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Uniwersytet Szczecinski

UWAGI O WOLNOSCI WYBORU ZAWODU
W PRAWIE NIEMIECKIM

Streszczenie

Jedna z kluczowych kategorii prawa gospodarczego publicznego jest wolnos¢ wy-
boru zawodu. Przywotana instytucja prawna znana jest zaréwno polskiemu, jak i nie-
mieckiemu porzadkowi legislacyjnemu, niemniej w kazdym z nich realizowana jest
W nieco inny sposob. Przedstawione sygnalizacyjnie uwagi odnoszace si¢ do wolnosci
wyboru zawodu w prawie niemieckim przyczyni¢ si¢ maja do usystematyzowania wie-
dzy co do kierunku wyktadni tego pojecia w doktrynie naszych zachodnich sasiadow.

Stowa kluczowe: wolno$¢ wyboru zawodu, wolno$¢ gospodarcza

Wprowadzenie

Zagadnienie wolnos$ci wyboru zawodu (Berufsfreiheit) nalezy do kluczo-
wych kategorii niemieckiego publicznego prawa gospodarczego. Podkresli¢
wypada, ze oczywiscie i w polskim porzadku normatywnym wskaza¢ mozna

* E-mail: gressler@mec.univ.szczecin.pl.
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konstytucyjng zasade wolnosci wyboru zawodu'. Przywotane konstrukcje praw-
ne nie sa jednak do konca przekladalne z jednego systemu na drugi. Pojgcie
wolno$ci wyboru zawodu naszych zachodnich sgsiadow jest bowiem znaczenio-
wo szersze od pojecia wolnosci wyboru zawodu w rodzimym prawie. Ustawo-
dawstwu RFN znana jest rowniez instytucja wolnosci dziatalnosci gospodarczej
(Gewerbefreiheit), bedaca ,,pochodng” konstytucyjnej zasady wolnosci wykony-
wania zawodu?. By¢ moze, na co mam nadzieje, kilka ponizszych uwag o charak-
terze sygnalizacyjnym pomoze w usystematyzowaniu przywolanej terminologii
niemieckiej. Niemozliwe jest przedstawienie wszystkich aspektow zwigzanych
z konstytucyjna zasada niemieckiej wolnosci wyboru zawodu w krotkim opraco-
waniu, stad tez wiele interesujacych probleméw wymagajacych glebszych ana-
liz — jak przyktadowo europeizacja tej wolnosci — sita rzeczy musiato zostaé
potraktowanych jedynie marginalnie dla gléwnego zadania badawczego, jakim
byto przedstawienie podstawowych pdl (zakresow) znaczeniowych tej omawia-
nej wolnosci.

Istota wolno$ci wyboru zawodu zostata scharakteryzowana przez niemiecki
Federalny Trybunatl Konstytucyjny? jako zabezpieczenie wartosci materializuja-
cej sie przez ,,wolno$¢ obywatela do uczynienia zawodem kazdej (jede) — wy-
konywanej w sposob trwaty i ciagly (auf Dauer angelegt)* — dziatalnosci, ktora
uwaza za wlasciwa dla siebie, jako podstawe utrzymania (Grundlage einer Le-
bensfiihrung)>. Zespot czynnosci podejmowanych w ramach zawodu musi by¢

I Art. 65 Konstytucji. Patrz takze: J. Ciapata, B. Gorska, Konstytucyjna wolnosé wyboru
i wykonywania zawodu oraz wyboru miejsca pracy. Uwagi w kontekscie niektorych regulacji
wykonywania zawodu nauczyciela akademickiego, w: Wokot Konstytucji i zdrowego rozsqdku,
red. J. Ciapala, A. Rost, Szczecin—Jarocin 2011, s. 105.

2 Wyrok (0o mocy ustawy) Bundesverfassungsgericht — Federalnego Trybunatu
Konstytucyjnego (dalej: BVerfG) z 1.03.1979 r. (Mitbestimmung), 1 BvR 532/77, 1 BvR 533/77,
1 BvR 419/78, 1 BvL 21/78, ,,Gewerbearchiv” (dalej: ,,GewArch”) 1979, s. 222 i n.

3 Liczne odwotania do judykatow niemieckiego Trybunatu Konstytucyjnego sa koniecz-
ne, gdyz to wlasnie Trybunat niejednokrotnie dokonywat wyktadni pojecia wolno$ci wyboru za-
wodu w orzeczeniach, ktorym nadano moc ustawy. W zwigzku z brakiem ustawowej definicji
omawianego terminu, powotywanie si¢ na sformutowania i wywody Trybunatu pelni w moim
przekonaniu wyjatkowo wazng rolg. Niemozliwoscig byloby przywotanie wszystkich orzeczen
o referowanej tematyce, jednak ich dobor (selekcja) nie byt przypadkowy, cho¢ niejednokrot-
nie o zacytowaniu okre$lonego orzeczenia — z calej grupy orzeczen podejmujacej dany problem
czastkowy — decydowato czesto subiektywne odczucie niekonwencjonalnosci sposobu argumen-
tacji dokonywanej przez Trybunat.

4 Postanowienie BVerfG z 3.07.2007 r., 1 BvR 2186/06, ,,GewArch” 2008, s. 28.

3 Postanowienie BVerfG z 3.01.1967 r. (Fldchentransistor), 1 BvR 46/66, Bundesverfas-
sungsgerichtsentscheidungssamlung (dalej: BVerfGE) 21, s. 207 i n.
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zgodny z konstytucyjng wizja cztowieka (Menschenbild des Grundgesetzes)®.
Przywotanemu prawu podstawowemu (Grundrecht) przyznaje si¢ szczegdlng
rolg (besonderer Rang)’ i nakazuje interpretacje in dubio pro libertate®.

1. Aspekt podmiotowy wolnosci wyboru zawodu

Wolno$¢ wyboru zawodu w systemie prawnym Niemiec kwalifikowana jest
przede wszystkim na poczet praw obywatelskich (Biirgerrechte), a nie podstawo-
wych praw i wolnosci cztowieka (Menschenrechte)®. Ustawa zasadnicza stanowi
expressis verbis'® o Niemcach (Deutschen), ktorym przyznaje prawo do swo-
bodnego wyboru zawodu, miejsca pracy i pobierania nauki. W doktrynie nie ma
konsensusu!! co do tego, czy subsumuje si¢ tu takze obywateli unijnych!2. Czes¢
doktryny optuje jednak (mimo wszystko?) za odczytywaniem art. 12 ustawy
zasadniczej jako obejmujacym swoja ochrong ,,wszystkich Niemcoéw i wszyst-
kich obywateli unijnych™?. Wyktadnia taka umotywowana!* jest wywodami

¢ Wyrok BVerfG (o mocy ustawy) z 27.10.1998 r. (Bayerisches Schwangerenhilfeergcin-
zungsgesetz), 1 BvR 2306/96, 1 BvR 2314/96, 1 BvR 1108/97, 1 BvR 1109/97, 1 BvR 1110/97,
BVerfGE 98, s. 265.

7 Postanowienie BVerfG z 8.03.1983 r. (Zulassung zur Anwaltschaf?), 1 BvR 1078/80,
BVerfGE 63, s. 266 i n.; z 4.04,1984 r. (Wiederzulassung eines Rechtsanwaltes), 1 BvR 1287/83,
BVerfGE 66, s. 337 in.

8 Ibidem; P.J. Tettinger, Das Grunrecht der Berufsfreiheit in der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts, ,,Archiv des 6ffentlichen Rechts” (dalej: ,,A6R”) 1983, s. 92.

 F. Ossenbiihl, Die Freiheiten des Unternehmers nach dem Grundgesetz, ,,A6R” 1990,
s. 1151n.

10 Tekstorg.: ,,Alle Deutschen [wyr6znienie — M.W.G.] haben das Recht, Beruf, Arbeitsplatz
und Ausbildunsstitte frei zu wihlen”.

WP, Kirchhof, Verfassungsrechtlicher Schutz und internationaler Schutz der Menschen-
rechte — Konkurrent oder Ergdnzung?, ,,Europédische Grundrechte” 1994, s. 16 i n.

12 Za — optuje wiekszo$¢ przedstawicieli doktryny np. H.D. Jarass, Art. 12, w: Grund-
gesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland. Kommentar, red. H.D. Jarass, B. Pieroth, 2012,
s. 325, W. Kluth, Das Grundrecht der Berufsfreiheit, ,,Jura” 2001, s. 371 i n.; innego zdania jest
K.-E. Hain, Zur Frage der Europdisierung des Grundgesetzes, ,,Deutsches Verwaltungsblatt”
(dalej: ,,DVBI”) 2002, s. 148.

13 H.-F. Miiller, Anmerkung zum Beschluss des BVerfG vom 19.7.2011, Az. 1 BvR 1916/09
— Zur Grundrechtsfahigkeit von EU-Auslandsgesellschaften, ,,Entscheidungen zum Wirtschafts-
recht” 2011, s. 809 i n.; podobnie M. Sachs, Grundrechte: Grundrechtberechtigung EU-auslindi-
scher juristischer Personen, ,,Juristische Schulung” (dale;j: ,,JuS”) 2012, s. 379 i n.

4'S. Muckel, Grundrechtsfihigkeit auslindischer juristischer Personen aus der EU,
LHJuristische Arbeitsblétter” (dalej: ,,JA”) 2012, s. 156.
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sedziow Trybunatu Konstytucyjnego, ktorzy analizujagc termin ,,krajowej osoby
prawnej”'’ w rozumieniu art. 19 ustawy zasadniczej stwierdzili, ze osoby praw-
ne z siedzibg w krajach unijnych sa zrownane w swych prawach podstawowych
z krajowymi osobami prawnymi'®.

Beneficjentami wolnosci wyboru zawodu moga by¢ wiasnie takze niemiec-
kie osoby prawne!’, w tym przyktadowo spoiki akcyjne's. Ochrona objeta jest
wszak ,,dzialalnos$¢ stuzgca zdobywaniu dochodu” (Erwerbszwecken dienende
Tétigkeit)", wykonywana zaréwno przez podmioty prawne bedace osobami fi-
zycznymi, jak i podmioty kwalifikowane do grupy oséb prawnych?. W szcze-
golnosci podkresla sie, ze spotki jawne (offene Handelsgesellschaften) i ko-
mandytowe (Kommanditgesellschaften) korzystaja z konstytucyjnej wolno$ci
wyboru zawodu?!.

15 Zakres pojeciowy terminu osoby prawnej (juristische Person) jest przedmiotem wielu
analiz. Subsumuje si¢ tu — inaczej niz w rodzimym porzadku prawnym — przyktadowo spotki
komandytowe, por. Postanowienie BVerfG (o mocy ustawy) z 4.12.1979 r. (Schulbiicher), 2 BVR
64/78,2 BVR 460/79, BVerfGE 53, s. 1 in.; Postanowienie BVerfG z 26.05.1976 1. (Quick-Entsche-
idung), 2 BVR 294/76, BVerfGE 42, s. 212 i n.; Wyrok Bundesverwaltungsgericht — Federalnego
Sadu Administracyjnego (dalej: BVerwG) z 23.08.1994 r., 1 C 19/91, Bundesverwaltungsgericht-
sentscheidungssamlung (dalej: BVerwGE) 96, s. 302 i n.

16 Postanowienie BVerfG z 19.07.2011 r. (Le Corbusier), 1 BvR 1916/09, ,,Neue Juristische
Wochenschrift” (dalej: ,,NJW”) 2011, s. 3428 i n.

17 Wyrok BVerfG (o mocy ustawy) z 17.02.1998 r. (Kurzberichterstattung im Fernsehen),
1 BvF 1/91, BVerfGE 97, s. 228; Postanowienie (0 mocy ustawy) z 19.07.2000 r. (Spielbankgesetz
Baden-Wiirttemberg), 1 BvR 539/96, BVerfGE 102, s. 197 i n.; Postanowienie z 14.03.2006 r.,
(Geschiifts- und Betriebsgeheimnis), 1 BvR 2087/03, 1 BvR 2111/03, BVerfGE 115, s. 205 i n.;
Wyrok BVerwG z 4.10.1994 r., 1 C 13/93, BVerwGE 97, s. 12 in.

18 Postanowienie Bundesgerichtshof — Trybunatu Federalnego (dalej: BGH) z 27.09.1999 r.,
11 ZR 305/98, Entscheidungssammlung des Bundesgerichtshofs in Zivilsachen (dalej: BGHZ) 161,
s. 376.

19 Postanowienie BVerfG (o mocy ustawy) z 13.09.2005 r. (Beitragssatzsicherungsgesetz),
2 BvF 2/03, BVerfGE 114, s. 196 i n.; Wyrok BVerfG (o mocy ustawy) z 17.12.2002 1. (Arzneimit-
telfestbetrag), 1 BvL 28/95, 1 BvL 29/95, 1 BvL 30/85, BVerfGE 106, s. 275 i n.; Postanowienie
BVerfG z26.06.2002 r. (Glykolwarnung), 1 BvR 558/91, 1 BvR 1428/91, BVerfGE 105, s. 252.

20 postanowienie BVerfG (o mocy ustawy) z 13.09.2005 r. (Beitragssatzsicherungsgesetz),
2 BvF 2/03, BVerfGE 114, s. 196 i n.; Postanowienie BVerfG (K) z 4.02.2004 r. (Versicherungs-
pflichtgrenze), ,,Neue Zeitschrift fiir Sozialrecht” dalej: ,,NZS” 2005, s. 479 i n.; Postanowienie
BVerwG z 30.11.1994 r., 6 P 11/93, BVerwGE 97, s. 154 i n. Odmiennie: Postanowienie Saarl.
Oberverwaltungsgericht — Apelacyjnego Sadu Administracyjnego (dalej: OVG) z 29.06.1959 r.,
I M 75/56, Entscheidungssammlung des OVG 7, s. 351 i n.

21 Wyrok BVerfG (o mocy ustawy) z 17.02.1998 r. (Kurzberichterstattung im Fernsehen),
1 BvF 1/91, BVerfGE 97, s. 228 i n.; Postanowienie BVerfG z 7.11.2001 r. (Schdchten), 1 BvR
325/94, 1 BvR 2319/94, 1 BvR 570/95, 1BvR 1382/95, ,NJW” 2002, s. 2091.
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W orzecznictwie podnosi si¢, ze osoba prawna nie moze co prawda z wy-
konywania zawodu uczyni¢ swojej ,,dziatalnosci zyciowej” (Lebensaufgabe),
ale moze za to prowadzi¢ dziatalno$¢ gospodarcza (Gewerbe)*. Prawodawca
niemiecki nie implementowat do systemu prawnego jednolitej legalnej definicji
dziatalno$ci gospodarczej. Termin ten pozostaje wigc zwrotem niedookreslo-
nym, ktorego wyktadni podejmuje si¢ doktryna?*. W orzecznictwie, pod przywo-
tanym pojeciem, rozumie si¢ podejmowang w celach zarobkowych samodzielng
i wykonywang w sposob ciagly dziatalnos$¢, ktora nie jest sprzeczna z dobrymi
obyczajami. Przymiotu dzialalnosci gospodarczej nie maja czynnosci zwyklego
zarzadu i korzystanie z wlasnego majatku, wykonywanie wolnego zawodu oraz
produkcja surowcow?,

Co do zasady odmawia si¢ rozciagania gwarancji konstytucyjnych na za-
graniczne osoby prawne?. Wyjatek stanowig przywotane wyzej osoby prawne
z siedziba w krajach cztonkowskich Unii. Zasygnalizowa¢ nalezy, ze w momen-
cie przejecia niemieckiej osoby prawnej przez podmiot zagraniczny — inny niz
,Lunijny” — przestaje ona by¢ podmiotem ochrony, wynikajacej z art. 12 ustawy
zasadniczej?**. Nadmieni¢ wypada, ze oddziat (Tochtergesellschaft) przedsigbior-
cy zagranicznego (ausldindisches Unternehmen) utworzony na terenie Niemiec
zaliczany jest przez doktryne do niemieckich podmiotéw gospodarczych?” nawet
wtedy, gdy wigkszo$¢ zatrudnionych w nim oso6b to obcokrajowcy?®.

22 Postanowienie (0 mocy ustawy) z 19.07.2000 r. (Spielbankgesetz Baden-Wiirttemberg),
1 BvR 539/96, BVerfGE 102, s. 197 i n.; Postanowienie Bayerisches Oberstes Landesgericht —
Bawarskiego Najwyzszego Sadu Krajowego (dalej: BayObLG) z 27.03.2000 r., 3Z BR 331/99,
LNJW?” 2000, s. 1647.

23 P.J. Tettinger, Gewerbeordnung Kommentar, Miinchen 2004, s. 136.
24 Postanowienie BVerwG z 16.02.1995 r., 1 B 205/93, ,,GewArch” 1995, s. 152 in.

25 Postanowienie Bundesfinanzhof — Federalnego Trybunatu Finansowego (dalej: BFH)
z24.01.2001 r., TR 81/99, ,NJW” 2001, s. 2199.

26 Postanowienie BVerfG z 18.01.2002 r. (Schdichten), 1 BVR 2284/95, ,NJW” 2002, s. 1485.

27 Postanowienie BVerfG z 3.01.1967 r. (Fldichentransistor), 1 BvR 46/66, Bundesverfas-
sungsgerichtsentscheidungssamlung (dalej: BVerfGE) 21, s. 207 i n.

28 Postanowienie BVerfG (K) z 16.06.2000 r., 1 BvR 1539/94, 1 BvR 373/98, ,NVwZ”
2000, s. 1281 in.
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Na wolnos¢ wyboru zawodu w ogdlnosci?* powotywac si¢ nie moga ani
panstwowe, ani komunalne osoby prawne*. Nie dotyczy to sytuacji, kiedy wie-
cej niz potowa udzialdow w spotce przypada prywatnym podmiotom gospodar-
czym?!. Z wolnosci wyboru zawodu korzysta¢ moga natomiast stowarzyszenia,
jezeli ich statut uwzglednia prowadzenie dziatalnosci gospodarczej?. Zdanie to
jest prawdziwe takze dla stowarzyszenia pozytku publicznego, jezeli dochod
zwigzany z prowadzeniem dziatalno$ci gospodarczej przeznaczony zostanie na
cele publiczne®, a nie na faktyczne potrzeby samego stowarzyszenia®.

2. Aspekt przedmiotowy wolnosci wyboru zawodu

Art. 12 ustawy zasadniczej, jak to juz wyzej wielokrotnie sygnalizowano,
stanowi expressis verbis o wolno$ci wyboru zawodu (Berufswahl), wolnosci
wyboru miejsca jego wykonywania (Wahl des Arbeitsplatzes, Berufsausiibung)
oraz o wolnosci wyboru miejsca ksztalcenia (Wah! der Ausbildungsstitte). Roz-
roznienie to bywa do$¢ intensywnie analizowane w piSmiennictwie®, niemniej
w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego utrzymuje sie, ze przywolane termi-
ny stanowig elementy prawa podstawowego, jakim jest wolnos¢ wyboru zawodu3®

29 Postanowienie BVerfG (K) z 16.05.1989 r., 1 BvR 705/88, ,NJW” 1990, s. 1783;
M. Schmidt-Preup, Kollidierende Privatinteressen im Verwaltungsrecht, Berlin 1992, s. 68 i n.

30 Postanowienie BVerfG (o mocy ustawy) z 15.07.1998 r. (Versorgungsanwartschaften),
1 BVvR 1554/89, 1 BVR 963/94, 1 BvR 964/94, BVerfGE 98, s. 365 i n.; Postanowienie BVerfG (K)
2 16.05.1989 1., 1 BVR 705/88, ,NJW” 1990, s. 1783.

31 Wyrok BVerfG z 22.02.2011 r. (Fraport-Urteil), 1 BVR 699/06, BVerfGE 128, s. 226 i n.

32 Wyrok BVerfG (o mocy ustawy) z 17.02.1998 r. (Kurzberichterstattung im Fernsehen),
1 BvF 1/91, BVerfGE 97, s. 228 i n.

3 Postanowienie BVerfG z 7.11.2001 r., 1 BvR 325/94, 1 BvR 2319/94, 1 BvR 570/95,
1 BvR 1382/95, ,NJW” 2002, s. 2091; H.D. Jarass, Kommunale Wirtschaftsunternehmen und
Verfassungsrecht, ,,Die Offentliche Verwaltung” (dalej: ,,DOV™) 2002, s. 489.

3 Wyrok BGH z 27.09.1999 r., II ZR 305/98, BGHZ 142, s. 304.
35 F. Hufen, Berufsfreiheit — Erinnerung an ein Grundrecht, ,NJW> 1994, s. 2913.

36 Decyzja BVerfG (o mocy ustawy) z 11.06.1958 r. (dpotheken-Urteil), 1 BVR 596/56,
BVerfGE 7, s. 377 i n.; decyzja (o mocy ustawy) z 18.07.1972 r. (numerus clausus), 1 BvL 32/70,
1 BvL 25/71, BVerfGE 33, s. 303 i n.; Postanowienie z 21.02.1995 r., 1 BvR 1397/93 (Sonderkiin-
digung), BVerfGE 92, s. 140 i n.



Uwagi o wolnosci wyboru zawodu w prawie niemieckim 441

i trudno jest je jednoznacznie rozdziela¢®’. Zakres pojeciowy stowa zawdd uwaza
sie za bardzo obszerny, stad tez potrzeba jak najszerszej jego interpretacji®®. Poje-
ciem znaczeniowo wezszym jest wolno$¢ dziatalnosci gospodarczej®.

Zgodnie z ugruntowana linig orzeczniczg w niemieckim porzadku praw-
nym za zawdd uwaza si¢ kazda czynno$¢, ktora zarowno w sposob intelektual-
ny, jak i materialny stuzy stworzeniu badz utrzymaniu podstawowych warun-
kow zyciowych*'. Zdaniem Se¢dziow Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego
za zawod uzna¢ nalezy ,,wybrang i podjeta czynno$¢, nie tylko ze wzgledu na
subiektywnie odczuwane »powolanie«, ale kazde zarobkowe zajecie, ktore nie
jest o charakterze jednokrotnym’™!. Bez znaczenia jest przy tym, czy chodzi
tu o zespot czynnosci wykonywanych samodzielnie w formule dziatalno$ci go-
spodarczej, czy tez podjetych w ramach stosunku pracy®. Nie ma przeszkod dla
uznania za zawod nietypowych zajec®, bedacych podstawa utrzymania, jak na
przyktad uzdrawianie magnesem**. Jednostce przyznaje si¢ prawo do rozwoju

37 Postanowienie BVerfG (o mocy ustawy) z 26.02.1997 r. (DDR-Hochschullehrer), 1 BVR
1864/94, 1 BvR 1102/95, BVerfGE 95, s. 193 i n.; Postanowienie z 21.02.1995 r. (Sonderkiindi-
gung), 1 BVR 1397/93, BVerfGE 92, s. 140 i n.

38 Postanowienie BVerfG, z 3.08.2004 r. (Insolvenzverwalter), 1 BvR 135/00, 1 BvR
1086/01, ,,NJW” 2004, s. 2725 i n.; Postanowienie BVerfG (o mocy ustawy) z 3.07.2007 r. (Huf-
beschlaggesetz), 1 BvR 2186/06, ,,GewArch” 2008, s. 28.

3 Wyrok BVerfG (o mocy ustawy) z 1.03.1979 r., 1 BvR 532/77, 1 BvR 533/77, 1 BvR
419/78, 1 BvL 21/78 (Mitbestimmung), ,,GewArch” 1979, s. 222 i n.

40 Postanowienie BVerfG (o mocy ustawy) z 19.07.2000 r., 1 BvR 539/96 (Spielbankgesetz
Baden-Wiirttemberg), BVerfGE 102, s. 197 i n.; Postanowienie z 26.06.2002 r. (Glykolwarnung),
1 BvR 558/91, 1 BvR 1428/91, BVerfGE 105, s. 252 i n.; Postanowienie z 20.04.2004 r. (Notar im
Nebenamt), 1 BvR 838/01, 1 BvR 1303/01, 1 BvR 340/92, 1 BvR 1436/01, 1 BvR 1450/01, BVerfGE
110, s. 304 i n.; Wyrok BVerfG z 9.06.2004 r. (Ladenschluss), BVerfGE 111, s. 10 i n.

41 'Wyrok BVerfG (o mocy ustawy) z 17.02.1998 r. (Kurzberichterstattung im Fernsehen),
1 BvF 1/91, BVerfGE 97, s. 228 i n.

4 Decyzja BVerfG (o mocy ustawy) z 11.06.1958 r. (dpothekenurteil), 1 BvR 596/56,
LNIW?” 1958, s. 1035.

4 Decyzja BVerfG (o mocy ustawy) z 24.01.1962 r. (Ehegatten-Arbeitsverhdltnis 1), 1 BvL
32/57, NJW 1962, s. 432 i n.; Wyrok BVerwG z 12.06.1963 r., VII C 24.63, BVerwGE 16, s. 147
i n.; Wyrok BVerwG z 30.08.1963 r., VI C 178.61, BVerwGE 16, s. 286 i n.; Wyrok BVerwG
7 6.12.1963 r., VII C 18.63, ,,GewArch” 1964, s. 83 i n.; Wyrok BVerwG z 12.06.1964 r., VII C
146.63, BVerwGE 18, s. 353 i n.

4 P.J. Tettinger, Aktuelle Akzente der Berufsfreiheit fiir Freie Berufe auf europdischer und
deutscher Ebene, ,,GewArch” 1999, s. 268.
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osobowosci 1 podkreslania indywidualnos$ci takze przez umozliwienie jej udzia-
tu w obrocie gospodarczym zgodnie z wlasnym stylem (sposobem) zycia®.

Judykatura odmowita jednak przymiotu zawodu prywatnym docentom, po-
niewaz ich aktywno$¢ naukowa wykonywana jest najczesciej bezptatnie i tym
samym nie moze stanowi¢ zrodta utrzymania*®. Przez dochodowos$¢ w niemiec-
kim pisSmiennictwie rozumie si¢ bezposrednia lub posrednia korzys¢ wptywa-
jaca pozytywnie na przewazenie bilansu naktadéw i dochodow w strong tych
ostatnich?’. Celem zarobkowym bedzie zatem podejmowany (od momentu roz-
poczecia wykonywania dziatalno$ci do jej zaprzestania*®) ogo6t dazen do uzy-
skania przysporzen przewyzszajacych naktady i inwestycje?. Zmniejszenie lub
pokrycie kosztéow jako wytaczny cel gospodarczy podjetej dziatalnosci nie nosi
znamienia zarobkowos$ci.

Zawdd wypelnia¢ musi rowniez przestanke trwatosci®! (auf Dauer ange-
legt). Nie oznacza to bynajmniej, ze nie zostanie za niego uznany zespot czyn-
nosci, zaktadajacych okresowo$¢ powodowang realng potrzeba uzyskiwania ze-
zwolen czasowych na jego wykonywanie®. Znamig trwalosci i ciaglosci bedzie
takze — w pewnych okolicznosciach — zrealizowane w wypadku aktywnosci,
ktore dopiero zostana podjete w przysztosci®®. Za przyktad poda¢ mozna ,,za-
wodowych politykow” (Berufspolitiker) czy osoby podejmujace okreslong prace

4 Postanowienie BVerfG (o mocy ustawy) z 7.02.1990 r. (Wettbewerbsverbot des Handels-
vertreters), 1| BVR 26/84, BVerfGE 81, s. 242 i n.; Postanowienie BVerfG z 8.03.1983 r. (Zulassung
zur Anwaltschaft), 1 BvR 1078/80, BVerfGE 63, s. 266 i n.

46 Wyrok BVerwG z 22.06.1994 1., 6 C 40/92, BVerwGE 96, s. 136 i n.
47 P, Kirchhof, EStG Kompaktkommentar, Heidelberg 2001, s. 829.
4 M. Daumke, Grundrif} des deutsche Steuerrechts, Bielefeld 2000, s. 72.

4 Wyrok Verwaltungsgericht — Sadu Administracyjnego (dalej: VG) Berlin z 9.04.1986 .,
4 A 645.84, ,,GewArch” 1988, s. 377.

30 A.G. Radolfzell, Gewerblichkeit eines Gaststiitten- und Beherbergungsbetriebs, der von
einem gemeinniitzigen Verein unterhalten wird, ,Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht — Recht-
sprechungsreport” (dalej: ,,NVwWZ-RR”) 1998, s. 233.

3! Decyzja BVerfG (o mocy ustawy) z 28.07.1971 r. (Vorexaminierter), 1 BvR 40/69, 1 BVR
47/69, 1 BVR 175/69, 1 BvR 155/69, BVerfGE 32,s. 1 in.

32 Wyrok BVerfG (o mocy ustawy) z 17.02.1998 r. (Kurzberichterstattung im Fernsehen),
1 BvF 1/91, BVerfGE 97, s. 228 i n.

33 Tzw. przysztosciowy charakter wolno$ci wykonywania zawodu, ,,Zukunfisgerichtetheit
der Berufsfreiheit”, BVerwGE 75, s. 109 i n.
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w rezimie okresu probnego>*. Oceny, czy przestanka trwatosci zostaje spetniona
przez okreslony rodzaj dziatalnos$ci, dokonuje si¢ za pomoca kryterium obiek-
tywnego®, jakim jest pozytywne stwierdzenie, ze badana praca przynosi utrzy-
manie osobie (osobom) ja wykonywajacym?>®. Jednorazowa korzy$¢ majatkowa,
chocby o duzej wartosci, nie uczyni zados$¢ kryterium cigglosci’’.

Ogolnie rzecz biorac, termin zawod, co juz niejednokrotnie podkreslono,
nalezy wyktada¢ szeroko’® i przyjmuje si¢, ze moze on przybiera¢ formy inne niz
tradycyjne dla systemu szkolnictwa®. Jezeli dla podjecia okreslonej grupy dzia-
falnosci niezbgdne bedzie uzyskanie (dodatkowego) zezwolenia, to w orzecznic-
twie optuje si¢ za uznaniem, ze ukonstytuowat si¢ nowy zawod®®. Brakuje kon-
sensusu®' co do tego, czy zajecia dodatkowe®? urzednikow lub emerytowanych
juz funkcjonariuszy® subsumowaé mozna pod pojecie zawodu®. Nadmieni¢
wypada, ze w niemieckim systemie prawa funkcjonuja konstrukcje prawne nie

3% Wyrok BVerfG (o mocy ustawy) z 17.02.1998 r. (Kurzberichterstattung im Fernsehen),
1 BvF 1/91, BVerfGE 97, s. 228 i n.

3 A.G. Radolfzell, Gewerblichkeit eines Gaststiitten-..., s. 233.

36 Postanowienie BVerfG (o mocy ustawy) z 14.11.1989 r. (Mietwagenunternehmer), 1 BvL
14/85, 1 BvL 1276/84, BVerfGE 81, s. 70 i n.; Wyrok Oberverwaltungsgericht — Apelacyjnego
Sadu Administracujnego (dalej: OVG) Koblenz z 24.10.1990 1., 2 A 10034/90, ,,NVwZ-RR” 1991,
s. 554.

57 Wyrok BGH z 12.03.1981 r.,VII ZR 117/80, ,NJW” 1981, s. 1665; Postanowienie Obe-
rlandsgericht — Sadu Apelacyjnego (dalej: OLG) Schleswig z 7.07.1989 r., ,,GewArch” 1989,
s.3361n.

38 Postanowienie BVerfG (o mocy ustawy) z 28.11.1984 r., 1 BvL 13/81, BVerfGE 68, s. 272
in.; Wyrok BSG z24.11.1964 r., 7 RLw 29/63, Entscheidungen des Bundessozialgerichts 22, s. 92.

3 Postanowienie BVerfG (0 mocy ustawy) z 3.07.2007 r. (Hufbeschlaggesetz), 1 BvR
2186/06, BVerfGE 119, s. 59 i n.; Postaowienie BVerfG (o mocy ustawy) z 10.05.1988 r. (Heil-
praktikergesetz), 1 BvR 482/84, 1 BvR 1166/85, BVerfGE 78, s. 179 i n.; Decyzja BVerfG (o mocy
ustawy) z 17.07.1961 r. (Befihigungsnachweis), 1 BvL 44/55, BVerfGE 13,s. 97 in.

0 Postanowienie BVerfG (o mocy ustawy) z 3.07.2007 r. (Hufbeschlaggesetz), 1 BvR
2186/06, BVerfGE 119, s. 59 i n.; Postanowienie BVerfG z 2.11.1960 r., 2 BvR 504/60, BVerfGE
11, s. 39 i n.; Postanowienie BVerwG z 15.12.1993 r., 6 C 20/92, BVerwGE 94, s. 352 i n.

6! Postanowienie BVerfG z 12.04.1972 r., 2 BvR 704/70, BVerfGE 33, s. 44 i n.; Wyrok
BVerwG z 30.06.1983 1., 2 C 57/82, BVerwGE 67, s. 287 i n.

2 Zgodnie z zasada alimentacji (4limentationsprinzip) pafstwo wyplaca urzednikowi
uposazenie odpowiednie do jego funkcji i wystarczajgce na zaspokojenie potrzeb zyciowych. Stad
tez to wlasnie ono stanowi zrédlo utrzymania, a nie zespo6t innych czynno$ci podejmowanych

w stosunku pracy czy tez rezimie dziatalnosci gospodarczej, por. np. wyrok BVerfG z 6.03.2007 r.,
2 BVR 556/04, ,NVwZ” 2007, s. 568 i n.

0 Wyrok BVerwG z 6.12.1989 ., 6 C 52/87, BVerwGE 84, s. 194 i n.
% Postanowienie BVerfG z 12.04.1972 r., 2 BvR 704/70, BVerfGE 33, s. 44 i n.
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do konca typowe dla rodzimego porzadku konstytucyjnego, jak podwdjny za-
wod (Doppelberuf)®, zawod uboczny (Nebenberuf)®® czy zawdd niesamodziel-
ny (unselbststindiger Teil eines Berufes)®’. Jako przyktad tego ostatniego podac
mozna zawdd lekarza (Kassenarzt) odptatnie udzielajacego pomocy medyczne;j
wylgcznie pacjentom ubezpieczonym ,,panstwowo™®, w przeciwienstwie do
lekarza przyjmujacego nie tylko pacjentow ubezpieczonych u ubezpieczyciela
panstwowego, ale takze i tych, ktérych ubezpieczycielem jest przedsiebiorca
prywatny®’.

W orzecznictwie podkresla sie, ze do zawodow zalicza si¢ grupy czynno-
$ci dozwolone prawem (erlaubt)’ i niebudzace sprzeciwu spotecznego (sozial
unwertig)’! oraz nieposiadajace charakteru szkodliwosci spotecznej (gemein-
schaftsschddlich™, sozial schddlich”). O tym, co jest szkodliwe spotecznie w da-
nym czasie’, decyduje doktryna’. Uznaje si¢ bowiem, ze skoro jednostka nie jest

 Decyzja BVerfG z 15.02.1967 ., 1 BvR 569/62, ,NJW” 1967, s. 1317.

% Postanowienie z 20.04.2004 r. (Notar im Nebenamt), 1 BvR 838/01, 1 BvR 1303/01, 1 BVR
340/92, 1 BvR 1436/01, 1 BvR 1450/01, BVerfGE 110, s. 304 i n.; Wyrok BVerfG z 1.07.1980 . (So-
zietdtsverbot), 1 BvR 247/75, BVerfGE 54, s. 237; Wyrok BVerwG z 28.05.1965 r., VII C 116.64,
BVerwGE 21, s. 195 i n.; odmiennie: Postanowienie BVerwG z 12.07.1978 r., 1 WB 283.77, 1 WB
13/78, BVerwGE 63, s. 99.

7 Postanowienie BVerfG z 2.11.1960 ., 2 BvR 504/60, BVerfGE 11, s. 30 i n.; Postanowienie
VGH Kassel, z 7.11.1995 ., 5 N 1410/92, ,NVwWZ-RR 19977, s. 116 i n.

8 Zgodnie z cennikiem optat za te same ustugi medyczne pacjentom ubezpieczonym pry-
watnie wystawia¢ mozna rachunki $rednio dwa razy wyzsze (najczesciej faktor 1,8 lub 2,3) niz
pacjentom ,,panstwowym”.

% Postanowienie BVerfG (o mocy ustawy) z 10.05.1988 r. (Heilpraktikergesetz), 1 BvR
482/84, 1 BvR 1166/85, BVerfGE 78, s. 179 i n.; Postanowienie z 13.05.1981 r., 1 BvR 610/77,
1 BvR 451/80, BVerfGE 57,s. 121 in.

70 Wyrok BVerfG (o mocy ustawy) z 28.03.2006 r. (Sportwettenmonopol), 1 BvR 1054/01,
BVerfGE 115, s. 276 i n.; Decyzja BVerfG (o mocy ustawy) z 11.06.1958 r. (dpotheken-Urteil), 1
BVR 596/56, BVerfGE 7, s. 377 i n., Postanowienie BVerfG z 4.11.1992 r., (Tétigkeit eines Recht-
sanwaltes), 1 BvR 79/85, 1 BvR 643/87, 1 BvR 442/89, 1 BvR 238/90, 1 BvR 1258/90, 1 BvR
772/91, 1 BVR 909/91, BVerfGE 87, s. 37 i n.

7l Zarzagdzenie BVerfG z 5.12.2006 1., 1 BvR 2186/06 (Hufbeschlaggesetz), BVerfGE 117,
s. 126 i n.; Wyrok BVerwG z23.08.1994 r., 1 C 18/91, BVerwGE 96, s. 293 i n.

2 Decyzja BVerfG z 30.04.1952 1. (Bezirksschornsteinfeger), 1 BvR 14/52, 1 BvR 25/52,
1 BvR 167/52, BVerfGE 1, s. 264 i n.

73 Decyzja BVerfG (o mocy ustawy) z 5.08.1966 r. (gesetzlicher Erlaubnisvorbehalt), 1 BvF
1/61, NJW 1966, s. 381 in.

7 Wyrok BVerwG z 4.11.1965 ., 1 C 6.63, ,,GewArch” 1966, s. 24.
75 Postanowienie BVerwG z 25.02.1957 r., I B 121.56, BVerwGE 4, s. 294 i n.
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wyizolowana od reszty spoleczenstwa’®, to implikuje to konieczno$¢ wyktadania
stosunku jednostki do spoteczenstwa w duchu konstytucyjnym ukierunkowa-
nym na wspolnote (na zwiazek ludzi ze soba)””. Zawodem nie muszg by¢ jednak
czynnosci przemyslane gospodarczo (wirtschaftlich sinnvoll) czy wregcz wspie-
rajagce rozwoj spoteczenstwa (Beitrag zur gesellschaftlichen Gesamtleistung)’s.
Na miano zawodu nie zastuguje jednak ani handel narkotykami”, ani pomoc
w popetnianiu samobdjstwa®’,

Odnosnie do wolno$ci wyboru zawodu zauwazy¢ trzeba, ze nalezy ja roz-
patrywa¢ w wielu aspektach: jako podjecie decyzji, czy w ogole podejmie si¢
(jakakolwiek) prace zawodowa, czy tez nie podejmie si¢ jej wcale®! oraz — jesli
si¢ zdecyduje na udziat w zyciu zawodowym — jaki konkretnie zawod (badz za-
wody®?) stanie si¢ zrodlem otrzymania, na jaki zostanie ewentualnie zmieniony®’
oraz w jakich warunkach si¢ z niego zrezygnuje’*.

76 Wyrok BVerwG z 4.11.1965 ., 1 C 6.63, ,,GewArch” 1966, s. 24 i n.

7 Decyzja BVerfG (o mocy ustawy) z 20.12.1960 r. (Wehrpflicht), BVerfGE 12, s. 45 i n.;
Decyzja BVerfG (o mocy ustawy) z 11.06.1958 1. (Apothekenurteil), 1 BvR 596/56, ,NJW” 1958,
s. 1035 i n.; Wyrok BVerfG z 23.10.1952 r. (SRP-Verbot), 1 BvR 1/51, BVerfGE 2, s. 1 i n.;
Wyrok BVerfG z 20.07.1954 r. (Investitionshilfe), 1 BvR 459/52, BVerfGE 4, s. 7 i n.; Wyrok
BVerfG z 17.08.1956 r. (KPD-Verbot), 1 BvB 2/51, ,NJW” 1956, s. 1393; Wyrok BVerfG
z 16.01.1957 r. (Elfem-Urteil), 1 BvR 253/56, BVerfGE 6, s. 32 i n.; Postanowienie BVerfG
7 10.02.19609 r. (Aufenthaltsbestimmungsrecht), 1 BvR 526/53, BVerwGE 10, s. 302 i n.

8 Postanowienie BVerfG (o mocy ustawy) z 28.11.1984 r., 1 BvL 13/81, BVerfGE 68,
s. 272 in.; Wyrok BVerwG z 18.04.1985 r., 3 C 34/84, BVerwGE 71, s. 183 in.

7 P.J. Tettinger, Aktuele Akzente..., s. 268.
80 Postanowienie VG Hamburg z 6.02.2009 1., 8 E 3301/08, ,,Kriminalistik™ 2009, s. 229 i n.

81 Postanowienie BVerfG z 14.11.1984 ., 1 BvR 14/82, 1 BVR 1642/82, BVerfGE 68, s. 256;
7 21.10.1981 r. (Bewdhrungsauflage in der Strafaussetzung), 1 BvR 52/81, BVerfGE 58, s. 358 i n.

82 Postanowienie BVerfG z 4.11.1992 r., (Tditigkeit eines Rechtsanwaltes), 1 BvR 79/85,
1 BvR 643/87, 1 BvR 442/89, 1 BvR 238/90, 1 BvR 1258/90, 1 BvR 772/91, 1 BvR 909/91,
BVerfGE 87, s. 37 in.

83 Postanowienie BVerfG (o mocy ustawy) z 3.11.1982 r., 1 BvR 900/78, 1 BvR 851/80,
1 BVR 1495/80, 1 BVR 833/78, 1 BVR 1069/78, 1 BVvR 343/79, 1 BvR 1039/ 79, 1 BVR 163/80, 1 BVR
294/80, 1 BvR 1258/80, 1 BvR 48/81, 1 BvR 1202/81, BVerfGE 62, s. 117 i n.; Wyrok BVerfG
(o mocy ustawy) z 8.02.1977 r. (Parkstudium), 1 BvF 1/76, 1 BvL 7/75, 1 BvL 8/75, 1 BvR 239/75,
1 BvR 92/76, 1 BvR 103-115/76, 1 BvR 140-143/76, 1 BvR 187/76, BVerfGE 43, s. 291 i n.; Po-
stanowienie BVerfG z 20.03.2001 r. (4ltersgrenze fiir Kassendrzte), 1 BvR 491/96, BVerfGE 103,
s. 172 in.

8 Wyrok BVerfG (o mocy ustawy) z 10.03.1992 r. (dkademieauflésung), 1 BvR 454/91,
1 BvR 470/91, 1 BvR 602/91, 1 BvR 616/91, 1 BvR 905/91, 1 BvR 939-963/91, 1 BvR 1128/91,
1 BvR 1315-1318/91, 1 BvR 1453/91, BVerfGE 85, s. 360 i n; Postanowieniec BGH z 23.07.2007 r.,
NotZ 42/07, BGHZ 173, 5. 297 in.
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Przestanka wykonywania (Ausiibung) zawodu zostata scharakteryzowana
w judykatach w sposob przykladowy i zgodnie z utrwalong linig orzecznicza
chodzi o utworzenie przedsigbiorstwa i zadecydowanie o jego formie prawnej®
(w tym takze o potaczeniu z innym przedsiebiorca®® lub usamodzielnieniu sie®’)
i stopniu zorganizowania®, stosunku wysokosci kosztow®® do uzyskiwanych
zyskow”, zatrudnieniu pracownikéw?!, o sposobie jego reprezentacji (zarow-
no w sensie zawierania zobowigzan w imieniu przedsiebiorcy®?, jak i sposobie
przedstawiania ewentualnym odbiorcom §wiadczonych ustug® — reklamy®*, czy
nawet podtrzymywania towarzyskich kontaktow zawodowych®). Wartoscia
chroniong wolnoscia wykonywania zawodu jest roéwniez prawo do tajemnic®

85 Wyrok BVerfG (o mocy ustawy) z 1.03.1979 r. (Mitbestimmung), 1 BvR 532/77, 1 BvR
533/77, 1 BvR 419/78, 1 BvL 21/78, ,,GewArch” 1979, s. 222 i n.

8 Postanowienie BVerfG (o mocy ustawy) z 3.07.2003 r. (Sozietditswechsel), 1 BvR 238/01,
BVerfGE 108, s. 150 i n.; Postanowienie BGH z 14.11.2005 r., AnwZ (B) 83/04, ,NJW” 2006,
s. 1133 in.

87 Postanowienie BVerfG z 20.03.2001 r. (Altersgrenze fiir Kassendrzte), 1 BvR 491/96,
BVerfGE 103, s. 172 in.

8 Wyrok BVerwG z 26.01.1993 r., I C 25/91, ,,GewArch” 1993, s. 196 i n.; Wyrok Verwal-
tungsgerichtshof — Trybunatu Administracyjnego (dalej: VGH) Baden-Wiirttemberg z9.05.1995r.,
14 S 2402/94, ,,GewArch” 1995, s. 339 i n.; Wyrok VG Braunschweig z 21.08.2000 r., 1 A 61/99,
,,GewArch” 2000, s. 485 i n.
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9% Wyrok BFH z 13.04.1967 r., IV 194/64, BStBL. 1967, s. 398.
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92 Postanowienie BVerfG (o0 mocy ustawy) z 11.07.2006 r., 1 BvL 4/00, BVerfGE 116,
s. 202 i n.; Wyrok BVerwG z 24.04.2001 r., 6 C 6/00, BVerwGE 114, s. 160.
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1 BVvR 525/99, BVerfGE 106, s. 181 in.

9 Postanowienie z 26.06.2002 r. (Glykolwarnung), 1 BvR 558/91, 1 BVR 1428/91, BVerfGE
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s.3151in.;z2.11.1960 r., 2 BvR 504/60, BVerfGE 11, s. 366 i n.; Wyrok BVerwG z 30.06.2005 r.,
3 C 24/04, BVerwGE 124, s. 26 i n.

% Wyrok BVerwG z 13.12.1979 1., 5 C 1/79, BVerwGE 59, s. 213 i n.

% Termin ,,tajemnicy przedsiebiorstwa”, podobnie jak w rodzimym porzadku prawnym,
nie zostat zdefiniowany legalnie (por. Postanowienie BGH z 19.06.2007 r., KVR 16/06, niepubl.).
Jego wyktadnia nabiera szczeg6lnego znaczenia w aspekcie realizowania przez konsumentow
roszczenia o dostep do informacji o produkcie, ktory gwarantowany jest przez prawodawce usta-
wa z 11.05.2007 r. wydanej w celu poprawienia dost¢pu konsumenta do informacji o produktach
zdrowotnych — ustawa o poprawieniu stanu wiedzy konsumentéw o artykutach zdrowotnych (Ge-
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mationsgesetz), publ. BGBI, s. 2558, z p6zn. zm. Przywotane pojecie interpretowane jest casu
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zawodowych®’. Podobnie odnosi si¢ orzecznictwo do autonomicznego okreslania
sposobu wykonywania oferowanych §wiadczen, czy tez jakosci produktow?®. Ju-
dykaty, jako ,,element sktadowy” referowanej wolnosci, wymieniaja takze prawo
do swobodnego okreslania ceny, sposobu jej zaptaty oraz dopuszczenia (badz
nie) pertraktacji z interesentem®’.

Odnosnie do przestanki wyboru miejsca pracy odnotowac nalezy, ze chodzi
o mozliwos¢ wyboru konkretnego miejsca pracy (zaréwno w sensie geograficz-
nym, jak i prawnym — stosunek pracy'?’), podjecia jej, wykonywania i dokona-
nia rezygnacji'®. Nie oznacza to jednak, ze panstwo ma obowigzek stworzenia
konkretnego miejsca pracy konkretnej osobie!®2. Poza brakiem takiego roszcze-
nia w porzadku prawnym, proézno szuka¢ takze normy, ktora bezwzglednie za-
braniataby zwolnienia pracownika!®. Poniewaz jednak wolno$¢ wyboru zawo-
du materializuje si¢ przez prawo do zachowania miejsca pracy czy utrzymania

ad causam (por. M. Bése, Wirtschaftsaufsicht und Strafverfolgung, Tiibingen 2005, s. 84), jednak
w ogolnos$ci chodzi tu o pakiet danych, do ktérych dostep w danym przedsigbiorstwie jest ograni-
czony (por. H. Kube, Die Macht der Information — Konsultation, Information, Rechte der Betrof-
fenen, ,,Zeitschrift fiir das gesamte Lebensmittelrecht 2007, s. 165.), a ktérych przedsigbiorca nie
chce ujawni¢ konkurencji (M. Rossi, Informationsgesetz, Baden-Baden 2006, s. 15).

7 Postanowienie z 14.03.2006 r. (Geschiifts- und Betriebsgeheimnis), 1 BvR 2087/03,
1 BvR 2111/03, BVerfGE 115, s. 205 i n.

9% Wyrok BVerfG (o mocy ustawy) z 17.12.2002 r. (Arzeimittelfestbetrag), 1 BvL 28/95,
1 BvL 29/95, 1 BvL 30/95, BVerfGE 106, s. 275 i n.; wyrok (o mocy ustawy) z 30.07.2008 r.
(Rauchverbot), 1 BVR 3263/07, 1 BvR 402/98, 1 BvR 906/08, BVerfGE 121, s. 317 i n.
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bezeichnung), 1 BVR 525/99, BVerfGE 117, s. 163 i n.
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1 BvR 1341/90, BVerfGE 84, s. 133 i n.; Postanowienie BVerfG (o mocy ustawy) z 15.07.1998 r.
(Versorgungsanwartschaften), 1 BVR 1554/89, 1 BvR 963/94, 1 BvR 964/94, BVerfGE 98,s.3651in.
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zajmowanego stanowiska pracy'?, to normodawca niemiecki nie dopuszcza moz-
liwo$ci zwolnienia pracownika z przyczyn niemerytorycznych!®. Przyktadowo,
do wypowiedzenia stosunku pracy nie wystarczy istnienie po stronie pracodaw-
cy subiektywnego przekonania, jakoby utracit on zaufanie do podwtadnego!%.

Norma zawarta w art. 12 ustawy zasadniczej nie chroni przedsi¢biorcy
przed konkurencja ze strony innych podmiotow wykonywajacych ten sam za-
wod!?’. Bynajmniej, w pismiennictwie podkresla si¢, ze konstytucyjna ochrona
wolnosci wyboru zawodu jest konieczna dla wspierania konkurencyjno$ci w sys-
temie gospodarki rynkowej'%®. Niemniej, w przypadku tzw. zawodow wykony-
wanych ubocznie!'®, nie jest dozwolone wykonywanie ich w sposob stanowiacy
konkurencje dla pracodawcy''® lub wptywajacy na efektywno$¢ pracy bedacej
gtéwnym (,,pierwszym”) zrédtem dochodu!'l.

W judykatach podkresla si¢ zwiazek wolnosci wyboru zawodu z zasada
panstwa socjalnego!''?. Beneficjentom referowanej wolnosci przystuguje prawo
do podjecia studiow w panstwowych uczelniach wyzszych. Zaktada si¢ przy
tym, ze kandydaci spetniajg okreslone wymogi, a uczelnia dysponuje odpowied-
nimi mozliwos$ciami infrastrukturalnymi''3,

104 Wyrok BVerG z 8.07.1997 r. (Stasi-Fragen), 1 BvR 2111/94, 1 BvR 195/95, 1 BvR
2189/95, ,NJW?” 1997, s. 2307 i n.; Wyrok BVerfG z 8.07.1997 r. (Fink), 1 BvR 1934/93, ,NJW”
1997, s. 2305 i n.; Wyrok BVerfG z 8.07.1997 r. (Kiindigung von Lehren), 1 BVR 1234/95, 1 BvR
1247/95, 1 BvR 744/96, ,NJW” 1997, s. 2312 i n.; Wyrok BVerfG z 8.07.1997 r., (Hochschulleh-
rer), | BvR 1621/94, ,NJW” 1997, s. 2310 i n.

105 postanowienie BVerG (o mocy ustawy) z 27.01.1998 r. (Kleinbetriebsklausel), 1 BvL
15/87, ,NZA” 1998, s. 470 i n.

106 Wyrok BAG z 14.09.1994 r., 2 AZR 164/94, ,NZA” 1995, 5. 269 i n.

107 Postanowienie BVerfG (o mocy ustawy) z 11.07.2006 1. (Berliner Vergabegesetz), 1 BvL
4/00, BVerfGE 116, s. 202 i n.

108 H, Sodan, Verfassungsrechtsprechung im Wandel — am Beispiel der Berufsfreiheit,
LNIW? 2003, s. 257; W. Kluth, Das Grundrecht der Berufsfreiheit, ,,Jura” 2001, s. 371; M. Kment,
Ein Monopol gerdt unter Druck, ,NJW” 2006, s. 617.

109 Postanowienie VG Kassel z 4.03.2008 r., 1 G 1756/07, niepubl.

10 Wyrok BAG z 26.06.2001 1., 9 AZR 343/00, ,NZA” 2002, s. 98.

' BAG z 18.01.1996 1., 6 AZR, NZA 1997, s. 41 in.

112 postanowienie BVerfG z 31.03.2000 r., 1 BvR 608/99, ,NVwZ” 2001, s. 187.

113 Postanowienie BVerfG z 8.02.1984 r., 1 BvR 580/83, 1 BvR 604/83, 1 BvR 605/83, 1 BvR
612/83, 1 BvR 616/83, 1 BvR 617/83, 1 BvR 626/83, 1 BvR 638/83, 1 BvR 642/83, 1 BvR 643/83,
1 BvR 652/83, 1 BVR 661/83, BVerfGE 66, s. 155 i n.
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W niemieckim porzadku prawnym nie ma definicji legalnej wolnego zawo-
du (freier Beruf)'*, pomimo iz stanowi on przestanke negatywng dziatalno$ci
gospodarczej'. Najczeséciej wyktadany jest on jako dziatalnos¢ — wymagajaca
wyzszego wyksztatcenia — o charakterze naukowym, artystycznym, pisarskim
lub ustugowym!¢, Charakter artystyczny — czyli twdrczy i1 urzeczywistniajacy
wiasne pomysty!'” — maja takie rodzaje dziatalnos$ci jak odptatne wycinanki''s,
muzykowanie na deptakach!"’, restauracja mebli'?, projektowanie zdjgc¢'?! czy
wygtaszanie w okreslonych okoliczno$ciach mow pogrzebowych!??2. Za wyzsze
wyksztalcenie natomiast uznac'?® nalezy ukonczenie studiow wyzszych lub wyz-
szej szkoty zawodowej'?*. Wolny zawod wykonuje zatem nie tylko thumacz'> czy
grafolog!'?®, ale i nauczyciel przygotowujacy studentow do egzaminu'?’, w prze-
ciwienstwie do korepetytora uczniéw szkot podstawowych i gimnazjalnych!?®,
instruktorow nauki jazdy, jazdy na koniach, tanca, tenisa czy jogi'®’.

Wolnos$¢ wykonywania zawodu nie jest wolnoscig absolutng. Juz w zda-
niu drugim artykutu konstytuujacego te wolnos¢ ustawodawca stanowi, ze moze

114 M. Groepper, Berufsfreiheit und freie Berufe, ,,GewArch” 2000, s. 366.
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122 Wyrok BFH z 29.07.1981 r., R 183/79, ,NJW” 1982, s. 672 i n.

123 W. Diefenbach, Die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts zur Gewerbeord-
nung, ,,GewArch” 1991, s. 281.

124 Wyrok BVerwG z 1.07.1987 r., I C 25/85, ,,GewArch” 1987, s. 331 i n.

125 Wyrok VG Darmstadt z 17.07.1996 1., 3 E 293/95 (3), ,,GewArch” 1996, s. 476 i n.
126 Wyrok BVerwG z 27.06.1974 r., 1 C 10.73, ,,GewArch” 1974, s. 333 i n.

127 Decyzja OVG NW z 16.10.1986 1., IT A 524/67, ,,DOV” 427 i n.

128 Postnowienie OVG Nds z 8.04.2002 r., 7 LA 39/02, ,,GewArch” 2002, s. 293 i n.
129 Postanowienie OVG NW z 29.03.2001 r., 4 A 4077/00, ,,GewArch” 2001, s. 293.
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by¢ ona ograniczona (uregulowana) na podstawie ustawy'*’. Podobnie jak w ro-
dzimym systemie prawnym, takze u naszych zachodnich sasiadéw ograniczenie
poza przestankg formalng'!' (ustanowienia w drodze ustawy) spetnia¢ musi kry-
terium niezbednosci (konieczno$ci)!*? dla osiagniecia waznego celu spoleczne-
g0'3. Mozna przywota¢ rozne przyktady ograniczen, np. ze wzgledu na wiek!'*4,
wykonywany zawod!** czy petnione funkcje publiczne!.

Podsumowanie

Wolnos¢ wyboru zawodu jest jednym z kluczowych poje¢ dla prawa go-
spodarczego publicznego. Wystepuje ono zaréwno w polskim, jak i w niemiec-
kim systemie prawnym, cho¢ nie mozna w petni zgodzi¢ si¢ z teza, jakoby
bylo ono w petni przekladalne z jednego porzadku legislacyjnego na inny.
W systemie legislacyjnym naszych zachodnich sgsiadéw wolno$¢ dziatalnosci
gospodarczej ma charakter wyraznie drugoplanowy w stosunku do wolnosci
wyboru zawodu.
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REFLECTIONS CONCERNING FREEDOM OF OCCUPATION
IN THE GERMAN LEGAL SYSTEM

Summary

Freedom to choose an occupation is one of the main key categories of the public
economic law. The mentioned legal institution is known both: to the Polish and German
legal systems, however, the way it is conducted in those countries differs. The signal
remarks approaching occupation freedom in German legal system are supposed to help
to systematize the knowledge as refers to doctrine our western neighbors.

Translated by Matgorzata W. Grefler

Keywords: freedom of occupation, economic freedom



