberlegun-

gen fihren zur drztlichen Haltung und zu einem personalen Gegeniiber.

Der Arzt kann zwar nicht fir den Erfolg seiner Handlung garantieren, wohl aber
,fir die Sorgfalt und die Gewissenhaftigkeit, mit der er seine Handlungen plant und
ausfihrt, fir sein Engagement, kurz fir seine eigene Person. Dafir zu garantieren
ist er freilich verpflichtet.”> Nur mit einer Haltung seiner Person kann der Arzt auf
die unvermeidliche Unsicherheit seines Tuns reagieren. Und es ist das, was Patien-

ten erwarten.

Was ist unter einer Haltung zu verstehen? Indem eine Person eine Haltung ein-
nimmt, versucht sie sich bestimmte Reaktionsweisen dauerhaft anzueignen, um so
eine angemessene, besténdige und gewohnheitsmafige Verhaltensbereitschaft zu
erlernen. Haltungen sind immer an eine Person gebunden und sollen eine angemes-
sene Reaktion der Person wahrscheinlicher werden zu lassen. Sie sind nur durch

fortgesetzte praktische Ubung zu erlernen und anzueignen. Internalisierte Hal-

4 Miri, Walter (1986) Der Arzt im Altertum. Griechische und lateinische Quellenstiicke von Hippokrates
bis Galen mit der Ubertragung ins Deutsche. Darmstadt, S. 11.

5 Wieland, Wolfgang (1986) Strukturwandel der Medizin und drztliche Ethik. Philosophische Uberlegun-
gen zu Grundfragen einer praktischen Wissenschaft. Heidelberg, S. 48.
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tungen sind seit Aristoteles auch als Tugenden bekannt. Insofern gehéren zur arzli-

chen Tatigkeit aufgrund ihrer Eigenschaften immer auch Tugenden.

Spdtestens jetzt wird klar: Tugenden, internalisierte Reaktionsbereitschaften, Haltun-
gen sind fir komplexe Tétigkeiten unabdingbar, man kann sie aber nur von Perso-
nen einfordern. Dies an eine Maschine oder an irgendeine andere Entitdt als eine
Person heranzutragen wére schlechterdings ein Kategorienfehler. Insofern be-
haupte ich — und komme damit zu meinem Hauptargument —, dass die Strukturen
der Tatigkeiten eine personliche Leistungserbringung erfordern. Wer etwas anderes

will, hat die Eigenschaften der Handlungen verkannt.

lassen sie mich das an einem augenfdlligen Faktum erldutern. Arztliche
Entscheidungen kénnen nicht mit mathematischer Gewissheit getroffen werden. Es
gibt immer Grenzfdlle, immer schwierig zu treffende Entscheidungen und kompli-
zierte Abwdgungen. Allein aufgrund dieser Eigenschaften hat der Computer im
&rztlichen Handeln — und bei anderen Freien Berufen — nur bedingt Einzug genom-
men, analog in der Rechtsberatung und Rechtsprechung. Der Computer kann den
Arzt in seiner Praxis auf vielfache Weise unterstiitzten, und tut das bereits. Viele Ver-
waltungsvorgénge und RoutinemafBBnahmen kann er ibernehmen oder unterstiitzen.
Die eigentliche arztliche Tatigkeit konnen Computer jedoch nur unzureichend simu-
lieren und sie findet de facto auch nicht auf dem Computer statt. Er kann eben nicht
den Kern der arzilichen Leistungen erbringen. Computer sind in vielen ihrer Leistun-
gen dem Menschen weit Uberlegen, ein noch so simples Gesprdch kénnen sie hin-
gegen nicht fihren, schon gar nicht ein therapeutisches Gespréch oder eine Rechts-
beratung. Es geht bei den Freien Berufen in ihrem Kern um Leistungen, die bislang

jedenfalls nicht einmal im Ansatz ernsthaft maschinell ersetzt werden kénnen.

Vermehrtes Wissen, beschleunigte Wissensproduktion

Nun sind wir in der Situation, dass sich das Wissen durch die moderne Wissen-
schaft dramatisch vermehrt. Nie zuvor haben so viele Menschen auf der Welt an
der Wissensvermehrung der Medizin gearbeitet wie heute. Macht das vermehrte

Wissen der modernen Medizin und anderer moderner Disziplinen die persénliche
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Leistungserbringung iberflissig? Lassen sich die Tatigkeiten demnéchst wissensba-
siert auf dem Computer simulieren2 Das Gegenteil ist der Fall, und ich will es an
der Medizin demonstrieren: Wir haben mehr Wissen denn je zur Verfigung, und
es wdchst schneller denn je. Im Einzelfall kommt es aber nicht auf das gesamte ver-
figbare Wissen an, sondern stets auf eine spezielle Auswahl an Wissen. Es bedarf
der Urteilskraft, welches Wissen fir die Behandlung eines Patienten einschldgig ist,
was das Wesentliche in diesem Fall ist. Urteilskraft ist ein Begriff, der uns abhanden
gekommen zu sein scheint, der aber notwendig ist. Und vor allem: Urteilskraft ist et-
was, was sich auf Maschinen nur sehr eingeschrankt simulieren ldsst. Insofern darf
man auch nicht erhoffen, dass die Notwendigkeit fir Urteilskraft — und damit fir
persdnliche Leistungserbringung — im Zuge weiterer wissenschaftlicher Erkenntnisse

verschwinden wirde. Das Gegenteil ist der Fall.

Herausforderungen

Ich sagte eingangs, dass die personliche Leistungserbringung in Freien Berufen
stets — und wie ich finde zu Recht — unter Rechenschaftspflicht steht. In einer offenen
und transparenten Gesellschaft missen sich Freie Berufe und ihre Tatigkeit auswei-
sen kdénnen. Das ist keine ungebihrliche Majestatsbeleidigung, sondern nur reflexiv
und selbstverstandlich.

Mindestens zwei Entwicklungen fihren in den Freien Berufen zu Herausforderun-
gen: die weitere Technisierung der Arbeitswelt und die weitere Spezialisierung.
Wir missen Ubrigens davon ausgehen, dass beide Trends anhalten werden.
Schauen wir uns zundchst die Technisierung an: Es stellt sich die Frage, wie zumin-
dest Teile ihrer Tatigkeit von Technik Gbernommen werden kénnen. Denn die Kon-
struktion der Freien Berufe schlie3t nicht aus, dass einzelne Bestandteile auch nicht
persdnlich erbracht werden missen. Welche Teilbereiche lassen sich besser nicht
persdnlich, also von Technik Ubernehmen? Es geht bei der persénlichen Leistungs-
erbringung um die Arzt-Patient-Beziehung im Ganzen. Man sollte nicht fir alle Be-
reiche eine personliche Leistungserbringung fordern, wo Maschinen dieses langst
besser kénnen. Ein Arzt muss die Blutwerte nicht persénlich ermittelt haben, er muss

nicht jedes EKG persanlich erstellen efc., aber er muss die Ergebnisse persanlich in
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den Therapieplan integrieren. Also: Wie nutze ich einen Roboter in der Chirurgie?
Die Antwort ist auf einer theoretischen Ebene einfach: Als Instrument. Nicht mehr,
aber auch nicht weniger. Die Verantwortung fir die Behandlung - von der Diag-
nose, Uber die Indikation bis zur Therapie und Nachsorge — verbleibt beim Arzt. Er
kann eben nicht die Verantwortung auf einen Roboter delegieren, denn der ist nicht
verantwortungsfdhig. Er kann ihn nur — und hoffentlich segensreich — als Instrument

nutzen.

Eine &hnliche Herausforderung besteht durch die wachsende Arbeitsteilung: Die
Spezialisierung schreitet weiter voran — wir wissen immer mehr Gber immer weni-
ger. Wie kann man innerhalb einer arbeitsteiligen Leistungserbringung noch von
persdnlicher Leistungserbringung mit den iblichen Eigenschaften sprechen?
Welche Leistungen lassen sich auf andere Berufe in welcher Form delegieren? Die
Arbeitsteilung und die Kooperation muss geregelt werden, um einerseits bessere
Handlungen durch Spezialisierung zu ermdglichen, andererseits den persénlichen
Bezug und die personale Verantwortung zu erhalten. Kurzum: Es muss aber klar
sein, wer die verantwortliche Bezugsperson ist, was sich delegieren lasst und was
nicht. Durch die Arbeitsteilung und die weitere Technisierung droht aufler Acht zu

geraten, wer denn nun der verantwortliche Leistungserbringer ist.

Fazit: Persnliche Leistungserbringung?

Lassen sie mich zusammenfassen: Was spricht fir die persénliche Leistungserbrin-
gung, was dagegen? Zundchst einmal lasst sich empirisch feststellen, dass sie ge-
wiinscht wird. Dafir lassen sich plausible Grinde anfihren. Die Bedeutung der Auf-
gaben fir den Einzelnen ist héaufig derart hoch, dass die betroffenen Personen eine

Person als Gegeniiber und ein personales Vertrauensverhdltnis wollen.

Zudem ist die persdnliche Leistungserbringung funktional adéquat, wie an der Me-

dizin erlautert. Die Kerntdtigkeit in der Medizin, die eigentliche drztliche Tatigkeit

6 Siehe Bundesdrztekammer, Kassendrztliche Bundesvereinigung (2008) Persénliche Leistungserbrin-
gung — Méglichkeiten und Grenzen der Delegation drztlicher Leistungen. http://www.bundesaerzte
kammer.de/downloads/Delegation_2008.pdf.

@
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|Gsst sich nicht maschinell ersetzen. Sie ist zu komplex. Die Antwort auf die Komple-
xitdt der Aufgaben und die Bedeutung der Aufgabe fiir den Klienten/Patienten
kann nur fachliche Kompetenz und eine ethische Haltung des Leistungserbringers
sein. Diese Qualifikationen beziehen sich nicht nur auf fachliche Aspekte, sondern
auch auf personale Eigenschaften. Letztere kann man schlechterdings nur von Per-
sonen fordern. Meine Kernaussage lautet: Personliche Leistungserbringung ist ge-
boten, weil sie gewiinscht, funktional und situativ adéquat ist. Dies wird sich durch
wissenschaftliche Erkenntnisse vermutlich nicht éndern, im Gegenteil: Die wach-
sende Komplexitét, das zunehmende Wissen erfordern gerade Eigenschaften in
der Problembewdltigung, iber die nur Personen verfiigen, vor allem Haltung und
Urteilskraft. Zudem sollen die Tatigkeiten stets individuell erbracht werden. Dies ist
angemessen, weil eben auch das Gegeniber, der Patient/Klient eine Person ist.
Persénlich heif}t, auch in Falle des Misslingens einer Person gegeniiber zu stehen,
Antwort zu geben. Maschinen kénnen keine Verantwortung tbernehmen. Die the-
rapeutische Person hingegen handelt eigenverantwortlich. In doppeltem Sinne: Sie

ist selbst zustandig und selbst moralisch verantwortlich.

Insofern lassen sich jenseits nostalgischer Verklarungen und ohne jedes verstaubte
Pathos tragféhige Argumente fir eine persdnliche Leistungserbringung in den
Freien Berufen anfishren, die sich aus deren Bedeutung und Struktur der Handlun-

gen ergeben.

Gleichwohl: Die persénliche Leistungserbringung steht vor Herausforderungen. In
einer sich standig durch Technologie wandelnden Welt steht die persénliche Leis-
tungserbringung in einem wandelnden Umfeld unter Legitimationsdruck. Sie muss
addquat ausgestaltet werden. Welche Auswirkungen hat dieser Wandel? Und wel-
che Auswirkungen sind nicht akzeptabel2 Alle diese Fragen missen beantwortet
werden - und zwar mit Sachargumenten. Sie dndern aber nach meiner Einschat-
zung nichts am Kern der Freien Berufe, namlich die persénliche Leistungserbrin-
gung. Insofern besteht kein Zweifel, dass die Frage der personlichen Leistungser-
bringung auch in Zukunft noch geniigend Diskussionsstoff bringen wird, jedoch

weiterhin den Kern der Leistungen ausmachen wird.
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Personliche Leistungserbringung als Merkmal des
Freien Berufs aus Sicht der Arzteschaft

Dr. Martina Wenker

,Der drztliche Beruf ist ein freier Beruf”

Der Arztberuf ist kein Gewerbe, er ist seiner Natur nach ein freier Beruf (vgl. § 1
der Bundesérzteordnung und der Musterberufsordnung der deutschen Arzteschaft).
Im schriftlichen Bericht des Ausschusses fiir Gesundheitswesen wurde ausdriicklich
bei der Beratung der Bundesdrzteordnung im Jahre 1959 zum § 1 darauf hinge-
wiesen, ,dass grundsatzlich die Freiheit rztlichen Tuns gewdhrleistet sein muss, un-
abhéngig davon, in welcher Form der Beruf ausgeibt wird.” Die Aussage verdeut-
licht, dass hier nicht nur die selbststdndigen Arztinnen und Arzte in der
Niederlassung gemeint sind, sondern auch Angestellte, sei es im stationdren Be-
reich, in medizinischen Versorgungszentren, im o&ffentlichen Gesundheitsdienst

oder beim Sanitdtsdienst der Bundeswehr.

Die Weisungsunabhangigkeit von nichtérztlichen Dritten in fachlichen und medizi-
nischen Fragen ist das Spezifische am Arztberuf. Diese professionelle Autonomie
dient einzig und allein dem Interesse der Patientinnen und Patienten. Der Beruf des
Arztes als freier Beruf ist daher kein Selbstzweck. In seiner Orientierung am Patien-
ten ist der Arzt Dienstleister. Er geht eine Garantenpflicht ein, inklusive einer haf-
tungsrechtlichen Verantwortung. Diese Art von Freiheit ist auf das Engste verbunden

mit der Ubernahme von fachlicher Verantwortung.

Wesensmerkmal der &rztlichen Profession als freier Beruf ist ein hohes Maf3 an so-
zialethischer Verantwortung gegeniber dem Einzelnen, der Allgemeinheit sowie
unserer Gesellschaft. Daher sind typische Grundhaltungen des freien arztlichen Be-

rufes

e  Glaubwirdigkeit: In einem Vortrag zum Thema ,Freie Berufe” fihrte Frau Kaf-

mann einmal zur Professionalitét des Pfarrberufes aus: ,Ein wesentliches Kenn-
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zeichen von Professionen ist es, dass sie allesamt keine strikte Trennung von
Personen und Beruf vorsehen und Bindungen fiir die gesamte Lebensfihrung er-
zeugen. Der Grund fir diese ungewdhnliche Kopplung von Personen und Beruf
ist darin zu sehen, dass die Professionen zentral von ihrer Glaubwiirdigkeit le-
ben” (Karle 2009, in K&Bmann 2009, S.1). Diese Aussage trifft auch fir die

freien Berufe, so auch fir Arztinnen und Arzte zu.

e Vertraven: Neben der Glaubwirdigkeit ist auch die Vertrauensbeziehung zwi-
schen Patient und Arzt ein wichtiges Merkmal des freien Arztberufes. Diese
kann nur durch die Beriicksichtigung der Individualitdt und der Vertraulichkeit
der anvertrauten Informationen stabilisiert werden. Dies bedingt wiederum

eine freie Berufsausibung.

e Verantwortung: Die hochwertige Aus- und Weiterbildung sowie permanente
Fortbildung fihren zu einer eigenverantwortlichen Ausibung des &rztlichen Be-
rufs. Dies schafft Vertrauen in der Patient-Arzi-Beziehung. Verantwortung be-
deutet auch, mit der Wissensasymmetrie zwischen Patient und Arzt verantwort-
lich umzugehen. Als freier Beruf erbringen Arztinnen und Arzte ihre Leistungen

in personlicher Verantwortung.

Personliche Leistungserbringung als wesentliches Merkmal eines freien Berufs

Bei der Ausibung der freiberuflichen Tatigkeit ist das personliche Element von be-
sonderer Bedeutung. Die personliche Leistungserbringung prégt wie kein anderes
Merkmal das Berufsbild des Arztes und steht dafir, dass der Arzt seine Leistungen
auf der Grundlage einer besonderen Vertrauensbeziehung erbringt. Die nachfol-
genden Ausfihrungen basieren auf den Empfehlungen von Bundesarztekammer
(BAK) und Kassendrztlicher Bundesvereinigung (KBV) zur Persénlichen Leistungser-
bringung (BAK & KBV, 2008).

Personliche Leistungserbringung bedeutet nicht, ,dass der Arzt jede Leistung hdchst-
personlich erbringen muss. Sie erfordert vom Arzt aber immer, dass er bei Inan-
spruchnahme nichtérztlicher oder arztlicher Mitarbeiter zur Erbringung eigener be-

ruflicher Leistungen leitend und verantwortlich tatig wird. Der Arzt kann daher,
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Ausibung der Heilkunde

zu begrenzt selbststandigem
Persénliche Leistungserbringung Heilkundeausiben befugte
Fachberufe (z.B. Hebammen)

Héchstpersénliche Leistungen Delegierbare Leistungen,
(nicht delegierbar; Arzivorbehali) delegierbar an:
— Andere Arzte

Angehdrige nicht-arztlicher
Fachberufe

— Angelernte Kréfte

Abbildung 1: Persénliche Leistungserbringung — Méglichkeiten und Grenzen der Delegation
arztlicher Leistungen (in Anlehnung an BAK & KBV 2008, S. 2)

anders als der gewerbliche Unternehmer, den Leistungsumfang seiner Praxis durch
Anstellung von Mitarbeitern nicht beliebig vermehren.” (BAK & KBV, 2008, S. 1)

Bei der Ausiibung der Heilkunde ist zu unterscheiden zwischen persénlicher Leistungs-
erbringung und einer gesetzlichen festgelegten begrenzten selbststéindige Ausiibung
der Heilkunde (z.B. den Hebammen; vgl. Abbildung 1). Der Aspekt der begrenzten

selbststéindigen Heilkundeausiibung wird an dieser Stelle nicht weiter vertieft.
Hochstpersonliche Leistungen

Zu den hochstpersonlichen Leistungen des Arztes zahlen Leistungen oder Teilleistun-
gen, die der Arzt wegen ihrer Schwierigkeit, ihrer Gefdhrlichkeit fir den Patienten

oder wegen der Unvorhersehbarkeit etwaiger Reaktionen unter Einsatz seiner spe-

zifischen Fachkenntis und Erfahrung héchstpersénlich erbringen muss.

@
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Das sind insbesondere:

e Anamnese,

e Indikationsstellung,

¢ Untersuchung des Patienten einschlieBlich invasiver diagnostischer Leistungen,
e Stellen der Diagnose,

e Aufklarung und Beratung des Patienten,

e Entscheidung iber die Therapie und

e Durchfihrung invasiver Therapien einschlieBlich der Kernleistungen operativer

Eingriffe.

Auch ergeben sich durch spezielle gesetzliche Regelungen (vgl. persénliche Er-
méchtigungen nach §§ 95 und 116 SGB V) sowie durch den Vertrag fir den Wahl-

arzt im Krankenhaus héchstpersénliche Leistungsverpflichtungen.

Delegierbare Leistungen

Bei den delegierbaren Leistungen werden die Art und der Umfang unterschieden je
nachdem, wer mit welchem Qualifikationshintergrund sowie Erfahrungswissen die
Leistung im Delegationsprinzip erbringen darf. Leistungen kénnen sowohl an an-
dere Arztinnen und Arzte als auch an andere Gesundheitsberufe und angelernte

Krafte delegiert werden.

Delegierbare Leistungen an andere Arzte

Die Art und der Umfang der vorliegenden Qualifikation bestimmen, was in welchen
Umfang ein Arzt einem anderen Arzt an Leistungen delegieren darf. Verfigt der
Arzt iber formale Qualifikationen nach Weiterbildungsrecht (insbesondere Fach-
arztanerkennung) und nach ggf. einschldgigen vertragsarzirechtlichen Vorschriften
(Abrechnungsgenehmigung), kann der delegierende Arzt nach der erstmaligen ge-
meinsamen Durchfilhrung der Leistung darauf vertraven, dass der andere Arzt die

Leistungen mit der erforderlichen Qualitdt und Sorgfalt erbringt. Erst wenn konkrete

@
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Anhaltspunkte vorliegen, die Zweifel an einer ordnungsgeméafen Erbringung durch
den anderen Arzt begrinden, muss der delegierende Arzt die Leistungserbringung

Uberprifen.

Verfigt ein Arzt nicht Gber die fachliche Qualifikation oder Abrechnungsgenehmi-
gung, kdnnen die arztlichen Leistungen nicht delegiert werden. Hiervon sind Leis-
tungen ausgenommen, die im Rahmen der Weiterbildung eines Arztes durchgefihrt
werden. In diesem Fall muss der delegierende Arzt sich in unmittelbarer Néahe be-
finden oder sich zuvor von den ausreichenden Erfahrungen des anderen Arztes

Uberzeugt haben.

An dieser Stelle muss die Bestellung eines Vertreters unterschieden werden (z.B.
Praxisvertretung im Urlaubs- oder Krankheitsfall). Auch in diesem Fall muss sich der
Arzt wie bei der Delegation von Leistungen an einen arztlichen Mitarbeiter von der
notwendigen Qualifikation des Vertreters vergewissern; Uberwachungspflichten

treffen den Arzt in Bezug auf einen drztlichen Vertreter regelmafig jedoch nicht.

Delegierbarte Leistungen an nichtérztliche Mitarbeiter

Wie bei der Entscheidung zur Delegation von Leistungen an andere Arzte hangt
auch die Entscheidung, ob und wann Leistungen an nichtérztliche Mitarbeiter dele-
giert werden, von der Qualifikation des jeweiligen Mitarbeiters ab. Davon werden

auch die Art und Umfang der besonderen Anleitung und Uberwachung abgeleitet.

Verfiigt ein Mitarbeiter Uber eine abgeschlossene, ihn dazu befdhigende Ausbil-
dung in einem Fachberuf im Gesundheitswesen, so kann der Arzt sich bei der Dele-
gation darauf beschrénken, die formale Qualifikation des Mitarbeiters festzustellen
(Zeugnis), sich zu Beginn von der entsprechenden Qualitat der Leistungserbringung
durch den Mitarbeiter zu berzeugen und diese stichprobenartig zu iberprifen.
Bei Qualitatsdefiziten muss der delegierende Arzt den Mitarbeiter ggf. nachschu-
len, ihn eingehender Gberwachen und, wenn er die Anforderungen nicht erfillt, auf

eine Delegation verzichten.

Delegiert ein Arzt Leistungen an einen Mitarbeiter, der nicht Gber eine abgeschlos-

sene Ausbildung in einem Fachberuf im Gesundheitswesen verfiigt, die die zu de-

@
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legierende Leistung einschlieBt, muss der Arzt zunéchst priifen, ob der Mitarbeiter
aufgrund seiner allgemeinen Fahigkeiten fir eine Delegation der betreffenden Leis-
tung geeignet scheint (Auswahlpflicht). Danach muss er ihn zur selbststéndigen
Durchfihrung der zu delegierenden Leistung solange anlernen (Anleitungspflicht),
bis sich der Arzt davon berzeugt hat, dass der Mitarbeiter die Durchfihrung der
betreffenden Leistung beherrscht. Der Arzt muss den Mitarbeiter regelmaBig Gber-
wachen, bevor er sich mit der Zeit wie bei einem Fachberufsangeh&rigen auf Stich-
proben beschrénken kann (Uberwachungspflicht). Wurde ein Mitarbeiter bereits
durch einen anderen Arzt angeleitet, darf der delegierende Arzt von einer regelma-

Bigen Uberwachung zu einer stichprobenartigen Uberprifung ibergehen.

Grundsatzlich muss sich der Arzt in unmittelbarer Néhe (Rufweite) befinden, wenn
er Leistungen an nichtarztliche Mitarbeiter delegiert. Jedoch kénnen Leistungen bei
voriibergehender Abwesenheit durchgefihrt werden (z.B. Blutabnahme vor der
Sprechstunde, Krankenhausérzte im Bereitschaftsdienst zur Nachtzeit und am Wo-
chenende), die der Arzt einzelfallbezogen bereits angeordnet hat, wenn dies me-
dizinischen Erfordernissen geniigt. Als Grundregel kann gelten, dass eine Abwe-
senheit des Arztes umso eher hingenommen werden kann, je hdher Kenntnisstand
und Erfahrung des Mitarbeiters in Bezug auf die delegierte Leistung sind und je ge-
ringer das mit der Leistung fiir den Patienten verbundene Gefdhrdungspotenzial ist.
Es muss immer sichergestellt werden, dass ein Arzt im Notfall kurzfristig zur Verfi-

gung stehen kann (Notfallkette).

In jedem Fall handelt es sich bei einer Delegation nach diesen Vorgaben um Leis-
tungen, die dem Arzt deshalb als eigene Leistungen zugerechnet werden, weil er
sie anordnen und Gberwachen muss und weil er dafir die volle Verantwortung und
Haftung trdgt, was eine gleichzeitige deliktische Verantwortlichkeit des Mitarbeiters
gem. § 823 BGB nicht ausschlieft.

Aktuelle Entwicklungen

Das Merkmal ,Persénliche Leistungserbringung” des freien Berufs ist im stetigen
Wandel. Zum einen fihrt der technische Fortschritt zu Neuerungen in der Berufsaus-

ibung. Zum anderen bedingt der Fachkraftemangel, der sich seit einigen Jahren in

@
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der Arzteschaft abzeichnet, dass Aspekte der Delegation und Substitution immer

wieder neu erértert und bisherige Praktiken hinterfragt werden.

Im Folgenden wird auf aktuelle Entwicklungen eingegangen, die das Konzept der
personlichen Leistungserbringung tangieren. Dabei werden Beispiele vorgestellt,
die die héchstpersonliche Leistungserbringung, die Delegation von @rztlichen Leis-

tungen sowie die begrenzte selbststdndige Heilkundeausiibung betreffen.

Hochstpersanliche Leistungserbringung

Seit einiger Zeit werden Internetportale aufgebaut, bei denen Arzte und Arztinnen
Patientinnen und Patienten aus der Ferne diagnostizieren und behandeln. Bei den
nachfolgenden zwei Beispielen ist der Grundsatz des Fernbehandlungsverbots be-

troffen.

Internetportal www.vorsicht-operation.de

Mittels eines Fragebogens und der elektronischen Ubermittelung von Befundbildern
werden Patienten iber das Portal beraten, die vor einer Operation eine arztliche
Zweitmeinung einholen mdchten. Die Expertisen sollen zwischen 200 und 600
Euro kosten. Das Portal wird von der Schweiz aus betrieben. Beteiligt sind (auch)

deutsche Arzte.

Grundsatzlich ist festzuhalten, dass Patienten ein Anrecht auf Zweitmeinung haben.
Dieses kdnnen Sie auch im Rahmen der normalen Versorgung bekommen, wobei
die Kosten von der Krankenversicherung getragen werden. Denn die freie Arztwahl

erméglicht es auch, einen weiteren Arzt aufzusuchen.

Bei diesem Projekt stellt sich die Frage, inwieweit Leistungen via Ferndiagnose iber
das Internet méglich sind und nicht héchstpersénlich durch einen anwesenden qua-
lifizierten Arzt erbracht werden missen, der im Zweifelsfall auch die Méglichkeit
hat, einen Patienten bei der Diagnosestellung in Augenschein zu nehmen. Denn be-
rufsrechtlich muss der Arzt gewisse Leistungen oder Teilleistungen wegen des
Schwierigkeitsgrades, ihrer Gefahrlichkeit fir den Patienten oder wegen der Unvor-

hersehbarkeit etwaiger Reaktionen unter Einsatz seiner spezifischen Fachkenntnis
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und Erfahrung héchstpersonlich erbringen. Das bedeutet auch, dass die individu-

elle arztliche Behandlung nicht ausschlieBlich aus der Ferne statffinden darf.

Diese Art des Zweitmeinungs-Portals wird berufsrechtlich schwer zu verbieten sein.
Die Befundung auf Basis einer Aktenlage, ohne dass der Patient direkt nochmals
vom Arzt untersucht wird, besteht bereits in anderen Zusammenhdangen, z.B. bei
der Erstellung von érztlichen Gutachten oder der Konsiliartatigkeit. Also per se ist
die Tatigkeit nicht unzul@ssig. Dennoch ist bei einem fehlenden persanlichen Patien-
tenkontakt die Grenzziehung zwischen berufsrechtlich Erlaubtem und nicht Erlaub-
tem flieBend und muss von Fall zu Fall gepriift werden. Beim beschriebenen Projekt
prift daher derzeit die zustandige Landesdrztekammer Baden-Wirttemberg, ob

hier ein Verstof3 vorliegt.

Internetportal ,www.DrEd.com”

Anders verhdlt sich die Sachlage beim Internetportal DrEd.com, das von deutschen
Arztinnen und Arzte in GroBbritannien aufgebaut wurde. In diesem Portal kénnen
deutsche Patienten ihre Erkrankungen iber Ferndiagnose von Arzten abklgren las-
sen. Vorab fillen die Patienten einen Online-Fragebogen iber ihr Leiden und ihre
Vorerkrankungen aus. Weiter kdnnen Fotos eingereicht und Urinproben an ein La-
bor geschickt werden. Danach meldet sich der Arzt zeitnah, in der Regel eine

Stunde spdter. Wenn dem Arzt die Angaben geniigen, stellt er ein Rezept aus.

Ein dhnliches Angebot gibt es bereits fir britische Patienten. Insbesondere Patienten
mit ,peinlichen” Leiden nutzen das Angebot (z.B. Erektionsstérungen, Geschlechts-
krankheiten). Auch Rezepte fiir die Pille werden héufig von den Internet-Arzten aus-

gestellt.

In Deutschland ist diese Art der Behandlung berufsrechtlich verboten. Arzte dirfen
die individuelle arziliche Behandlung, insbesondere auch Beratung, nicht aus-
schlieBlich aus der Ferne durchfihren. Dieser Behandlungsgrundsatz dient dem
Schutz des Patienten. So heifit es im § 7 Abs. 4 der (Muster-)Berufsordnung: ,Arz-
tinnen und Arzte dirfen individuelle drztliche Behandlung, insbesondere auch Be-
ratung, nicht ausschlieBlich Gber Print- und Kommunikationsmedien durchfihren.

Auch bei telemedizinischen Verfahren ist zu gewdhrleisten, dass eine Arztin oder

@
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ein Arzt die Patientin oder den Patienten unmittelbar behandelt.” Das Portal bietet
trotzdem das Angebot fiir Bundesbirger an und beruft sich auf die EU-Patienten-

rechte-Richtlinie, wonach sich Patienten ihren Arzt europaweit selbst suchen diirfen.

Die Bundesarztekammer sieht das Angebot skeptisch. Das Vertrauensverhdltnis zwi-
schen Arzt und Patienten — die Grundlage jeder Behandlung — kann nur aufgrund
eines personlichen Kontakts geschaffen werden. Diagnose und Behandlung allein

Uber das Internet kdnnen nicht im Interesse des Patienten sein.

Auch der Spitzenverband der gesetzlichen Krankenversicherung bewertet das An-
gebot kritisch. Derzeit ist noch in Klarung, ob die Krankenkassen die Kosten Uber-

nehmen.

Delegation &rztlicher Leistungen

Bei der Delegation von drztlichen Aufgaben ist Aufrechterhaltung des Facharztstan-
dards in Diagnostik und Therapie und somit die Beibehaltung des Arzivorbehalts

wesentliches Prinzip der persénlichen Leistungserbringung.

Arztinnen und Arzte delegieren tagtédglich. Auch éndern sich die Delegationsmég-
lichkeiten durch die Weiterentwicklung in der Versorgung (z.B. medizinischer Fort-
schritt, Versorgungsengpdsse in strukturschwachen Regionen). Die Bundesdrzte-
kammer befirwortet die arztunterstitzende bzw. arzfentlastende Delegation von
Tatigkeiten an entsprechend qualifizierte Gesundheitsberufe. Im Hinblick auf die
Patientensicherheit, das Haftungsrisiko und die Sicherung des Facharztstandards
lehnt die Bundesarztekammer eine Ubertragung von Heilkunde an andere Gesund-

heitsberufe (Substitution von arztlicher Tétigkeit) jedoch ab.

Um die Delegation weiterzuentwickeln, beschaftigten sich die Arztekammern fort-
wdhrend mit dem Thema. So hat die Bundesdrztekammer gemeinsam mit der Kas-
sendrztlichen Bundesvereinigung ein Papier zur Persdnlichen Leistungserbringung
2008 verdffentlicht. Dieses Papier hilft nicht nur Arztinnen und Arzte im Berufsall-
tag, sondern wird auch in der Rechtssprechung bei der Auslegung des Berufsrechts
genutzt (BAK & KBV, 2008).
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Seit dem Jahr 2009 hat auch der Gesetzgeber die Delegation besonders geférdert.
Durch den § 87 Abs. 2b SGB V kénnen &rztlich angeordnete Hilfeleistungen, die
an andere Personen delegiert werden und in der Hauslichkeit der Patienten in Ab-
wesenheit des Arztes erbracht werden, vergitet werden. Im Rahmen der Initiative
der Bundesarztekammer zur Versorgungsforschung haben Studien aufgezeigt, dass
nicht-grztliche Praxisassistenten ein enormes Entlastungspotenzial fir Arzte, vor al-

lem in unterversorgten Regionen, darstellen.

Fur die Weiterentwicklung der Delegationsmdglichkeiten wurden in den letzten Jah-
ren von der Bundesdrztekammer eine Vielzahl an spezialisierten Curricula fir Me-
dizinische Fachangestellte (MFA) entwickelt. So konnten nicht-arztliche Mitarbeiter
fir neve Aufgaben qualifiziert werden und gleichzeitig wurde man dem Grundsatz

der personlichen Leistungserbringung gerecht.

Auch im stationdren Bereich ist die Bundesarztekammer aktiv. Es wurde eine Studie
beauftragt, die Delegationsméglichkeiten im Krankenhaus aufzeigt. Weiter haben
die Arztekammern an der Entwicklung neuer Berufsbilder (Operationstechnischer

Assistent und Andsthesietechnischer Assistent) mitgewirkt.

Insgesamt ist das Thema Delegation komplex und die Definition von delegationsfa-
higen Leistungen keineswegs trivial. So hat das am 01.01.2012 in Kraft getretene
GKV-Versorgungsstrukturgesetz festgelegt, dass eine Liste delegationsfahiger Leis-
tungen fir den ambulanten Bereich entwickelt werden soll. In den Bundesmantelver-
tragen sollen beispielhaft die Tatigkeiten festgelegt werden, bei denen Angehérige
medizinischer Assistenzberufe drztliche Leistungen erbringen kénnen und welche
Anforderungen dabei zu stellen sind. Die Bundesdrztekammer soll ein Stellungnah-

merecht erhalten.

Die Erstellung einer exemplarischen oder gar abschlieBenden Auflistung delegier-
barer drztlicher Leistungen wird von der Bundesérztekammer problematisch bewer-
tet. Angesichts der Vielzahl delegationsféhiger Leistungen, der Vielzahl unter-
schiedlicher Qualifikationen und der Vielzahl unterschiedlicher Konstellationen in
der Praxis entzieht sich dieses Thema nach Einschétzung der Arztekammern weit-

gehend einer verbindlichen und zugleich konsensféhigen Regulierung. Zudem be-
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steht die Gefahr, dass durch fléchendeckende Entscheidungen iber delegierbare
und nicht delegierbare Leistungen oder nur an bestimmte Personen delegierbare
oder nur unter bestimmten Voraussetzungen delegierbare Leistungen der Spielraum
fir im Einzelfall verantwortbare Delegationen eingeengt wird. Angesichts der dyna-
mischen Fortschritte in der Medizin misste zudem eine solche Liste, auch wenn sie
nur beispielhaft wére, regelm&Big aktualisiert werden. Nach Auffassung der
Bundesarztekammer sind die Delegationsmdglichkeiten bereits ausreichend im Be-
rufs- und Sozialrecht geregelt und erméglichen den delegierenden Arzten, die Auf-
gaben in Abhdngigkeit von der Berufsqualifikation und der Erfahrung des Mitarbei-

ters zu delegieren. Die vorgeschlagene Liste wiirde diese Flexibilitat einschranken.

Trotz der vorab genannten Bedenken, wird sich die Bundesarztekammer angesichts
der aktuellen Gesetzeslage an der Erstellung einer Liste delegationsféhiger Leistun-

gen konstruktiv beteiligen.

Begrenzte selbststéindige Heilkundeausiibung

Die grofte Herausforderung fiir die Arzteschaft ist die Grenzziehung zwischen De-
legation (unter Verantwortung des delegierenden Arztes) und Substitution (geteilte

Verantwortlichkeiten zwischen den Gesundheitsberufen).

So hat der Gesetzgeber schon vor einiger Zeit Krankenkassen erméglicht (§ 63
Abs. 3c SGB V), Modellvorhaben durchzufihren, in denen Pflegekraften heilkundli-
che Tatigkeiten Ubertragen werden kénnen. Die Projekte sollen im Verantwortungsbe-
reich der Kassen liegen. Der Gemeinsame Bundesausschuss (G-BA) wurde beauftragt,
entsprechende Richtlinien zu erarbeiten. Drei Jahre haben die Beteiligten gerungen.

Die Bundesdrztekammer war bei diesem Verfahren stellungnahmenberechtigt.

Mit der jetzt vom G-BA verabschiedeten Richtlinie erhalten Pflegekrafte erweiterte
Kompetenzen im Bereich Hypertonie, Demenz, chronische Wundbehandlung, Dia-
betes mellitus Typ 1 und 2. Die Pflege muss ihre Tatigkeit sowohl fachlich als auch
wirtschaftlich und haftungsrechtlich verantworten. Der Arzt stellt die Diagnose und
die Indikation. Er entwirft einen Therapieplan, an den sich die Pflegekraft halten
muss. Weiter sieht die Richtlinie einen Uberweisungsvorbehalt vor: Pflegekréfte

kénnen einen Patienten nicht eigenstandig an einen weiterbehandelnden Arzt Gber-

@
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weisen, sie konnen lediglich eine Uberweisung durch den Arzt veranlassen. Weiter
missen die speziell ausgebildeten Pflegekrafte, wenn sie zu ,Erkenntnissen kom-
men, die einer Vornahme der ihnen auf der Grundlage dieser Richtlinie Gbertrage-
nen arzilichen Tatigkeit entgegenstehen, [...] umgehend den behandelnden Arzt

dokumentiert [...] informieren.” (Gemeinsamer Bundesausschuss 2011, S. 5)

Mit der jetzt vorliegenden Richtlinie wurde zwar begrenzt arztliche Tatigkeit an
Pflegekrafte ibertragen. Letztlich konnte aber die urspriingliche Intention des Ge-
setzgebers nicht vollumfanglich umgesetzt werden. Der lange Zeitraum verdeut-
licht, wie schwierig die konkrete Ausgestaltung ist. Die Forderungen vor allem der
Pflegeverbande nach Substitution &rztlicher Leistungen klingen héufig leicht umsetz-
bar. Letztlich muss aber immer die Patientensicherheit im Vordergrund stehen und
sichergestellt werden, dass es keine Schnittstellenprobleme gibt. Im Gegensatz zur
Substitution gibt es bei der Delegation nur einen Letztverantwortlichen: den delegie-
renden Arzt. Bei der Substitution ist die Verantwortung auf die behandelnden Per-

sonen verteilt.

Fazit

Die Bundesdrztekammer lehnt daher die Substitution &rztlicher Tatigkeiten und die
Lockerung des Arztvorbehaltes fir Diagnostik und Therapie strikt ab, pladiert je-
doch — unter Voraussetzung der entsprechenden Qualifikation — fir eine Ausschop-
fung arztentlastender und -unterstitzender Delegationsmaglichkeiten und eine Fér-
derung interprofessioneller Kooperation auf Basis vorhandener Kompetenzen.
SchlieBlich hat auch der Patient laut Rechtssprechung Anspruch, dass die arziliche
Leistung auf Niveau eines zum Facharzt weitergebildeten Arztes erbracht wird

(Facharztstandard).

Die Einfilhrung einer neuen Versorgungsebene durch nichtdrztliche Gesundheitsbe-
rufe wirde eine weitere Zersplitterung der Versorgungslandschaft, die Schaffung
neuer Schnittstellen, den Verlust von Informationen und einen gestiegenen Bedarf
an Koordination bedeuten. Erfolgversprechender sind die Férderung der interpro-
fessionellen Kooperation auf der Basis vorhandener Kompetenzen und die Integra-

tion unterschiedlicher beruflicher Kompetenzen in ein gemeinsames Team.

@
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Personliche Leistungserbringung als Merkmal des
Anwaltsberufs

Prof. Dr. Wolfgang Ewer
Sehr geehrte Damen und Herren, sehr geehrter Herr Kollege Schirmer,

ich freue mich sehr, dass ich heute bei lhnen sein darf, und bedanke mich herzlich

fir die Einladung.

1. Abgrenzung des Themas
Im Rahmen der juristischen Ausbildung werden vor allem zwei Dinge vermittelt:

Der junge Jurastudent lernt zum einen, dass man den zweiten Schritt nicht vor dem
ersten machen darf. Dass man Stick fir Stick vorgegebene Lebenssachverhalte

den Buchstaben des Gesetzes zuordnet. Wir nennen das Subsumtion.

Im Referendariat lernt der vormalige Student dann, einen tatséchlichen Lebenssach-
verhalt so zu erfassen, dass er ,justiziabel” wird. Was von dem, was alles so pas-
siert in der weiten Welt, kann in welche rechtliche Kategorie sortiert werden? Was

ist fir den Fall rechtlich relevante

Ubertragen auf mein heutiges Thema heiBt das: Was ist das, personliche Leistungs-
erbringung? Was bedeutet sie fir den Anwalt?2 Was bedeutet sie fir den Mandan-

ten?

Und wenn wir herausfinden sollten, was personliche Leistungserbringung aus-
macht, stellen sich weitere Fragen: Definiert die Hochstpersanlichkeit den Anwalts-
beruf heute tatsdchliche Oder handelt es sich um eine Schimdare, ist die Hochstper-
sdnlichkeit nur noch frommer Wunsch2 Oder etwas, was wir zum Gliick hinter uns
haben?
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2. Was macht persénliche anwaltliche Leistung aus?

Zundchst: Was ist ,persdnliche Leistungserbringung”2 Das ist, wenn man's selber

macht.

Die freien Berufe grinden sich auf Unternehmergeist, auf persanliche Haftung und
auf Unabhéngigkeit. All das kénnte verloren gehen, sobald andere zur Leistungser-
bringung eingeschaltet werden. Damit ist nicht gemeint, dass nicht auch andere fir
uns arbeiten kdnnen. Aber der Hauptkern unserer Tatigkeit liegt per definitionem in
uns selbst. So sieht es zumindest das Steuerrecht, das Sozialversicherungsrecht,
das Haftungsrecht und nicht zuletzt auch das Berufsrecht. Die Rechtsordnung geht
ganz iberwiegend vom Leistungstréger-Prinzip aus. Erfolg und Misserfolg werden

einem Verantwortlichen zugerechnet.

Warum ist das so2 Weil fir Beratung und Vertretung von Mandanten einige As-
pekte eine besondere Rolle spielen. In erster Linie ist es das Vertrauen. Das erste
Mal klopft der Mandant vielleicht zuféllig an meiner Kanzleitir, weil er nun mal ei-
nen Anwalt braucht. Ein zweites Mal klopft er nur, wenn er mir und meiner Arbeit

vertraut.

Dieses Vertrauen kann sich auf unterschiedliche Faktoren stitzen, zum Beispiel auf
die Fachkompetenz. Sie beruht maf3geblich auch auf individueller Erfahrung des
anwaltlichen Beraters. Zur Kompetenz gehért nicht nur die Kenntnis des materiellen
Rechts und des Prozessrechts. Es gehdren auch Erfahrung und Einfihlungsverms-
gen dazu, wann welcher rechtliche Schritt zu unternehmen ist. Der gute Anwalt er-
kennt auch, wann er im Interesse des Mandanten darauf verzichtet, rechtliche
Schritte zu ergreifen. Dafir reicht manchmal nicht der Blick in die Akte. Es muss

dann schon die persdnliche Beratung und Bewertung sein.

Dass auch der Gesetzgeber dem persénlichen Verhdlinis zwischen Anwalt und
Mandant hohe Bedeutung beimisst, sehen Sie an der anwaltlichen Vertraulichkeit.
Die Vertraulichkeit der Anwalts-Mandanten-Beziehung gehért nicht nur zu den drei
Kernwerten der Anwaltschaft. Sie ist auch strafprozessual geschitzt und ihr Verrat

wird strafrechtlich geahndet.



Persénliche Leistungserbringung_Freie Berufe 18.10.12(%®:41 Seite 51

Persdnliche Leistungserbringung als Merkmal des Freien Berufs 51

Dieses Vertrauen ist natirlich keine Einbahnstrafle. Wenn der Mandant seinen An-
walt kennt und seiner Fachkompetenz vertraut, dann wird es ihm auch leichter fal-
len, den professionellen Rat des Anwalts zu akzeptieren. Und zwar auch dann,
wenn sich damit die urspriinglichen Hoffnungen des Mandanten nicht erfillen. Ge-
rade fir solch heikle Félle muss der Anwalt das richtige Verhdlinis zwischen Néhe

und Distanz zum Mandanten finden und diesen richtig im Mandat fihren.

Es ist egal, ob Sie im JUVE Handbuch der Wirtschaftskanzleien nachlesen oder die
Bestenlisten des FOKUS in die Hand nehmen. Auch da, wo eine Kanzlei in irgend-
einem Bereich als fihrend hervorgehoben wird, wird das letztlich immer mit der

Kompetenz des einzelnen Kollegen begriindet, der fir diese Kanzlei tétig ist.

Wenn Sie mir den Schlenker in die Vergabepraxis erlauben: Persénliche, mafige-
schneiderte Beratung hat ihren Preis. Ihr Wert ist unschétzbar, aber leider nicht im-
mer von vornherein zu ermessen. Das gilt nicht nur fir die anwaltliche Begleitung
im Familienrechtsstreit oder bei der rechtlichen Aufarbeitung einer Arbeitsplatzkiin-
digung. Das Gleiche gilt auch fiir die Beratung von privaten Unternehmen und &f-
fentlichen Kérperschaften. Es wére nicht im Sinne des Mandanten, wenn Auftrags-
erfeilung im Rahmen eines reinen Preiswettbewerbs stattfinden sollte. Es ist deshalb
richtig, dass Anwaltsleistungen nicht zwingend 6ffentlich ausgeschrieben werden

muissen.

3. Was will der Mandant?

Was erwartet der Mandant von seinem Anwalt? Am liebsten ist es ihm, wenn der
Chef sich selbst um seine Angelegenheiten kimmert. Das gilt bei den Anwdlten
ebenso wie bei anderen freien Berufen. Bei den gesetzlichen Krankenkassen kén-
nen Patienten extra Versicherungen abschlieBen, die ihnen im Fall eines stationdren
Aufenthaltes die Chefarztbehandlung garantierten. Bei den privat Versicherten ist
dies selbstverstandlicher Bestandteil des Leistungskataloges. Bei uns Anwdlten sind
es die Partner, denen eine solche Bedeutung fir den Mandanten zuerkannt wird.
Ahnlich wie bei der Chefarztbehandlung zeigt die Mandatsbearbeitung durch ei-

nen Partner der Kanzlei, dass sich der Chef, der Inhaber, um den Mandanten kiim-
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mert. Das heif}t, er traigt persénlich die Verantwortung und das Risiko. Es ist die da-
mit einhergehende persénliche Leistungserbringung, die das besondere Vertrauen
erweckt, dass die Angelegenheit dort in den besten Handen ist. Diese persénliche
Leistungserbringung und die Unabhéngigkeit der Berufsausibung unterscheiden

die freien Berufe von den klassischen Gewerbetreibenden.

Das begriindet ibrigens auch die Ausnahme von der Gewerbesteuverpflicht. Erst

2008 hat dazu das Bundesverfassungsgericht ausgefihrt:
.Die im Regelfall akademische oder vergleichbare besondere berufliche
Qualifikation oder schépferische Begabung als Voraussetzung fir die Erler-
nung und Ausiibung eines freien Berufs, die besondere Bedeutung der per-
sonlichen, eigenverantwortlichen und fachlich unabhéngigen Erbringung
der Arbeit, verbunden mit einem haufig héchstpersonlichen Vertravensver-
haltnis zum Auftraggeber, aber auch die spezifische staatliche, vielfach auch
berufsautonome Reglementierung zahlreicher freier Berufe insbesondere im
Hinblick auf berufliche Pflichten und Honorarbedingungen lassen bei der ge-
botenen typisierenden Betrachtung auch heute noc% signifikante  Unter-
schiede zwischen freien Berufen und Gewerbetreibenden erkennen.”!

Fir uns Anwadlte als ,Schriftgelehrte” hat es der Gesetzgeber extra nochmal, etwas
kirzer, in § 2 der Bundesrechtanwaltsordnung hineingeschrieben:

.Der Rechtsanwalt bt einen freien Beruf aus. Seine Tatigkeit ist kein Ge-
werbe.”

4. Schattenseiten der personlichen Dienstleistung

Gewerbesteuerfreiheit, schén und gut. Es gibt natirlich auch Schattenseiten der
starken Personenbezogenheit bei der anwaltlichen Dienstleistung, machen wir uns
nichts vor. Es ist nicht véllig aus der Luft gegriffen, wenn es heif3t: ,Selbststéndige
arbeiten selbst und standig”. Das anwaltliche Berufsbild beinhaltet den Anspruch,
immer fir den Mandanten da sein zu kénnen. Ich habe mir das fiir meine Person so
ausgesucht und ich kann gut damit leben. Die Frage ist allerdings, ob das junge
Menschen, die heute den Anwaltsberuf ergreifen wollen, ebenso gelassen sehen.

Denn wirklich gut vereinbar ist unser Beruf mit den Anspriichen an ein geregeltes

1 Beschluss vom 15.1.2008,1 BvlL 2/04.
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Familienleben nicht so ohne weiteres. Dieses Problem trifft nicht nur, aber in beson-
derer Weise Frauen. Denn meistens sind es ja doch die Frauen, die voriibergehend
mit der Arbeit aussetzen und damit das ,persénliche Verhaltnis” zum Mandanten

auflésen.

Vor zweieinhalb Wochen hat der bayerische Anwaltsverband der ehemaligen Bun-
desministerin Renate Schmidt den Max-Friedlaender-Preis verliehen. Ihre Dankes-
rede war nicht nur auf die Anwaltschaft gemiinzt, trifft aber gleichwohl auf uns zu.
Zitat: ,Wir brauchen eine Veranderung der Arbeitswelt, die bericksichtigt, dass
Frauen und Manner Kinder wollen und Zeit fir sie brauchen. Der allzeit verfigbare,

mobile Arbeitnehmer, die Arbeitsnehmerin und Familie schlieBBen sich aus.”

Am 8. Marz wird der DAV in Berlin ein Forum zu genau diesem Thema durchfih-

ren: ,Leben und Arbeiten — Ein Dilemma fir die Anwaltschafte”.

Als Freiberufler sind auch wir Anwalte die Arbeitgeber, die diese Arbeitswelt schaf-
fen oder nicht schaffen. Es liegt in unserem eigenen Interesse, wenn wir den besten

Nachwuchs bekommen wollen.

5. Leistungserbringung in Arbeitsteilung

Wagen wir einen weiteren Blick in die Lebenswirklichkeit. Wir haben heute
156.000 Rechtsanwdlte in Deutschland. Sind das alles Partner, die sich da indivi-
duell und jeweils alleine um einen Fall kimmern2 Natirlich nicht. Wie auch? Die
zu beriicksichtigende Rechtswirklichkeit ist dafir vielfach zu komplex, die gewerb-

lichen Mandate zu grof3.

Nehmen wir beispielsweise die anwaltliche Begleitung eines groBen Unterneh-
menskaufs. Zundchst lasst das kaufinteressierte Unternehmen, der Mandant, im frij-
hen Morgennebel eine ganze Horde von Anwélten in das zum Verkauf stehende
Unternehmen einriicken. Es kommt ein Team aus wenigen Partnern und vielen Asso-
ciates, das Uber viele Tage, manchmal Wochen, in hermetisch abgedichteten Rau-

men die Geschaftsunterlagen des zu erwerbenden Unternehmens auf Potenz und
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rechtliche Risiken prifen. Wie steht es da mit der persdnlichen Leistungserbrin-
gung? Auf den ersten Blick gerdt hier nur die Funktionsféhigkeit des Teams und
nicht individuelle Kompetenz in den Vordergrund. Gleichwohl ist auch hier zu be-
denken, dass die Qualitét der Aufgabenerledigung nicht nur durch die Fahigkeit

zur Teamarbeit, sondern vor allem dadurch bestimmt wird,
e dass Teamleiter vorhanden sind,
e die das Vertrauen des Mandanten geniefien,

¢ die aufgrund umfangreicher individueller Erfahrung wissen, wie das Team auf

die jeweilige Aufgabe vorzubereiten und auszurichten ist,
und

e die die Ergebnisse der Unternehmenspriifung fiir den Mandanten mit Blick auf

seine Interessen richtig bewerten kénnen.

Beklagen sich diese gewerblichen Mandanten dariber, wenn nicht alles vom Chef,
von einem Partner selbst gemacht wird? Zumindest bei einer due diligence nicht,
denn dann missen sie ja auch nur den Associate bezahlen. Das setzt allerdings vo-
raus, dass der Partner, der dieses Mandat betreut, sich vorher mit dem Mandanten

zusammensetzt und ein paar Dinge klart.

Auch bei ,kleinen” Mandaten sollte der Anwalt mit dem Mandanten absprechen,
bei welchen Aufgaben und in welchem Umfang er seine angestellten Anwélte oder
Paralegals zur Auftragserledigung hinzuziehen will, damit er keine falschen Erwar-
tungen weckt. Wenn dem Dauvermandanten an persénlicher Leistungserbringung
gelegen ist, dann muss der Anwalt auch die organisatorischen Ablgufe in der Kanz-
lei darauf abstimmen. Wenn méglich, sollte es einen dauerhaften Kreis von Mitar-
beitern fir den Mandanten geben, der von den angestellten Anwélten bis zum Se-

kretariat reicht.
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6. Zusammenfassung

Meine sehr verehrten Damen und Herren, das Thema des heutigen Tages ist kein
reines Glasperlenspiel, nicht nur eine Frage von Narzissmus und Nabelschau.
Denn es geht nicht nur um das Selbstversténdnis der Anwaltschaft als freiem Beruf.
Es geht auch darum, wie die Gesellschaft diesen Beruf sieht. Denn davon héngt auf
lange Sicht ab, wie wir Anwadlte unseren Beruf ausiben kénnen, mit welchen Privi-

legien und welchen Einschrénkungen. Ich fasse zusammen:

Ja, persénliche Leistungserbringung ist wesentliches Merkmal des Anwaltsberufs.
Das zeichnet uns aus. Der Anwaltsberuf erschdpft sich aber nicht darin. Es geht
nicht um die hdchstpersénliche Leistungserbringung an sich. Sie ist vielmehr ein Sy-
nonym fir Eigenschaften, die der Anwalt, der Mandant und die Allgemeinheit mit

dem Begriff verbinden. Das sind:

e eine klare Verantwortlichkeit

¢ das - auch haftungsrechtliche - Einstehen fir den Mandanten

e die inhaltliche Unabhangigkeit bei der Mandatsbearbeitung

e die Fokussierung des Anwalts auf die Interessen des Mandanten

und

e ganz besonders wichtig, das Vertrauensverhdlinis zwischen Anwalt und Man-

dant.

Weil das die anwaltlichen Werte sind, auf die es ankommt, und so lange das die
anwaltliche Werte sind, auf die es ankommt, ist es mir trotz aller Verdnderungen

des Berufsbildes um die Anwaltschaft als Freiem Beruf nicht bang.
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Personliche Leistungserbringung als Merkmal des
Freien Berufs Steuerberater

Herbert Becherer
Sehr geehrte Damen und Herren,

ich darf mich zunéchst sehr herzlich bei Herrn Rechtsanwalt Schirmer und der Lud-
wig Sievers Stiftung fir die Einladung zu dem heutigen Symposium bedanken.
Gerne nehme ich die Gelegenheit wahr, zu dem Thema ,Persdnliche Leistungser-
bringung als Merkmal des Freien Berufs” aus Sicht der Steuerberater vorzutragen.
Ich freue mich, dass die Ludwig Sievers Stiftung gerade dieses Thema ausgewdhlt

hat, denn ich meine, das Thema ist hochaktuell.

Mit dem Blick auf die europdische Entwicklung muss man beriicksichtigen, dass die
Regeln zur Berufsausiibung fir Steverberater im Vergleich zu anderen freien Beru-
fen in den Mitgliedsstaaten der Europdischen Union sehr unterschiedlich ausgestal-
tet sind. Das betrifft sowohl die Regulierung des Titels als auch die Regulierung der
Tatigkeit selbst. Deutschland z&hlt zu den Landern, in denen sowohl der Titel als
auch die Tatigkeit gesetzlich geregelt sind. Dagegen gibt es Lander, in denen we-
der der Titel noch die Tatigkeit reguliert sind. Dazwischen liegt ein breites Band von
unterschiedlichen Formen der Regulierung in den Mitgliedsstaaten der Européi-

schen Union.

Lange Zeit herrschte insbesondere bei der Europaischen Kommission die Meinung
vor, die berufsrechtlichen Regelungen bei den Freien Berufen wirden den Wettbe-
werb nur behindern und seien zu beseitigen. Berufsrechtliche Regulierungen seien
Uberflissig, denn der Markt werde es schon richten. Deregulierung und Liberalisie-

rung waren das Motto.

Die Finanzkrise hat uns aber vor Augen gefihrt, wohin es fihren kann, wenn der
Gesetzgeber keine Grenzen mehr setzt und alles dem Wettbewerb und dem Markt
Uberlasst. Alle Experten sind sich darin einig, dass die Finanzkrise vor allem da-

durch ausgeldst wurde, dass es im Bankensektor keine hinreichende staatliche Re-

@
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gulierung gab und dass erst dies die hochriskanten Geschafte der Banken ermdg-

lichte.

Seitdem sich diese Erkenntnis durchgesetzt hat, ist auch in der Politik ein Umdenken
festzustellen. Selbst die Europdische Kommission erkennt an, dass es auch im
Dienstleistungsbereich gewisse staatliche Regeln geben muss, damit es nicht zu un-
kontrollierten Auswiichsen wie in der Finanzbranche kommt. Von daher hat die Fi-
nanzkrise fir die Freien Berufe auch etwas Positives: Sie hat uns gelehrt, dass eine
véllige Deregulierung und Liberalisierung nicht der richtige Wege sein kann und

dass gewisse Pflichten zum Schutz der Verbraucher einfach notwendig sind.

Aber: Aktuell prisft die Europdische Kommission die Umsetzung der Dienstleistungs-
richtlinie in den Mitgliedsstaaten mit dem sogenannten ,Koharenztest”. Dabei wer-
den am Beispiel von vier Berufsgruppen, zu denen auch die Steuerberater zdhlen,
Fallkonstellationen vorgegeben und mit einem Fragenkatalog versehen. Bei der Be-
antwortung dieses Fragenkataloges sollen die Mitgliedsstaaten darstellen, was

nach dem jeweils geltenden Recht zulassig oder nicht zul@ssig ist.

Eine zentrale Fragestellung, die die Kommission dabei aufwirft, ist die Frage nach
der Kapitalbindung bei Steuerberatungsgesellschaften. Die Kommission tendiert of-
fensichtlich dazu, die Vorschriften zur Kapitalbindung méglicherweise abzuschaf-

fen.

Wir sehen aber in der Kapitalbindung eine der wesentlichsten Grundlagen fir die
Unabhéngigkeit unserer Berufsausibung, denn Fremdkapitalbesitz bringt die Ge-
fahr der Abhdangigkeit von den Interessen der Kapitalgeber mit sich. Die fachliche

Unabhangigkeit gewdahrleistet letztendlich auch einen hohen Qualitatsstandard.

Lassen Sie mich die Gefahren der Abschaffung der Kapitalbindung an einem
Beispiel verdeutlichen. Banken und Versicherungen kénnten Steverberatungsgesell-
schaften erwerben und so versuchen, ihre Produkte, wie z.B. Lebensversicherun-
gen, besser zu vermarkten. Die Steuerberatungsgesellschaft kénnte ihre Mandan-
ten dann nicht mehr mit der gebotenen Neutralitat beraten. Denn ihr Kapitalgeber

hatte ein wirtschaftliches Interesse daran, seine Produkte zu verkaufen, die mégli-
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cherweise nicht mit den steuerrechtlichen Interessen des Mandanten in Einklang zu

bringen sind.

Das Beispiel macht deutlich, wie die Unabhangigkeit der Berufsausibung in einer
solchen Konstellation gefdhrdet ist. Deshalb werden wir uns fir die Beibehaltung
der bewdhrten Regeln zur Kapitalbindung einsetzen. Ich bin optimistisch, dass sich
auch in Brissel die Erkenntnis durchsetzen wird, dass man bestimmte Berufsregeln
braucht und dass das Berufsrecht der Freien Berufe kein bloBer Selbstzweck oder

gar ein alter Zopf ist.

Wenn man iber die personliche Leistungserbringung als Merkmal des Freien Berufs
spricht, stellt sich zwangslaufig die Frage: Was macht eigentlich das Wesen der

Freie Berufe aus und worin unterscheiden sie sich von anderen Dienstleistern?

Das Wesen der Freien Berufe ist vor allem dadurch gepréagt, dass sie nicht nur reine
Interessenvertreter ihrer Mandanten, sondern auch dem Gemeinwohl verpflichtet
sind. Ausfluss dieser Gemeinwohlverpflichtung ist, dass sie zum Schutz des Man-
danten auch besonderen gesetzlichen Berufspflichten unterliegen. Prégend fir den
Freien Beruf ist zudem, dass die Aufsicht nicht durch den Staat, sondern durch be-
rufsstandische Kammern in Selbstverwaltung gefihrt wird. Erst dies garantiert die

Unabhéngigkeit der Freien Berufe vom Staat.

Ein wesentliches Kennzeichen der Freien Berufe ist dabei, dass sie ihre Dienstleis-
tung personlich und eigenverantwortlich erbringen. Freie Berufe heiflen auch des-
halb so, weil sie unabhdngig und fir ihr Tun allein verantwortlich sind. Auch wenn
sie als Angestellte tétig sind, stehen sie als Berufstréiger mit ihrem Namen fir die
Qualitat der Arbeit ein. lhre Tatigkeit ist somit stets von der persénlichen Verantwor-

tung fir die Dienstleistung gepragt.

Dass die personliche Leistungserbringung ein Wesensmerkmal des Freien Berufs ist,
hat sowohl der nationale und europdische Gesetzgeber als auch der EuGH allge-
mein anerkannt: So definiert das Partnerschaftsgesellschaftsgesetz die Freien Be-

rufe wie folgt:
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.Die Freien Berufe haben im Allgemeinen auf der Grundlage besonderer berufli-
cher Verantwortung oder schopferischer Begabung die persénliche, eigenverant-
wortliche und fachlich unabhéngige Erbringung von Dienstleistungen hoherer Art

im Interesse der Auftraggeber und der Allgemeinheit zum Inhalt.”

Auch in Erwdgungsgrund 43 der europdischen Berufsqualifikationsrichtlinie wird
als wesentliches Merkmal des Freien Berufs die persdnliche Erbringung von Dienst-
leistungen genannt. SchlieBlich findet sich auch in dem Urteil des EuGH vom
11. Oktober 2001 eine Definition des Freien Berufs. Darin stellt der EuGH aus-
dricklich fest, dass bei einer freiberuflichen Tatigkeit das persénliche Element der

Dienstleistung von besonderer Bedeutung ist.

Fir Steuerberater ist die Pflicht zur eigenverantwortlichen Berufsausibung im Steu-
erberatungsgesetz geregelt. Die Regelung findet sich in § 57 Abs. 1, der die beruf-

lichen Kernpflichten des Steuerberaters normiert.

Dies macht deutlich, dass auch der Gesetzgeber diese Pflicht zu denjenigen Berufs-
pflichten rechnet, die fir den Steuerberater als Freier Beruf prégend sind. Wir Steu-
erberater sehen das genauso: So nennt die Berufsordnung der Steuerberater in § 1
die Pflicht zur Eigenverantwortlichkeit noch einmal ausdriicklich und betont damit
deren besondere Bedeutung. Zudem wurde diese Pflicht in das Leitbild des stever-
beratenden Berufs aufgenommen, das im Jahr 2006 von der Bundessteuerberater-
kammer und den Steuerberaterkammern beschlossen wurde. Auch dies zeigt, dass
die personliche und eigenverantwortliche Berufsausibung zu den wesentlichen Be-

rufsgrundsditzen gehért, die den freien Beruf Steuerberater ausmachen.

Was aber bedeutet der Grundsatz der persénlichen und eigenverantwortlichen

Leistungserbringung nun konkret2

Im Grundsatz, dass der Steverberater die berufliche Tatigkeit persénlich und in ei-
gener Verantwortung ausiben muss. Anders als das Wort ,,persénlich” vermuten
lasst, erfordert dies allerdings nicht, dass der Steuerberater alle seine Tatigkeiten
immer und ohne Ausnahme hdchstpersénlich erbringen muss. Er kann — dazu

komme ich im Einzelnen noch spéter — zur Mandatsbearbeitung selbstverstandlich
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auch Angestellte und Freie Mitarbeiter einsetzen. Persénliche und eigenverantwort-
liche Leistungserbringung steht vielmehr dafir, dass der Steverberater fir die beruf-
liche Tatigkeit und alles, was in seiner Praxis geschieht, selbst die volle Verantwor-
tung tragt. Das heiBt zum einen, dass er verpflichtet ist, sich in fachlichen Fragen
sein Urteil selbst zu bilden und seine Entscheidungen selbst zu treffen. Er darf nicht
an Weisungen gebunden sein, durch die ihm die Freiheit zu pflichtgem&Bem Han-
deln genommen wird. Wenn der Mandant eine pflichtwidrige oder unlautere Hand-
lung verlangt, muss er das Mandat notfalls niederlegen. Zum anderen muss der
Steuerberater seine Mitarbeiter sorgféltig auswdhlen und iberwachen. Die Praxis
muss so organisiert sein, dass der Steuerberater einen hinreichenden Uberblick
Uber die Tatigkeit seiner Mitarbeiter hat und dass er in der Lage ist, sich ein eigenes
Urteil zu bilden. Lassen Sie mich an einigen Beispielen erldutern, wie dieser Grund-

satz verwirklicht wird.

So gilt der Grundsatz der Eigenverantwortlichkeit auch und insbesondere bei der
elektronischen Korrespondenz mit dem Mandanten. Dies bedeutet, dass der Steuer-
berater auch bei der Online-Kommunikation (z.B. per E-Mail) den allgemeinen
Uberwachungspflichten beziglich der Mitarbeiter nachkommen muss (d.h. Kon-
trolle der Eingangspost, zumindest stichprobenartige Kontrolle der Arbeitsergeb-

nisse).

Ein zentrales Element der persénlichen Leistungserbringung ist auBerdem, dass der
Steuerberater seinen Beruf in einer Kanzlei ausiibt, in der er fir Mandanten, Ge-
richte und Behérden auch personlich erreichbar ist. Der Steuerberater erbringt
seine Dienstleistung persénlich gegeniber dem Mandanten und nicht anonym oder

rein virtuell ohne jeglichen Kontakt zu ihm.

Die persénliche Erreichbarkeit ist — wenn man so will = das Pendant zur persénli-
chen Leistungserbringung. Es ist daher nur konsequent, dass Steuerberater auch nur
eine berufliche Niederlassung unterhalten dirfen. Dies gilt ebenso fir die Rege-
lung, dass Leiter einer weiteren Beratungsstelle oder Zweigniederlassung ein Be-
rufsangehdriger sein muss, der seine berufliche Niederlassung am Ort der Bera-
tungsstelle oder in deren Nahbereich hat. Denn nur so ist gewdhrleistet, dass der

Steuerberater fir den Mandanten in angemessener Zeit auch persénlich ansprech-
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bar ist. Auch diese beiden Regelungen sind somit letztlich Ausfluss der persénlichen

Leistungserbringung.

Allerdings schlieBt es die Pflicht zur eigenverantwortlichen Berufsausiibung nicht
grundsdtzlich aus, dass der Beruf in mehreren Funktionen ausgeibt wird (z.B. in ei-
gener Praxis und als Geschéftsfihrer einer Steverberatungsgesellschaft). Vorausset-
zung hierfir ist aber, dass der Steuerberater jede dieser Funktionen tatséchlich (und
nicht nur pro forma) wahrnimmt und jeweils die Erfillung der Berufspflichten ge-
widhrleistet ist. Dies ist stets eine Frage des Einzelfalls, wobei es hier neben der An-
zahl der Funktionen auch auf die rdumliche Entfernung und den Umfang der einzel-
nen Aufgaben ankommt. Unzuldssig — da nicht mehr eigenverantwortlich — handelt
ein Steuerberater aber jedenfalls dann, wenn er lediglich seinen Namen pro forma

zur Verfigung stellt und die Funktion tatsachlich nicht selbst ausibt.

Auch wenn grundsétzlich die Méglichkeit der Delegation auf Mitarbeiter besteht,
muss der Praxisinhaber die wesentlichen Entscheidungen selbst treffen, d.h. be-
stimmte Handlungen sind ihm oder anderen Berufstrégern vorbehalten. Hierzu ge-
hért zundchst die Mandatsannahme. Diese muss durch einen Steuerberater oder ei-
nen sozietatsfahigen Berufstrager erfolgen, wobei dies allerdings auch ein
Angestellter sein kann. Grund hierfir ist, dass die fir eine Mandatsannahme erfor-
derlichen Einschatzungen (z.B. vorhandene Fachkenntnisse oder mégliche Interes-

senkollisionen) nur durch einen Befugnistréger selbst getroffen werden kénnen.

Grundsatzlich nicht delegierbar ist auch die Kontrolle der Eingangspost. Diese
muss durch den Praxisinhaber selbst bzw. bei seiner Abwesenheit durch den Vertre-
ter durchgefihrt werden. Der Versand der Ausgangspost kann hingegen auch auf
Mitarbeiter delegiert werden. Gleichwohl muss der Steuerberater die Praxis so or-
ganisieren, dass er die Arbeitsabléufe einschlieBlich der Ausgangspost kontrollie-

ren und nachvollziehen kann. Hierfir reichen in der Regel aber Stichproben aus.

Weiterhin darf der Steuerberater Mitarbeitern, die keine Berufstrager sind (z.B.
Steuerfachangestellte), grundsatzlich kein Vertretungs- und Zeichnungsrecht einréu-
men. Dies gilt auch fir ein Mitzeichnungsrecht. Die wesentliche Korrespondenz

muss von einem Berufstrager personlich unterschrieben werden. So muss der Steu-
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erberater nicht nur Klagen und Einspriiche gegen einen Steuerbescheid, sondern
z.B. auch jegliche Dokumente, die im Auftrag des Mandanten zu unterschreiben
sind, selbst unterzeichnen. Etwas anderes gilt aber im Bereich der vorbereitenden
Tatigkeiten. Hier ist es z.B. zul&ssig, dass ein Fachgehilfe im Rahmen der laufenden
Buchfihrungsarbeiten fehlende Belege selbststéndig beim Mandanten anfordert
und bearbeitete Belege zuriickgibt. Auch im Bereich der Biroorganisation kann
Gehilfen ein eigensténdiges Vertretungsrecht eingerdumt werden (so z.B. die Mdg-

lichkeit, Biromaterial zu bestellen).

Grundsatzlich kann der Steuerberater auch zur Mandatsbearbeitung Mitarbeiter
einsetzen und Tatigkeiten auf diese delegieren. Dabei ist allerdings zwischen ange-
stellten Berufstrdgern und Fachgehilfen zu unterscheiden. Bei Berufstrdgern wie
etwa einem angestellten Steuerberater bestehen hinsichtlich des Inhalts der Tatig-
keit keine Beschrénkungen. Der Praxisinhaber ist aber auch in diesem Fall verpflich-
tet, die Arbeitsergebnisse und die Ausgangspost zumindest stichprobenartig zu

kontrollieren.

Bei Fachgehilfen gilt demgegeniiber der Grundsatz, dass diese zwar alle Arbeiten
vorbereiten dirfen, der Praxisinhaber oder ein angestellter Steverberater aber zu-
mindest die wesentlichen Arbeiten kontrollieren und selbst abschlieBen muss. Nach
allgemeiner Meinung gehért hierzu jedenfalls die Erstellung von Jahresabschlissen
und Steuerklarungen. Solche Arbeiten missen — auch wenn sie einfach gelagert
sind — von einem Steuerberater geprift und freigegeben werden. Auf der anderen
Seite kann eine so weitgehende Kontrolle nicht bei der laufenden Buchfihrung und
Lohnabrechnung verlangt werden. Der Steuerberater ist also nicht verpflichtet, die
von den Mitarbeitern durchgefihrten Buchungen einzeln zu kontrollieren. Gleich-
wohl muss er auch im Buchfihrungsbereich Sonderfdlle wie z.B. Korrekturbuchun-
gen selbst bearbeiten, Stichproben machen und allgemeine Arbeitsanweisungen

erfeilen.

Umstritten ist hingegen, ob Fachgehilfen auch zur eigenverantwortlichen Beratung
in einfachen Steuerangelegenheiten eingesetzt werden dirfen. Dies wird zum Teil
generell fir unzuldssig angesehen. Richtigerweise wird man hier jedoch auf den

Einzelfall abstellen missen. Handelt es sich z.B. um eine langjdhrige Mitarbeiterin,
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die sehr erfahren ist und bisher fehlerfrei gearbeitet hat, wird es durchaus fir zulés-

sig gehalten, diese mit einfachen Beratungsgespréchen zu beauftragen.

Dies gilt jedenfalls dann, wenn das Gesprdch sorgféltig dokumentiert wird und auf
diese Weise eine ausreichende Kontrolle durch den Praxisinhaber gewdhrleistet ist.
Trotzdem sollte das nur in Ausnahmeféllen praktiziert werden, denn die beratende
Tatigkeit ist im Grundsatz weder delegierbar noch durch technische Hilfsmittel zu
ersetzen. In der Beratungstatigkeit verwirklicht sich letztendlich die Kombination
des Fachwissens des Beraters mit seinen personlichen Eigenschaften und seiner mo-
ralischen Haltung, was letztendlich seine persénliche Leistungserbringung kenn-

zeichnet.

Haufig wird die Frage gestellt, ob es eine Hochstzahl von Mitarbeitern gibt, die ein
Steuerberater maximal beschaftigen darf2 Die Antwort auf diese Frage ist: Eine
pauschale zahlenméaBige Begrenzung gibt es nicht. Entscheidend ist allein, inwie-
weit der Steuerberater seiner allgemeinen Uberwachungspflicht noch nachkommen
kann. Die Festlegung einer bestimmten Anzahl von Mitarbeitern ist angesichts der
Vielfalt der Tétigkeiten von Steuerberatern und der unterschiedlichen Kanzleistruk-
turen nicht méglich. Eine solche Beschrdnkung wiirde auch darauf hinauslaufen, fir
die GroéBe der Kanzlei Vorgaben zu machen, was mit der Freiberuflichkeit schwer-
lich zu vereinbaren wére. Aus diesem Grund sieht auch die Berufsordnung der
Steuerberater eine solche zahlenméafige Begrenzung der Mitarbeiter nicht vor.
Diese beschréankt sich — wie ich finde zu Recht — auf die Regelung, dass Mitarbeiter,
die keine Beruftréger sind, nur unter der fachlichen Aufsicht und beruflichen Verant-
wortung des Steuerberaters tatig werden dirfen. Diese Regelung vermeidet eine
starre Zahl und erméglicht eine flexible Handhabung. Sie bringt aber auch deutlich
zum Ausdruck, dass der Steuerberater nur so viele Mitarbeiter beschaftigen darf,

wie er auch tatsdchlich noch iiberwachen kann.

Auch steuerrechtlich ist anerkannt, dass der Einsatz einer Vielzahl von qualifizierten
Mitarbeitern nicht per se dem Wesen der Freiberuflichkeit und dem Grundsatz der
personlichen Dienstleistung widerspricht. So liegt eine freiberufliche und damit
nicht gewerbesteuerpflichtige Tatigkeit nach § 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG auch dann

vor, wenn ein Freiberufler Fachgehilfen einsetzt, sofern er aufgrund eigener Fach-
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kenntnisse leitend und eigenverantwortlich tétig bleibt. Auch der Bundesfinanzhof
hat vor fast genau einem Jahr die noch vom Reichsfinanzhof entwickelte soge-
nannte ,Vervielfaltigungstheorie”, nach der die Beschaftigung einer Mehrzahl von
Fachgehilfen zur Gewerbesteuerpflicht fihrte, auch bei Einkiinften aus vermégens-
verwaltender Tatigkeit aufgegeben. In den vom BFH entschiedenen Féllen ging es
um einen Insolvenzverwalter bzw. Zwangsverwalter, die jeweils mehrere berufs-

fremde Mitarbeiter beschaftigt hatten.

In dieser Grundsatzentscheidung hat der Bundesfinanzhof auch allgemeine Krite-
rien zur Abgrenzung von persénlicher Berufsausiibung und zul@ssiger Mitarbeiter-
beschaftigung aufgestellt. Danach ist entscheidend, dass die berufliche Tatigkeit
den ,Stempel der Persénlichkeit” des Insolvenzverwalters tragt. Dies erfordert nach
Ansicht des Bundesfinanzhofs, dass der Insolvenzverwalter die wesentlichen Ent-
scheidungen iber das ,Ob" der einzelnen Tatigkeiten persdnlich trifft. Auch muss
er die zentralen Aufgaben des Insolvenzverfahrens wie z.B. die Erstellung des In-
solvenzplans selbst wahrnehmen. Die konkrete Umsetzung, also das ,Wie”, kann
er indes auch auf qualifizierte Mitarbeiter ibertragen. Hieraus folgert der Bundes-
finanzhof, dass selbst bei einer Mehrzahl von Gehilfen eine hdchstpersanliche
Dienstleistung vorliegen kann, wenn der Insolvenzverwalter die wesentlichen Ent-
scheidungen selbst trifft. Allein die Anzahl der Mitarbeiter ist fir diese Frage also
nicht ausschlaggebend.

Ich meine, diese Aussagen des Bundesfinanzhofs lassen sich durchaus auf den
Steuerberater Ubertragen. Sie bestatigen das, was ich bereits zuvor zum Steuerbe-
rater ausgefihrt hatte: Der Grundsatz der persénlichen Leistungserbringung ver-
langt nicht, dass der Steuerberater séimtliche Arbeiten hdchstpersénlich ausfihrt. Er
kann sich zur Mandatsbearbeitung selbstverstandlich auch qualifizierter Mitarbei-
ter bedienen. Der Steuerberater muss nur die wesentlichen Aufgaben persénlich
wahrnehmen, ansonsten reicht es aus, wenn er die Mitarbeiter hinreichend iiber-
wacht und deren Arbeitsergebnisse zumindest stichprobenartig kontrolliert. Auch
steht es grundsatzlich der persdnlichen Leistungserbringung nicht entgegen, wenn
— wie bei Steuerberaterpraxen teilweise iblich — eine groflere Zahl von Fachgehil-

fen beschaftigt werden.
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Lassen Sie mich kurz zusammenfassen:

Die eigenverantwortliche und persdnliche Berufstatigkeit ist und bleibt eines der
Wesensmerkmale des Steuerberaters und der Freien Berufe insgesamt. Gerade ge-
geniiber anonymen Grof3konzernen und Franchiseketten liegt hierin auch ein Wett-
bewerbsvorteil fir die Freien Berufe. Wie Mandantenbefragungen immer wieder
zeigen, ist den Ratsuchenden der persdnliche Kontakt zu ihrem Berater sehr wich-
tig. Andererseits gilt gerade bei Steverberatern, dass diese nicht alle Arbeiten
selbst erledigen kénnen und dies auch nicht missen. Vielmehr sind sie darauf an-
gewiesen, dass bestimmte Routinearbeiten, insbesondere in der Lohn- und Finanz-
buchfihrung, und vorbereitende Tatigkeiten von qualifizierten Fachgehilfen ausge-
fihrt werden. Auch die von mir aufgezeigten Grenzen der persénlichen
Berufstatigkeit durch die Maglichkeit der Delegation auf die Praxismitarbeiter sind
daher wichtig.

Sie sorgen fir die nétige Flexibilitat und stellen sicher, dass der Steuerberater den
Beruf effektiv ausiben und den steigenden Bedirfnissen der Mandanten gerecht

werden kann.
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Ulrich Oesingmann
Sehr geehrte Damen und Herren, liebe Kolleginnen und Kollegen,

ich freue mich, mit Ihnen dieses Symposium unter der Uberschrift ,Persénliche Leis-
tungserbringung als Merkmal des Freien Berufs” gestalten zu diirfen. Fir die Freien

Berufe eine wunderbare Gelegenheit, unsere Argumentationsketten zu Gberpriifen.

Fur den Stifter der Ludwig Sievers Stiftung war die Verteidigung der Freiheit &rztli-
cher Berufsausibung die Verteidigung einer der grofiten und starksten Bastionen,

ndmlich der Freiheit der Freien Berufe schlechthin.

Sie, verehrter Professor Kluth, waren Mitglied des wissenschaftlichen Beirates zum
,Leitbild der Freien Berufe 2009” und wdgen seit jeher die Zukunft der Freien Be-
rufe aus wissenschaftlicher Sicht, und machen dabei im Kern ein ,schitzenswertes

|II

Identitétsprofil” der Freien Berufe aus, dessen Neubestimmung — auch von innen he-

raus — Sie als groBe Herausforderung bezeichnen.

Damit sind Sie gut fiinfzig Jahre nach Grindung in dem Feld aktiv, das sich die Stif-
tung mit ihrer Grindungsurkunde erschloss, in der steht, dass diese eingerichtet
werde ,zur Férderung der wissenschaftlichen Forschung iber Wesen und Bedeu-

tung der freien Berufe”.

Hier kann ich nun ankniipfen an das Thema dieses Tages. Sie haben die ,Persénli-
che Leistungserbringung” aus den nunmehr auch wissenschaftlich profund heraus-
gearbeiteten Alleinstellungsmerkmalen der Freien Berufe herausgegriffen. Ein ge-
lungener Ansatz, denn so kann ich viele der auch in unserem ,Leitbild der Freien
Berufe 2009 fixierten Kernmerkmale ansprechen, weil diese ineinandergreifen

und immer wieder auf die Person des Freiberuflers hindeuten.

Egal, in welchem der vier Bereiche er tdtig ist, den Vertreter eines Freien Berufes

zeichnet bei seiner Leistungserbringung aus, dass er hochstselbst:

e Vertrauen erwirkt und bekommt,
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e die Verantwortung fir sein Handeln trégt und diese auch nicht abschieben

kann,

® hoch qualifiziert ist, um auf dem Wissensstand der Zeit die beste Losung oder

Therapie anzubieten,
® bei seiner Meinungsbildung fachlich von Dritten unabhdngig ist,

e einen wichtigen Beitrag zum Gemeinwohl leistet.

Dabei gibt es fir die konkreten Arbeitsablédufe eindeutige Leitplanken. Der Freie Be-
ruf kann nicht einfach einen Vorrat seiner Dienstleistungen anlegen und dann abver-
kaufen. Er erbringt sie persnlich-situativ und damit ist seine Leistung auch nicht

Jagerfahig”.

Rechten Rechtsrat, stichhaltigen Steuerrat, eine heilende Therapie, dies alles ist spe-
ziell auf einen Menschen zugeschnitten. Individuell maBBgeschneidert, entspringt sie
der sehr ,intimen”, sehr sensiblen Beziehung zwischen Freiem Beruf und seinem Pa-

tienten, Mandanten, Klienten und Kunden.

Unser aller Einzelleistung tragt immer den Stempel unserer eigenen Personlichkeit
und spiegelt unsere besondere fachliche Qualifikation wider. Auch brauchen wir
alle ein Talent, eine Berufung. Wir verrichten eben nicht nur Dienst nach Vorschrift,
sondern bieten immer wieder fir jeden einzelnen unserer Kunden kreative Unikate.
Bei den Kulturschaffenden etwa ist die Leistungserbringung eng verknipft mit einer
besonderen schdpferischen Begabung, die zwar geférdert, jedoch nicht erlernt

werden kann.

So erschlieft sich, dass Delegieren an Assistenten wie auch an Dritte nur in Gren-
zen mdglich ist und unsere Leistungen kaum Gbertragbar, noch multiplizierbar sind.
Ein Fakt, der oft auch noch dann nachwirkt, wenn der Riickzug aus dem Berufsle-
ben ansteht. Sprich bei Ubergaben. Denn es ist eben die Person des Arztes, des An-
waltes, des Steuerberaters, auf den seine ureigene persénliche Kundenkartei ange-
legt ist. So ist der Inhaber fir den Wert seiner Praxis die MaBBzahl schlechthin. Dies
kann durchaus zu Problemen bei der Nachfolge fihren, wenn etwa Stammkunden

abtrinnig werden, weil die Chemie nicht stimmt.

@
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Die muss aber unbedingt stimmig sein. Ist doch unsere wichtigste Arbeitsgrundlage
Vertrauen. Die Kunden schenken uns Vertrauen, personenbezogen und situativ. Sie
schenken es lhnen wie auch mir, dariiber hinaus auch noch in einer konkreten Si-

tuation.

Auch Mandanten, Patienten, Klienten und Kunden haben ihre Tagesform, und dies

im gemeinsamen Gesprach zu erspiren, ist eine Facette im Miteinander.

Dieser Vertrauensraum nun, dirfte eher weniger im Grundriss der Gbergrof3en Ein-
heiten vorkommen, in denen der Kunde eine Abrechnungsnummer ist und die Auf-

merksamkeit nach erwartetem Umsatz zugeteilt wird.

MEIN Arzt, MEIN Anwalt, MEIN Steuerberater, MEIN Apotheker, die Freien Berufe
sind in der Regel schon so etwas wie Familienmitglieder. Anders als beim gewerb-
lichen Anbieter, dessen Leistung der Kunde meist alleine beurteilen kann, muss er
sich auf seinen Freiberufler verlassen kdnnen. Der Kunde vertraut sich an, sich
hochstselbst.

Wenn ein Klempner schlechte Arbeit leistet, tropft notfalls der Wasserhahn munter
weiter. Mehr aber auch nicht. Wenn aber ein Freier Beruf ,versagt”, kann nicht ein-
fach eine Rickruf-Aktion gestartet oder ein Nachbesserungstermin vereinbart wer-
den. Hier steht die Gesundheit des Einzelnen auf dem Spiel oder er wird nicht aus-
reichend gut verteidigt, kann sich gegeniber dem Finanzstaat nicht durchsetzen.

Schaden, die sich eben nicht in Grenzen halten.

Die Freien Berufe tun alles um dieses Vertrauen zu sichern, ihren eigenen guten Ruf
zu erhalten und zu verteidigen. SchlieBlich fihlen wir uns alle innerlich gebunden,
sind verl@ssliche Partner und haben als Vertrauenserwerber zwangsléufig ein Be-
rufsethos, und wem das zu schwelgend ist, eine freiberufliche Arbeitsethik, weil wir

infeger und rechtschaffen sein missen.

Wir Freien Berufe sind eine Daseinsform, die sich postmodern nicht in einem Preis-,
sondern in einem Leistungswettbewerb befindet und die sich nicht zuvorderst von

Gewinnmaximierungsabsichten leiten Iasst. Damit ziele ich nicht nur aufs Konkrete
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wie Prozesskostenhilfe oder Nacht- und Notfallbereitschaften oder auch Hausbesu-
che. Dies ist, spitz formuliert, systemisch. Egal ob ihr Patient, Klient, Kunde oder
mein Mandant, keiner schenkt sein Vertrauen jemandem, der offensichtlich nur
seine eigenen pekunidren Interessen verfolgt. Jeder mit gesundem Menschenver-
stand will, dass sich jemand seiner sehr privaten Angelegenheiten annimmt, der zu-

dem fachlich und von den Interessen Dritter unabhéngig ist.

Wir alle als Personen sind hoch professionelle Einzelsticke dieses sensiblen Sys-
tems und tragen die Auszeichnung, aber auch Verantwortung insbesondere des

Wissensvorsprungs.

Denn wer unsere Leistung beansprucht, dem fehlt oft die Kompetenz, unsere Quali-
tat beurteilen zu kdnnen. Er muss Vertrauen investieren, und zwar auf Kredit: Und

so ist unser guter Ruf eine wichtige Sicherheit fir uns.

Diese Investition unserer Patienten und Klienten, Vertrauen auch auf Vorschuss in
unbekanntem Terrain zu schenken, vertrdgt keine Schwarzen Schafe. Aus diesem
Grund und nicht um unliebsame Konkurrenz fernzuhalten, verfechten wir alle im
Sinne unserer Patienten, Mandanten, Klienten und Kunden hohe Qualifikations-
sowie Weiterbildungsanforderungen und qualifikationsgebundene Zulassungs-
hirden. Deshalb regulieren wir uns selbst durch starke und selbstbewusste Standes-
organisationen — nicht als undurchsichtige Lobbyisten und Interessenkartelle, son-
dern weil sich die QualitatsmaBstébe unserer Arbeit von auBen schlecht definieren

lassen.

Wir sind dariber hinaus Scharnier zwischen Birger und Staat. Die Freien rechts-,
stever- und wirtschaftsberatenden Berufe garantieren dem Birger sein Recht auf
Recht — auch gegeniber dem Finanzstaat — und bieten kompetenten Rat. Ohne
Wirtschaftsprisfung wéren Boérsenhandel und viele weitere Formen der Finanz-

dienstleistungen nicht denkbar.

Die Freien Heilberufe sichern die Teilhabe am Gesundheitswesen und -wissen in je-
dem Winkel der Republik und zu jeder Tages- und Nachtzeit. Die Freien technisch-

naturwissenschaftlichen Berufe sorgen etwa fir sichere Bauwerke. Einige von ihnen
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machen zudem gemeinsam mit den freien Kulturberufen den Kulturstandort Deutsch-

land aus.

Als Gemeinwohlgaranten wirken Freiberufler nicht nur im Interesse derjenigen, die
sie bezahlen, sondern auch im Interesse der Gesundheit, des Rechtsstaats, der Si-
cherheit, der Sprache oder der Kunst und bereichern so die Allgemeinheit. Mit un-
serer Arbeit stabilisieren wir die Gesellschaft, unsere Demokratie. Vor allem aber
garantieren unter den Wirtschaftssektoren nur wir eine freiheitliche Gesellschaft

mindiger Birger.

Die Freien Berufe erbringen Vertrauensdienstleistungen und sind Speerspitze der
Wissensgesellschaft. Nach 60 Jahren erscheint eine neue Phase der begrifflichen
Scharfe notwendig. Die Freien Berufe sind auch Speerspitze des Dienstleistungssek-
tors. Aber je mehr dieser sich entwickelt und auch vom Gewerbe in Anspruch ge-

nommen wird, desto mehr verschwimmen die Freien Berufe dort.

Bei diesen Prozessen kénnen wir als Wachstumsmarke selbstbewusst agieren. In
Deutschland erwirtschaften Freiberufler jeden zehnten Euro. Aber mehr noch, durch
die personliche Beziehung zu unseren Kunden sind wir ein entscheidender Multipli-
kator. Wir weisen Kontaktzahlen mit unseren Kunden auf, die selbst die tapfersten
Wahlkémpfer nicht erreichen kénnen. Und so tut die Politik gut daran, von unserer
Expertise zu profitieren und fir die Freien Berufe als Zukunftssektor die Leitplanken

entsprechend zu montieren.

Damit stinde man in guter Tradition. Kein Geringerer als der erste Bundesprasi-
dent, Prof. Dr. Theodor Heuss, nannte die Freien Berufe auf ihrem Ersten Bundes-
kongress am 4. November 1951 , Avantgardisten des Gemeinwohls”. Bundeskanz-
ler Konrad Adenauer ermutigte den BFB auf seinem Zweiten Bundeskongress zur
Starkung seiner Organisation und rief dazu auf: ,Halten Sie hoch das Panier der
freien geistigen Arbeit”. Und auf eben der 60-Jahr-Feier des BFB hat die Bundes-
kanzlerin in ihrer Ansprache die Bedeutung der Freien Berufe unterstrichen mit den
Worten: ,Ich méchte, dass Sie als Freiberufler nicht nur einen 60., sondern auch

noch einen 100. Geburtstag feiern kénnen.”
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Sie erkannten und erkennen den hohen, stabilisierenden Wert der Freien Berufe.

In den Anfangsjahren steckten die einzelnen freiberuflichen Strémungen in einem
Existenzkampf. Wollten sie nicht unter die Fittiche des entstehenden Staates gera-
ten, mussten sie sich verbinden, um ihre Schlagkraft zu erhdhen. Der BFB als Dach-
marke war auch Schutzmarke. Diese strategische Allianz hat fiir den einen oder an-
deren offenbar an Reiz verloren. Obschon es nach wie vor notwendig ist, mit
vereinten Krdften aufzutreten. Es hat dem Ansehen der einzelnen Organisationen
sowie Berufssténde nie geschadet, nein sogar sehr genutzt, eingebunden zu sein

im grofBen Konzert der Freien Berufe. Haben wir doch vieles gemeinsam erreicht.

Die Aufgaben werden nicht weniger, nehmen eher zu, je komplexer die soge-
nannte Lebenswelt wird. Um entsprechende Herausforderungen zu identifizieren,
hat der BFB fiir die Freien Berufe das Ohr auf der Schiene. In Berlin, aber auch in

Briissel.

Fir Berufspolitik auf EU-Ebene sind gemeinsame Betrachtung und gemeinsames
Handeln unerlasslich. Die Fundamente dazu sind bislang nur zum Teil gelegt. Zu-
kiinftig muss es gelingen, mehr en bloc zu denken und gemeinsame Probleme zu er-
kennen. Ob Liaison oder Liaison de Raison, die Gemeinsamkeiten miissen noch

mehr verinnerlicht werden.

Die aktuellen Sicherheitsdebatten und Herausforderungen rund ums World Wide
Web zeigen uns, wie wichtig wir sind, dass wir nicht nachlassen dirfen und uns
personlich bei der Ehre gepackt fihlen missen. Wir sind mehr denn je gefordert,
die Personlichkeitsrechte der Birger zu schitzen. Davor, dass er unter dem Deck-

mdntelchen der Terrorabwehr ohne seine Einwilligung glasern wird.

So komme ich auch zum Ende meiner Ausfihrungen wieder zuriick auf das alte
Prinzip, den direkten persdnlichen Austausch zwischen dem Freien Beruf und Man-
dant, Patient, Klient oder Kunde. Das tragende Element dieses Austauschs bleibt

das Vertrauen.



