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Einfihrung

Im Dezember 2003 hat das Bundesministerium der Justiz Eckpunkte fiReforen
des strafrechtlichen Sanktionensystems festgehainhder Reform des bestehen-
den Sanktionensystems will der Gesetzgeber den Strafgerichtebreitere Palette

von Sanktionsméglichkeiten an die Hand zu gebem, auf Straftater besser einwir-

ken zu konnen. Uberdies soll durch ambulante Sanktionen die Vollstreckung von

kurzen Freiheits- und Ersatzfreiheitsstrafen soweit wie moglemieden und un-
erwinschte Nebenwirkungen von Freiheitsstrafen verhindert und abgeschwegécht
den. Auch Wirtschaftlichkeits- und Kapazitatsgesichtspunkte imvetlafig sind
Beweggrinde flr eine Reform des Sanktionensystems. Die Hauptaugenteer
Reformbestrebungen liegen auf der Forderung der gemeinnitzigen Anbledes
Hausarrests als Sanktionéejner Erweiterung der Verwarnung mit Strafvorbehalt
und einer Neuregelung der bei Uneinbringlichkeit der Geldstrafe zsirealkenden
Ersatzstrafen. Als wesentlicher Teil der Reform soll danebechdiie Ausgestal-
tung des Fahrverbots als Hauptstrafe eine Aufwertung der Sankingeerfum die
gesteigerte Strafwirkung und den hohen gesellschaftlichen Stetteti@ge Autofah-

rens auszunutzen.

Nicht ersichtlich ist aber, dass die Sanktion des BerufsverbotsiRef®rmplanun-
gen eine Rolle spielen soll. Die Wirkungen und Vorteile der SanktioBeegsver-
bots, die im Weiteren dieser Arbeit ausgefihrt werden sollen,rsprgedoch daftr,
dass die Sanktion des Berufsverbots in den Uberlegungen zu einer RefoB8ank-
tionensystems nicht unbericksichtigt bleiben darf. Unter den oben genareiten B

weggrtinden fur die Reformplanungen muss es als Mangel gertigt wertengder

Siehe www.bmj.bund.de/media/archive/509.pdf. Mugreits Referentenentwurf eines Gesetzes
zur Reform des Sanktionensystems vom 8.12.2000.

Bislang wird Deutschland in der Literatur soghkr ‘@anktionsarm” bezeichnet, viliklin, Neue
Sanktionskonzepte in Europa, in: 23. Strafverteidig, 2000, S.267. In diesem Sinne a\E:-
lau, StV 1999, S. 280. Mit kritischen Anmerkungen gegger den Anderungen in der geplanten
Sanktionenreform, sieh#&olters ZStW 114, 2002, S. 63 ff. Mit Ausblick auf dierkmende Le-
gislaturperiodeMontag ZRP 2003, S. 18 ff.

¥ vgl. Riklin, Neue Sanktionskonzepte in Europa, in: 23. Stréfidigertag, 2000, S. 272 ff, 277;
Laun S. 125.



Gesetzgeber darauf verzichtet, die Sanktion des Berufsverboteditapolitisch
besser zu nutzen. Es stellt sich die Frage, warum der Gdsatzgeht auch auf die
bereits im StGB bestehende Sanktionsmoglichkeit des Berufsverbaiskgnaift
und diese optimiert. Die Sanktion des Berufsverbots kann im Sinne deztiegjen
zur geplanten Strafrechtsreform insbesondere dazu dienen, die rhiitSstrafen
einhergehenden starken negativen Auswirkungen auf den Tater und die immense
Kosten fiir den Staat zuriickzudrandefin Berufsverbot beschrankt die personliche
Freiheit des Betroffenen zwar nicht vollstandig, sondern greift matem Teilbe-
reich, in dem die Straftat stattgefunden hat. Dennoch und gerade audigiier-
ausragenden gesellschaftlichen Wertes der Berufsaustubung in dgehéelgit stellt
ein Berufsverbot eine aufllerst empfindliche Sanktion dar. Auch verglichethem
Sanktion der Geldstrafe kann ein Berufsverbot eine wirkungsvolle Afiegnsein,
wenn durch die Verhangung von Geldstrafen gegenwartig in vielen Hédiar
Strafwirkung mehr erzielt wird. Ein gutsituierter Tater emgét durch eine Geld-
strafe keine tatsachliche Strafwirkung oder die Geldstrafé gar durch einen Drit-
ten fir den Téater erbrachDaneben ist im Hinblick auf die Opfergleichheit und auf
die Vollstreckung der Ersatzfreiheitsstrafe bei Zahlungsunfahjgkiei einem finan-
ziell gut gestellten Tater kaum drohen wird, die Geldstrafpralslematisch anzuse-
hen. Folgerichtig werden Indizien dafiir gesehen, dass die Sanktionldstr&e an
die Grenze ihrer Leistungsfahigkeit gestoRefi Bie aufgezahlten Kritikpunkte der
gegenwartigen Strafsanktionen kdnnten durch eine Umgestaltung undest@g<er
ricksichtigung des Berufsverbots nach 88 70 ff StGB beseitigt werdamertdeid-
lich ware dabei eine Verdnderung der Wesensform des Berufsverimten Ver-
héaltnis zu anderen Sanktionen geringe Anzahl an Verurteilungen zu Beweris-
verbot zeigt deutlich, dass die bestehende Mal3regel des Berufsvechotzauglich

ist, als haufigere Sanktionsform praktikabel genutzt zu werden. Himgestaltung

4 HierzuWeRlay StV 1999, S. 278 ff; vgIRiklin, Neue Sanktionskonzepte in Europa, in: 23.
Strafverteidigertag, 2000, S. 269 f, der vor allmsh auf das Bedirfnis der Zurtickdrangung des
Freiheitsentzuges aufgrund der immensen 6konomisi€bsten hinweist. Dies Ziel soll durch die
Schaffung von alternativen und vor allem ambularamktionen erreicht werden. Ausfihrlich
dazuLaun S. 1 ff.

®  vgl.Laun S. 64 f.
®  vgl. WeRlay StV 1999, S. 278; siehe aukbnig, DRiZ 2003, S. 270.



des Berufsverbots, idealiter bereits im Rahmen der anstehendenoBamnigform,

konnte eine bessere Nutzung der Sanktion erméglichen.

Abgegrenzt werden muss das Berufsverbot gem. § 70 StGB von einernaAdere
von strafrechtlichem Berufsverbot, dem Verlust der Amtsfahigkeih a45 StGB.

Nur kurz soll allerdings an dieser Stelle auf 8 45 StGB eingegangrden. Denn

fur Beamte, und in Verbindung mit den Beamtengesetzen und 8§ 49 BNotOuauch f
Notare, stellt § 45 StGB ein lex specialis dar, das dem § 70 @&@hf und ledig-

lich fur das besondere Statusverhéaltnis der Beamten und AmtsBéagasksichti-
gung findet. Gegen Beamte und Notare kann im Rahmen ihrer Amtsehgérisein
Berufsverbot nach § 70 StGB verhangt werden. § 45 StGB unterscheidéalsich
gehend stark vom Berufsverbot nach § 70 StGB, als dass nach § 45 | $t&B-de
lust der Amtsfahigkeit automatisch flr finf Jahre eintritt, wermAdatstrager von
einem deutschen Strafgeritttu einer Freiheitsstrafe von mindestens einem Jahr
verurteilt wurde’ In der Praxis geht von § 45 StGB eine drastische Sanktionswirkung
aus, da die automatische Folge den betroffenen Beamten empfindfticlEsrimuss
angenommen werden, dass die Drohung des automatischen Amtsverlustss bere
eine stark abschreckende Wirkung auf potentielle Tater im Beamitéttnes hat.
Ohne fur ein automatisches Berufsverbot nach § 70 StGB pladieren zenwoll
spricht auch dies dafur, den Tatbestand des § 70 StGB von allzu streathen T

standsvoraussetzungen der Mal3regel zu befreien und fur die Strafgerscttéaug-

" Vgl. BGHR StGB § 70, Konkurrenzen Stree in: Schonke/Schréder, StGB, 26. Aufl. 2001, § 70
Rn. 3; wistra 1987, S. 60. § 70 StGB kann nur ausisaveise die private Berufsausubung eines
Beamten betreffen, siehe BGH NStZ 2002, S. 198.efmd\nsichtHanack in: Leipziger Kom-
mentar, StGB, 11. Aufl. 1996, § 70 Rn. 33.

8 HierzulLerch in: Arndt/Lerch/Sandkiihler, BNotO, 4. Aufl. 200949 Rn. 2 fVetter, in: Schip-
pel, BNotO, 7. Aufl. 2000, § 49 Rn. 1, 6.

®  vgl. Horn, in: Systematischer Kommentar, StGB, 6. Aufl. 198845 Rn. 3:Stree in: Schon-
ke/Schroder, StGB, 26. Aufl. 2001, § 45 RnH&sch, in: Leipziger Kommentar, StGB, 11. Aufl.
1995, § 45 Rn. 9. Gem. § 45 Il StGB kann das Geabierdings auch im Fall einer Verurteilung
Zzu weniger als einem Jahr Freiheitsstrafe und vikeim Verbrechen vorliegt, die Amtsfahigkeit
dann aberkennen, wenn der Straftatbestand odenstesieechtlichen Vorschriften diese Neben-
folge besonders vorsehen. VHlirsch, in: Leipziger Kommentar, StGB, 11. Aufl. 199548 Rn.
13 1.



lich zu machen. Auf diese Weise kdnnte dem strafrechtlichen Berboftveach §8

70 ff StGB zu einer deutlich starkeren Wirkung verholfen werden.

Seit seiner Aufnahme in das StGB konnte das strafrechtlichesBerbbt Erwartun-
gen, die in diesen Bestandteil des Sanktionensystems gesetzt wundansatzwei-

se erfullen. Durch die Einfihrung des Berufsverbots und seine Beibehaltuidg
erhofft, den Abbau der beruflich bedingten Kriminalitat und den umfassemtieitzS
der Allgemeinheit vor Straftaten bei Berufsaustibung zu erreicheer IRraxis hin-
gegen wurden diese Hoffnungen nicht zuletzt aufgrund der seltenen Mangaran
Berufsverboten durch die Strafgerichte enttduscht. Aus den Krinatisigten der
vergangenen Jahrzehnte bis heute lasst sich deutlich ersehen, daasktiien des
Berufsverbots offensichtlich weitgehend ungenutzt bf€iBbenso fiihrt das Berufs-
verbot daneben in der strafrechtswissenschaftlichen Literatuckatt&ndasein. Aus
diesen Griinden, aber auch unter dem Gesichtspunkt der Reformen, die Blas StG
Laufe der Zeit erfahren hat, kann das strafrechtliche Berufsverbot gem. SSt@Bf
durchaus als "Stiefkind" von Kriminalpolitik, Strafgerichtspraxis undfieechtlichen
Reformbestrebungen in der Bundesrepublik Deutschland bezeichnet werden. Die
Maldregel des Berufsverbots hat bislang nahezu unveréndert jedechtsaform
Uberstanden. Neben wenigen tatbestandlichen Veranderungen, kam es irddraufe
Zeit hauptsachlich nur zu redaktionellen Folgeanderungen der Tatbestés@e7de

ff StGB. Dabei waren in der Vergangenheit Stimmen zu horen, die die Bedeletung
Sanktion Berufsverbot hervorhoben und eine Ausgestaltung als Strafedord&et
reits zum Anfang des 20. Jahrhunderts im Rahmen der Erarbeitungneines
Strafgesetzbuchs in Deutschland und der Diskussionen Uber die Ausggstas-
selben pladiert&oldschmidtfir ein Berufsverbot als Nebenstrafe. Er lehnte sich an
die Handhabung im europaischen Ausland an und beflurwortete neben einer Praven-
tivmaldregel eine Nebenstrafe Berufsverbot fur den Fall des Misshs eines Berufs
und der vorsatzlichen Verletzung von dem Berufsinhaber obliegenden Pifithte

Bemerkenswert ist, dass der v@oldschmidtvorgeschlagene Tatbestand einer Ne-

10 Ausfuhrlich hierzu unter Teil 1 A. 1Il. 1.

1 vgl. Goldschmidtin: VDA AT Bd. IV, 1908, S. 422.



benstrafe Berufsverbot, abgesehen von der zukinftigen Gefahrlichkeitatkrs, T
stark an den Tatbestand der gegenwartigen Maldregel BerufsvariyarterAuch
Weberverlangte 1951 nach einem Strafersatz durch Berufsvefb&esah darin,
zumindest fur Sonderdelikte, die Moéglichkeit, wirkungsvollen Schutz fluAtge-
meinheit zu gewéahrleisten und die Verhdngung von Freiheitsstraferkzudi@n-
gen. Seit dem Ende des 20. Jahrhunderts wesdemanrauf die besondere Eignung
von Berufsverboten hin, aufgrund der Kriminelle von der Begehung von Stnaftate
insbesondere im Wirtschaftsleben, abgehalten werden kénnten. Aus dethVar
Rechtsmittel, die von betroffenen Tatern gegen strafgerichtlidiémgte Berufsver-
bote eingelegt wurden, schlieldedemanndass das Berufsverbot offensichtlich eine
sehr "geflirchtete" Sanktion sei, deren generalpraventiver Effekestgenutzt wer-
den missé® Gleichzeitig bemangelt er die Tatsache, dass aufgrund der ¥ogen
aussetzungen der Maldregel Berufsverbot die Verhangung im Strafeartaul3eror-
dentlich selten erfolg¥ Die Anregungen, ein Berufsverbot als Strafe im Strafge-
setzbuch zu installieren oder zumindest im Rahmen von Strafreontsesf, dem
Berufsverbot in grofierem Umfang ein neues Gesicht zu geben, wurdeh jedoc
gelméaRig verworfen® Der Gesetzgeber scheint bis heute fiir eine Umgestaltung des
Berufsverbots keinen Anlass zu sefi2Auch aus den Materialien zu den neuesten
Reformplanen des Sanktionensystems lasst sich eine anderwettidgenk, wie oben

erwdhnt, nicht erkennen.

Gerade der Gedanke einer Umgestaltung der Mal3regel Berufsverthentvgdoch
Beachtung, insbesondere unter Beriicksichtigung der mdglichen zuklnftigéh-Einf
rung eines einheitlichen Sanktionensystems in der Europaischen Union.nNicht

deshalb, sondern auch um die strafrechtliche Sanktion des Berufsverbotalo-

12 vgl. Weber NJW 1951, S. 699 f.

13 vgl. Tiedemannin: Festschrift fir Mallmann, 1978, S. 370; siehehders, Wirtschaftsstraf-
recht, 2004, Rn. 53.

Vgl. Tiedemannin: Freiburger Universitatsblatter Heft 77, 1982,21;ders, in: Festschrift fur
Mallmann, 1978, S. 369.

15 vgl. Niederschriften, Bd. 4, 1958, S. 91, 968funs ZStwW 71, 1959, S. 218.
16

14

Vgl. exemplarisch BT-Drucks. 10/5828 vom 7.7.1986 6, Bericht der Bundesregierung zur
Beurteilung des strafrechtlichen Sanktionensystaiegie aucliKaiser, 1990, S. 2.



litisch zu optimieren, existieren im europaischen Ausland Refornetestger,
welche die Bedeutung der Sanktion des Berufsverbots in den dortigen Samktione
systemen stark aufwerten und zu einer Vereinfachung der geggarisehnerken-
nung von Berufsverboten in der Europaischen Union fuhren kdnnten. Einen Schritt in
diese Richtung machte der Rat der europaischen Innenministerrearf Bagung am
28.11.2002 in Brussel, bei der die Schaffung von einheitlichen Vorgaben zuaddaftst
fen und Berufsverboten fur Tater beschlossen wurde. So wollen die nunmeldr 25 E
Staaten mit neuen Gesetzen vor allem Menschenschmugglern "daseratetyen”.
Konkret ist angedacht, Menschenschmugglern neben einer Haftstrafeliausus-
Ubung des Berufes zu verbieten, den sie bei Begehung der Straftatnausiibe-
tracht kommen in solchen Fallen Lastwagenfahrer, Spediteure odsvR@nstal-
ter!® Aber auch auRerhalb der Europaischen Union wird eine Aufwertung der Sank-
tion des Berufsverbots vorgeschlagen, um das kriminalpolitische Pobtditser
Sanktion insbesondere im Bereich der Wirtschaftskriminalitat hépgen zu kon-

nen'®

Im Mittelpunkt dieser Arbeit soll nach alledem das strafrediliBerufsverbot gem.
88§ 70 ff StGB und die Moglichkeiten einer Reform desselben steherisZed, das
Potential der Sanktion insgesamt besser zu nutzen und das strafiedddrufsver-

bot dadurch aufzuwerten. Die Untersuchung gliedert sich in drei Teile:

Teil 1 dieser Arbeit geht der Frage nach, ob die Sanktion Berufsvadgobtaliregel
der Besserung und Sicherung gem. 88 61 Nr. 6, 70 ff StGB Uberholt ist undlsicht

Strafe reformiert werden sollte. In Betracht kommen dabei dielithbgiten eines

17" vgl. Zieschang 1992, S. 254, 116 ff; siehe au@mebing in: Strafrechtsreform und Rechtsver-

gleichung, 1979.

8 Meldungen der "Deutschen Presse Agentur" und"aesociated press” vom 28.11.2002. Vgl.

ABIEG Nr. L 328 v. 5.12.2002 S. 1, Rahmenbeschiless Rates vom 28. November 2002 betref-
fend die Verstarkung des strafrechtlichen Rahméndié Bekampfung der Beihilfe zur unerlaub-
ten Ein- und Durchreise und zum unerlaubten AufahtiArt. 1 Absatz (2).

1 vgl. Mihlemann S. 1 ff undLehner S. 1 ff. In Deutschland wurde bereits 1951 Vdebereine
Reaktion auf das moderne Wirtschaftsleben durclufBeerbote gefordert, vgl. NJW 1951, S.
699 f.



Berufsverbots als Haupt- oder Nebenstrafe, oder als Strafe nacakbid der
Vermdgensstrafe gem. § 43a StGB (alt). Problematisiert wesaledabei auch die
Frage, in wie weit dogmatische Unterschiede zwischen Maldeg@&esserung und
Sicherung und Strafe einer Umgestaltung entgegenstehen kénnten, und iolerbei e
Gestaltung des Berufsverbots als Strafe Ziele der jetziggnf®&erbotsmaldregel
dennoch gewahrt blieben oder zumindest auf andere Art und Weise atlsgeqgli

werden kénnten.

Teil 2 der Arbeit behandelt die Fragestellung, ob das System vankhder und
Nebeneinander des strafrechtlichen Berufsverbots und von Berufsverbotmaus
ren Bereichen, wie Verwaltungs- oder Standesrecht, durch Verecihaiy und
Verbindung der Verfahren vereinfacht und optimiert werden kann. Die Wotensg
soll hierbei im Speziellen unter Beachtung der Problempunkte dendigeligkeit

der Instanzen, der Gewaltenteilung und der Rechtsfolgenkompetenzen geschehen.

Daruiber hinaus wird in Teil 3 erdrtert, auf welche Weise einevélte Geltung von
angeordneten strafrechtlichen Berufsverboten erreicht werden kann. dpadledie
Fragestellung eine entscheidende Rolle, ob hierzu die Harmonisierungtee-
schiedlichen Berufsverbotssanktionen in den EU-Staaten durch Schaffungweine
ropaweiten Berufsverbotsnorm madglich ist, oder ob und inwieweit eirengeijige

Anerkennung von strafrechtlichen Berufsverbotsentscheidungen anzustreben ist.



Teil 1: Die Reform des strafrechtlichen Berufsverbts im engeren

Sinne

A. Analyse des geltenden Rechts

Die Sanktion des Berufsverbots ist fester Bestandteil des @mwigen Strafen- und
Maldregelsystems des deutschen Strafgesetzbuchs. Um dielBasrefAnalyse der
Mal3regel Berufsverbot und seiner Problempunkte zu schaffen, soll zudicEst-
fuhrung des zweispurigen Sanktionensystems in Deutschland, eine Ubeusatg
Entwirfen eines Strafgesetzbuchs am Anfang des vergangenen Jahshaodest
die Einfihrung und Weiterentwicklung der Mal3regel Berufsverbot daligeses-

den.

I. Die EinflUhrung des zweispurigen Sanktionensystems und der MaBgel

Berufsverbot

1. Marburger Programm

Die gedankliche Grundlage fur die Einfihrung einer praventiven zwefan r
Malflregeln in das bis dahin streng einspurige deutsche Strafgebefpnut3871 war
Franzv.LisztsProgrammschrift "Der Zweckgedanke im Strafrecht” von 1882, die als
das sogenannte "Marburger Programm" bekannt wiirBes zum "Marburger Pro-
gramm" wurde die Vergeltung als einziger Zweck von Strafesaigmn. Dies lehnte
v.Lisztab und favorisierte eine Zweckstrafe flir den, nach seiner Meinuing,wile

lensfreien Tatef! um durch Strategien der Abschreckung, Besserung und Unschad-

20 vgl. Eser, in: Festschrift fur Miiller-Dietz, 2001, S. 220 Riiping Grundriss der Strafrechtsge-
schichte, 3. Aufl. 1998, Rn. 312Rgters, JanS. 23 ff.

2L vgl. v.Liszt Strafrechtliche Aufsatze und Vortrage, 1905, %.85: "Der Verbrecher, der vor uns
steht als Angeklagter oder Verurteilter, ist aldpudns Menschen unbedingt und uneingeschrankt
unfrei; sein Verbrechen die notwendige, unvermeliali Folge der gegebenen Bedingungen. Fur
das Strafrecht gibt es keine andere GrundlageeaDiterminismus.". VgKaiser/SchochKri-
minologie, 5. Aufl. 2001, S. 14. Siehe zum Ganzeer &«ritische Beitrdge zur Strafrechtsreform
Heft 10-12, 1909.



lichmachung planmaRig die Verhiitung weiterer Straftaten zu leergit Fiir v.Liszt

als Vertreter der "Modernen Schule”, war unbedingte Aufgabe undd&gelStraf-
rechts die Verbrechensvorbeugung, indem der Besserungsfahige gelesderum
ihn von der Begehung weiterer Straftaten abzuschrecken und so widdeGasell-

schaft einzugliederft

2. "Schulenstreit"

Die "Moderne Schule" mit ihrem HauptvertreteLisztforderte die Schaffung einer
spezialpraventiven an die Gefahrlichkeit eines Taters geknupfiekZwafe und
lehnte einen reinen Vergeltungsgedanken ab. In der Folge wurde intel@itili im

sogenannten Schulenstreit auBerst kontrovers diskiftiert.

a) Klassische Schule

Die Anhénger der "Klassischen Schule" kritisierten vor allemvaie v.Liszt ge-
wunschte Neuorientierung der Strafe, denn diese sei eine Abkehr vomk&eaker
tatproportionalen Vergeltung der Schuld und damit eine Preisgabe detdd&trafe
schlechthirf> Der Strafe einen Sicherungscharakter zuzuerkennen, wurde abgelehnt,

da die Strafzumessung dann vom Sicherungsgedanken und vom subjektiven Kriteri-

2 \Vgl. Frisch, ZStW 94, 1982, S. 566 §chewesS. 18, 20. Nach.Lisztentsprechen den verschie-
denen spezialpraventiven Wirkungen der Strafe aluehGruppen von Verbrechern, den nicht-
besserungsbedurftigen, den besserungsfahigen bddiirftigen und den nicht-besserungsfahigen
Tatern. Vgl.v.Liszt ZStW 3, 1883, S. 36, 165.

2 vgl. Muller-Christmann JuS 1990, S. 801 fSchewesS. 30; siehéchmidt, EberhardEinfiih-
rung in die Geschichte der deutschen Strafrecletypfl3. Aufl. 1965, S. 212: "Individualisierung
bei der Strafe bedeutet Resozialisierung und Uniciédnachung des Taters, wobei Resozialisie-
rung im Vordergrund steht, Unschadlichmachung rtima ratio ist."; Beck Monatsschrift fir
Kriminalpsychologie und Strafrechtsreform, 1930, Bd, S. 237.

24 Eine ausfuhrliche Darstellung der sich bis in @&s Jahrhundert hineinziehenden Diskussion

findet sich beFromme]| S. 42 ff, 104 ff.

Vgl. insgesamv.Birkmeyer Strafe und sichernde Malinahme, 190®&irkmeyer in: Kritische
Beitrage zur Strafrechtsreform Heft 16, 1914, Sff5&chmidt, Richardin: Kritische Beitrage
zur Strafrechtsreform Heft 15, 1912, S. 1B&gler, in: Kritische Beitrage zur Strafrechtsreform
Heft 14, 1911, S. 257 ffrisch, ZStW 94, 1982, S. 568; vgl. auBlser, in: Festschrift fir Mul-
ler-Dietz, 2001, S. 220 fKaiser/SchochKriminologie, 5. Aufl. 2001, S. 14; siehe auOletker
GS 92, 1926, S. 2 ff, als Vertreter der klassisdfiergeltungstheorie.

25



um der Gefahrlichkeit des Taters bestimmt werde und das Schul@pmnicht mehr
zum Tragen komm®. Zwar teilte man die von.Lisztgestellte Forderung der Vor-
beugung weiterer Straftaten, jedoch wurde diese Aufgabe dem IBeeidPolizei
und Verwaltung zugeschrieb€rund tiberdies eine Unterscheidung in unverbesserli-
che, besserungsbedirftige und abschreckungsbedurftige Tater als Ipraktiscch-

fuhrbar angesehéf.

b) Vertreter der Vereinigungstheorie

In der Vereinigungslehre wurde die Vergeltung gleichfalls abs veesentlicher
Zweck der Strafe angesehen. Die Vergeltung sollte als Grundlage f8trefe erhal-
ten bleiben, da sie zur Begrenzung der Strafzumessung erfordeiliddiesse wie-
derum werde aber durch auf das Gemeinwohl abstellende Strafzwecldamitd
auch durch Praventionsgedanken beeinfltls@er Zweck der Generalpravention
spiele bei der Vergeltungsstrafe ein Rolle. Die Spezialpréaremtisse mitberdck-
sichtigt werden, weil die Auswirkung von Strafe sowohl Ausgleich vorethtrals
auch Verhiitung weiterer RechtsverstoRe in der Zukunff &eneralpravention und
Spezialpravention wurden nach der Vereinigungstheorie demnach als Nebkazw
der Strafe anerkannt. Die Vertreter der Vereinigungslehre wandterligemmain vor

allem gegen die Einseitigkeit der "Klassischen" und der "Modernen Schule".

% vgl. v.Beling Methodik der Gesetzgebung, 1922, S. 56.

2" Sjehev.Beling in: Kritische Beitrage zur Strafrechtsreform H&f8, 1908, S. 127 ff, besonders
deutlich S. 131.

%8 vgl. Frisch, ZStW 94, 1982, S. 569; sieti#nding Grundriss des Gemeinen Deutschen Straf-
rechts Teil 1, 5. Aufl. 1897, S. 171, dass die 'd@belichkeit des Taters den Staat wohl zu Poli-
zeimaliregeln fur die Zukunft zwinge...'\Wachenfeld GA 1925, S. 355Schmidt, Richard
Grundriss des deutschen Strafrechts, 2. Aufl. 19345.

29 vgl. ScheweS. 25 f;Kahl, ZStW 48, 1928, S. 260: "Vergeltung, [...] , unadetkmaRigkeit, [...] ,
schlie3en sich nicht aus. [...] Hier findet sichoatlie Verbindung des Gedankens der Gerechtig-
keit und der ZweckmaRigkeit, wie im Entwurf insbedere der Gedanke der Sicherung."; vgl.
auch Schmidt, WernerS. 93 ff; ebensdescheckin: Leipziger Kommentar, StGB, 11. Aufl.
1992, Einleitung Rn. 27: "Vergeltung und Vorbeugsitgl jedoch keine unversodhnlichen Gegen-
satze.".

% vgl. v.Hippel, RobertDeutsches Strafrecht Bd. 1, 1925, S. 28, allgslin Abhéngigkeit von
der Kulturentwicklung eines bestimmten Volkes zoeeibestimmten Zeit, sowie S. 496, jeder
Strafzweck zunéchst fir sich, dann aber aufgrundsdegewonnenen Einsicht in ihrer Verbin-
dung; im Weiteren auchan Calker Strafrecht, 4. Aufl. 1933, S. 93.

10



c) Kompromisslosung

Zu einer Anndherung der "Schulen” kam es hauptséchlich durch eine skmaitt
Ansicht, als deren Hauptvertreter der Zuricher Strafrechtsl&aerStoosszu nen-
nen ist. Von ihm kam der tatsachliche Gedanke der strafrechtlichespwigkeit in
einem Vorentwurf zu einem Schweizerischen Strafgesetzbuch vort1B98einem
Vorentwurf hatteStoosseinerseits die.Lisztschermhesen der praventiven Ziele be-
ricksichtigt und verarbeitet, andererseits auch im Sinne der klassiSchule durch
die Zweispurigkeit die Sanktionsart der Strafe als solche rhalten.Stoosssah es
als Verkennung des richtigen Gedankens an, wenn es dem Strafriciuenndlie-
be, vorbeugende Mal3hahmen gegen das Verbrechen im Rahmen seineichiehterl
Tatigkeit zu treffer?” Der Entwurf vonStoossgab den Strafgerichten an verschiede-
nen Stellen die Mdglichkeit, préaventive und sichernde Entscheidungenfen,tigh
die offentliche Sicherheit zu schitzen. Die Mal3Bhahmen sollten dabeigagen
Unzurechnungsfahige mdglich sein und sich bei Art und Dauer nach demmdusta
des Taters richtef. Mit Blick auf den "Schulenstreit" nannkanz Exnerdie Kom-

promisslésung voStoossinen "Sieg aller®?

3. Entwirfe eines Strafgesetzbuchs am Anfang des 20. Jahrhunderts

Im Anschluss an die Kompromisslosung warl Stoossentstanden in Deutschland
am Anfang des 20. Jahrhunderts mehrere Entwiirfe fiir ein Strafyesiet Nach-
dem seit 1902 ein wissenschaftliches Komitee durch das Reichejostizit rechts-

vergleichenden Untersuchungen beauftragt war, welche als Ergetmis6ebandige

31 vgl. Miiller-Christmann JuS 1990, S. 801 ff, 80Erisch, ZStW 94, 1982, S. 5ters, ZStW
102, 1990, S. 345 ff; vgl. audser, in: Festschrift fir Mller-Dietz, 2001, S. 226ammeiey S.
41, 7.

Vgl. StoossMotive zu dem Vorentwurf eines Schweizerischaafgesetzbuches: Allgemeiner
Teil, 1893, S. 34 f.

3 vgl. ausfiihrlichDesseckersS. 70 ff.
3 Vgl. Exner, 1914, S. 238ders, SchwZzStr 35, 1921, S. 183 Hrisch, ZStW 94, 1982, S. 572

% vgl. hierzu mit vielen weiteren Hin- und Nachweiskubink S. 148 ff;DesseckerS. 78 ff;
Busch S. 32 ff, mit einer chronologischen Ubersichtrithe Strafrechtsentwicklung, S. 38Ffe-
ters, Jan S. 27 ff.

32
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"Vergleichende Darstellung des deutschen und auslandischen Strafpeabestier-

te, wurde 1909 ein erster Vorentwurf fur ein deutsches Strafgesktzbugelegt.

Der Entwurf vereinte die Uberlegungen der "Klassischen" und der "iedeSchu-

le" und enthielt neben Sanktionen mit Vergeltungscharakter auch pravbftdaie
nahmen zur Vermeidung von Straftaféem Vorentwurf von 1909 folgte ein Ge-
genentwurf von 1911, der in seinen Reformiberlegungen den Vorentwurf noch tber-

traf.

Grundlage fur alle spateren Vorschlage zu einem deutschen Sétatyech jedoch
war der sog. Kommissionsentwurf von 1913. In ihm war das erste Malezhte"
Zweispurigkeit zu erkennen, da in einem selbstandigen Abschnitt "MdAfrdgr
Besserung und Sicherung" vorgesehen wat&kahrend der Zeit der Weimarer Re-
publik kam es aufgrund der gesellschaftspolitischen Veranderungen teveweier-
schiedenen Entwirfen 1919 und 1922, dem sog. Enfadbruch 1924 wurde dem
Reichsrat ein "Amtlicher Entwurf eines Allgemeinen Deutscheaf@setzbuchs"
vorgelegt, der oft als Entwurf 1925 bezeichnet Wirduch in diesem Entwurf exis-
tierte ein selbstandiger Teil von Maldregeln der Besserung undriighEreuden-
thal kritisierte, dass bei der Aufzdhlung der Mal3regeln in § 42 deslithen Ent-
wurfs" keine MaRregel eines Berufs- oder Gewerbeverbots entlsaiter927 wur-
de noch einmal durch die Reichsregierung dem Reichstag ein leiérideeter
"Entwurf eines Allgemeinen Deutschen Strafgesetzbuchs" Gibersand®80dolgte
ein weiterer Entwurf vorikahl.*® Trotz aller Entwiirfe und Diskussionen wurde eine
Strafrechtsreform und die tatsachliche Aufnahme der zweiten Spifafiregeln in
das Strafgesetzbuch bis zur Machtergreifung durch die Nationdisteziaam
30.1.1933 jedoch nicht durchgefiihrt.

% vgl. Busch S. 32 f. Der Vorentwurf von 1909, wurde allerdingegen seiner obligatorischen

Anordnung von Zuchthaus bei Gewerbs- und GewohshéiBigkeit noch als unbillig hart emp-
funden, vgl.ScheweS. 36; siehe audBbermayerS. 26 ff.

87 Vertiefend hierziDesseckerS. 82 f; ferneBusch S. 33;Peters, JanS. 29.

% SjeheVogel Einfliisse des Nationalsozialismus, 2004, S. 441P8;DesseckersS. 85.

% vgl. Freudentha] in: Reform des Strafrechts (AE 1925), 1926, %.15

40 SjeheDesseckemit weiteren Nachweisen, S. 84 ff; ebengmgel Einfliisse des Nationalsozia-

lismus, 2004, S. 44 Fn. 123 mit Ubersichtlicherdbellung und Nachweisen zu den Entwiirfen.

12



4. Die Einfuhrung des Berufsverbots durch das sog.

Gewohnheitsverbrechergesetz

Eingang in das heutige Sanktionensystem des StGB fanden die Mal#sgaleite

Spur erst durch das "Gesetz gegen gefahrliche Gewohnheitsverbuechediber
MaRregeln der Sicherung und Besserung" vom 24.11.1988ches am 01.01.1934

in Kraft trat*? Im Katalog der MaRregeln war als § 42 | StGB auch das Berbfsive
enthalter”> Zweck der Einfihrung des sog. Gewohnheitsverbrechergesetzes in das
Strafsystem war es, bei der Sanktionswahl die Person des St zu berlck-
sichtigen und auf die Zukunft gerichtete sichernde MaRnahmen zu tfeffarsog.
Gewohnheitsverbrechergesetz waren zwar alle wesentlichen réegher vorange-
gangenen Entwurfe aus der Weimarer Republik enthalten, dennoch hatéres
chende Anderungen gegeben, die auf dem nationalsozialistischen Gedankengut b
sierten?® Erkennen lasst sich dies bereits an der Uberschrift des €gsata die
Sicherung der Besserung vorangestellt wird, obwohl in den Entwirfehodeitim-

mer die Besserung erstgenannt #far.

“1 vgl. RGBI. 1 1933, S. 995 ff.

2 Durch Gesetz vom 28.06.1935 wurde Absatz 4 eingeRGBI. | 1935, S. 839 ff (Absatz 4 als
Vorlaufer der heutigen 88 70a, 70b StGB).

Vgl. Schafer/Wagner/Schafheutl&esetz gegen gefahrliche Gewohnheitsverbrechdr Glner
Malregeln der Sicherung und Besserung, 1934, Sif18&rle 1989, S.102.

Es wurde hier der Begriff des gefahrlichen Gewwditsverbrechers, vgl. 8 20a StGB, geschaffen,
als Gegensatz zum Zufalls- oder Gelegenheitsvenbred/gl. Schafer/Wagner/Schafheuytiée-
setz gegen gefahrliche Gewohnheitsverbrecher uadNbRregeln der Sicherung und Besserung,
1934, S. 41 ffRoxin Strafrecht AT 1, 3. Aufl. 1997, § 6 Rn.; 8. SiednechWagner S. 104;
Busch S. 58 f.Muller, Christian in: Themen juristischer Zeitgeschichte, 19996%. weist aber
darauf hin, dass eine genaue Definition des "gbktdlen Gewohnheitsverbrechers" fehlte, was
den Nationalsozialisten eine sehr weite Anwendwg)@esetzes ermdglichte.

43

44

% Ziel des Gesetzes war es, die Autoritat des &agegeniiber dem Rechtsbrecher zu steigern und

der Rechtspflege starkere und wirksamere Wafferbiglser gegen das "gemeinschéadliche Ver-
brechertum” zur Verfligung zu stellen. Der "Schudrz olksgemeinschaft gegen verbrecherische
Schadlinge" stand im Vordergrund. Die Interessen "gefahrlichen Gewohnheitsverbrecher”
mussten hinter dem "Schutz der Volksgemeinschaftlickstehen. VglWerle 1989, S. 86 ff;
ebensoVogel| ZStwW 115, 2003, S. 638 filler, Christian in: Themen juristischer Zeitge-
schichte, 1999, S. 47 ff. Zum Ganzen ausfuhriers, Das Gewohnheitsverbrechergesetz, 1997.
FerneWerle Jura 1991, S. 10 ff.

% Siehe hierzivogel Einfliisse des Nationalsozialismus, 2004, S. 451PA.
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Zum Tatbestand der Mal3regel des Berufsverbots gem. § 42 | StGBega&bMiss-
brauch des Berufs oder Gewerbes oder die Verletzung der demkiigiteseines
Berufs oder Gewerbes obliegenden PflicHfeEbenso wurde ein selbststandiges
Nebeneinander von strafrechtlichen und steuerlichen oder gewerbepbleeiBe-
rufsverboten angenommé&hEs bestand das Erfordernis der dreimaligen verbrecheri-
schen Betatigung. Der Tater musste zumindest wiederholt Straliagangen haben,
welche ein gewisses Mal3 an Erheblichkeit aufzuweisen hatten. uEstamnsich
durchweg um Verbrechen oder vorsatzliche Vergehen handeln. Weiterhinwewmrde
ausgesetzt, dass der Gewohnheitsverbrecher im Gegensatz zgenBeitsverbre-
cher eine dem Verbrechen zugewandte innere Willens- und Wesensritietsaig
und somit ein chronisches Verbrechertum innehatte, wobei sich die Vetsebe
Betatigung grundsatzlich auf alle Gebiete und Arten erstrecken kdbas die An-
ordnung eines Berufsverbots eine stark einschneidende Mal3hahme gegeteden Ta
darstellte, wurde bereits bei der Einfihrung des sog. GewohnheitsVengesetzes
bedacht und dadurch manifestiert, dass in § 270 | 2 StPO eine Verwemsong
Amtsrichter an das Schoffengericht vorgesehen war, wenn eine &iniegsder Be-
rufsaustibung angezeigt und nicht von vorn herein ein Gericht héherer Ingtanz z

standig waf*?

47 Siehe Amtliche Begriindung zu dem Gesetz gegeihgiethe Gewohnheitsverbrecher und (iber

Mafdregeln der Sicherung und Besserung vom 24.13,1R8ichs- und Staatsanzeiger Nr. 277
vom 27.11.1933, S. 4.

8 vgl. Spohr GS 105, 1935, S. 73 f und 79 f; zum Ganzen iitiken, S. 1 ff.

49 Eingefugt durch Artikel 2 des Ausfiihrungsgesetzan Gesetz gegen gefahrliche Gewohnheits-

verbrecher, RGBI. | 1933, S. 1000 ff, 1002. V@pohr GS 105, 1935, S. 80Schéa-
fer/Wagner/SchafheutlegGesetz gegen geféahrliche Gewohnheitsverbrechariiber Mal3regeln
der Sicherung und Besserung, 1934, S. 268.
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5. Das Berufsverbot und die ersten Strafrechtsreformen in der Bundasipék

Nach dem Ende des Zweiten Weltkriegs wurden durch den Alliiertentrédlvat
viele Gesetze der Nationalsozialisten aufgehoben. Auch das Satzigech sollte
von nationalsozialistischen Charakteristika befreit werdéburch das Kontrollrats-
gesetz Nr. 11 wurde im Januar 1946 unter anderem im Bereich dergelal3de
"Entmannung" gem. § 42 k StGB abgesch#ffm Anschluss an die Kontrollratsge-
setze kam es unter den Strafrechtswissenschaftlern zu ernestersdibnen, im
Verlaufe derer noch einmal die Notwendigkeit eines zweispurigafr&thts mit
Strafen und MaRregeln debattiert wurdeMit dem 3. Strafrechtsanderungsgesetz
vom 25.8.1953 blieben die Maldregeln, und insbesondere die Mal3regel des Berufs-
verbots als § 42 | StGB, jedoch Bestandteil des Strafgesetzbultes entschied
sich fur die Beibehaltung einiger der Maldregeln des sog. Gewohnheieresrge-
setzes, da diese sich bewahrt hatten. Daneben wurden sie alg wichtaufgrund
ihres Ursprungs in den Entwirfen der Weimarer Zeit und auch davor vdrerer

schenden Lehre nicht als nationalsozialistisch gepréagt ange$ehen.

Ab den 50-er Jahren wurden die Arbeiten fur eine Reform des Shisfreteder
aufgenommen. Einen erheblichen Teil des sich ergebenden Meinungsaustauschs
nahm die Ausgestaltung der MaRregeln®@ih954 wurde von Bundesjustizminister
Neumayereine Grol3e Strafrechtskommission einberufen, die 1956 einen ersten Ent-

wurf fur einen Allgemeinen Teil des Strafgesetzbuchs vorlegte, sieh 1959 ein

0 vgl. Busch S. 39.

®1  vgl. DesseckerS. 104.

2 Vgl. DesseckerS. 104 ff.

> BGBI. 11953, S. 1083 ff, 1089.

*  vVgl. Roxin Strafrecht AT 1, 3. Aufl. 1997, § 1 Rn. Miarkwardt, in: Kolloquium fiir Gollwitzer,
2004, S. 125Hanack in: Leipziger Kommentar, StGB, 11. Aufl. 1992,n&8 61 ff Rn. 6 f, ab-
gesehen von der Maldregel der Zwangskastration. r&ndesicht zumindest auch fur die Siche-
rungsverwahrung, vgbchewesS. 41 ff, vor allem S. 51: "Im Nationalsozialissnging es jedoch
nicht um eine effektive Verbrechensbekampfung, esamdim das Wegsperren von Personen, die
dem Regime missfielen (sogenannte "Asoziale" ua@tSteinde). Ein solches Programm ist ille-
gitim und rechtsstaatswidrig, nicht das alleinigel Ziner effektiven Verbrechensbekampfung mit
rechtsstaatlichen Mitteln.".

% vgl. DesseckerS. 105 ff.
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Vorschlag filr ein gesamtes Strafgesetzbuch anscifla€62 brachte die Bundesre-
gierung auf der Grundlage der Arbeiten der Grof3en Strafrechtskommissen
Entwurf in das Gesetzgebungsverfahren ein, welches aufgrund des Endegisle
laturperiode nicht zum Abschluss kdMm1966 folgte ein sog. Alternativ-Entwurf,

den Baumannzusammen mit deutschen und schweizerischen Strafrechtswissen-
schaftlern erarbeitet hatte. Sowohl der Entwurf der GroRen Stggk®mmission

als auch der Entwurf von 1962 und der Alternativ-Entwurf von 1966 bewahrte das
zweispurige Sanktionensystem, in dem die Mal3regel des BerufsvBdxitmdteil
war > Die Uberlegungen fiir eine Strafrechtsreform waren gepragt \mn/ensch,

das Strafrecht zu liberalisieren, die Wiedereingliederung demsTén die Gesell-
schaft in den Vordergrund zu stellen und general- wie spezialpravéntigaben zu
erfiillen®® Erkennbar wurden diese Bemithungen vor allem darin, dass in den Uber-
schriften der Entwirfe zu den Mal3regeln, anders als noch im St@& iRassung

des 3. Strafrechtséanderungsgesetzes von ¥afi8, Besserung der Sicherung wieder
vorangestellt und auf diese Weise die kriminalpolitische Zialsgtadeutlich ge-

macht wurdé?

Die Grof3e Strafrechtskommission beflrwortete ein BerufsverbdWlasegel, um

auch unzurechnungsfahige Tater mit einem Berufsverbot belegen zu kbnnen. Deshalb
wurde der Vorschlag voGallas der eine Nebenstrafe Berufsverbot angedacht hat-
te®? verworfen. Im Hinblick auf die Ausgestaltung des Berufsverbot$/lalRregel

sprach man sich gegen die Tatbestandsvoraussetzung einer Minides$ist@den

% vgl. Hohler, NJW 1969, S. 1225.
" Vgl. DesseckerS. 107 ff;Hohler, NJW 1969. S. 1225.

8 Entwurf 1962 mit Begriindung, 1962, S. 231 § Wfernativ-Entwurf, 2. Aufl. 1969, S. 146 §
78 StGB.

%9 vgl. Heinitz in: Die neue Strafrechtsreform, 1969, S. 24,déerGroRen Strafrechtskommission

und dem Entwurf von 1962 dabei eine etwas konseeratHaltung bescheinigRoxin JA 1980,
S. 545 ff.

€ vgl. BGBI. 1 1953, S. 1083 ff.

1 vgl. Entwurf 1962 mit Begriindung, 1962, S. 20efativ-Entwurf, 2. Aufl. 1969, S. 127 Vor-
bemerkung zu 88 66-77. Dazu ferner awiidig JuS 1997, S. 671.

2 SieheGallas in: Niederschriften, Bd. 4, 1958, S. 96.
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Tater aus, da die Mal3regeln losgeldst von einer Schuld des Tateesrachten sei-
en®® Die GroRe Strafrechtskommission sah des Weiteren ein Erfordiérmim vor-
laufiges Berufsverbot und schlug als Mindestdauer ein Jahr und alststiadfiesein
Dauerverbot vor. Die Kommission bemangelt, dass die Strafgerichtaufdaror-
dentlich selten Berufsverbote aussprechen wirden und nannte die Verusiihng

len "geradezu erschiitterntf".

Der Entwurf von 1962 orientierte sich stark an die Arbeiten der Grofsafie8hts-
kommission an und lehnte ebenfalls ein Berufsverbot als Nebenstrakeirairsl-
politischen Griinden ab, um auch unzurechnungsfahige Tater erfassen zu kdmnen. Ei
Berufsverbot war als Mal3regel nach § 101 im Entwurf enthalten. perGatz zur
Grol3en Strafrechtskommission favorisierte der Entwurf von 1962 deutlichatizes T
standsmerkmal der Geféhrlichkeit des Taters anstelle eirdrtdiinung zur Be-
rufsausiibun§® Der Zeitpunkt der Entscheidung tber die Gefahrlichkeit des Téters
wurde dabei auf den Zeitpunkt des Urteils gelegt. In § 101 IV des Hatwurde
festgehalten, dass eine Untersagung der Berufsaustibung erst begittiegmvenn

eine freiheitsentziehende Strafe oder MaRregel beendét sei.

Der Alternativ-Entwurf von 1966 sah flir die Maliregel des BerufsveKame er-
heblichen Veradnderungen vor. Er berticksichtigte jedoch die starke Wirkoeg e
Berufsverbots und liel3 als Tatbestandsvoraussetzung nicht jede rddlgeswiat
geniigen, sondern verlangte eine erheblich rechtswidrigd’ Ties hatten bereits

auchGallas undJescheckm Rahmen der Arbeiten der GrolR3en Strafrechtskommissi-

8 Anders noch § 42 | StGB a.F., wonach eine Veilurig zu mindestens drei Monaten Freiheits-

strafe vorausgesetzt wurde.

® vgl. Dreher, Probleme der Strafrechtsreform, 1956, S. 12.eSéetthBaldus in: Niederschriften,
Bd. 4, 1958, S. 374.

In einer vorlaufigen Abstimmung der GroRRen Sealfitskommission war fUr die Ersetzung der
Gefahrdungsvoraussetzung durch den Begriff der thighung gestimmt worden, vgDreher,
Problem der Strafrechtsreform, 1956, S. 12 unten.

% vgl. Entwurf 1962 mit Begriindung, 1962, S. 231 f.
7 vgl. Alternativ-Entwurf, 1. Aufl. 1966, S. 147; Aufl. 1969, S. 159.

65

17



on geforderf® In der Frage der méglichen Dauer eines Berufsverbots schloss sich der
Alternativentwurf wie der Entwurf von 1962 dem Vorschlag der Grol3erfré&thas-
kommission an, obwohBaumannin seiner Vorarbeit fir den Alternativ-Entwurf

noch eine Dauer von ein, zwei oder drei Jahren befiirwortet®iatte.

Zu einer Umsetzung der Reformarbeiten in ein neues Strafgedetzémnces durch

das 1. und 2. Strafrechtsreformgesetz (StRG) vom 25.06. bzw. 04.07°19&9ei
bezweckte man ganz im Sinne der vorangegangenen Uberlegungen eksamenir
Schutz der Rechtsguter des Einzelnen und der Allgemeinheit, einenaddesges-
taltung des Sanktionensystems als wirksames Instrument der Kriminklpotittem

Ziel der Verhitung kunftiger Straftaten, vor allem durch die Reksieiaing des
Straftaters! Durch das 1. StRG wurden neben der Erweiterung der Strafaussetzung
zur Bewdahrung, der Einschrdnkung von Verhangung und Vollstreckung kurzer Frei-
heitsstrafen, sowie der Aufnahme des Verhaltnismafigkeitsgrunsisatdas Mal3-
regelrecht zunachst die dringendsten Reformpunkte fir den BesonderedeJeil
StGB durchgefiihrt? Im Ubrigen wurde der Allgemeine Teil vorerst nur angep4sst.
Die Mal3regel des Berufsverbots, noch als 8§ 42 | StGB, erfuhr lddigine redakti-

onelle Anderung in Absatz Iff:

Mit dem 2. StRG wurde die Gesamtreform des Allgemeinen &esgefuhrt. Die

Maldregeln der Besserung und Sicherung waren nun als 88 61 ff StGByem#Ai-

%  Siehe Niederschriften, Bd. 4, 1958, S. 370rkher hingegen sah kein Erfordernis fiir das Tatbe-
standsmerkmal der "Erheblichkeit", vgl. S. 373.

9 vgl. Baumann Entwurf eines Strafgesetzbuchs, 1963, § 61, S. 34

0 BGBI. | 1969, S. 645 ff, S. 717 ff. Das 1. StR@Gttzum Teil bereits September 1969 in Kraft,
zum anderen Teil im Marz 1970. Das 2. StRG tratzmn 01.01.1975 in Kraft.

™ vgl. Begriindung in BT-Drucks. V/4095, S. 3. Galmfat wurde in der Literatur auch die Formel:
"So wenig Strafe wie notig, so viel Hilfe wie durttrafrecht mdglich.” VglHohler, NJW 1969
S. 1226. Ferner.Bilow SGb 1975, S. 157 ff.

2 vgl. Kunert NJW 1969, S. 1229 ffHassemerJuS 1969, S. 597%turm JZ 1970, S. 81 ff;
Horstkotte NJW 1969, S. 1601 ff.

3 vgl. HassemerJuS 1969, S. 597.
" BGBI. 11969, S. 650.
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nen Teil enthalte Insgesamt wurden die MafRregeln starker den rechtsstaatlichen
Prinzipien angepas&t.Die MaRregel des Berufsverbots § 42 | StGB a.F. wurde in

den § 70 StGB umgewandelt. Die neue Fassung des § 70 StGB beruhte Ardf den

18 Nr. 35 und Nr. 36 EGStGB, wobei stark auf die 8§ 101, 106 — 108 des Entwurfs
von 1962 zuriickgegriffen wurdé.Ganz im Sinne der Reformarbeiten stellte § 70
StGB nun nicht mehr auf eine bestimmte Mindesththe der Strafesféechtswidrig
begangene Tat dB Motiviert war dieser Verzicht dadurch, nicht nur Schuldunfahige
besser erfassen zu kdnnen, sondern auch durch den Gedanken, dass es nicht auf die
Schwere des Schuldvorwurfs, dagegen hauptsachlich auf die Gefahrlidb&elt-

ters ankommé®

Seit dem 2. StRG setzt der gegenwartige Tatbestand des § 78 @o@GBIs, dass der
Tater eine rechtswidrige Tat im Sinne des 8§ 11 | Nr. 5 StGB, eine sogeAsatads-

tat, bei Berufsausiibung begangen hat. Die Begehung einer blof3en Ordnuggswidri
keit ist nicht ausreicherft. Die Begehungsform ist allerdings unerheblich, Vollen-

dung und Versuch, Taterschaft und Teilnahme stehen gleich. Anlasstaakeamn

S vgl. hierzu auctHohler, NJW 1969, S. 1227 f.
% vgl. HassemerJuS 1969, S. 598.

" vgl. Hanack in: Leipziger Kommentar, StGB, 11. Aufl. 199678, Entstehungsgeschichtke-
scheckin: Leipziger Kommentar, StGB, 11. Aufl. 1992 nk&itung Rn. 72Bockemuhlin: Mu-
chener Kommentar, StGB, 2005, § 70 Rn. 1.

Anders noch 8§ 42 | a.F., wonach eine Verurteilangmindestens drei Monaten Freiheitsstrafe
vorausgesetzt wurde.

9 vgl. Niederschriften, Bd. 4, 1958, S. 91 ff, 37®rotokolle 1V, 1965, S. 840, 843; Entwurf 1962
mit Begrindung, S. 23Rapsch S. 62 ff.Hanack in: Leipziger Kommentar, StGB, 11. Aufl.
1996, § 70 Rn. 8, Uberzeugt das Argument des Abstehuf die Gefahrlichkeit ohne Beriicksich-
tigung des Schuldvorwurfs, vor allem wegen des Matdollzugs von einem Jahr, vgl. § 70a Il
StGB, im Hinblick auf den VerhéaltnismaRigkeitsgreatt nicht.

78

8 vgl. hierzu ausfihrlich die Kommentierungen inndeinschlagigen Kommentaren: Schon-

ke/Schdder; Leipziger Kommentar; Trondle/Fischexckner/Kihl; Minchener Kommentar. Sehr
kompakt auctBander Uberblick zum Berufsverbot nach § 70 StGB untsdnderer Beriicksich-
tigung der Rechtsprechung des BGH, in: SonderligfiSthafer, 2002, S. 57 ff; fernBretter
NStz 2002, S. 132 ff. Zum Begriff des Gewerbes bzer Gewerbefreiheit vgl. weiterhin
BVerwG GewArch. 1976, S. 29S8tollenwerk Praxishandbuch zum Gewerberecht, 2. Aufl. 2002,
Rn. 102 ff.

8 vgl. Tréndle/Fischey StGB, 52. Aufl. 2004, § 70 Rn.Btanack in: Leipziger Kommentar, StGB,
11. Aufl. 1996, § 70 Rn. 7.
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eine strafbare Vorbereitungshandlung im Sinne des § 30 StGE &n.Tater muss
die Anlasstat unter Missbrauch seines Berufs oder Gewerbesrober ¥erletzung
der mit dem Beruf oder Gewerbe verbundenen Pflichten begangen haben.rDariibe
hinaus muss die Gefahr bestehen, dass der Tater weitere erhebtbtsvidrige

Taten bei Ausiibung seines Berufs oder Gewerbes begeheft wird.

II. Das strafrechtliche Berufsverbot als Mal3regel der Besserung und
Sicherung

Um die Einfihrung und Weiterentwicklung des Berufsverbots in das deigscike
tionensystem abzurunden, soll im Folgenden der charakteristische kElamck
des Berufsverbots dem Zweck der Strafe gegentubergestellt wBralasi.ist an die-
ser Stelle auch auf die Kritik einzugehen, die der strikten defisihen Trennung

von Strafe und Mal3regeln, einschlief3lich des Berufsverbots, entgegengebracht wird.

1. Malregeln und Strafe im deutschen Strafrecht

Im Sanktionensystem des deutschen Strafrechts sind neben dedstietregeln
der zweite Grundtypus von strafrechtlichen Rechtsfofg&urch die Einfiihrung der
zweiten Spur wurde den praventiven Notwendigkeiten durch besondere Mal3regeln

aufRerhalb der Strafe Rechnung getragen.

a) Wesen der zwei Spuren

Das Erfordernis einer zweiten Spur zur Wahrnehmung der praventiveab®uéy-
gibt sich aus der Grundsatzlichkeit der Strafe als Rechtdfisigehuldhaft verwirk-
tes Unrecht. Gerade die Bindung an das Mal3 der Schuld lasst di&dentigung

8 vgl. Hanack in: Leipziger Kommentar, StGB, 11. Aufl. 19967@ Rn. 7.
8 vgl. Bockemiihlin: Miinchener Kommentar, StGB, 2005, § 70 Rif. 6 f

8 vgl. Kihl, in: Lackner/Kiihl, StGB, 25. Aufl. 2004, § 61 Rhi.Roxin Strafrecht AT 1, 3. Aufl.
1997, 8 3 Rn. 56 ff.

8 vgl. Stree in: Schénke/Schréder, StGB, 26. Aufl. 2001, V&B.61 ff Rn. 1.
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praventiver Zielsetzungen nur begrenzt zu, denn nach der Rechtsprechung §&s BGH
darf auch der teilweise Praventivcharakter der Strafe nicht fdzen, dass die ge-
rechte Strafe Uberschritten wird. Daraus resultiert, dass duecBatiktionsart der
Strafe allein kein ausreichender Schutz der Allgemeinheit vdhdethen Tatern
garantiert werden karfl.Die Strafe, als Repressivum, orientiert sich an der Schuld
des Taters und dessen Tat in der Vergangenheit. Dagegen knupft(8tiegklaals
Praventivum und nichtvergeltende Strafrechtsféfganabhangig von der Schuld,
nur an die Gefahrlichkeit des Taters und dessen zuklnftiges Verhaltend soll
den Tater bessern sowie vor ihm schufZelf. Daher ist die MaRregel auch bei
Schuldunféahigkeit des Taters moglich oder kann bei Schuldfahigen neberstdie e
Spur der Strafe treten, wenn diese allein nicht zur Gefahrenabwstgicht® Trotz
ihrer unterschiedlichen Hauptintentionen ist Strafen und Maldregeln jedEsEns-
gleich der Schutz des Zusammenlebens in der Gemeinschaft und dienNigiveit

eines solchen Schutz¥s.

b) Zweck der Strafe

Strafe ist sowohl die Rechtsfolge der Verwirklichung einesStrafe bedrohten Un-

rechtstatbestands, fur die der Tater einen Schuldvorwurf ve?aiaha;, auch der

8 BGH St 7, S. 28 ff, 32 (sogenannte "Spielraumtiedy BGH St 20, S. 264 ff, 267.
87 vqgl. Muller-Christmann JuS 1990, S. 801 ff, 802.

8 S0 zumindesSchmidhauserStrafrecht AT, 2. Aufl. 1984, 1/19. Grundsatzlichstimmend, je-
doch aufgrund praktischer Auswirkungen anderer éndfrisch, ZStw 102, 1990, S. 355 ff;
ebensdNowakowski1981, S. 99Jescheck/Weigen&trafrecht AT, 5. Aufl. 1996, S. 84.

8 vgl. Naucke Strafrecht, 10. Aufl. 2002, § 3 Rn. 26; vgl. augber, in: Festschrift fir Miiller-
Dietz, 2001, S. 2147rondle/Fischer StGB, 52. Aufl. 2004, Vorb. § 61 Rn. Epert, Strafrecht
AT, 3. Aufl. 2001, S. 246 Roxin Strafrecht AT 1, 3. Aufl. 1997, § 3 Rn. 48 ff.

% Aus philosophischer Sicht hierzu insgesamt undEimebnis ein praventives MaRnahmenrecht

einem repressiven Strafrecht vorziehdbdnner, S. 19.
1 vgl. Roxin Strafrecht AT 1, 3. Aufl. 1997, § 1 Rn.jiller-Christmann JuS 1990, S. 801.
%2 vgl. Miiller, Bernd S. 23.

% vgl. Gropp, Strafrecht AT, 2. Aufl. 2001, § 1 Rn. 9Breund Strafrecht AT, 1998, § 1 Rn. 12;
Freundbezeichnet den Charakter des Strafrechts audekismdar oder akzessorisch. Es bestehe
eine primare Normenordnung rechtlich richtigen \&dtdms. Das Strafrecht reagiere als sekundére
Sanktionsordnung mit Strafe auf Verhaltensnormé@estgegen die Ver- und Gebote der priméa-
ren Normenordnung. Ahnlich aushaurachZipf, Strafrecht AT Thd. 1, 8. Aufl. 1992, § 2 Rn. 11
ff.
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Ausgleich einer erheblichen Rechtsverletzung durch Auferlegung @eneSchwere

von Unrecht und Schuld angemessenen Ubels, das eine 6ffentliche Mjsagilier

Tat ausdriickt und dadurch Rechtsbewahrung innerhalb einer erzwingbaren Ordnung
schafft® Das in der Strafe liegende Ubel besteht in dem gewollten iiimgdie
Rechtssphare des Verurteilten (Freiheit, Vermdgen, Freizeigle®Ansehen). Die
offentliche Missbilligung findet gerade darin ihren Ausdruck, dassStliafe den
Schuldigen in seiner Rechtsstellung schmerzhaft riftei diesem Eingriff miissen
jedoch die Grundsatze der Verhaltnismaligkeit und der Erforderlichkeithtet
werden®® Nicht zuletzt daraus folgt auch die Abhangigkeit und Begrenzungtder S

fe durch das MaR der Schuiid.

c) Zweck der Mal3regeln

Zweck der ausschlie3lich spezialpraventiv auf den einzelnen gelffénrlicater ge-
richteten Mal3regeln ist die Gefahrenabwehr durch Besserung odierudig zum
Schutz der Allgemeinheit vor drohenden erheblichen Rechtverletzungen. @derch
Anknupfung an die Gefahrlichkeit des Taters sind die Mal3regeln deatlicdie
Vorbeugung weiterer Taten in der Zukunft gericfdbas Ziel der Besserung eines
Taters ist als vorrangig zu erachfémie Besserung genieRt dabei so lange Prioritét,
als sie ein wirksames Mittel zur Beseitigung der Gefdhkba darstellt. Die Siche-

rung tritt deshalb nur dann in den Vordergrund oder wird zum alleinigenelgielr

% vgl. Jescheckin: Leipziger Kommentar, StGB, 11. Aufl. 1992 ngitung Rn. 23Gropp, Straf-
recht AT, 2. Aufl. 2001, 8 1 Rn. 9@escheck/Weigendstrafrecht AT, 5. Aufl. 1996, S. 13;
Gropp, in: Ulsamer LdR Strafrecht, 2. Aufl. 1996, S. 9@®est ZStW 114, 2002, S. 118;
Schmidhé&useiin: Festschrift fir Wolff, 1998, S.443 ff.

% vgl. Jescheck/Weigen@trafrecht AT, 2. Aufl. 1996, S. 64 f.
% vgl. Ebert, Strafrecht AT, 3. Aufl. 2001, S. 3 ff.

% vgl. Roxin Strafrecht AT 1, 3. Aufl. 1997, § 3 Rn. SSaucke Strafrecht, 10. Aufl. 2002, § 3
Rn. 17 ff;Ebert Strafrecht AT, 3. Aufl. 2001, S. 24Brisch, ZStW 102, 1990, S. 389 ff; hierzu
auchKunz, Karl-Ludwig in: Festschrift fur Eser, 2005, S. 1375.

% vgl. Jescheck/Weigen@trafrecht AT, 5. Aufl. 1996, S. 83; vgl. auciiarboy S. 9.

% Den Vorrang der Besserung hat der Gesetzgebeerimesetzlichen Titeliiberschrift in Abkehr

zur TitelUberschrift aus dem sog. Gewohnheitsvetirmesetz von 1933 deutlich gemacht. Vgl.
Entwurf 1962 mit Begrindung, 1962, S. 26lgnack in: Leipziger Kommentar, StGB, 11. Aufl.
1992, vor 8§ 61 ff Rn. 22.
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zweck, wenn eine Besserung nicht moglich sch8hbies ist vor allem deshalb
geboten, weil die MalRregeln wie ausgefuhrt nicht an die Schuld gebundesm-

dern an die, eventuell auch unverschuldete, Gefahrlichkeit des Taters ankfitipfen.

Fur das Berufsverbot legt § 71 StGB ausdrucklich den grundlegenden Gedasiken de
Maldregelrechts als zweite Spur gegenuber der ersten Spurraler &thingehend
fest, dass gem. 8 71 [, Il StGB das Berufsverbot selbststandigrdnge werden
kann. Dies insbesondere auch dann, wenn eine Schuldunfahigkeit des Tabengeg
ist,1%? ein Strafverfahren daher gar nicht durchgefiihrt werden kann und eitte-Bes
fungsmaoglichkeit nicht besteht, die Mal3regel zum Schutz der Aligéeie aber
erforderlich ist. Ebenso erfasst wird der Fall, dass das Stiafiven nicht durch-
fuhrbar ist, weil die Schuldunfahigkeit des Taters nach § 20 StGB anisizuischlie-
Ren ist'> Weiterhin ist es zulassig, ein Berufsverbot selbststandig anzugnaean
der Tater zwar zur Tatzeit schuldfahig war, aber nachtragkchandlungsunfahig
geworden ist. Dies gilt jedoch nur fir diese Art von Verfahrenshinglerma nicht
fur andere, wie das Fehlen eines Strafantrags, Verjahrung oderstiaiefreienden

Rucktritt 14

In der Literatur wurde und wird jedoch auch eine Veranderung des Médfystgms
im Ganzen und der MaRregel Berufsverbot im Speziéfigefordert. Der Legitima-
tion der Sanktionsmadglichkeit Maldregel stiinden im Hinblick auf ihre en8ehlis-

sigkeit unter sozial- und humanwissenschaftlichen sowie rechtsstaatGesichts-

190 vgl. Hanack in: Leipziger Kommentar, StGB, 11. Aufl. 1992,r\88 61 ff Rn. 20 ff;Schmidt,
Werner S. 19; vgl. auciMiller, Bernd S. 29 f. Als missverstandlich siehtMgller daher an, be-
stimmten MalRregeln einen Besserungs-, anderen Simderungszweck zuzuschreiben, da eine
solche Unterscheidung nicht bei samtlichen Mal3regigldeutig durchzufiihren sei und die Siche-
rung, im Sinne von Schutz der Allgemeinheit, Zwgaker Mal3regel sei.

101 1n diesem Sinne au@tratenwerth Strafrecht AT 1, 4. Aufl. 2000, § 1 Rn. 36.

192 Die Méglichkeit der MaRregel bei Schuldunfahigldgs gefahrlichen Taters wird auch als aner-

kannter Fall der Einspurigkeit des ansonsten zweigpn Strafsystems bezeichnet. V§thmidt,
Werner S. 168.

103 vgl. Kiihl, in: Lackner/Kihl, StGB, 25. Aufl. 2004, § 71 Rh; Stree in: Schonke/Schréder,
StGB, 26. Aufl. 2001, § 71 Rn. 1.

104 vgl. Trondle/Fischer StGB, 52. Aufl. 2004, § 71 Rn. 3.
105 gpeziell fir eine Ausgestaltung des BerufsverhtstsStrafe, sieh@/eber NJW 1951, S. 699.
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punkten starke Bedenken gegenilfeAls Maximalforderung wird auch vertreten,

auf das System der MaRregeln génzlich zu verzictifen.

2. Etikettenschwindel: Mal3regeln der Besserung und Sicherung vs. Strafe

Die eben erwéhnten Bedenken spiegeln sich in der generellen Knittkyatem der
Zweispurigkeit wider, die seit der Zeit der Einfihrung der Maf3negelibt und im
weiteren Lauf in der Literatur als "Krisis der Zweispurigkéezeichnet wurde. Be-
sonderer Kritikpunkt war und ist immer noch der sogenannte "Etiketteimschw
del"'®® bei dem der MaRregel vorgeworfen wird, dass sie sich im Ergeichiswe-
sentlich von der Strafe als solcher unterscheiden wiirde, obwohl desdegeen
Zweck der zweiten Spur darstellen sollte. Vor allem wird keitis dass, bedingt
durch das Nebeneinander und die Vermischung der Strafen und Malfiregeln, beide
Sanktionsformen zwar unterschiedliche Mittel seien, sich die Hexpd@ Unter-
scheidung praktisch jedoch nur unbedeutend auswWitkeadurch, dass die Mafre-
geln nicht wie die Strafe als solche an die Schuld des Tabrsden sind, kann es
nach der Unterstellung des "Etikettenschwindels” zu einer Gefalwrderlaufung
der positiven Aspekte des Schuldprinzips komit&als Hauptvorwurf wird vorge-
bracht, dass durch das Abstellen der Mal3regeln auf die Gefahrlidekeltaters die
Rechtsfolgen verwirklicht werden sollten, die durch die Strafen un&idgtung an
das Schuldprinzip nicht erreicht werden kénfhemiese Kritik bezieht sich im We-

sentlichen auf die freiheitsentziehenden Maliregeln des 8§ 61 StGBt{ s@n&ch,

196 ygl. Béllinger/Pollahne in: Nomos Kommentar, StGB, 2. Aufl. 2005, § 61 R ff.

197 Hier vor allem hinsichtlich der freiheitsentzielden MaRregeln: Bei den freiheitsentziehenden

Mafdregeln handele es sich um ein Stick Polizei- Vevaltungs- bzw. Sozialrecht. Dement-
sprechend waren die schuldunfahigen Tater dem ttifflerechtlichen Gesundheits- bzw. Unter-
bringungssystem zu Uberantworten, sowie das Sstaisydurch soziale und fachgerechte thera-
peutische Hilfen zu ergdnzen. Vd@ollinger/Polldhng in: Nomos Kommentar, StGB, 2. Aufl.
2005, § 61 Rn. 44; in diesem Sinne aMaucke Strafrecht, 10. Aufl. 2002, § 3 Rn. 57.

198 Der Begriff des "Etikettenschwindels" geht naabhlrausch ZStW 44, 1924, S. 33, zuriick auf
den Strafanstaltspraktiker Schwandner.

199 vgl. Kaufmann JZ 1967, S. 554; fern@&reher, ZStW 65, 1953, S. 485 f.

10 vgl. Miiller-Christmann JuS 1990, S. 801 ff, 80Rtanack in: Leipziger Kommentar, StGB, 11.
Aufl. 1992, vor §§ 61 ff Rn. 13 ff.

1 vgl. Frisch, ZStw 102, 1990, S. 356; siehe aueimg 2002, S. 35.

24



besonders in Vollzugshinsicht, nicht sonderlich von Freiheitsstrafen untelescHgi
Denn gerade die im Vollzug stattfindende Austauschbarkeit von Mafiregel
Freiheitsstrafen durch das vikariierende System gem. § 67'8t@&deutlicht in
letzter Konsequenz die in diesem Fall unverhullt zu Tage tretends denschiede-
ne Bezeichnung aber verschleierte, Einheitlichkeit von Mal3regeln uiitiEsstra-

fen 114

Wird der Vorwurf des Etikettenschwindels den Maliregeln aber insgesdgegen-
gebracht, so gilt er durchaus auch fir das Berufsverbot. Dem Behdt\iar Unter-
schied zu den freiheitsentziehenden Mal3regeln, fehlt zwar im StrafetbeirePen-
dant. Dennoch kann ebenso und gerade deshalb beim Berufsverbot der Vorwurf eines
"Schwindels der Etikettierung" erhoben und die Vermutung gedul3ert wettldas
Berufsverbot nicht blo3 eine "Strafe im Gewand einer Mal3regedtedlar Das Be-
rufsverbot wird vom Betroffenen in der Praxis als reine Ubelszufiigndgwveniger
als praventive MalRnahme empfunden. Als solches kann das Berufsverbotgegen
Tater auch trotz seiner Schuldunfahigkeit zum Tatzeitpunkt verhamdemweGerade
aber dadurch wird der Eindruck erweckt, dass der Tater, der wegen Sehuldun-
fahigkeit nicht bestraft werden kann und fir den eine freiheitsentdeh®@aliregel
nicht in Betracht kommt, dennoch durch die Strafgewalt des Staatefegetverden
soll*® Die Strafgewalt des Staates trifft den Tater in dieseh auch ungleich
schwerer, weil das Schuldprinzip als unabdingbare Voraussetzung disagktio-
nen nun nicht mit seiner auch begrenzenden Wirkung fiir ihn greifen'Kabies

hat das Bundesverfassungsgericht bestitighaher aber lasst die Bezeichnung der

12 1m Speziellen zur Sicherungsverwahrung sigieschang1992, S. 421.

113§ 67 StGB stellt den Hauptanwendungsfall des sayeten Vikariierens, d.h. den stellvertreten-

den Austausch strafrechtlicher Sanktionen, dar. ¥glhack in: Leipziger Kommentar, StGB,
11. Aufl. 1992, § 67 Rn. 4.
14 vgl. Dinnebier in: Niederschriften, Bd. 12, 1959, S. 424.

115 Die MafRregeln wurden insgesamt gerade dazu ezsomm Rechtsbrecher (iber die Strafe hinaus
und unabhangig davon zu sanktionieren. Wglwakowski1981, S. 102.
118 Statt vieleHirsch, ZStW 106, 1994, S. 746, 748jiller-Dietz, S. 73.

17 BVerfGE 9, S. 167, 169; 20, S. 323, 331; 23,%,132; 25, S. 285; 41, S. 125; 45, S. 259; 50,
S. 125, 133; 54, S. 100; siehe a#etsch, ZStw 102, 1990, S. 390.
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Berufsverbotssanktion als Malregel und die, wegen der zukinftigen Gfiédit|
eher polizeirechtliche Betrachtungsweise bei gleichzeitigesspr empfundenen
Auswirkungen den Eindruck eines "Etikettenschwindels" entstehen. Denn berlck-
sichtigt werden muss, dass das Schuldprinzip gerade deshalb nichtvzendhing
kommt, weil der Tater aufgrund seiner Schuldunféahigkeit und des 8§ 20BiGB-
giert und geschitzt werden soll. Trotz dieses Schutzes kann diegdafies Be-
rufsverbots verhangt werden. Fir das Empfinden des Téaters und in denkfiaswir
gen fur ihn macht es aber nahezu keinen Unterschied, ob das BerufsieMafia
regel bezeichnet wirt!® Im Gegenteil kann ihn unter Umstanden die Wirkung des
Berufsverbots aufgrund der Ausrichtung auf die zukiinftige Gefahrlictrkeat Ver-
haltnismanRigkeitsgrundsatz und Subsidiaritatsprinzip harter trdfateaeiner Stra-

fe, denn die Mindestdauer der Maliregel des Berufsverbots betragtsgémnl 1
StGB ein Jahr, wohingegen eine tatschuldgebundene Strafe gegen elemddgi-

cherweise geringer ausgefallen ware.

Weitaus starker noch ist die Wirkung der Mal3regel Berufsverbothedo&alle der
Verhangung neben einer Strafe. Fur den Tater kommt es zu einer Verupplelr
Ubelszufiigung. Dies besonders aufgrund der Tatsache, dass das Berutgmrt®t
70 IV StGB erst greift, wenn der Tater eine Freiheitsstabigeleistet hat. Hat aber
ein Verurteilter nach VerbifRung seiner Strafe jedem anderen Bimgedsatzlich
wieder gleichzustehelt? beginnt in diesem Fall fiir den verurteilten Tater eine zwei-
te Phase der Stigmatisierung. Behindern ihn faktisch die stgjpratiden Auswir-
kungen einer abgeleisteten Freiheitsstrafe weiterhin, tritt num da verhangte Be-
rufsverbot in Kraft und macht es ihm nahezu unméglich, sich nach Ableidemg
eigentlichen Strafe wieder vollig in sein vorheriges gewohntefeldreinzugliedern,
da er seinen zuvor ausgetbten Beruf nun fir die Dauer des Berufsvechotzus-

Uben darf. Die Auswirkungen des Berufsverbots sind damit noch starkdie aler

118 |n diesem Sinne (firr die Sicherungsverwahrunghdtrantl, Todesstrafe auf Deutsch, in: Std-
deutsche Zeitung vom 15.11.2002. "Im Ergebnisssateer fir den Betroffenen egal, ob er nach
Straf- oder Polizeirecht lebenslanglich hinter &ittsitzt.".

119 ygl. Béllinger/Pollahne in: Nomos Kommentar, StGB, 2. Aufl. 2005, § 61. 3. Bollin-
ger/Pollahnevgl. § 61 Rn. 21, bezeichnen die MalRregeln alghQuasi-Strafen”.
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Strafe an sich?® Dadurch werden die angestrebten resozialisierenden Wirkungen der
Strafe grundsatzlich noch einmal hinausgezdgert, wenn nicht garrwigltlg zu-
nichte gemacht. Dariber hinaus ist die Wirkung der Mal3regel degs@enbots
auch im Vergleich mit freiheitsentziehenden Maldregeln unglettikest Werden
freiheitsentziehende MafRregeln, mit Ausnahme der Sicherungsverwafrdogch
das vikariierende System vor einer Freiheitsstrafe vollzogevigegem. § 67 StGB
eine Anrechnung der Mal3regel auf die folgende Freiheitsstrafad&eine solche
Anrechnung aber schliel3t 8 70 IV 3 StGB aus. Die Zeit, die der Beteofuf be-
hordliche Anordnung in einer Anstalt verwahrt worden ist, wird nicht iswte voll-
streckendes Berufsverbot angerechffeDadurch ergibt sich ein erheblicher poena-
lisierender Reflex der Mal3regel Berufsverbot. Das Berufsveriiosemen starken
Wirkungen jedoch unter dem Hinweis auf seine per Definition rein @peaventive
Ausrichtung als nichtstrafende und nichtvergeltende Maliregel zu leeejckann
damit durchaus unter den Begriff des "Etikettenschwindels” subsuneeden. Die-
sem Vorwurf aber ganzlich zu entgehen und den strafcharakterlichenrikwsyen
des Berufsverbots gerecht zu werden, ist nur mit einer Ausgestales Berufsver-

bots als Strafe zu erreich&.

120 |n diesem Sinne audtemke in: Nomos Kommentar, StGB, 2. Aufl. 2005, § 70 Rn
121 vgl. Hanack in: Leipziger Kommentar, StGB, 11. Aufl. 199368 c Rn. 21.
122 y/gl. Hanack in: Leipziger Kommentar, StGB, 11. Aufl. 19967@ Rn. 81.

128 Dpazu ausfiihrlich Teil 1 B. und C..
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lll. Probleme des strafrechtlichen Berufsverbots nach geltenderRecht

und geltender Rechtspraxis

Die Gegenwart des Berufsverbots ist gepragt von Problemen, diaithetden, wel-
che Schwierigkeiten in der Anwendungspraxis und im Rahmen des Tatesstzei
der strafrichterlichen Entscheidung Uber ein Berufsverbot auftreten rkamee zu

beachten sind.

1. Problem der praktischen Bedeutungslosigkeit

Bei der Anzahl der Verurteilungen pro Jahr spielt das Berufsverbuergleich mit
der Gesamtzahl an Aburteilungen ausweislich der folgenden tabetiani Ubersicht
nur eine sehr untergeordnete ROff€Als weitere Vergleichszahl sind Verurteilun-
gen zu einer Entziehung der Fahrerlaubnis gem. 88 69, 69 a StGB hitigeshei
der gravierende Unterschied zwischen der Anzahl der Verurteilungeierz zwei
verschiedenen Mal3regeln hervorsticht. Es zeigt sich deutlich, ddes Rraxis mit
der Verurteilung zu einem Berufsverbot sehr zuriickhaltend umgegangde una
auch immer noch wird?® Festzustellen ist dabei auch, dass tiber 90 % der Verurteil-
ten mannlich sind. Warum die Anzahl der Verurteilungen zu Berufsverboteau-
fe der Zeit schwankt, Iasst sich nicht von bestimmten Umsténddteab& Aus der
im Verhaltnis seit Mitte der 90-er Jahre ansteigenden AnzahNMdairteilungen
konnte jedoch geschlossen werden, dass die Gerichte in jungster Zékediiesind,
die Interessen des Taters den Interessen der Allgemeinheizuortéven und Be-

rufsverbote zu verhdngen, um die Allgemeinheit vor gefahrlichen Tateohitzsen.

124 Quelle: Statistisches Bundesamt, Fachserie 1theR# Strafverfolgung, ehemals Fachserie A

Reihe 9 Rechtspflege. Die Angaben beziehen sicldasfrihere Bundesgebiet, 1960 ohne Saar-
land und Berlin-West, seit 1995 einschlie3lich Getkerlin. Bis 1974 Geltung des § 42 | StGB,
seit 1975 § 70 StGB. Vgl. audescheck/Weigen&trafrecht AT, 5. Aufl. 1996, S. 35, 33¢cha-

fer, Praxis der Strafzumessung, 3. Aufl. 2001, Rn,; Hénack in: Leipziger Kommentar, StGB,
11. Aufl. 1996, § 70 Rn. £Hdlling, in: Festschrift fur Rolinski, 2002, S. 65.

125 Bemangelt wurde dies bereits durch die GroRdrSutatskommission bei ihrer Erarbeitung eines

Entwurfes fir ein neues Strafgesetzbuch in denrGlxbren des vergangenen Jahrhunderts, vgl.
Dreher, Probleme der Strafrechtsreform, 1956, S. 12.

126 vgl. auchHanack in: Leipziger Kommentar, StGB, 11. Aufl. 199678 Rn. 4 fir die 70-er Jah-
re.
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Die Grunde kbnnten darin liegen, dass sich zum Einen aufgrund der Entwiddung

Berufs- und Gewerbesituation im Hinblick auf Technologisierung und Handlungs

maoglichkeiten kriminellen Tatern weitreichende Mdglichkeiten zugeBeing von

Straftaten bei der Ausiibung des Berufs oder des Gewerbes ergeben kidrem

Anderen, weil de lege ferenda ein starkerer Eingriff in diehRedes Taters zum

Schutz der Allgemeinheit winschenswert ist und dies von den Gericti@nne

wird.
Jahr Aburteilungen | Berufsverbote davon im Vergleich dazu
insgesamt mannliche| Entziehung der Fah
(nur Erwachsene Tater erlaubnis
(nur Erwachsene)
1966 487.425 279 255 22.428
1965 527.838 162 154 66.409
1970 575.568 90 86 123.263
1975 601.423 70 63 142.115
1976 639.970 82 72 149.028
1977 665.181 63 61 159.548
1978 681.765 59 53 165.460
1979 664.396 73 68 161.147
1980 676.294 63 58 167.697
1981 684.945 60 55 164.706
1982 703.433 82 76 163.169
1983 722.174 93 89 164.728
1984 711.110 107 101 158.346
1985 695.669 66 62 150.877
1986 692.861 80 73 146.785
1987 696.019 88 84 145.124
1988 714.517 66 64 149.633
1989 717.733 79 77 152.388

127

In den Jahren von 1967 bis 1969 betrug die Andahlangeordneten Berufsverbote im Ubrigen

168, 158 bzw. 146 und von 1971 bis 1974 wurder88592 bzw. 97 Berufsverbote angeordnet.
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1990 721.838 57 54 157.241
1991 721.585 75 68 164.602
1992 738.105 84 77 162.688
1993 781.205 66 64 162.189
1994 785.457 123 110 165.231
1995 779.386 132 124 163.546
1996 780.364 195 180 159.063
1997 786.308 126 108 158.700
1998 792.461 174 156 149.428
1999 759.238 220 205 133.524
2000 726.969 234 210 127.173
2001 709.474 194 174 120.631
2002 706.303 137 125 115.807
2003 725.878 155 140 113.009

2. Problem der Uberwachung

Ein Verstol3 gegen das Berufsverbot ist nach § 145 ¢ StGB strafbaBtrafandro-

hung des § 145 ¢ StGB dient dazu, einem gefahrentrachtigen Verhalteondesr
Malregel Betroffenen entgegenzuwirken und richtet sich auch gegta, [die
ebenso unter das Berufsverbot fallen, wenn sie Tatigkeiten fur desff&e¢n aus-

iiben und von diesem weisungsabhangig &fhdlim einen VerstoR gegen das Be-
rufsverbot im Gewerberecht tGberprifen zu kdnnen, wird das Berufsverbot in ein Fih-
rungszeugnis fur Behérden nach 8 32 IV BZRG eingetragen, sofern das FRihrung
zeugnis fir die in § 149 Il Nr. 1 GewO bezeichneten Entscheidungen im¢ssitff°

Die nach dem BZRG und der MiStf&vorgesehenen Benachrichtigungen an das
Zentralregister und an die nach 8 40 MiStra zustandige Gewerbebeahérdien

128 y/gl. Stree/Sternberg-Liebem: Schonke/Schroder, StGB, 26. Aufl. 2001, §A&%. 1.
129 ygl. Lemke in: Nomos Kommentar, StGB, 2. Aufl. 2005, § 70. B4.

130 Mitteilungen in Strafsachen (MiStra) des Bundesstériums fiir Justiz vom 29.04.1998 (abge-
druckt im Bundesanzeiger Nr. 99 a / 1998 vom 30938, S. 3 ff).
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durch die Vollstreckungsbehérde bewitkt. Deutlich zeigt sich eine praktische
Schwierigkeit bei der Uberwachung von verhangten Berufsverboten. Eikiechér
Uberwachung der Einhaltung des Berufsverbots ist nur moglich, wenn teff@se
einer Berufsgruppe angehort, bei der die Austibung des Berufs st&atticblliert
wird oder unter sonstiger Aufsicht von Institutionen steht. Beispietha§ die An-
meldung eines Gewerbes bei der Gewerbebehdrde oder die ZulassRegldtsan-
walt oder niedergelassener Arzt sein. Die Gewerbebehdrde und cliss&evalts-
bzw. Arztekammer kann kontrollieren, ob ein Berufsverbot besteht oder Aitht.
ders ist dies bei Berufen, die nicht von derartigen Institutionen tbktwaerden.
Ein Bauarbeiter, gegen den grundséatzlich auch ein Berufsverbot verérdgn
kann, ist nicht in einer Art Zentralregister gemeldet. Und ineii&l bendtigt er kein
Flhrungszeugnis, wenn er sich bei einem neuen Arbeitgeber bewirbtchMiglei-
se fuhrt dieses Problem der Kontrollierbarkeit dazu, dass praktigoh Rerufsver-
bote gegen Berufsgruppen wie etwa Bauarbeiter oder Stral3enkehrer verraegt w
Zwar ware eine Uberwachung der Einhaltung bei diesen Berufsgruppardetch
die Anmeldung bei Krankenkassen gleichfalls denkbar. In der Praxdsdwes aber
aufgrund der Dezentralisierung des Krankenversicherungswesens uncdltrcki
auf den Datenschutz nahezu unmdglich sein. Wie noch zu zeigen ist, si&otia
lem der Uberwachung jedoch nicht dazu fiihren, dass die Verhangung von Berufs-

verboten unterbleibt oder sich nur auf bestimmte Berufsgruppen beschrankt.

3. Problem De- statt Resozialisierung

Die Mal3regel des Berufsverbots, die gem. § 70 | StGB fir mindesterdahr ver-
hangt wird, bedeutet flr den Betroffenen im Einzelfall eine stBdantrachtigung
seiner Existenz, wenn er den Beruf oder sein Gewerbe in diesenvetter selbst
ausiben noch durch eine dritte von ihm abhangige Person ausitben lassen kann. Un-
ter Umstanden kann es sogar dazu kommen, dass der Betroffene $einsgtend-
lage vollig verliert und kein Interesse mehr an einer Wiedeietwgiung in die Ge-

sellschaft hat. Dem grundsatzlichen Resozialisierungszweckhevelem gesamten

131 vgl. Isak/Wagner Strafvollstreckung, 6. Aufl. 1999, Rn. 398.
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deutschen Strafsystem und damit auch der Sanktion Berufsverbot imnshngtin-
de dies entgegen. Obgleich die Mal3regel des Berufsverbots intel@tlui zum Tell
als ausschlieRliche SicherungsmaRregel charakterisiert'3idijrfen resozialisie-
rende Gesichtspunkte nicht unbertcksichtigt bleiben. Deutlich wird diesziletzt
dadurch, dass die Maliregel des Berufsverbots Bestandteil des Mediedogs der
Besserung und Sicherung ist. Beziglich der gesamten Mal3regeln worder-
gleich zu ihrer Einfihrung, die Bezeichnung der zweiten Spur dahingeh&ndege
dass, um den individualpraventiven Aspekt in den Vordergrund zu ricken, eine Um-
kehrung der Begriffe Sicherung und Besserung erfdf§tEs entspricht dabei dem
Wesen eines rechtsstaatlich-humanen Strafrechts, dem Bessedam®m den Vor-
rang zu geben. Damit steht das Ziel der Besserung gewollt und ldmered an
erster Stelle, um die Mal3regeln zu charakterisieren. In ddrtfk@ssenschaft wird
ein Vorrang der Sicherung auch als verfassungsrechtlich bedenklickehagé*
Denn der bloRe Sicherungszweck kann bei der Mal3regel des Berufsvarbdiee
sozialisierung des Taters behindern. Wird die Maldregel des Behdtveusatzlich
zu einer Strafe verhangt, vermag der Betroffene nicht zwischebeadéen Sanktio-
nen zu unterscheiden, denn er empfindet sie zusammen als StraRerDisserbot
erscheint ihm dariber hinaus auch noch als tberhart, denn es tritgentliehen
Strafe hinzu. Ein Ende ist fir den Betroffenen jedoch nur bedingt absédtbes.
dem Betroffenen trotz der theoretischen Unterscheidung zwischdée @tchMalire-
gel nicht mdglich, den unterschiedlichen Sinn und Zweck aufgrund derhiatbaa
Wirkung nicht begreifen, wird das Ziel der Resozialisierung nur ediol zu errei-
chen sein, da dies nicht ohne Verstandnis, Bereitschaft und eigegkeitales Be-

troffenen geschehen kanit.Durch die Besserung aber soll gerade die Resozialisie-

132 ygl. Hanack in: Leipziger Kommentar, StGB, 11. Aufl. 1996,78 Rn. 1;DesseckerS. 202.
Kritisch zu einer solchen grundséatzlichen Charasitnung und Unterscheidung zu bessernden
Mafiregeln allerding®iiller, Bernd S. 29 f.

133 sjeheBsllinger/Pollahne in: Nomos Kommentar, StGB, 2. Aufl. 2005, § 61. Rnvgl. Frisch,
ZStW 102, 1990, S. 358 f.

134 vgl. Hanack in: Leipziger Kommentar, StGB, 11. Aufl. 1992 n\&8§ 61 ff Rn. 22.

135 Dreher, ZStW 65, 1953, S. 484, meint in diesem Zusammemisagar, dass "ein System, dass
Strafe und MaR3regel unterscheidet und ihnen geteefumnktionen zuweist, zu einem kinstlichen
Scheingebilde werden kann, dem keine Lebenswirtkdiithmehr entspricht".
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rung des Taters und seine Wiedereingliederung in die Gesellbelzafeckt werden.
Dass Sanktionen der Resozialisierung des Taters dienen sollen,duuctiezahlrei-
che Neuerungen seit den Strafrechtsreformgesetzen von 1969 d&fiiolohl das
Bundesverfassungsgeritfit als auch der BGH® haben in ihrer Rechtsprechung
darauf hingewiesen, dass der Tater nach Verbif3ung seiner Strafeadiee erhalten
muss, sich wieder in die Gesellschaft eingliedern zu kénnen und dagesitige
Spezialpravention Schutzaufgabe des Strafrechts ist. Diesek &Zé@meote jedoch als
verfehlt erachtet werden, denn am Konzept des Berufsverbots wineissl kriti-
siert, dass eine Resozialisierung beim Tater gerade nicthgesifkann, da der Tater
aus seinem erstrebenswerten Lebenskontext mit Beruf zur Siclemumeg Existenz
herausgerissen wird® Wurde bereits in den 50-er Jahren und schon fttthein
solcher Gedanke vorgebracht, sollte er heutzutage ebenfalls Beafthtiemg Ist der
Betroffene fir die Dauer von mindestens einem Jahr von seiner degoflRetati-
gung ausgeschlossen, kdonnte der rasante Fortschritt in der technistiveaklEng
in einzelnen Berufssparten zu nicht mehr aufzuholenden Defiziten beBetaife-
nen fuhren, die ihm den Wiedereinstieg in seine Berufstatigkeit deciZeit des
Berufsverbots immens erschweren oder sogar unmdglich machen kénnen. Ebenso
wenig zu vernachlassigen ist der wirtschaftliche Verdranguntsamepf in der Ge-
schéaftswelt, der dazu fihrt, dass viele Berufstatige und im besaniliafée kleine
Gewerbetreibende eine personliche Dauerprasenz zeigen mussenywmsaimaftli-
chen Vergleich eine Uberlebenschance zu wahren. Auch in dieserHtlikgimnte

ein Berufsverbot das wirtschaftliche Aus fiir den Betroffenen bedeMi@m.denke

136 vgl. Roxin Strafrecht AT 1, 3. Aufl. 1997, § 3 Rn. 14. Insbedere ist fir die Freiheitsstrafe die
Zielsetzung der Resozialisierung als positive Sppegivention in § 2 StrVollzG im Gesetz fest-
gehalten.

137 vgl. BVerfGE 35, S. 202, 235 f. Die Forderung ma®esozialisierung eines Straftéters entspricht
"dem Selbstverstandnis einer Gemeinschaft, dieMBaschenwirde in den Mittelpunkt ihrer
Werteordnung stellt und dem Sozialstaatsprinzippfliehtet ist". Vgl. auch Kunig, in:
v.Minch/Kunig, GG, 4. Aufl. 1992, Art. 1 Rn. 36;diim weiteren BVerfGE 36, S. 175, 188; 45,
S. 187, 239.

138 vgl. BGH St 24, S. 40, 42.
139 50 auch schoioffka, in: Niederschriften, Bd. 4, 1958, S. 99.

140 »Das Berufsverbot sei die grausame Erfindungtdegerlichen Todes." Sw/ahlberg zitiert bei

Kunz, Walter S. 8.
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an einen Rechtsanwalt oder an einen Finanzdienstleister, der fiirkefoéy seiner
beruflichen Tatigkeit vor allem auch auf persénliche Kontakte minddaten oder
Kunden angewiesen ist und bei dem eine enge Verknupfung zwischen dem wirt
schaftlichen Erfolg der Berufstatigkeit und seiner Person be$téid.aber der per-
sonliche berufliche Kontakt in Form der Berufsaustibung mit Mandanten acher K
den untersagt, werden sich diese in der Zeit des Berufsverbotgdfiter Wahr-
scheinlichkeit an einen Konkurrenten des Betroffenen gewandt haben und i@l Zwe
danach auch nicht zuriickkehren. Nun einen neuen Mandanten- oder Kundenstamm
aufzubauen, kann sich fur den Betroffenen unter Umstanden als unlésbarbeAufga
erweisen. Sieht sich der Betroffene aber aufgrund dieser nalmelexg&olgen des
Berufsverbots seiner Existenzgrundlage auch in der Zukunft und nach Alelswuf
Berufsverbots beraubt, wahlt er moglicherweise die Alternative/destol3es gegen
das Berufsverbot. Es scheint denkbar, dass fir den Betroffenen, deufgicma
seiner Berufstatigkeit einen gewissen Lebensstandard eratistitend diesen auch

im Hinblick auf sein soziales Umfeld nicht verlieren will, nur deg in die Be-
schaffungskriminalitat als Ausweg bleftt.In die gleiche Richtung geht ein weiterer
Vorwurf gegen die Mal3regel des Berufsverbots. Hat der Betroffémdich Famili-
enangehorige, konnen diese als Unbeteiligte ebenfalls stark von derfsvBdrot
betroffen werden*? Besonders kann dies dann der Fall sein, wenn der Betroffene
aufgrund seiner Berufstatigkeit einen erheblichen Verdienst hatteaimer Familie
einen gehobeneren Lebensstandard bieten konnte. Da ein Berufsverbot gegenwar
hauptséchlich gegen Tater aus herausgestellten beruflichen PositivieeArzte,
Rechtsanwaélte usw., in Betracht kommt, wird diese Situation hautfigften. Durch

das Berufsverbot kann dem Betroffenen und seiner Familie eine eheeBlitkom-
menseinbul3e entstehen, die den Betroffenen im privaten Umfeld beeigtraseit

nen Resozialisierungsprozess dadurch behindert oder ihn zu einer verbategen U

hung des Berufsverbots "zwingt".

141 vgl. Zieschang1992, S. 117.
142 Sjehe bereits Protokolle IV, 1965 , S. 838; wgichZieschang1992, S. 118.
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Die geschilderten Probleme im Bezug auf die Resozialisierung des higigen sich
horen lassen, wenn die Mal3regel des Berufsverbots neben einer zu verbif3enden
Freiheitsstrafe verhangt wird. Die StrafverblfRung dient der Resozialisieliaraper
freilich durch die anschlieRende Mal3regel des Berufsverbots verhinderhverde

da die Gefahr besteht, dass der Betroffene resigniert und eieskdesn seiner Wie-
dereingliederung verliert. Dennoch kénnen und dirfen bei einem alleinigefsBer
verbot oder einem Berufsverbot neben einer zur Bewahrung ausgeseé&zheitd-
strafe die vorgebrachten Argumente trotz allem nicht gegenathktiSn des Berufs-
verbots sprechen. Beeintrachtigungen im privaten und beruflichen BeraidBede
troffenen und auch seiner Familie missen grundsatzlich als sanktioaisent ange-
sehen werdel*® Jede Geldstrafe schrankt den Betroffenen in seinem Lebensstandard
ein. Und auch jede Freiheitsstrafe kann aufgrund vieler resoziatigifeindlicher
Begleitumsténde fur eine Resozialisierung des Taters nichtriiéhdeein, denn er
kommt aus seinem gewohnten Lebensumfeld heraus in eine Justizvolltalysents
wird gleichsam in ein Umfeld von kriminellen Tatern in der Vollamggalt einge-
gliedert!** Der Betroffene wird von der Gesellschaft isoliert. Er gehnsoklicher
und vor allem familiarer Bindungen verlustig und es erfolgt eineD&ftlassierung

in den Augen der Offentlichkelf> AuRerdem hat eine Freiheitsstrafe noch die mit-
telbare Folge, dass der Betroffene seinen Beruf nicht ausiiben kann. bspriolt
dies, auch unter dem Aspekt der Resozialisierung, nicht gegen den tgliciuisé
Erhalt der Freiheitsstrafé® Das Berufsverbot hingegen kann einem resozialisieren-
den Zweck in einem weitaus gréReren Mal3 gerecht werden. Zum EirtedexiBe-
troffene im Gegensatz zu den freiheitsentziehenden Sanktionen nidjieichen
MalRe aus seinem sozialen Umfeld entfernt. Sein familiareeldrbfeibt bestehen,

und er wird seiner Existenzgrundlage nicht vollig beraubt. In deratiteist aner-

143 50 auch.ehner S. 87.

144 vgl. Laun S. 32, der von einer "Schule des Verbrechenstfspin diesem Sinne ebenkainz,

Karl-Ludwig, Kriminologie, 3. Aufl. 2001, § 9 Rn. 34, der aié deutliche Gefahr von Begleit-
schaden durch die Prisonisierung hinweist.

145 vgl. Roxin in: Festschrift fur Miiller-Dietz, 2001, S. 705.

146 vgl. Trondle in: Leipziger Kommentar, StGB, 10. Aufl. 1985,r® 38 Rn. 27 f, der die Frei-
heitsstrafe als das Riickgrat des Strafensystenescheet, vgl. vor § 38 Rn. 22. Siehe aultdr
ger, in: Leipziger Kommentar, StGB, 11. Aufl. 2002,n&38 Rn. 35 ff.
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kannt, dass eine Wiedereingliederung in die Gesellschaft oder diaeNden darin,

der beste Schutz vor Riickfallkriminalitat 18f.Zum Anderen darf zwar der Betrof-
fene den ihm untersagten Beruf nicht, aber dennoch jeden anderen austibdie Mag
Bandbreite der vom Betroffenen noch auszuiibenden Berufe aus Ausbildungsgrinden
naturlich begrenzt sein, kann dies der grundsatzlichen Mdglichkeit kainkeruch

tun. Dabei bietet gerade das Erfordernis an das Strafurteil, ietere Berufsaus-
Ubung genau zu umschreiben und einzugrenzen, dem Betroffenen die Mdglichkeit,
seine folgende Berufsaustibung &hnlich, aber aul3erhalb des Berufsverbotsumfang
zu gestalten. Das Erfordernis der exakten Bestimmung des UndasdgBerufsver-

bots erlaubt dem Betroffenen, seine weitere berufliche Tatigkeidem gerichtli-

chen Verbotsumfang abzugleichen. Er kann den Lebensunterhalt fir sich ned sei
Familie weiterhin selbst verdienen. Sein Lebensstandard wird ihm debé im
gleichen Ausmald wie bei einer freiheitsentziehenden Sanktion genor@eede

das Erleben dieser EinbufRen in seinem normalen Umfeld kann dazu fihreer, dass
positiv tiber seine Tat reflektiert. Im Ubrigen kann das Argument, dass tleff@se

fur die Dauer des Berufsverbots sich ein anderes beruflichesgBetifeld suchen
muss und aufgrund dieser Stigmatisierung eine resozialisierent@tengyibehindert

wird, nicht gegen die Sanktion des Berufsverbots sprechen. Genereimmiisser
heutigen Zeit im Hinblick auf die angespannte Wirtschaftslage umdmigppen Ar-
beitsmarkt viele Menschen im Falle des Verlustes des Arbaitgsl einige Zeit mit
ausbildungsfremden Berufstatigkeiten Uberbriicken, bis sie einen neuetspldiei
gefunden haben. Uberdies fiihrt die dynamische Entwicklung der Berufsédtder
dazu, dass die Gesellschaft aufgrund ihres steten Wandels von siaBeigks-
wechseln gepragt i$t® Wenn aber eine voriibergehende ausbildungsfremde Tatigkeit
in einer Gesellschaft weit verbreitet ist, kann von einer stas@zigisierenden oder

stigmatisierenden Wirkung keine Rede séh.

147 sieheMiiller-Emmert in: Strafrecht und Strafrechtsreform, 1974, S. 23
198 ygl. bereitsBurghardt Allgemeine Wirtschaftssoziologie, 1974, S. 116 ff
1499 Dijeser Ansicht ist auchehner S. 88 f.
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4. Problem der betroffenen Berufsgruppen

Die Absicht des Gesetzgebers war es, die Verurteilung zu éeeunfisverbot grund-
satzlich bei jeder Art von Beruf und Gewerbe zu ermdglichen. Dgistesich deut-

lich aus den Protokollen der Strafrechtsausschii®s@egenwartig betroffen sind
jedoch nur sehr bestimmte Berufsgruppen. Zu nennen sind im Wesentliceen zw
Gruppen. Zum Einen Arzte, Psychologen, Lehrer und Erzieher und zum Anderen
Rechtsanwaélte, Steuerberater, Wirtschaftspriifer und Kaufleutedexuderzeit ver-
offentlichten Urteilen muss geschlossen werden, dass in der Rmax@grufsverbot

im Wesentlichen nur bei den genannten Berufsgruppen verhandtird.

Es stellt sich die Frage nach den Grunden fur eine derartigeiéthweg von den
Intentionen des Gesetzgebers. Sicher ist ein Grund dieser aufrhestBerufsgrup-
pen beschrankten Verurteilungspraxis im Charakter des Berufsvelbdim@regel
zu sehen. Das Berufsverbot soll in besonderem Mal3e die Allgemeainheiér Ge-
fahrlichkeit des Taters schitzen. In welchem Umfang und in welcb&mgen die
Allgemeinheit besonders geschiitzt werden muss, richtet sich ddbesiolitlich
stark nach gesellschaftspolitischen Augenmerken und Tendenzen. So mbesten
genannten Berufsgruppen gemein, dass die Austibung dieser Berufsamgerm e
Zusammenhang mit Rechtsgitern stehen, die in der gegenwartigemZeier All-
gemeinheit als aul3erordentlich wertvoll erachtet werden. BeirdneGruppe der
Arzte, Psychologen, Lehrer und Erzieher handelt es sich um die Ritentseben
und korperliche Unversehrtheit sowie Integritdt der Personlichkeit umd. BDie
zweite Gruppe der Rechtsanwaélte, Steuerberater und Kaufleurieeiste enge Be-
ziehung zu den Rechtsgutern des Vermégens und wiederum der Integritéitsder P
lichkeit zu setzen. Gerade in der heutigen Zeit reagiert dgekeinheit auf Verlet-
zungen von Leib und Leben durch Arzte und Erzieher besonders sensibel. Daneben
hat auch das Rechtsgut des Vermdgens in der gegenwartigerhafttisicen Situa-

tion einen immens hohen Stellenwert flr die Allgemeinheit und verbdesdnderen

150 sjehe Niederschriften, Bd. 4, 1958, S. 371, #b&nso Protokolle IV, 1965, S. 844, 851.

151 Exemplarisch BGH StV 1990, S. 17; OLG FrankfuBtR-RR 2001, S. 16 f; Brandenburgisches
OLG StV 2001, S. 106.
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Schutz**? Daher scheint der Schluss naheliegend, dass der Wunsch der Afigemei
heit nach besonderem Schutz von bestimmten Rechtsgitern in Zusammemhiang da
steht, gegen welche bestimmten Berufsgruppen ein Berufsverbotrkiev&angt
wird.*® Als Beleg dafiir, dass sich die Verurteilungspraxis zu einemf&erbot
stark nach der Bedeutung von bestimmten Allgemeinrechtsgtitern imidKiraif
gesellschaftspolitische Tendenzen der jeweiligen Zeit rickéein die Vielzahl von
Berufsverbotsurteilen aus den siebziger Jahren des vergangenen Jatshamgker
fuhrt werden. Zur damaligen Zeit wurden vermehrt Berufsverbote dgagéassoren,
Lehrer und Journalisten verhangt. Verstarkt sollten damit als Rgitbtsder Allge-
meinheit die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung und die politische Trectepde-
schitzt werden. Die Absicht war es, zu verhindern, dass Professolerr ued
Journalisten ihren Beruf dazu nutzten, strafrechtlich relevante Lehren und Me&inunge
zu verbreiten oder zu Straftaten aufzurufen und so die 6ffentlicherlsetheu ge-
fahrden™* Auch die Mitgliedschaft des der Offentlichkeit gegeniiber besoweers
pflichteten Berufsinhabers in einer verfassungsfeindlichen ParteiekemmtBerufs-
verbot nach sich ziehén Die Bedeutung der Rechtsgiiter 6ffentliche Sicherheit und
Ordnung und gesellschaftliche Stromungen hatten damals offenbar zer Eaks
aus gesellschaftspolitischen Erwagungen zum Schutz der Allgemeiietfach Pro-
fessoren, Lehrer und Journalisten von Berufsverboten betroffen waren. Dieghisst s
deutlich an der groRen Zahl der in der damaligen Zeit in der Sthadwissenschaft
diskutierten Falle erkennér® Damit scheint die haufigere Verurteilung von be-

stimmten Berufsgruppen zu einem Berufsverbot mit der zeitlicahgeen jeweili-

152 vgl. auchLehner S. 44, 50 f.

133 Nach den Statistiken soll der Hauptbereich delagstelikte im Bereich der Vermégensdelikte

liegen. Vgl. bereits Protokolle 1V, 1965, S. 44kte auch.emke in: Nomos Kommentar, StGB,
2. Aufl. 2005, § 70 Rn. 4.

154 BVerfGE 10, S. 118 ff.

135 7Zu erwahnen sind der am 22.5.1975 verfassungsgiich bestatigte Extremistenbeschluss von

1972 und der folgende sogenannte "Radikalenerldssth den Staatsdienern gleichsam ein Be-
rufsverbot auferlegt wurde, wenn eine Gefahrdungstigatlichen Ordnung gesehen wurde, vgl.
BVerfGE 39, S. 334 ff.

Vor allem im Hinblick auf die durch Berufsverdmttroffenen Grundrechte des Taters, wie Art. 5
GG und Art. 18 GG. Exemplarisch mit weiteren NaciserRapsch Stettner Lang-Hinrichsen
in: Festschrift fir Heinitz, 1972, S. 477 ff.
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gen Bedeutung der Allgemeinrechtsguter, die mit der bestimmterfsBgigkeit in

Zusammenhang stehen, zu korrespondieren.

Die Tatsache, dass zum gegenwartigen Zeitpunkt Berufsverbote lthliptsgegen
Berufsinhaber aus den beiden oben genannten Berufsgruppen verhangt werden, legt
die Vermutung nahe, dass der zweite Grund in der UberwachbarkeiBeingsver-

bots liegt. Die Verurteilungspraxis lasst darauf schlie3en, @lasBerufsverbot fast
ausschliel3lich gegen solche Berufsgruppen verhangt wird, bei denen voljlioffa
gewahrleistet werden kann, dass es auch befolgt wird. Die Véwogezu einem
Berufsverbot konzentriert sich augenscheinlich auf solche Berufsgrupgenyidi

oben erwahnt, unter staatlicher oder sonstiger Kontrolle stehen. Bwztish, Psy-
chologen, Rechtsanwélten und Steuerberatern gemein, dass es beratdsandi
Kammern gibt, durch die nachvollzogen werden kann, ob sich der Betroftene tr
Berufsverbot weiterhin in der ihm untersagten Art und Weise betée@prer oder
Kaufleute stehen unter staatlicher Kontrolle, in dem sie entwaddBeamte oder

durch die Anmeldung eines Gewerbes Uberwachbar sind. Zudem stehenufge Ber
gruppen der Arzte, Rechtsanwalte und Kaufleute in einer sehr expongesell-
schaftlichen Stellung, womit auch durch eine funktionierende Sozialkontrolle weitaus
starker gesichert werden kann, dass keine dem Berufsverbot zuwieled@erufs-
tatigkeit ausgeubt wird. Fur die Strafgerichte scheint ein Beeulbot flr Berufs-
gruppen, die keiner staatlichen oder sonstigen Kontrolle unterliegepraischer

Sicht wenig Sinn zu machen, weil nicht gesichert werden kénne, daSertad der
Berufsausiibung eingehalten wird. Diese Haltung muss jedoch hinteveeedgn'>’
Beispielhaft sollen die Berufsgruppen der Kellner und Bauarbeiteange sein.
Auch bei diesen ist eine Straftat unter Missbrauch der Berufsausdeukbar. Da
sie aber nicht unter staatlicher oder sonstiger Kontrolle steheauahdrein tatséch-
lich die Uberpriifung der Einhaltung des Verbots nur schwer mdglickelsgn die
Gerichte offenbar aus pragmatischen Griinden von der Verh&ngung eints&er

bots gegen Kellner oder Bauarbeiter ab. Dennoch bestehen durchaus Miglichke

57 In diesem Sinne bereits auch schdaber NJW 1951, S. 699 f, der eine Uberwachung tber ge-
nehmigungspflichtige Berufe hinaus auch bei einedBng des Betroffenen an eine Betriebsstat-
te fur maglich hielt.
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ebenso bei diesen die Einhaltung eines Berufsverbots zu tberwachenkZomBe
fung von illegaler Beschaftigung und Schwarzarbeit werden derzsitivie gastro-
nomische Betriebe und Baustellen durch die Finanzkontrolle Schwarz@rK&)
Uberprift. Hierbei kénnten gleichfalls Verstof3e gegen eventuelle ®erbbte kon-
trolliert werden. Auch kann die Entziehung der Fahrerlaubnis gegen denteezn
Grund der nur bedingt méglichen Uberwachung einer Sanktionsbefolgung angefiihrt
werden. Bei dieser ist die Befolgung ebenfalls nur sehr beschramkicinéurch

eher zufallig durchgefuhrte Verkehrskontrollen, tlberwachbar. Dennoch wikhtlie
ziehung der Fahrerlaubnis durch Strafgerichte zahlreich angeordme&rided der
Uberwachbarkeit darf damit nicht als tatsachliches Ausschlussint fir ein Be-
rufsverbot gegen andere Berufsgruppen dienen. Schon aus Gerechtigkeitsgrinde
sollte die Sanktion des Berufsverbots grundsatzlich fur alle VateiStraftaten bei
Berufsaustibung in Betracht kommen. Aus praktischer Sicht ist der Mamdfon-
trollierbarkeit zwar uniibersehbar, jedoch darf dies nicht dazu fuhrengedassse
Berufsgruppen per se von einer Sanktionierung in dieser Art und Wegenaos

men sind. Die Folge ist sonst die Beschrankung auf einen gewisselisGeafts-

kreis, was aus Grunden der Rechtsgleichheit bedenklich scheint, ddJegearech-

tigkeiten in der Sanktionsverhangung fihrt.

Darlber hinaus wird es sich in der heutigen Zeit nicht vermeidseanasich bei der
Verhangung von Berufsverboten von rechtlich fixierten "Berufsbildern'nderaen
und sich mehr und mehr Tatigkeitsfeldern zuzuwenden. In einer schneliieBGiey
sellschaft wie der unseren entstehen beispielsweise durch feitsote Technolo-
gisierung im Bereich der Telekommunikation stédndig neue Betatigeldgsf bei
denen strafrechtliche relevante Anlasstaten denkbar'¥imlfgabe der Gerichts-
praxis muss es sein, abseits von Berufen, die durch gesellstigaftischauung im
sozialen Raum auf traditioneller Fixierung beruff€rguf sich entwickelnde Betati-

gungsfelder zu reagieren und auch hier Berufsverbote zu verhangen. Allglernfa

138 ygl. hierzuLehner S. 48. In diesem Sinne aukhbe in: Festschrift fiir Rolinski, 2002, S. 395 f,
398.

139 vgl. Hanack in: Leipziger Kommentar, StGB, 11. Aufl. 199678 Rn. 12 f.
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lauft das Berufsverbot Gefahr, von einer allgemein mdglichen, zu @éaneeit "ex-
klusiven" Sanktionsmdglichkeit fur die hauptsachlich beiden eingangs gemannte

Berufsgruppen zu mutieréf®

5. Problem des Zusammenhangs mit der Berufsausibung

Nach der Rechtsprechung ist der Tatbestand des § 70 StGB nicht erfinlh die
Tatmodalitdten des Missbrauchs und der groben Pflichtverletzung nickihem
inneren Zusammenhang mit der Ausibung des bestimmten Berufes odeb&ewe
stehert®® Gerade durch den inneren Zusammenhang muss die Tat symptomatisch die
Unzuverlassigkeit des Taters in seinem spezifischen Beruf oelserBe erkennen
lassen®? Daher genuigt nach herrschender Ansicht die rein auRerliche Moglichkei
zur Begehung der Tat nur anlasslich der Berufsausiibung durch Ausnttzegeeine
sellschaftlichen Stellung oder Vertrauenssituation rithindes scheint dies nicht
unproblematisch zu sein, denn ein Vertrauensverhéltnis zu Kunden oderdpatient
und die Mdglichkeit zur Begehung von bestimmten aul3erberuflichen Sirakahn

sich zum Teil ohne die berufliche Tatigkeit des Taters gerade ngeiiesr. Dennoch
muss der innere und unmittelbare Zusammenhang mit der Berufsausubtathbals
standsmerkmal Bestand haben, da ansonsten bei bestimmten BerufsgrupRen das
siko eines Missbrauchs eines Vertrauensverhaltnisses ungergghtfdroht ware.

Es muss bedacht werden, dass einige Berufsgruppen, wie beispieldwates in der

180 Dieser Kritikpunkt wird vor allem auch einem Faéwbot als Hauptstrafe entgegengehalten, da

die Sanktion nur gegen den Kreis derjenigen verh@amgden kann, die Kraftfahrzeuge fuhren
oder besitzen. VglLaun S. 111 f. Bereits bei den Arbeiten zur Strafreform in den 60-er
Jahren hatte man sich dagegen ausgesprochen,isgeziBerufsgruppen aus dem Anwendungs-
bereich des Berufsverbots herauszunehmen. Vgloksie 1V, 1965, S. 832. Interessanterweise
wurde damals diskutiert, Berufsgruppen wie Arzterofinwalte auszunehmen, also gerade dieje-
nigen Berufsgruppen, die gegenwartig hauptsachiichBerufsverboten betroffen sind.

161 BGH St 22, S. 144 ff, 146. Die Tat muss "ein Auss$ der beruflichen Téatigkeit selbst sein".

162 vgl. Hanack in: Leipziger Kommentar, StGB, 11. Aufl. 19967@ Rn. 18.

163 Beispielsweise, wenn ein Arzt auf betriigerisclieuhd Weise seine Patienten dazu bringt, ihm

Darlehen zu gewédhren oder die wahrend einer Krdrduesbesuchsfahrt wahrgenommene
Schmuggelgelegenheit. In diesen Fallen fehlt edeairerforderlichen spezifischen Beziehung zur
Berufsaustibung, denn es wird lediglich ein berbféntstandenes Vertrauensverhaltnis zur Tat
ausgenutzt. BGH NStE 2, Nr. 3 zu § 70 StGB; vgthastree in: Schénke/Schrdder, StGB, 26.
Aufl. 2001, § 70 Rn. 6; NJW 1983, S. 2099; BGH w2003, S. 423 f.
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Mehrheit der Bevdlkerung sozusagen qua Beruf eine hohere Anerkennung und damit
auch eine Art von Vertrauensvorschuss geniel3en. Auf diese Weise geivesse
Berufsgruppen benachteiligt gegentber anderen, weil sie sich ke @&hftaten in

der Gefahr der Erfullung des Tatbestandes des § 70 StGB befandede Ges

kann aber nicht Sinn und Zweck des § 70 StGB sein, denn es soll nicht grlicldsat

die Begehung von jeglichen Delikten durch bestimmte Berufsgruppen vethinder
werden, sondern die Begehung von Delikten in der bestimmten Situationeder B
rufsausubung. Nicht ausreichend ist damit irgendeine Schnittsteiseham Be-
rufsaustibung und Missbrauch oder Pflichtverletzung. Es ist im Eirlzgdiadu zu
prufen, ob die begangene Straftat als Voraussetzung des 8 70 St@&ind@ekten

Bezug zur Berufsaustibung steht.

Problematisch ist im Zusammenhang mit der Berufsausuibung auchades Bb fur

die Erfullung des Tatbestandes des § 70 StGB die bloRe Vortduschund@einer
rufsaustbung ausreichend ist. Nach tberwiegender Meinung muss die Maglichke
der Verhdngung eines Berufsverbots bei einer vorgetduschten Berufsausgébung
neint werdert®® Als Begriindung wird vorgebracht, dass der Tatbestand des § 70
StGB im anderen Fall nicht erfullt sein kdnne, da nur dann der Besudodther
missbraucht werden kénne, wenn der Tater den Beruf auch tatsachlich.Bosiibe
AusschlieBlich bei tatsachlicher Aufnahme des Berufes oder desr@sientstehen

die ihm eigentimlichen Pflichten und kénnen Beruf oder Gewerbe missbragicht
den!®® Ebenfalls wird es als nicht ausreichend angesehen, wenn dedi€&ferafta-

ten begeht, um sich die Mittel zur Ausstattung und Fortfihrung seieesrGebe-
triebes zu verschaffeli’ Nach anderer Ansicht hingegen ist auch bei Missbrauch

einer beabsichtigten oder vorgetauschten Berufstétigkeit die Reghtsles § 70

184 vgl. Stree in: Schoénke/Schroder, StGB, 26. Aufl. 2001, §Rid 5; BGH NStZ 1998, S. 567;
wistra 1999, S. 222: BGH.

185 BGH NStz 1998, S. 567; so auBkhafer Praxis der Strafzumessung, 3. Aufl. 2001, Rn.. 277

186 Nach BGH St 22, S. 144 ff, 145 fehlt es auch damreinem Missbrauch, wenn die Tat vor Be-
ginn der Berufstatigkeit begangen worden ist, $elEnn sie dem Zweck dient, die Vorausset-
zungen fur die Aufnahme der Berufstatigkeit zu $etma

167 BGH NStz 1988, S. 176.
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StGB gerechtfertigt®® Eine die Betriigereien fordernde Geschaftsaufnahme miisse
verhindert werden, wenn die betrigerischen Handlungen im Hinblick aubeate
sichtigte oder vorgetauschte Tatigkeit schon deutlich die kunftigevgnzssigkeit

des Taters zeigeft? Dieser Sichtweise ist zuzugeben, dass der Unrechtsgehalt des
Handelns des Taters ungleich gréf3er ist, denn er hat sich die Md@ificur Bege-

hung der Straftat durch die Vortauschung einer Berufsausiibung in misgiotéerc

Art und Weise verschafft. Dennoch ist der Uberwiegenden Meinung Redeatben.

Die Verhangung eines Berufsverbots bei nur vorgetauschter Berufsausiibling
eine unzulassige Analogie zu Ungunsten des Taters dar und entspeiahtern
Tatbestand des 8 70 StGB. Auch im Hinblick auf die Rechtsfolge desSEGB
spricht vieles fiir die eingangs dargestellte Ansi¢hbenn die Rechtsfolge des § 70
StGB mit dem Ausspruch eines bestimmten Berufsverbots kann nur dann Isinnvol
sein, wenn der Tater den Beruf tatsachlich ausubt, bzw. austuben &irfnieneiner
Erlaubnis. Es scheint wenig zweckmé&Rig, dem Tater einen Beruflzietes, den er
ohnehin mangels erforderlicher Ausbildung oder Zulassung, wie im BeteicArz-

te, nicht ausiuben darf. Den betreffenden Beruf spater doch noch tatséiditu-
Uben, durfte dem Tater aber in den meisten Fallen schwer fallenjhkardoch der
Ausbildungszugang oder die Zulassung aufgrund seines vorangegangenen Handelns,

beispielsweise nach Standesrecht, verweigert wérden.

6. Problem der verletzten Pflichten

Im Rahmen der Pflichten, die den Berufsinhaber treffen, ergibdsigliProblem, bei
welcher Art dieser Pflichten und ihrer Verletzung durch den T&iter Verurteilung
zu einem Berufsverbot erfolgen kann. Fur einen Berufsinhaber besteMielrehl

an Pflichten, die in unterschiedlichem Ausmaf} mit der Berufsausibuigsam-

menhang stehen und verschieden schwer wiegen. Das Tatbestandsmerkgnal de

188 v/gl. Hanack in: Leipziger Kommentar, StGB, 11. Aufl. 199678 Rn. 19.

189 vgl. Kohlhaas in: Lindenmayer/Mahring Nr. 5 zu § 42 |.

170 NStz 1998, S. 567; wistra 1999, S. 222.

11 vgl. Ablehnung der Zulassung zum Vorbereitungssiiefir Rechtsreferendare gem. § 26 I

JAPrO BaWi; Versagung der Zulassung zur Rechtsésohalft gem. 8 7 Nr. 2 oder 5 BRAO.
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ben Pflichtverletzung wird dahingehend ausgelegt, dass es sich utresimespezi-
fische Pflicht handeln muss, deren besonders hervortretende VerletoaAgite in

der jeweiligen Schwere auch subjektiv vorzuwerferifst.

Besonders dartber, ob eine Pflicht als berufsspezifisch bezeichnet werden kann, ist
der Praxis Streit entbrannt. Anlass war ein Urteilsspruch dg®B._G, bei dem das
Gericht es abgelehnt hatte, gegen einen Unternehmer ein Berufsuenmsrhéngen,
weil dieser es unterlassen hatte, Arbeitnehmeranteile an die gdsekitankenkasse
abzufiihrert”® Argumentiert wurde, dass die Pflicht zur Einbehaltung und Abfiihrung
von Arbeitnehmeranteilen keine berufsspezifische Sonderpflicht sdisieeauch
Personen obliege, die Uberhaupt nicht aus Anlass oder im Rahmen eines Bdeuf
Gewerbes Arbeitnehmer beschéaftigen. Unter den Pflichtbegrif§ d&StGB konn-

ten nicht solche Pflichten fallen, die jeden Unternehmer oder Ba&tigest unabh&n-

gig von der bestimmten Berufsrichtung treffen wirden. Vielmehr méissech um

eine besondere erhohte Pflicht eines bestimmten Berufes oder Gewerbes Handeln.

Die Entscheidung des BayObLG ist von der Uberwiegenden Mehrheit iy St
rechtswissenschaft und auch der Praxis abgelehnt worden. Danachdifféssn-
ziert werden zwischen tatsachlich allgemeinen Pflichten und splche, wie das
Abfuhren von Arbeitnehmerbeitragen an die Krankenkassen, zwar auch jeden Unt
nehmer treffen konnen, wenn er Personen in seinem Betrieb oder Gbeschéf-
tigt, bei denen aber die aus ihrer Missachtung drohende Gefahr besgnufessi.

So gehe es bei der Abfiihrung von Arbeitnehmeranteilen speziell um etz Son

172 vgl. Streg in: Schénke/Schréder, StGB, 26. Aufl. 2001, Rt 7; Tréndle/Fischey StGB, 52.
Aufl. 2004, § 70 Rn. 4Hanack in: Leipziger Kommentar, StGB, 11. Aufl. 199678 Rn. 25. Ist
in einem Beruf oder Gewerbe eine besondere Zuwigkst erforderlich, so dass im Einzelfall
auch ein weniger schwerwiegender Umstand als gRiliehtverletzung ausreichen kann. Siehe
BGH, Dallinger, in: MDR 1953, 19, und nach OLG Hamburg NJW 1955]569.

173 BayObLG NJW 1957, S. 958, 959: "Nicht ausreichsind Pflichten, die jedermann ohne Riick-
sicht auf einen bestimmten Beruf oder ein bestimrewerbe treffen kénnen.".

174 ygl. Stree in: Schénke/Schroder, StGB, 26. Aufl. 2001, §%0 7;Jescheck/Weigen&trafrecht
AT, 5. Aufl. 1996, S. 830.
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Arbeitnehmerrt”> Im Ubrigen werde eine auch sonst bestehende Pflicht dadurch,
dass sie integrierender Bestandteil eines bestimmten Bexdessewerbes wird, zu
einer Berufspflicht und damit spezifisch fur den bestimmten Béfieser Ansicht

ist zu folgen, denn grundsétzlich existieren viele allgemeineh®h, die jedoch im
Rahmen einer Berufsaustbung zu berufsspezifischen werden. Als Bkametias
Bestehlen eines Patienten durch einen Arzt angefuhrt werden. Entveemdéthn-
arzt aus der Garderobe seiner Praxis Gegenstande aus den Jack&intaha, be-
geht der Arzt zwar einen Diebstahl gegeniber seinen Patientes.Hatler dabei
keine besondere berufsspezifische Pflicht verletzt, obwohl auch fir enRflicht
besteht, keine Diebstahle gegen Mitmenschen oder Patienten zu bégehan.ist
diese Pflicht jedoch eine allgemeine. Ganz anders sieht diegbam{j@ den Betrei-
ber einer Gepéackaufbewahrung aus, denn hier wird die allgemeinat,Hféme Ge-
genstdnde zu entwenden, im Rahmen des Gepackaufbewahrungsvertratgzgera
einer berufsspezifischen Pflicht. Es ist damit bei jeder Bgrufgpe und sogar inner-
halb einer Berufsgruppe im Einzelfall zu prifen, ob es sich bei eedetzten
Pflicht nur um eine allgemeine, oder aufgrund der Umstéande doch um eomeldies
berufsspezifische Pflicht handelt. Auch der BGH hat flr den Fa#lseBauunter-
nehmers entschieden, dass die allgemeine Pflicht, keine Steuermterzi@hen,
durchaus dann zu einer berufspezifischen Pflichtverletzung werden kannsiwenn
gerade durch die schwerwiegende Verletzung von, fir Unternehmemaiign,

Buchfiihrungs- und Aufzeichnungspflichten erméglicht wird.

175 vgl. hierzuHanack in: Leipziger Kommentar, StGB, 11. Aufl. 199676 Rn. 29 mit weiteren
Nachweisen; LG Miinchen wistra 1987, S. 2Bthrtens NJW 1957, S. 1289. Nicht ohne Weite-
res geeignet ist jedoch das Argument Wartens dass auch nach der Rechtsprechung der Ver-
waltungsgerichte die Nichtabfiihrung von Soziah@rsrungsbeitragen die Unzuverlassigkeit des
Gewerbetreibenden im Sinne von 8§ 35 GewO begriumdede. Dies kann nicht entscheidendes
Argument in einer strafrechtlichen Streitfrage sala strafrechtliches Verfahren und Verwal-
tungsverfahren grundsatzlich unabhangig nebeneardrestehen und § 70 StGB und § 35 GewO
verschiedene Tatbestandsweiten haben, vgl. unté® Fel..

176 vgl. Lang-Hinrichsenin: Festschrift filr Heinitz, 1972, S. 493.
17 vgl. BGHR StGB § 70, Pflichtverletzung 6; wistt895, S. 22 ff; NStZ 1995, S. 124 f.
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7. Problem der zukinftigen Gefahrlichkeit des Taters

Tatbestandliche Voraussetzung fur die Verhangung eines Berufsvethdisss vom
Tater die Gefahr ausgeht, bei weiterer Ausiibung wiederum untsbdiech seines
Berufes oder grober Verletzung seiner Berufspflichten erheblettgswidrige Ta-

ten zu begehel® Der zugrundeliegende Gefahrlichkeitsbegriff und die zu erstellen-
de Gefahrlichkeitsprognok@ sind die Schliisselprobleme des Berufsverbots und der
§§ 61 ff StGB uberhaupt’ Die erforderliche Gefahr ist erst dann gegeben, wenn sie
mit Wahrscheinlichkeit zu erwarten 8t Die bloRe Wiederholungsméglichkeit oder
die Gefahr der Begehung berufsunabhangiger Taten geniigtHi@ei der zu er-
wartenden neuerlichen Tat des Taters muss es sich jedoch umrleaidicbe
Rechtsverletzung handeln. Verfehlungen von nur geringem Géfiaind nicht
ausreichend. An die Erheblichkeit der zu erwartenden Taten darf kegeringer
MalRstab angelegt werden, da die Maldregel des Berufsverbots eidecldecBedeu-
tung hat und Art. 12 GG wesentlich einschrédfiktNach der Rechtsprechung des

BGH kann sich die Gefahr auch nicht allein daraus ergeben, dass der Tater

178 ygl. Trondle/Fischey StGB, 52. Aufl. 2004, § 70 Rn. 7; vgl. auch N3@81, S. 391f, 392; fer-
nerDesseckerS. 133.

179 Zum Begriff der Prognose siehe bei Teil 1 A. 81. Nach der sog. Gefahrlichkeitsforschung wird

die Gefahrlichkeit aufgrund systematischer Fehterallgemeinen tberschéatzt, da die Experten
haufig methodisch unzulanglich und unsauber vongehiéden und die Ergebnisse nicht valide
und reliabel seien. Die Einstufung erfolge in Abgigkeit von personlichen und situativen Vari-
ablen nach sachfremden Erwagungen und recht wittkiiNachHinz, S. 27 ff, 70 ff, 146 ff, 256

ff, aus ex-post-Perspektive in 2/3 der FaBéllinger/Pollahne in: Nomos Kommentar, StGB, 2.
Aufl. 2005, § 61 Rn. 58, konstatiert: "Miinzen werfgire gerechter.".

180 vgl. zur Schwierigkeit im ganzeWolckart Zur Methodologie der Kriminalprognose, in: 23.

Strafverteidigertag, 2000, S. 233 Bpllinger/Pollahne in: Nomos Kommentar, StGB, 2. Aufl.
2005, 8§ 61 Rn. 58 mit weiteren Nachweisen. Mit Hirsnauf die Schwierigkeit des Strafgerichts
in kirzester Zeit eine Prognose Uber zukinftigegh&léen eines Taters zu treffdraun S. 93,
hier allerdings in Zusammenhang mit der Prognosglemg der "Ungeeignetheit” des Taters im
Rahmen der Entziehung der Fahrerlaubnis, § 69 StGB.

81 Hanack in: Leipziger Kommentar, StGB, 11. Aufl. 1996, ® Rn. 35;Stree in: Schon-
ke/Schrdder, StGB, 26. Aufl. 2001, § 70 Rn. 10nEektang-Hinrichsen Die kriminalpolitischen
Aufgaben der Strafrechtsreform, in: Verhandlunges 413. DJT, Bd. 1 Heft B, 1960, S. 45.

182 ygl. Hanack in: Leipziger Kommentar, StGB, 11. Aufl. 199678 Rn. 35, 37Stree in: Schon-
ke/Schroder, StGB, 26. Aufl. 2001, § 70 Rn. 9 forW. 8 61 Rn. 8 ffLemke in: Nomos Kom-
mentar, StGB, 2. Aufl. 2005, § 70 Rn. 20.

8 In Niederschriften, Bd. 4, 1958, S. 372 f noch"glemeinlastige Taten" diskutiert.
184 vgl. Lemke in: Nomos Kommentar, StGB, Loseblattsmlg. 200Z0&Rn. 20.

46



grundsatzlich seine berufliche Téatigkeit fortsetzen will, unmes&chulden abzutra-

185 Die Wahrscheinlichkeit ergibt sich aus einer Gesamtwiirdigung eomiid

Tater'® Kann ein sicheres Urteil tiber die Wahrscheinlichkeit nicht atbgegever-

gen

den, darf die MafRregel "in dubio pro reo" nicht verhangt wetfeBenn auch das
Berufsverbot kann, wie alle Mal3regeln, nur angewendet werden, wenrveesuss-
setzungen nach den fiir die richterliche Uberzeugensbildung geltengemeiten
prozessrechtlichen Verfahrensgrundséatzen, vgl. § 261 StPO, festgasteif® Die
Gefahr muss zur Uberzeugung des Gerichts zum Zeitpunkt des Ugsitshen. Da-
bei ist es zulassig, bei einer im richterlichen Ermessen stehendeegdiaBiordnung
spater zu erwartende Entwicklungen bei dem Tater zu beriicksichigspielswei-
se langjahriger Strafvollzug und Alter des Tat&fdm Fall eines 62-jahrigen Kauf-
manns, der aufgrund des Strafverfahrens gegen ihn suizidgefahrdetunge, vom
BGH entschieden, dass es aufgrund dessen und der empfindlichen Gdsaitstfre
strafe an Anhaltspunkten fiir eine Wiederholungsgefahr fehlen Wilrdzariiber
hinaus sind besonders strenge Anforderungen an die Feststellung datichdEit
zu stellen, wenn der Téater erstmalig wegen einer Anlagstdtaiig geworden ist.
Zu prufen ist besonders, ob der Tater nicht bereits durch eine Sbmafeeiteren

Taten abgehalten wird*

Ein weiteres Problem im Zusammenhang mit der Gefahr derremifeatbegehung

durch den Téater ist, ob die zukinftige Gefahr auch dann besteht, wenn tlsm Ta

neben dem strafrechtlichen Berufsverbot noch ein oOffentlich-rechtliodes ein

185 vgl. Bockemiihlin: Miinchener Kommentar, StGB, 2005, § 70 Rn. 15.
18 BGH wistra 1982, S. 66, 67.

187 vgl. Kuihl, in: Lackner/Kiihl, StGB, 25. Aufl. 2004, § 70 R8).§ 61 Rn. 4Hanack in: Leipziger
Kommentar, StGB, 11. Aufl. 1996, § 70 Rn. 50, Vo&b61 Rn. 48 ff;Naucke Strafrecht, 10.
Aufl. 2002, 8 5 Rn. 77Stree in: Schonke/Schroder, StGB, 26. Aufl. 2001, V&Gl Rn. 9.

18 v/gl. Hanack in: Leipziger Kommentar, StGB, 11. Aufl. 1992,n8§ 61 ff Rn. 43, 48 ff mit
weiteren Nachweisen.

189 vgl. Stree in: Schonke/Schroder, StGB, 26. Aufl. 2001, V@61 Rn. 10; NStZ 1988, 496.
190 BGH NStE Nr. 2.

191 vgl. Hanack in: Leipziger Kommentar, StGB, 11. Aufl. 199676 Rn. 43; BGH NStZ 1995, S.
124.
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standesrechtliches Berufsverbot auferlegt witd&raglich ist, ob bei Auferlegung
eines Berufsverbots aulRerhalb des Strafrechts Uberhaupt die erdbedgbefahr
besteht, um ein strafrechtliches Berufsverbot anordnen zu kdnnen. Nachather R
sprechunt’® ist ein richterliches Berufsverbot selbststandig und unabhéngig von den
Berufsuntersagungen durch die Verwaltung oder nach anderen Vorschrtend
nen®®* Fiur den Fall eines Arztes hat der BGH entschieden, dass bé&géorlder
formellen Voraussetzungen eines Berufsverbots nach 8§ 70 StGB einangeng

nicht allein deshalb unterbleiben darf, weil durch die zustandige \tangabehorde
bereits das Ruhen der Approbation angeordnet widtdlus der Trennung zwischen
strafrechtlichen und anderen Berufsverbotsmaoglichkeiten ergibt sichdaagir das
strafrechtliche Berufsverbot erforderliche Gefahr auch dann bestef, bereits ein
anderes Berufsverbot ausgesprochen wurde. Dies scheint nicht stimmig zu sein. Denn
wenn nach anderen Vorschriften ein Berufsverbot angeordnet wurde, desdréte

den Beruf mangels Zulassungsvoraussetzung bereits nicht mehr ausdibemntidit

die Gefahr, dass der Tater weitere rechtswidrige Tatenahmien seines Berufes
begeht®® Dennoch ist bislang die Anordnung eines Berufsverbots nach Strafrecht
oder nach anderen Vorschriften streng getrennt voneinander zu beurteiled.f&

diese abstrakte Sichtweise ist auch, dass durch das straffezkrufsverbot die
Zulassung als Anwalt oder die Approbation des Arztes selbst nichtastet wer-

dele?

Durch die strafgerichtliche Entscheidung wird lediglich die aufédgtlichen
Approbation oder der Anwaltszulassung beruhende Befugnis zur Austibung des Be-
rufes entzogen. Das Strafgericht hat im Verfahren das Tatlestardernis der Ge-
fahrlichkeit des Taters selbststandig ohne Bericksichtigung armergsrechtlicher

oder offentlich-rechtlicher Belange zu bestimmen.

192 7ur generell bestehenden Nebenmdglichkeit eiriiesitich-rechtlichen oder standesrechtlichen

Berufsverbots, vgl. unten bei Teil 2 A..
193 BGH 28, S. 84.
194 vgl. Trondle/Fischer StGB, 52. Aufl. 2004, § 70 Rn. 17.

1% BGH NJW 1975, S. 2249 f.

19 Zur Beseitigung dieser Unstimmigkeit kénnte eleugestaltung des Nebeneinander von straf-

rechtlichen, 6ffentlich-rechtlichen und standestlciien Berufsverbotsmaflinahmen fihren. Dazu
naher unten Teil 2 C..

197 vgl. Narr, Arztliches Berufsrecht, Bd. I, 2. Aufl. 2002, Fa8.
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8. Problem der Zukunftsprognose

Nach dem Tatbestand des 8 70 StGB hat das Gericht zur BestimmuGgfdar-
lichkeit des Taters eine Prognose anzustellen. Die AnstellunBrdgnose der Ge-
fahrlichkeit-*® stellt die eigentliche und wohl auch schwierigste Aufgabe deist@®

dar, denn bei einer solchen individuellen Kriminalprognose geht es daroen, ei
Wahrscheinlichkeitsaussage Uber das kinftige Legalverhalten von Remotref-
fen!?® Indes kann eine verlassliche Prognose in der Praxis nur sehr nésched-

lich sein, da Schwerpunkt die Berechenbarkeit kiinftigen menschlichenltéasha
ist. NachHentschel allerdings im Zusammenhang mit der Entziehung der Fahrer-
laubnis und im Hinblick auf die Ungeeignetheit des Betroffenen, wirctiber sol-
chen Voraussage vom Strafrichter geradezu eine "prophetische Gatmigt**
Dies lasst sich ebenso auf die Bestimmung der Dauer der Galilkbil des Taters
durch das Strafgericht tibertrag@hDas Gericht hat allerdings die Méglichkeit, die-
se schwierige Aufgabe durch die Verknipfung verschiedener Faktoren &terami
deren Wiurdigung zur Beurteilung der kinftigen Gefahrlichkeit des g @réorder-
lich ist. So muss die vorausgesetzte Anlasstat nach allgenfmserht symptoma-
tisch sein, d.h. fir die Gefahrlichkeit des Taters Indizwert lmsitDer Gesetzes-
wortlaut des § 70 StGB setzt ausdricklich eine Gesamtwirdigung&adess Tind
seiner Taten voraus. Es kommt hier ein Sachprinzip zum Ausdruck, dadigilger

setzliche Normierung hinaus bei allen Mal3regeln mit und ohne Fsaih&atig zu

198 Ausfiihrlich und kritisch aus wissenschaftlichéch® gegeniiber der spezialpraventiven Gefahr-
lichkeitsprognose, sielBock ZStW 102, 1990, S. 505 ff; fernBreher, in: Festschrift fir Bo-
ckelmann, 1979, S. 57 ff.

199 In diesem Sinne bereits Niederschriften, Bd.958l. S. 95. Vgl. des Weiterdaiser, 1990, S. 16
f; Kaiser/SchéchKriminologie, 5. Aufl. 2001, 6 Rn. 2. So ist zinterfragen, ob ein Strafgericht
wirklich in der Lage ist, sich in kirzester Zeit Rahmen einer Strafverhandlung ein Bild tber
eine Gefahrlichkeit des Taters zu machen, "das Wahrscheinlichkeit hinaus, an Sicherheit
grenzt". Cramer, in: Gedachtnisschrift flr Schroder, 1978, S. 53fagt sogar im Zusammen-
hang mit der Entziehung der Fahrerlaubnis und den Gericht zu erstellenden "Ungeeignet-
heitsprognose”, ob das Strafgericht nicht gar débetrfordert ist.

200 gjeheHentschel DAR 1976, S. 290Laun S. 95, erscheint es im Rahmen des § 69 StGB fast
unmdglich, die voraussichtliche Dauer einer Ungeetigeit in kiirzester Zeit, jedem Einzelfall ge-
recht werdend, zu bestimmen.

21 |n diesem Sinne audiiihlemann S. 152. Die Schwierigkeit einer Prognoseersteglidarch das

Gericht wurde bereits 1962 bei den Arbeiten fleestrafrechtsreform erkannt, vgl. Entwurf ei-
nes Strafgesetzbuchs 1962 mit Begriindung, S. 231.
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beachten ist. Dieses Prinzip hat zum Inhalt, dass fiur die Hestgtder Gefahrlich-

keit die Beurteilung auch der Personlichkeit des Taters erfardedit sogar ent-
scheidend wichtig ist. Die Beurteilung umfasst dabei auch das drikmeminelle
Verhalten des Tatef8? Fiir die Prognose der zukiinftigen Gefahrlichkeit des Taters
ist nach allgemeiner Ansicht auf den Zeitpunkt von Hauptverhandlung und Urtei
abzustellerf®® Bei der Feststellung der Wahrscheinlichkeit der Begehung eriter
Straftaten bei Berufsausitbung ist zugunsten des angeklagtenaliterder "in du-

bio pro reo" - Grundsatz anzuwend@hDennoch ist die Prognose iiber die zukiinf-
tige Gefahrlichkeit des Téaters ungleich schwerer zu trefferb@ispielsweise eine
Sozialprognose nach § 56 StGB, bei der das Gericht zur Uberzeugungegela
muss, dass der Tater in Zukunft keine Straftaten mehr begehen eimd.adders als
dort muss bei der Geféhrlichkeitsprognose gerade bestimmt werdsmedater in
Zukunft wieder eine Straftat begehen wird, die wiederum auch in Zusammenhang mit
seiner Berufsausibung steht. Fur eine Sozialprognose stehen dem ({&eacht
wesentlich griffigere Anhaltspunkte und Faktoren, wie soziale Binduodengere-
gelter Arbeitsplatz, zur Verfugurf§® Letzteres aber wird in der Regel fiir einen Ta-
ter, der die Straftat bei seiner Berufsauslibung begangen hat, geriad&ir eine
Prognose heranziehbar sein, denn seine Tat war ihm ja nur aufgrursl geregel-

ten Arbeitsplatzes mdglich. Die Vorhersage, dass der TaterriZudeainft in be-
stimmter Art und Weise handeln wird, ist demnach im Ergebnisneineehr schwer

zu treffende Prognosé®

202 \/gl. Hanack in: Leipziger Kommentar, StGB, 11. Aufl. 1992,18§ 61 ff Rn. 52.

203 ygl. Kiihl, in: Lackner/Kiihl, StGB, 25. Aufl. 2004, § 70 Rh.BGH NJW 1975, S. 224Stree
in: Schonke/Schréder, StGB, 26. Aufl. 2001, Vorl618Rn. 10;Horn, in: Systematischer Kom-
mentar, StGB, 6. Aufl. 1998, § 70 Rn. 9.

204 gl Kiihl, in: Lackner/Kiihl, StGB, 25. Aufl. 2004, § 70 R81.Hanack in: Leipziger Kommen-
tar, StGB, 11. Aufl. 1996, § 70 Rn. 50 und in: L2ger Kommentar, StGB, 11. Aufl. 1992, Vorb.
§ 61 Rn. 48 ff.

205 vgl. Trondle/Fischer StGB, 52. Aufl. 2004, § 56 Rn. 9 f.

2% 50 miissen nach amerikanischen Erfahrungen aufginer zukiinftigen Gefahrlichkeitsprognose

mindestens neun Menschen unnétig sanktioniert weengi® auch einen wirklich gefahrlichen Ta-
ter zu erfassen. Hier in Bezug auf die Sicherungsaferung, vgl.Prantl, Todesstrafe auf
Deutsch, Stddeutsche Zeitung vom 15.11.2002. IsedieSinne aucKunz, Karl-Ludwig in:
Festschrift fur Eser, 2005, S. 1376.
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Da es sich beim Berufsverbot nicht um eine freiheitsentziehen@eelyel handelt,
kann das Gericht die Progné¥eallein erstellen und muss sich nicht zwingend der
Mithilfe Sachverstandiger bedienen, vgl. § 246a St¥®Iit Riicksicht auf die Oko-
nomie des Verfahrens wird es diese Mdglichkeit auch wahrnehmerfiibasber

dazu, dass eine umfassende Erhebung zum Lebenslauf und den Lebensumstanden des

207 |n der Wissenschaft wurden verschiedene Prognethemten entwickelt, wobei allen gegenwértig

vorliegenden Prognoseinstrumenten verschiedene ogtistthe und inhaltliche Mangel zuge-
schrieben werden. VgBock Kriminologie, 2. Aufl. 2000, S. 177, Rn. 407. Wesentlichen wird
zwischen der intuitiven Prognose, der statistischied der klinischen Methode unterschieden.
Vgl. Kaiser/SchdchKriminologie, 5. Aufl. 2001, 6 Rn. 7 fidanack in: Leipziger Kommentar,
StGB, 11. Aufl. 1992, vor 88 61 ff Rn. 119 ff. Kotagere Prognoseversuche, wie die "strukturel-
le Prognose" und die "Szenario-Methode" solleniasat Stelle vernachlassigt werden, da sie in
der justiziellen Praxis nicht eingefiihrt sind uns &ufl3erst komplexe Verfahren die Mitwirkung
zahlreichen Experten erfordern. V@ollinger, in: Nomos Kommentar, StGB, Loseblattsmig.
2004, § 63 Rn. 97. Die intuitive Prognose stiitzh sSm Wesentlichen auf die Lebenserfahrung,
die Menschenkenntnis und die persdnlichen Vermu@nrder gutachtenden und entscheidenden
Personen. Bei dieser intuitiven Methode steht digektive Erfahrung des Beurteilers im Vor-
dergrund, jedoch keine wissenschaftlich abgeleRetdungsmethodik. Bedenklich bei dieser Me-
thode ist aber, dass allein die Prognose aufgremd_dbenserfahrung des Entscheidenden keine
wirklich verlassliche Grundlage zur Beurteilung dekinftigen Gefahrlichkeit des Taters bietet.
Daher auch mit Kritik/olckart Zur Methodologie der Kriminalprognose, in: 23ra®terteidiger-
tag, 2000, S. 233. Die statistische Methode, bemsngepréagt vom Ehepaar Glueck, versucht mit
Hilfe eines Punkteverfahrens aus der statistis¢t@ufung bestimmter Merkmale aus einem Fak-
torenkatalog fur den Tater eine Zukunftsprognosérefien. Die statistische Methode beruht auf
der Theorie, dass eine zunehmende Haufung von gtigdn Merkmalen bei einer kriminell ge-
wordenen Person auch fir eine weitere Kriminatlgxt Person und somit fir eine ungunstige, ne-
gative Zukunftsprognose spricht. Im Gegensatz d@mde eine Haufung der Anzahl von gunsti-
gen Merkmalen dann fur eine positive Zukunftspragnéiir den Téater sprechen. Kritik wird an
der statistischen Methode dahingehend gelibt, dasBaktorenkatalog, mit dessen Hilfe die An-
zahl der gunstigen oder ungunstigen Merkmale ridffierenziert genug sei, um zwischen ver-
schiedenen Tatern aus verschiedenen Gruppen, egidéngendliche und Erwachsene, sei es Bil-
dungsstand oder Vermodgensstand, ausreichend uméten zu kdnnen. Die sogenannte Klini-
sche Methode wird auch als empirische Individualpase bezeichnet. Der Tater wird hier durch
Psychiater oder kriminologisch geschulte Psychaldgeder Regel durch Exploration und Beo-
bachtung, unter Zuhilfenahme von Experimenten, imbktk auf seine Téaterpersonlichkeit er-
forscht. Gewonnene Ergebnisse Uber die Personiichlabenslauf und Umwelt des Probanden
werden dann mit einem spezifisch-kriminologischezByswissen verknipft um so die Prognose
fur den Tater zu stellen. Die klinische Methodeeihder intuitiven Methode insoweit, als dass
auch hier die Erfahrungsséatze des Gutachters eigertde Rolle spielen, unterscheidet sich aber
dahingehend, aus welchen Bereichen die Erfahrutmgsga@wonnen wurden. Die einzelnen straf-
rechtswissenschatftlichen Prognosemethoden betdeffesteht teilweise Streit, welche Methode
letztendlich am besten geeignet ist, eine zuvadgésdukunftsprognose fir den Téater zu geben.
Im Ergebnis kann ausdrtcklich keine der einzelnasthidden aufgrund der immanenten Schwa-
chen bevorzugt werden, in diesem Sinne aCaiser, 1990, S. 17, so dass eine verlassliche Prog-
nose fur den Tater im Zweifel am besten durch Kiombination der verschiedenen Methoden zu
treffen ist.

28 BVerfGE 70, S. 308 ff; vglBollinger/Polldhne in: Nomos Kommentar, StGB, 2. Aufl. 2005, §
61 Rn. 66.
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Taters lediglich bedingt moglich i€t Gerade darin ist ein praktisches Hauptprob-
lem zu sehen. Eine annahernd verlassliche Zukunftsprognose kann nur aufgrund einer
Kombination der verschiedenen Prognosemethoden erstellt werden. Best&Ith-

ter allein die Prognose, kann er dies nur im Rahmen der intuitivemoletun und
seine Lebenserfahrung als Maf3stab nehmen. Will er die weitergrodése zur Zu-
kunftsprognose fir den Téater auch nutzen, so muss er sich der MithilEaswver-
standigen Arzten oder Psychologen bedienen. Eine ausreichende Anzahl vionh quali
zierten Gutachtern steht nach Ansicht der Literatur derzeit irBdadesrepublik
Deutschland jedoch nicht zur Verfiiguft Dies bringt mit sich, dass sich das Straf-
verfahren bei Mitwirkung von Gutachtern unter Umstanden Uber einen eHheblic
Zeitraum hinziehen kann, wobei zusétzlich auch das Ausschopfen all@oBeoge-
thoden fiir den Betroffenen zu einer immensen Belastung werderf'kaledoch
kann dies nicht generell gegen das Erfordernis der zu erstellenkénftgen Ge-
fahrlichkeitsprognose sprechen, denn das Erstellen von Prognosen untde Mathil
Sachverstandigen ist der Strafzumessungspraxis immanent. Die&ualictls Prob-
lematik des nur schwierig zu erbringenden Nachweises der zukinGigf@rlich-

keit bleibt hiervon aber unberihrt.

9. Ermessensproblem des Strafgerichts

Liegen die tatbestandlichen Voraussetzungen einer Mal3regel vor, sodasisse-
richt dies grundsatzlich in seinem Urteil berticksichtigen. IneiBardes Berufsver-
bots nach § 70 StGB steht dem Gericht ein pflichtgemaRes Ernmgsémvas sich
auch bereits explizit gem. § 70 | StGB aus dem Gesetzestght é&rweist sich die

Anordnung des Berufsverbots zum Schutz der Allgemeinheit als dringend notwendig,

209 vgl. hierzu auctNowakowskiin: Festschrift fiir Broda, 1976, S. 206.

210 vgl. Hanack in: Schonke/Schroder, StGB, 26. Aufl. 2001, vd¥18Rn. 18.

21 |n diesem Sinnes.Hippel, Reinhard S. 28 ff. In der Nutzung des "vollen Exploratiprs

gramms" sieht.Hippelfir den Betroffenen eine unertragliche BelastungHinblick auf dessen
Menschenwiirde und Personlichkeit.

212 JWIStR, 1990, Berufsverbot, S. 8tree in: Schonke/Schroder, StGB, 26. Aufl. 2001, va81§
Rn. 6; wistra 1982, S. 6&uhl, in: Lackner/Kihl, StGB, 25. Aufl. 2004, § 70 Ri8; Lemke in:
Nomos Kommentar, StGB, 2. Aufl. 2005, § 70 Rn. 23.
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so muss sie allerdings getroffen werdehAndererseits kénnen je nach Gefahrenlage
besondere Umsténde des Falles zum Absehen vom Berufsverbot fuhren. Unberick-
sichtigt im Rahmen des Ermessens muss aber bleiben, ob demmit&erer weite-

ren Berufstatigkeit Schadenswiedergutmachung ermdoglicht wird, deterdh die
Erwagung, dass der Téater als Folge des Berufsverbots sich mewas Arbeitsver-
haltnis als Unselbststandiger nicht eingliedern koftiteder gar, ob der Tater sei-
nen Beruf bereits aufgegeben fAidtDie Zulassigkeit eines Berufsverbots nach § 70
StGB entfallt im Rahmen des Ermessens nicht grundsatzlich,bemrgits die Ver-
waltungsbehorde oder ein Berufsgericht ein entsprechendes Verbotpaoshes
hat. Dies resultiert aus der grundsatzlichen Unabhangigkeit @édéesiitlichen Be-
rufsverbots und der Berufsverbote nach Verwaltungs- oder Ehrenrecht untdilhre
weise unterschiedlichen Intention. Bereits nach anderen Vorschrifteangte Be-
rufsverbote konnen aber dennoch berticksichtigt werddat es moglich, dem Be-
durfnis der Gefahrenbeseitigung fur die Allgemeinheit auf anderiséAfeachzu-
kommen, so kann es im Rahmen des pflichtgemalRen Ermessens, auch ok Hinbl
auf den Verhaltnismafigkeitsgrundsatz, verfehlt sein, ein Berufsvedsauspre-

chen.

10. Problem des Umfangs eines Berufsverbots

Ein weiteres Problem bei der Verhangung eines Berufsverbota isglchem Um-
fang ein solches ergehen kann. Festzuhalten ist zunachst, dass estgichdszu-
lassig ist, dem Tater einen vollig anderen Beruf zu verbietdostssenn aufgrund
der Tat eine Unzuverlassigkeit zu beflrchten ist und die Austibung defe8&ir
die Allgemeinheit gefahrlich wiré:” Nach § 70 StGB kann dem Tater nur der Beruf

23 vqgl. Stree in: Schénke/Schroder, StGB, 26. Aufl. 2001, 80 14; RG 74, S. 54.
214 NStz 1981, S. 392.
215 vqgl. Trondle/Fischer StGB, 52. Aufl. 2004, § 70 Rn. 9.

28 ygl. Hanack in: Leipziger Kommentar, StGB, 11. Aufl. 1996,78 Rn. 47 f, 86;Stree in:
Schoénke/Schroder, StGB, 26. Aufl. 2001, 8 70 Rn.zZl4n Verhéaltnis des § 70 StGB zu 6ffent-
lich-rechtlichen oder anderen Berufsverboten, nahésn.

27 vqgl. Stree in: Schénke/Schréder, StGB, 26. Aufl. 2001, §R#0 15.
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verboten werden, bei dessen Austibung die abgeurteilte strafbare Handjangdre
worden ist*® da dem Téter nicht ein Ausweichen auf einen "anderen" Beruf ader ei
"anderes" Gewerbe abgeschnitten werdenaBem Tater darf auch nicht jedwede
berufliche oder gewerbliche Betéatigung verboten werden. Nicht vdn@adticst das
Gericht dagegen, das Verbot auf den Berufs- oder Gewerbezweigsdourdeken,
den der Tater zu seiner Tat missbraucht hat. Vielmehr kann Ubermpdeielen
Zweig die ganze Berufs- oder Gewerbegattung erfasst seinAdsteehnung auf die
gesamte Berufsgattung ist aber dann nicht erforderlich, wenn HatzSaer Allge-
meinheit nur die Nichtausibung des Berufszweigs erfordert. DashGest daher
verpflichtet, den Umfang des Berufsverbots so exakt wie moglithutegen. Dies
erfordert nicht zuletzt der § 145 ¢ StG8,da der Betroffene sich bei Missachtung
des Berufsverbots strafbar macht und demnach genau wissen musshenvelm-
fang ihm eine Berufstatigkeit verboten ist. Besonders schwiardydie genaue Be-
stimmung aber durch die bereits oben angedeutete heutige Diversitérschiede-
nen beruflichen Tatigkeitsfeldeft Das Strafgericht wird heute nicht umhinkom-
men, die untersagte Tatigkeit sehr genau zu umschreiben, denn die klofdend)

eines Berufes selbst wird nicht mehr ausreichend sein.

Folge des Verbots nach § 70 StGB ist, dass der Tater den Beruf widénsch fur
einen anderen ausiiben darf, solange das Verbot wirksaffes umfasst selbst-
verstandlich auch untergeordnete Tatigkeiten des Taters, bei denen er weitdehe
Weisungen anderer unterworfen ist, wenn dieser untergeordnete Tabgkeich
mit dem untersagten Beruf Ubereinstimmt. Durch die Mal3regel dadgsBerbots,
deren Verhdngung gegen juristische Personen nicht mdglich ist, kann eutsm

natlirlichen Person verboten werden, Organ einer juristischen Persein 23 Brag-

218 BGH St 22, S. 144; BGHR StGB § 70, Umfang, zutssl.

219 ygl. Hanack in: Leipziger Kommentar, StGB, 11. Aufl. 19967@ Rn. 53
220 vgl. Horn, in: Systematischer Kommentar, StGB, 6. Aufl. 19990 Rn. 10.
2L Siehe Teil 1 A. III. 4.

222 ygl. Trondle/Fischer StGB, 52. Aufl. 2004, § 70 Rn. 11.

223 ygl. Lemke in: Nomos Kommentar, StGB, 2. Aufl. 2005, § 70 Bn
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lich ist, inwieweit dem Tater grundsatzlich verboten werden kann, éeuf Burch
einen Anderen fur sich austiben zu lassen. Dies muss dem Téater damingetwss-
sagt werden koénnen, dass jegliche Umgehungsmoglichkeit ausscheidet.dBdhe
der Tater den Beruf auch nicht durch eine von seinen Weisungen abhéanitgge dr
Person flur sich austiben lassen. Erlaubt ist ihm aber andererseiGewarbe oder
den Beruf durch einen vdllig selbststandigen Dritten ausiben zu lassendasind
selbst dann, wenn ihm der Gewinn zufliéfétDem Betroffenen muss die Moglich-
keit, den Beruf oder das Gewerbe durch einen selbststandigen Di#ébea zu
lassen, aufgrund des schwerwiegenden Eingriffs in seine Freilggtgben sein.
Betreibt der Betroffene ein Gewerbe oder Ubt er seinen BerGe#tststandiger aus,
kann ein Berufsverbot durchaus eine Zerstérung seiner beruflichen undadiimit
Lebensgrundlage fihren. Durch das Berufsverbot aber soll die Allgeriteuane
dem Tater fur die Dauer der verhangten Mal3regel geschiitzt werden. Dassabim je
die Lebensgrundlage genommen wird, darf keinesfalls primére Folgdal&egel
sein. Daher muss ihm zur Vermeidung dieser Folge die Weiterfulseingr Ge-

schafte durch einen selbststandigen Dritten erlaubt sein.

Maglich ist es auch, dem Tater die Austibung seines Berufes nicktawnalig zu
untersagen, sondern nur begrenzte Teilbereiche des Berufs der glmgrga un-
terwerfen. Die Mdglichkeit, durch das Verbot nur bestimmte Tatigkedu erfassen,
ist in 8 70 StGB zwar nicht ausdrtcklich vorgesehen. Sie wird jedobl auisge-
schlossen. Besonders im Hinblick auf die VerhaltnismaRigkeit muss Méglich-
keit fur das Gericht bestehen. Nach dem Grundsatz der Verhaltnismalsg#eaiton
auszugehen, dass der tief in die Grundrechte einschneidende EingBirdésver-
bots nur gerechtfertigt werden kann, wenn die vom Tater ausgehende Galia
grof3 ist und ihm im Interesse der Allgemeinheit solch ein Eingutumuten ist.

Unter diesem Aspekt sind in einer Gesamtwiurdigung die Tat, die zukUnftige Gefahr

224 HWIStR, 1990, Berufsverbot, S. Stree in: Schonke/Schroder, StGB, 26. Aufl. 2001, §RiQ
24: Trondle/Fischey StGB, 52. Aufl. 2004, § 70 Rn. 11.
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und der mit der MafRregel verbundene Eingriff ins Verhaltnis zu s&tz&s kann
beispielsweise moglich sein, einem Musiklehrer, der wegen seruéérfehlungen
gegenuber Jugendlichen verurteilt wurde, nur die weitere Unterrickktmgdugend-

lichen zu untersagen oder aber einem Arzt die Behandlung von Patiergsrbe-
stimmten Geschlechts zu verbieféhBei Berufen, welche die Ausbildung von Lehr-
lingen mit umfassen, kann dem Téater untersagt werden, Lehrlinge sgmmten
Geschlechts auszubildéff. Ebenso kann sich das Berufsverbot fiir einen Arzt, der
gegenlber den Krankenkassen betriigerisch abgerechnet hat, darauf beschrénke
dass der Tater eine selbststandige arztliche Tatigkeit audéblerso dass ihm noch

gestattet bleibt, als angestellter Arzt tatig zu $&in.

11. Problem des schwerwiegenden Eingriffs

Vom Gesetzgeber ist darauf reagiert worden, dass ein BerufsvViérloen Betroffe-
nen einen sehr schwerwiegenden Eingriff in dessen Rechte und Ereitiaistellt.
In der Strafprozessordnung existieren Vorschriften, die dem Beteoifdlr den die
Verhangung eines Berufsverbots im Raume steht, strafprozesswdite Rarantie-
ren. Gem. 8 140 | Nr. 3 StPO ist die Mitwirkung eines Verteidigetasendig, wenn
das Strafverfahren zu einem Berufsverbot fihren kann und eine solche Anordnung
mit einiger Wahrscheinlichkeit zu erwarten ist. 8§ 140 | Nr. 3 StPQ@ daker voraus,
dass 8§ 70 StGB in der Anklageschrift aufgefuihrt ist oder dass Metthandlung ein

225 Der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz erfiillt im Me@elbereich eine ahnliche Schutz- und Begren-

zungsfunktion wie das Schuldprinzip bei den Stratemhat aber hier eine besondere Bedeutung,
da die Mal3regeln ihre Rechtfertigung allein im 8icimgsbeddrfnis der Allgemeinheit sowie in
ihrer padagogischen oder therapeutischen Aufgapgengder dem geféhrlichen Tater finden. Vgl.
Jescheck/Weigendtrafrecht AT, 5. Aufl. 1996, S. 8Mdiller-Christmann JuS 1990, S. 801 ff,
804, Stree in: Schonke/Schrdder, StGB, 26. Aufl. 2001, §R1 12, § 62 Rn. 2Kuhl, in:
Lackner/Kuhl, StGB, 25. Aufl. 2004, § 62 Rn.Miiller-Gugenberger/BieneckVirtschaftsstraf-
recht, 3. Aufl. 2000, § 21 Rn. 6Btanack in: Leipziger Kommentar, StGB, 11. Aufl. 199678

Rn. 49.

226 BGH StV 2004, S. 653.

227 BGHR StGB § 70, Umfang, zulassiger 2; Verbot Behandlung weiblicher Patienten fiir einen

Arzt, siehe StV 2004, S. 658tree in: Schonke/Schroder, StGB, 26. Aufl. 2001, 870 15.

228 ygl. Lang-Hinrichsen in: Festschrift fur Heinitz, 1972, S. 498tree in: Schonke/Schroder,
StGB, 26. Aufl. 2001, § 70 Rn. 15.
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Hinweis gem. § 265 Il StPO erfolgt €t Die herrschende Ansicht verlangt damit
eine "formalisierte Zur-Last-Legung® Fiir die Erwartung der Anordnung eines
Berufsverbots genlgt bereits eine nicht allzu entfernte konkreteidiikeit, die
auch erst in der Berufungsinstanz erkennbar werden ®alie Verteidigung des
Taters muss bei Wahrscheinlichkeit eines Berufsverbots deshalbeinechVertei-
diger erfolgen, da aufgrund des stark in die Rechte des Tatechr@idenden Cha-
rakters eines Berufsverbots eine optimale Verteidigung dessTggardhrleistet sein
muss. Dies folgt aus den Geboten der Prozessfairness und der \Iéadferegt als
Ausfluss aus dem Rechtsstaatsprinzip und aus Art. 108GBich ist es zwar mog-
lich, gem. 8§ 132 a StPO ein Berufsverbot nach 8 70 StGB im Wege diufigen
Anordnung anzuordnen. 8 132 a StPO ist aber eine Kann-Vorschrift, die nur dann
greift, wenn dringende Grinde fur die Annahme vorhanden sind, dass ein Berufsve
bot angeordnet werden wifdf Das heift, dass der dringende Tatverdacht einer
Straftat und ein hoher Wahrscheinlichkeitsgrad, dass es zu eineteileang nach §

70 StGB kommt, vorliegen musséti.Zusatzlich bedarf es der Feststellung, dass die
sofortige Unterbindung weiterer Berufsausibung zur Abwehr konkretehi@efir
wichtige Gemeinschaftsgiter in der Zeit bis zur RechtskraftUtesils erforderlich

ist. 2

229 vgl. Meyer-GoRnerStPO, 48. Aufl. 2005, § 140 Rn. 13aufhiitte in: Karlsruher Kommentar,
StPO, 5. Aufl. 2003, § 140 Rn. 10.

230 vgl. Julius in: Heidelberger Kommentar, StPO, 3. Aufl. 2081,40 Rn. 7, 6.
1 BGH NJW 1953, S. 1481; vgl. auttilller, in: Kleinknecht u.a., StPO, 2005, § 140 Rn. 12.

%32 Dariiber hinaus steht die notwendige Verteidiguach § 140 StPO auch fiir das Sozialstaatsprin-
zip, nach dem der Staat Fursorge fur mittellosecBasligte zu tragen hat.

233 vgl. Lemke in: Heidelberger Kommentar, StPO, 3. Aufl. 2081,32 a Rn. 2.

234 vgl. Schéfer Praxis des Strafverfahrens, 6. Aufl. 2000, Rr2 B9HWIStR, 1990, Berufsverbot,
S.3.

235 3o fiir den Fall eines vorlaufigen Berufsverbatgen einen Rechtsanwalt, vgl. OLG Karlsruhe

StV 1985, S. 49. Unzulassig ist ein vorlaufigesB&rerbot aber, wenn es nicht mehr in einem
angemessenen zeitlichen Zusammenhang mit der vorfgen Tat steht, wegen der das Berufs-
verbot angeordnet werden soll. Vgl. auch StV 2(81106.
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12. 88 70a, 70b StGB

§ 70a StGB tragt dem praventiven Charakter des Berufsverbots Rechnulégsind
dessen Aussetzung zur Bewahrung2Woraussetzung ist jedoch die begriindete
Annahme, dass die Gefahr nicht mehr besteht, der Tater werdehwmegenebliche
rechtswidrige Taten der in 8§ 70 StGB bezeichneten Art begehen. Beghieine
Verwandlung der negativen in eine positive Prognosé¥die Entscheidung tiber
die Aussetzung des Berufsverbots zur Bewahrung steht im Ermessé&edehts.
Zureichende Grunde fur eine Ablehnung der Aussetzung zur Bewahrung wietden s
jedoch nur schwerlich finden lassen, wenn nachtraglich eine positivad2ege-
stellt werden kanf®® Fur das Gericht besteht die Pflicht, die Aussetzungsmdglich-
keit von Amts wegen zu priufen. Dartber hinaus hat der Verurteilt®keeist, die
Uberprifung und Aussetzung des Berufsverbots zu beantrdg&em. § 70a II
StGB kann eine nachtragliche Aussetzung des Berufsverbots zur Beggéedoch
erst dann in Betracht kommen, wenn das Berufsverbot bereits mindestekahr

angedauert hat.

Ebenso besteht im Gegensatz dazu gem. 8 70b StGB die Mdglichkehtystiet-
zung des Berufsverbots zur Bewahrung zu widerrufen, wenn innerhalb dahBew
rungszeit eine der Voraussetzungen aus dem Katalog des 8§ 700GBIEeStillt ist,
dies aber nur dann, wenn es der Zweck des Berufsverbots erfordeftatbemuss
demnach erneut eine rechtswidrige Tat im Sinne von § 70 StGB begeagam ¢
Weisungen des Gerichts verstol3en oder sich der Aufsicht des Bewdialtergs
entziehen. Auch nachtraglich bekannt gewordene Umstande zu Tater Wkiohiier
den Widerruf der Aussetzung zur Bewahrung auslésen. Gem. § 70b lII\V&tGB
dabei die Zeit der Aussetzung nicht in die Verbotsfrist miteeweret, so dass im

Falle eines Widerrufs die Verbotszeit weiterlauft, ohne dasZealteder Aussetzung

2% vgl. Trondle/Fischer StGB, 52. Aufl. 2004, § 70a Rn. 1 Btree in: Schonke/Schroder, StGB,
26. Aufl. 2001, § 70a Rn. 1 ff.

237 HWIStR, 1990, Berufsverbot, S. 3.
238 \/gl. Trondle/Fischer StGB, 52. Aufl. 2004, § 70a Rn. 3.
239 \gl. Stree in: Schonke/Schroder, StGB, 26. Aufl. 2001, § Rda 7.
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beriicksichtigt wird*® Gem. § 70b V StGB ist das Berufsverbot erst nach Ablauf der
Bewahrungszeit erledigt. Dabei erfolgt die Erledigung nicht auisoi sondern sie
muss vom Gericht ausdricklich entschieden, vgl. 88 462, 463 V StPO, und erklart

werden?*!

B. Reformbedarf

Trotz der dargestellten Probleme nach geltendem Recht und in detsRaxis ist
dennoch klar erkennbar, welchen Vorteil die Sanktion des strafrechtligdrerfs-
verbots bietet. Als eine der wenigen Sanktionen des StGB tragedafsverbot fur
das Gericht die Mdglichkeit in sich, eine direkte Verbindung zwisdlanSanktion
und Folgen fur den Betroffenen herzustellen. Die unmittelbare Auswirtesde-
rufsverbots auf das Leben des Taters darf im Hinblick auf die btiglit der positi-
ven Reflexion bezlglich seiner Straftat und Tathandlung bei Berufsausiitmimg
vernachlassigt werden. Gerade die inhaltliche spezifische Anknipfuig &traftat

in der Rechtssphére des Taters kann Uber eine reine tatangentmskinenierung
hinaus zu einem nach dem Rechtsgefiihl akzeptablen Tatausgleich*f@lDese
fast einzigartige Kombinationsmoglichkeit der Berufsverbotssarffidmt wohl
auch dazu gefuhrt, dass das Berufsverbot trotz geringer AnwendungsdahlRra-
xis seit rund 70 Jahren bewahrter Bestandteil des StGB gebls&b&ennoch kann
dies nicht bedeuten, dass das Berufsverbot unverandert im StGB fdrtipestass.
Vielmehr muss uberdacht werden, ob durch eine Reform des Berufsverleots, di
Sanktion in der Praxis optimiert und dadurch haufiger verhangt werden kafin. A

grund der in der heutigen Zeit verstarkt im Zusammenhang mit dafsBastibung

240 vgl. Trondle/Fischer StGB, 52. Aufl. 2004, § 70b Rn. Biree in: Schonke/Schréder, StGB, 26.
Aufl. 2001, § 70b Rn. 6, 8.

241 vqgl. Stree in: Schoénke/Schroder, StGB, 26. Aufl. 2001, § Bh 10;Kiihl, in: Lackner/Kiihl,
StGB, 25. Aufl. 2004, § 70b Rn. 2.

242 vgl. hierzuStreng ZStw 111, 1999, S. 852.

243 Neben den Sanktionsméglichkeiten Fahrverbot umdi€hung der Fahrerlaubnis.
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begangenen Straftaten ware eine haufigere Verhangung von Berufsverboten durch die
Strafgerichte wiinschenswert. Nicht entgegenstehen darf ohne eseitas Argu-

ment, dass eine Reform des Berufsverbots trotz Mdglichkeiten inm&avon Straf-
rechtsreformgesetzen bislang immer abgelehnt wurde. Geradenistickd auf die
geplante Strafrechtsreform drangen sich Argumente auf, die demf Beddeutli-

chen, ebenso der Sanktion des strafrechtlichen Berufsverbots ein neigs Ge

geben und als Strafe umzugestalten. Neben dem Bedarf fir einenRkfoMalire-

gel Berufsverbot soll weiter untersucht werden, ob einer Umgasgattes Berufs-
verbots in eine Strafe grundsatzlich Hinderungsgriinde entgegenstehesichdie
durch den Charakter der jetzigen Mal3regel Berufsverbot im Vengteir Strafe er-

geben.

I.  Vorzugswirdigkeit von ambulanten Sanktionen

Als ambulant werden Sanktionen bezeichnet, die, im Gegensatz pnétat Sank-
tionen, nicht mit einer Freiheitsentziehung einhergehen. Aus den Merterur ge-
planten Reform des Sanktionensystems lassen sich deutlich Bestreleukeenen,
den Strafgerichten im Bereich der kleinen und mittleren Krintétagine grofRere
Anzahl von ambulanten Sanktionen wie etwa gemeinnitzige Arbeit undnesitesr
tes Fahrverbot zur Verfiigung zu stelféhAmbulante Sanktionen werden vor allem
deshalb befiirwortet, weil in ihnen einige Vorteile gesehen werdehDen ver-
starkten Einsatz kann die Vollstreckung von kurzen Freiheits- und Ersatzfisiiaeits
fen vermieden werden. Gerade in der Gegenwart, in der der Strafyoiassive
Kapazitats- und Wirtschaftlichkeitsprobleme zu bewaltigen hagsisticht verwun-
derlich, wenn der Gesetzgeber Auswege sucht, um diese Problemdezu.|Wer-
den Straftater im Bereich der kleinen und mittleren Krimintatitéine Freiheitsentzug

sanktioniert, kann dadurch die Belegungssituation in den Strafvollzugsamstal

244 sjehe www.bmj.bund.de/media/archive/509.pdf; hiebereitsWeigend GA 1992, S. 347. Im
EinzelnenKunhl, in: Wandel der Rechtsordnung, 2003, S. 151, agthKintzi, DRiZ 2003, S.
326. Kritisch hingegekonig, DRiZ 2003, S. 268 f, der die Ausdifferenzierurg ausreichend
ansieht.
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spurbar entspannt werdé&fi.Daneben wéare es mdglich, die enormen Kosten fiir den
Staat, die mit der Vollstreckung von Freiheitsstrafen einhergehesgezken. Ein
vermehrter Einsatz von ambulanten Sanktionen durch die Strafgerictde euich
nicht den Verlust einer merklichen Sanktionswirkung bedeuten, denn in spexal
generalpraventiver Hinsicht werden sie gegeniber den klassiscladenStes gel-
tenden Rechts, Geld- und Freiheitsstrafe, als zumindest gleignaagesehefi'®

Ob von Freiheitsstrafen in der gegenwartigen Situation tatsachlich noahaeimeal-

tige spezial- und generalpraventive Wirkung ausgeht, ist zu behwd{igrze Frei-
heitsstrafen fur Kleinkriminelle werden bei Vorliegen der Voratesigen von den
Strafgerichten nach dem "ultima ratio"-Prinzip zumeist zur @ewng ausgesetzt’

Die vollstreckbare Freiheitsstrafe ist in Deutschland sistlstzur Ausnahme gewor-
den?*® Freiheitsstrafen, deren Vollstreckung ausbleibt, sind fiirr den jEdtech nur
wenig spurbar. Gleiches gilt fir Geldstrafen, die bei Taterrehr guten Vermo-
gensverhaltnissen moglicherweise eine nur geringe Wirkung erzlal®deiden Fal-

len kdbnnten ambulante Sanktionen die praventive Sanktionswirkung erhéhen, zumal
eine groRere Bandbreite an Reaktionsmoglichkeiten es ermdglicht atemindivi-

duell und auf eine optimale Rickfallverhiitung ausgerichtet zu sanktiofféren.

Einen weiteren positiven Aspekt kdnnen ambulante Sanktionen im Bereidr-der
satzfreiheitsstrafen haben. Hier trifft die Sanktionierung denoBehen besonders
stark, wenn die Freiheitsstrafe vollstreckt wird, weil er etimg@ gegen ihn verhangte

Geldstrafe nicht zahlen kann. Hatte jedoch das Strafgericht mersBerson eine

%5 In diesem Sinn&retschmey NStZ 2005, S. 25Miinkel/GengNK 2003, S. 146 ffHeinz ZStw
111, 1999, S. 461 ff. Ein Handeln im Hinblick aig @elegungssituation in den Haftanstalten ist
vor allem vor dem Hintergrund notwendig, weil deggnwartige Belegung von Zellen in den Jus-
tizvollzugsanstalten in Einzelféllen als menschehtawidrig angesehen wird. Vgl. NStZ-RR
2005, S. 155 f; OLGR Hamburg 2005, S. 306 ff. NBdimkel NK 2003, S. 123 f, kénnte durch
die Reform des Sanktionenrechts zumindest einebEkgung in den Haftanstalten abgebaut
werden. Noch kritisch im Hinblick auf den tatsdch&n Einfluss von ambulanten Sanktionen
v.Kalmthout/DiinkeIlNK 2000, S. 26 ff.

246 vgl. Weigend GA 1992, S. 349.

247 vgl. ausfihrlichLaun, S. 28 ff mit weiteren Nachweisen und einem eblehso Ergebnis, siehe

S. 68.
248 vgl. Weigend GA 1992, S. 346 mit weiteren Nachweisen Frk@nig, DRiZ 2003, S. 267 f.
249 gjehe auchVeigend GA 1992, S. 348.
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Freiheitsstrafe nicht fir erforderlich gehalten und deshalb auls@Gafe entschieden,
trifft ihn nun der Vollzug der Ersatzfreiheitsstrafe mit iallen unerwinschten Ne-
benfolgen um so starker. Fur das Strafgericht ware es im Ratiene®trafzumes-
sung von Vorteil, wenn es aus mehreren moglichen Sanktionen fur derw&hten
konnte. Denn durch eine ambulante Sanktion anstelle einer Geldstrader diater
maoglicherweise nicht zahlen kann, kdnnte die Stigmatisierung durchedidi®ung
der Ersatzfreiheitsstrafe vermieden und die Resozialisierunysetéar den Tater

erhoht werden.

Die Vorzige einer verstarkten Nutzung von ambulanten Sanktionen kdnnen als Ar
gumente insbesondere auch fur die ambulante Sanktion des Berufsverbatsvorge
gen werden. Will der Gesetzgeber den Strafgerichten durch amb&ankgionen

eine variantenreiche Alternative zu den klassischen Strafen ztiiguag stellen,
ware es unklug, die verstarkte Nutzung eines Berufsverbots nichtlammava-

gung zu ziehen.

[I. Bekampfung von Wirtschaftskriminalitat

Insbesondere im Kampf gegen den Anstieg der Wirtschaftskrindinkéihn sich die
Sanktion des Berufsverbots als wirkungsvoll erwef$eitm Jahre 2001 gab es im
Zusammenhang mit Wirtschaftskriminalitat einen Anstieg dexftaten von 21,3 %
gegenuber dem Vorjahr. Der Schwerpunkt der Wirtschaftsstraftaignzu einem
Uberwiegenden Teil im Bereich der Beteiligungs- und Kapitalahktgégereien so-
wie der Korruptior?>! Jedoch sind unter den Begriff der Wirtschaftdelinquenz im
weiteren Sinne auch Lebensmittelfalschungen und Verstol3e gegen tbesiel-
mungen zu fassen, wobei in besonderem MalRe die Rechtsguter Leib unéeben

troffen sind. Auf derartige Straftaten muss zum Schutz der IGelsaft und der

20 |n diesem Sinne bereits schibiedemannin: Freiburger Universitatsblatter Heft 77, 198221.

%1 Beispielhaft Stuttgarter Zeitung vom 20.11.2082,11. Vgl. auchube in: Festschrift fiir Ro-
linski, 2002, S. 393.
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Volkswirtschaft in verstarkten MafRRe reagiert werférDer Gesetzgeber hat bislang

bei den rechtspolitischen Bestrebungen im Kampf gegen die Wittsiofainalitat

mit der Kriminalisierung der Geldwasche und einer wirksameremgésialtung der
Gewinnabschdpfung reagiert, die Sanktion des Berufsverbots aber hiokiclet
Sozialgefahrlichkeit der in Betracht kommenden Tatergruppen weithienutgy
gelasser’> Ein Berufsverbot als Strafe fiir Tater von Straftaten bei Bausiibung
konnte eine erfolgversprechende Gegenmalinahme sein, was auch dem Trend zur
Funktionalisierung des Strafrechts entsprechen wAifden Hinblick auf den An-

stieg der Wirtschaftsstraftaten und das besondere Gewicht vdtat8trabei denen

die oben genannten Berufsgruppen ihre verantwortungs- und vertrauensvolle Stellung
ausnutzen und missbrauchen, wére eine verstarkte Verhangung von Berufaverbote
erstrebenswert. Dies wird auch von Seiten der Justizpraxis sbayesnd die Forde-

rung nach alternativen und verbesserten Sanktionsformen gegen wilitsohaft
Straftaten erhobeft> Ebenso ist man sich im angrenzenden Ausland der Bedeutung
des Berufsverbots zur Verhinderung von bestimmten Arten von Straftatemadar
bewusst>® Zwar ist der jiingeren Vergangenheit ein Anstieg bei den Véumgen

zu Berufsverboten zu verzeichnen, vgl. die Tabelle bei Teil 1 A. lljedoch wird

%2 |n diesem Sinne sieht ein neuer GesetzesentesrBaindeswirtschaftsministeriums vor, Geldbu-

Ren gegen Wirtschaftsprifer, denen ein Fehlvernalechgewiesen werden kann, drastisch zu
erhdhen und verstarkt auch berufsrechtliche Samdticzu treffen. Vgl. "Neue Regeln fir Wirt-
schaftsprufer geplant”, in: Stiddeutsche Zeitung Wén?2.2003, S. 19. Allerdings wird hier das
Argument vorgetragen, dass die berufsrechtlicharkt®men intensiv durch die Wirtschaftspri-
ferkammern ergehen sollen, deren Malinahmen bistgirgyei den Rechtsanwaélten nach § 118 |
BRAO, durch die Einleitung eines strafrechtlichearfdhrens gehemmt waren. Die Begriindung
des Gesetzesentwurfs wird dahingehend zitiert, dassh die bisherige Regelung "eine fatale
Wirkung in der Offentlichkeit entstanden sei, di@asliche Aufsicht habe versagt". Nach Meinung
des Verfassers dieser Arbeit entsteht der Eindjed&ch vor allem deshalb, weil aufgrund der
strengen MalRregelvoraussetzungen gegen die Wiftsghi#er im Strafverfahren nur sehr schwer
ein Berufsverbot ergehen kann. Gerade aber eirldickie staatliche Reaktionsmdglichkeit kann
mit der hier vertretenen Losung, der Umgestaltuaeg Berufsverbots in eine Hauptstrafe (dazu
weiter unten) erreicht werden.

%3 ygl. Kaiser, 1990, S. 41 fKaiserbezeichnet diese Diskrepanz auch als "nicht stifhmi

24 vgl. Hassemer/Neumanin: Nomos Kommentar, StGB, 2. Aufl. 2005, vor 8a. 342 ff.

25 gjehe Abschlussdiskussion: Was muss getan werSema®egien zur Eindammung von Wirt-

schaftsstraftaten, Berichterstatter Dr. Ralf Kriigerasident des Landeskriminalamtes Baden-
Wirttemberg a.D..
Im Internet zuganglich unter http://mww.lpb.bwug/pliblikat/grenzlos/strategi.htm .

%6 30 explizit zur Verhinderung von WirtschaftsdedikMiihlemann S. 1 ff; siehe auchehner S.

85.
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sich unter den gegebenen Voraussetzungen der Mal3regel des Berufsiarihats
tergehender Gebrauch nicht erreichen lassen. Das taterbezogeabeAbmif die
zukunftige Geféahrlichkeit stellt die Verhdngung von Berufsverboten hote Vor-
aussetzungen. Indes kann die Sanktion des Berufsverbots weitaus wirkungswolle
Eindammung von Wirtschaftskriminalitat eingesetzt werden, wernwesnger tater-
bezogen als tatbezogen orientiert wéare. Denn das Ziel der Venmgdemer be-
stimmten Art von Straftaten, hier von Wirtschaftdelikten, lasdt siffektiver errei-
chen durch die Sanktionierung von bestimmten Straftaten, als durch digoBS@nkt
rung von bestimmten Tatern. Die entscheidende Bekampfung von Wirtsdnaftskr
nalitat durch die Sanktion des Berufsverbots macht daher eine Veranderuve-

sensform unumganglich’

[ll. Beseitigung des Prognoseproblems

Die zu treffende Prognoseentscheidung hinsichtlich der zuklnftigen (Efkbit
des Taters stellt die Strafgerichte vor gewichtige Prognobkpmne und macht eine
effektive Nutzung der Mal3regel des Berufsverbots ungemein schvidemg das fir
die Mal3regeln aul3erst wichtige Mittel der Prognose, um die zukgirgggahrlich-
keit des Téaters festzustellen, wird im Mal3e seiner wissetftlscien Ausdifferenzie-
rung in der Praxis als voraussetzungsvoll und schwer handhabbar angeseshien, w
rechtsstaatlicher Hinsicht die unertragliche WahrscheinlicldeziSelektion des Fal-
schen fiir den MaRregelvollzug mit sich briftftNicht zuletzt daraus resultiert im

Zweifel auch die aul3erst verhaltene Anwendung des Berufsverbots durctratije-Str

%7 Fir eine starkere Ausschépfung der Sanktion desifBverbots aucKaiser, 1990, S. 51. Vgl.

auch bereit®Weber NJW 1951, S. 699 f; eben3tedemannin: Festschrift fir Mallmann, 1978,
S. 369;ders, in: Freiburger Universitatsblatter Heft 77, 1982,21, der darauf hinwies, dass die
seltene Verhangung von Berufsverboten an den evigeaussetzungen der Mal3regel liege.

%8 vgl. Béllinger/Pollahne in: Nomos Kommentar, StGB, 2. Aufl. 2005, § 61. RA mit weiteren

Nachweisen. Nach amerikanischen Erfahrungen miesgfgnund einer zukinftigen Gefahrlich-
keitsprognose mindestens neun Menschen unnétigisaigkt werden, um auch einen wirklich
gefahrlichen Tater zu erfassen. Hier in Bezug aaifSicherungsverwahrung, vdtrantl, Todes-
strafe auf Deutsch, Stiddeutsche Zeitung vom 15002.2
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richte?*° Die eigentliche Schwierigkeit der MaRregel des Berufsvellegs gerade

darin, eine Prognose dariiber zu treffen, dass ein zukinftiges Ereigei€rneute
Straftat bei Berufsausiuibung durch den Tater, mit an Sicherheitegaerz\Wahr-
scheinlichkeit wieder eintritt. Jedoch ist diese Gefahrlichketgprse nur schwer-

lich nachzuweisen und zu begriindéhDas gleiche Problem stellt sich auch im
Rahmen der Entziehung der Fahrerlaubnis, § 69 StGB, denn auch hier muss eine
Prognose Uber die Dauer der Ungeeignetheit des Taters getrafdanvUm dem
Gericht eine Hilfestellung zu geben, wurde der Regelfallkatdexy§ 69 1l StGB
entwickelt. Gerade dies hat aber dazu gefiihrt, dass keine eigerRliognose Uber

die Ungeeignetheit des Taters mehr getroffen wird. Wenn die &eggrundsatzlich

aus einer Gesamtwirdigung von Tater und Tat erstellt werden muss, wobei die Tat an
sich nur Indizwirkung haben kann, wird dieses geradezu in das Gegenkteiirte

wenn bei Vorliegen eines Regelfalls die Sanktion zumeist verhaing®® Zwar
existieren beim Berufsverbot keine Regelfélle, jedoch ist &htmu hinterfragen, ob

eine verlassliche Prognose beim Berufsverbot wirklich erstedliden kann. Die
Strafgerichte sind doch um ein vieles mehr mit der Mal3regeEd&riehung der
Fahrerlaubnis beschaftigt und kdnnen eine "Ungeeignetheitsprognose" dennoch nur
in Anlehnung an einen Regelfallkatalog erstellen. Insbesondere deni@st der
Berufsverbotssanktion fuhrt mittelbar dazu, dass die Strafgericime karkliche
Sicherheit bei der Erstellung der Gefahrlichkeitsprognose erlakiamen. Gewiss

ist eine Prognose auch im Rahmen von anderen Sanktionen zu treffenSsaidie
prognose nach 8§ 56 StGB bei der Aussetzung einer Strafe zur Bewaledogh ist

die Prognose Uber ein zukinftig sozialadaquates Verhalten einer Rersentlich
einfacher zu treffen als die Prognostizierung einer ganz bestmrukinftigen De-
liktsbegehung durch eine Person. Eine Verdnderung des Sanktionscharakiges de
rufsverbots wiirde damit auch eine Erleichterung in der Prognoseaebestrafge-

richte mit sich bringen. Denn durch die Umwandlung des Berufsverboitseirbea-

29 30 bereits Niederschriften, Bd. 4, 1958, S. 98;4n diesem Sinne aufgrund des starken Siche-
rungscharakters audhieber NJW 1951, S. 699. Siehe feridiihlemannS. 152.

20 Gleicher Ansicht aucMiihlemannS. 152.

21 Mit deutlicher Kritik an dieser Praxis siehaun, S. 92 ff. Kritisch auckKulemeier S. 275 f, der

von "festen Taxen" fur das Verhdngen der Mal3regekaitziehung der Fahrerlaubnis spricht.
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fe, bei der nun nicht mehr das Sicherungsinteresse im Vordergrund stétidezur
Folge, dass die Strafzumessung rein an Schuld und Unrecht zu orrentégsn und

die schwierige Gefahrlichkeitsprognose entfallen koffite.

IV. Optimierung des Zusammenspiels von Resozialisierung und
Sanktionswirkung

Die Sanktion des Berufsverbots stellt eine ideale Verbindung zwissiher Sankti-
on mit hoher Sanktionswirkung und der Verwirklichung des Resozialisierumgsko
zepts des deutschen Strafsystems dar. Der Vorwurf, das Berufsserrbesozialisie-
rungsunfreundlich, kann nicht greifé#. Vielmehr dient das Berufsverbot gerade
dazu, den Tater in seinem sozialen Umfeld zu belassen, ihm jedoch iclzersiem
Mal3e seine Tat und die Folgen vor Augen zu fuhren. Vor allem das Erficrder
genauen Bestimmung des Umfangs des Berufsverbots |lasst demebetmoffater
gentgend Spielraum seine berufliche Erwerbstatigkeit fur die REseYerbots den
Gegebenheiten anzupassen, so dass der Vorwurf, der betroffene Téeezwéngs-
laufig in die Beschaffungskriminalitat getrieben, ins Leere getmeiss. Daneben
wird der Betroffene auch nicht, wie bei einer Freiheitsstrafmes familiaren Bin-
dungen beraubt. Er muss nicht zur VerblRung einer FreiheitsstrafesiSteafvoll-
zugsanstalt und kommt nicht notgedrungen in Kontakt mit einem krimingten
feld. Im Vergleich zu einer Freiheitsstrafe ist das Berufsstedamit unter Resoziali-

sierungsgesichtspunkten als deutlich vorzugwirdig anzusehen.

Andererseits ist die Sanktionswirkung aber wesentlich héher alsit&i blof3en
Geldstrafe, womit durchaus ein Beitrag zur innergesellscHadtliSicherheit geleis-

tet werden kanf%* Die Beriicksichtigung der Sanktionswirkung bei der Verhangung

%2 Gleicher Ansicht, hier aber hinsichtlich der Ueigmetheitsprognose bei der Umwandlung der

Entziehung der Fahrerlaubnis, § 69 StGB, in einegikirafel.aun S. 135.

283 gjehe oben bei Teil 1 A. 11I. 3..

%64 350 werden Fahrverbot und Entziehung der Fahtemiawals wichtige Faktoren fiir die Verkehrs-

sicherheit angesehen, da der Verlust der Fahritgganlg von auffallig gewordenen Fahrzeugfih-
rern als besonders gravierend empfunden wird. Bglz NZV 2000, S. 145.
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einer Sanktion ist in der herrschenden Strafzumessungsdoktrin ewvefaskerter
Gesichtspunkf® und wird bislang bei der Strafzumessung hauptséachlich als Milde-
rungsgrund gesehéff Die Sanktionswirkung spielt jedwede Sanktion betreffend
sowohl in generalpraventiver als auch in spezialpraventiver BeziehoadRelle.
Daher muss es unter dem Aspekt des Sanktionszwecks bei der Sceafermmeuen
oder Umgestaltung einer vorhandenen Sanktion legitim sein, auf die v@aulei-

on ausgehende Wirkung und Sanktionswirkung der Betroffenen Bezug zu nehmen.
Auch im Hinblick auf die geplante Umgestaltung des FahrverbotsenHauptstrafe
wird immer wieder auf die Sanktionswirkung der Sanktion hingewigdpeutlich
wird die hohe Sanktionswirkung eines Berufsverbots vor allem bei Béiray 88

45 StGB, 49 BNotO. Es handelt sich hierbei um Berufsverbote besondérelieAr
sich an eine strafgerichtliche Verurteilung anschlieRen Nach detb §8tGB, 49
BNotO verlieren Amtstrager die Fahigkeit 6ffentliche Amtarlekleiden, wenn sie
zu einer Freiheitsstrafe von mehr als einem Jahr verurteilamuDer Verlust der
Amtsbeféhigung tritt dabei automatisch ein und ist mit einem ¥%olistjen Berufs-
verbot auf Zeit gleichzusetzen. Dadurch wird eine starke Abschreckukgsg fur
Amtstrager erreicht. Gerade der Aspekt der Abschreckungswirkuiohtsgafiir, die
Maliregel des Berufsverbots umzugestalten. Aufgrund der oben gesehilBeob-
lemée®® stellt die MaRregel Berufsverbot eine wenig praktikable SanktionQie
dadurch bedingte seltene Verhadngung durch die Strafgerichte fihrt daguhda
Sanktionswirkung weitgehend ins Leere geht. Konnte ein Berufsverbotatur
eine Umgestaltung ohne die erwéhnten Probleme einfacher und auchedfi@ngt
werden, dann wirde sich die Wirkung der Sanktion Berufsverbot sicher cherkli

erhdhen.

265 vgl. WeRlay StV 1999, S. 283.

26 Zum Beispiel bei Krankheit des Verurteilten, VBIGH St 7, 18; StV 1984, S. 151; StV 1987, S.
101; ebenso bei auRerstrafrechtlichen SanktionenVerlust der Beamtenstellung, vgl. BGH St
35, S. 148.

27 vgl. Streng ZStW 111, 1999, S. 852.
%8 gjehe Teil 1 A. II1..

67



Um die beiden Akzente der Resozialisierung und der hohen Sanktionswirkuitg dam
wirkungsvoller zur Geltung kommen zu lassen, ist eine Reform desn&/eger

Sanktion Berufsverbot erforderlich.

V. Unterscheidungsmerkmale und weitere Hinderungsgriinde

Wurde soeben der Bedarf flr eine Umgestaltung des strafrechtiBarefsverbots
deutlich gemacht, ist es jedoch auch notig zu prifen, ob sich Strafe aftwkdél,

mit besonderem Augenmerk auf der Mal3regel des Berufsverbots, hiokichier
Zielsetzung so sehr unterscheiden, dass einer Umgestaltungafargdtmdséatzliche
Bedenken entgegenstehen kénnen. Daruber hinaus sollen auch weitereirdigeme

Hinderungsgrinde betrachtet werden.

1. Unterscheidungsmerkmale als Hinderungsgrund

Nach der strengen Definition des zweispurigen Systems unterstlssitiedie Mal3-
regeln der Besserung und Sicherung und die Strafen. Zahlreiche $tinesteeiten
jedoch eine tatsachliche Unterscheidungsmoéglichkeit zwischen rEuafté Mal3re-
geln. Die definierte Abgrenzung der Strafe, als Reaktion auhdier Vergangenheit
liegende Schuld, von der Mal3regel, als Reaktion auf die in der Zuk#htle Ge-
fahrlichkeit des Taters, wird etwa unter dem Aspekt der Lebekighikeit bezwei-
felt.®® Teile der Literatur sehen den Gegensatz zwischen tatbezogeaé und
taterbezogener MaRred®l als weitgehend aufgehoben %h.Argumentiert wird,
dass die Tat des Taters Anknipfungspunkt sowohl fir die Strafe alsfiaudie
MalRregel sei. Des Weiteren seien individualpraventive Zwecke kesthliel3liches

Privileg der Mal3regeln und auch hinsichtlich Vollzug und Vollstreckurens&trafe

269 gjeheDreher, ZStW 65, 1953, S. 481 ff.

219 Mit grundsétzlicher Kritik gegeniiber einer ausislichen Taterbezogenheit und der Argumen-
tation fUr ein tatbezogenes MalRnahmenrecht felvemann S. 274 ff.

21 vgl. Muller-Dietz S. 71, 76 Miiller-Dietz fragt provokant, ob ein solcher Gegensatz zwischen
Strafe und Mafdregel Uberhaupt je existiert haterflihgs stelltMiller-Dietz auch fest, dass sich
die Annéherung und inhaltliche Uberschneidung natgesetzlichen Funktionsbestimmungen
festmachen lasse.
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und MaRregeln in erheblichen Umfang austauschbar gewdfdbiewakowskizu-
folge unterscheiden sich Strafe und Mal3regel auch nicht so grundsatak es oft
konstatiert wirc?”® NachBeststehen die MaRregeln hinsichtlich der Eingriffsschwere
der Strafe nicht nur gleich, sondern seien oftmals kaum von einée 3traunter-
scheiderf’* Auch Jescheck/Weigengehen zwischen Strafe und MafRregel keinen
unuiberbriickbaren GegensafzDas ,duale“ Sanktionensystem sei nicht mehr durch
die Gegenséatze, sondern durch die Gemeinsamkeiten von Strafe und Mg8rege
pragt, was nicht zuletzt die vielféaltigen Verflechtungen zeigérden, die zwischen
den beiden Sanktionsarten besteflérEine klare Grenze zwischen der Bestrafung
eines schuldhaft handelnden Taters und der Mal3regelung eines gefahriitbes
bestehe nicht’’ Dies wirft die Frage auf, ob die definitionsgemaRen Charakterziige
von Strafe und Mal3regel als so gravierend oder sich gegensegiankef3end ange-
sehen werden miussen, als dass sie einer Umgestaltung des Bleot$sue eine

Strafe entgegenstehen kénnten.

22 Maurach Die kriminalpolitischen Aufgaben der Strafrechferm, in: Verhandlungen des 43.

DJT, Bd. 1 Heft A, 1960, S. 17, spricht daher auch einer Art Verwischung des Wesens von
Strafe und Malregel.

213 ygl. Nowakowski1981, S. 97, 99 Nowakowskaspricht im Zusammenhang mit dem Vollzug der

Freiheitsstrafe auch von einem "umgekehrten Egkstthwindel", da der Strafvollzug nicht nur
repressiv sei, sondern ebenso den gefangenen diten positiv aufbauende MalRnahmen be-
handle. In diesem Sinne bereits sclaitiken, S. 16; auctBest ZStW 114, 2002, S. 89, sieht
vielfaltige Verflechtungen zwischen den beiden Siamisarten;Frisch, ZStW 102, 1990, S. 355
f.

274 \/gl. Best ZStW 114, 2002, S. 95, 108: "Theoretisch mag mwar durchaus zwischen [...] wer-
tenden Strafen und neutralen Mal3regeln untersamdidienen, in die Praxis lasst sich diese Dif-
ferenzierung allerdings nicht tbertragen.".

215 ygl. Jescheck/Weigendstrafrecht AT, 5. Aufl. 1996, S. 84; vgl. audhscheckin: Leipziger
Kommentar, StGB, 11. Aufl. 1992, Einleitung Rn. 2Vergeltung und Vorbeugung sind jedoch
keine unverséhnlichen Gegensatze.". In diesem Sinok bereit$ieinitz, Die Individualisierung
der Strafen und MalRnahmen in der Reform des Stf#Beind des Strafprozesses, 1960, S. 24.

276 5o Best ZStW 114, 2002, S. 119: beispielsweise im RahdwmVikariierung die Anrechnung
einer freiheitsentziehenden Maldregel auf die Fiisieafe, die Ausnahmeregelung des 8§ 67 Il
StGB, die Einrechnung einer Bewadhrungszeit in dieid einer Fihrungsaufsicht nach § 68g |,
Il StGB.

21T |In diesem Sinn®reher, ZStW 65, 1953, S. 487.
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a) Unterscheidungsmerkmal Vergeltung

Wenn sich Strafe und Mal3regel nach ihrer Definition zwar grundlegeBohn und
Zweck unterscheiden, kann unter dem Aspekt der Vergeltungswirkung eine Trennung
nicht scharf erfolgen. Der Téater, der zu einer Maldregel vdtuiterde, empfindet

die Verurteilung zu einer Mal3regel als Teil der VergeltumgreTat und als Zufu-

gung eines Ubels gegen sitfi.Dies vor allem deshalb, weil die MaRregel oft eine
weitaus einschneidendere Auswirkungen auf das Leben des Betroffenare Sérat

fe haben kanfA’® Ein qualitativer, auf die missbilligende Wirkung von Strafe und
Maldregel bezogener Unterschied ist daher, jedenfalls was diatiédparkeit in der
Bevélkerung betrifft, nicht gegebéff. Das typische Merkmal der Strafe, die Ubels-
zuflgung, ist damit auch der Mal3regel immanent, wodurch den Mal3reg&esder
serung und Sicherung eine faktische Strafwirkung zukoffinBei der Strafe wird

das Ubel als Mittel eingesetzt, bei der MafRregel istres @ivermeidliche Nebener-
scheinund® Nicht zuletzt darum kann der MaRregel des Berufsverbots, wie auch
allen anderen Maliregeln, der Vorwurf des Etikettenschwindels entgdgdten
werden®®® Eine Art Ubelscharakter kann der MafRregel auch nicht durch digiefi

on als Mal3regel der Besserung und Sicherung genommen werden, denn die Maliregel
schrankt die Rechte des Betroffenen ein und ist insoweit ein UbekePmag das
Empfinden und die Vermittelbarkeit einer Sanktion nicht grundsatzliwasetiber

den Charakter einer Sanktion aussagen, jedoch mussen bei einer fgldisihn

28 SieheFrisch, ZStW 102, 1990, S. 355 fijowakowski1981, S. 99Diinnebier in: Niederschrif-
ten, Bd. 12, 1959, S. 428escheck/Weigen&trafrecht AT, 5. Aufl. 1996, S. 8BDreher, ZStW
65, 1953, S. 481, 485. Auch wenn dies nach BGH, St 268 nicht an sich gegen das Wesen der
Malregel sprechen soll. Ebengoll, in: Niederschriften, Bd. 4, 1958, Umdruck R 61 M3, S.
444; ferneBruns ZStW 71, 1959, S. 215.

219 vgl. Frey, SchwZzStr 66, 1951, S. 30Bjemer-Nicolausin: Protokolle IV, 1965, S. 834.

280 v/gl. Best ZStW 114, 2002, S. 112, ausdriicklich fiir das ¥atot und die Entziehung der Fahr-
erlaubnis, jedoch mit Ubertragbarkeit der Argumtataauf das Berufsverbot.

81 Bereits bei den Arbeiten zu den Entwiirfen eir€B3n den 60-er Jahren wurde festgestellt, dass

Malregeln staatliche Zwangseingriffe mit repressiérkung seien. Vgl. Dessecker, S. 114;
ebensd.aun S. 97 f.

282 v/gl. Nowakowskiin: Festschrift fir Broda, 1976, S. 1@fers, 1981, S. 99.
83 gjehe ausfiihrlich oben bei Teil 1 A. 11. 2..
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Wirkung dogmatische Unterschiede zumindest angezweifelt wéttidreilweise
wird in der Literatur eine Sanktion, bei der die Ausilibung eines Reglgd)eim
Berufsverbot, verwirkt wird, aufgrund des schweren Straflibels garcate Strafe
angesehen und infolge dessen eine Unterscheidung zwischen Strafe uage\ialSr
verhangnisvoll erachté®® Auch nachNowakowskiist der Vergeltungszweck kein
taugliches differenzierendes Merkmal zur Unterscheidung zwisdinafe 8nd Mal3-
regel der Besserung und SicherdffyEs wird argumentiert, dass MafRregeln in ge-
wisser Hinsicht Strafcharakter haben, der Praventionsgedanke zen wsbschre-
ckung verdunnt ist und durchaus Aspekte der echten Tatvergeltung vorhanden
sind?®” Im Ubrigen wird darauf hingewiesen, dass im modernen Resoziafige
strafrecht praventive Zwecke im Vordergrund stehen und bei der Suotfeverei-
nigungslehre der Zweck der Vergeltung nicht von (iberragendem GestitHitwill
man in Bezug auf das Berufsverbot, gerade was die VermittelbaeeiSanktion
gegeniiber der Bevolkerung betrifft, den faktischen UbelscharakteredefsBerbots
nicht verleugnen, dann bietet eine Umgestaltung des BerufsverbotsSardigons-

art der Strafe die Gelegenheit dazu.

284 vgl. Kulemeier S. 279, hier zwar im Hinblick auf die Entziehuthey Fahrerlaubnis, § 69 StGB,
jedoch durchaus ubertragbar auf das BerufsverleohefDreher, ZStW 65, 1953, S. 481 ff, der
im Hinblick auf die Sicht und das Empfinden desRkéasl als Ganzes und des Taters bezuglich ei-
ner reinen Definitionsabgrenzung zwischen der Stadd Reaktion auf die schuldhafte Tat in der
Vergangenheit und der Maldregel als Reaktion auzdiginftige Gefahrlichkeit des Taters, die
Frage nach der Lebenswirklichkeit einer solchenr@bgbarkeit stellt.

285 vgl. Mayer, S. 126.

286 v/gl. Nowakowski1981, S. 76, 77, 99. Besonders deutlich wird iiieBezug auf freiheitsentzie-

hende Mal3regeln, die grundséatzlich nicht andedgagén werden als eine Freiheitsstrafewa-
kowskj der statt MaRRregel von MalRnahme spricht, stedls test, obwohl man bei der MaR3regel
bemiiht sei, dass sie mdglichst wenig als Ubel engjgfn werde.

287 vgl. Best ZStW 114, 2002, S. 94: "Den MaRregeln sei einafaftinliche Wirkung nicht abzu-
sprechen.”; vgl. aucfirondle in: Leipziger Kommentar, StGB, 10. Aufl. 198528n. 54; zu-
mindest explizit fur die MaRRregel der Entziehung Bahrerlaubnis, vglHanack in: Leipziger
Kommentar, StGB, 11. Aufl. 1992, vor 88§ 61 ff R5. 1

28 |n diesem SinnBest ZStW 114, 2002, S. 96.
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b) Unterscheidungsmerkmal Generalpravention

Die Verhangung einer Strafe soll in erster Linie generalprésee¥itirkung haber®

Als negative Generalpréavention soll sie andere potentielle &sshrecken und als
positive Generalpravention eine Starkung des Vertrauens der BudjerBestands-
und Durchsetzungskraft der Rechtsordnung bewirken. Fur den Gesetzgeller hat
generalpraventive Aspekt eine wichtige BedeuttiidBei einer Ausgestaltung des
Berufsverbots als Strafe wirde das Berufsverbot die Charaktedeiig&trafe auto-
matisch annehmen. Nach Ansicht einiger Vertreter der Rechéswidsaft ist eine
Art von generalpraventiver Auswirkung im Rechtsempfinden der Burgeitb&or-
handen, obwohl die MaRregel Berufsverbot auf Spezialpravention ausgesttitet
Allgemein fuhrtDreheraus, dass es nicht in der Entscheidung des Gesetzgebers lie-
ge, ob eine generalpraventive Wirkung von der Strafe oder der Malresggthe.
Dies sei allein abhéangig von einem psychischen Effekt auf den unbek@niiten,

der in Versuchung sei, eine Straftat zu begehen. Bei der Einfuhrui@jctlerungs-
verwahrung habe man gesehen, dass von ihr eine generalpraventive Wirkgexg aus
gangen sei’? Auch Jakobsgeht von einem generalpréventiven normbestatigenden
Nebeneffekt der MaRregel &tisund Nowakowsksieht ebenso eine generalpraventi-
ve Wirkung als Nebenerfolg der MaRreg#IWeiterhin wird insbesondere durch die
gegenseitige Ersetzungsmoglichkeit nach § 154 StPO deutlich, daskf@regeln
generalpraventive Aufgaben tbernehmen. Aus 8§ 154 | Nr. 2 StGB folgt, datie a
Verhangung einer Strafe verzichtet werden kann, wenn allein die vezidagregel

"zur Verteidigung der Rechtsordnung" ausreichend erscheint und damgesierl-

29 gjehe hierz®chmidhauseiin: Festschrift fur Wolff, 1998, S. 443 ff.

29 vgl. Laun S. 25.

291 ygl. Voll, in: Niederschriften, Bd. 4, 1958, S. 97; so aRcxin "préventive Grundtendenz von

Strafe und Malregel ist dieselbe", vgl. Strafre®htl, 3. Aufl. 1997, § 3 Rn. 58, "eine gleicher-
malien praventive Zielsetzung von MaR3regel und Strafl. Strafrecht AT 1, 8 5 Rn. 56.

292 gjeheDreher, ZStW 65, 1953, S. 485.

293 vgl. Jakobs Strafrecht AT, 2. Aufl. 1993, 1. Abschn. Rn. 55.

2% ygl. Nowakowski1981, S. 77, ein wenig einschrankend, doch zuesinsoll die generalpréaven-

tive Wirkung als Nebenerfolg eintreten, soweit Mel3regel einem geistig gesunden Tater zuge-
dacht wird.
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praventive Aufgabe erfillf?® Die generalpraventive Wirkung der Sanktion Berufs-
verbot kann durch eine Umgestaltung zu einer Strafe aber noch wesenidrkt
werden. Die abschreckende Wirkung auf andere Tater bei einer Sanktion, dle wie
Malregel des Berufsverbots, nur sehr selten und unter harten Vorangsatxer-
hangt wird, wird dann immens vergro3ert, wenn Konsequenz einer ShaiftBe-
rufsausiibung immer auch ein Berufsverbot sein kann. Die bereits bbeokrigu-
nahme der Wirtschaftsdelikte zeigt deutlich, dass eine groR3emhr&lokungswir-
kung kriminalpolitisch erstrebenswert ware. Darlber hinaus wirdeegsiferbot
als Strafe auch das Vertrauen der gesetzestreuen BirgerRechésordnung noch
mehr starken kdnnen. Ein Berufsverbot als Strafe, die auf der Schuldies fur
eine bestimmte Tat basiert und diese Tat suhnt, hat im HinbliclaauRechtsver-
trauen der Bevolkerung ein erheblich héheres Gewicht als eine Mhftegauf-

grund einer wenig greifbaren Prognose Uber die zukinftige Gefahrlichkeit ergeht.

c) Unterscheidungsmerkmal Spezialpravention

Der Gedanke der Spezialpravention als Charakteristikum der MaBegdtverbot
ist ebenfalls nicht geeignet, einer Umgestaltung des Berufsgdrbetne Strafe ent-
gegenzustehen. Das Berufsverbot wird zwar teilweise als &amerungsmaliregel
und damit der negativen Spezialpravention dienend ge$&hiies lauft jedoch den
Intentionen des deutschen Strafsystems zuwider. Denn die Sichtlesi8erufsver-
bots als reine Sicherungsmaliregel entspricht nicht dem WilleBtdEsystems des
StGB, in dem ein ausgewogenes Verhaltnis zwischen Schuldausgleicbralpra-
vention und Spezialpravention bestehen SéIBereits aus der Uberschrift des Ab-
schnitts der 88 61 ff StGB geht hervor, dass die Mal3regeln in &msterdas Ziel

der Besserung des Taters verfolgen. Durch die Strafrechtsreforméa dag System

295 vgl. Best ZStW 114, 2002, S. 120; siehe altuns Strafzumessungsrecht, 2. Aufl. 1974, S.
225, nach dem eine Wechselwirkung ohne Weiterediomigt.

2% ygl. Hanack in: Leipziger Kommentar, StGB, 11. Aufl. 19967@ Rn. 1.
297 ygl. Jescheckn: Leipziger Kommentar, StGB, 11. Aufl. 1992, Eitung Rn. 33.
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des StGB insgesamt starker auf die Aufgabe der ResoziatigiGusgerichtét®

299 Basonders

Damit stehen aber auch die Maf3regeln im Dienste der Reseziait
deutlich wird dies daran, dass die Ziele der Mal3regeln, Besserungichetung,
ehemals in umgekehrter Reihenfolge im Gesetz genannt Wates erfolgte jedoch
eine Erstnennung des Zieles der Besserung, um dessen Vorrang geden&ene-
rung auch im Gesetz zu verankern. Eine bestimmte Sanktion damitsalshliel3lich
der negativen Spezialpravention dienend anzusehen, ist vor diesem dimdengpht
haltbar*®* Des Weiteren kann durch die Sanktion der Strafe der Aspekt deiveegat
Spezialpravention gleichfalls bedient werd&nFriiher reine Generalpravention, hat
die Strafe in neuerer Zeit immer mehr spezialpraventive Zilgdten, denn bei der
Vollstreckung von Strafen spielen spezialpraventive Gedanken, wierBegsé&r-
ziehung und Resozialisierung eine RA&Auch sind bei der Strafzumessung spezi-
alpraventive Gesichtspunkte zu beriicksichtif8i©b sich daher die Spezialpraven-
tion als eigentliches Charakteristikum der Mafiregel BerufsvalsotUnterschei-
dungsmerkmal zur Strafe eignet, ist zu bezweifeln. Die Speaiedption spielt bei
der Mal3regel im Rahmen der Verhangung der Mal3regel eine RoildeB8trafe
erscheint der Gedanke der Spezialpravention zunachst im Zusammenhatey mi
nachtraglichen Aufhebung der Strafe. Nach der Theorie der herrscheedaniV
gungslehre kann das spezialpraventive Ziel der Sicherung jedoch durtiheoeia

ner Bestandteil der Strafe sein. Bei den Nebenstrafen werdealppezntive Ge-

2% vgl. Jescheck/Weigen®trafrecht AT, 5. Aufl. 1996, S. 85; vgl. auSkhéfer Praxis der Straf-
zumessung, 3. Aufl. 2001, Rn. 449.

Dieser Ansicht auckKaiser, 1990, S. 1. Eine reine Sicherungsfunktion sofl @ésumtiv hoff-
nungslose Falle beschrénkt sein, Wjaurach Die kriminalpolitischen Aufgaben der Strafrechts-
reform, in; Verhandlungen des 43. DJT, Bd. 1 Hefil860, S. 39.

390 vgl. Fassung des StGB vom 25.8.1953, BGBI. | 13531083 ff.

301 vgl. Hanack in: Leipziger Kommentar, StGB, 11. Aufl. 1992,n88 61 ff Rn. 20 ff; mit weite-
ren Nachweisen. Siehe auch Entwurf 1962 mit Begriigd1962, S. 207. Ebenbfilller, Bernd
S. 29 f.

302 vom Gedanken her tibereinstimmend, allerdingsgimschrankungerBruns ZStw 71, 1959, S.
214.

303 vgl. Peters, Kar] JR 1977, S. 398iller-Dietz, S. 72; auch § 154 StPO zeigt, dass nach der
Konzeption des Gesetzgebers mit der Strafe spediadptive Zwecke verfolgt werden, v@lest
ZStW 114, 2002, S. 120.

304 vgl. Gropp, Strafrecht AT, 2. Aufl. 2001, § 1 Rn. 121.
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sichtspunkte ebenso mitbediéfitund in der Literatur wird der Strafe grundsatzlich
eine ahnlich praventive Tendenz wie die der MaRregel zugeschrf@l&mindest
mittelbar kann die Strafe den Anforderungen der negativen Spezialpravesrechty
werden. Denn ist eine Strafe auch in erster Linie nicht aufidieef®ing ausgerichtet,
hat etwa eine Freiheitsstrafe dennoch zwangslaufig zur Folgeflidadie Dauer ih-
rer VerbiRRung die Allgemeinheit vor dem Tater ganzlich gesclsitand auf diese
Weise eine Sicherung erfolgt. Gleiches wurde fir ein Berufsvatbd@trafe gelten,
da der Téater fur eine zeitliche Dauer seinen Beruf nicht ausuloerudd die Allge-
meinheit vor einer weiteren Straftat des Taters bei derftegtden Berufsaustibung
geschiitzt ist. Im Grundsatz ist zwanisch zuzustimmeri?’ der klarstellt, dass eine
Spezialpravention, die Uber das Mal3 der Schuld hinausgehende Strafereyaniang
der geltenden Rechtsordnung nicht vereinbar sei. Eine Strafe kbnne nundbern i
Lage sein, das Ziel der Spezialpravention unverkirzt in sich aufzunelweramgeine
schuldgerechte Strafe so lang dauere, wie die Gefahrlichkeitatess anhaltd®
Diese grundsatzliche Uberlegung allein kann aber nicht gegen sifisBarbot als
Strafe sprechen. Richtig ist, dass unter Umstédnden die SicheruAdjgiameinheit
bei einem Berufsverbot als Strafe aufgrund der Bindung an die Tatddlmzker aus-
fallen muss als bei einer Berufsverbotsmaliregel. Jedoch ist imem &ich bei der
MaRregel des Berufsverbots der Schutz der Allgemeinheit nur begtggberi®®
Zum Anderen stehen dem Gericht bei einer wirklichen GefahrlicdksitTaters au-
Rerdem freiheitsentziehende Mal3regeln zur Verfigung, die neben earefsvBr-
bot als Strafe angewandt werden kénnen und dem tatsachlichen zukinftgen Sc
der Allgemeinheit im Zweifel besser gerecht werden. Man demldkeasexuelle N6-
tigung einer Patientin durch den behandelnden Arzt mit vorhandener Neigung z

derartigen Straftaten, bei dem die Allgemeinheit durch ein bloBag$®erbot nicht

395 vgl. Geppert in: Leipziger Kommentar, StGB, 11. Aufl. 199544 Rn. 2.

SoRoxin "praventive Grundtendenz von Strafe und MaRregelieselbe”, vgl. Strafrecht AT 1,
3. Aufl. 1997, § 3 Rn. 58, "eine gleichermal3en priive Zielsetzung von Maf3regel und Strafe",
vgl. Strafrecht AT 1, 3. Aufl. 1997, 8 5 Rn. 56.

307 vgl. Frisch, ZStw 102, 1990, S. 390.

308 Ahnlich auchBruns ZStwW 71, 1959, S. 214, fiir den praventive Zwed&s Strafrechts von der
Strafe nur unvollkommen und nicht tberall erfilénden kdnnen.

399 vgl. nachster Absatz.
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ausreichend geschitzt ist, und bei dem fir eine umfassende Sicherifigibieits-

entziehende Mal3regel in erster Linie angebracht scheint.

Es ist zu bezweifeln, ob der Schutz der Allgemeinheit durch die édal3des Be-
rufsverbots tatsachlich in hinreichendem Maflie gegeben ist, oder ob Sotsdz
nicht durch ein Berufsverbot als Strafe verbessert werden kann. &bfei@r aller
Malregeln ist, dass aufgrund der Schwachen der Prognoseentscheidurnglibinsic
der zukunftigen Gefahrlichkeit des Taters die Gerichte zu efiberi Aussetzung
der MaRregeln neigetl’ Dies geschieht deshalb, da die praktischen Schwierigkeiten
bei der Prognoseerstellung und die Defizite bei den Prognosemethodaefalie in
sich bergen, dass ein tatséachlich nicht mehr gefahrlicher Menrsitérivin sanktio-
niert wird. Die Folge kann sein, dass bei einem noch immer geféénliTater die
Maldregel ausgesetzt wird und es zu einer erneuten Gefahrdunglgenéihheit
kommen kann. In letzter Konsequenz ist die Mal3regel des Berufsvehastsan
vorn herein wenig geeignet, einen umfassenden Schutz der Allgemeunlgetvahr-
leisten. Wird gegen den Tater ein Berufsverbot als Mal3regebuairgs, kann er
seinen Beruf nicht mehr ausuben, bei dem er die Straftat alssfatlagrubt hat.
Spezialpraventiv soll als direktes Ziel der Mal3regel dadurch Bgemeinheit vor
dem gefahrlichen Tater geschitzt werden. Ein Verstol3 gegen dafsv@ebot ist
gem. 8§ 145c StGB strafbewehrt. Die Anordnung des Berufsverbotsztuéit den
Tater, der Schutz der Allgemeinheit ist allerdings eingeschrdekin anders als bei
freiheitsentziehenden Mal3regeln sind die strafbaren Handlungen d@es, e zu
dem Berufsverbot gefuhrt haben, weiterhin mdglich, nur eben nicht mdtalmen
der Berufstatigkeit. Wiederum mag die sexuelle Nétigung eiagemtin durch ihren
Arzt als Beispiel dienen. Wird diesem gegentber ein Berufsvengatoadnet, sind
weitere Straftaten dieser Art trotz Verbots der Berufsausuldengoch mdglich.
Ebenso kann ein betrtigerischer Kaufmann, dem ein Berufsverbot aufeulet,
auch weiterhin Betriigereien mit wirtschaftlichem Hintergrundebeg. Die Siche-
rung vor dem geféhrlichen Tater ist letztlich nur bedingt moglichediglich ausge-

schlossen werden kann, dass der Tater seine Handlung bei Austibung saifes B

310 vgl. Kaiser, 1990, S.17 ff, 20.
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wiederholt. Gerade hier besteht ein wesentlicher Unterschied a@relfel des Be-
rufsverbots im Vergleich zu den freiheitsentziehenden Mal3regeln, denredarin-
gen des Téaters in eine Anstalt kann den Schutz der Allgemeirineatief Zeit der
Verbringung vollumfanglich gewahrleisten. Ist der Schutz der Algeheit bei der
Malregel des Berufsverbots jedoch nur eingeschrankt mdglich, dann kanreldas Z
der negativen Spezialpravention der jetzigen Maldregel des Behdtvemicht
grundsatzlich gegen eine Umgestaltung in eine Hauptstrafe sprdaden die glei-
che eingeschréankte spezialpraventive Wirkung koénnte mit einem Beho$\eds
Strafe auch erreicht werden. Unter Berlcksichtigung der eingektemdSchutzwir-
kung fir die Allgemeinheit und vor allem im Hinblick auf die seltémevendung in
der Praxis, ist eine strikte Ablehnung gegentber einer Umgesjatter Mal3regel
des Berufsverbots in eine Strafe mit dem Hinweis auf den unvéyareim Schutz
der Allgemeinheit durch die Maldregel, die zeitlich lAnger angebrdeslen kann,
nicht gerechtfertigt. Zwar wird die Anordnungsdauer bei einem Betst als
Strafe nicht mit der Dauer eines Berufsverbots als Malireggleighbar sein. Je-
doch mag den Verfechtern des unbedingten Mal3regelsicherungsgedankeres des B
rufsverbots entgegengehalten werden, dass eine erheblich groiex@@ 8irafta-
tern bei Berufsaustibung sanktioniert werden kdnnte, was aufgrund der sggmwier
Prognoseentescheidung bei einem Berufsverbot als Mal3regel nichthmégliwer-
den die Mal3regeln dartber hinaus im Hinblick auf die Spezialpravensio@en-
diges Mittel zur Verbrechensvorbeugung bezeicfHetyird diese Funktion durch
Sanktionen insgesamt und auch durch die Strafe als BestandteilratescBts er-
fullt, da dieses grundsatzlich auf die Vorbeugung von sozialschadlichgnften in

schiitzenswerte Rechtsgiiter abZi&t.

311 vgl. Jescheckin: Leipziger Kommentar, StGB, 11. Aufl. 1992nEitung Rn. 39.
312 vqgl. Stree in: Schénke/Schroder, StGB, 26. Aufl. 2001, Vonbgs 38 ff Rn. 1.
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d) Unterscheidungsmerkmal Schuldprinzip

Nach dem Schuldprinzip ist Schuld unabdingbare Voraussetzung fir Strafsankt
nen®'® Dies wurde durch zahlreiche Entscheidungen verfassungsgerichtligh bes
tigt.>** Im grundlegenden Urteil vom 21.06.1977 — 1 BvL 14/76 hat das Bundesver-
fassungsgericht festgestellt, dass der Schuldgrundsatz aus ddnlA2t | GG und

aus dem Rechtsstaatsprinzip folgt. Die Strafe muss in eineemasgenen Verhalt-

nis zur Schwere der Schuld steR&hDie Ausgestaltung des Berufsverbots als Strafe
ist daher nur unter Beachtung des Schuldprinzips defiKb@as hatte zwar zur Fol-

ge, dass die gegenwartig mogliche Verhangung eines Berufsvedyes ginen

schuldunfahigen Tater entfiele. Dennoch bietet das Schuldprinzip als &gandid

313 Eir vieleHirsch, ZStW 106, 1994, S. 746, 748jiller-Dietz, S. 73.

%14 BVerfGE 9, S. 167, 169; 20, S. 323, 331; 23,%,132; 25, S. 285; 41, S. 125; 45, S. 259; 50,
S. 125, 133; 54, S. 100; siehe afetsch, ZStw 102, 1990, S. 390.

315 NJW 1977, S. 1525, 1532.
3

=

® Die Striktheit des geltenden Schuldgedankens wir@leilen der Literatur teilweise stark kriti-
siert. Vereinzelt wird sogar eine Abschaffung deBufdgedankens gefordert. Vgl. Fn. HBsch,
ZStW 106, 1994, S. 748akobssieht in Abkehr vom geltenden Schuldgedanken amndeine
Schuld des Taters als gegeben, wenn der Tatelidimdtivationsrelevanten Faktoren, die zu ei-
nem Normbruch gefihrt haben, selbst verantworiithda nur dann das Manko an Rechtstreue
beim Tater zum Ausdruck komme. Vdhkobs Strafrecht AT, 2. Aufl. 1993, 1. Abschn. Rn. 10,
17. Abschn. Rn. 19 ff, 18. Abschn. Rn. 25. Augllscheidund Hassemelehnen das geltende
Schuldprinzip ab, und wollen vielmehr eine Art "Hafg" des Taters, vergleichbar mit der des
Zivilrechts, konstruieren, die sich vom personlich@ewissen des Taters entfernt und so dem
Strafrecht zu mehr Sachlichkeit verhelfen solleeWine Losung der Gestaltung eines solchen
Strafsystems und der sich daraus ergebenden Preldegnigen soll, wird allerdings offengelas-
sen. Vgl.Ellscheid/HassemeCivitas 1970, S. 27 ff, 40 f, 49. Die genanntersiéhten vermégen
jedoch kein befriedigendes Alternativkonzept ddleste Den Schuldgedanken als MaRprinzip fir
die zu verhangende Sanktion preiszugeben, ist enit @edanken der Rechtssicherheit und damit
der Rechtsstaatlichkeit unvereinbar. Migknckney in: Schénke/Schroder, StGB, 26. Aufl. 2001,
vor 8 13 Rn. 109 adirsch, ZStW 106, 1994, S. 748, 75Kaufmann JZ 1967, S. 554. Straf-
rechtswissenschaftliche Konzepte, die das gelt&deildprinzip in Frage stellen, sind jedoch
abzulehnen.
Gleichfalls abzulehnen ist die in der Literatugedachte Alternative der Lebensfiihrungsschuld,
bei der der Grund der Tat weniger im aktuellen Kgimbei der Tat, als in einer vorangegangenen
verfehlten Lebensgestaltung gesehen wird und Satandch eine vermeidbare Lebensgestaltung,
eine sogenannte Lebensentscheidungsschuld ist.Jslighbs Strafrecht AT, 2. Aufl. 1993, 17.
Abschn. Rn. 34, im besondern Fu3note 74 a.E.; Bllsbheid/HassemelCivitas 1970, S. 30 f.
Indes kann mangels eines vertypten Lebensfiihrungshis eine bestimmte Art der Lebensfiih-
rung auch nicht vorwerfbar sein, zumal eine Unteegtung zwischen einer schicksalhaften und
einer schuldhaften Lebensfihrung nicht mdglich Y&l. Hanack in: Leipziger Kommentar,
StGB, 11. Aufl. 1992, vor 88 61 ff Rn. 7, § 66 RinJakobs Strafrecht AT, 2. Aufl. 1993, 17.
Abschn. Rn. 35 ffBaumann/Weber/Mits¢iStrafrecht AT, 11. Aufl. 2003, § 18 Rn. 2Roxin
Strafrecht AT 1, 3. Aufl. 1997, § 19 Rn. S8eschang1992, S. 420 f.
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Begrenzung einer Strafe im Vergleich zur Begrenzung einer édal3durch das
Verhaltnismafigkeitsprinzip einen Vorteil an Rechtssicherheit sowimhtlen Be-
troffenen als auch aus generalpraventiver Sicht fir die Gesdlldoif@Begrenzung

der Malregel durch das VerhaltnismaRigkeitsprinzip entbehrt hingegéigeg
Konturen. Die Orientierung einer strafrechtlichen Sanktion nur an ef@&h@ichkeit

des Taters und nicht an der Handlung kann dem Prinzip der Verhaltnigsitf3ig
kaum gerecht werdeti! Im Rechtsempfinden der Bevélkerung hat ein Strafurteil mit
Schuldspruch auch einen hoheren Stellenwert, denn durch die Bestimmung der
Schuld wird der Normbruch des Tater deutlich gekennzei¢hh8pbwohl das Ver-
haltnismafiigkeitsprinzip bei den Mal3regeln als auch das Schuldprinziprb&itra-

fen basieren beide auf dem UbermaRverbot. Unter dem Aspekt der Rébenbsst

ist jedoch einer Strafe durch die starke Beziehung zwischen Tat, Schuld und Sanktion

der Vorzug zu geben.

Unwidersprochen kann der Vorteil der MalRregel Berufsverbot darinnlieden
schuldunfahigen Tater dennoch zu verurteilen. Die nach geltendem Rdehebes
Verurteilungsmaoglichkeit des Taters trotz Schuldunfahigkeit esiibt aus der Stel-
lung des Berufsverbots als Mal3regel im deutschen StrafsysteAweepurigkeit.

Die Abkehr von der Voraussetzung der Schuld des Taters resultiertadesbdem
Uberwiegend von Praventionsgedanken getragenen Maldregelsystem. Kanmauch e
Strafe mangels nachgewiesener Schuld "in dubio pro reo" oder aufgmiedesrer
Schuldunféahigkeit nicht ausgesprochen werden, bleibt die Anordnung der Mal3regel
wegen der Gefahrlichkeit des Taters moglich. Aufgrund der besteh&padechpra-

xis der Strafgerichte ist jedoch zu fragen, inwieweit dashBé#en daran, dass der
Tater bei Schuldunfahigkeit zu einem Berufsverbot verurteilt werden, kairklich
gerechtfertigt ist. Schon rein rechnerisch kann bei der geringeamhAder Verurtei-
lungen zu einem Berufsverbot pro Fahder Anteil der Schuldunfahigen nur ver-

schwindend gering sein. Das lasst sich auch aus den Angaben des&taen Bun-

317 Siehe hierzu audBaurmann S. 276.
318 |n diesem Sinnelakobs Strafrecht AT, 2. Aufl. 1993, 17. Abschn. Rn.fL8
319 vgl. oben Tabelle bei Teil 1 A. III. 1..

79



desamts schlief3en. Im Jahr 2000 waren bei einer Gesamtanzahl von 908.261 Abge
teilten nur 746 schuldunfahig. In Prozent bewegt sich der Anteil derdsctighig
Abgeurteilten im Verhéltnis zur Gesamtzahl von 1970 bis 2000 zwischen 0,04 % und
0,08 %2° Im Ubrigen kann bei Schuldunfahigkeit neben dem strafrechtlichen Be-
rufsverbot unter Umstanden in einem standes- oder berufsgerichtliemahien®:
gegen den Téater ein Berufsverbot ausgesprochen werden. Ebensoirst \ders/al-
tungsverfahren maoglich, wo gerade nicht das Vorliegen einer Tat eureh schuld-
fahigen Tater notwendig ist, sondern grundsatzliche nur Tatsacherggoriigissen,

die auf eine Unzuverlassigkeit oder ein Fehlverhalten schlieRemf4&sst aber bei
Schuldunfahigkeit des Taters und dem daraus folgenden Ausschluss désiNegr

zu einem strafgerichtlichen Berufsverbot die Verhdngung eines ®erbbts auf
anderem Wege dennoch moglich, kdnnte im Rahmen des Strafrechts ldahdlea-

be der Verurteilung bei Schuldunfahigkeit verzichtet werden.

Das Unterscheidungsmerkmal Schuldprinzip kann einer Umgestaltungetiefs-B
verbots als Strafe daher nicht zwingend entgegenstehen. Bei dechl&ssagbar
geringen Anzahl relevanter Falle, die auf die Berufsgruppen emifddei denen eine
eigene Berufsgerichtsbarkeit nicht existiert oder eine Vémwvgsmalinahme nicht
maoglich ist, muss ein striktes Festhalten an der Anordnungsmoglicikelit bei
Schuldunfahigkeit gegeniber einer Umgestaltung der Sanktion Berufseéshot-

notig angesehen werden. Im Ubrigen bieten die freiheitsentziehendimedén des
Strafrechts weitere Mdglichkeiten, die Allgemeinheit vor eirnggfahrlichen Téater
auch bei Vorliegen von Schuldunfahigkeit zu schitzen, zum Beispiel nach § 63 StGB

durch Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenffdus.

320 Abgeurteilte sind dabei nach der Strafverfolgstafistik "Angeklagte, gegen die Strafbefehle
erlassen wurden bzw. Strafverfahren nach Er6ffrdegyHauptverfahrens durch Urteil oder Ein-
stellungsbeschluss rechtskraftig abgeschlossef. sitgdl Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fach-
reihe 10 Rechtspflege Reihe 3 Strafverfolgung 2@07. Zum Ganzen audbélling, in: Fest-
schrift fir Rolinski, 2002, S. 65 f.

%21 Dazu naher unter Teil 2 A. I1..
322 SieheBest ZStW 114, 2002, S. 106 f; vgl. ausfiihrlich audten Teil 2 A. 1 1..

328 |n diesem Sinne auch bere@allas in: Niederschriften, Bd. 4, 1958, S. 96, der absf "dass es
geniugend (andere) Mdéglichkeiten gibt, einen gei@eh Geisteskranken von der Austibung sei-
nes Berufes fernzuhalten". Ebengall, in: Niederschriften, Bd. 4, 1958, S. 91 f.
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2. Weitere Hinderungsgriinde

Zu prufen bleibt, ob der Ausgestaltung des Berufsverbots als Stiaé® nen ge-

nannten Unterschieden weitere Hinderungsgriinde entgegenstehen kdnnten.

a) Hinderungsgrund einer Verfassungswidrigkeit des Berufsverbatals Strafe?

Eine Umwandlung des Berufsverbots in eine Strafe muss im Hinhlicklen von

der Verfassung gewahrten Schutz Bestand h&en.

aa) Verfassungsmaligkeit des Berufsverbots als Mal3regel der Besserung

und Sicherung

Das Bundesverfassungsgericht halt die Maldregel des Berufsvaibetrfassungs-
gema®® zwar wird teilweise kritisiert, dass das Berufsverbot derndfenen sei-
ne hauptséchlichen Rechte nimmt und seine Resozialisierung ersctaveer Tater
seinem geplanten Lebensweg nicht mehr folgen R&@rundsatzlich wird der Be-
ruf im Schutzbereich des Art. 12 GG weit ausgelegt, so dasvisdhITatigkeiten
geschutzt sein kdnnen. Ein Berufsverbot ist daher der weitgehendst#f EHindie
Berufsfreiheit des Art. 12 G&/ Jedoch wird durch das angeordnete Berufsverbot
ein Uberragendes Gemeingut, die Sicherheit der Allgemeinheithigescdas der
Freiheit des Einzelnen zur Berufsaustibung vorgeht. Ein strafrechtBarafsverbot
nach § 70 StGB ist eine zulassige Beschrankung der Berufsfréftagnn formliche
Gesetze, wie das Strafgesetzbuch, kénnen Schranken des Art. 12 GiBedafst

Ein individuelles strafrechtliches Berufsverbot wird dabei als &titsge Zulassungs-

324 vqgl. Stree S. 13, 174, mit generellen Bedenken zum Berufsxeim Verhaltnis zum Grundge-

setz.
325 BVerfGE 25, S. 88 ff, 101 zumindest fiir ein zeftlbegrenztes Berufsverbot.
326 ygl. Hanack in: Leipziger Kommentar, StGB, 11. Aufl. 19967@ Rn. 3.
327 vgl. Schmidt-Bleibtrepin: Schmidt-Bleibtreu/Klein, GG, 8. Aufl. 19957412 Rn. 6.

328 vgl. Gubelt in: v.Miinch/Kunig, GG, 5. Aufl. 2000, Art. 12 R63, 72; so auclscholz in:
Maunz/Diirig, GG, Bd. Il, 2005, Art. 12 Rn. 368.

329 vqgl. Jarrass in: Jarrass/Pieroth, GG, 5. Aufl. 2000, Art. 12 R1.
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voraussetzung angesehidhlm Hinblick auf Art. 12 GG ist aber der Verhéaltnisma-
Rigkeitsgrundsatz bei der Anordnung des Berufsverbots zu bedthiie. Verfas-
sungsmaligkeit der Maldregel des Berufsverbots ist dartiber hinaus &szug auf
Art. 5 GG bei einem Berufsverbot gegeniber PresseangehdrigenrbgiRém gegen

Strafvorschriften politisch neutraler Art gegelf&n.

bb) Verfassungsmalfiigkeit eines Berufsverbots als Strafe

Das StGB kennt als Hauptstrafen die Freiheitsstrafe und ditsi@ee3*® Vorausset-
zung einer Verfassungsmaligkeit des Berufsverbots als Strafie iBeachtung der
verfassungsmafigen Grundsatze von staatlichem Strafen. Ist aisv@eboot jedoch
als MaRregel, welche unter Loslésung vom, auch von der Verfassungeyseant’
Schuldprinzip auf die zukinftige Geféhrlichkeit des Taters und einen&segnt-
scheidung des Gerichts abstellt, mdglich und verfassungsgemal3, mBsadigiing
der verfassungsmalfigen Strafgrundsatze ein Berufsverbot aks itr&inklang mit
der Verfassung moglich sein. Zwar sollen praventive MalRhahmen nach 88 61 f
StGB, und damit auch das Berufsverbot, nicht dem Art. 103 || GG uneeriall
dennoch gelten auch bei der Verhangung eines Berufsverbots verfassithgsesc
Grundsatze. Zwischen den verfassungsrechtlichen Strafgrundséatzen undfaen ve
sungsrechtlichen Maldregelgrundsétzen besteht kein wesentlichesdbredr Das
Bestimmtheitsgebot ist ebenso wie das VerhaltnisméaRigkeitgpranath bei der
Verhangung der MaRregel Berufsverbot zu beactifeweiterhin gilt fir die Strafe
das Ruckwirkungsverbot gem. 8§ 2 | StGB. Zwar sind nach § 2 VI StGBlalte-

330 vgl. Rittstieg in: Denninger, GG, 3. Aufl. 2001, Art. 12 Rn. 1fi2ders, in: Alternativkommen-
tar, GG, Bd. 2, 3. Aufl. 2001, Art. 12 Rn. 103. Asmdr Ansicht fir ein Berufsverbot als Bewéh-
rungsauflageStree S. 180.

%1 HWIStR, 1990, Berufsverbot, S. 1.

332 vgl. Lang-Hinrichsenin: Festschrift fir Heinitz, 1972, S. 477; in sten SinnéStree S. 226.
333 vgl. Hager, in: Leipziger Kommentar, StGB, 11. Aufl. 2002 n&38 Rn. 34.

334 vgl. Kunig, in: v.Miinch/Kunig, GG, 5. Aufl. 2003, Art. 103 Rh7.

335 vgl. Kunig, in: v.Miinch/Kunig, GG, 5. Aufl. 2003, Art. 103 RR0. Anderer AnsichBest ZStW
114, 2002, S. 88 ff.

33 vgl. Hanack in: Leipziger Kommentar, StGB, 11. Aufl. 19967@ Rn. 49, 51 ff.

82



geln vom Rickwirkungsverbot ausgenommen, jedoch ist gerade fir das Beroifsve
in Art. 305 EGStGB "etwas anderes gesetzlich bestimmt”, so alagds hier das
Ruckwirkungsverbot greif’ Ebenso gilt das Analogieverbot fiir alle Rechtsfolgen
einer Tat, also fur die Strafe genauso wie fur die Mal3regelBesserung und Si-
cherung®*® Aus verfassungsrechtlicher Sicht sprache damit nichts gegafedian-
gung eines Berufsverbots als Strafe. Hinzu kommen zwei weitg@mente. Zum
Einen "a maiore ad minus", weil das Strafgericht gegen demfiggten eine Frei-
heitsstrafe verhdngen kann, die ungleich schwerer in die GrundrechBetiete-
nen, seine gesamte personliche Freiheit, eingféifbaher muss unter Beachtung
von verfassungsrechtlichen Aspekten auch eine Strafe zulassig setlendBetrof-
fenen weitaus geringer in seiner persénlichen Freiheit, n&mlicim der Freiheit der
Berufsaustibung, einschrankt. Das zweite Argument ergibt sich auSadussver-
fahren des "a minore ad maius". Wenn gegen einen Tater eineitSstthée ver-
hangt werden kann, die als mittelbare Begleiterscheinung zur Falgdass er wah-
rend des Vollzugs der Freiheitsstrafe seinen Beruf nicht meliban kann, so muss
es erst recht moglich sein, ein alleiniges Berufsverbot auchiak$idh als Strafe zu
gestalten und zu verhangen. Dies insbesondere auch vor dem Hintergrurukidass
der verfassungsgemafen Maliregel des Berufsverbots die Sanktion amdgline
cherweise unverschuldete zukinftige Gefahrlichkeit des Taters ankanigftsich
insoweit als Sonderopfer fiir diesen darstellen kann. Entspricht dbstrisediesem
Fall ein Berufsverbot den Verfassungsgrundséatzen, dann muss ein Béifsls
Strafe vor der Verfassung Bestand haben kdnnen, wenn das in der Verfassumg
kerte Schuldprinzip zur Grundlage der Sanktion gemacht wird. Im Ergesibriest-
zustellen, dass aus verfassungsrechtlicher Sicht keine Bedenkernthafsieiner

Umgestaltung des Berufsverbots als Strafe bestehen.

337 vgl. Gribbohm in: Leipziger Kommentar, StGB, 11. Aufl. 19922&n. 57;Hanack in: Leipzi-
ger Kommentar, StGB, 11. Aufl. 1992, vor 88 61 fi.R'1;Trondle in: Leipziger Kommentar,
StGB, 10. Aufl. 1985, § 2 Rn. 54.

338 vgl. Wessels/Beulk&trafrecht AT, 35. Aufl. 2005, Rn. 53.

39 |n diesem Sinne auddrenner in: v.Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 1, 4. Aufl999, Art. 18 Rn.
131.
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b) Hinderungsgrund Strafe durch Verwaltung

Bei einer Ausgestaltung des Berufsverbots als Strafe ist zpriiken, ob dann noch
immer eine konkurrierende Entscheidung der Verwaltungsbehdérden im Hiahlfick
ein Berufsaustibungs- oder Gewerbeverbot ergehen kann, da eine Strafe grundsatzlich
nur von einem Gericht verhangt werden k3ffrDenn die Verhangung einer Strafe
durch eine Verwaltungsbehérde bedeutet die Entziehung des gesetzlichen Kithters
Jedoch eignet sich dies nicht als Argument, eine Ausgestaltui@edégsverbots als
Strafe zu verhindern. Hingewiesen sei in diesem Zusammenhang auS8/@5
Nach § 25 | StVG hat die Verwaltungsbehorde die Befugnis, ein Fahrwerbai-

nem bis drei Monaten zu verhangen, wenn der Betroffene eine Ordnungkeitdrig
unter grober und beharrlicher Verletzung der Pflichten eines Falfibeeis began-

gen hat. Das Fahrverbot des § 25 StVG ahnelt in der Konsequenz dem des § 44
StGB, ist jedoch keine Strafe oder Nebenstrafe, sondern eine ezialppaventive
Nebenfolge der Verhangung einer GeldbuRe aufgrund einer Ordnungswidtgkeit.
Anknupfungspunkt fur die Folge des § 25 StVG ist nicht, wie bei § 44 StGB, die
Begehung einer Straftat, sondern die Verwirklichung einer Ordnungghkedti Ge-

rade deshalb kann aber die Verwaltungsbehorde ein Fahrverbot erlassen, edwohl
ein Fahrverbot auch als Nebenstrafe gibt, die nur vom Strafgeridiidngt werden
kann. Damit ist es grundsatzlich méglich, eine in ihrer Auswirkumegclge Mal3-
nahme konkurrierend, einmal als Strafe durch ein Strafgericht und nalerén als
Verwaltungsmalinahme durch die Verwaltungsbehdrde, zu treffen. Bezégleh
Gewerbeverbots erlasst die Verwaltungsbehorde dieses in l€tatsequenz auch
nicht aufgrund einer Straftat, sondern aufgrund der Ungeeignetheit Iozwyvétlas-
sigkeit des Taters zur weiteren Berufsausibung, die sich abeichaigleise aus
einer Straftat ergeben kann. Das Gewerbeverbot hat mithin eineremmdgnip-
fungspunkt als die Strafe. Die Verwaltungsbehdrde priift ausschlieldisiachen,

die im Hinblick auf die Geeignetheit und Zuverlassigkeit des Hetieh relevant

sind. Im Ubrigen ist die Zielrichtung eines Berufsverbots asf&tind eines Berufs-

340 5pBockelmannin: Niederschriften, Bd. 4, 1958, S. 97.
341 vgl. Schmidt-Bleibtrepin: Schmidt-Bleibtreu/Klein, GG, 8. Aufl. 19951101 Rn. 8 b.
342 vgl. Hentschel StraBenverkehrsrecht, 38. Aufl. 2005, StVG § A5 R f.
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verbots als VerwaltungsmalRnahme auch zu unterscheiden. Ist ein Biéatfale

Strafe repressive Folge einer Straftat, wird im Gegertssta eine Gewerbeuntersa-
gung durch die Verwaltungsbehotrde polizei- und ordnungsrechtlich mit praventive
Intention zur Gefahrenabwehr angeordnet. Aufgrund anderer Erlassvorangsetz

und einer anderen Zielrichtung kdnnen damit bei Ausgestaltung des Berufsverbots als
Strafe dennoch Berufsverbote bzw. Berufs- oder Gewerbeuntersagungerdiéurch

Verwaltungsbehdrde erfolgen.

3. Zwischenergebnis

Alle Strafzwecke der Mal3regel Berufsverbot kbnnen auch bei einem Behdsaéy
Strafe nahezu gleichwertig bedient werd&hGeneralpraventive Anforderungen
kann ein Berufsverbot als Strafe aufgrund der Sanktionsnatur der Kigaiegrund-
satzlich noch besser erfullen. Unter spezialpraventiven Gesichtspuskizm be-
denken, dass bei der Mal3regel des Berufsverbots der Schutz deré&htigeitnnur
sehr eingeschrankt maglich ist. Denn der Schutz der Allgemeingmghi sich nur
auf die Straftaten des Taters bei Berufsausibung. Aul3erhalb dieseddmaTater
durchaus dieselben Straftaten begehen. Der gleiche spezialpra&sitive ist aber
mittelbar durch ein Berufsverbot als Strafe mdglich. Sind die Wirknrejnes Be-
rufsverbots als Mal3regel und als Strafe aber ann&hernd deckungdgieicén die
Unterschiede zwischen beiden Sanktionsarten einer UmgestaltungrésvBrbots
in eine Strafe nicht grundsatzlich widersprechen. Unter dem AspelRatshtssi-
cherheit ist die Sanktion des Berufsverbots als Strafe vorzugswinaligh die star-
ke Verbindung zwischen Tat, Schuld, Tater und Strafe ergibt sichatér tind Ge-
sellschaft eine weitaus groRere Transparenz der Sanktion @mé&eMaliregel. Be-
trachtet man Uberdies die Anzahl der verhdngten Berufsverbote und eiziot imch
die Zahl der Schuldunfahigen im Verhaltnis zur Gesamtzahl abartéilungen her-

an, so wird deutlich, dass die Begehung einer Straftat bei Berufsag durch ei-

33 Fir eine Vereinbarkeit von Schuld-, Vergeltungsd Praventionsgedanken in einer Sanktion
auch bereit#ieinitz, Die Individualisierung der Strafen und MaRnahrimreder Reform des Straf-
rechts und des Strafprozesses, 1960, S. 24. Anfasicht aber nockrey, SchwZStr 66, 1951,
S. 299, 311, der die "praktische und theoretiscleclisetzung von Strafe und MalRhahme" als
eine "gefahrliche Begriffsverwischung" ablehnt.
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nen schuldunfahigen Tater ein Uberaus seltener Fall sein mussarikggoSierungs-
maoglichkeit eines schuldunfahigen Taters mit der Mal3regel degsBerbots kann
sowohl aus diesem Grund als auch aufgrund der vorhandenen weiterenhstaatli
Reaktionsmdglichkeiten, wie verwaltungsrechtlichen Gewerbeuntersaguougr
freiheitsentziehenden Mal3regeln, einer Umgestaltung des Berufsverbois ande-

re Sanktionsform nicht entscheidend entgegenstehen.

C. Reformmdglichkeiten

Nachdem verschiedene Erwagungen dargestellt wurden, die flr den BiedaRe-
form der Maldregel Berufsverbot sprechen, und keine Hinderungsgriinde gefunden
wurden, die einer Umgestaltung des Berufsverbots entgegenstehemjrsailhter-
sucht werden, welche Ausgestaltung des Berufsverbot als Stiafardietet. Denk-
bar ist, das Berufsverbot als Strafsanktion nach dem Vorbild derdgemsstrafe
oder aber als Haupt- oder Nebenstrafe umzugestalten. Es bleibt zu peltdg At

von Strafe als vorzugswurdig anzusehen ist.

I. Berufsverbot als Nebenstrafe besonderer Art nach dem Vorbild der
friheren Vermogensstrafe?

Vorstellbar ist es, das Berufsverbot nach dem Vorbild der Vermdgafiesgem. 8
43a StGB (alt) zu gestalten.

1. Konzeption der Vermdgensstrafe

Die Vermégensstrafé* wurde durch das OrgkG vom 15.07.1992 in das StGB einge-
fuhrt und trat am 22.09.1992 in Kraft. Bereits zuvor stark umstritten, wdurodsh

Urteil vom 20. Méarz 2002 die Vorschrift vom Bundesverfassungsgericimitiodtem

344 7Zu den grundsatzlichen Bedenken gegen die Vernssgafe vgl. bereitStree in: Schén-
ke/Schrdder, StGB, 26. Aufl. 2001, § 43a Rn. 1weaiteren Nachweisen.
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Grundgesetz unvereinbar und damit fiir nichtig erkf&rSystematisch eingeordnet
war die Vermogensstrafe als weitere Hauptstrafe neben ddreks- und der Geld-
strafe. Sie wurde jedoch aufgrund ihrer Voraussetzungen, da sie nur eieben
Freiheitsstrafe verhangt werden konnte, teilweise auch als Nedfenkesonderer
Art geseheri?® Die Vermdgensstrafe beruhte auf einer zweiseitigen Konzept®n de
Gesetzgebers: Sie sollte einerseits Strafe sein und demd@chzip unterliegen,
andererseits aber auch den schuldunabhangigen Zweck verfolgen, dedhel Bty
tel seiner auf kriminellen Erwerb gerichteten Organisation zu entziéh&em. § 43
a | StGB durfte sie nur neben einer Freiheitsstrafe von mekwaislahren verhangt
werden, wobei zwischen der Freiheits- und der Vermdgensstrafermeaie Wech-
selwirkung bestand, als dass beide zusammen das Mald der Schuld nisthréber
ten durfter®*®

2. Ubertragbarkeit auf Berufsverbot

Zu prifen ist, ob die hinter dem Konzept der Vermdgensstrafe steheneetioinen
sich auf das Berufsverbot Ubertragen lassen. Bedenken im HinblickeaWkedas-
sungswidrigkeit des Konzepts der Vermdgensstrafe missen aul3en ven bieimal

die Unvereinbarkeit mit dem Grundgesetz aufgrund der speziellen gtakgeg der

%5 BVerfG StV 2002, S. 247; NJW 2002, S. 17R@ger, in: Leipziger Kommentar, StGB, 11. Aufl.
2002, § 43a Rn. 1, 6 ff. Seitens der Literatur veudém 8 43a StGB vorgeworfen gegen den im
Grundgesetz verankerten Tatschuldgrundsatz unddsimmtheitsgebot zu verstol3en. Weiter-
hin sei es ein unrechtmaRiger Eingriff in das Grantt des Eigentums aus Art. 14 GG und eine
Ungleichbehandlung von vermdgenden und unvermogefidgern. In seinem Urteil hat das
Bundesverfassungsgericht die Nichtigkeit des §3t&B jedoch wegen des Verstof3es gegen den
Bestimmtheitsgrundsatz aus Art. 103 Il GG erkltrtder Vorschrift fehlende Kriterien zur Fest-
legung von Ober- und Untergrenze des Strafrahmiéme fzu Ungenauigkeiten und mache den §
43a StGB im Hinblick auf die Bestimmtheitsanfordegan von Strafgesetzen mit dem Grundge-
setz nicht vereinbar.

346 vgl. Trondle/Fischer StGB, 50. Aufl. 2001, § 43a Rn. 3, Vermdgenssted$ Hauptstrafe, da sie
nicht in den Unterabschnitt Nebenstrafe eingeflgtde.Roxin Strafrecht AT 1, 3. Aufl. 1997, §
1 Rn. 2 hingegen sieht die Vermdgensstrafe als iNsttade, da sie nur in Verbindung mit einer
Verurteilung zu einer Freiheitsstrafe verhangt werétann, was systematisch einer Nebenstrafe
entspreche.

%7 vgl. Tréndle/Fischer StGB, 50. Aufl. 2001, § 43a Rn. Backner in: Lackner/Kihl, StGB, 24.
Aufl. 2001, 8§ 43a Rn. 3. In Rn. 1 bezeichhatknerdie Vermdgensstrafe auch als Fremdkérper
im Strafensystem. Eben&tree in; Schonke/Schrdder, StGB, 26. Aufl. 2001, § R3a 1.

348 vgl. Lackner in: Lackner/Kiihl, StGB, 24. Aufl. 2001, § 43a Fn.

87



Vermdogensstrafe gegeben war. Die Vorschrift der Vermogefessliente dazu, den
Tatern die finanziellen Gewinne ihrer Straftaten und auch dieelMitir Fortsetzung

der kriminellen Aktivitaten zu entziehen, um auf diese Weise deniZAnue Bege-

hung solcher Taten zu nehmen. Ein Berufsverbot soll die Begehung vomt8iraft

(bei Berufsaustibung) durch das Entziehen der Berufsausiibungsbefugnisetes Téat
verhindern. Beide Sanktionen haben damit grundsatzlich das gleiche gi&ledi
hinderung von Straftaten. Dennoch sind verschiedene Punkte denkbar, die gegen ein

Berufsverbot nach dem Vorbild der Vermdgensstrafe sprechen kdonnten.

a) Problem der einschlagigen Deliktsgruppen

Vorstellbar ware, ein Berufsverbot nach dem Konzept der Vermogahessir Straf-
gesetzbuch zu installieren und in entsprechenden Tatbestdnden auf dienSaunkt
verweisen. Eine Verweisung wuirde sich bei Delikten anbieten, dieimet Aus-
tbung von Berufen und Gewerben in Zusammenhang stehen und dabei begangen
werden konnten. In Betracht kAmen etwa sexuelle N6tigung, Betrugsthgung,
Veruntreuung und Hehlerei. Jedoch kann die Aufzéhlung der genannten Delite nic
abschliel3end sein, denn zu bedenken ist, dass die Vermogensstraferifieist
zum Ziel hatte, organisierte Kriminalitdt und Bandendelikte zu mddrn. Daher
ergab sich auch eine Beschrankung auf bestimmte Delikte. Das®@&hdt richtet
sich aber gerade nicht gegen bestimmte Straftaten, sondern Sjegtaten in be-
stimmten Situationen, nadmlich bei Austibung des Berufes. Da es gruictisé¢nk-

bar ist, dass nahezu jedes Delikt bei Berufsausiibung begangen werddstlane,
derartig nach dem Vorbild der Vermdgensstrafe beschrankte Sanktionsntem
dem Aspekt des speziellen Verweisungscharakters nicht sinnvolmé&helbietet
sich eine allgemein gehaltene Sanktion an, um zu verdeutlichen, des®jelikt flr

den Fall der Begehung bei Berufsausubung fur eine Sanktionierung irctetra
kommt. Mit einer Umgestaltung des Berufsverbots soll geradel@rmgerden, dass
mehr Tater von Straftaten bei Berufsaustibung sanktioniert werden konnen. Ei
Anwendung des Berufsverbots auf nur einige wenige in der Verweisunggeerm
nannte Delikte, und damit auch gleichbedeutend auf weniger Taterdiedeen Ziel

nicht zutraglich.
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b) Problem der Ubelsverdopplung

Eine Einfihrung eines Berufsverbots nach Vorbild der Vermogensstimte auch
dazu fuhren, dass eine Mindestfreiheitsstrafe Grundvoraussetzung fuerthan-
gung eines Berufsverbots ware. Dies widersprache zunachst der #ilosghainer
Freiheitsstrafe als Voraussetzung fir ein Berufsverbot durchtidigeghtsreformge-
setze von 1969. Eine Mindeststrafe als Voraussetzung fir die VerhasigesgBe-
rufsverbots wurde abgeschafft, da der Gesetzgeber auf diese d&ms€harakter
des Berufsverbots als Mal3regel gerecht werden wollte. Denn wearVil3regel
auch gegen Schuldunfahige verhangt werden sollte, dann konnte als Voraggsetz
nicht eine Mindeststrafe bestehen bleiben, die gerade eine Schtdiilies Taters
voraussetzt&*® Bei einer Umgestaltung des Berufsverbots als Strafe kann Aliese
gumentation damit aber nicht mehr entgegenstehen, da dann auch beisvdbaif
die Schuld des Taters Grundlage der Sanktion ist. Insofern waemesel) denkbar,
die Verhangung eines Berufsverbots von einer Freiheitsstrafe iimbdst Hohe
abhangig zu machen. Indes hatte dies zur Folge, dass das Berufsverbebetur
einer Freiheitsstrafe verhangt werden kdnnte. Neben zu verbif3endend$3stdfen
fuhrt ein Berufsverbot aber zu einer Verdopplung des Ubels fiir den Waterim
Hinblick auf die Chance zur Resozialisierung des Betroffenen elid aptimal zu
erachten ist. Gerade eine Verdopplung der Sanktionierung soll durch djestin
tung in eine Strafe beseitigt werden, denn diese ergibt sichisereier gegenwarti-

gen Lage, da die Maldregel neben einer Strafe verhangt werden kann.

349 vgl. Entwurf 1962 mit Begriindung, 1962, S. 231neEMindeststrafe fiir die Verhangung der
Malregel des Berufsverbots wurde auch abgesclutftlie Notwendigkeit einer solchen sich
nach der Gefahrlichkeit des Téaters und nicht naihesn Schuldvorwurf beurteile. Bei Anknup-
fung an ein MindestmaR an Strafe, so die Uberlegmnkdnnten in einigen Fallen dringend not-
wendige Berufsverbote vereitelt werden.
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c) Problem der Resozialisierung

Des Weiteren behindert die Kombination zwischen zu verbufRender Frsiiades
und Berufsverbot auch die Resozialisierung des Betroffenen, da diéinditg Ein-
gliederung des Taters in die Gesellschaft und sein gewohnteddumaieh Verbu-
Bung seiner Freiheitsstrafe behindert wird. Vorstellbar ware, zlieaAussetzung der
Freiheitsstrafe zur Bewadhrung als Grundvoraussetzung fir ein danebamhzn-
gendes Berufsverbot zu machen. Jedoch wirde es so zu einer Benaditeibg
Tatern kommen, deren Straftaten gerade nicht so schwerwiegend Endiewon
Tatern, bei denen eine Aussetzung der Freiheitsstrafe zur Bewéatolmgnehr in
Frage kdme. Dagegen ware aber in erster Linie bei Taterncheresviegenden Ta-
ten ein Berufsverbot sinnvoll, um die Schwere der Tat zu sihnen und dralgene
und spezialpraventiven Strafzwecke in vollem Umfang zur Geltung koraméas-
sen. Damit erscheint ein Berufsverbot in Abhangigkeit von einer kisstrafe nicht
sinnvoll. Gleiches liel3e sich auch im Hinblick auf ein Berufsverb@rumdsatzli-
cher Abhangigkeit von einer Geldstrafe sagen. Die Ubelszufiigung glegeTater
und dessen Familie wirde sich verdoppeln, da ihm wegen der Geldstrafefs
nanzielle Mittel entzogen werden und er aufgrund des Berufsverboastemgsge-
mal3 weitere finanzielle Einbul3en hinzunehmen hat, was im Hinblick etfetiozi-
alisierung des Taters negative Folgen haben kann. Je starker divered\uswir-
kungen auf den Tater und sein Umfeld sind, um so mehr besteht die Moigldgrke
Missachtung und Umgehung des Berufsverbots und die soziale und beruflsie Re

nation.

d) Problem der Opfergleichheit

Im Ubrigen kann der Vorwurf gegen die Vermdgensstrafe, sie seiakwatiuktiv
gewesen, weil sie den vermégenden und erfolgreichen Tater bevVoétéd} in ge-
wissem Sinne auch gegen das Berufsverbot vorgebracht werden. Beragens-
strafe waren diese und die Freiheitsstrafe zusammen an dadeM&@huld des Ta-
ters geknupft. Eine Freiheitsstrafe musste bei der zusatzlibdmingung einer

Vermogensstrafe aufgrund des Schuldprinzips stark begrenzt werdedieseiWei-
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se konnte sich der vermdgende und erfolgreiche Tater von einem ifiell Beei-
heitsstrafe "freikaufen”. Hinzu kam, dass die Vermogensstrafeaug der Tatbeute
bezahlt werden konnte, weil bedeutungslos war, ob das zu entrichtende ¥ermog
aus der Straftat selbst stamrit®Beim Berufsverbot kénnte es in vergleichbarer
Weise zu einer Bevorteilung des Taters einer schwerwiegendiatdilommen. Hat
dieser bei Berufsausiibung eine eklatante Verletzung seiner Wezoflieflichten
begangen, die neben einer Freiheitsstrafe auch die Verhangungasigedristigen
Berufsverbots erfordern wirde, waren beide Sanktionen vom Mal3 der Schuld be-
grenzt. Die Verhangung eines langerfristigen Berufsverbots daitté aber die Ver-
kirzung der Freiheitsstrafe zur Folge. Unter Umstanden kénnte dies im iergieic
dem Tater einer vergleichbaren Tat aul3erhalb der Berufsausiibung bedaste
dieser eine langere Freiheitsstrafe erhalten musste, obglegsen verwirklichtes
Unrecht mangels Ausnltzens oder Missbrauchs der speziellen Beibisagssitua-
tion im Vergleich als weniger schwer anzusehen wéare. Zwae Ww&m Tater der
schwereren Tat durch die Sanktionen Freiheitsstrafe und Berufsveebpémionli-

che Freiheit insgesamt langer eingeschrénkt. Im Hinblick auSdrktion mit den
hartesten Folgen fur die personliche Freiheit aber, die Freingiessware eine un-
verhaltnismalige Verkirzung zugunsten des Téaters einer StrafBdrbéausibung

durchaus denkbar.

3. Zwischenergebnis

Die Umgestaltung des Berufsverbots in eine Sanktion nach dem Vorbi\tedao-
gensstrafe bietet sich nicht an. Das Konzept einer speziellemelengsnorm mit
der Nennung bestimmter Delikte, wie bei der Vermogensstrafe, wiégrallgemein
gehaltenen Charakter des Berufsverbots und die Mdglichkeit der Eripsseler
Tater zunichte machen. Gerade diesen Vorteil der Sanktion Berufsgdthed je-
doch auch bei einer Umgestaltung zu erhalten. Denn mit dem Berufssehbaicht
nur eine bestimmte Art von Straftaten verhindert werden, sondern geh@gg von

Straftaten allgemein in der speziellen Situation der Berufsausjibumglie Allge-

30 Hager, in: Leipziger Kommentar, StGB, 11. Aufl. 200248a Rn. 12.
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meinheit in dieser besonderen Situation, in der sich das Opfer zumeiser Form
von Abh&ngigkeit oder Ausgeliefertsein dem Tater gegeniber befindsthiitzen.
Insbesondere aber auch unter Beriicksichtigung der Verdopplung der Ubelszufiigung
und der moglichen Privilegierung von Tatern schwerwiegenderer édémrafist von
einer Umgestaltung des Berufsverbots nach dem Vorbild der Vermtigéastzu-

sehen.

II.  Berufsverbot als allgemeine Nebenstrafe nach dem Vorbild des
Fahrverbots?

Eine weitere Mdglichkeit ist in Betracht zu ziehen, das Berui®teals allgemeine
Nebenstrafe nach dem Vorbild der jetzigen Nebenstrafe des Fahsvausatigestal-
ten. Es stellt sich jedoch grundséatzlich die Frage, ob die Eigdtestiueer Neben-

strafe eine Umgestaltung des Berufsverbots in eine Nebenstrafe zulassen.

1. Sinn und Zweck der Nebenstrafe

Schon der Begriff "Nebenstrafe" verdeutlicht, dass diese nur "neben” einestdmupt

fe, also neben einer Freiheits- oder Geldstrafe, verhangt werderi®k&ie.Verur-
teilung zu einer Strafe neben einer Hauptstrafe kann demnach nur gegm
schuldhaft handelnden Tater erfolgen. Daher darf eine Nebenstrafe eltchoniau-

fig angeordnet werden, denn dies wirde einer vorweggenommenen Bestrafung
gleichkommen und gegen den Grundsatz der rechtsstaatlichen Unschuldsmgrmut
verstoReri>? Da zwischen Haupt- und Nebenstrafe eine Wechselwirkung besteht,
durfen beide zusammen das Mal3 der Schuld nicht Gberschreiten. Aufgrurgpdwes
zifischen Eingriffd>® muss die Nebenstrafe zusatzlich zur Hauptstrafe erforderlich
sein, um zusammen mit dieser die Strafzwecke zu erreichen. DalEgit es dem

Gericht, im Einzelfall zu Gberprifen, ob die Strafzwecke durch digtstrafe allein

%1 vVgl. Geppert in: Leipziger Kommentar, StGB, 11. Aufl. 199544 Rn. 1.
%2 Siehe auch BT-Drucks. IV/651, S. 31.

%3 Im deutschen Strafsystem existiert als reine Nsiafe nur die des Fahrverbots, § 44 StGB.
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oder in Verbindung mit der Nebenstrafe erreicht werden kotievit der Neben-
strafe soll dem Téater zusatzlich zur Hauptstrafe eine fuhbBamahnung erteilt wer-
den, um ihn dadurch vor dem Riickfall zu warfi@mus dem Umkehrschluss zu §
56 StGB ergibt sich weiterhin, dass eine Nebenstrafe nicht zuéilBang ausgesetzt

werden kann.

2. Mdoglichkeit eines Berufsverbots als Nebenstrafe

Als Einstieg in die Prifung, ob sich eine Umgestaltung des Berbfsigein eine
Nebenstrafe anbietet, soll festgestellt werden, in welchentiBitea Straftaten An-
knupfungspunkt fir ein Berufsverbot sein kdnnen. Daneben ist zu klaren, ob sich die
Konzeption der Nebenstrafe Fahrverbot auf ein Berufsverbot als Netfensber-
tragen lasst und aus welchen Grinden eine Umgestaltung des Bétfsvzer einer

Nebenstrafe dartiber hinaus problematisch sein kdnnte.

a) Verschiedene Anknupfungspunkte

Zu untersuchen ist damit zunachst, an welche Anlasstaten die &mfeerufsver-
bots gekniipft werden sollte. Bei einem Berufsverbot als Neben&waienen im

Hinblick auf den Anknipfungspunkt an die Straftat drei Varianten in Betracht.

aa) Anknupfungspunkt Straftat allgemein, auch aul3erhalb der Berufsausiibung

Straftaten allgemein als AnknlUpfungspunkt fir ein Berufsverbot in Emgigu
ziehen, hatte den generalpraventiven Vorteil, dass eine von der &isgfehende
Abschreckungswirkung ungleich grof3er ware, wenn der Tater im Fallegiachen
strafbaren Handlungen mit der Folge eines Berufsverbots zu rechtenBué¢ Ab-
schreckungswirkung wirde sich vor allem durch die Bedeutung des Arbizgspia

der heutigen Zeit ergeben, aufgrund der das Berufsverbot eine empin8licafe

34 Vgl. Geppertin: Leipziger Kommentar, StGB, 11. Aufl. 1995448 Rn. 22.

35 50 auckulemeier S. 138.
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darstellen wiirdé>® Gleichlautende Argumente sind vereinzelt auch zur Frage der
Einfuhrung eines Fahrverbots als Hauptstrafe im Rahmen der gepReftam des
Sanktionensystems zu héréAZum Teil wird im Schrifttum eine Aufgabe der Bin-
dung der Sanktion an die Art der verwirklichten Delikte mit dem paen@n Hin-
weis darauf gefordert, dass "man schlief3lich nicht mehr im lisliée lebe" und "die
Zeiten von "Auge um Auge, Zahn um Zahn" vorbei seféhDennoch wére es ver-
fehlt, ein Berufsverbot aufgrund einer Straftat zu verhangen, die ini¢kusiibung
des Berufes begangen wurde. Zwar wird grundsatzlich mit einembleafe das Un-
recht der begangenen Straftat allgemein gestuihnt, jedoch mussziellesgengriffs-
charakter eines Berufsverbots berticksichtigt werden. Denn das Verleot,Beruf
auszulben oder ein Gewerbe zu betreiben, trifft so gezielt digekrdes Betroffe-
nen und ist als so einschneidend anzusé&Hesass die Verhangung einer solchen
Nebenstrafe ohne AnknlUpfung an eine Straftat bei der Berufsausibung liehlktr
erscheinen muss. Vielmehr macht es der spezielle EingrifeifiRdchte des Betrof-
fenen notwendig, von einer Art Koppelungsgebot auszugehen. Nicht zuletzeetrf
dies auch der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit, der bei Grundreghiféen ge-
wahrleistet sein mus&® Wie die Sanktionsfolge, muss also auch die zu bestrafende
Tat unmittelbar etwas mit der Berufsausibung zu tun haben. Dassedab&iorm
von "mittelalterlich anmutender, spiegelnder” Sanktion entsteht, naiséo&e mit-
telbare Nebenerscheinung in Kauf genommen werden. Die "spiegelndg ded
Berufsverbots entspringt dabei dem primaren Sinn und Zweck bei defudichahd

der Entstehungsgeschichte der Sanktion des Berufsverbots, ohne jedochhdéuptin

%6 FirKaiser, 1990, S. 41 f, nahert sich wegen des hohen Stediees eines Berufes in der moder-

nen Gesellschaft auch die Beschrankung der peck@nliFreiheit durch ein Berufsverbot einer
Freiheitsentziehung.

%57 Auf dem 59. Deutschen Juristentag 1992 in Hannoxede die Einfilhrung einer Fahrverbots-

hauptstrafe, die den Bezug zu Straftaten beim Fiboa Kraftfahrzeugen verliert, jedoch abge-
lehnt. Abstimmungsverhaltnis: 18 ja / 48 nein /rgHaltungen. Ebenso wurde eine sachliche Er-
weiterung des Anwendungsbereichs des Fahrverb6tSteaftaten, die nicht im Zusammenhang
mit dem Fuhren von Kraftfahrzeugen begangen wurgen, der Kommission zur Reform des
Sanktionensystems in ihrem Abschlussbericht abgelefgl. Laun S. 103, 104. Zustimmend
v.Selle JR 2002, S. 231.

38 vgl. Streng ZStW 111, 1999, S. 852 mit verschiedenen Naclemeis
39 vgl. Kaiser, 1990, S. 42.
30 vgl. Gentz NJW 1968, S. 1601.
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der Sanktion zu sein. Wurde doch das Berufsverbot nicht geschaffen, aer rAit
der Sanktion die Art des verwirklichten Deliktes darzulegen, sondermgemelt
durch Einwirkung auf die Sphare des Taters die Begehung von Delikterembe-
stimmten Situation zu verhindern. Ein Berufsverbot als Folge einiebigein Delik-
tes in einer beliebigen Situation lasst sich jedenfalls kriminat rechtspolitisch
nicht rechtfertigen. Ebenso kann die Sanktionierung von beliebigen ®tnaftat
einer derart speziellen Sanktion zu Schwierigkeiten bei dergessiklichen Akzep-
tanz der gerichtlichen Sanktionsentscheidung fuhren, da die Sanktionswalm fur
Bevoélkerung nicht mehr nachvollziehbar 38t Auch wenn Strafe aus generalpraven-
tiver Sicht eine Abschreckung von potentiellen Tatern bezweckt, durferidaal-
rechtsguter, selbst wenn sie in ihrer allgemeinen gesellschaft Bedeutung gestie-
gen sind, nicht ohne Einschrankung als Zielobjekt staatlichen Straissbraucht
werden, nur um jegliche Begehung von Straftaten zu verhindern. Diesellast
dann nicht der Fall sein, wenn die Verhinderung der Straftaten durdts lexistie-

rende Strafarten nur bedingt mdglich ist.

bb) Anknipfungspunkt Straftat bei Gelegenheit der Berufsaustibung

Denkbar wére eine Nebenstrafe Berufsverbot, wenn der Tater legjeBhkit seiner
Berufsaustibung Straftaten begeht, die jedoch nicht in konkretem Zusammanhang
seiner Berufsausubung stehen. Gleichwohl wiirde auch diese Variangpessilen
Charakter des Berufsverbots nicht gerecht werden. Mit dem Beroddveoll die
Verletzung oder Gefahrdung von bedeutenden Rechtsgitern geschiitzt weeden. Di
jedoch nur dann, wenn der Schutz eines solchen Rechtsguts dem Téterigeler
bestimmten Situation der Berufsausiibung obliegt. Die spezifischdrisgéter, de-
ren Schutz etwa einem Arzt typischerweise obliegt, sind dasLate die korperli-
che Unversehrtheit. Das Vermdgen ist grundsatzlich kein spez#isschiitzendes
Rechtsgut der arztlichen Tatigkeit. Stiehlt der Arzt also nur bejjdeinen Patienten
Geld aus den in der Garderobe befindlichen Méanteln, fehlt der Bezughziudgh
die arztliche Behandlung spezifisch geschitzten Rechtsguternebeeetje Sankti-

%1 |n diesem Sinne audhaun, S. 145.
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onierung von Straftaten bei blof3er Gelegenheit der Berufsausiubunghert 8ie-
rufsverbot Ubersteigt den Umfang der zu schiitzenden Rechtsgiter unddsiirde
Kreis der Anlasstaten im Hinblick auf den sehr spezifischen undhgiaglenden
Eingriffscharakter des Berufsverbots unverhaltnismaRig ausdéfnEme solche
Ausdehnung lasst sich aber mit dem Sinn und Zweck des Berufsverbotgenaiht
baren, denn dieses soll nicht jeglicher Delinquenz vorbeugen, sondern eben nur de
die unmittelbar im Zusammenhang mit der Berufsaustibung verubt wirck Eiolgr
Ausdehnung auf Delikte, die lediglich bei Gelegenheit der Berufsausiiegaggen
wurden, ware im Ubrigen auch die Benachteiligung von Tatern qua Zugeditrdg
einer bestimmten Berufsgruppe, bei der eine gréRere Vielfalt voktdredenkbar

ist. Etwa erscheint bei einem Rechtsanwalt die Begehung von Korpé&zuagen

bei Gelegenheit der Berufsaustibung nur schwerlich méglich zu sein, wgamgir
einen Arzt aufgrund der Vertrauensbasis zum Patienten, vergleidabamwischen
Anwalt und Mandant, durchaus Betrugsdelikte bei Gelegenheit der Bestilsang
vorstellbar sind. Mit der Ablehnung der Erfassung von Delikten bei Gelhegit der
Berufsaustibung korrespondiert auch die Rechtsprechung zur Maliregel afss Ber
verbots, die eine spezifische Beziehung der Straftat zur Besiiisang verlangt und
eine solche fur den Fall verneinte, als ein Arzt von einem Pati@nifebetriigerische
Weise ein Darlehen erlangt®¥ Dass eine weite Auslegung und Miteinbeziehung von
Straftaten bei Gelegenheit der Berufsaustibung vielmehr die Gefaluh birgt, zu
einer unklaren und auf den Einzelfall bezogenen Rechtsprechung zu fihrenglésst si

im Ubrigen besonders gut an der verkehrsbezogenen Straftat im Rahmen des Fahr-

%2 Daher in Abgrenzung zum Fahrverbot nach § 44 StBdessen Verhangung auch strafrechtli-
che Zusammenhangstaten ausreichen. Zwar stellt dagtrahrverbot einen sehr speziellen Ein-
griff dar, jedoch ist die einschneidende Wirkungg@sehen von Berufskraftfahrern, weniger stark
als beim Berufsverbot.

33 BGH NStE 2, Nr. 3 zu § 70 StGB; v@tree in: Schonke/Schréder, StGB, 26. Aufl. 2001, § 70
Rn. 6; NJW 1983, S. 20909.
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verbots nach § 44 StGB erkenriéh.

cc) Anknidpfungspunkt Straftat unmittelbar bei der Berufsausiibung

Ein Berufsverbot als Nebenstrafe kann daher nur dann verhangt werden, wenn de
Tater unmittelbar bei seiner Berufsausibung Straftaten begeht unddaakpezi-
fisch gerade durch ihn zu schiitzenden Rechtsgiiter verletzt oderdget&hbDer
Tatbestand eines solchen Berufsverbots als Nebenstrafe wirde diekdr Hinsicht

mit dem Tatbestand der Berufsverbotsmal3regel decken.

b) Beispiel Nebenstrafe des Fahrverbots

Die Nebenstrafe des Fahrverbots hat einen "Denkzettelcharakter”. Sie karatenr
einer Verurteilung zu einer Freiheits- oder Geldstrafe und gefd. §tGB fur die
Dauer von einem bis zu drei Monaten verhangt werden. Das Fahrverbotvatient
wiegend dazu, dem Téater spezialpraventiv als Warnungs- oder Besirnnafiegssi-

ne Leichtsinnigkeit oder Nachlassigkeit im StraRenverkehr vor Augetiteen®®®
Dabei soll beim Tater nicht nur das allgemeine BewusstsentidiBtralienverkehrs-
pflichten gestarkt werden, sondern durch kurzfristige Untersagungutiesns von
Kraftfahrzeugen fuhlbar verdeutlicht werden, dass die Gefahr bedtebh weitere
Verkehrsverstol3e die Eignung zum Fuhren von Kraftfahrzeugen einzubiiR3en. Regel
mafig kommt daher das Fahrverbot dann in Betracht, wenn der Téater im Hiniblick a
seine Personlichkeit im Zeitpunkt des Urteils neben der Hauptstaafe pflichtge-

méaRer tatrichterlicher Beurteilung einer zusétzlichen Pflichehnung bedarf’

34 Hier wird der verkehrsbezogene Zusammenhang Hejamn das Fahrzeug als Fortbewegungs-
mittel zur Vorbereitung, Durchfihrung, Ermdglichunéerdeckung oder Ausnutzung einer Straf-
tat verwendet wird. BGH NJW 1969, S. 1125, 1126HB@&MV 67, 1, 1 Nr. 1. Diese weite Ausle-
gung fuhrt allerdings in der Praxis zu einer teifgeunklaren Rechtsprechung. So wird der Ab-
transport der Diebesbeute mit dem Fahrzeug noclvealeehrsbezogene Straftat gewertet, vgl.
BGH St 22, S. 328, nach beendeter Hehlerei, diei@eng des KfZ zur Verwertung des Gehehl-
ten, hingegen nicht mehr, vgl. OLG Stuttgart, NJ® 3, S. 2213 f. In diesem Sinne auaun,

S. 88 1.

%5 Siehe Teil 1 A. 1II. 5. und 6..
36 vgl. Geppertin: Leipziger Kommentar, StGB, 11. Aufl. 199544 Rn. 2.
37 vgl. Geppertin: Leipziger Kommentar, StGB, 11. Aufl. 199544 Rn. 24.
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Das Bundesverfassungsgericht hat das Fahrverbot als eine Sanktioimn&inihe
einer Kriminalstrafe, sondern als "die an ein strafbares \ferhakben der eigentli-
chen Strafe gekntpfte Pflichtenmahnung zur kinftigen Beachtung der \&gkehr
geln" bezeichnet®® Dadurch hat sich in der tibrigen Rechtsprechung der Begriff der
"Denkzettel- und Besinnungsstrafe” gefestfjtDas Gericht muss ein Fahrverbot
nicht zwingend anordnen, selbst wenn die Voraussetzungen gegeben singchber R
ter hat vielmehr nach pflichtgeméaRem Ermessen zu entscheiden, Strafeweck
durch eine Hauptstrafe allein erreicht werden kann, oder darlber hieauysrtién-
gung eines Fahrverbots erforderlich®$tSatz 2 des § 44 StGB schrankt das Ermes-
sen des Gerichts bei Vorliegen eines Regelfalls jedoch erhadiic Voraussetzung

ist eine rechtswidrige und schuldhafte Tat des Fahrzeugfiihrerdeli&atbestand
des Strafgesetzes erfiillt. Reine Ordnungswidrigkeiten allaoh récht ausreichend.

In Betracht kommen Straftaten beim Fihren eines Kraftfahrzeugs atletzung

der Pflichten eines Fahrzeugfuhrers. In erster Linie ist andlypiVerkehrsstraftaten
und an infolge von Verkehrsordnungswidrigkeiten begangene fahrlassige Tétung
oder Koérperverletzung zu denk&f.Tatsachlich aber wird das Fahrverbot nicht nur
in den Fallen verhéngt, in denen der Fahrer bei der Nutzung seinesuggheznen
Verkehrsverstol3 begangen hat, sondern auch dann, wenn er im Zusammenhang mit
der Nutzung seines Fahrzeugs eine andere Straftat begangen hat, KBrmeneer-
letzung im Rahmen einer Parkplatzstreitigkeit. AllerdinggdistVerh&ngung eines
Fahrverbots als Folge von Nicht-Verkehrsdelikten in der Praxisseften®’> Uber

den spezialpraventiven Aspekt hinaus dient das Fahrverbot als Straineeider
Generalpravention, der Verteidigung der Rechtsordnung. Der generalpréventi
Zweck tritt gegenliiber dem spezialpraventiven zwar zuriick, vgdamth seine Be-

deutung nicht vollig. Bei entsprechender Tatgestaltung kann ein Fahrgerdpert

368 BVerfG 24, S. 42; BVerfG NJW 1969, S. 1624.

39 OLG Celle MDR 1968, S. 863; NJW 1969, S. 1188 @0Disseldorf NZV 1993, S. 76. Siehe
auchKulemeier S. 270.

370 vgl. Stree in: Schonke/Schréder, StGB, 26. Aufl. 2001, ¢ 15.
371 vgl. Geppert in: Leipziger Kommentar, StGB, 11. Aufl. 199544 Rn. 3 ff.

372 y/gl. Trondle/Fischer StGB, 50. Aufl. 2001, § 44 Rn. &eppert in: Leipziger Kommentar,
StGB, 11. Aufl. 1995, § 44 Rn. 5.
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dann verh&ngt werden, wenn es aus reinen Grinden der Generalpravention zur Ve
teidigung der Rechtsordnung geboten sch&itom Tater wird das Fahrverbot im
Vergleich zur Geldstrafe als der Hauptstrafe aber messtlial hartere Sanktion be-
trachte®’* womit aus spezialpraventiver Sicht auch das Strafempfinden des Téters zu
beriicksichtigen ist. Mal3gebliches Gewicht kommt dabei dem Ausmal3 zu, in dem der
Tater auf den Gebrauch seines Kraftfahrzeugs angewiesenagbeHsind strenge
Mal3stabe anzusetzen, so dass berufliche oder wirtschaftliche iNaahtgEmeiner

Art nicht ausreichen. Kommt jedoch als erheblicher Nachteil ddustedes Arbeits-

platzes in Betracht, kann das Bediirfnis fiir ein Fahrverbot im Einzelfall f&hlen.

c) Ubertragbarkeit auf Berufsverbot und sich daraus ergebende Probiae

Untersucht werden muss, ob das Konzept der Nebenstrafe Fahrverbot Befuds-
verbot als Nebenstrafe Ubertragen werden kann. Grundsatzlich scheimdtjéch
zu sein: Ein Berufsverbot &hnelt einem Fahrverbot in der Konsequenz, dass durch das
Berufsverbot nicht die Erlaubnis zur Ausiibung des Berufes angetastes@ndern
nur das Recht zur Austibung. Dies ist vergleichbar mit den FolgenatiegeFots,
da der Betroffene weiterhin Inhaber der Fahrerlaubnis bleibt, didsel) nicht nut-
zen darf, indem er Kraftfahrzeuge fiifft.Ebenso wie beim Fahrverbot ist beim Be-
rufsverbot eine Beschrankung des Umfangs des Verbots mé@flidiheoretisch
denkbar wére es, ein Berufsverbot als Nebenstrafe neben eineits&reitier Geld-
strafe zu verhangen, um dem Tater sein Fehlverhalten bei der &eiiiising deut-
lich vor Augen zu fihren. Die hinter der Sanktion des Fahrverbots steheime r
legis kdnnte grundsatzlich auf eine Berufsverbotssanktion als Nelferigieatragen
werden. Das Fahrverbot dient zum Einen dazu, den Betroffenen vor eingtearne

Verletzung seiner Pflichten als Fahrzeugfihrer zu warnen. Dahiirs war es die

373 vgl. Schaferin: Leipziger Kommentar, StGB, 10. Aufl. 198544 Rn. 12.
374 vqgl. Trondle/Fischer StGB, 50. Aufl. 2001, § 44 Rn. 2.

375 vgl. Geppert in: Leipziger Kommentar, StGB, 11. Aufl. 199544 Rn. 25.
376 vgl. Schafer Praxis der Strafzumessung, 3. Aufl. 2001, Rn. 302

377 vgl. Geppert in: Leipziger Kommentar, StGB, 11. Aufl. 199544 Rn. 45 f.
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Intention des Gesetzgebers, durch die Regelung des § 44 StGB StralRenwei&iehrs

le, vor allem alkoholbedingte, einzuddmmen und eine Sanktion zu schaffen, die einen
nachhaltigeren Eindruck beim Tater hinterlassen sollte als dikizta einer Geld-
strafe®’® Mit einem Berufsverbot als Nebenstrafe kann der Zweck verfodgtiem,

dem Tater, der eine Straftat bei Berufsausiibung begangen hat, neben einera-lauptst
fe einen "Denkzettel" zu geben und ihm durch die Wirkung eines kuigdnsBe-
rufsverbots zu verdeutlichen, was fur Folgen eine erneute Berufsstraben kann.
Macht ein solcher "Denkzettel" zwar nicht neben einer zu verbil3endiiEsstra-

fe Sinn, da sich in diesem Fall die Dauer der gesamten Sanktiogides Taters
einfach um die Zeit des Berufsverbots verlangert, so vermag eufsBerbot als
Nebenstrafe aber besonders im Fall der Verhangung neben einert$stdfe zur
Bewdahrung eine derartige "Denkzettel"-Wirkung auf den Tater zelen. Eine zur
Bewdahrung ausgesetzte Freiheitsstrafe wird in der heutigenatevielen Tatern als
wenig empfindliche Sanktion empfunden, da sie zunachst einmal keine gemdleg
den Auswirkungen auf deren Alltag hat. Durch ein Berufsverbot als Nes@kenaber

kann dem Tater doch auf eindrucksvolle Weise verdeutlicht werden, walsher-
kungen eine Sanktion auf sein Leben haben kann, selbst wenn das Berufsverbot nur
einen Ausschnitt seines Lebens betrifft. Im Zweifel wird erBasifsverbot als star-

ke Belastung empfinden, sich dadurch vergegenwartigen, welche Folgerdidann
hartere Sanktion der Freiheitsstrafe haben muss und von einem errshiteifal-

ten absehen. Zur Erreichung dieses Zwecks kann bereits eine sehDiueredes
Berufsverbots verhaltnismaRig sein. Insbesondere aber der strafoditisthe
Zweck verdient bei den Uberlegungen zu einem Berufsverbot als NefferBdach-
tung. Die Zunahme an Wirtschaftsdelikten in der heutigen Zeit kann dig&chaf-

fung eines Berufsverbots als Strafe eingedammt wefdanie das Fahrverbot, ist
auch das Berufsverbot geradezu pradestiniert, auf direkte Art un@ \&iristrafba-

res Verhalten eines Taters in einem bestimmten Kontext zuicaiekeén. Zwar ist

die spiegelnde Wirkung einer Strafe nicht Zweck des deutschen Sankisteams,

378 \gl. Geppert in: Leipziger Kommentar, StGB, 11. Aufl. 199544 Rn. 2, 33.

379 S0 auchMithlemann S. 152 ff, der das Berufsverbot als Nebenstraftaiten will; zur Verhinde-

rung von Wirtschaftsdelikten ebenkehner S. 85, der allerdings fir ein Berufsverbot alsiiMa
regel bzw. MalRnahme, pladiert, vgl. S. 104 ff.
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doch mag eine solche Strafe in direktem Bezug auf die Steiftagrneutes Fehlver-
halten des Taters in der Situation der Berufsausibung aber verhindieaenigter

die Sanktion gerade in dem Bereich zu erdulden hat, in dem er diatSisgangen
hat. Dem Téater wird dadurch fur die Dauer des Berufsverbots der Biadem er-

neutes strafbares Fehlverhalten bei Berufsaustiibung entzogen und dierSanmiti
kung durch den direkten Ansatzpunkt verstarkt. Auf den Vorteil der deutlsthige
gerten Strafwirkung eines Berufsverbots gegeniber einer Geddstratle bereits

zuvor eingegangen.

aa) Problem eines Pflichtenkatalogs

Eine Umgestaltung des Berufsverbots als Nebenstrafe birgt andds Probleme.

Eine Schwierigkeit beim Vergleich der Konzepte des Fahrverbots wnBetafsver-

bots besteht darin, dass die Sanktionierung beim Fahrverbot in einemZersgem
menhang mit gesetzlich festgelegten Kriterien steht. Erflacast namlich ein Ver-

stol3 gegen die normierten Pflichten eines Kraftfahrzeugfiihrersgéilend stehen
diese Pflichten eines Kraftfahrzeugfiihrers als Normen in dafi&tverkehrsord-
nung und im Stralenverkehrsgesetz. Auch die Dauer der Sanktion des Fahrverbots ist
in der Praxis regelmé&Rig mit der bestimmten Art und Schwer@ftiehtverletzung
abgestimmt. Das verdeutlicht nicht zuletzt § 44 1 2 StGB miteseRegelbeispielen.

Im Zusammenhang mit den Berufsausibenden existiert eine solcemeilhg ge-
setzliche Normierung von Pflichten aber nicht, denn ein Berufsverbadfftbetine
einheitliche abgrenzbare Gruppe, wie die Kraftfahrzeugfihrer. Zwistieren im
Rahmen der einzelnen Berufsgruppen teilweise Berufsordnungen oder zumindes
ethische und moralische Pflichtenkataloge, die von den Berufsausiibendertbeacht
werden mussen. In ihrer Gestaltung und Auswirkung kénnen diese jedoch sehr unte
schiedlich sein, weil die Pflichtenkataloge der verschiedenen Berufsgruppenseil
unterschiedliche Ziele verfolgen. Dartiber hinaus existieren nicladl&iBerufsgrup-

pen explizite Pflichtenkataloge, sondern es gelten dann die fur tjemdinheit
gultigen Pflichten. Verschiedene Berufsgruppen haben demnach versclubden s
wiegende Pflichten zu erfullen und zu beachten. Das kdnnte aber dazu fihrem, dass i

jedem Einzelfall durch das Gericht eine genaue Bestimmung dizuBeng der
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Pflichten und der Schwere der Pflichtverletzung im Hinblick darautureehmen
ware, welche Dauer der Sanktion des Berufsverbots im Vergleich Mafh der
Pflichtverletzung angemessen scheint. Ebenso musste fir jede gBappks, jede
Pflichtverletzung und jeden Tater festgestellt werden, inwiedexrNebenstrafe des
Berufsverbots als Warnung und Besinnungsstrafe erforderlich *{aiedes ent-
spricht dies im Wesentlichen der im Rahmen der Mal3regel Berufsvediehbnden
Praxis. Auch hier muss das Bestehen der verletzten BerufspiidBinzelfall fest-
gestellt werden, jedoch wurde sich in Anbetracht einer Ausgestales\gerufsver-
bots als Nebenstrafe und der damit verbundenen wahrscheinlichen hohereh Anzah
der zu verhdngenden Berufsverbote der Arbeitsaufwand der Strafgesrbiiteen.
Insoweit ergibt sich, dass das Fehlen eines allgemeinen gdsatzPflichtenkata-
logs kein grundsatzliches Argument gegen die Nebenstrafe eingfs\Bebots sein

kann, eine funktionsttichtige Strafgerichtspraxis aber erschwert.

bb) Problem der Ubelsverdopplung

Die Verhangung eines Berufsverbots als Nebenstrafe wiirde danebaresdopp-

lung des Ubels fiir den Betroffenen bedeuten. Zwar ist die kriminadgblit Intenti-

on des strafgerichtlichen Fahrverbots nach § 44 StGB, dem Betroffer@enemp-
findlichen Denkzettel zu erteilen, beim Berufsverbot aber ist tlisceneidende
Wirkung der Sanktion aufgrund seiner weitreichenden Folgen ungleich §f6Rer.
Insbesondere im Hinblick auf die Resozialisierung wéare ein Bembtstyaeben einer

zu verbliRenden Freiheitsstrafe daher kontraproduktiv, denn nach Ableistung der
Freiheitsstrafe kann sich der Betroffene durch die nachfolgende ribkafidion”

nicht sogleich wieder in sein gewohntes Umfeld und die Gesellseingttedern, da

30 Was auch aus praktischer Sicht beim Fahrverbigrand der einheitlichen gesetzlichen Normie-
rung der Pflichten und der in der Praxis gleichsatalogartigen Hohe des Fahrverbots wesent-
lich einfacher ist.

31 Beim Fahrverbot kann das Bediirfnis im Einzelf@ineint werden, wenn durch das Fahrverbot
der Verlust des Arbeitsplatzes eintreten kann. Gglppert in: Leipziger Kommentar, StGB, 11.
Aufl. 1995, 8§ 44 Rn. 25.
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er nun vom Berufsverbot betroffen 1&f. Fraglich ist, ob gleiches auch fiir ein Be-
rufsverbot neben einer Geldstrafe gilt. Ist der Tater bereihdlie Geldstrafe fi-
nanziell belastet, kann er aufgrund des zusatzlich verhéngten Bebbotsveeinen
Beruf nicht ausiiben, womit eine negative Auswirkung auf das EinkommeBedes
troffenen zu erwarten ist. Es kbnnte zu einer fihlbaren Verdopplung alletiddae-
rung des Taters kommen. Zwar ist die Doppelbelastung bei Verhanquesy Be-
rufsverbots neben einer Geldstrafe als nicht so schwer wiegendccherusie bei
einem Berufsverbot neben einer Freiheitsstrafe. Ein Berufsverboh eas Geld-
strafe konnte aber nur dann als akzeptabel bezeichnet gesehen werdemame
davon ausgeht, dass viele der Straftater, die besonders fur einvBdyafsin Be-
tracht kommen, aufgrund ihres Berufes aus den besser verdienendenrBppaisg
stammen. Sieht man ein Berufsverbot hingegen grundsatzlich algegjee alle Be-
rufstatigen in Betracht kommende Sanktion an, dann kann es bei wenigégeer
den Tatern allerdings zu einer empfindlichen Ubelsverdopplung fiihren, wenn ei
zusatzlich zu einer Geldstrafe ein Berufsverbot verhangt wircHilblick auf die
starken Auswirkungen der Entziehung der unmittelbaren Erwerbsgrundiagerf
Betroffenen scheint die allgemeine und grundséatzliche Verbindung vonti@gdds
und Berufsverbot damit nicht angebracht. Ohne Weiteres kann namlich ab¢h ni
davon ausgegangen werden kann, dass der mit einem Berufsverbot bategsoT
fort eine neue berufliche Betéatigung finden wird und auf diese Wetsgvermo-
gende Tater doch wesentlich starker betroffen sind. Unter dem Adgregerechten
Strafzumessung muss dies als problematisch angesehen werden, dgerechter
Schuldausgleich bestimmt sich nach den Wirkungen der Strafe auf tkm dl&o

auch nach seinen persénlichen Verhaltnis&&n.

32 Bej einer zur Bewahrung ausgesetzten Freiheifsskann ein Berufsverbot damit nicht als reso-
zialisierungsfeindlich erachtet werden.

383 vgl. Schafer Praxis der Strafzumessung, 3. Aufl. 2001, Rn. 489
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cc) Problem der Opfergleichheit

Wie soeben angedeutet, ergibt sich bei der Anordnung eines Berufsveezbets

einer Geld- oder Freiheitsstrafe das Problem der Opfergletctiiri Berufsverbot

als Strafe ist nach strafrechtlichen Grundsatzen an das Maradehuld gebunden.

Soll ein Berufsverbot neben einer Geldstrafe verhangt werden, durtkn Renktio-

nen zusammen nicht das Mal3 der Schuld des Taters lbersteigen. Dastbddss

die Verhangung einer Geldstrafe als Hauptstrafe geringerllansfauss. Jedoch
erhalt die Gesamtsanktionierung des Taters durch das Berufsverhmdeiutendes

Mald an Harte. Hier kann sich eine Ungleichbehandlung mit den Tatgbesr, die

nur zu einer Geldstrafe verurteilt werden. Dieser Punkt lieBersahtfertigen. Der

Tater einer Straftat bei Berufsausiibung hat im Vergleich zu ei@en, Ter dieselbe
Straftat, jedoch nicht bei Berufsausiibung, begangen hat, ein hoheres Werecht
wirklicht, da er die besondere Situation der Berufsausiibung zur Begehutyafe

tat ausgenutzt hat. Insofern kann ihm auch eine Sanktion von grél3erer Harte auferlegt
werden. Genau anders herum stellt sich die Situation aber dar, wenn das Berufsverbot
als Nebenstrafe neben einer Freiheitsstrafe verhdngt wird. Wiedeat der Tater

der Straftat bei Berufsaustibung ein gro3eres Unrecht begangen. Deimaodtirah

die Bindung der Gesamtstrafe an das Mal3 der Tatschuld gegen ilkiiizieres Frei-
heitsstrafe verhangt werden. Dies fuhrt zu einer ungerechtéertiRyivilegierung des
Taters einer Straftat bei Berufsaustibung, da die andere T@@egaine langere
Freiheitsstrafe abzuleisten hat. Somit kann es gerade bei sebg@nderen Delik-

ten zu einer nicht angemessenen Bevorteilung von Tatern kommen, digaftiat S
zusatzlich noch in der besonderen Situation der Berufsausiibung begangen haben und
das Vertrauensverhaltnis oder die Abhangigkeit des Opfers ausgeglogrt. In An-
betracht des Ausnutzens der besonderen Situation muss eine solcheHbegkend-

lung aber als unbillig erachtet werden. Damit steht das Problei@mfergleichheit
aufgrund der sich méglicherweise ergebenden Ungleichbehandlung von Téssrn e

Umgestaltung des Berufsverbots zur Nebenstrafe entgegen.
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dd) Problem des Strafrahmens

Ebenso problematisch ist, dass ein Berufsverbot nur zwischen einem uhtbdeae

ten verhangt werden koénnte, wirde man den jetzigen Zeitrahmen der Nafleenst
Fahrverbot ansetzéfi: Dies insbesondere deshalb, weil die Nebenstrafe Fahrverbot
darauf ausgelegt ist, als Besinnungsstrafe fir den nachlassgehfertigen oder
sonst pflichtvergessenen Kraftfahrer zu dief&rEin solches Berufsverbot wiirde
aber in Fallen von schwerwiegenden Straftaten im ZusammenhandemiBe-
rufsaustibung keine ausreichende Sanktion im Hinblick auf das Fehlverhadten de
Taters darstellen. Im Ubrigen impliziert zumindest die Altéweades Missbrauchs
der Berufsausiibung im Rahmen des Tatbestands des Berufsverbots eitaiciues
Begehungsweise des Taters. Betrachtet man z.B. den fortgesBetielg eines
Kaufmanns, kann von einem leichtfertigen oder nachlassigen TaterRed®emehr
sein. Ein Berufsverbot zwischen einem und drei Monaten wirde, im Hirglioitie
verschiedenen Strafzwecke, den Anforderungen an die Sanktion nicht geeecht
den. Moglich ware zwar, das Strafmald eines Berufsverbots als\fledfe im Hin-
blick auf derartige Félle deutlich nach oben zu erweitern. Bedenkidera Sinn und
Zweck der Nebenstrafe, ndmlich die zusatzliche Sanktionierung neatemHzupt-
strafe, ware er ad absurdum gefiihrt, da in einem solchen Fall nebefiheits-
strafe ein anndhernd gleich langes oder méglicherweise sogardargerufsverbot
verhangt werden musste. Von einer wirklichen Nebenstrafe kann danniciser s

nicht mehr die Rede sein.

3. Zwischenergebnis

Aufgrund der vergleichbaren ratio legis der Nebenstrafe Fahrvestbeine Umges-
taltung des Berufsverbots zur Nebenstrafe grundsatzlich denkbar.dteil \éiner
Nebenstrafe Berufsverbot kann in der fuhlbaren "Denkzettel"-Wirkung undddem

rekten Zusammenhang mit der Anlasstat gesehen werden. Jedoch diuNenlides-

34 In der geplanten Sanktionenreform soll allerdidigsDauer auf zwischen einem und sechs Mona-
ten angehoben werden.

35 vgl. Geppertin: Leipziger Kommentar, StGB, 11. Aufl. 199544 Rn. 2.
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le eines Berufsverbots als Nebenstrafe nicht unbeachtet bleiberFebis eines
allgemeinen Pflichtenkatalogs etwa wirde den StrafgerichterRatmen einer
pflichtgem&Ren Strafzumessungsentscheidung komplizierte Entscheidwnmgen z
ten, da in jedem Einzelfall die Schwere der Pflichtverletzung undGtad des ge-
schitzten Rechtsgute zu bestimmen waren. Auch kann ein Berufsverblsbals-
strafe neben einer Hauptstrafe zu einer empfindlichen Ubelsverdopfiludgr Be-
troffenen fuhren. Daneben ist unter dem Aspekt der Opfergleichh&trfiftater bei
Berufsaustibung eine ungerechtfertigte Bevorteilung anzunehmen, da duBth-die
dung der Strafe an das Mal3 der Schuld eine neben dem Berufsverbot ngeedea
Freiheitsstrafe verringert werden muisste. Dahingegen wurden deiselben Straf-
tat, jedoch nicht bei Berufsausiibung begangen, als Strafe eine |&ngjbitsstrafe
erhalten, obwohl der Straftater bei Berufsaustibung durch Ausnutzen der lbesonde
Berufsaustbungssituation im Grunde ein grof3eres Unrecht begangen hnétte. U
dem Aspekt des Strafrahmens eines Berufsverbots als Nebenstrafees dazu
kommen, dass die Schwere der Straftat ein langeres BerufsvéslahieaMonate
verlangen, die Bindung der Strafe an das Mal3 der Schuld aber zu eineg¥®rung
der Hauptstrafe fihren wirde. Im Extremfall konnte dies bedeutenddsa$3erufs-
verbot langer andauern wirde als die Freiheitsstrafe als Hafptatrd damit der
Charakter des Berufsverbots als blof3e Nebenstrafe nicht mehr gegalbe Zu-
sammenfassend ist festzustellen, dass ein Berufsverbot als Mafeenw/ar durch-
aus moglich ware, aufgrund der beschriebenen Probleme jedoch keine sitvolle

ternative darstellt.
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[ll. Berufsverbot als Hauptstrafe

Damit stellt sich schliel3lich die Frage, ob das Berufsverbot vewzige als Haupt-
strafe ausgestaltet werden kann. Bislang wurde eine Ausgestd#ésrRerufsverbots
als Strafe unter Hinweis auf die Verschiedenheit der Sanktiensartd die nicht
mogliche Ubertragbarkeit der entsprechenden Eigenschaften abgéiebegen eine
solche grundsatzliche Ablehnung ist vor allem anzufiihren, dass eine unikieabric
re Gegensatzlichkeit aufgrund der faktischen Wirkungen und mittellfaokgen
nicht existiert. Hierfur spricht unter anderem, dass der betroffétex die Mal3regel
des Berufsverbots bereits weitgehend als Strafe flr seine Tat auffassbeiht vor
allem darauf, dass dem Tater die Mal3regel fur den Fall séefkéhrlichkeit tber
seine eigentliche Schuld hinaus auferlegt wird. Zwar soll dertdimdsdass das Be-
rufsverbot als Ubel empfunden wird, nichts an seinem Grundcharakt&ichis-
rungsmafregel andeff', jedoch kann seine strafende Wirkung auf den Téter selbst
nicht von der Hand gewiesen werden. Erlautert wurde bereits, ddgla@regel des
Berufsverbots auch im Hinblick auf die Sanktionszwecke vielmehr &trafe im
Gewande einer Maldregel" ist und die Unterscheidung zwischen Stréfigla3regel
hauptsachlich eine Bezeichnungsfrage ist. Dies deshalb, weil iren&igdrdie Stra-
fe verstarkt Gesichtsziige der Mal3regeln hinsichtlich der mutetolgten Ziele an-
nimmt und dadurch eine klare Trennung der Attribute von Strafe und MafRdrelgel
mehr moglich scheint. Unter diesem Aspekt stellt sich Frageewsit Strafen und
Malregeln gegeneinander ausgetauscht werden konnen. Es besteht metitjehe
nigkeit dartiber, dass beide Sanktionsarten darauf gerichtet seimmiisseSchutz
der Rechtsgiter und der Wiedereingliederung des Téaters in diesGeciginschaft
zu dienen. Dabei sind es lediglich unterschiedliche Mittel, die meiddung des
gleichen Ziels eingesetzt werden. Einerseits werden von dée &treh Sicherungs-
und Besserungsfolgen erwartet, andererseits geht von der Mal3reg&oem von

faktischen Wirkungen aus, die in Bezug auf Repression und Generalpravention denen

3% Siehe Niederschriften, Bd. 4, 1958, S. 91.
387 vgl. Voll, in: Niederschriften, Bd. 4, 1958, Umdruck Rn.Nil 13, S. 444.
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der Strafe gleichkommen kénn&fi.Ebenso wenig kann die bei einem Berufsverbot
als Hauptstrafe fehlende Erfassungsmaoglichkeit von schuldunféahigem T&ites
Umgestaltung zwingend verhindern, da der schuldunfahige Tater eiaé@atShei
Berufsaustibung ein extremer Ausnahmefall sein wird und gleichpegitgre Sank-

tions- und Reaktionsmdglichkeiten zur Verfiigung stehen.

1. Moglichkeit eines Berufsverbots als Hauptstrafe

Wie bei der Untersuchung der Umgestaltungsmaoglichkeit des Berodgserur Ne-
benstrafe, so ist auch bei einer mdglichen Umgestaltung des Beboitsvals Haupt-
strafe zu untersuchen, ob sich zur Frage, an welche Anlasstaten Isinveise an-
geknupft werden muss, Abweichungen zu obigen Ausfihren ergeben, und ob dartber

hinaus Hindernisse fir ein Berufsverbot als Hauptstrafe bestehen.

a) Verschiedene Anknupfungspunkte

Bei einer Umgestaltung des Berufsverbots zur Hauptstrafe ist #beifiageeigneter
Anknupfungspunkt fir die Anlasstat zu finden. Vorstellbar ist zum EineBeswifs-
verbot als Strafe allgemein und als Sanktionsmdglichkeit bei &lkdikten, das
heil3t, auch von Straftaten, die aul3erhalb der Berufsausiibung begangen werden. Z
Anderen ist die Moglichkeit in Betracht zu ziehen, den Anknupfungspunkt, wie be
der jetzigen Maliregel des Berufsverbots, bei einer StraftaRammen der Be-

rufsaustibung zu belassen.

aa) Anknupfungspunkt Straftat allgemein, auch auf3erhalb der Berufsaustibung

Unter Beachtung des oben zum Berufsverbot als Nebenstrafe Gegagtankniip-
fungspunkt eines Berufsverbots als Hauptstrafe keinesfalls irgen8teigat sein,
da der spezielle Eingriffscharakter des Berufsverbots auch gyeerelen Anknip-

fungspunkt erfordert. Ein so zielgerichteter Eingriff in die Realds Betroffenen

%8 \/gl. Muller-Dietz, S. 67 ff;Horn, in: Systematischer Kommentar, StGB, 6. Aufl. 199&1 Rn.
4,

108



kann einer in direktem Zusammenhang stehenden Anlasstat nicht entbeliren. A
grund der einschneidenden Wirkungen fur die Rechte des Betroffenen muggtei
Koppelungsgebot im Hinblick auf die Beziehung zwischen Berufsverbotssankti
und Straftat gefordert werden. Ein Berufsverbot als Hauptstrafendardann ver-
hangt werden, wenn damit eine strafbare Handlung sanktioniert werdietdiesdlei
Berufsausiibung begangen wurde. Eine Sanktionierung irgendeiner Striaéiziem
Berufsverbot ist als unverhaltnismafiig anzusehen und kann keinesfatlermir-
gument der erhdhten Strafempfindlichkeit begrindet werden. Die Ausdehnung der
Sanktionsmaoglichkeit Berufsverbot auf samtlich Delikte muss akglgthe Willkir
anmuten und ist weder mit Sinn und Zweck noch mit der Entstehungsgesaecht

Berufsverbotssanktion zu vereinbaren.

bb) Anknipfungspunkt Straftat unmittelbar bei der Berufsaustibung

Sinnvoll erscheint es daher, ein Berufsverbot als Hauptstrafeitddagifgrund von
Straftaten zu verhangen, die im unmittelbaren Zusammenhang mitedais&.s-
Ubung begangen wurden. Der Tatbestand wirde somit dem der Mal3regelhmit
Unterschied gleichen, dass Tatbestandsvoraussetzungen fir die Verhdeg B}
rufsverbots nicht mehr die zukinftige Gefahrlichkeit des Taters, sodderveribte
Straftat und die verwirklichte Tatschuld sind. Durch ein BerufsversofSt@affolge
einer Straftat bei Berufsausiibung kommt auch deutlich der gestelgrechtsge-
halt der Straftat, d.h. die Gefahrdung oder Verletzung von besonders gtschit
Rechtgutern in einer spezifischen Situation, zum Ausdruck. Der fiétdryei Bege-
hung der Straftat gerade die besonderen Umstande seiner Berufsaualibgeg

nutzt. Diese Besonderheit der Tatumstande hat sich in der Straffolge widelrspieg

b) Probleme der Umgestaltung des Berufsverbots in eine Hauptstrafe

Damit bleibt zu klaren, ob sich Probleme ergeben kénnen, die gegen diestdin

tung des Berufsverbots in eine Hauptstrafe sprechen.

109



aa) Problem der Resozialisierung

Eines der wesentlichen Ziele des Sanktionensystems ist diei&lisserming. Der
Tater soll die Chance erhalten und in der Lage sein, sich wiedke iGesellschaft
einzugliedern. Das wird um so leichter mdglich sein, je wenigersdektionierte
Tater aus seiner Umgebung herausgerissen wird. Genau das kann duBehués-
verbot als Hauptstrafe geleistet werden. Denn trotz Berufsveribt bler Tater zu-
mindest inmitten der Gesellschaft und seines sozialen Umfekiaskankretes Ar-
beitsplatzumfeld sei an dieser Stelle einmal vernachléassigt: @uss er einer ande-
ren beruflichen Tatigkeit nachgehen, was ihm mdglicherweise S¢éiattat und die
daraus entstandenen Folgen immer wieder vor Augen fuhrt, aber er kbnaesi
Gesellschaft wieder annahern, indem er grundséatzlich weitetearl@nn. Dies ent-
spricht der in der Rechtswissenschaft oft geforderten "Chanc®ewéhrung in
Freiheit®® und der vehementen Forderung nach ambulanten SankfiSr@arade
die Sanktion Berufsverbot kann dazu beitragen, die Verhangung einer inegndl3er
Umfang desozialisierenden Hauptstrafe, wie die Freiheitssiraféckzudrangefr*
Das Vollzugsziel der Resozialisierung vermag demnach nichhgagd3erufsverbot
als Hauptstrafe sprechen, denn vielmehr kann beim Vollzug des Bebhdaftsveler

Gesichtspunkt der Resozialisierung besonders beachtet wetden.

Die Folgen des Verbots seiner Berufstatigkeit im Hinblick achhische Weiterent-
wicklungen kdnnen zu keinem anderen Ergebnis fihren. Zwar ist es desffd3en
verwehrt, seinen Beruf auszuuben, jedoch kann er wéhrend der Dauer desdBeruf
bots seine beruflichen Fahigkeiten erweitern, indem er seine bbaufliatigkeit in
ein anderes Berufsfeld verlagert. Denn das Erfordernis der genasemBung des

Umfangs des Berufsverbots im Strafurteil kann es dem Betroffeteuben, sich in

39 vgl. Kaiser, Kriminologie, 2. Aufl. 1988, S. 1003.

390 vgl. hierzu ausfiihrlichaun, S. 1 ff; weiterKretschmer NStZ 2005, S. 251 fDiinke| NK 2003,
S. 123 ff.

31 In diesem Sinne audWolters ZStW 114, 2002, S. 70, hier im Hinblick auf eiahverbot als
Hauptstrafe.

392 Anderer AnsichZieschang1992, S. 398 f.
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einem zum untersagten Beruf ahnlichen oder verwandten Berufsfeld igdret
Ferner kdnnte er in der Zeit des Verbots Fortbildungskurse besuchen undrneue
beitstechniken erlernen. Dartber hinaus muss bei den heute in descheselveit
verbreiteten Berufswechséifi eine desozialisierende Folge fiir den Téter, bedingt
durch ein Berufsverbot und eine daraus resultierende Notwendigkeit déichen
Umorientierung, verneint werden. Da im Ubrigen ein Berufsverbot alsptdtrafe
nicht mehr unmittelbar die Sicherung der Allgemeinheit als Sanktigtk hat,
kann damit, im Gegensatz zur jetzigen Mal3regel des Berufsvedimtim Schutz
der Allgemeinheit und zur Sicherung vor dem gefahrlichen Tater ifinlestens ein
Jahr verhangt wird, bereits eine kiirzere Zeit als Sanktion ausneicsein. Der Tater
ist ausschlie3lich fur seine begangene Tat und das dabei verwekliciiecht zu
bestrafen. Wiegt die Tat nicht zu schwer, mag ein kurzes Berbtdvausreichen.
Ein nur kurzes Berufsverbot, bewirkt aber im Zweifel eine bessszialisierende
Wirkung als ein Berufsverbot, das, wie gegenwartig bei der Ma3=g@gend fur
mindestens ein Jahr angeordnet wird. Unter dem Aspekt der Resezialisist ein
Berufsverbot als Hauptstrafe als vorzugswiirdig gegeniber einenfisBsbot als

Malregel anzusehen.

bb) Problem der Opfergleichheit

Die Umgestaltung der Maldregel Berufsverbot in eine Hauptdtiafete aber unter

dem Aspekt der Opfergleichheit problematisch sein. Es kénnte zuléngézichbe-
handlung unter verschiedenen Tatern kommen, denn nicht jeder Berufsiige i
gleichem Umfang auf die bestimmte Art seiner Berufsausibungvessgn. Das
Argument der Ungleichbehandlung von verschiedenen Tatern wird ebenso bei der
Diskussion der Umgestaltung des Fahrverbots zur Hauptstrafe argébtaorge-

tragen wird, dass es zahlreiche Unterschiede sowohl beim individidiizungsbe-

darf des Kraftfahrzeugs, als auch bei der individuellen AbhéangigkeideorNut-

zung des Kraftfahrzeugs aufgrund regionaler Gegebenheiten gebde @bea diese

393 vqgl. bereitsBurghardt Allgemeine Wirtschaftssoziologie, 1974, S. 116 ff
394 Exemplarisctv.Selle JR 2002, S. 230VeRlay StV 1999, S. 285.
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Faktoren bei der Strafzumessung zu erfassen, gestalte sicle fGedchte aulRerst
schwierig®®® Dennoch ist diese Argumentation nicht geeignet, einer Umgestaltung
des Berufsverbots entgegenzustehen. Anders als beim Fahrverbot,dnenvelem
Betroffenen die Nutzung des Kraftfahrzeugs allgemein untersagt wird, abgesm

der in der Praxis seltenen Kraftfahrzeugartbeschrankinist, dem Betroffenen beim
Berufsverbot von vornherein lediglich die bestimmte Art der Berufsaugibnter-

sagt, bei der es zur Begehung der Anlasstat kam. Im Strafarted dieser bestimm-

te Tatigkeitsumfang genau beschrieben werden. Damit ist deroffBagn nicht
ganzlich die Berufsausibung untersagt, sondern nur ein bestimmterdieibaus-
geklammert. Der Betroffene kann demnach durchaus noch in seinem Beruf, nur
anderer Auspragung, arbeiten. Flr einen Erzieher in einer Jugendeinrichtung bedeutet
dies beispielsweise, dass er fir die Dauer des Berufsverbots denrtsrhverwal-

tung einer Erziehungseinrichtung tatig sein kann. Oder ein Rechtsades die
Vertretung von Mandanten in einem bestimmten Rechtsgebiet verboten ist, kann wei-
terhin Mandate in einem anderen Rechtsgebiet Ubernehmen. Aufgrund des Be-
stimmtheitserfordernisses bleiben dem Betroffenen genug MoéglichkdigeArt und

Weise seiner Berufsausibung dem Verbot anzupassen. Insoweit witkdonses-
schiede in der bestimmten Berufsausibung bei den Tatern wenigergnavaus als

beim Fahrverbot.

Auch bei den bereits bestehenden Hauptstrafen kann es zu ungleichesrksimaf

gen kommen, denn ein GrofRverdiener wird, trotz der hoheren Tagessatzhthe, im
Verhaltnis durch eine Geldstrafe weniger belastet, als eidi&fear am unteren Be-

reich der Einkommensskala. Daher kann eine unterschiedliche Strafwiekues
Berufsverbots nicht ohne Weiteres gegen eine Umgestaltung inHainptstrafe
sprechen. Die unterschiedliche Wirkung ein und derselben Sanktion auf edesehi
Tater ist grundsatzlich als sanktionsimmanent anzusehen. Allerdihgine Un-

gleichbehandlung im Verhaltnis zu den anderen Hauptstrafen mdglich. Zuokbade

395 vgl. Laun, S. 109 f.

3% 50 kann beim Fahrverbot in seltenen Ausnahmefaiéeh dem UbermaRverbot die Nutzung von

einem Traktor durch den Bauern vom Verbot ausgeremsein. Sieh&eppert in: Leipziger
Kommentar, StGB, 11. Aufl. 1994, § 44 Rn. 45 ff.
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ist, dass diese Sanktion nur fur die Tater in Betracht kommen kantatshehlich
einen Beruf ausuiben. Vergleichbar wird dieses Argument gegen diediattung
des Fahrverbots angeflhrt, da ja nicht jeder Blrger eine Fahrerldasitisen wr-
de®*’ Indes ist dem entgegenzuhalten, dass unter der MaRgabe des Koppelungsge
bots, d.h. Sanktionierung ausschliel3lich von Straftaten, die unmittelbarebei B
rufsaustibung begangen wurden, die Sanktion des Berufsverbots in jedem feall nur
solche Téater in Frage kommen kann, die einen Beruf ausiben, womindigoSie-
rung mit einem Berufsverbot auch durch die besondere Begehungssituat®iratler
tat gerechtfertigt ist’® Denkbar ist lediglich eine Ungleichbehandlung dahingehend,
dass bei einem Tater, der eine Korperverletzung bei Berufsausubumtgeedat,

ein Berufsverbot in Betracht kommt, bei einem Téater ohne Berufsausiduaoh
sogleich eine Freiheitsstrafe, Ublicherweise aber zunachsteméBung. Aus kri-
minologischer Sicht ist die Freiheitsstrafe zur Bewahrung aufdektionsskala die
schwerwiegendere Sanktion. Dennoch darf der Aspekt der Strafwirkunguniocéqt
achtet bleiben, wonach das Berufsverbot flir den Betroffenen zunachstreschwe
wiegt als eine Freiheitsstrafe zur Bewéhrung. Vermieden wardess in jedem Fall,
dass bei Tatern von Straftaten auRerhalb der Berufsaustibung aufgruhtigigec
Vorbestrafung und Nichtbewéhrung wahrend der ausgesetzten FreiafEtsster
einer ungunstigen Sozialprognose, die Verhangung einer zu vollstreckereden Fr
heitsstrafe eher erfolgt als bei einem Téter eines Delikts bei Besiitsang. Denn so
gesehen, hat letzterer sogar ein grof3eres Unrecht verwirkfidetnier die besonde-

re Situation der Berufsausibung zur Begehung des bestimmten Deabkfsnatzt
hat. Bei mehrmaliger Begehung von Delikten der besagten Art muggeichen
Malie eine Freiheitsstrafe ohne Bewéhrung zu verhangen sein. Diezuditzt des-
halb, weil auch die Verurteilung zur Hauptstrafe Berufsverbotiatlelagige Vor-
bestrafung anzusehen ist oder eine Bewadhrung in der Zeit des Bdyafsveicht
erfolgte bzw. eine glnstige Sozialprognose aufgrund mehrfachefalitylaéit bei

Berufsaustibung nicht erstellt werden kann. Festzuhalten bleibt nadbnalleass

397 vgl. Laun S. 111 f.

3% Gleiches gilt im Ubrigen auch fiir die Sanktiors d&@hrverbots. Bei einer Bindung an die Begeh-
ung von Delikten, die im Zusammenhang mit dem Fiihren Kraftfahrzeugen stehen, kdnnen
grundsatzlich ebenfalls nur Téater betroffen sei@ Ktaftfahrzeuge fiihren kénnen bzw. dirfen.
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das Argument der Opfergleichheit einer Umgestaltung des Berhégsein eine

Hauptstrafe grundséatzlich nicht entgegenstehen kann.

cc) Problem der Ubertragbarkeit von Kritikpunkten gegeniiber einem Fahrverbot als

Hauptstrafe im Rahmen der geplanten Sanktionenreform

Einer der Kritikpunkte an einem Fahrverbot als Hauptstrafe istsosiere die feh-
lende Uberwachbarkeit der Nichtbefolgung eines Fahrverbots. Dies kamfiteye-
gen ein Berufsverbot als Hauptstrafe sprechen. Doch ist dem zueatisgenzu-
halten, dass dieser Aspekt auch bislang nicht grundséatzlich eineroBamrking mit
Fahrverboten entgegenstand, obwohl Verstol3e gegen Fahrverbote zumeisilhur z
lig bei allgemeinen Fahrzeugkontrollen entdeckt werden. Die stichpnoigena
Uberwachung von Berufsverboten kénnte etwa in gleicher Weise durch leawer
sichtsbehorden und die Finanzkontrolle Schwarzarbeit (FKS) gelistden. Wei-
terhin muss bericksichtigt werden, dass in vielen Berufsgruppen iosintbeste-
hen, durch die die Einhaltung eines Berufsverbots gewahrleisteeispi@haft sol-
len Rechtsanwalts- oder Handwerkskammer genannt sein. Dem Staatdmnach
die Uberwachung der Einhaltung des Berufsverbots durch andere Institugimgeem
abgenommen werden. Weitere Kiritik, die im Rahmen der Umgestalesgahrver-
bots zu einer Hauptstrafe vorgebracht wird, kann bei einer Umgestales Berufs-
verbots zu einer Hauptstrafe, wie oben dargestéliebenfalls nicht iiberzeugen.
Unterschiede in der Strafwirkung bezlglich verschiedener Tatergrigiperallen
Sanktionen immanent. Es wird Aufgabe der Strafzumessungspraxis utechimn
Strafgerichte sein, im Hinblick auf die Zweckmaligkeit der Sanktind auf die
Auswirkungen auf den Tater in seinem sozialen Umfeld, alle Wirkaktgsen zu
beriicksichtigen. Die Mdglichkeit eines Berufsverbots als Hauptskahn gerade
den Spielraum der gerechten Strafzumessung erheblich erw/8ftdicht zuletzt
bietet ein Berufsverbot als Hauptstrafe, und somit als praktikaBlan&tion, die

Moglichkeit, die Tater in direktem Zusammenhang zu den von ihnen begangenen

39 Siehe unter Teil 1 C. III. 1. b) bb).

400 was im Ubrigen selbstverstandlich auch fiir eihri#arbot als Hauptstrafe spricht.
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Taten zu sanktionieren und eine weitere Begehung unmdéglich zu ni8tizie.
Sanktion im Einzelfall bei der Strafzumessung richtig anzuwenders darsStraf-

zumessungspraxis der deutschen Strafgerichte zugetraut werden kdnnen.

dd) Problem der Strafzumessung

Bei der Umgestaltung des Berufsverbots in eine Hauptstrafedisth zu beachten,
dass das Strafgericht im Einzelfall eine Abwagung unter Beditigung von Tater
und Tat dahingehend vorzunehmen hat, ob die Sanktion des Berufsverbots ange-
bracht ist oder nicht. Selbstverstandlich sind Straftaten bei Beiifbung denkbar,
die ein blof3es Berufsverbot nicht als ausreichende Sanktion erscheisen. IBei
einer vorsatzlichen Toétung eines Patienten durch einen Arzt kann rifs\Bebot
nicht die richtige Sanktion sein. Dennoch muss die Hauptstrafe Bend$\ygerade
vor dem Hintergrund der Forderung der Praxis nach einer breiteren uktiétgiie-
ren Palette an Sanktionsmdglichkeff8rernsthaft in Erwagung gezogen werden. Die
teilweise in der Rechtswissenschaft im Hinblick auf altemeatanktionsformen
vorgebrachten Bedenken beziiglich eines "Net-widening"-Eff€k&nnen im Rah-
men eines Berufsverbots als Hauptstrafe nicht greifen. Mit deet-Widening'-
Effekt wird die durch eine Vielzahl von Sanktionen erzeugte unbeabseclAtigs-
dehnung und Intensivierung des Netzes der staatlichen Kontrolle bezeiciest
kann sich dieser Effekt bei einem Berufsverbot als Hauptstrdie enigeben, denn in
diesem Fall wird die alternative Sanktion nicht nur zuféllig dédty&um dem Tater
eine strafintensive Sanktion aufzuerlegen. Vielmehr wird das Bembist anstelle
Freiheits- oder Geldstrafe gewahlt, weil mit ihm besonders zielgetiauf bestimm-
te Straftaten reagiert werden soll. Damit kann aber von einemofitgen Ausdeh-

nung der staatlichen Kontrolle gerade keine Rede mehr sein.

01 |n diesem Sinne audtehner S. 75.
92 Siehe www.bmj.bund.de/media/archive/509.pdf; agich Diskussionspapier, DRiZ 2000, S. 7 f.

403 vgl. Laun, S. 80 f;Streng 1991, S. 288; des Weiter&aiser, 1990, S. 12\Weigend GA 1992, S.
363. Zum "Net-widening"-Effekt audkillias/Camathias/Stum@Stw 112, 2000, S. 637 ff.
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Als Strafrahmen muss sich die Obergrenze eines Berufsverbot wrlalwen auf-
drangen. Ein dartber hinausgehendes Berufsverbot ist anstelle einiekteerkrei-
heitsstrafe nicht gerechtfertigt, da in diesem Fall die Anasg der Freiheitsstrafe
zur Bewahrung nicht mehr in Betracht kommt. Ein Berufsverbot fur ralshzwei
Jahre wirde zu einer Ungleichbehandlung von Tatern fiihren, die eine crdrgtei
Tat, jedoch nicht bei Berufsausiibung, begangen haben. Uberdies geht nireine
heitsstrafe von mehr als zwei Jahren aufgrund der VerblRung in eiftans{alt als
mittelbare Folge ein Berufsverbot einher, so dass in dieser Hiresit hOheres Be-
rufsverbot als zwei Jahre nicht sinnvoll erscheint. Auch unter demkAdpe best-
moglichen Resozialisierung des Taters ist eine Obergrenz8eatatsverbots von
zwei Jahren als zweckméaRig anzusehen. Nach einer solchen Zeitesolem Be-
troffenen maoglich sein, sich wieder in seinen zuvor ausgelibten Bamigiedern.
Eine empfindliche Strafwirkung wird von einem zweijahrigen Berutsvedennoch
ausgehen. Bei einem Berufsverbot von vier oder mehr Jahren, ist aufgrdadgie
jahrigen Abstinenz vom erlernten Beruf und der voranschreitenden witlietizn
und technischen Entwicklungen aber zu vermuten, dass ein Wiedereinstsgean
Beruf flr den Betroffenen unmaoglich ist, dieser resigniert und $&asezialisierung
dadurch beeintrachtigt wird. Daher scheint als Obergrenze eirreés@®®bot als
Hauptstrafe eine Dauer von zwei Jahren optimal. Bei einer Ualyess des Berufs-
verbots in eine Hauptstrafe besteht daneben das Bedurfnis eineshbomgsmal’-
stabes von Berufsverbot gegeniiber Freiheitsstrafe und Geldtrafesonsten muss
es dem Gericht schwer fallen, die verwirkte FreiheitssaéfeBerufsverbot zu ver-
hangen. Denkbar ist, einen Tag Freiheitsstrafe bzw. einen Tagessainem Tag
Berufsverbot gleichzusetzen. Eine schuldangemessene Freihatgstnaginem Jahr

wurde dann einem Berufsverbot von einem Jahr gleichkommen.

404 vgl. Wolters ZStW 114, 2002, S. 72, hier allerdings zu einerréchnung des Fahrverbots als
Hauptstrafe im Rahmen der geplanten Sanktionenmefor
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ee) Problem der Aussetzung zur Bewahrung

Bei einer Umgestaltung des Berufsverbots in eine Hauptsttafeiter zu beachten,
dass eine Mdglichkeit der Aussetzung der Strafe zur Bewahrurghbasnuss. Bei

der Maldregel gem. 8§ 70a StGB war eine Aussetzung friihestensimack erbots-
dauer von einem Jahr mdglich. Fir eine Aussetzung des Berufsverhdtipltstra-

fe ist jedoch in jedem Fall eine Erweiterung des 8§ 56 StGB notgeDd Tatsache,
dass sich der Gesetzgeber bislang der Méglichkeit verschlossautiateine Geld-
strafe zur Bewéhrung aussetzen zu kdnnen, kann nicht entgegenstehbhdgtehc

ein Berufsverbot im Hinblick auf die zeitliche Dauer der Sanktioerster Linie ei-

ner Freiheitsstrafe. Dabei ist es Aufgabe der Gerichte actegitlen, ob der Vollzug
eines Berufsverbots als Hauptstrafe erforderlich erscheint odat. Kier muss es
besonders darauf ankommen, ob die Lebensgrundlage des Betroffenen unverhaltnis-
manRig in Gefahr ist, oder ob es dem Betroffenen maoglich ist, eiaéitiges Berufs-
verbot durch finanzielle Ricklagen zu uberbricken, moéglicherweise dersuahre
laub hierauf zu verwenden, oder einen weisungsunabhangigen Geschaftsvertret
einzustellen. Ware die Folge eines kurzzeitigen Berufsverbots dedapefollstan-

dige Verlust der Lebensgrundlage, konnte der Vollzug auch ausgesetignwim
Rahmen der Frage, ob ein Berufsverbot zur Bewdhrung ausgesetzh \karde
muss das Strafgericht nun eine Sozialprognose flr den Téateleerstigd aber weni-

ger Schwierigkeiten in sich tragt als die Prognostizierungzdkiinftigen Gefahr-
lichkeit.*°® Hierbei muss allerdings beachtet werden, dass, trotz einaal@egtdes
Berufsverbots als Hauptstrafe, dieser Sanktion dennoch ein hohes Mal3-an spe
zialpraventiven Gesichtspunkten zukommen muss. Daher kann es beispeelssieis
fortgesetzten Straftaten bei Berufsaustibung erforderlich sein, nen A&iissetzung

des Berufsverbots zur Bewahrung abzusehen.

405 gjehe Teil 1 A. Ill. 7. und 8..
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ff) Problem eines vorlaufigen Berufsverbots

Ein Berufsverbot als Hauptstrafe konnte im Ubrigen die Gefahcintsagen, dass
aufgrund der rechtsstaatlichen Unschuldsvermutung (vgl. Art. 6 1l MRIK)der
Rechtskraft des strafrechtlichen Urteils eine Gefahrdung dgekinheit durch den
Tater nicht verhindert werden kann. Auch die aul3erstrafrechtlichensBerbbte
konnen nur bedingt dazu beitragen, diese Gefahrdung zu unterbinden. Zwar existi
ren in aul3erstrafrechtlichen Rechtsgebieten Mdglichkeiten, demalitie sofort die
Auslbung seines Berufes oder Gewerbes zu untersagen, beispielswéitentli-

chen Recht nach § 35 | GewO i.V.m. § 80 Il Nr. 4 Vw&EDennoch sind derartige
Moglichkeiten nicht in allen Rechtsgebieten zu finden. Darlber hindtggiauch
etliche Berufsgruppen, etwa Trainer von Jugendmannschaften im Sport,Bkere
rufsaustibung nicht den Regelungen des offentlichen Rechts unterliegt useckie
keinen Berufsgruppen zuzuordnen sind, die eine eigene Berufsgerichtshabegit

Im Hinblick auf die Geféhrlichkeit des Taters kann ein sofortiggeafrechtliches
Verbot der Berufsaustibung erforderlich sein. Trotz einer Umgestalesmderufs-
verbots in eine Hauptstrafe ist es damit notwendig, dass dig@&itchite ein Instru-
mentarium zur Verfligung haben, um bei einer akuten Gefahrdung der Aligesit

dem Tater die Berufsausiibung auch vorlaufig zu untersagen. Im Hinhlfictiea
Maldregel des Berufsverbots existiert die Vorschrift des § 13P@,Shach der ein
Berufsverbot auch vorlaufig angeordnet werden kann. De lege feremtiasistVor-
schrift zum Schutz der Allgemeinheit beizubehalten und entsprechereinaBk-
rufsverbot als Hauptstrafe anzupassen. Beziiglich der Angemessamih@ber ahn-

lich hohe Anforderungen zu stellen, wie an die Normen der 88 112, 112a S#0. Di
Vorschrift einer vorlaufigen Anordnung eines Berufsverbots ist dataik @n die
Vorschriften der Untersuchungshaft anzulehnen. In § 112a StPO wird fedsuidd
ausdrucklich die Wiederholungsgefahr von bestimmten Straftaten gendifinmadh

sich die genannten Delikte vor Augen, ist die Begehung einiger diediéte auch

bei einer Berufsausiibung denkbar. Zu denken ist an die Straftaten gegaxaelle
Selbstbestimmung 88 174 ff StGB und Qualifikationen von Korperverletzung 88 224

4% vgl. Stollenwerk Praxishandbuch zum Gewerberecht, 2. Aufl. 2002,3R3 f.
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ff StGB, ebenso wie Vermogensdelikte nach § 263 StGB. Im Hinblickliau¥er-
fassungsmalfiigkeit muss darauf verwiesen werden, dass durch eineutmiags-

haft dem Betroffenen regelméfig zum Schutz der Allgemeinheit unBetdhtsord-

nung ein Sonderopfer abverlangt wird und alle personlichen Freiheiten ligschni
werden?®” Dennoch wird die Untersuchungshaft allgemein als zulassig angesehen, da
sie selbst nach Art. 5 | 2 Buchst. ¢ MRK maoglich ist. Unter Besightigung der
Interessen des Betroffenen und des Verhaltnismafigkeitsgrundsateesmorlau-

figes Berufsverbot denkbar und wiinschenswert.

2. Zwischenergebnis

Nach alledem sprechen bei Beachtung des geltenden Schuldprinzipsviieigenz

den Argumente gegen eine Umgestaltung des Berufsverbots. Vieshelie Um-
gestaltung des Berufsverbots in eine Hauptstrafe die einzig siemrallauch durch-
fuhrbare Option. Die verschiedenen Strafzwecke stehen dem nichtemtgegalle
durch ein Berufsverbot als Hauptstrafe bedient werden kénnen. Ebenso wmenig s
die Problemstellungen der Resozialisierung und der Opfergleichéwigrgpte Ar-
gumente gegen eine Umgestaltung des Berufsverbots in eine Hafeptstr Hin-
blick auf die Zweckmaligkeit eines Berufsverbots als Hauptsstafervorzuheben,
dass diese weitaus eher zur Verhinderung von Straftaten bei Besiilisaag dient

als die Maldregel. Dies ist bedingt dadurch, dass die Sanktionierungo@stenmter
Straftaten eine abschreckendere Wirkung hat als die Maf3regehiggreiveniger
Tater. Den Strafgerichten ware es durch ein Berufsverbot aigtéteafe auch mog-
lich, direkt auf den Anstieg von Straftaten, speziell im Wirtdshaieich, reagieren

zu kénnen. Zu berticksichtigen bleibt, dass praventive Uberlegungen nach lder Rec
sprechung des BGH allerdings nicht zur Uberschreitung einer schuhlessgnen
Strafe fuhren dirfef® Bei einer Ausgestaltung als Hauptstrafe darf es demnach nur
auf die begangene Tat ankommen. Die Gefahrlichkeit des Taters dirftm Rah-

men der Aussetzung des Berufsverbots zur Bewahrung bertcksichtigt werden.

97 In diesem Sinn#eyer-GoRnerStPO, 48. Aufl. 2005, vor § 112 Rn. 3 f.
408 BGH St 20, S. 264, 267.
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Bei der Betrachtung der Verurteilungszahlen hinsichtlich derggtizMaliregel des
Berufsverbots hat sich gezeigt, dass die Gerichte diese sébklzaitend verhangen.
Dies resultiert zum Einen aus den unzulanglichen Prognosemethoden undhider da

verbundenen Gefahr, einen tatsachlich nicht gefahrlichen Betroffenemktiosie-

ren?® Zum Anderen hat auch die immens hohe Rechtsmittelquote, mit der, Folge

dass sich ein Wirksamwerden der Sanktion unter Umstanden um Jahredhrents
dazu gefiihrt, dass sich ein Absehen von der Sanktion des Berufsverbatsimalkri
politisch unerwiinschter Weise verstarkt Hit.Zudem beruht dabei die hohe
Rechtsmittelquote auf der angreifbaren Prognoseentscheidung und defibtarsge
Ermessen der Gerichte bei der Verhangung der Mal3regel desvidnots. Durch
die Umgestaltung des Berufsverbots in eine Hauptstrafe vermagdasndie dis-
kussionswirdige Prognoseentscheidung als Rechtsmittelgrund elimiveeden.
Durch das Entfallen der schwierigen Prognose der zuktlnftigen Gelfédkieili aber,
wird es den Strafgerichten mdglich sein, grundséatzlich mehr Benbiste verhan-
gen zu konnen und auf diese Weise die Allgemeinheit auch durch ein\éebafs

als Hauptstrafe entscheidend und noch stérker als bisher schiitzen zu kénnen.

Im Hinblick auf die geplanten ambulanten Sanktionen, wie gemeinnitzigeitA
oder Hausarrest, im Rahmen der geplanten Sanktionenreform wirdeHRritdass
eine sachgerechte Auswahl der flr den Téater geeigneten Sanktidnnrebr zu
schaffen sei. Gerade bezuglich der Strafzumessungsentscheidungalerdeine
einheitliche, iiberindividuelle "Wahrung" benétidt. Die Strafartwahl gehe nicht
mehr nach den Grundsétzen, welche die Strafzumessungsentscheidubtgnzoglei
ten - den Strafzwecken -, sondern nach dem Motto: Verhangt werdepletiseck-
bar erscheine. Wer Geld habe, bekomme eine Geldstrafe, wer GeldhnedsEhein
habe, bekomme vielleicht Geldstrafe und Fahrverbot, wer kein Geld, eibdrabe,

bekomme gemeinniitzige Arb&1t Dieser Vorwurf trifft jedoch bei einem Berufs-

409 vgl. Kaiser, 1990, S. 16 ff.
410 vgl. Kaiser, 1990, S. 42 f.
41 vqgl. Streng 1991, S. 211.
42 pusfithrlichweRlay StV 1999, S. 282.
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verbot als Hauptstrafe nicht zu. Denn in diesem Fall erfolgt cadl\Wer Sanktion
nicht nach den individuellen Lebensumstanden des Téaters, sondern zunéchst nach der
begangenen Tat, die ja nur im Bereich der Berufsaustibung stattgefubdarkhaan.
Insofern kann im Fall einer Hauptstrafe Berufsverbot von einem dinheit und

Uberindividuellen Maf3stab fur die Strafzumessungsentscheidung gesprochen werden.

IV. Erfordernis einer zusatzlichen Mal3regel Berufsverbot

Die Umgestaltung des Berufsverbots in eine Hauptstrafe hat ineidbung zur
Mal3regel unvermeidbar zur Folge, dass die Sanktion fest mit dem MaB&tsienudld

des Taters verknupft ist. Hierdurch ist denkbar, dass, aus der reialg@ezntiven

Sicht der Sicherung vor dem gefahrlichen Téater, die Allgemeiiibeit das Mal3 der
Tatschuld hinaus durch ein Berufsverbot nicht geschitzt werden kann. Denn die
Sanktion Strafe bringt es mit sich, dass die Strafe nicht d&ddaTatschuld tGber-
steigen darf, selbst wenn Uber die Dauer der Strafe hinaus efalr @Gem Tater
ausgeht. Um den fur die Allgemeinheit erforderlichen Schutz auch tber die Tatschuld
hinaus zu gewéahrleisten, kdnnte eine Kombination der Hauptstrafe Bebafsuat

der Mal3regel Berufsverbot grundsatzlich in Betracht gezogen wefdepestiinde

die Moglichkeit, die jetzige Mal3regel Berufsverbot neben einer idaaf# Berufs-
verbot bestehen zu lassen. Daneben wéare auch eine der Hauptsttdsydileot

nachgeschaltete Mal3regel Berufsverbot denkbar.

Der Umstand, dass eine Hauptstrafe Berufsverbot sich nicht anefi&nriizhkeit
eines Taters orientiert, sondern durch das Mal} seiner Schuld begmehzkann
jedoch weder zwingend fiir ein Bestehenbleiben der jetzigen MalBegékverbot
noch fir eine nachgeschaltete Mal3regel Berufsverbot sprechen. Zumviinge
bereits oben gezeift® dass es aufgrund der enormen Probleme in der Rechtspraxis
nur selten zu einer Verurteilung zu einem Berufsverbot kommt. Eskeind An-

haltspunkte dafur ersichtlich, dass sich bei einer MalRregel Berbédve=ben einer

413 Siehe Teil 1 A. IlI. 1. ff.
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Hauptstrafe Berufsverbot die Probleme der Mal3regel im Hinblicildaaf Gefahr-
lichkeitsbegriff und die Zukunftsprognose in der gegenwartigen Reckispisen
lassen. Insofern ist davon auszugehen, dass sich die Strafgerichteveiterhin
schwer mit der Verurteilung zu einer Mal3regel Berufsverbot tudeme Zum Ande-
ren kbnnen die Strafgerichte in den Fallen einer Straftat beif€erstibung, in de-
nen das Gericht die Sanktionierung eines Taters Uber das Mal3 det Kiclawis fur

erforderlich halt, auf freiheitsentziehende Malfliregeln zurickgreifen.

Keinesfalls kann die Tatsache, dass durch ein Berufsverbot als tiaf@ptsine
Sanktionierung von schuldunfahigen Tatern nicht mehr moglich ist, fir trder-

nis sprechen, die jetzige Mal3regel Berufsverbot neben einer HatgpBarufsver-
bot bestehen zu lassen. Zutreffend ist, dass die Hauptstrafe Bevafsyen schuld-
unfahigen Tater nicht treffen kann. Dies bedeutet jedoch im Umkehrsahicist,
dass schuldunféahige Tater von Straftaten bei Berufsausiibung sich auf3erhally jegliche
Sanktionierung durch ein Berufsverbot befinden. Bei einer Ausgestaltungedes
rufsverbots als Hauptstrafe besteht beispielsweise nach 8§ 32Bad&®106glich-
keit, einen schuldunfahigen Tater mit einem Berufsverbot zu bestiddedieses
anstelle einer sonst verwirkten Geld- oder Freiheitsstrafe ngrhéierden kann.
Daneben bleibt auch in diesem Fall die Moglichkeit bestehen, den schuilidenfa
Tater durch freiheitsentziehende Maldregeln zu sanktionieren. In bestirdoristel-
lationen, mag diese Art der Sanktionierung zum effektiveren Schutlidemein-
heit die weitaus wirksamere sein. Zu denken ist an einen Erzasveaufgrund einer
psychischen Erkrankung schuldunfahig ist und die in seiner Obhut befindlichen Ki
der sexuell missbraucht. Ein tatsachlicher Schutz der Allgemekdren durch eine
Maldregel Berufsverbot nicht gewéhrleistet werden, da weitegatiger Straftaten
aullerhalb der Berufsausubung denkbar sind. Ein wirklicher und vollumfanglicher
Schutz fur die Allgemeinheit ist in einem solchen Fall nur dunoh &eiheitsentzie-
hende Mal3regel zu erreichen. Das Argument, dass zum Schutz fllggiméinheit

ein Bestehenbleiben der jetzigen Mal3regel des Berufsverbots unuitigéstyllasst

sich aufgrund des dargestellten Beispiels also entkréften.
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Dartber hinaus existieren Moglichkeiten, zumindest einigen Tatermsaa®echtli-

che Berufsverbote aufzuerleg®fi.Fir Berufsgruppen, bei denen ein Standesrecht

existiert, kann ein Berufsverbot nach der entsprechenden Berufsordnung durch di

Berufsgerichtsbarkeit auRerhalb des Strafrechts verhangt wirterferden sich im
offentlichen Recht Grundlagen zur Untersagung der Ausibung des Gewaunbes
Rerstrafrechtliche Berufsverbote kénnen vor allem dann in Betracht konween
neben dem strafrechtlichen Berufsverbot weitere MalRnahmen gegeiitderfor-
derlich sind. Daher kann aber auch fur eine nachgeschaltete MaBeggtverbot

keine zwingende Notwendigkeit bestehen.

Betrachtet man damit die genannten Alternativen, die Allgemeinteithitzen und
die Austbung des Berufes zu untersagen, muss das Begehren nach dem
henbleiben der gegenwartigen Mal3regel des Berufsverbots und eineeswhctig-
ten Berufsverbotsmal3regel zusatzlich zu einer Hauptstrafe Berods, um schuld-
fahige Tater Uber das Mal3 der Schuld hinaus und auch schuldunfahigenit aer
nem Berufsverbot zu sanktionieren, als entbehrlich erachtet werdensdndbe:
konnten die bereits oben angesprochenen praktischen Probleme der Shtafdpei
der Verhangung der Mal3regel Berufsverbot im Zusammenhang mit ognd3e
Uber die zukinftige Gefahrlichkeit des Téaters nicht beseitigtdever Durch ein
Bestehenbleiben der jetzigen Mal3regel Berufsverbot neben einer trfeBerufs-
verbot wirde man sich tberdies erneut dem Vorwurfs des "EtikettemsieHs!/i aus-

setzerf®

VI. Fazit

Es bleibt festzuhalten, dass die Umgestaltung des Berufsverbatseitiauptstrafe
nicht nur maéglich, sondern auch winschenswert und geeignet ist, um dt&t&tra
bei Berufsausiibung angemessen zu reagieren und die Allgemeintesam Weg

zusatzlich schitzen zu kdnnen. Ein Berufsverbot als Hauptstrafe beirduaiteEi-

414 ausfiihrlich dazu Teil 2 A..
415 Siehe Teil L A. II. 2..
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nen alle Strafzwecke in einem angemessenen Mal3e. Zum Anderen kamrdaksirc
Entfallen der schwierigen Prognose zur zukinftigen GefahrlichkeifTdess, die
klare Bindung an das Mal}3 der Tatschuld und die Verhangung eines Berufswatsbot
grundsatzliche Folge einer Straftat bei Berufsausiibung sowohl dest Ales Straf-
gerichts erleichtert als auch das Rechtsvertrauen der Aligkeikin die staatliche
Ahndung derartiger Straftaten vergrof3ert werden. Weiterhin istB¥safsverbot als
Hauptstrafe unter dem Aspekt der Resozialisierung gegenubertgertteiehenden

Sanktionen klar der Vorzug zu geben.

Vorschlage fur die Normen eines Berufsverbots als Hauptstrafetriaigesetzbuch
und der vorlaufigen Anordnung eines Berufsverbots in der Strafprozessordnung:
Neuer § 43a StGB - Berufsverbot
(1) Hat jemand eine Straftat unter Missbrauch seines Berufs ades Seewer-
bes oder unter grober Verletzung der mit ihnen verbundenen Pflichten began-
gen und deshalb eine Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren oder edastrée
verwirkt, so kann ihm das Gericht fiir die Dauer der verwirkten Freiheitsstrafe
oder Tagessatze an deren Stelle die Ausiibung des betreffenden Berufs
rufszweiges, Gewerbes oder Gewerbezweiges verbieten.
(2) [wie geltender § 70 Abs. 3 StGB]
(3) [wie geltender 8 70 Abs. 4 StGB, aber "Strafe" statt "Mal3regel]
(4) 88 56 bis 56 Grundsatz gelten entsprechend.

Neuer § 132a StPO - Vorlaufiges Berufsverbot

(1) Ein vorlaufiges Berufsverbot darf gegen den Beschuldigten angeordnet we
den, wenn er einer Straftat im Sinne der § 112a | StPO unter Blis$bsei-
nes Berufs oder seines Gewerbes oder unter grober Verletzungf demen
verbundenen Pflichten dringend verdachtig ist und bestimmte Tatsachen im
Einzelfall die Gefahr begriinden, dass er vor rechtskraftiger Alungewei-
tere erhebliche Straftaten der bezeichneten Art begehen werdeeuAa-di
ordnung des vorlaufigen Berufsverbots zur Abwendung der drohenden Ge-
fahr fur die Allgemeinheit erforderlich ist.

(2) [wie geltender § 132a Abs. 2 StPO]
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Teil 2: Die Reform des Verhaltnisses zwischen dentrafrechtlichen

Berufsverbot und anderen Berufsverboten

A. Analyse des geltenden Rechts

Mit dem strafrechtlichen Berufsverbot nach 88 70 ff StGB stehen geltbndem

Recht verschiedene Berufsverbote aus anderen Rechtsgebieten in Konkdiesaz
haben eigenstandige Voraussetzungen und Rechtsfolgen und kénnen im Grundsatz
unabhé&ngig von einem strafrechtlichen Berufsverbot verhangt werden. Kedgdhj

ein anderes Berufsverbot an eine Anlasstat an, die bereits Gegkastes Strafver-
fahrens gewesen ist, dann fuhrt dies haufig zu einer Bindungswirkung diest8ils

fur das anderweitige Berufsverbotsverfahren. Durch die Anknipfung anbaiesel

lasstat und aufgrund der angesprochenen Bindungswirkung drangt sich éiedfag

ob ein konkurrierendes Nebeneinander von verschiedenen Berufsverbotsverfahren
sinnvoll ist. Schliel3lich kénnte die Reduktion auf nur ein Verfahren zu ¥erein-

fachung der verschiedenen Berufsverbotsmafinahmen fuhren.

Um im Weiteren prifen zu kdnnen, ob eine Reform des Nebeneinanders vast Beruf
verboten aus verschiedenen Rechtsgebieten mdglich ist, muss zunadokest ehedr-

den, welche Arten von Berufsverboten Gegenstand der Untersuchungen sgin soll
Der terminus technicus "Berufsverbot" bleibt dabei dem strafielcbtl Berufsver-

bot vorbehalten. MalRnahmen aus anderen Rechtsgebieten, die fir den Betroffene
ein Verbot der Berufsausibung bedeuten, werden im Folgenden als "Vdrgiteic
MalRnahmen" bezeichnet. Ein strafrechtliches Berufsverbot kann aufgnerdae-
vanten tatbestandsmalf3igen Anlasstat durch ein Strafgericht verhadghw&el der
Untersuchung soll sein, die Moglichkeiten aufzuzeigen, nebeneinander bdstehe
Berufsverbotsarten so weit wie moglich in einem einzigen Vexfakusammenzu-
fassen und unnotigen Arbeitsaufwand zu verhindern. Eine Zusammenfassung kann
sich jedoch nur dann anbieten, wenn sich Berufsverbot und vergleichbare Malinahme
ahneln. Sinnvoll scheint daher, nur solche MalRnahmen aus anderen Rechtsgebiete
in die Reformiberlegungen einzubeziehen, bei denen die Entscheidungsfindung in

einem dem strafrechtlichen &hnlichen Verfahren getroffen wird undleaiie straf-
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rechtlichen Berufsverbot in Erscheinung und Wirkung auch tatsachlicreictrighr
sind. Voraussetzung fur vergleichbare Mal3nahmen ist damit, dass a&ss A&mnies
strafrechtlich relevanten Verhaltens des Berufsausibenden, einuBredas heif3t
ein Gericht oder eine Behorde, eine Entscheidung trifft, die daraluf dem Betrof-

fenen die Ausiibung seines Berufes zu verbieten.

Nicht Teil der Uberlegungen sind damit MaRnahmen, die als autoimatRuige
einer anderweitigen Entscheidung eintreten und nicht die Berufsausidbey se
sondern eine bestimmte berufliche Position des Betroffenen beeiigesicieispie-

le fur Mal3nahmen, die aus diesem Grund keine Rolle in den weiterersiiten-
gen spielen sollen, sind im zivilrechtlichen Bereich aus dem [Seisaftsrecht § 6 Il

3 GmbHG und 8 76 Ill 3, 4 AktG. Nach diesen beiden fir den Glaubigersctutz se
wichtigen Regelungér?® verliert der Betroffene bei einer Verurteilung wegen einer
Insolvenzstraftat nach 88 283-283d StGB automatisch fur die Dauer von ffiieh Ja
die Befahigung als Geschéftsfilhrer einer GithHzw. als Vorstandsmitglied einer
Aktiengesellschaft® bestellt zu werden. Da die Folge aber nicht besonders angeord-
net werden muss, sondern automatisch aufgrund einer anderen Verurtgituttg e

und lediglich die Unfahigkeit nach sich zieht, eine bestimmte Bositinerhalb ei-

4% RegE BT-Drucks. 8/1347, 31: Sinn des Verbotsisteine Gefahrdung durch den betroffenen
Personenkreis unter dem "Deckmantel einer anonyagitalgesellschaft" auszuschliel3en. Die-
ser Zweck geht zuriick auf eine Empfehlung der Kassimn zur Bekdmpfung der Wirtschafts-
kriminalitét. Siehe hierzu ferner audhedemannin: Festschrift fir Mallmann, 1978, S. 370.
Nach herrschender Meinung wird das Verbot der Bastg als Geschaftsfihrer einer GmbH als
verfassungsrechtlich unbedenklich angesehen.Séjineiderin: Scholz, GmbHG, 9. Aufl. 2000,

§ 6 Rn. 20; vgl. auchueck/Fastrichin: Baumbach/Hueck, GmbHG, 17. Aufl. 2000, § 6 RD.
Andere Ansicht bebtein AG 1987, S. 165 ff. Grundsatzlich gilt das Verber Bestellung zum
Geschéftsfuihrer einer GmbH auch unabhéngig vomeisteafrechtlichen Berufsverbot. Aller-
dings wird fiir den Fall eines strafgerichtlicherr@feverbots die Bestellung zum Geschéaftsfihrer
gem. 8§ 6 Il 4 GmbHG ebenfalls verhindert. Jedoefitstin strafgerichtliches Berufsverbot kein
umfassendes Bestellungshindernis dar. Ein Berufstatieser Art schliel3t lediglich die Bestel-
lung zum Geschéftsfuhrer in einer GmbH aus, derstetdehmensgrund ganz oder teilweise in
den Bereich des Berufs oder Gewerbes fallt, dasdemn betreffenden Verbot umfasst ist. Siehe
OLG Frankfurt GmbHR 1994, S. 802; vgl. adehhrmann in: Schmidt, GmbH-Handbuch, 2002,
Rn. 2022;Hommelhoff/Kleindiekin: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 16. Aufl. 2004, &% 18.

417 vgl. Muller-Gugenberger/BieneciWirtschaftsstrafrecht, 3. Aufl. 2000, § 21 Rn; HWIiStR,
1990, Berufsverbot, S. 4. Eine Handwerksuntersagaoef § 16 11l HandwO kann eine Amtsun-
fahigkeit nach § 6 11 3 GmbHG hingegen nicht begiem Vgl.Bartl, in: Bartl u.a., GmbH-Recht,
5. Aufl. 2002, § 6 Rn. 9.

418 vgl. Hiiffer, Aktiengesetz, 6. Aufl. 2004, § 76 Rn. 27.
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nes Unternehmens innezuhaben, sind diese gesellschaftsrechtlichehrif{ensc
letztlich nicht dem strafrechtlichen Berufsverbot vergleichbar und kénnen niaher

unter den Begriff der "vergleichbaren Malinahmen" gezogen werden.

Dem strafrechtlichen Berufsverbot vergleichbare MalRnahmen egistjedoch im
Verwaltungs*'® und im Standesrecht. Bei letzterem ergeben sich aufgrund der ver-
schiedenen Berufsordnungen besonders viele Mdglichkeiten wie zum Béispiel
verschiedene spezielle Arten von Gewerbetreibenden, sowie Rechtsarstélier-
berater, Wirtschaftsprifer, Arzte, Zahnarzte, Apotheker, aber auchntheen, Ba-
demeister und KrankengymnasféhOb dieser Vielfalt soll exemplarisch nur auf das

Standesrecht der Rechtsanwélte und der Arzte eingegangen Werden.

I. Offentliches Recht

Im offentlichen Recht gestaltet sich die Mdglichkeit, einemrdftnen die Aus-

Uibung seines Berufes zu untersagen, als Gewerbeuntersagung.

1. Vorschriften
Zentrale offentlich-rechtliche Vorschrift zur Untersagung einese®ees??ist § 35 |

GewO. 8§ 35 GewO stellt dabei das notwendige Korrelat zur Gewerbefreiheit dar, das

419 Aufgrund der obigen Definition bleiben ebenso eniicksichtigt auch die verwaltungsrechtlichen

Ricknahmen oder Widerrufe von Zulassungen zur Awsgityon Berufen nach Vorgabe der all-
gemeinen 88 48, 49 VwVIG, Rucknahme und Widerruf Verwaltungsakten.

420 Sehr ausfiihrlich zu verschiedenen standesrelsbtiiBerufsverbotsmaRnahmen siéliegenha-

gen S. 88 ff.
Ausfuhrlich zu den Standesordnungen der freienf8d aupitz S. 1 ff.

422 BVerwG GewArch. 1976, S. 293. Nach dem Bundesakungsgericht ist Gewerbe im Sinne der
Gewerbeordnung jede nicht sozial unwertige, erlaubtif Gewinnerzielung und auf Dauer ange-
legte, selbststandige Téatigkeit, ausgenommen Ugktazh, freie Berufe und bloRe Verwaltung
eigenen Vermogens. Dies bedeutet, dass die Tétigikeder Rechtsordnung im Einklang stehen
muss. Fiur eine Dauerhaftigkeit muss die Tatigkmitgesetzt ausgetibt werden, zumindest muss
Fortsetzungsabsicht bestehen. Gewinnerzielungs$dahlsgt vor, wenn die Tatigkeit auf die Er-
Zielung eines Beitrages zum Lebensunterhalt geridket. Selbststéandig ist die Tatigkeit dann,
wenn sie im eigenen Namen und auf eigene Rechmiolgteund in persdnlicher und sachlicher
Unabhéangigkeit betrieben wird. Ausgenommen vom Geeleegriff ist die Urproduktion, d.h.
Tatigkeiten, die auf die Gewinnung von rohen Nauzgagnissen gerichtet ist, z.B. Landwirt-
schaft und Fischerei. Ebenfalls ausgenommen seid Berufe, wie Klnstler, aber auch Tatigkei-
ten, die persodnliche Dienstleistung darstellen eingé héhere Bildung erfordern. Hierunter fallen
z.B. Notare, Rechtsanwalte, Arzte, Wirtschaftspriiled Steuerberater. Vgl. ausfiihrliSollen-
werk Praxishandbuch zum Gewerberecht, 2. Aufl. 2002,1R2 ff.

421
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einen schrankenlosen Gebrauch der Gewerbefreiheit ohne Rucksicht ageantg
stehende Belange der Allgemeinheit verhindern soll. Da es sichinendie Berufs-

wahl einschrankende Regelung handelt, ist sie nur zuldssig, wenansi&ahutz
wichtiger Gemeinschaftsgiiter erforderlich“&StDie 6ffentlich-rechtliche Méglich-

keit der Gewerbeuntersagung ist deutlich alter, als das stilitbe Berufsverbot.

Bereits in der ursprungliche Fassung der Gewerbeordnung vom 21.06.1869 befand
sich eine beschrankte enumerative Aufzahlung einiger Gewerbe, disagteer-

den konnten, wenn der Gewerbebetreibende bestimmte gewerbebezogene Verbrechen

oder Vergehen begangen hdfte.

Eine Gewerbeuntersagung setzt voraus, dass der Gewerbetreibendel@ssgvst.
Ein absoluter Zuverlassigkeitsbegriff ist der Gewerbeordnung jedeandf Nach
standiger Rechtsprechung ist gewerberechtlich unzuverlassig, iwer&ewahr da-
fiir bietet, dass er in Zukunft sein Gewerbe ordnungsgemaR ausiiberW&ie.
Tatsachen, aus denen sich die Unzuverlassigkeit ergibt, miusserbeeszagen
sein®?® Das Bundesverwaltungsgericht fordert in seiner Rechtsprechungsiste
lung der Unzuverlassigkeit weder ein Verschulden noch einen Charaktginaker
betreffenden Persdi’ Adressat der Gewerbeuntersagung ist der Gewerbetreibende,

dem die Unzuverlassigkeit zur Last gelegt witd.

423 vgl. Marcks in: v.Landmann/Rohmer, GewO, 2004, § 35 Rn.Tidfinger in: Tettinger/Wank,
GewO, 7. Aufl. 2004, § 35 Rn. 2; BVerfGE 7, S. 377.

424 vgl. Marcks in: v.Landmann/Rohmer, GewO, 2004, § 35 Rn. 1.
425 ygl. HeR in: Friauf, GewO, 2005, § 35 Rn. 48 mit Rechtshramgsnachweisen.
426 v/gl. Marcks in: v.Landmann/Rohmer, GewO, 2004, § 35 Rn. 34.

427 BVerwG GewArch. 1971, S. 200; ebenso BVerwG GewAr1970, S. 131; siehe auch
Sieg/Leifermann/TettingeGGewO, 5. Aufl. 1988, § 35 Rn. 11.

428 \gl. Marcks in: v.Landmann/Rohmer, GewO, 2004, § 35 Rn. 63.
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Gewerbetreibender kann eine natirliche Person sein, aber auch eitiechgiPer-
son??° Die Untersagung des Gewerbes ist als Teil-, aber auchcéllsntérsagung
moglich. Stellt die Teiluntersagung den Hauptanwendungsfall dar, kolsmltiena
ratio die Volluntersagung in Betracht, wenn aufgrund der UnzuverlagsitgeGe-
werbetreibenden eine zukinftige Gefahrdung der Allgemeinheit oderrdeitfeh-

mer anders nicht verhindert werden kétth.

DarUber hinaus existieren verschiedene gewerberechtliche Nebeegese das
Gaststattengesetz, auf das gem. 8§ 31 GastG Vorschriften derlseewdnung an-
wendbar sind. In Verbindung mit 8 35 GewO kann bei Unzuverlassigkeit tie Fi
rung erlaubnisfreier Betriebe untersagt wertféiird ein erlaubnispflichtiger Gast-
stattenbetrieb gar ohne Erlaubnis betrieben, besteht eine Untersagghgskeit
nach § 31 GastG, § 15 Il Gew/®.Durch die Erlaubnispflichtigkeit und die Untersa-
gungsmaglichkeiten bestehen fur die Verwaltung praventive Kontrollninbgiiten
mit dem Ziel, Gefahren fur die Allgemeinheit abzuwehren und speziell die Aufnahme
eines Gaststattengewerbes unter unzureichenden personlichen und sadhbiche
aussetzungen, vgl. § 4 GastG, zu vermefd@Bbenso kann nach § 16 1ll 1 HWO der
selbststéandige Betrieb eines Handwerks als stehendes Gewerlsaginteerden,

wenn der Betrieb nicht entsprechend den Vorschriften der Handwerksordnung ge

2% Bei Personengesellschaften (BGB-Gesellschafiit mechtsfahiger Verein, OHG, KG) ist Gewer-
betreibender der einzelne Gesellschafter und miehtGesellschaft als solche. VileR in: Fri-
auf, GewO, 2005, § 35 Rn. 13Btarcks in: v.Landmann/Rohmer, GewO, 2004, § 35 Rn. 64.
Streit besteht darlber, ob nur die geschéaftsfulmer@esellschafter, ddlarcks aaO. und auch
Odentha)] GewArch. 1991, S. 206, 208, 209, oder auch Konditiaten ohne Geschéftsfuh-
rungsbefugnis und stille Gesellschafter als geweslimnde Gesellschafter gelten, el aaO..
Erstere Meinung wird begrindet dadurch, dass reigdschaftsfiihrenden Gesellschafter Gewer-
betreibende im Sinne des Gewerberechts seien. Bgeransicht will aus Grinden der Rechts-
klarheit alle Gesellschafter unter den Begriff @Gmwverbetreibenden ziehen und somit zu Adres-
saten der Gewerbeuntersagung machen.
Bei den juristischen Personen sind die Kapitallgd®aften (AG, GmbH) Adressat der Gewerbe-
untersagung, da sie selbst, und nicht Vorstand @aschéaftsfihrer, Gewerbetreibende sind. An-
ders fur den Gesellschafter oder Geschéaftsfilhrerdaan, wenn ihm die juristische Person als
Strohmann dient. VglTettinger in: Tettinger/Wank, GewO, 7. Aufl. 2004, § 35 RA.

430 vgl. Marcks in: v.Landmann/Rohmer, GewO, 2004, § 35 Rn. 82 ff
431 vgl. Metzner GastG, 6. Aufl. 2002, § 31 Rn. 28.

432 vgl. Metzner GastG, 6. Aufl. 2002, § 31 Rn. 19.

433 vgl. Metzner GastG, 6. Aufl. 2002, § 2 Rn. 2.
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fahrt wird, bzw. der Betrieb vor Beginn nicht gem. § 16 | HWO bei dstandigen
Behordé®* angezeigt und die tiber die Eintragung in die Handwerksrolle autgeste
Handwerkskarte nicht vorgelegt wurde. Folge eines ohne Eintragung Hadig-
werksrolle betriebenen Handwerksbetriebs kann die BetriebsschlieRnrid &ne
Betriebsuntersagung bedeutet jedoch nicht gleichzeitig ein Gewdsbevda § 16

[l HWO nicht ein generelles Gewerbeverbot, sondern nur die Untergader Wei-
terfihrung eines konkreten Betriebes ermdglicht, wobei eine Betldlefiung nach

§ 16 Il HWO weitere MaRnahmen nach § 35 GewO nicht ausschifeRt.

2. Sinn und Zweck

Sinn und Zweck des § 35 GewO ist es, zu verhindern, dass der Gewbenekeei

einen schrankenlosen Gebrauch seiner Gewerbefreiheit ohne Rucksidi¢ anf-
gegenstehenden Belange der Allgemeinheit nfdéimadurch sollen schutzbediirfti-

ge Rechtsgiter der Allgemeinheit geschutzt werden. Die Voftsehiuhr im Laufe

der Zeit einige Anderungen im Hinblick auf die Bedeutung der Recktsgtiso

dass nun grundsétzlich die Gefahrdung jedes beliebigen Rechtsguishamsisein

kann. Jedoch erfolgt durch den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit einkr@es

kung auf besonders wichtige Rechtsgiter, wie Leben, Gesundheit, Fi€igertum

und Vermdgen. Seit dem Anderungsgesetz vom 13.02.1974 auch der Staatsschutz
und der UmweltschutZ® Dem Sinn und Zweck ihres praventiven polizei- und ord-

nungsrechtlichen Charakters wird die Vorschrift dadurch gerechtedsssabstrakte

434 zustandige Behorde, die von Amts wegen oder aufaly der Handwerkskammer handelt, ist in

aller Regel die Gemeinde, in deren Bereich sicHrdigliche Betriebsstatte befindet. Vélonig,
HwO, 3. Aufl. 2004, § 16 Rn. 5.

Die Behorde hat dabei ein Ermessen auszulbes ati@s im Regelfall entsprechend dem Zweck
der Ermachtigung auf "Null" reduziert ist. Védonig, HwWO, 3. Aufl. 2004, § 16 Rn. 16.

438 vgl. Honig, HWO, 3. Aufl. 2004, § 16 Rn. 24, 26. Bei einertfabsschlieRung handelt es sich
um eine Art faktisches Berufsverbot, denn durch Sa@hlieBung des Betriebes wird es dem
Handwerker praktisch unméglich gemacht, zumindesiesem Betrieb seinen Beruf auszuiiben.

437 vgl. Marcks in: v.Landmann/Rohmer, GewO, 2004, § 35 Rn. 15.

438 SjeheMarcks in: v.Landmann/Rohmer, GewO, 2004, § 35 Entstghgeschichte Rn. 2 ff.
439

435

Vgl. auch Begriindung des Anderungsgesetzes,BI-Brucks. 7/111.

130



Gefahrdung der Rechtsgiter ausreichend*isthren Zweck als vorbeugendes In-
strument erfillt beispielsweise eine Gewerbeuntersagung gdeatigch, dass sie
angeordnet werden kann, obwohl es noch kein Gerichtsverfahren gibt, ab@&eeine

fahrdung der geschiitzten Rechtsgiiter ein sofortiges Handeln erforderlich*thacht.

3. Bindungswirkung einer strafgerichtlichen Entscheidung

Grundsatzlich bestehen die Mdglichkeiten eines strafrechtlichemsBerbots und
einer Gewerbeuntersagung nebeneinaffdetnwieweit die Verwaltungsbehérde
jedoch in einem Untersagungsverfahren nach § 35 GewO an eine &thdlighe
Entscheidung gebunden ist, ergibt sich aus § 35 Ill G&®@®. § 35 Il 1 Nr. 1, 2
und 3 GewO ist normiert, dass die Verwaltungsbehdrde von den Fest&rlldes)
Strafgerichts zum Sachverhélt, der Beurteilung der Schuldfrafje und der Not-
wendigkeit einer Untersagung des Gewerbes nicht zu Ungunsten deffeBen

abweichen darf*® Hat ein Strafgericht in seiner Entscheidung ein Berufsverbot nach

40 vgl. HeR in: Friauf, GewO, 2005, § 35 Rn. Mtarcks in: v.Landmann/Rohmer, GewO, 2004, §
35 Rn. 76. Zeitweise, vgl. Entstehungsgeschichée,eine konkrete Gefahrdung erforderlich, was
jedoch aufgegeben wurde, da die Verwaltung hiereastheingreifen konnte, wenn der geschitzte
Personenkreis durch den Gewerbetreibenden bessithgdigt worden war.

41 Zum Beispiel im Fall eines Stuttgarter Lebensetfitindlers, gegen den der Vorwurf der sexuel-

len Belastigung von minderjahrigen Kunden im Rawtaad und dem das Ordnungsamt die Ge-
werbeausibung untersagt hatte. Siehe Stuttgarieingeszom 20.05.2003, S. 21.

42 vgl. Stree in: Schonke/Schroder, StGB, 26. Aufl. 2001, §#0 2;EyermannJuS 1964, S. 269
ff, 270.

Die Strafgerichte ihrerseits sind an die Entsdvegen der Verwaltungsbehérden nicht gebunden.
Vgl. Held in: Friauf, GewO, 2005, § 35 Rn. 115. Die Justtaiirden sind jedoch bei einer ergan-
genen strafrechtlichen Entscheidung verpflichtat Hinzelfall der fir die Untersagung zustandi-
gen Behorde die strafrechtliche Entscheidung naebh®kraft mitzuteilen, soweit Anlass zur
Annahme besteht, dass der Sachverhalt zu einer lBewdersagung fuhren kann. Dies ergibt
sich aus den Anweisungen, enthalten in der "Allgam&erfigung — Neufassung der Anordnung
Uber Mitteilungen in Strafsachen (MiStra)", des Besministeriums fir Justiz vom 29.04.1998
(abgedruckt im Bundesanzeiger Nr. 99 a / 1998 vOrA51998, S. 3 ff).

44 Keine Bindung besteht hinsichtlich des Strafaussps des Strafgerichts, vdHieR in: Friauf,
GewO, 2005, § 35 Rn. 55.

443

4> Der Bindung an die Beurteilung der Schuldfragenku keine allzu groRe Bedeutung zu, da der

Begriff der Unzuverlassigkeit im Untersagungsveréah kein Verschulden voraussetzt. Vgl.
Marcks in: v.Landmann/Rohmer, GewO, 2004, § 35 Rn. B85,

46 vgl. welfl, DOV 2004, S. 433; GewArch. 2003, S. 383 f. Aumd&/ortlaut des Gesetzestextes
wird gefolgert, dass ein Abweichen zu Gunsten detrdfenen hingegen zulassig ist. Vgl.
Marcks in: v.Landmann/Rohmer, GewO, 2004, § 35 Rn. 142.
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§ 70 StGB gar nicht in Erwagung gezogen, dann bindet das Strafuetafledival-
tungsbehorde nur nach Mal3gabe der 8 35 1l1 1 Nr. 1 und 2 GewO. Eine Gewerbeun-
tersagung kann in dieser Konstellation angeordnet werden, da dask¥irteilFest-
stellungen zur Erforderlichkeit eines Verbots der Berufs- odere@miatigkeit des
Taters enthalt. Aus diesem Grund weicht die Verwaltungsbehordezoidhbguns-
ten des Betroffenen vom Inhalt des Strafurteils ab, wenn sie deeNdigkeit einer
Gewerbeuntersagung selbstandig priift und bé&faie relevanten bindenden Fest-
stellungen des Strafgerichts ergeben sich aus der schriftlighieitsbegrindung?®
Die Bindungswirkung eines strafrechtlichen Urteils setzt kserait dem Erlass ein
und nicht erst mit Rechtskraft, jedoch nur dann, wenn es vor der Untersagriiig
gung verkiindet wurd®® § 35 IIl 3 GewO listet diejenigen strafgerichtlichen Ent-
scheidungen auf, die in ihrer Bindungswirkung einem Strafurteil gteicas®° Die
Feststellungen des Strafgerichts zum Sachverhalt binden die ergsbehotrde
nach 8 35 Ill 1 Nr. 2 GewO damit vor allem im Hinblick auf den vonemaerwirk-
lichten Tatbestand. In einem Untersagungsverfahren ist ein Abweidmediesen
Feststellungen zu Ungunsten des Betroffenen damit insofern unzuéissig Ver-
waltungsbehorde einen schwereren Straftatbestand verwirklicht Bielgwirdig
scheint auf den ersten Blick zu sein, dass gem. 8 35 Ill 1 Nr. 3 GzmOBIn-
dungswirkung des Strafurteils hinsichtlich der Notwendigkeit einevedseuntersa-
gung bestehen soll. Die Verwaltungsbehdrde allein konnte fur die erispdsn
Erwagungen zusténdig sein. Allerdings wird davon ausgegangen, dassfalideA
rungen, die an das Strafgericht bei der Prifung der Notwendigke#t Berefsver-
bots nach § 70 StGB gestellt werden, identisch mit denen sind, diediaNings-
behérde in einem Untersagungsverfahren zu erfillle*h&ine Bindungswirkung

des Strafurteils ist damit gerechtfertigt.

47 vgl. Marcks in: v.Landmann/Rohmer, GewO, 2004, § 35 Rn. 1474N144.
448 \/gl. Marcks in: v.Landmann/Rohmer, GewO, 2004, § 35 Rn. 143.
449 vgl. Tettinger in: Tettinger/Wank, GewO, 7. Aufl. 2004, § 35 Ri77.

450 vorlaufiges Berufsverbot nach § 132a StPO, Séfefl nach § 407 StPO, Ablehnung der Eroff-
nung des Hauptverfahrens nach § 204 StPO, Bul3gstteridung nach 8§ 71 ff OWIG.

41 vgl. Marcks in: v.Landmann/ Rohmer, GewO, 2004, § 35 Rn. ¥46:Notwendigkeit siehe auch
Stree in: Schonke/Schrdder, StGB, 26. Aufl. 2001, 80 14.
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Wurde der Tater zu einem strafrechtlichen Berufsverbot veruregibt sich nach
dem Gesagten eine Bindungswirkung fur die Verwaltungsbehorde. Dieaangs-
behorde ist sowohl an den Tatbestand, an die Festlegung des Berufs dustiafda
gericht als auch an die zeitliche Dauer des Verbots gebdrfdEime Ausdehnung
der Gewerbeuntersagung auf andere Gewerbe ist jedoch nach § 35elNQ@ 1Git
Verweis auf 8 35 | 2 GewO ausdrucklich mdglich, um eine Ungleichbehanzling
schen Gewerbetreibenden zu verhindern, die eintreten kann, je nach dem ob ein
Straf- oder ein Untersagungsverfahren zuerst eingeleitet Wifrtte Bezug auf ein
Berufsverbot ebenfalls gebunden ist die Verwaltungsbehotrde in denwéall, das
Strafgericht ein Berufsverbot geprift, aber abgelehnt hat. Diersgieng eines Ge-
werbes durch die Behorde auf der Basis desselben Sachverhalthtishaglich, da
dies eine Abweichung von den Feststellungen und Erwagungen des Sinadgeui

Ungunsten des Betroffenen waré.

[l. Standes- und Berufsrecht

Die Anordnung von Berufsverboten kann sich auch aus standesrechtlichen Yorschri
ten und als Folge von standesrechtlichen Malinahmen ergeben. Dabei digtaindas
desrecht nicht zur Ahndung von Verwaltungsunrecht. Es handelt sich vielmmehr
verwaltungsrechtliche Statusverhéltnisse, die einem besondereneRagienfallen.

Im Vordergrund steht das Ziel, das Ansehen bestimmter Personengropean(f-
fentlichkeit zu wahren. Die Berufsgerichtsbark®itst Ausdruck der Verwaltungsau-

tonomie der in den Kammern organisierten freien Berufe, die imeigéerantwor-

42 gjeheMarcks in: v.Landmann/Rohmer, GewO, 2004, § 35 Rn. 147IN

453 vgl. Marcks in: v.Landmann/Rohmer, GewO, 2004, § 35 Rn. 149.

454 Eine Besonderheit kann sich nur ergeben, wenrSttagericht eine Berufsverbot abgelehnt hat,

weil die Tat nicht unter Missbrauch des Berufesrd@ewerbes oder nicht unter grober Verlet-
zung der mit Beruf oder Gewerbe verbundenen Péicitegangen wurde. War die Tat in diesem
Fall jedoch wenigstens gewerbebezogen im Sinn& @&&sGewO, dann ist auf der Grundlage des
durch das Strafgericht festgestellten Sachverkaies Gewerbeuntersagung dennoch maglich.

455 Die Berufsgerichtsbarkeit ist aber von der Berefbandsgerichtsbarkeit zu unterscheiden, da es

sich bei letzterer nicht um staatliche, sondernaine private Gerichtsbarkeit handelt, die eine
verbandsinterne Instanz darstellt. VglegenhagenS. 67 ff.
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tung Uber die Einhaltung standesrechtlicher Berufspflichten wachem&8IDas
Standesrecht stellt eine Summe von Pflichtet®dand hat den Schutz bestimmter
Institutionen, wie beispielsweise Anwalts- und Arzteschaft, salgien Funktions-
bedingungen zum Gegenstand. Diesen Schutz sieht das Standesrecht dalieh die
gemeinen Gesetze nicht ausreichend gewahrleistet und ergarzddsimlb durch
Verhaltensgebote und Sanktionen, die sich speziell auf die Verletzurigficrten

bezieherf>®

deren Erfullung von den Angehérigen der Institution erwartet wird und
deren Geltungsgrund die Integritat und die Funktionsfahigkeit des igsveBerufs-

standes ist>®

1. Bundesrechtsanwaltsordnung

Nach der Bundesrechtsanwaltsordnung kann ein standesrechtliches Beatfauér
zwei Arten ergehen. Gem. § 114 | Nr. 4 BRAO steht als anwalltbgerthe Mal3-
nahme die Anordnung eines Vertretungsverbots zur Verfligung, zeitlicenaedjiir

die Dauer von einem bis zu funf Jahren. Das Vertretungsverbot darfradalfér in
sich geschlossene Rechtsgebiete ausgesprochen werden und dient daachtieen R
anwalt eindriicklich an die Einhaltung seiner Berufspflichten zu mafifexuf-
grund der existenzgefahrdenden Wirkung der MaRnahme sind jedoch die durch Art
12 GG gesetzten Grenzen im Hinblick auf die Berufsausiibungsfrsitexig zu be-
achten. Vor allem der Umfang des Vertretungsverbots muss sich gasalem Ur-
teil des Anwaltsgerichts ergeb&l.Als sehr weitreichende MaRnahme kann gem. §
114 | Nr. 5 BRAO ein Rechtsanwalt aus der Rechtsanwaltschafsaldgssen wer-

den, wenn er seine beruflichen Pflichten in sehr groblicher Art undé/Nerletzt hat

456 vgl. Wolff/Bachof/StobeVerwaltungsrecht 2, 6. Aufl. 2000, § 65 Rn. 25.
47 Hartstang S. 155 mit weiteren Nachweisen.

458 vgl. Sommerschuyls. 270.

49 vgl. Hassemerin: Alternativkommentar, StGB, Bd. 1, 1999, vot &n. 360.

%0 vgl. Feuerich/WeylandBRAO, 6. Aufl. 2003, § 114 Rn. 23 fElbs/Klemke AnwBI 2005, S. 59;
fernerSommerschulst. 269.

461 vgl. Ré6mermann/HartungAnwaltliches Berufsrecht, 2002, § 55 Rn. 9.
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und fur die Austibung des Berufes nicht weiter tragb&tidber den Ausschluss
entscheidet gem. §§ 114 i.V.m. 92 BRAO das Anwaltsgefféi@em. § 13 BRAO
erlischt die Zulassung als Anwalt, wenn durch rechtskraftigesilduf Ausschlie-
Rung aus der Rechtsanwaltschaft erkannt ist. Dabei hat aber diégngeng eines
Vertretungsverbotes wegen wiederholter berufsrechtlicher Vergiéfiegerer Art
als mildere Mal3nahme der AusschlielBung aus der Anwaltschaftnéggjgl voraus-
zugehen. Der Ausschluss aus der Rechtsanwaltschaft hat zur Fekgeledd®etrof-
fene gem. 8 7 Nr. 3 BRAO eine Neuzulassung erst nach Ablauf vonadcknJler-
halten darf®* Im Hinblick auf eine strafgerichtliche Vorentscheidung wurde in der
Rechtsprechung der Anwaltsgerichte bislang auf AusschlieBung audedetsan-
waltschaft entschieden bei Untreue, insbesondere gegeniber dem eitgartzm-
ten®® Parteiverrat oder Begiinstiguff§,Betrug®’ und bei Aussagedeliktéf® Ob-
wohl es sich bei der Rechtsanwaltskammer gem. 8 62 | BRAO uniPemsenalkor-
perschaft des offentlichen Rechts hantf@list bei Streitigkeiten um die Zulassung
der Verwaltungsrechtsweg ausgeschlossen. Die Anwaltsgéffobiescheiden daher

iiber MaRnahmen der Landesjustizverwalttfig.

462 vgl. Dittmann in: Henssler/Priitting, BRAO, 2. Aufl. 2004, § 1R4. 14.
63 sjehe hierzommerschuls. 268.

464 BVerfGE 72, S. 51; vglElbs/Klemke AnwBI 2005, S. 59Rémermann/HartungAnwaltliches
Berufsrecht, 2002, § 55 Rn. 10. Nach friherer Gesétssung galt der Ausschluss sogar lebens-
lang. Dies wurde aber vom Bundesverfassungsgdtichierfassungswidrig erklart.

%5 BGH BRAK-Mitt. 1986, S. 232.

% BGH EGE X, 102.

67 BGH EGE XII, 68.

%8 BGH St 20, S. 73.

89 vgl. Feuerich/WeylandBRAO, 6. Aufl. 2003, § 62 Rn. 1.
470 Diese sind staatliche Gerichte, vgl. BVerfGE 86186 ff.
471 vgl. Kissel/Mayer GVG, 4. Aufl. 2005, § 13 Rn. 432.
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Geahndet werden kann nach § 114 | Nr. 4 und 5 BRAO ein Verhalten des Rechtsa
walts, das eine Pflichtverletzung im Sinne des § 113 BRAO darfadl Pflichtver-
letzung kann sowohl in der Verletzung von beruflichen Anwaltspflichterebest

als auch in auRerberuflichem Fehlverhalten des Anwalts gesehemWérbee von

einem Anwalt einzuhaltenden Pflichten ergeben sich aus der BRABesmnderen

§§ 43 ff BRAO, gegebenenfalls in Verbindung mit sonstigen GesétZzBmas sach-

liche Ehrenrecht der Bundesrechtsanwaltsordnung hat als typisclegsliDasrecht

einer Berufsgruppe, von wenigen Ausnahmen abgesehen und im Gegensatz zum

Strafrecht, keine speziellen Tatbestafde.

2. Bundeséarzteordnung

Auch im arztlichen Berufs- und Standesrecht besteht die Moglickeksgm Arzt die
Berufsaustibung zu untersagen. Allerdings erfolgt dies nicht durch mifsgericht.

Zwar existieren im Arztrecht Berufsgerichte, die als &ed fur besondere Sachge-

biete Versto3e von Angehdrigen der Heilberufe gegen ihre Berufgpfiicahn-

den?” indes kann das Berufsgericht die Berufsausiibung nicht untersagen,eda Reg
lungen der Berufszulassung in die Bundeskompetenz fallen und der Lantesgese

ber eine solche Sanktion damit nicht einzufiihren vertffagielmehr ist fir Sankti-

onen der Untersagung der Berufsausiibung die Approbationsbehdrde zustandig. Diese
ist zwar Verwaltungsbehdrde und konnte demnach auch dem o6ffentlichealeehtli

Berufsverbot zugeordnet werden, dennoch soll das arztliche BerufsverBetamh

472 vgl. Sommerschuls. 270.
473 vgl. Feuerich/WeylandBRAO, 6. Aufl. 2003, § 113 Rn. 6.
474 vgl. Gribbohm in: Festschrift firr Pfeiffer, 1988, S. 915.

475 vqgl. Laufs in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des ArztrechtsAdfl. 2002, § 14 Rn. 15Rehborn
GesR 2004, S. 433 f. Die Rechtsgrundlage dafiintefisich in den Kammer- und Heilberufsge-
setzen der Bundeslander, wobei aber keine eintfetlGestaltung durch die Landesgesetzgeber
erfolgte.

476 vgl. Rieger Lexikon des Arztrechts, 1984, Rn. 3@%ufs in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des
Arztrechts, 3. Aufl. 2002, § 14 Rn. 22; siehe adédgenhagenS. 279. Das Berufsgericht kann
aber GeldbuRRen verhangen und die Unwirdigkeit zusiBung des Berufes feststellen, siehe
hierzu Becker-Plate S. 195; Steinhilper in: Brennpunkte des Sozialrechts, 1993, S. 1@ Di
Kompetenz des Berufsgerichts zur Feststellung @enfBunwirdigkeit ist jedoch nicht unumstrit-
ten. Gegen eine solche Kompetenz ®Rghborn GesR 2004, S. 175 1.
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des Standesrechts behandelt werden, da es durch die Approbationsbehérde bei Ve
letzung von beruf- und standesrechtlichen Pflichten des Arztes austiespmwver-
den kann. Zustandige Approbationsbehorde ist in Baden-Wirttemberg das Regie-
rungsprasidium, wobei das Regierungsprasidium Stuttgart zentralafigesamte

Bundesland értlich zustandig &Y.

Nach 8 511 1i.V.m. § 311 Nr. 2 BAO besteht ein zwingender Grund &iAgpro-
bationsbehodrde, die Approbation zu entziehen bzw. zu widerrufen, wenn sich ein
Arzt nach Erteilung derselben eines Verhaltens schuldig gemagrdusadem sich

seine Unwiirdigkeit oder Unzuverlassigkeit erdfBtin Betracht kommt dabei die
Begehung von schweren Straftaten wie To6tungs- oder Koérperverletzuktgsdel

aber auch bei gravierenden Vermogensdelikten wie Abrechnungsbétiej. der
Entziehung der Approbation wird zur Feststellung der Prognose bei ddaeiReng

der Unzuverlassigkeit auf den Zeitpunkt des Abschlusses des Verfaleieter Ap-
probationsbehorde abgestéfit. Ebenso kann die Behorde nach § 6 BAO unter ande-
rem auch das Ruhen der Approbation anordnen, wenn "gegen den Arzt wegen des
Verdachts einer Straftat, aus der sich seine Unwaurdigkeit odandrassigkeit zur
Ausibung des arztlichen Berufs ergeben kann, ein Strafverfahren gaigste Die
Ruhensanordnung, als milderes Mittel gegentiber der vélligen Approbatiaasentz
hung, bewirkt dabei ein vollstdndiges voriibergehendes Berufsaustibungsverbot und
liegt im Ermessen der Approbationsbehdrde. Sie erflllt den ZweckAdanm un-

klaren Fallen die Auslbung seiner Berufstéatigkeit im InteressAltigemeinheit fur
bestimmte oder unbestimmte Zeit zu versagen. Da sie den kexlasgtett jedoch

regelmanig schwer trifft, muss ein Uberragendes, unabweisbazessgd der Allge-

477 vgl. NJW 1991, S. 2366 ff; MedR 1992, S. 120Rfeger Lexikon des Arztrechts, 1984, Rn. 92.
478 vqgl. Laufs in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des ArztrechtsA&l. 2002, § 8 Rn. 29.

47 SieheAndreas/Debong/Brunsiandbuch Arztrecht in der Praxis, 2001, S. 15eUdie schweren
Kdrperverletzungsdelikte fallen allerdings keinénfachen" Behandlungsfehler. Entziehung der
Approbation bei Ermordung der Ehefrau, vgl. Bessfildes OVG Rheinland-Pfalz KM in ArztR
1989, S. 263 f; keine Entziehung aber bei Bestafuagen einfacher Steuerhinterziehung, vgl.
OVG Nordrhein-Westfalen KM in ArztR 1994, S. 90.

480 BVerwG MedR 98, S. 142.
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meinheit an einer solchen MaRnahme bestéHebie MaRnahmen nach BAO die-
nen sowohl dem Schutz von gesundheitspolitischen Interessen als auckideal‘R

tung" des Berufsstandes von ungeeigneten Berufsangeh&tigen.

3. Sinn und Zweck

Uber den Sinn und Zweck von Berufsgerichtsbarkeiten nach Standes- und Berufs
recht und standesrechtlichen Verwaltungsbehérden besteht in der Wisdehse
einigkeit*®® Teilweise ist sogar der Vorwurf zu héren, sie bestiinden nicht zum
Schutz der Allgemeinheit, sondern lediglich zum Nutzen des eigeremlest®
Betrachtet man allerdings bei freien Berufen mit eigeneufBgerichtsbarkeit die
hohe Sozialbezogenheit, die sich im Wesentlichen auf Werte von eeredeu-

tung fiir die Gesellschaft konzentriéft,ist zu folgern, dass letztlich auch die Allge-
meinheit unter den Schutzzweck der berufgerichtlichen MaRnahmeH¥aki den
anwaltsgerichtlichen Maflinahmen der § 114 | Nr. 4 und 5 BRAO handelt sich um
solche, die das Ziel verfolgen, Straftaten und Pflichtverletzungen eohtg&anwal-

ten zu ahnden und damit dem Schutz einer funktionstiichtigen Rechtspflegerund de
berufspolitischen Bedirfnis nach "Reinhaltung” des Anwaltsstandes naamzuko

men?®’ Daneben dienen sie dem Schutz von Rechtssuchenden vor einer zukiinftigen

481 vgl. Laufs in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des ArztrechtsAgfl. 2002, § 8 Rn. 31 ff; VG
Stuttgart MedR 2000, S. 142; OVG Sachsen-Anhalt mM@®00, S. 239; VG Leipzig MedR
2000, S. 336; fernekndreas/Debong/Brungiandbuch Arztrecht in der Praxis, 2001, S. 16.

482 vgl. Narr, Arztliches Berufsrecht, Bd. I, 2. Aufl. 2002, R39; Rieger Lexikon des Arztrechts,
1984, Rn. 89 ff.

483 v/gl. ZiegenhagensS. 20.
484 gieheGellner, NJW 1963, S. 995 f.

485 vgl. ZiegenhagensS. 22.

8% Dies ergibt sich bereits daraus, dass bei derpbfing einer VerfassungsmaRigkeit der Aus-

schlieBung aus der Anwaltschaft der Schutz derrigelader Allgemeinheit eine entscheidende
Rolle spielt, vglDittmann in: Henssler/Pritting, BRAO, 2. Aufl. 2004, § 1R4. 14.

87 Siehe BGH NJW 1991, S. 1069; wistra 1991, 13Vgf; Feuerich/WeylandBRAO, 6. Aufl.
2003, § 114 Rn. 36, 4Baepckein: Festschrift fur Pfeiffer, 1988, S. 98#ranz in: Festschrift
fir RieR, 2002, S. 885 f.
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Gefahrdung durch den Anw&f Auch bei den Arzten obliegt es der Berufsgerichts-
barkeit und der Approbationsbehdrde, die Einhaltung der beruflichen Pflichten zu
Uberwachen und eine Verletzung gegebenenfalls zu ahnden. Gerade aleerBzei
rufsgruppe der Arzte ist der Schutz der Allgemeinheit offensittf® Da die arztli-

che Tatigkeit immer noch an die Forderungen des Hippokratischeti*idgelehnt

ist, wonach der Arzt sein Wirken in den Dienst der Menschheit, stglktieren Be-
rufspflichten wie etwa die Dokumentationspflicht, die ebenfallsntaresse der Pa-
tienten sind und damit dem Schutz der Allgemeinheit diéffedach der Rechtspre-
chung soll durch das arztliche Standesrecht nicht nur die Einhaltuhgméichen
Pflichten oder die Wiurdigkeit des Arztes Uberwacht werden, sondern daaetie

die Begehung von strafbaren Handlungen bei der Austibung des Berufes verhindert

werden, was in der Konsequenz auf den Schutz der AllgemeinheffZielt.

Zusammenfassend ist damit festzuhalten, dass die Berufsgenikbitsdrazwar auf

die Uberwachung des eigenen Standes und des eigenen, teilweistqgaliera be-
zeichneterf?® Berufsethos ausgerichtet sind. Bei einer Gesamtbetrachtunghgeht
Sinn und Zweck jedoch tber die Wahrung der inneren Standesregeln hinaus und be-
trifft auch den Schutz der Allgemeinheit. Dabei ist unschéadlich, S8tmsdes- und
Berufsregeln nur innerhalb der Berufsgruppe gelten, denn der Schutzeweck

bestimmten Norm kann durchaus in mehrere Richtungen Zi#len.

88 \/gl. Gribbohm in: Festschrift firr Pfeiffer, 1988, S. 91Bittmann in: Henssler/Priitting, BRAO,
2. Aufl. 2004, § 114 Rn. 5.

8% vgl. nur den Wortlaut von § 1 BAO.

490 vgl. Musterberufsordnung (MBO) in der Fassung Beschliisse des 100. Arztetages in Eise-

nach, abgedruckt in DABI. Jg. 94, Heft 37, C 17772 f
491 vgl. ZiegenhagenS. 26, 85.
92 Siehe OVG Berlin JR 1965, S. 478.
493 vqgl. ZiegenhagensS. 22 ff.

494 Ubereinstimmend@iegenhagenS. 31, 34, mit weiteren Nachweisen.
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4. Bindungswirkung einer strafgerichtlichen Entscheidung

Grundsatzlich stehen das strafgerichtliche und das anwaltsgehehWerfahren
unabhangig nebeneinand@t Ein eingeleitetes anwaltsgerichtliches Verfahren muss
allerdings nach § 118 | 1 BRAO ausgesetzt werden, bis das dtthéiees Verfah-
ren beendet ist. Bei Fortsetzung des anwaltsgerichtlichen Vemfalsind fir das
Anwaltsgericht nach § 118 Il 1 BRAO jedoch die zur objektiven und subjektive
Tatseite getroffenen tatsachlichen Feststellungen des Sichfgém Strafurtef® ab
Rechtskraft des Schuldspruchs bindend, wenn derselbe Sachverhalt dgeniciraf
lichen und anwaltsgerichtlichen Verfahren zugrunde fi#gDies folgt aus dem
Prinzip des Vorrangs des Strafverfahrens, welches der Rechtesithend dem
Vertrauensschutz dient und verhindern soll, dass bei historisch gleielseheghens-
ablaufen in verschiedenen Verfahren unterschiedliche tatsachliclhstefesgen
rechtskraftig getroffen werdéi® Eine Bindungswirkung an den Straf- oder Re-
gelausspruch ergibt sich im Fall einer Verurteilung gleichwobhtd?® Lediglich
aufgrund des Rechtsstaatsprinzips und des Verhaltnismaligkeitsgraadkatm
sich eine Beeinflussung des standesrechtlichen Verfahrens durclrafasriahren
ergeben. Wurde der Anwalt freigesprochen, dann darf trotz der Bindukgsgider
strafgerichtlichen Feststellungen eine anwaltsgerichtliche AhnohiiRphmen eines
disziplinaren Uberhangs erfolgen, vgl. § 118 Il BRX®Bei Vorliegen eines berufs-

rechtlichen Uberhangs darf sogar eine zuséatzliche berufsgetiehtlalRnahme er-

4% vgl. Feuerich/WeylandBRAO, 6. Aufl. 2003, § 114 Rn. 43; BGH NJW 19%5,1712.

9% Anders als im Gewerberecht, vgl. § 35 Ill 3 Gevg@ht von Strafbefehlen im Anwaltsgerichts-

verfahren keine Bindungswirkung aus. VBeuerich/WeylandBRAO, 6. Aufl. 2003, § 118 Rn.
42; Dittmann in: Henssler/Pritting, BRAO, 2. Aufl. 2004, § 1R8. 22;Bockemuihlin: BRAK-
Mitt. 2000, S. 164 ff; BGH St 45, S. 46 ff; BRAK-Mi 1999, S. 2288 ff.

497 ygl. Dittmann in: Henssler/Pritting, BRAO, 2. Aufl. 2004, § 1IRn. 17 ff; Rémer-
mann/Hartung Anwaltliches Berufsrecht, 2002, § 54 Rn. 6; BRA#Mtt. 1988, S. 53 fFeue-
rich/Weyland BRAO, 6. Aufl. 2003, 8 118 Rn. 28 ff, nicht bimdkesind aber Feststellungen, die
gegen Denkgesetze versto3en, die widersprichliehsmhst unschlissig sind, siehe Rn. 37.

498 Vgl. ZiegenhagenS. 250;Dittmann in: Henssler/Priitting, BRAO, 2. Aufl. 2004, § 1R8. 16;
hierzu aucheuerich in: BRAK-Mitt. 1990, S. 62 ff.

499 OVG Berlin JR 1965, S. 477 Gribbohm in: Festschrift fur Pfeiffer, 1988, S. 925 mitdRée
sprechungsnachweisen.

%0 vgl. Elbs/Klemke AnwBI 2005, S. 56Dittmann in: Henssler/Priitting, BRAO, 2. Aufl. 2004, §
118 Rn. 15.
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gehen, wenn nach Auffassung des Berufsgerichts bei der vorangegangafyen s
richtlichen Malinahme die besondere Bedeutung des Rechtsbruchs fur demn Beruf
stand noch nicht oder nicht gentigend berticksichtigt wiitd@egriindet wird dies

mit der im Vergleich zum Strafrecht unterschiedlichen Zibtting des Standes-
rechts, das eben nicht nur die Allgemeinheit vor weiterer Gefahmsitmgzen soll,

sondern dariiber hinaus auch der "Reinhaltung” des jeweiligen Stande$dient.

Ebenso binden im Rahmen des arztlichen Berufsrechts die im Sdilagetroffenen
tatsachlichen Feststellungen die Berufsgericht®ie Approbationsbehdrde bindet
das Strafurteil hingegen nur dann, wenn das Strafgericht alletiacBezu ziehen-

den Gesichtspunkte geprift hat und die entscheidenden Erwagungen im Kern vorg
nommen hat>* Wie bei den Anwaltsgerichten kann aber fiir den Fall, dass ein be-
rufsrechtlicher Uberhan®’ besteht, eine zusétzliche MaRnahme durch die Approba-
tionsbehérde gerechtfertigt werd®A Allerdings stiitzt sich die Priifung eines berufs-
rechtlichen Uberhangs nicht auf geschriebene Tatbestandsvoraussetaasydazu
filhrt, dass eine sehr uneinheitliche Rechtsprechung béStddie Behérde hat in
jedem Einzelfall zu priifen, ob ein solcher Uberhang gegeben isipdezusatzliche

MaRnahme im Hinblick auf die Entziehung der Approbation gebi®t@ies wird

01 vqgl. ZiegenhagenS. 260.

%2 BGH NJW 1991, S. 1069; vgKleine-Cosack BRAO, 4. Aufl. 2003, § 114 Rn. 20 Feue-
rich/Weyland BRAO, 6. Aufl. 2003, § 114 Rn. 43. Der Strafriehhingegen ist allein auf die
Priifung der Auslegung und Anwendung des § 70 St&dghrankt.

03 vgl. Rehborn GesR 2004, S. 175.

04 vqgl. Laufs in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des ArztrechtsAGfl. 2002, § 8 Rn. 38; § 14 Rn.
28; Becker-PlateS. 191; BVerwG NJW 1963, S. 875; BVerwG NJW 1980509.

%05 BVerwGE 15, S. 282. Zum berufsrechtlichen UbeghanchRehborn GesR 2004, S. 174 und
Becker-PlateS. 192 mit weiteren Nachweisen. Besteht ein lseguhtlicher Uberhang, bindet ein
solches Urteil die Approbationsbehdrde selbst daaint, der Strafrichter beispielsweise kein Be-
rufsverbot ausgesprochen hat. Vilarr, Arztliches Berufsrecht, Bd. I, 2. Aufl. 2002, Re9;
Rieger Lexikon des Arztrechts, 1984, Rn. 91.

% Einem solchen berufsrechtlichen Uberhang, manigelser Linie in Literatur und Rechtspre-

chung, gegenlber jedoch sehr kritigtibgenhagenS. 44; ferneAndreas/Debong/Brungiand-
buch Arztrecht in der Praxis, 2001, S. 34, wo d@nfulierung des "berufsrechtlichen Uber-
hangs" lediglich als terminologische Verschleierener doppelten Sanktionierung erachtet wird.

07 vqgl. ZiegenhagenS. 261.

08 vgl. Laufs in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des ArztrechtsAgfl. 2002, § 8 Rn. 38Narr,
Arztliches Berufsrecht, Bd. I, 2. Aufl. 2002, R2.9
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damit begrindet, dass der Betroffene nach einer vollstandigen Wirdigaigade-
verhalts durch ein Strafgericht darauf vertrauen knnen muss, dasetdezsde der
Offentlichkeit in vollem Umfang Geniige getan worden ist. Dies getiadiir jeden

Rechtsstaat unabdingbare Prinzip der RechtskFhft.

B. Reformbedarf

Wie dargestellt kbnnen Tater aus den verschiedensten Berufsgruppen saaiohl
Strafrecht als auch nach Verwaltungs-, Standes- oder Berufsauktioniert wer-
den. Liegt derselbe Sachverhalt zugrunde, drangt sich die Frage airieabehrfa-
che Sanktionierung tatsachlich erforderlich ist. Neben Gesichtspunkterdeaen
die Problematik einer mehrgleisigen Sanktionsmdglichkeit ersibhiVird, verdeut-

lichen verschiedene Aspekte die Vorziige einer einheitlichen Sanktionierung.

I. Straftat als Anlasstat flr Berufsverbot und vergleichbare MaRnahme

Hat ein Tater eine Straftat bei Berufsaustibung begangen, dann kamilgedei

Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen ein strafrechtliches\Behdt und eine
vergleichbare MalRnahme nach offentlichem Recht oder Standesrechigiestes-

den. Die Verfahren laufen grundsétzlich unabhéngig voneinatfd@as Prinzip der
Gewaltenteilung gewahrleistet dabei sowohl die aufgrund der iemwgslautonomie
bestehende Selbstandigkeit der Berufsgerichte als auch die gsidadigkeit der
Gewerbebehorden. Gleichzeitig ist nach dem Prinzip der Gewaliiegteiie Judika-

9 vgl. Lang-Hinrichsen in: Festschrift fiir Heinitz, 1972, S. 499ang-Hinrichsensteht dem je-
doch kritisch gegentiber. Fiur ihn gewinnt das vetfagsrechtliche Prinzip der Rechtskraft nur
Bedeutung, wenn es sich um die Beurteilung deslgbei Sachverhalts handelt. Ein solcher sei
aber nicht gegeben, da das strafrechtliche Bertlfsteind eine standesrechtliche Entziehung der
Approbation sich in Voraussetzungen, Art und Umfamgentlich unterscheiden wirden, vgl. S.
500. Lang-Hinrichsenist entgegenzuhalten, dass in seiner Argumentatemzu beurteilende
Sachverhalt mit tatsachlich unterschiedlichen Vesatzungen und Umfang der standesrechtli-
chen und strafrechtlichen MaRnahme unzulassig gethivird. Der zugrunde liegende abzuurtei-
lende Sachverhalt aber ist in beiden Verfahrentisielm so dass das Prinzip der Rechtskraft Gel-
tung haben muss und der Ansicht des BVerwGE 15zR&astimmen ist.

10 vqgl. Stree in: Schénke/Schréder, StGB, 26. Aufl. 2001, §Rf0 2;EyermannJuS 1964, S. 269
ff, 270; Feuerich/WeylandBRAO, 6. Aufl. 2003, § 114 Rn. 43; BGH NJW 19%5,1712.

142



tive aber fir die Festsetzung einer Strafe fiir kriminelleethirzustandig!' Daher

ist daran zu denken, bei einer strafrechtlich relevanten Anladistatrigindre Zu-
standigkeit fir die Untersagung der Berufsaustibung beim Strafgeuic#hen. Ob-
wohl es sich um unterschiedliche Rechtsgebiete handelt, weiseraligrgsrecht
und Standesrecht gegeniber dem Strafrecht durchaus eine gewissadischaft
hinsichtlich Ursprung und Wirkung auf. Das Standesrecht etwa war Eaigdeil
des Strafrechts und wurde erst im Laufe des 19. Jahrhunderts aus derseisge-
l6st>*? Eine repressive und vergeltende Wirkung bei berufsrechtlichen MaRnahmen,
obwohl nicht als Strafe bezeichnet, kann jedenfalls nicht ganzligdugmett wer-
den>® Im Verwaltungsrecht kann ein Berufsverbot als polizei- und ordnunggrecht
che Praventivmal3Bnahme angeordnet werden, sobald ein gefahrlicher Zustand A
kniipfungspunkt der MaRnahme 3&t.Ein verwaltungsrechtliches Berufsverbot hat
jedoch dann repressive Ziige, wenn es wegen eines strafrechtéinteh Verhal-
tens des Betroffenen angeordnet wird. Ahneln sich aber verschiedenehit@Rna
die aufgrund einer strafrechtlichen Anlasstat in verschiedenen dgebieten ver-
hangt werden, in ihrer Wirkung, liegt es nahe, die Entscheidung Gbeerifs@er-
bot als Folge dieser Anlasstat in die Hande des Gremiums e, ldgm grundsatz-
lich die Aufgabe der Aburteilung von Straftaten zukommt. In moglichsassander
Zustandigkeit sollte daher der Strafrichter alle Unrechtsfoegeer strafrechtlichen
Anlasstat zu bestimmen hab®nlm Verwaltungsrecht bestiinde andernfalls die Ge-
fahr, dass bei Veranlassung durch eine Straftat unter dem fanniéié einer blo-
Ren verwaltungsrechtlichen MalRnahme tatsachlich eine matertediie Serhéngt
wird.>*® Es ist damit zu befiirworten, wenn das Strafgericht bei Vorliegeer rele-
vanten Anlasstat im Sinne des § 70 StGB die alleinige Zustandegkéilt, Gber ein

Berufsverbot fiir den Tater zu entscheiden. Wie noch zu zeigen isthemli&s auch

11 vgl. Trondle/Fischer StGB, 52. Aufl. 2004, § 12 Rn. 3.

12 Das Allgemeine PreuRische Landrecht kannte naihek Unterschied zwischen Standesrecht

und Strafrecht. VglH&ager, in: Leipziger Kommentar, StGB, 11. Aufl. 2002,\&38 Rn. 77.
13 vgl. Lambrecht S. 48 f;ZiegenhagenS. 53.
14 vgl. Jung 2002, S. 40.
15 vgl. Schafheutlgin: Protokolle 1V, 1965, S. 838/ayer, S. 126.

*1® |n diesem Sinne audflayer, S. 126.
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nicht gegen die grundsatzliche Trennung von Strafrecht, Verwaltuhgsmed Stan-
desrecht, da ein auRerstrafrechtlicher Uberhang weitergehende MaBnahchen

anderen Rechtsgebieten in eigener Zustandigkeit ermoglicht.

II. Doppelte Sanktionierung durch Berufsverbot und vergleichbare
Maflinahme

Durch Art. 103 Ill GG garantiert das Grundgesetz das Verbot dopgelten Bestra-
fung. Der ,ne bis in idem“-Grundsatz, als Verbot der Doppel- oder Mehioestra-
fung, erfasst dabei nicht nur die mehrmalige Bestrafung einessTéegen ein und
derselben Tat, sondern er schlief3t gleichfalls die mehrmaladicdee Aburteilung
einer bestimmten Tat ad¥. Das Verbot der Doppelbestrafung gilt nach dem Verfas-
sungswortlaut allerdings nur fur eine Bestrafung nach allgemeitafg&setzen.
Disziplinar- und Standesrecht sollen daher nicht von der Garantie des Art. I
erfasst sein, da sie nach der Rechtsprechung des Bundesverfassthitgaget nach
herrschender Ansicht in der Literatur keine allgemeinen Stetiesiarstellen

Als Begrundung fur eine Differenzierung zwischen Straf- und Dis&p! bzw.
Standesrecht wird angefluhrt, dass sich beide Bereiche nach Rextitagd Zweck-
bestimmung unterscheiden wirden. Das Strafrecht sei Folge emgdlsaften Ver-
letzung eines fur alle gewahrleisteten Rechtsguts und einet darbundenen Sto-
rung des allgemeinen Rechtsfriedens. Das Disziplinar- und Stadlaesiagegen
beziehe sich auf den besonderen Rechts- und Pflichtenstatus von Angehiiggen
bestimmten Berufsstandé$und sei auf Ordnung und Integritéat innerhalb eines Be-

rufsstandes gerichtet’ Einen Vergeltungscharakter hatten standes- und disziplinar-

17 Dabei ist Art. 103 Il GG ein gegen den Staaticjeetes Abwehrrecht. VglKunig, in:
v.Mlnch/Kunig, GG, 5. Aufl. 2003, Art. 103 Rn. 35Nolte, in: v.Mangoldt/Klein/Starck, GG,
Bd. 3, 4. Aufl. 2001, Art. 103 Rn. 173.

18 BVerfGE 21, S. 391; 27, S. 180 ff, 184; 66, S7,3357; OVG Berlin JR 1965, S. 477 f; vgl.
Feuerich/WeylandBRAO, 6. Aufl. 2003, § 114 Rn. 4Riel} in: Lowe-Rosenberg, StPO, 25.
Aufl. 1999, Einl. Abschn. J Rn. 10Rehborn GesR 2004, S. 174&8ecker-Plate S. 191;Hoch-
tritt, S. 166, 174Steinhilper in: Brennpunkte des Sozialrechts, 1993, S.Pakpckein: Fest-
schrift fur Pfeiffer, 1988, S. 988.

19 BVerfGE 32, S. 40 ff, 48. Vgl. auctiegenhagenS. 41, 59Heidelmann S. 67;RieR in: Lowe-
Rosenberg, StPO, 25. Aufl. 1999, Einleitung J Ri..1

20 y/gl. mit Nachweisen der Rechtsprechung des Buretésssungsgerichtsambrecht S. 34 f.
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rechtliche MalRBhahmen jedoch nicht und kdnnten daher nicht als Strafen im Sinne de
Art. 103 Il GG angesehen werd&ft.Die strikte Trennung der herrschenden Ansicht
zwischen einerseits strafrechtlichen und andererseits diszidhimar standesrechtli-
chen Sanktionen kann jedoch durchaus kritisch betrachtet wdRdem beispiels-
weise empfindet sie in vielerlei Hinsicht als unbefriedigend| das Nebeneinander
von Straf- und Standes- bzw. DisziplinarmalRnahmen dennoch auf eine Doppelbelas
tung hinauslaufé®> Zudem kann in der Disziplinar- und Standesrechtspraxis ein
Vergeltungsdenken nicht génzlich ausgeblendet wetdétach dem Rechtsempfin-
den der Gesellschaft und des Betroffenen werden daher sowohl stiafne* als
auch standesrechtliche BerufsverBttals Strafe empfunde’i® Es ist davon auszu-
gehen, dass diese Wahrnehmung vor allem auf dem Verhaltnis vonchtiefnem
Berufsverbot und vergleichbaren MalRnahmen nach Disziplinar- bzw. Staridesre
beruht. Das unabhangige Nebeneinander der in parallelen Verfahren venhangt
Sanktionen fihrt dazu, dass der Eindruck einer doppelten "Bestrafunghentste
starkt wird diese Sichtweise zusatzlich durch die Tatsache, ade Verfahren
durch dieselbe relevante Anlasstat ausgeltst werden kénnen. Dassnstrstandes-
bzw. disziplinarrechtlichen Sanktionen eine gewisse deckungsgleiakenyinicht
abgesprochen werden kann, folgt nicht zuletzt aus der Rechtsprechungndies-B
verfassungsgerichts selbst. Danach gebietet es der Grundsatertaltnismalig-
keit®’ und das Rechtsstaatsprinzip, dass aufgrund eines vergleichbareff<Eingri
die personliche Freiheit des Betroffenen eine bereits verhanggglarmalRinahme

bei der Strafzumessung in einem Strafverfahren zu bertcksichtigen ist.

2L vgl. exemplarisctrndt, DOV 1966, S. 811 mit weiteren Nachweisen.

522 gjeheRoxin Strafrecht AT 1, 3. Aufl. 1997, § 2 Rn. 55 f.
%2 Ebensd.ambrecht S. 48 f:ZiegenhagenS. 53.

524 In diesem Sinnérisch, ZStW 102, 1990, S. 355 ff; ebendtowakowski 1981, S. 99;Je-
scheck/Weigendstrafrecht AT, 5. Aufl. 1996, S. 8Breher, ZStW 65, 1953, S. 481, 485.

25 Vqgl. ZiegenhagenS. 53;Schmid ZRP 1975, S. 80.

526 Ebenfalls keine tiberzeugende AbgrenzungsméglichiehtLambrecht S. 50 f.

2" Hierzu auchLambrecht S. 51 ff. NachLambrechtwird das VerhaltnismaRigkeitsprinzip durch

das Nebeneinander von zwei gleichgerichteten Samdati verletzt.
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Gleiches gilt fiir den umgekehrten F¥fi.Die im ersten Verfahren verhangte Sankti-
on ist im spateren Verfahren insoweit zu bertcksichtigen, alsesieZweck des
zweiten Verfahrens bereits erfillt al.Das Verbot der Berufsausiibung durch ein
Strafgericht greift in gleicher Art und Weise in die persddi€reiheit des Betroffe-
nen ein wie ein Vertretungsverbot nach § 114 | Nr. 4 BRAO durch ein Agsgeal
richt. In beiden Fallen ist dem Betroffenen die anwaltliche Katiguntersagt. Uber-
schneidungen zwischen Straf- und Standesrecht sollten sich jedoch auhghalsli
Bereiche beschrankérl. Denn &hneln sich strafrechtliches Berufsverbot und ver-
gleichbare Malinahmen aus anderen Rechtsgebieten in der Wirkung, daemersc
die parallele Sanktionierung durchaus als doppelte Bestrafung. Biesgginungs-

bild kann durch eine Vereinheitlichung der Verfahren deutlich abgeschwacht werden.

[ll. Tatsachliche Wirkung von strafrechtlichen Urteilen

Grundsatzlich gilt ein strafrechtliches Urteil nur gegeniiber dexgeklagten. Dar-
Uber hinaus haben Strafurteile im Prinzip keinerlei Wirkung gegenrdit@eren.
Verwaltungsbehdrden, Zivilrichter und selbst Strafrichter sind rakége nicht an die
Tatsachen gebunden, die in einem rechtskraftigen Strafurteiesesigy wurderr>!

Daraus folgt jedoch nicht, dass eine bindende Wirkung von Strafurteireatiahé

unmaglich ist. In speziell geregelten Fallen kénnen sowohl Verwalbehdgsden als

8 30 hat das Bundesverfassungsgericht, BVerfGES2878 ff, entschieden, dass eine disziplinari-
sche Freiheitsentziehung fur einen Soldaten a@ Eneiheitsstrafe anzurechnen ist. Im Rahmen
der Entscheidung hat das Bundesverfassungsgegalitah gemacht, dass eine berufsgerichtliche
MaRnahme als Strafe im Sinne des Art. 103 Il GGelen ist. In diesem Zusammenhang wird
auf die parallele Struktur von Kriminalstrafe undrifsgerichtlicher MaRnahme hingewiesen,
BVerfGE 26, S. 186 ff, 203 f; 45, S. 346 ff, 3516,65. 337 ff, 355. VglZierlein, in: Um-
bach/Clemens, GG, Bd. Il, 2002, Art. 103 Rn. 1EnérRiel} in: Lowe-Rosenberg, StPO, 25.
Aufl. 1999, Einl. Abschn. J Rn. 102. Andere Ansi8uhmidt-ARmanrsieheZierlein, in: Um-
bach/Clemens, GG, Bd. Il, 2002, Art. 103 Rn. 118tigch im Hinblick auf die Widersprich-
lichkeit der Behandlung von berufsgerichtlichen MafRmen im Lichte des Art. 103 || GG und
Art. 103 Il GG, Kreuzer NJW 1970, S. 50Hassemerin: Alternativkommentar, StGB, Bd. 1,
1999, vor § 1 Rn. 360 Eambrecht S. 42 ff.

29 \/gl. BVerfGE 21, S. 378 ff, 384; 27, S. 180, 18%[nig, in: v.Minch/Kunig, GG, 5. Aufl. 2003,
Art. 103 Rn. 42Nolte in: v.Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 3, 4. Aufl001, Art. 103 Rn. 232.

%30 vgl. mit ahnlicher Sichtweise und weiteren NaclssaKreuzet NJW 1970, S. 507.

1 vgl. Wolfl, DOV 2004, 434:Meyer-GoRner StPO, 48. Aufl. 2005, Einl. Rn. 170; ausfiihrlich
auchZaczyk GA 1988, S. 356 ff; fernerollkommey ZIP 2003, S. 2061 ff.
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auch Berufsgerichte an Feststellungen, die ein Strafgerictuffget hat, gebunden
sein>*? Voraussetzung ist allerdings, dass eine derartige Bindungswirlesegztich
normiert ist>* Im Gewerberecht ist eine Bindungswirkung nach § 35 Ill GewO, im
Berufsrecht fur Anwalte nach § 118 Ill 1 BRAO und im BerufsrechtHéilberufe
etwa nach § 76 Ill HeilBerG-NRW* vorgesehen. Zwar betrifft die Bindungswirkung
in den gesetzlich normierten Fallen weitgehend die FeststellumgerSachverhalt.
Tatsachlich jedoch spielt die Bindungswirkung der Feststellungen tdafsirils
eine weitaus entscheidendere Rolle bei der Anordnung von vergleichbaiieaiMa
men in anderen Rechtsgebieten. In einem Verfahren nach § 35 Gge@ash Ge-
werbe die Art der laut Strafurteil verwirklichten Delikte zust@usschlaggebend fur
die Feststellung einer Unzuverlassigkeit und damit fir eine (hewetersagung
gegeniiber Betroffenefl> Bei einer anwaltsgerichtlichen Entscheidung tiber die Aus-
schlieBung aus der Anwaltschaft nach § 114 | Nr. 5 BRAO wurden gaif&kn
entwickelt, bei deren Verwirklichung regelméaRig auf AusschlieRurgylkzennen ist.
Diese Regelfélle umfassen beispielsweise Verurteilungererwémtreue des An-
walts, Betrugs, Parteiverrats, Aussagedelikten und Urkundenfalstifulgch die
Anordnung des Ruhens der arztlichen Approbation ist regelmalig erfangderénn

ein Arzt Straftaten gegen das Leben von Patienten begang& bataus kann ge-
schlossen werden, dass die tatsachliche Wirkung eines Strafauelfidie in einem

anderen Verfahren zu treffende Sanktion erfasst. Wenn aber beecifgtdeines

32 SjeheStree in: Schonke/Schréder, StGB, 26. Aufl. 2001, §Ri 2; Eyermann JuS 1964, S.
269 ff, 270;Hef in: Friauf, GewO, 2005, § 35 Rn. 118arcks in: v.Landmann/Rohmer, GewO,
2004, § 35 Rn. 145, 3@ittmann in: Henssler/Pritting, BRAO, 2. Aufl. 2004, § 1R8. 17 ff;
Romermann/HartungAnwaltliches Berufsrecht, 2002, § 54 RnF&uerich/WeylandBRAO, 6.
Aufl. 2003, § 118 Rn. 28 fiRehborn GesR 2004, S. 175.

33 SieheMeyer-GoRRnerStPO, 48. Aufl. 2005, Einl. Rn. 170.
34 Heilberufsgesetz NRW in der Fassung vom 1.3.Z@G0B6NRW 2005, S. 148).
3% vgl. HeR in: Friauf, GewO, 2005, § 35 Rn. 56.

3% vgl. Feuerich/WeylandBRAO, 6. Aufl. 2003, § 114 Rn. 45 fKleine-CosackBRAO, 4. Aufl.
2003, § 114 Rn. 19. Obgleich auch in diesen Féitener eine Einzelgewichtung erfolgen muss
und ein Automatismus abgelehnt wird. An der Bedegitder Regelfalle, mit der grundsatzlichen
Folge der AusschlielRung hat sich auch durch diéikiong des Vertretungsverbotes nach § 114 |
Nr. 4 BRAO nichts geandert. Die Moglichkeit des Wetungsverbotes wurde durch Gesetzesan-
derung vom 18.08.1976 (BGBI. 1 1976, S. 2181) neschaffen. VglFeuerich/WeylandBRAO,

6. Aufl. 2003, § 114 Rn. 21; siehe aughibbohm in: Festschrift fur Pfeiffer, 1988, S. 919.

337 vgl. NJW 2004, S. 1750 ff.

147



vom Tater verwirklichten und strafgerichtlich festgestellterikies eine Auswir-
kung auf das Ergebnis eines grundsatzlich unabhangigen Verfahrens hdtaaiann
durchaus in Erwagung gezogen werden, dass ein strafrechtlichesvdoot, wel-
ches selbst nur bei Hinzutreten von weiteren Voraussetzungen verhéhgeine
bindende Wirkung auf und fir ein verwaltungsrechtliches oder standesieehitli

Verfahren haben kann, solange es sich um eine vergleichbare MaRnahme handelt.

IV. Deckungsgleiche Zielsetzungen von strafrechtlichem Berufsuaot
und vergleichbaren MalRhahmen

Nach der herrschenden Ansicht weichen die Zielsetzungen von striafresshiund
verwaltungs- bzw. standesrechtlichen MaRnahmen voneinand®rAulf. den zwei-
ten Blick kann jedoch durchaus festgestellt werden, dass strafreelBlerufsverbo-
te und vergleichbare Mal3hahmen in anderen Rechtsgebieten durchaus irereinst
men konnen. Das strafrechtliche Berufsverbot als Mal3regel dientSdeatz der
Allgemeinheit. Durch ein Berufsverbot als Mal3regel, aber auch de |legeléedurch
ein Berufsverbot als Hauptstrafe, wird die Allgemeinheit vor emiinftigen Ge-
fahrdung durch einen gefahrlichen Tater geschitzt. Da dem Tat&ediésaus-
Ubung in beiden Fallen verboten ist, kann eine Gefahrdung der Allgemdiirhdii
Dauer des Verbots nicht mehr erfolgen. Hierin unterscheidet sicktrddichtliche
Berufsverbot nicht von vergleichbaren MalRhahmen im Verwaltungsrecher@ew
rechtliche MaRnahmen im Verwaltungsrecht zielen darauf ab, durdaritedernis
der Zuverlassigkeit der Gewerbetreibenden einen Schutz vor gdiéhriader un-
korrekt gefithrten Betrieben zu erreichdhZuléssig sind die Manahmen dabei nur,
wenn es zum Schutz wichtiger Gemeingiiter erforderlich4$Bezugsperson” der
Gemeinguter aber ist die Allgemeinheit, so dass es letathicideren Schutz geht.
Denn soll im Verwaltungsrecht vor einer gefahrlichen Betriebsr Gasverbeflih-

rung durch einen unzuverlassigen "Tater" geschitzt werden, dann stahFieagée

%% v/gl. exemplarisctArndt, DOV 1966, S. 811Paepckein: Festschrift fir Pfeiffer, 1988, S. 987.
®39 vgl. Hanack in: Leipziger Kommentar, StGB, 11. Aufl. 19967@ Rn. 86.
40 BVerfGE 7, S. 377; vglTettinger in: Tettinger/Wank, GewO, 7. Aufl. 2004, § 35 Rn.
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dass sich dieser Schutz in der Konsequenz auf die Allgemeinheshheazenn ein
Gewerbetreibender wegen hohen Steuerriickstdnden oder Verstéf3en gagar-Hyg
vorschriften eine Gewerbeuntersagung erhalt. Ebenso erfasst milesstchtliche
MalRnahme in ihrer Zielsetzung die Intention des strafrechtlichexf$erbots, denn
der Schutz der Allgemeinheit ist im Standesrecht gleichéithalter*! In erster
Linie sollen die standesrechtlichen Malinahmen zwar dazu dienen, deasBardf
reinzuhalterr®® Die "Reinhaltung"” des Berufsstandes fiihrt aber dazu, dass nur inte-
gere Angehdrige als Vertreter der spezifischen Berufsgrupgengber der Allge-
meinheit auftreten. Auf diese Weise soll deutlich zum Ausdruck komdeess, der
Allgemeinheit durch diese Berufsgruppe keine Gefahr droht. Der Assealat des
Bundesgerichtshofs bezieht bei seinen Entscheidungen den Gesichtspurdtiudes S
zes der Rechtssuchenden vor weiterer Gefahrdung bei der Wahl derhiuhef3mét
ein>* was in der Konsequenz einem Schutz der Allgemeinheit gleichkomamt. D
Uber hinaus werden in der Literatur den MalRnahmen des Disziplinar- amdeSt
rechts in Bezug auf Resozialisierung, Erziehung und individuelle Noreuentlie
gleichen Wirkungen nachgesagt wie strafrechtlichen Sanktionen petaalpraven-
tiven Gesichtspunktetf? Teilweise wird sogar auf die abschreckende Wirkung einer
DisziplinarmaRnahme hingewies&i.Da die Zielsetzungen der verschiedenen MaR-
nahmen damit weitgehend Ubereinstimmen, kann dieser Gesichtspunkgatseft

fur eine allgemeine einheitliche strafrechtliche Ma3nahme angefihrtrwerde

1 30 auchZiegenhagenS. 22, zum Beispiel in der Dokumentationspflibei Arzten, vgl. S. 26;

BGH NJW 1975, S. 1712; siehe des Weiteren NJW 2804750 ff; MedR 2000, S. 142 ff.
42 vgl. hierzu BGH NJW 1991, S. 65Fpuerich/WeylandBRAO, 6. Aufl. 2003, § 114 Rn. 43.

3 SieheGribbohm in: Festschrift fir Pfeiffer, 1988, S. 925 mitdRésprechungsnachweis; BGH
BRAK-Mitt. 1988, S. 150.

Vgl. mit weiteren Nachweisdrambrecht S. 47 ff.
45 vgl. Lambrecht S. 39.
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V. Entlastung der Verwaltung und Berufsgerichte

Ein Reformbedarf im Hinblick auf eine Vereinheitlichung von strédftlethem Be-
rufsverbot und vergleichbaren Malinahmen in anderen Rechtsgebieten besteht a
auch aus rein 6konomischen Griinden. Die gegenwartige Rechtslage Ralgayr

dass zur Beurteilung ein und desselben Vorgangs mehrere GerichtBetwbeden

tatig werden missen. Dadurch werden Arbeitskapazitaten des Suaaddig gebun-

den. Eine Vereinheitlichung kénnte sowohl die Verwaltung als auch dig<ger
richtsbarkeit erheblich entlasten. Bereits in der SonderausschusgsjStrafrecht”

am 11.03.1965 wurde vddchwalmdarauf hingewiesen, dass sich durch unabhangi-
ge Verfahren in verschiedenen Bereichen ein "unnitzer Doppelaufwaretiearg
koénne>*® Diese Einschatzun§chwalmsvurde zwar im Zusammenhang mit der Fra-

ge zum Ausdruck gebracht, ob einzelne Berufsgruppen aus dem Anwendunfgsbereic
des damaligen § 42 | StGB, als Vorganger des § 70 StGB, herauszultsen seien, um so
das Nebeneinander der verschiedenen MalRnahmen zu beseitigen. In ld¢gscher
sequenz weiterentwickelt, kann diese Argumentation auch insgesgert gm un-
abhangiges Nebeneinander aller BerufsverbotsmalRnahmen aus den verschiedene
Bereichen und fir eine einheitliche Anordnung vorgebracht werden. Dafahtspri
dass beispielsweise die Anforderungen fir ein Gewerbeverbot nach 8\& gee

ringer sind, als die fiir ein Berufsverbot nach § 70 StGEs ist demnach eine un-
notige Mehrbelastung fur die Verwaltung, ein eigenes Gewerbeuegsverfah-

ren durchzufiihren, obwohl die relevanten engeren Tatbestandsvoraussetzungen be-
reits im Strafverfahren geprift und bejaht wurden. Das Argumentiri@sonomi-

schen Nebeneinanders von straf- und verwaltungsrechtlichen Verfahgarumeso
schwerer, weil sich die Mehrbelastung der verschiedenen Rechtswegstanzen-

zug noch erhéhen kann. Der Betroffene wird im Zweifel sowohl gegen daesiit-

liche Berufsverbot als auch gegen die vergleichbare Malinahme ahitsRétel ein-

legen, so dass sich die Mehrbelastung fir die Gerichte im Rahmd®edetsmit-
telinstanzen potenziert. Durch eine Vereinheitlichung der Anordnung datsts-

bots in einer MaRnahme kdnnte dies vermieden werden.

%46 vgl. Protokolle IV, 1965, S. 832.
47 vgl. Miiller-Gugenberger/Bieneckyirtschaftsstrafrecht, 3. Aufl. 2000, § 21 Rn. 71.
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VI. Rechtssicherheit und Einheit der Rechtsordnung

Ein nicht zu vernachlassigender Vorteil einer Vereinheitlichung vafrasthtlichem
Berufsverbot und vergleichbaren MaRhahmen wére eine Vereinfachung ates-Re
mittel fur den Betroffenen. Dieser kdnnte mit nur einem Rech&ingégen ein Be-
rufsverbot vorgehen und musste nicht an verschiedenen "Fronten” kampfen. Aufein-
ander folgende oder nebeneinander stehende Verfahren vor der Verwaltung und vor
dem Strafgericht werden als extreme Belastung fiir den Beiiferachtgt® und
tragen bei diesem nicht zu einem Gefuihl der Rechtssicherheitureh Die alleinige
Zustandigkeit hinsichtlich aller Unrechtsfolgen beim Strafrickaére ein effektiver
Rechtsschutz ohne Mehrfachbelastung fiir den Verurteilten gewaHri&lsEs ist
daher grundsétzlich zu fragen, ob die verschiedenen Mdglichkeiten dessStuf

das Verhalten der Betroffenen zu reagieren, nicht zu weitreicheth@der ob nicht

aus Grunden der Rechtsstaatlichkeit und der Einheit der Rechtsordnuridgtiefn
fenen das Recht zusteht, vom Staat mit nur einer umfassenden MalSaatkine-
niert zu werden>° Die Vielzahl der verschiedenen MaRnahmen zum Verbot der Be-
rufsaustibung ist unter dem Aspekt der Einheit der Rechtsordnung als kaohtkapr

tiv anzusehen. Aus der divergierenden Weite und Auslegung der Berufstatbmts
stande und aus der unterschiedlich starken Bindung an das strafgdrecBerufs-
verbotsurteil ergeben sich teilweise inkonsequent erscheinende Folgeh. &ne
Vereinheitlichung kann daher vor allem die unter Umstanden unerwunstragdsi
beseitigt werden, dass die in den verschiedenen RechtsbereichereeegaBgrufs-
verbote, trotz eines relevanten Sachverhalts, teilweise voneinandeicladm kon-
nen. In diesem Sinne wurde bereits schon friiher darauf hingewiesesictiagsrch
unabhangige Verfahren in verschiedenen Bereichen die Gefahr widaesptec

Beurteilungen ergeben konre.Gerade der Grundsatz der Einheit der Rechtsord-

8 vgl. Laun S. 136 f, allerdings im Hinblick auf das Nebemegider von Straf- und Verwaltungs-

verfahren fir den Fall der Entziehung der Fahrémé) § 69 StGB.
% Siehe aucMayer, S. 126.

0 vgl. hierzuLemke in: Nomos Kommentar, StGB, 2. Aufl. 2005, § 70. RA. Lemkehalt es aus
rechtsstaatlichen Grinden fir vorzugswirdig, Berrisotsmalinahmen der Verwaltungsbehor-
den neben denen des Strafgerichts zwar nicht atld®(%en, jedoch nicht ausufern zu lassen.

1 vgl. bereitsSchwalmin der Sonderausschusssitzung "Strafrecht" am311965; Protokolle 1V,

1965, S. 832.
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nung beinhaltet, dass sich die Teilrechtsordnungen einer einheitliclsam@echts-
ordnung nicht gegenseitig beeintrachtigen oder behindern diiffém. Bezug auf

das Berufsverbot findet eine Behinderung im engeren Sinne zwisclaén Bérwal-
tungs- und Standesrecht sicher nicht statt, jedoch fuhrt das Nebeneidender-
schiedenen Berufsverbotsarten teilweise zu unlogischen Konsequenzerie! Beds)

sein, dass im Rahmen einer strafrechtlichen Prifung des je&ig@rStGB eine zu-
kunftige Gefahr durch den Tater bejaht werden kann, obwohl gegen diesen von der
Gewerbebehdrde bereits eine Gewerbeuntersagung ergangen ist eindGaveerbe
daher in jedem Falle nicht mehr austiben kann. Dennoch findet die Gewerkeeunte
gung im strafgerichtlichen Verfahren keine Beachtung, obwohl dies worGtend-

satz der Einheit der Rechtsordnung erwartet werden misste. ibaitEler Rechts-
ordnung kann es insofern nur zutraglich sein, wenn bei Vorliegen der fBaities
voraussetzungen in einem strafrechtlichen Verfahren eine Vereictngntd) hinsicht-

lich der verwaltungs- oder standesrechtlichen Konsequenzen erfolgt. €hbedb-
sichtigt der Gesetzgeber, dem Gedanken der Einheit der Rechtsordnung grehdsatzli
dadurch Rechnung zu tragen, indem die Erfillung verwaltungsrechtlichehrtét

durch strafrechtliche Sanktionierung verstarkt Wit

VII. Erleichterung der berufsrechtlichen Gerichtspraxis

Ein starkes Argument fur das Bedurfnis einer Vereinheitlichung vafrethtlichen

und anderen berufsverbotsrechtlichen Verfahren liefert die Prdki.s¢éon Seiten

der mit dem berufsgerichtlichen Berufsverboten befassten Stelleseves begrif3t
werden, wenn die Strafgerichte fur Straftaten im beruflicheriBerverstarkt Be-
rufsverbote verhangen wirden und die Verhangung von Berufsverboten ausschliel3-
lich im Strafverfahren erfolgen wiird® Denn fiir die Berufsgerichte ergeben sich

aufgrund des bisherigen Nebeneinanders der Verfahren, die nach gesetBe-

52 vgl. Felix, S. 161.

%53 vgl. Wolff/Bachof/StoberVerwaltungsrecht 1, 11. Aufl. 1999, § 22 Rn. flit;den Bereich des
Umweltstrafrechts siehe auElelix, S. 329 f.

54 Gegeniiber dem Verfasser dargelegte Ansicht desh@gsfiihrers der Anwaltskammer Stuttgart.
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stimmungen jedoch vielmehr nacheinander erfofg2mum Teil schwierige Konstel-
lationen. Von der Anwaltskammer Stuttgart wurde ein Verfahrenhgdsd, bei
dem ein anwaltsgerichtliches Berufsverbot im Raume stand. DiBedsmhuldigten
vorgeworfenen Straftaten datierten aus dem Jahr 1998. Die sthftjehe Anklage
stammte aus dem Jahr 2000, der Verhandlungsbeginn erfolgte 2003. FlUafdas str
richtliche Verfahren wurden mehrere Verhandlungstage angesetedelVaun in
diesem Verfahren Rechtsmittel eingelegt, kann sich das Venfsdnde stark verzo-
gern. Erst nach dessen Ende beginnt aber Gblicherweise das anmalisdes Ver-
fahren. In einem solchen Fall hat das Anwaltsgericht Jahre nadBedehung der
Straftaten in einem vollig neuen Verfahren zu entscheiden, ob einereehifiche
Malinahme nach § 114 | Nr. 4 BRAO unter Bericksichtigung der Zielsetzuiege
Berufsrechts noch immer erforderlich ist. Wirde tber die Berufs\smai®nahme
aber bereits im strafgerichtlichen Verfahren in vollem Umfand mit Wirkung flr
ein standesrechtliches Verfahren entschieden, kann sich im HinbligkraBerufs-
verbot eine solche Situation nicht ergeben. Unter Bertcksichtigungesiehilglerten
moglichen Konstellationen und auch aus der Sicht der am AnwaltsverfatiesiigBe
ten ist damit durchaus ein Bedarf zur Vereinheitlichung der Bemlistiszalinah-

men im strafgerichtlichen Verfahren gegeben.

DaruUber hinaus ist die Zahl der Berufsverbote in standesrechtliclidahyen nahe-

in

zu verschwindend gerimg® Nach Angaben der Anwaltskammer Stuttgart wurden
den vergangenen zehn Jahren in anwaltsgerichtlichen Verfahren degsar&uBe-

zirks zwei temporéare Berufsverbote als Vertretungsverbote fiiBelench des Straf-
rechts angeordnet und dariber hinaus nur zweimal auf AusschlieBung aus der

Rechtsanwaltschaft entschiedd8hAuf der Grundlage dieser Angaben ist davon aus-

5 Vgl beispielsweise § 118b BRAO, wonach das atsgatichtliche Verfahren bis zum Abschluss
des Strafverfahrens ausgesetzt werden kann undsanZmenhang mit § 115b BRAO ublicher-
weise auch wird. Sieheeuerich/WeylandBRAO, 6. Aufl. 2003, § 118b Rn. Hochtritt, S. 165.

%% Offensichtlich scheuen sich die Berufsgerichteodaarte Sanktionen haufig zu verhangen. Vgl.

fur die arztliche Berufsgerichtspraigigen MedR 1988, S. 288.

Angaben der Rechtsanwaltskammer Stuttgart vonustug005. Statistische Erhebungen speziell
fur die Anzahl der AusschlieBungen aus der Rechialischaft existieren nach Auskunft der

Bundesrechtsanwaltskammer nicht. Mit Hinweis a@f gieringe Anzahl von Verfahren und den

Mangel an Datenmaterial siehe a®&tmmerschuls. 270, 273.
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zugehen, dass sich in den anderen Rechtsanwaltskammern in Deutsahlebenei

solches Bild ergeben wird. Auch fir andere berufsgerichtliche Menfialassen sich

keine wesentlich abweichenden Zahlen vermuten. Gerade vor dem Hintezgrend
derart geringen Anzahl von berufsgerichtlichen MalRnahmen in dieseeiclBer
drangt sich die Frage auf, ob an der unbedingten Trennung von strafrechtiie-

rufsverboten und vergleichbaren berufsrechtlichen Malinahmen festzuhalten ist.

C. Reformmoglichkeiten

Eine Vereinfachung des Nebeneinanders von strafrechtlichem Berufsuarbwoér-
gleichbaren MalRnahmen aus anderen Rechtsgebieten kdnnte dadurch eaeicht w
den, dass das Strafgericht einheitlich auch Tatbestandsvoraussetdengemleren
Rechtsgebiete priuft und Tatfolgen ausspricht, die nach dem einsenl&gideren
Rechtsgebiet ergehen kdnnen. Eine weitere Mdglichkeit ware, deshErlsng des
Strafgerichts Uber ein Berufsverbot nach § 70 StGB eine weitrelehBindungs-
wirkung fur die dbrigen Anordnungsmaoglichkeiten eines Berufsverbots durch die
Verwaltungsbehdrden oder die Standesgerichte zukommen zu lassen. Bde vorg
schlagenen Moglichkeiten deuten bereits darauf hin, dass die Verahberd von
Berufsverbot und vergleichbaren MaRnahmen durch eine Entscheidung des- Strafg
richts nur dann in Betracht kommt, wenn die Zustandigkeit des Sicftpenuf-
grund einer strafrechtlich relevanten Anlasstat gegeben isteibDieitliche Anord-
nung eines Berufsverbots durch ein Standesgericht oder die Verwaltudighbest
nicht als sinnvoll zu erachten, da auf diese Weise keine tatdéehliereinheitli-
chung erreicht werden kann. In beiden Fallen kbnnen nur Anordnungen gegeniber
Tatern getroffen werden, die dem jeweiligen Berufsrecht odeNdewvaltungszu-

standigkeit unterliegen.

I.  Einheitliche Entscheidung des Strafgerichts tiber ein Bergverbot

Denkbar ist es, zur Vereinheitlichung der verschiedenen Berufsvetbatsare ein-
heitliche Entscheidung durch das Strafgericht treffen zu lassese®pruft das Vor-

liegen der Tatbestandsvoraussetzungen hinsichtlich aller denkbaren Reclasgebiet
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Im Urteil sind alle Folgen auszusprechen, die in Bezug auf dagsBerbot im je-
weiligen Rechtsgebiet ergehen kénnen. Grundvoraussetzung muss, wie schon er
wahnt, sein, dass eine strafrechtlich relevante Anlasstat woidiagpit der Sachver-

halt in die grundsatzliche Zustandigkeit eines Strafgerichtenfdann. Eine Ent-
scheidungskompetenz fur die Verwaltungsbehoérde oder das Standesgercheiva

Vorliegen einer strafrechtlichen Anlasstat subsidiar.

Indes kénnen sich bei einer einheitlichen Anordnung durch das Strafgericht Probleme
ergeben, die im Folgenden geprift werden sollen. Insbesondere der Grutedsatz
Unabhangigkeit von Strafgericht, Verwaltungsbehdrde und Berufsgeri¢htemi
prinzipiellen Eigenstandigkeit des gesetzlichen Aufgabenbereichgedannten In-
stanzen konnte durch eine einheitliche Entscheidung durch das Strafgetrolffen

sein. Der Grundsatz der Unabhangigkeit spiegelt sich vor alleminrderschiedli-

chen Folgen des strafrechtlichen Berufsverbots gegeniiber den vensehigdewval-
tungsrechtlichen Eingriffen und den berufs- oder ehrengerichtlichemiBegcingen
wider>*® Dariiber hinaus kénnen jedoch auch Probleme im Bereich der Rechtsfol-
genkompetenz und im Hinblick auf eine Rechtswegverkirzung fir den Beaoffe

auftreten.

1. Eigenstandigkeit der Rechtswege

Die einheitliche Entscheidung von Strafgerichten Uber Berufsverbote kidmwé-
derspruch zur Eigenstandigkeit der berufsgerichtlichen Verfahrbarstdurch wel-
che die Verwaltungsautonomie der organisierten Berufe gewaétlaist>>° Frag-
lich ist allerdings, ob die Verwaltungsautonomie und in gleicher &\dis Verwal-
tungsrechtszustandigkeit der Behdrden durch die einheitliche Entscheichasy e
Strafgerichts tatsachlich verletzt werden. Verwaltungsrecht 8trdfrecht sind
grundsatzlich nicht identisch. Dennoch existiert eine teilweise Keng, die aus

der sachlichen Nahe der beiden Rechtsmaterien im Verhéltnis Staat ged &Sul-

%8 SjeheHanack in: Leipziger Kommentar, StGB, 11. Aufl. 199678 Rn. 86.
9% vgl. Wolff/Bachof/StobeVerwaltungsrecht 2, 6. Aufl. 2000, § 65 Rn. 25.
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tiert.>®° Dartiber hinaus wird das Strafrecht systematisch dem &ffemtliReeht im
weiteren Sinne zugerechnet, jedoch aus traditionellen Griinden und weégen se
besonderen Bedeutung aus dem offentlichen Recht im engeren Sinneiadsgedg|

und verselbststandigt®

Die Eigenstandigkeit der Rechtskreise und der verschiedenen Reghtaivd bei
genauerer Betrachtung bereits in mehreren Bereichen durchbrochen. nimasta
beispielsweise, dass MalRhahmen trotz einer grundsatzlichen TrenniRegctiesge-
biete sowohl Straf- als auch Verwaltungscharakter besitzen konnemirdeslann
von einem doppelfunktionalen Charakter der Malinahme gesprochen, bei der die Un-
terscheidung nach dem Schwerpiffkter MaBnahme im Rahmen der Sachzusam-
menhangstheori&® erfolgt. Auch wirkt das Verwaltungsrecht auf das Strafreaht ei
da es Mal3stabe fur die inhaltliche Bestimmung einschlagigafr&thtsnormen lie-
fert. Die Nichtbeachtung verwaltungsrechtlicher Pflichten kann sirsgrechtliche
Sanktionierung nach sich zieh®iZiel einer solchen Verwaltungsrechtsakzessorie-
tat mit einem flankierenden Strafrecht ist es, den Adressatdautig wissen zu las-
sen, in welchem rechtlichen Rahmen er sich beweger®dafs Beispiel fir eine
Verwaltungsakzessorietat kann vor allem das Umweltstrafrechhdpezogen wer-
den. Ehemals Teil des Verwaltungsrechts und sogenanntes Nebectstiafres nun
integrierter Bestandteil des StGB.Das Strafgericht tberpriift das Vorliegen von
verwaltungsrechtlichen Tatbestandsmerkmalen, um daraufhin eineedtththe
MalRnahme zu treffen. Eine derartige Vorgehensweise konnte sich awhebein-
heitlichen Entscheidung eines Strafgerichts Uber ein Berufsverbott@embiDas

Strafgericht wirde die verwaltungsrechtlichen VoraussetzungemgiGewerbeun-

%50 vgl. Wolff/Bachof/StobeVerwaltungsrecht 1, 11. Aufl. 1999, § 22 Rn. 75.

1 vgl. Roxin Strafrecht AT 1, 3. Aufl. 1997, § 1 Rn. 4.

%62 vgl. Pieroth/Schlink/KniesePolizei- und Ordnungsrecht, 2002, § 2 Rn. 15; II\1986, S. 655.
53 vgl. Wolff/Bachof/Stobeerwaltungsrecht 1, 11. Aufl. 1999, § 22 Rn. 75.

%64 vgl. Wolff/Bachof/Stobeerwaltungsrecht 1, 11. Aufl. 1999, § 22 Rn. 76.

%55 vgl. Breuer, JZ 1994, S. 1077, 1089.

%56 Die wichtigsten Tatbestande sind durch das 18GStlas 31. StAG — 2. UKG und das 6. StrRG
in den neuen 29. Abschnitt des StGB zum SchutdJdeselt aufgenommen worden.
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tersagung prifen und einhergehend mit seiner strafgerichtlichenh&idiscg tber
ein Berufsverbot dieses bei Vorliegen der Voraussetzungen fur demtlitffe
rechtlichen Bereich gleichfalls anordnen. Dass ein solches Zusapiakevon Straf-
recht und Verwaltungsrecht einer Eigenstandigkeit der Rechtsgelobt entgegen-
steht, verdeutlicht auf drastische Art und Weise das Umwettsttdf Hat namlich
die Umweltverwaltungsbehdrde dem Birger durch eine fehlerhaftenywaksamen
Verwaltungsakt ein umweltrelevantes Verhalten gestattet, dans dese Entschei-
dung vom Strafgericht hingenommen werd¥rEine eigene Entscheidung darf vom
Strafgericht nicht mehr getroffen werden. Im Verwaltungsverfakied daher indi-
rekt eine Entscheidung lUber das Strafverfahren getroffen, namlich elaéimy dass
es trotz Nichtvorliegens einer rechtmalRigen Genehmigung nichinem ebtrafver-

fahren kommen kann.

Auch das Ordnungswidrigkeitenrecht, als Strafrecht im weiterene&i® kann als

Beleg daflir herangezogen werden, dass die Eigenstandigkeit dazémstacht un-
durchbrochen bleibt. Zwar sind die Verwaltungsbehorden, wenn sie Ordnungswid-
rigkeiten verfolgen und ahnden, Justizbehérden im Sinne des § 23 EGGVG, dennoch
andert dies nichts daran, dass sie als Verwaltungsbehérden Telixdkutive
sind>® Die zustandige Verwaltungsbehorde kann bei Vorliegen des Tatbestandes
einer Ordnungswidrigkeit einen BuRgeldbesch&igegen den Betroffenen erlassen.

Ein BulRgeldbescheid ist eine Malinahme nach § 50 OWiG, wobei dieserem-Ve
tungsakt im Sinne des § 35 VwVfG it.Nach einem Einspruch gem. § 67 OWit

7 vqgl. Felix, S. 165.
%68 SieheRebmann/Roth/Herrman®WiG, Bd. 1, 3. Aufl. 2004, vor § 1 Rn. 1.

%% vqgl. Brenner, Kar] Ordnungswidrigkeitenrecht, 2000, S. 324.

% Die GeldbuRe ist zwar keine Strafe im eigentlicsénne, hat aber ebenso wie die Kriminalstrafe

eine general- und spezialprdventive Funktion. \Rgbmann/Roth/Herrman®©WiG, Bd. 1, 3.
Aufl. 2004, vor § 1 Rn. 1.

"1 vgl. Rebmann/Roth/Herrman®WiG, Bd. 1, 3. Aufl. 2004, § 65 Rn. 2, § 50 Rn.Allerdings
stellt der BuRR3geldbescheid aus verfahrensrechtliieht einen vorlaufigen Spruch in einem ver-
einfachten Verfahren bzw. Vorschaltverfahren dam, erst durch die Selbstunterwerfung durch
den Betroffenen zu einem endgtiltigen Spruch wird.

"2 Und einem fiir den Betroffenen negativen Zwiscleefahren werden die Akten dem Richter am

zustandigen Amtsgericht gem. § 68 OWiG vorgelegt.
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pruft das Strafgericht gem. 88 71 ff OWIG nach den Grundsatzen iiéke$thls-
verfahrens. Das Strafgericht ist an den Bul3geldbescheid nicht gebunden. Estiberprif
nicht die RechtmaRigkeit der MaRnahme, sondern entscheidet von Grund aiif neu.
Das Strafgericht entscheidet damit selbst Uber den Sachverhattieiigggebenen
Tatbestdnde und bestimmt insoweit auch Uber den Ausgang des vorhemtemist

Verwaltungsverfahrens.

Im Ubrigen wird auch im Zusammenhang mit anderen Rechtsproblemennan ei
einheitlichen Entscheidungskompetenz bestimmter Gerichte ausgegahget)l
nach dem allgemeinen Verfahrensrecht auch Gerichte anderervRsghtsustandig
sein konnten. Bei einem Bul3geldverfahren nach 8 26 GWB waurde ein soldher Fa
nach allgemeinem Verfahrensrecht einmal vor einen Strafsehatege wenn das
Bundeskartellamt einen Bul3geldbescheid erlassen hat, einmal vorraialtyags-
gericht, wenn die Kartellbehdrde eine Untersagungsverfiigung erlaasesder vor

ein Zivilgericht, wenn auf Schadensersatz geklagt wird. Nach dateli§esetz aber
entscheidet in erster Instanz das Landgericht im ZivilprozesselKartellkammer
fungiert dann gleichsam als Zivilgericht, Strafgericht und Véomgsgericht in ei-

nem>’

Die aufgezeigten Beispiele machen deutlich, dass im deutschdm Retfach
Durchbrechungen der Eigenstandigkeit der verschiedenen Rechtsgeisatresx
Dieser Aspekt kann damit nicht gegen eine einheitlichen Entscheidungiiikige-

rufsverbot durch das Strafgericht sprechen.

2. Verschiedene Entscheidungsgremien

Einer einheitlichen Entscheidung durch ein Strafgericht kdnnte di@chetentge-
genstehen, dass in den verschiedenen Rechtsgebieten verschiedeneddntsshei

gremien Uber das Berufsverbot oder die Gewerbeuntersagung zu entstiadida.

7 vgl. Rebmann/Roth/Herrman®WiG, Bd. 1, 3. Aufl. 2004, § 65 Rn. 2.
574 vgl. Schmidt, KarsterS. 17 f.
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Ist es beim strafrechtlichen Berufsverbot das Strafgericrgclegitdet Uber die Aus-
schlussmafinahme nach der Bundesrechtsanwaltsordnung das Anwaltsgeticht, w
ches fur den Bezirk einer jeden Rechtsanwaltskammer erriclitetind ein Gericht

fiir ein besonderes Sachgebiet im Sinne des Art. 101 Il GG datStdtine Ent-
scheidung nach § 35 GewO uber die Gewerbeuntersagung ergeht durchéidizust

ge Verwaltungsbehérde und spater gegebenenfalls durch den Verwaltungsfichter.

Die unterschiedlichen Entscheidungsgremien garantieren dem Be¢moftke Ein-
haltung eines rechtsstaatlichen Verfahrens. Dieses beinhaltet deb¥erschieden-

heit der Gerichtszweige und der Rechtswege den grundgesetzlictspmugh auf

den gesetzlichen Richtef’ Berufsstandische Gerichfé z.B. die Ehrengerichte fiir
Rechtsanwaélte nach 88 92 ff BRAO, haben daher den Anforderungen zu geniigen,
die das Grundgesetz an sie stellt. Das Anwaltsgericht mussfdielerliche perso-

nelle Bindung an den Staat, eine hinreichende organisatorische und perosei|

nung von den Verwaltungsbehérden und eine gesicherte Unabh&ngigkeit und Neutra-
litat der Richter habe®? Zur Sicherung einer unparteilichen Entscheidung wird der
Richter vorab durch eine unabéanderliche Zustandigkeitsordnung festgededtirD

den Einzelfall zustandige Richter muss sich moglichst eindeusigemer allgemei-

nen Norm ergebelf’ Diese strukturellen Anforderungen, vor allem beziiglich der

Unabhangigkeit und Neutralitat der Richter, erfiillen die Strafgerichterbathe

Allerdings ist im Fall einer einheitlichen Anordnung fraglich, ob\deden entschei-

dungserheblichen und rechtsgebietsverschiedenen Gesichtpunkte nicht gegen ei

7> vgl. Feuerich/WeylandBRAO, 6. Aufl. 2003, § 92 Rn. 4, Schmid ZRP 1975, S. 80; ferner
Becker-Plate S. 188 undRehborn GesR 2004, S. 172 hinsichtlich der BerufsgericlgieHeilbe-
rufe mit Rechtsprechungshinweisen.

376 vgl. mit Hinweisen auf die Landesregelungdarcks in: v.Landmann/Rohmer, GewO, 2004, §

35 Rn. 185.
"7 vgl. Badura Staatsrecht, 2. Aufl. 1996, H Rn. 5 f, 24.

58 Berufsgerichte werden auch als eine eigene Gshatkeit auRerhalb der ordentlichen Gerichts-

barkeit bezeichnet. VgKissel/Mayer GVG, 4. Aufl. 2005, § 14 Rn. 16.

"9 BVerfGE 48, S. 300; vgl. hinsichtlich der Berussightsbarkeit der Heilberufe audecker-
Plate, S. 189 mit weiteren Nachweisen.

80 BVerfGE 63, S. 77.
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alleiniges strafgerichtliches Entscheidungsgremium sprechenh RliecVerschie-
denheit der Rechtswege soll auch eine besondere Sachnahe und Sachkurede des G
richts gewahrleistet werdeff: Beim Anwaltsgericht entscheiden daher Rechtsanwal-
te>® iber die zu verhangende MaRnahme gegen den Kollegen, der sich efabr Ver
lung schuldig gemacht hat. In den Verwaltungsbehdrden entscheiden sadtdearbe
de Beamte als Staatsgewalt Giber Mal3hahmen nach Gewerbeordnungsiséit-G
tengesetz. Auf jedem Gebiet befinden sich damit kompetente Entschstrdigeg,

die aufgrund der tagtaglichen Beschaftigung mit den betreffenddrg&aeten und
Sachverhalten fir eine Entscheidungsfindung geeignet sind. Sachnahe iEntsche
dungsgremien sollen aufgrund der genaueren Sachkenntnis schneller uncetdehge
ter Entscheidungen fallen kénnen. Die Auslibung eines Berufes beruht heute zum
Teil auf komplexem Spezialwissen. Dies fuhrt wiederum dazu, daskt¥erstolie

nur schwer nachgewiesen werden kdnnen, weil dem Gericht ein Hochsinggqé-a
zialkenntnissen abverlangt wird. Daher wird argumentiert, die Uberpyifon
PflichtverstoBen durch die Standesgerichtsbarkeit sei durchaus fgtittit* Je-

doch kann dies nicht prinzipiell gegen eine Uberpriifung von relevanten Sealhver
ten durch ein ordentliches Strafgericht sprechen. Denn mégen dietétflides je-
weiligen Berufsstandes teilweise sehr speziell sein und &ndesinterne Zielrich-

tung haben, letztendlich sind es doch Normen und Pflichten, die dem Schaik der
gemeinheit dienen sollen. Beispielsweise handelt es sich bgeigelden arztlichen
Dokumentationspflicht nach hochstrichterlicher Rechtsprechung nicht nuinem e
interne Berufspflicht® Damit muss es aber gerechtfertigt sein, die Verletzung sol-
cher Pflichten und Normen durch ein ordentliches Gericht zu tUberprifezitsBier

der gegenwartigen Gerichtspraxis mussen von der ordentlichen Gleaidtgit
durchaus Entscheidungen getroffen werden, bei denen fur die Entscheidueg Tatb

stande und Tatsachen aus anderen Rechtsgebieten zu prifen sind. pitd Bés

%81 vgl. Kissel/Mayer GVG, 4. Aufl. 2005, § 13 Rn. 15.
%82 vgl. Feuerich/WeylandBRAO, 6. Aufl. 2003, § 93 Rn. 1.

%83 vgl. ZiegenhagenS. 87; ferneOlischlager AnwBI. 1973, S. 321 ff, 330, der Berufsverbote
durch Strafgerichte gegen Rechtsanwalte sogar @alehnt.

84 vgl. BGHZ 72, S. 132, 137; BVerfGE 52, S. 1321f#9; mit weiteren Nachweisen sieliaiser,
1990, S. 18 Fn. 49.
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nen steuerrechtliche Tatbestande im Steuerstrafverfahren, ahe§ 886 BGB oder

§ 2 StPO i.V.m. 88 40, 42 OWIiG angefuhrt werden. Bei diesen Tatbestandken wi
von den Entscheidungstragern erwartet, dass sie sich schnell ineelnigebiets-
fremde Materie einarbeiten und eine Entscheidung unter Einbeziehungiuteall-

taglichen Tatbestande treffen.

Im deutschen Recht ist die Mdglichkeit, dass ein Richter redhietigeemde Tatbe-
stande zu prifen hat, denn auch explizit vorgesehen. Gem. § 17 Il 1 G\Yashat
Gericht des zulassigen Rechtsweges unter allen in Betracht éswshern rechtlichen
Gesichtspunkten zu entscheiden. Bei einem Verfahren ist das GkyscRiechtswe-

ges damit verpflichtet, Gber alle anderen Griinde mitzuentscheidbst se&nn sie

bei isolierter Betrachtung in einen anderen Rechtsweg gehéren wiit@ehr GVG

gilt dabei fir alle Gerichtsbarkeit&ff. Die umfassende Sachkompetenz des Gerichts
gem. 8 17 GVG besteht zwar nur fir gemischte Rechtsverhéltnissen Berug auf
Anspruchsgrundlagen, aufgrund derer sich Prozessanspriiche efjebenzipiell
kénnen im deutschen Rechtssystem in einem bestimmten Rechtswely gaobbc
tatbestandliche Fragen eines anderen Rechtsweges geklart vigedelen Berufs-
verboten aus den verschiedenen Bereichen handelt es sich insgesaamktion&n,

die dem Betroffenen vom Staat oder zumindest von Berufsgerichtengutiefajls
staatliche Gerichte sind, mit hoheitlicher Gewalt auferlegtden. Da sich die ver-
schiedenen Malinahmen in den Voraussetzungen und Folgen &hneln, muss es den
Strafgerichten zugetraut werden, Voraussetzungen aus anderen Elgetesgzu
prifen und eine entsprechende Entscheidung beziglich der Folgen zu treffen. E
muss nach alledem grundsatzlich moglich sein, die Tatbestandsvarengsetaller

Berufsverbotsbereiche in einem einheitlichen Verfahren zu tberprifen.

%85 BGHZ 114, S. 1; NJW 1991, S. 1686; W§issel/Mayer GVG, 4. Aufl. 2005, § 17 Rn. 48.

%8 Vgl Kissel/Mayer GVG, 4. Aufl. 2005, § 17 Rn. 5. Explizit wird hiauch die Geltung des § 17
GVG fur das Verhéltnis zwischen Anwaltsgerichtsimdéend den ordentlichen Gerichten hinge-
wiesen. Vgl. AnwGH Naumburg NJW-RR 1995, S. 1206.

87 vqgl. Kissel/Mayer GVG, 4. Aufl. 2005, § 17 Rn. 49.
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Fraglich bleibt, ob von einer einheitlichen Entscheidung durch ein Sicfgelie
Institution Standesgericht in Frage gestellt wiirde. Durch Staedelstg sollen be-
stimmte Berufsgruppen Verfehlungen von Mitgliedern ihrer Gruppe sarddtemi
indem sie selbst Uber die Einhaltung der entsprechenden Berufsordnung.viziehe
eigenverantwortliche Uberwachung der besonderen Pflichten einer @epgds
kann dabei grundsatzlich durch die erhdhte Verantwortung fur gesellstieaft/er-

te gerechtfertigt werdeti® Dies darf jedoch nicht dazu filhren, dass diese Berufs-
gruppen aus der allgemeinen fur alle Gesellschaftsmitgliettengden Uberwachung
von Normen durch die Strafgerichte entlassen werden bzw. aus dessenddng
ausgeklammert werdéfl® Sinn und Zweck des Standesrechts waren dadurch ins Ge-
genteil verkehrt, denn durch das Standesrecht soll zusatzlich zu demaeilen
Normen eine besondere Pflichtenwahrung gewéhrleistet werden. HaatWertung
auch von Angehorigen bestimmter einzelner Berufsgruppen mit allen ¢imrsaen
vor den allgemeinen Strafgerichten muss gewahrleistetSetleichen sich die
Sanktionen, wie beim strafrechtlichen und beim standesrechtlichensBenbt,
dann spricht vor dem Hintergrund einer fur alle geltenden Gerichtsbaiddes fur
eine alleinige Entscheidungskompetenz der Strafgerichte. Durclalé@nmage Ent-
scheidung des Strafgerichts werden Sinn und Zweck der Uberwachungeitibal-
tung" des Standes, jedenfalls nicht beschnitten. Die autonome Uberwadé&ung
"Reinhaltung" des Standes durch die Standesgerichte kann nur in denviileh
zum Tragen kommen, in denen eine strafrechtliche Relevanz niclidegerg, ins-
besondere wenn die standesrechtliche Folge Konsequenz eines beisgmeisider-
beruflichen und nicht fur ein strafrechtliches Berufsverbot relevavgehaltens des
Betroffenen ist. Gerade in diesen Fallen ist zur Beurteilung dami&mtacheidungs-
gremium des Standesgerichtes gefragt. Diese grundséatzlichpetema wird jedoch

durch eine einheitliche Entscheidung des Strafgerichts nicht umgangen.

%88 v/gl. ZiegenhagensS. 85.

9 |n diesem Sinne au®chmid ZRP 1975, S. 82; anderer Ansicht@ischlager AnwBI 1973, S.
330, fur den die Ahndung von anwaltlichen PflicstéRen nur durch Ehrengerichte erfolgen
sollte.

%90 Ansonsten bestiinde die Gefahr einer AushohlungWiekung der Strafgesetze. Aus diesem
Grund wurde auch die Ausklammerung von Arzten am dnwendungsbereich des strafrechtli-
chen Berufsverbots abgelehnt, vgl. Protokolle 1968, S. 832.
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3. Unterschiedliche Rechtsfolgenkompetenz

In den verschiedenen Rechtsgebieten sind, wie oben darg8stgineils unter-
schiedliche Rechtsfolgen moglich. Dies beruht letztlich auf dieesgden Tatbe-
standsvoraussetzungen, einer unterschiedlichen Entstehungsgeschidweitigen
Tatbestande und einer leicht variierenden Zweckrichtung der einzela@naiimen.
Eine vollkommen einheitliche Entscheidung durch das Strafgericht konnte node
dann als sinnvolle Vereinfachung erachtet werden, wenn das Strafgkeicompe-
tenz erhalt, samtliche Folgen nach allen Rechtsgebieten geg@&ettefienen aus-
zusprechen. Das Strafgericht misste demnach im UrteilsspruchRagtitsfolgen
aussprechen konnen, die sich aus dem Rechtsfolgentatbestand des Bersfswerbot
Strafgesetzbuch nicht ergeben. Gegenwartig kann das Strafggtokisatzlich nur
befristet die Befugnis entziehen, einen bestimmten Beruf oder stmba&es Ge-
werbe auszutben. Nach der Gewerbeordnung besteht die Mdglichkeit, inveitem
aus grofReren Umfang die Austibung eines Gewerbes zu verbieten.skgaistdie
Untersagung der Austibung eines Gewerbes mdglich, das momentan noathgar ni
ausgetibt wird, vgl. § 35 | 2 Gewt} Seine Begriindung findet dies in der polizei-
und ordnungsrechtlichen praventiven Zielrichtung des § 35 GewO. Bei eirggsJm
taltung des Berufsverbots als Hauptstrafe ware die Anordnung eere$sBoder
Gewerbeverbots durch das Strafgericht aus derartigen Griinden jecteisinvig.
Denn das Strafgericht soll gerade nicht mehr aus rein praventaters in erster
Linie aus repressiven Griunden ein Berufsverbot verhéngen. Eine eihleeHid-
scheidung mit solch weitreichenden Rechtsfolgen hatte die Konsequeszjahas
Strafgericht gleichsam die Kompetenz tbertragen werden wirde, \éame/altungs-
akt aus ordnungs- und polizeirechtlichen Griinden zu erlassen. Diesscheitden
Rechtsfolgen aber lassen sich mit Argumenten einer Entlastungedealtung nicht
mehr rechtfertigen. Grundlage eines strafrichterlichen Berddfet®@muss nach wie
vor die relevante Anlasstat sein. Damit darf sich das stnééricche Berufsverbot

ausschliefRlich auf den Beruf oder das Gewerbe beziehen, bei dem asstanier-

1 Siehe Teil 2 A.
%92 vgl. Marcks in: v.Landmann/Rohmer, GewO, 2004, § 35 Rn. 86.
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ubt wurde. Die Mdglichkeit des Strafgerichts, bei einer einhleghcAnordnung ein
Gewerbe zu verbieten, das der Tater gegenwartig noch gar niciit,avesrlasst je-
doch die Grundlage der relevanten Anlasstat. Denn auf diese Wedenwkmlgen
ausgesprochen, bei denen der erforderliche Zusammenhang mit der konkreten A
lasstat nicht mehr gegeben ist. Fur den Betroffenen hatte das ger &a$s die Kon-
sequenzen seiner Straftat nur bedingt absehbar waren, denn der Umfamgnde
Berufsverbot betroffenen Berufe wirde erst durch den Richtersprugkléggt Dies
steht in Konflikt mit dem rechtsstaatlichen Bestimmtheitsgelost Art. 103 1l GG.
Danach muss nicht nur vorhersehbar sein, welches Verhalten verboten @tchfait
bedroht ist, sondern ebenso missen die Strafandrohung und der Strafrahmen erken
bar seirt>® Die grundsatzliche Geltung der straf- und verfassungsrechtlicherdG
prinzipien muss jedoch bei einer einheitlichen Entscheidungskompetenzaige-S
richte gewahrt bleiben. Dartber hinaus ist zu beachten, dass imiBeées Standes-
rechts durch das Berufsgericht einem Anwalt die Zulassung entzagyeien kann.
Wirde dem Strafgericht jegliche Kompetenz des anderen Rechtslesren einer
einheitlichen Entscheidung Ubertragen, dann konnte prinzipiell im StibfligeZu-
lassung eines Anwalts entzogen werden. Das Strafgericht kbnnenFalgzuspre-
chen, welche die gegebene Verwaltungsautonomie der Berufsstandeckrbebin-
trachtigen wirden. Die Entscheidungskompetenz des Strafgerichiedtzch nicht

so weit gehen, dass dadurch Auswirkungen fir die Zulassung zu eineng8eoif

fen werden konnen. Die generelle Zustandigkeit der Regelung von Zuldsagegs
muss dem jeweiligen Rechtsbereich erhalten bleiben. Mit einemfsBerbot als
Hauptstrafe soll das Strafgericht dem Téater in erster Lawie Grinden der Tat-
schuldsthne und der Generalpravention ein Berufsverbot auferlegen. Daruber hi-
nausgehende Folgen kann das Strafgericht aufgrund der Bindung dera8ticds
Mald der Schuld nicht treffen. Unter diesen Gesichtspunkten ist deneszbstel-

len, dass die einheitliche Verhdngung eines Berufsverbots durch &igegtht un-

ter Einschluss eines Rechtsfolgenausspruchs aus den anderen Restbtsgabi
weitreichend ist. Die Aburteilung einer Straftat durch das §ratht mit einer ein-

heitlichen Entscheidung auch fur weitere Rechtsbereiche darf nickoige haben,

%93 vgl. Schulze-Fielitzin: Dreier, GG, Bd. I, 2000, Art. 103 Il Rn. 33
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dass es zu einer Aufweichung von Straf- und Verfassungsprinzipien katiemt,
grundsétzliche Eigenstandigkeit anderer Rechtsbereiche im Hirzhlfcitie Rechts-

folgen verloren geht oder dem Strafgericht berufsregelnde Kompetenzen zufallen.

4. Zwischenergebnis

Festzuhalten ist, dass einer einheitlichen Entscheidung Uber Bebaf®vdurch das
Strafgericht mit Prufung aller Voraussetzungen einschliel3libseAusspruchs tber
die Rechtsfolgen aus den anderen Rechtsbereichen weder die Eigegksiéiaidir
Rechtswege noch die unterschiedlichen Entscheidungsgremien entdegrenbts-
besondere kann die Eigenstandigkeit der Rechtswege aufgrund von besteiteibe
den Durchbrechungen der Rechtswege nicht als entscheidendes Argugeantige
einheitliche strafrechtliche Berufsverbotsentscheidung durch Sticfge angeflihrt
werden. Jedoch ist der generelle Ausspruch von allen Folgen der anéetdsge-
biete in der strafgerichtlichen Berufsverbotsentscheidung zu whirel. Der
Wunsch nach einer Vereinheitlichung und Vereinfachung der verschiedends-Ber
verbotsverfahren darf nicht dazu fuhren, dass durch ein Strafgeriatisgia poli-
zei- und ordnungsrechtliche MalRnahmen oder berufszulassungsregelnde Entschei
dungen getroffen werden. Daher ist eine einheitliche Entscheidung éhds\gerbo-

te durch die Strafgerichte, die fur alle Rechtsbereiche gilt, abzulehnen.

II. Strafgerichtliche Entscheidung tber ein Berufsverbot mit Bndungs-
wirkung fur andere Rechtsgebiete

Bislang binden Strafurteile die Entscheidungsgremien in Verfahrarnvélgdeichba-

re Mallnahmen in anderen Rechtsgebieten im Rahmen der gesetzlichehen des
jeweiligen Rechtsgebieté¥! Als weitere Mdoglichkeit konnte in Betracht gezogen
werden, der strafrichterlichen Entscheidung Uber ein Berufsverbohedateweiter-
reichende Bindungswirkung fur die vergleichbaren Mallhahmen zukommen zu las-

sen. Eine solche Bindungswirkung der Strafgerichtsentscheidung kénnteabeh

94 vgl. oben Teil 2 A l. 3. und II. 4..
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am Verhaltnis der strafrichterlichen Entziehung der Fahrerlautatbh § 69 StGB

zum Verwaltungsverfahren nach § 3 StVG orientieren.

1. Entziehung der Fahrerlaubnis durch das Strafgericht einerseits und

die Verwaltungsbehdrde andererseits

Im Bereich der Entziehung der Fahrerlaubnis existiert eine Doppptktemz. So-
wohl das Strafgericht nach 8 69 StGB als auch die Verwaltungsbehéctie§ 3
StVG konnen den Entzug der Fahrerlaubnis anordnen. Dabei sind in beiden Fallen
die MaRnahmen im Wesentlichen an die gleichen Voraussetzungen géRnhGat.

rade daher hat aber der Gesetzgeber, nachweislich § 3 lll, I8, $i& strafgericht-
lichen Fahrerlaubnisentziehung den Vorrang eingerdumt. Dies soll dazu diemen, tbe
flissige Doppelarbeit und widerspriichliche Entscheidungen zu vermédender
Kraftfahrer im Stral3enverkehr straffallig geworden, verdrangtEtieziehung der
Fahrerlaubnis nach § 69 ff StGB weitgehend den verwaltungsrechtlictieagEder
Fahrerlaubnis?’ Wenn sich nach einer relevanten Anlasstat ergibt, dass sich der
Kraftfahrer zum Fihren von Kraftfahrzeugen nicht eignet, entziehSttaggericht

dem Betroffenen die Fahrerlaubnis und weist die zustandige Verwsiheimgrde im
Strafurteil an, vor Ablauf der Sperrfrist keine neue Fahrerlaulnisrigilen. Die
Fuhrerscheinbehorde ist an diese Entscheidung gebotideiese Bindung bezieht
sich auf den Sachverhalt, die Schuldfrage und das TatbestandsmerkiB@nieg,

so dass die Verwaltungsbehotrde diesbeztiglich nicht zum Nachteiletiedf&en
abweichen darf. Die Bindungswirkung kann demnach nur insoweit eintretetgsals
Strafgericht Uber Eignung oder Nichteignung des Betroffenen zu eidkschwatte,

d.h. nur wenn die Straftat, die Gegenstand des Verfahrens war, eine recéswadri

war, die bei oder im Zusammenhang mit dem Fihren eines Kraftfgjsrpeler unter

95 vgl. Geppert in: Leipziger Kommentar, StGB, 11. Aufl. 199668 Rn. 8.

%% \/gl. Hentschel StraRenverkehrsrecht, 38. Aufl. 2005, StVG § 3 F5) Geppert in: Leipziger
Kommentar, StGB, 11. Aufl. 1996, § 69 Rn. 8. Siabheh NZV 1988, S. 37; NZV 1992, S. 501,
NZV 2000, S. 271 fFeiertag in: Ludovisy, Praxis des Straenverkehrsrecht&ufl. 2003, S.
861.

%7 vgl. Kulemeier S. 137.
%98 vgl. welfl, DOV 2004, S. 433.
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Verletzung der Pflichten eines Kraftfahrzeugfiihrers begangen Wiirfleeten daher

neue Tatsachen hervor, dann entfallt die Bindungswirktfhdenn die grundsatzli-

che Befugnis der Verwaltungsbehorde ist weiter, da sie alleuBggmangel zum
Anlass nehmen kann, die Fahrerlaubnis zu entzi&fié&dach Ablauf der strafrechtli-
chen Fahrerlaubnissperrfrist wird durch die Verwaltungsbehdrde in eigenen
Entscheidung gepruft, ob dem Betroffenen die Fahrerlaubnis wieddt eeaien
kann®? Nach herrschender Ansicht hat die Verwaltungsbehorde dabei unabhéngig
von der friheren strafrichterlichen Entscheidung tber die Eignung dexff@&stn

zum Fiihren von Kraftfahrzeugen neu zu befintfén.

2. Ubertragbarkeit auf die Sanktion des Berufsverbots

Ein Modell der Doppelkompetenz von Strafgericht und Verwaltungsbehérde bzw.
Standesgericht kdnnte sich auch bei der Sanktion Berufsverbot anbiete&i&m

weil die Umstande des Mit- bzw. Nebeneinanders beim Berufsverbattaane bei

der Entziehung der Fahrerlaubnis sind. Auch das Strafgericht haBeeufsverbot
einen sehr begrenzten Tatbestand zu prifen und allein den Sachvertedé\vderten
Anlasstat zu beurteilen. Zum Anderen, weil bereits beim Berufsveensthiedenar-

tige Bindungswirkungen fur die anderen Rechtsgebiete bestehen und eng/oer
strafgerichtlichen Entscheidung zum Teil bereits normiert ist,&¢15b BRACP*
Damit sollte es mdglich sein, das bei der Entziehung der Falfvardaangewandte

Verfahren auf die Sanktion des Berufsverbots zu Ubertragen. Dies héndaten,

%9 vgl. Feiertag in: Ludovisy, Praxis des StraRenverkehrsrechtaufl. 2003, S. 860.
690 vgl. Geppert in: Leipziger Kommentar, StGB, 11. Aufl. 199668 Rn. 8.
801 vqgl. Stree in: Schonke/Schréder, StGB, 26. Aufl. 2001, §69 4.

602 vgl. Hentschel StraRenverkehrsrecht, 38. Aufl. 2005, StVG § 3 ®h StGB § 69a Rn. 19;
Stree in: Schonke/Schrdder, StGB, 26. Aufl. 2001, § B9a 2.

893 vgl. Geppert in: Leipziger Kommentar, StGB, 11. Aufl. 199668 Rn. 118, mit weiteren Nach-
weisen. Die Gegenmeinung will der strafrichterlicgeurteilung in einer analogen Anwendung
von 8 4 1ll StVG auch fir das Wiedererteilungsvlrén nach abgelaufener Sperrfrist den Vor-
rang einraumen. Eine vermittelnde Ansicht bejaheeBindungswirkung nach § 4 Ill StVG nicht
generell, jedoch fur den Fall der nachtraglichetkiklaung der Sperrfrist. Siehe aukhlemeier
S. 144 f.

€94 In der Literatur wird auch eine analoge Anwenddeg § 115b BRAO in anderen Standesrechten

beflrwortet. VglZiegenhagenS. 45.
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dass das Strafgericht nur unter den strafrechtlichen Tatbestandsairaingen des

8§ 70 StGB entscheidet. Grundvoraussetzung muss daher selbstverstandiicin- das
liegen einer strafrechtlich relevanten Anlasstat im SinneS8dé8 StGB sein, denn

nur dann kénnen die Verfahren Uber vergleichbare MalRnahmen durch das Strafver-
fahren mit seiner weitreichenden Bindungswirkung verdrangt werderErdsehei-

dung des Strafgerichts tber Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungeasuad
fordernis eines Berufsverbots, wirkt bindend flr die tGbrigen Verfahrahavgt das
Strafgericht damit ein Berufsverbot, tritt eine Bindung hinsichtlicnfang und Dau-

er ein. Verneint das Strafgericht die Verhdngung eines Berufsgedaoin ist diese
Entscheidung hinsichtlich der relevanten Anlasstat ebenfalls bindendiiNden

Fall, dass das Strafgericht den Tatbestand des Berufsverbotelgaidtt als ein-
schlagig sieht, steht auf einem anderen Rechtsgebiet der Wemélieigene Ent-
scheidung in Bezug auf die Anlasstat offen. Fir die Entscheidungsgremderer
Rechtszweige folgt daraus, dass sie bei Verhangung durch dagefttdafals Folge

der betreffenden Anlasstat keine eigene Entscheidung mehr zwn thefien. Die
Sanktionskompetenz beziiglich der relevanten strafrechtlichen Anlagsitdtaus-
schlieRlich dem Strafgericht 28 Selbstverstandlich kann die Bindungswirkung
jedoch nur dann eintreten, wenn die Entscheidung des StrafgerichtsruBeréfis-
verbot getroffen wurde, bevor eine vergleichbare MalRnahme in einem randere
Rechtsgebiet ergangen ist. Vorstellbar ware, dass Regelungef #18b BRAO,
wonach ein standesgerichtliches Verfahren bei Eréffnung eineyétedifrens aus-
gesetzt wird’® weiterhin Geltung hatten. Eine Bindungswirkung der strafgerichtli-
chen Entscheidung gegenuber vergleichbaren MalRnahmen nach dem Vorbild des
Verhaltnisses von § 69 StGB zu § 3 StVG wirde von der gegenwartightsiRge
dahingehend abweichen, dass die Strafgerichtsentscheidung vergleiatialegen

in anderen Rechtsgebieten nicht nur im Hinblick auf den festgest&kchverhalt,
sondern auch die Sanktion betreffend bindet. Eine in Umfang und Dauer vergleichba-

re MalRnahme darf in einem anderen rechtsstaatlichen Verfahren rdehemehr

5 In diesem Sinne bereits schdtayer, S. 126.Mayer sieht bei einer Sanktionierung durch die
Verwaltung aufgrund einer strafrechtlichen Anlassia Gefahr, dass die Verwaltung, unter dem
formellen Titel der verwaltungsrechtlichen MaRnahtaeséachlich materielle Strafen verhangt.

698 vgl. Feuerich/WeylandBRAO, 6. Aufl. 2003, § 118b, Rn. 1 ff.
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angeordnet werden.

3. Weitergehende MalRnahmen in anderen Rechtsgebieten

Die Bindungswirkung der strafgerichtlichen Entscheidung muss siateauf/mfang

eines verhangten Berufsverbots und die angeordnete Dauer begrenzen. ém ander
Verfahren kbénnen nur Sanktionen gegen den Betroffenen angeordnet werden, die,
wie die Ausschliel3ung aus der Anwaltschaft, im Strafverfahren méglich sind.
MalRnahmen, die Uber ein strafgerichtlich festgelegtes zeslidferbot der Be-
rufsausiibung hinausgehen und sich auf die divergierende Zielsetzung eiéggaw
Rechtsgebiets und weitere Anhaltspunkte griinden, missen den Entscheidungsgre
mien der anderen Rechtsgebiete vorbehalten bleiben. Vor allemiokitaBF Art. 12

GG ist in diesen Fallen jedoch eine besondere Begrindung fir eirezgebiénde
Maflinahme zu fordern. Dem Anwaltsgericht oder der Gewerbebehdrde heribdie

durch nach Ablauf des strafrechtlichen Berufsverbots die Kompetenitearhaus
eigener Sicht zu entscheiden, ob das Berufsverbot fur den Tater zurz Son
Gemeingutern der Allgemeinheit unter standesrechtlichen oder ddfergtchtlichen
Gesichtspunkten zu verlangern ist oder ob dies nicht notwendig stfebie
gleichzeitige Untersagung von gegenwartig nicht betriebenen Gewdringegen
durfte der Verwaltungsbehorde nur moglich sein, wenn besondere ordnungsrechtliche
Gefahrdungsgesichtpunkte dies erfordern wiirden. Eine Kollision mit denf®®ben
vorgeschlagenen strafrechtlichen Berufsverbot als Hauptstrafe kéinhtaicht er-
geben, da eine Geféhrlichkeit des Taters bei der strafrechtlEhtscheidung nicht
bertcksichtigt wird. Auf diese Weise wird die prinzipielle Trennangschen einer

rein repressiven Beurteilung einer Straftat durch ein Strafgaund der polizei- und
ordnungsrechtlichen Beurteilung durch eine Behdrde noch einmal besonders betont.

Gleiches wirde fur die Dauer des durch das Strafgericht verhdBgtafsverbots

€07 Erneut kann die Parallele zur Entziehung der éidubnis, § 69 StGB, gezogen werden. Denn ist
die Dauer der durch das Strafgericht festgese&tdériehung abgelaufen, kann die Fihrerschein-
behdrde selbst entscheiden, ob sie dem Betroffereder eine Eignung zum Fihren eines Kraft-
fahrzeugs zugesteht.

608 " Siehe Teil 1 C III..
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gelten. Soll die Gewerbeuntersagung zeitlich langer als dafsBerbot durch Straf-
urteil andauern, muss dies nach Ablauf der strafrechtlichen Daneartemd geson-
dert mit der weiteren Unzuverlassigkeit des Betroffenen begriveteen. Ein Ver-
stol3 gegen die Bindungswirkung des strafrechtlichen Berufsverbots ldnnicht
ergeben, denn die Gewerbebehdrde handelt nicht aufgrund der strafrechiiche
lasstat, sondern aufgrund einer nach Ablauf des strafrechtlichersBanhdts immer
noch bestehenden Unzuverlassigkeit oder Gefahrlichkeit des TateicheSlé&elle
sich auf das Standesrecht Ubertragen. Fur die Dauer eines durdinafigeright an-
geordneten Berufsverbots gegen einen Rechtsanwalt sind die Staictésgebun-
den. Neben dem durch das Strafgericht angeordneten Berufsverbot bleslgjedie
Kompetenz des Standesrechts im Hinblick auf eine AusschlieBung aBerdés-
gruppe hingegen bestehen, da eine solche berufszulassungsregelnde Konigtgtenz
in der weitreichenden Bindungswirkung der strafgerichtlichen Entscheieluingl-
ten sein kann. Kommt etwa nach den standesrechtlichen Voraussetzungeaahder
Sinn und Zweck des rechtsanwaltlichen Standesrechts neben denclstirafren
Berufsverbot eine Entziehung der Rechtsanwaltszulassung in Betigckiber die
abgeurteilte Straftat hinaus mit einer besonderen berufsrechtl®bgrindung ge-
rechtfertigt werden kann, dann muss es dem standesrechtlichen Bechitsguf-

grund seiner Eigenstandigkeit freistehen, eine derartige MaRnahme zu®ffeffen.

4. Positive Aspekte fir den Betroffenen

Die Anordnung des Berufsverbots durch das Strafgericht mit wéigneiter Bindung
bezuglich Umfang und Dauer fur die tbrigen einschlagigen Rechtsgebiedus
Sicht des Betroffenen positiv zu beurteilen. Der Betroffene weif$, idasaufgrund
seiner strafrechtlich relevanten Anlasstat hinsichtlich einesifBverbots nur eine
strafrechtliche MalRnahme treffen kann, die fir weitere denkbafahven verbind-
lich ist. Ihm ist insoweit die Rechtssicherheit gegeben, dagsusuaf seiner Tat nur
eine MalRnahme erfolgt, selbst wenn diese Auswirkungen auf anderesddxnbte

hat. Rechtsmittel sind zun&chst nur gegen die strafgerichtlistselteidung notwen-

09 | diesem Sinne aud¥ranz, in: Festschrift fiir Riel3, 2002, S. 885 f.
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dig. Sollen nach Ablauf des strafrechtlichen Berufsverbots weltaénahmen in
ebenfalls tangierten Rechtsgebieten gegen ihn getroffen werdesemsie auf neu-

en Tatsachen beruhen und besonders gerechtfertigt werden. Dariiber hinents kom
dem Betroffenen zugute, dass fur weitere Mal3nahmen grundséatzliClaades des
strafrichterlichen Berufsverbots bindend ist und dass die daruber hihandge
MalRnahmen danach neu begriindet werden mussen. Dies gibt dem Betroffenen im
Weiteren die Mdoglichkeit, fir die Dauer des strafrichterlichesruBsverbots bei-
spielsweise seine Zuverlassigkeit im Sinne des GewerberedétsEinhaltung der
standesrechtlichen Regeln zu beweisen. Die Einschétzung seinet&Zsighkeit

durch die Gewerbebehodrde wird dadurch auf einen spéateren Zeitpunkt vevieger

fur eine Prognose entscheidend sein kann.

5. Problempunkte

Es kann festgehalten werden, dass das sich Vorbild des Verhéalirossg8 69 StGB
zu 8 3 StVG auf das Verhaltnis von strafrechtlichem Berufsverbeemleichbaren
Malinahmen prinzipiell Ubertragen lasst. Dennoch bleibt zu prifen, ob vdesuhie

Gesichtspunkte gegen einen solchen Vorschlag sprechen konnten.

a) Verschiedenheit der Tatbestande

Problematisch konnte bei einem durch das Strafgericht verhangters\Eehatt mit
weitreichender Bindungswirkung fur Verfahren in anderen Rechtsgelsieitendass
das strafrechtliche Berufsverbot und vergleichbare MalRhahmen ausnaReetds-

zweigen unterschiedliche Tatbestandsvoraussetzungen haben.
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Wahrend beispielsweise die Gewerbeuntersagung nach 8§ 35 GewO nafungyam

fir Gewerbetreibend® und die standesrechtliche Sanktion des Vertretungsverbots
nach § 114 | Nr. 4 BRAO nur fur Rechtsanwaélte gilt, kann ein stizfreltes Be-
rufsverbot nach 8§ 70 StGB sowohl gegen Gewerbetreibende als auchFgeipen
rufler ergehen. Das strafrechtliche Berufsverbot hat damit persernegen einen
deutlich weiteren Anwendungsbereich als die vergleichbaren MaRnahmandder

ren Rechtsgebiete, siehe Abbildung 1.

Berufsverbot

alle Berufstatigen — nach § 70 StGB

einzelne

Berufsgruppe )
vergleichbare

MalRnahme
z.B. nach BRAO,

Neben dem personellen Anwendungsbereich bestehen weitere wesentliehe U
schiede in den Tatbestandsvoraussetzungen. Das strafrechtlichev&bntfdkann

nur bei Straftaten verhangt werden, die bei Berufsausiibung begangen wieden.
gleichbare MaRnahmen kdnnen auch bei sonstigen Straftaten und auf3erberufliche
Fehlverhalten angeordnet werden. Ferner etwa ist das tatbestariiightspaar

der Unzuverlassigkeit in 8§ 35 GewO und der Missachtung und groben agetz
von Berufspflichten in 8 70 StGB nicht deckungsgleich. Bezieht sich @Beah-

610 7u beachten ist in diesem Zusammenhang, dassGeinerbeuntersagung auch gegen juristische
Personen ergehen kann. Vgl. mit weiteren Hinwelglemcks in v.Landmann/Rohmer, GewO,
2004, § 35 Rn. 634el3 in: Friauf, GewO, 2005, § 35 Rn. 136. Im Rahmen sdtrafrechtlichen
Berufsverbots ist dies bislang nicht moglich. Deotemkreis, ob eine kriminalrechtliche Straf-
barkeit im engeren Sinne von juristischen Persgageben sein kann, ist umstritten und eine L6-
sung derzeit nicht gegenstéandlich. Siehe mit vieMachweisenCramer/Heine in: Schon-
ke/Schrdder, StGB, 26. Aufl. 2001, vor 88 25 ff RA8 ff. Ebenso mit weiteren Hinweisen auf
den umstrittenen Komplex einer strafrechtlichen angwortlichkeit von juristischen Personen,
Hirsch, ZStW 107, 1995, S. 285 fEidam PHI 2003, S. 56 fiZieschangZStw 115, 2003, 117
ff; ferner Streng ZStW 111, 1999, S. 827 Fn. 2. Jedoch kann, iafrstthtlich weiteren Sinne,
eine Sanktionierung juristischer Personen mit Galkdim im Ordnungswidrigkeitenrecht nach §
30 OWIG erfolgen. Vgl. hierzu ausfuhrli€bohler/Konig/SeitzOWIiG, 13. Aufl. 2002, § 30.
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tung und die grobe Verletzung von Berufspflichten im Wesentlichen alrdass-

tat, kann sich der Begriff der Unzuverlassigkeit auch an aufReretékbhes orientie-
ren. Beispielhaft zu nennen sind die Merkmale der mangelnden wirtschaftlichen Leis
tungsfahigkeit oder fehlenden Sachkunde des Gewerbebetreiféhdienzwar sehr
restriktiv. gehandhabt werden, jedoch durchaus zu einer Gewerbeuntersigeng f
kénnen. Bei einer de lege ferenda vorgeschlagenen Umgestaltungrdesy&éots

in eine Hauptstrafe besteht des Weiteren der Unterschied, dass diggrund des
Wesens der Strafe an das Mal3 der Schuld gebunden ware. Im VergieiGewer-
beuntersagung nach 8§ 35 GewO, bei der das Vorliegen von Schuld bzw. Verschulde
keine Rolle spielt, ist damit der Tatbestand des strafrechtliBeeufsverbots enger.
Die Verschiedenheit der Tatbestande wird ebenfalls deutlich @&pi8evon Steuer-
schulden, welche nach der Rechtsprechung der Strafgerichte inmallgen gerade
keine besondere Berufspflicht darstelféhwohingegen nach der Rechtsprechung
der Verwaltungsgerichte, gewerbebezogene Steuerschulden in gelWidse die
Unzuverlassigkeit eines Gewerbetreibenden begriinden kéhheuch die Voraus-
setzungen bei den standesrechtlichen Berufsverboten sind wesenttehalgebeim
strafrechtlichen Berufsverb8t! Ein standesrechtliches Berufsverbot kann sich nicht
nur aufgrund einer strafrechtlich relevanten Anlasstat bei Bersiibang ergeben,
sondern ebenso bei einem aul3erberuflichen Fehlverhalten des Betroffersen: Zus
menfassend ist festzuhalten, dass die tatbestandlichen Voraussetzi@sgstraf-
rechtlichen Berufsverbots wesentlich enger sind als die der wdggeen Mal3nah-

men?’’® siehe Abbildung 2.

611 vgl. Marcks in: v.Landmann/Rohmer, GewO, 2004, § 35 Rn. 458fff.
12 vqgl. Stree in: Schonke/Schréder, StGB, 26. Aufl. 2001, %0 7.

13 vgl. HeR in: Friauf, GewO, 2005, § 35 Rn. 63; exemplari€#wArch. 1963, S. 129; GewArch.
1983, S. 267; GewArch. 1994, S. 238.

14 vgl. Schmig ZRP 1975, S. 79.

615 Ahnlich verhalt es sich bei der Entziehung derBdaubnis und dem Verhéltnis von § 69 StGB
zu 8 3 StVG, denn die Verwaltungsbehdrde darf zurtags fur die Entziehung der Fahrerlaubnis
alle Eignungsmangel nehmen und nicht nur wie defdtricht die, die in der Tat ihren Ausdruck
gefunden haben. Vgbtree in: Schénke/Schroder, StGB, 26. Aufl. 2001, 8§30 4.
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Berufsverbot

Straftat unmittelbar bei nach § 70 StGB

Berufsaustibung

Straftat im weiteren
Zusammenhang mit
Berufsaustbun

vergleichbare
MalRnahme

z.B. nach BRAO,
GewC

aufRerberufliches
Fehlverhalten

Abb. 2

Betrachtet man die Unterschiede insgesamt, dann erscheint dadtMsrzwischen
strafrechtlichem Berufsverbot und vergleichbaren Mallhahmen aus andsrieis-R
gebieten als eine Art Verhéltnis von lex specialis zu lex rgéise Die engeren tat-
bestandlichen Voraussetzungen des strafrechtlichen Berufsverbatisegleinem

lex specialis im Hinblick auf vergleichbare MaRnahmen. Im Gewechéetwa wird

das strafrechtliche Berufsverbot nicht ohne Grund als oberste Stufintdgsagung

eines Gewerbes angesefihDiese Situation spricht fiir den Vorschlag einer weit-
reichenden Bindungswirkung einer strafrechtlichen Anordnung gegeniiber den ande-
ren Rechtsgebieten. Denn wenn ein Berufsverbot nach dem strafreshtliatbe-

stand ergehen konnte, dann hétte in einem anderen Rechtsgebiet eigiehleg
MalRnahme erst recht angeordnet werden kénnen. Wird nun noch einbezogen, dass
das strafrechtliche Berufsverbot mit engeren Tatbestandsvorausgstz jedoch
einen weiteren personellen Anwendungsbereich hat, vgl. Abb. 1, dann sprici in di
ser Hinsicht nichts dagegen, eine Bindungswirkung des strafrechtli®heifsver-

bots gegenuber den vergleichbaren Mal3hahmen zuzulassen. Trotz tatlobsiandli
Unterschiede ist in jedem Fall gewéhrleistet, dass einresttafiches Berufsverbot

sowohl im personellen Anwendungsbereich als auch in den einzelnen Tradbesta

616 vgl. HeR in: Friauf, GewO, 2005, § 35 Rn. 124.
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voraussetzungen die Anforderungen erfillt, die grundsatzlich erfordsrhdy um

eine vergleichbare Mal3hahme anordnen zu kdnnen.

b) Eigenstandigkeit der Rechtswege

Durch eine strafgerichtliche Berufsverbotsanordnung wird die Eigehgtiéit der
Rechtswege grundsétzlich nicht berihrt, denn trotz einer weitreiahéiddungs-
wirkung der strafrichterlichen Entscheidung tber ein Berufsverbot leiblinblick

auf die weitergehenden Folgen die Eigenstandigkeit der anderen d&dobts erhal-
ten. Das Strafgericht urteilt ausschliel3lich nach strafgedetn Gesichtspunkten.
Die Verhangung des strafrichterlichen Berufsverbots bindet die andfdahren
lediglich nach Umfang und nach Dauer im Hinblick auf den konkreten Sachverha
und die Anlasstat. Auf diese Weise erfolgt eine Art KoordinationMig8nahmen
gegen den Betroffenen. Auch in der Literatur wird eine Koordinierundg/@&nah-
men als winschenswert angesehen, denn eine Isolierung von verwaltungsafind s
rechtlichen Handlungsinstrumenten wird als problematisch erd¢h&ind Verwal-
tung und Standesgerichte aber in Dauer und Umfang zunachst an diehsérdithe
Entscheidung gebunden, lassen sich die méglichen weiteren Mallnahmemlgggen
Betroffenen besser nach den Erfordernissen des Einzelfalls alestiniben Ent-
scheidungsgremien anderer Rechtszweige bleibt es unbenommen, entspsrhe
Tatbestandsvoraussetzungen und abweichenden Zielsetzungen, weitergehénde Ma
nahmen zu treffen, solange sie sich nicht mit dem strafriattterli Berufsverbot
Uberschneiden. Die Eigenstandigkeit der Rechtswege wird auf diegse \&bgar
noch einmal hervorgehoben. Das Strafgericht beurteilt den Sachverhalts straf-
rechtlichen Gesichtspunkten und handelt in repressiver Hinsicht. DegriGsvehor-

de bleibt es vorbehalten, zusatzliche Verwaltungsakte aus polizei-ootieungs-
rechtlichen Erwagungen zu treffen. Das jeweilige Standesgdacim nach standes-
spezifischen Mal3gaben weitere Schritte unternehmen. Von keiner rBég#sen

sachgebietsfremde Tatbestandsvoraussetzungen oder Rechtsfolgen \gepiéft.

617 vgl. Breuer JZ 1994, S. 1077. Hier zwar im Hinblick auf demiemkreis des verwaltungs-
rechtlichen und strafrechtlichen Umweltschutzedo@h lasst sich die Kritik auch auf das Neben-
einander von Verwaltungs-, Standes- und Strafreetm Berufsverbot Ubertragen.
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Fur den Betroffenen ergibt sich hieraus ein grol3es Mal3 an Rebhtbgit, da die
unterschiedlichen MalRnahmen nun klar voneinander abgegrenzt sind. Die direkten
Folgen der Anlasstat im Hinblick auf ein Berufsverbot ergeben aisischlief3lich
nach strafrechtlichen Vorgaben. Die Eigenstandigkeit der Rechesalegy bleibt in
jedem Fall erhalten, womit dieser Problempunkt einer Bindungswirkundn dliec

strafgerichtliche Entscheidung nicht entgegenstehen kann.

c) Gewaltenteilung

Zu prufen ist weiterhin, ob die Anordnung eines Berufsverbots durch dége8tiat

mit weitreichender Bindungswirkung fur die Ubrigen Rechtsgebiete dend&atz

der Gewaltenteilung verletzt. Problematisch kdnnte in diesem Zusahang sein,
dass es gegenwartig gerichtlich angeordnete Berufsverbote, atbodiidudikative,
und behdrdlich angeordnete Berufsverbote, z.B. nach der Gewerbeordnung, durch die
Exekutive gibt. Das Gewaltenteilungsprinzip ist im Grundgesefatin20 Il, lll GG
normiert. Es soll als Schutzmechanismus gegen einen Machtmidslonzditotalita-

ren Staat dienel® Keine Gewalt darf ein Ubergewicht tiber die anderen erhalten
und keine Gewalt darf der fur die Erfillung ihrer verfassungsmafigéyaben er-
forderlichen Zusténdigkeiten beraubt werd&hBeim Berufsverbot besteht jedoch
eine teilweise Uberschneidung der MaRnahmen der verschiedenen Reetesddbi
Grund ist sicher die Herkunft dieser hoheitlichen MaRnahme zu nennen.enn t
der unterschiedlichen Rechtgebiete sind die verschiedenen MalRnahmevissege
Hinsicht miteinander verwandt. BereitHippel hatte das Berufsverbot im Bereich
des Maliregelrechts als "Teilstliick des Verwaltungsrechtsicbest, um damit an
die Herkunft der MafRregeln aus dem Polizeirecht zu erirfi@fEbenso geht die

Wissenschaft davon aus, dass eine hinreichend klare Trennung zwischegitiRol

618 vgl. Badura Staatsrecht, 2. Aufl. 1996, D Rn. 47 ff.

19 BVerfGE 9, S. 268, 279 f; 22, S. 106, 111; 3453, 59, vgl. auclStern Staatsrecht Bd. I, 2.
Aufl. 1984, § 20 IV 3.

... und in der Konsequenz eine Ubertragung aof Strafrichter abgelehnt. Vgt.Hippel, Rein-
hard, S. 35; siehe audtlller-Dietz S. 71.

620
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recht" und kriminellem Unrecht nicht moglich §&iFerner war das Standesrecht mit
seinen Sanktionen lange Zeit Teil des StrafretitBie oben vorgeschlagene Um-
gestaltung des strafrechtlichen Berufsverbots in eine Hauptétrafezusammen-
schau mit einer Bindungswirkung der strafgerichtlichen Entscheidung jkdooh
gerade unter dem Aspekt der Gewaltenteilung fur eine deutlicmbeitigorgen. Das
strafrechtliche Berufsverbot als Hauptstrafe wird aufgrund &traftat und auf der
Basis des verwirklichten Schuldunrechts aus repressiven Griinden angebrdnet
offentlichen Recht wird allein praventiv im polizeirechtlichen Sigedandelt, um

die Allgemeinheit vor Gefahren, ausgehend von Einzelnen, zu schitzen. Darch di
weitreichende Bindungswirkung der strafgerichtlichen Entscheidungnglegedem
offentlichen Recht wird gerade verhindert, dass die Verwaltung aufgrund elearrel

ten strafrechtlichen Anlasstat téatig werden muss. Weitergeheridentive Mal3-
nahmen der Verwaltung mussen auf zusatzliche Griinde gestitzt wieredviali-
nahmen konnen sich durch die Bindungswirkung der Strafentscheidung nicht mehr
Uberschneiden, was zu einer klaren Trennung zwischen den MalRnahmen der ver-

schiedenen Gewalten fihrt.

d) Verschiedene Entscheidungsgremien

Wenn bereits oben festgestellt wufd&dass die einheitliche Entscheidung eines
Strafgerichts Uber ein Berufsverbots die Verschiedenheit derHemsagsgremien
nicht verletzt, dann muss dies erst recht fur eine strafriatiterEntscheidung mit
Bindungswirkung gelten. Denn die Verschiedenheit der Entscheidungsgtaleilen
durch die Bindungswirkung unangetastet. Das Strafgericht beurteilSatiblage
nach rein strafrechtlichen Gesichtspunkten, so dass sachfremdeuBgeagind die

Prufung von rechtsgebietsfremden Tatbestandsvoraussetzungen ausgesshidsse

621 vgl. Goéhler/Konig/SeitzOWiG, 13. Aufl. 2002, Einleitung Rn. Stratenwerth Strafrecht AT |,
4. Aufl. 2000, § 1 Rn. 47.

Das Standesrecht wurde erst im Laufe des 19huaterts aus dem Bereich des Strafrechts her-
ausgeldst. VglHager, in: Leipziger Kommentar, StGB, 11. Aufl. 2002,n\&38 Rn. 77.

623 Siehe Teil 1 C. III..
624 Teil2C. 1. 2..

622

177



Sind dartber hinaus weitere Mal3nhahmen nach den anderen Rechtsgebieten und deren
abweichenden Zielsetzungen zu treffen, kdnnen diese gesondert ergeheijevenn
Bindung an die strafgerichtliche Entscheidung dabei beachtet wirce Brdndsatz-

lichkeit der eigenen Sachentscheidungsgewalt der verschiedenen [isghgre-

mien wird jedoch nicht eingegriffen. Auf diese Weise wird geveisiet, dass die
jeweiligen MalRBnhahmen durch den sachnachsten Entscheidungstrageegetrerdf

den, da in allen Gebieten ausschliel3lich die eigenen Voraussetzungen (Ciiter

Umstanden zu erlassendes Berufsverbot zu prifen sind.

e) Unterschiedliche Rechtsfolgenkompetenz

Fraglich ist, ob sich bei einer Bindungswirkung der strafrichteglicEntscheidung
gleichfalls das Problem einer zu weitreichenden Rechtsfolgenkomzpéie das
Strafgericht ergeben kann. Anders als bei einer einheitlichenremsag soll das
Strafgericht bei der automatischen Anordnung jedoch nicht jeglicheis&stzungen

der anderen Rechtsgebiete mitprifen und Folgen aussprechen, diehstémnd
sind. Zu prufende Voraussetzungen und Rechtsfolgen ergeben sich flradgs-Str
richt allein aus dem Strafgesetzbuch. Die Bindungswirkung durch rdigestichtli-

che Entscheidung hat damit nicht zur Folge, dass vom Strafgeatiigim anstelle

der Verwaltungsbehdrde ein Verwaltungsakt erlassen wird. Diestudd muss
allein durch die Verwaltungsbehorde ergehen. Die strafgerichtistischeidung
bindet sie lediglich im Hinblick auf ein Tatigwerden beziglich d#evanten An-
lasstat, so dass die Rechtsnatur einer weitergehenden MalRnahmeictadaerihrt
wird. Ebenso kann das Standesgericht im Anschluss an die strafggreBanktion

eine eigene zusatzlich MalRnahme verhangen, die wie z.B. die AuBscigliaus der
Rechtsanwaltschaft, nach der Strafrechtsnorm nicht in Betracht &orkamn. Diese
ureigenste Rechtsfolge zu treffen, ist bei zusatzlicher BegrindeimyStandesge-
richt vorbehalten. Damit bleibt trotz der Bindungswirkung der strafigiichen Ent-
scheidung die auf der Verwaltungsautonomie beruhende Rechtsfolgenkompetenz z
Regelung von Sachverhalten innerhalb einer Berufsgruppe erhalten. aseht

der Rechtsfolgenkompetenz kann damit einer Bindungswirkung durch die Entschei

dung uber ein Berufsverbot nicht entgegenstehen.
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6. Zwischenergebnis

Einer Bindungswirkung der strafgerichtlichen Entscheidung lber ein $enbbt
gegenuber den Verwaltungsbehérden und Standesgerichten nach dem Vorbild der
Entziehung der Fahrerlaubnis durch ein Strafgericht stehen damit Redenken
entgegen. Weder aus der Eigenstandigkeit der Rechtswege, ddte@tiNang oder
der unterschiedlichen Rechtsfolgenkompetenz sind entscheidende Arguegere g
die Mdglichkeit einer strafrechtlichen Entscheidung mit weitrender Bindungs-
wirkung abzuleiten. Es ergibt sich keine Benachteiligung des Betieaifdurch den
Verlust von mehreren parallelen Verfahren. Vielmehr kommt es zteNér fiir den
Betroffenen. Wird in der jetzigen Situation bei parallelen Vedahtur die gegen-
wartige Lage des Betroffenen berucksichtigt, inwieweit etmvaVierwaltungsrecht
vom Tater eine Gefahrlichkeit ausgeht, die praventive polizei- und ordeghtjs
che Malinahmen erforderlich macht, kann bei einer Bindung an die stediche
Entscheidung, begriindet auf die relevante Anlasstat und im HinblickaaudrDind
Umfang, bei einer spateren Uberpriifung des Betroffenen durch die aBgeeiche
die dann gegenwartige Situation besser beriicksichtigt werdenhgdiig wirde
dem Betroffenen hinsichtlich seiner Bewéahrung ein Anreiz gegebem,fi$i die
Dauer des strafrechtlichen Berufsverbots zu bewahren und auf diese Weiggeny zei
dass das strafrechtliche Berufsverbot als Sanktion ausreicheddbst:iihrt von der
Bindungswirkung der strafgerichtlichen Entscheidung Uber ein Berufsvieldiot

die Kompetenz der Gewerbebehotrde bestehen, aus rein praventiven Grinden gege
den Betroffenen eine zusatzliche weitergehende polizeirechtlieheeiGeuntersa-
gung unabhangig von der relevanten strafrechtlichen Anlasstat anzuordnarsigve

sich mit dem strafrechtlichen Berufsverbot nicht Uberschneidet.
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lll. Auswirkung eines Berufsverbots als Hauptstrafe auf vergleichbag

Maflinahmen in anderen Rechtsgebieten

In besonderer Hinsicht spricht das in Teil 1 der Arbeit gefundernebBig eines Be-
rufsverbots als Hauptstrafe fur einen Vorrang und eine starkere Bswiukigng der
strafrechtlichen Entscheidung Uber ein Berufsverbot gegentber vebgleea Mal3-

nahmen in anderen Rechtsgebieten.

Bei der Umgestaltung des strafrechtlichen Berufsverbots alptbteafe riickt der
Aspekt der Suhne in den Vordergrund. Dadurch kann zwischen strafrechtlichen und
aul3erstrafrechtlichen Folgen einer Straftat bei der Berufsausieuiigch getrennt
werden. Die Entscheidung des Strafgerichts bezieht sich ledaglicHas durch die
Straftat begangene Unrecht. Aufgrund der Bindungswirkung gegentuiber deamander
Rechtsgebieten kdnnen die entsprechenden Entscheidungsgremien nur dann zusatzl
che oder verlangernde MalRnahmen treffen, wenn diese durch weitergehénde or
nungsrechtliche und berufsgruppeninterne Zielsetzungen gerechtfentigt Kdar
erkennbar wird auf diese Weise der Unterschied zwischen dereshtithen Be-
rufsverbotssanktion, die auf einer Straftat in der Vergangenheit pendhtveiteren
aul3erstrafrechtlichen MalRnahmen, die, wie die Gewerbeuntersagung Wepe-
verlassigkeit oder die Entziehung der Zulassung als RechtsanwaRemhaltung

des Berufsstandes, auf die Zukunft ausgerichtet sind. Ein wesen#igtiepunkt,

der Eindruck einer Doppelbestrafung durch ein strafrechtliches Berufsverbot und eine
vergleichbare MalRnahme in einem anderen Rechtsgebiet, kann dadurch besonders
entkraftet werden. Strafrechtliche Sanktion und aul3erstrafrechthtd@nahme
grenzen sich nun so deutlich voneinander ab, dass Kritik im Hinblick raeifOmp-
pelbestrafung verstummen muss. Bei einem Berufsverbot als Haigptettan spe-
zialpraventive Gesichtspunkte zurtick. Anknupfungspunkt fir eine weitere Mal3nah-
me sind rein zukunftige Aspekte, wobei der Schwerpunkt auf polizei- und ordnungs
rechtlichen Gesichtspunkten oder auf weitergehenden berufsgruppenintewes Be

grinden liegt.

Einen weiteren Vorteil bringt die Umgestaltung des strafrietigh Berufsverbots in

eine Hauptstrafe im Hinblick auf die Arbeitsbelastung der Veumgl und die be-
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rufsrechtlichen Entscheidungsgremien mit sich. Die strafgachktt Verurteilungs-
zahlen belegen, dass sich die Strafgerichte offenbar davor scheudfalthehme
Berufsverbot haufiger zu verhangen. Dargestellt wurde in Teil Ardbeit, dass dies
sicherlich mit der vom Strafgericht schwierig zu erbringendefal@kchkeitsprog-
nose zusammenhangt. Entfallt bei einem Berufsverbot als HaupittaRrognose
zur zukunftigen Gefahrlichkeit des Taters, ist davon auszugehen, dgasnduder
Ankniipfung an das begangene Unrecht mehr strafrechtliche Berufsverdaiagte
werden. Aus diesem Grund kann auch der Arbeitsaufwand in Verwaltundgearfa
und berufsgerichtlichen Verfahren verringert werden. Bislang sind zaidr¥ierfah-
ren im offentlichen Recht und im Berufsrecht erforderlich, weil im Strédiaezn nur
wenige Berufsverbote verhangt werden. Konnen gegen Téater berufsbeztyaher
taten im Strafverfahren unter erleichterten Tatbestandsvorawsgetz Berufsverbo-
te haufiger verhangt werden, ist davon auszugehen, dass zahlreiche Berufsverbotsver
fahren im o6ffentlichen Recht und im Berufsrecht entbehrlich sind, aush unter
Bertcksichtigung der weitergehenden Zielsetzungen dieser Recbtsgebie zu-
satzliche MalRnahme im Anschluss an das strafrechtliche Berodsveicht mehr

zwingend notwendig ist.

Die genannten Argumente lassen klar erkennen, welche positive Wirkurgee
rufsverbot als Hauptstrafe auf das Nebeneinander von strafrechtiB&erfsverbot

und vergleichbaren MalRnahmen in anderen Rechtsgebieten haben kann.

IV. Fazit

Es spricht einiges dafir, die verschiedenen Berufsverbotsmal3nahmerinbeitr-

chen und ihr Zusammenspiel zu vereinfachen. Besonders das Argument de+ doppel
ten Sanktionierung durch strafrechtliches Berufsverbot und vergleicMa3aah-

men, das Argument der origindren Strafgerichtszustandigkeit bdielym einer
strafrechtlich relevanten Anlasstat und das Argument einer Malstbah der Ge-
richte und der Verwaltung kdnnen fur eine Vereinheitlichung der versciaadge-

rufsverbotsarten (und im Hinblick auf Teil 1 der Arbeit auch fir eeruBsverbot als
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Hauptstrafe) vorgebracht werden. Aber auch aus Sicht der berufstemintPraxis
scheint es wunschenswert, dass Berufsverbote verstarkt und aussthivefliden
Strafgerichten ausgesprochen werden sollten. Bei der Betrachtuagrgehiedenen
Moglichkeiten wurde deutlich, dass eine einheitliche und umfassendeh&disty
durch das Strafgericht mit Wirkung fur die anderen Rechtsbereidialdeauszu-
scheiden hat, weil vor allem die grundsatzliche Rechtsfolgenkompdtenerschie-
denen Rechtsbereiche erhalten bleiben muss. Uberzeugt hat dage§jkerdative,
eine Vereinheitlichung der verschiedenen Berufsverbotsmalinahmen durstragine
gerichtliche Entscheidung Uber ein Berufsverbot mit weitreichendetuBgswir-
kung fur die tbrigen Rechtsbereiche nach dem Vorbild des strafreelntlind ver-
waltungsrechtlichen Verhaltnisses in Bezug auf die Entziehungatheefaubnis zu
erreichen. Dadurch, dass ein strafrechtliches Berufsverbot ergjbestandliche
Voraussetzungen hat als die vergleichbaren MalRnahmen der anderemdteetas
wurde bei Vorliegen einer relevanten strafrechtlichen Anlassiet lex specialis-
Situation aufgezeigt, die einen Vorrang und eine Bindungswirkung dércétrerli-

chen Entscheidung rechtfertigen kann.
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Teil 3: Die Reform des strafrechtlichen Berufsverbts in der

Europaischen Union

Wenn auch das strafrechtliche Berufsverbot 88 70 ff StGB in deneBasgyen zu
einer Reform des deutschen Strafgesetzbuchs keine Rolle spskhsaas Berufs-
verbot als Sanktion des Allgemeinen Teils doch ein wenig mehr ick@inkt von
Bemuhungen zur Vereinheitlichung und Harmonisierung des europaischen Straf-
rechts. Dass Berufsverbote innerhalb der Europaischen Union als prabiatez i
Bekampfung von transnationaler Bereichskriminalitat angesehen we#édsh,sich

aus Malinahmen der Union, wie etwa dem Rahmenbeschluss betreffendstée- Ve
kung des strafrechtlichen Rahmens fir die Bekdmpfung der Beihilfenzulaubten

Ein- und Durchreise, schlieRéf. Fir eine effiziente Delikisbekampfung soll ein
harmonisiertes europaisches Strafrechts geschaffen werdennioie atbeitet aber
auch daran, Mafinahmen zu treffen, auf deren Grundlage die Wirkung von nationale
Berufsverboten auf das gesamte Unionsgebiet ausgedehnt werden ®kobreten
geplant ist unter anderem die Anerkennung und Vollstreckung von Berufsverboten
der Europaischen Union aufgrund von Verurteilungen wegen Sexualstrafegfen
Kinder®¥" Im dritten Teil der Arbeit soll daher untersucht werden, inwieterd auf
welcher rechtlichen Grundlage die Harmonisierung der Berufsverbktgsainner-

halb der Europaischen Union mdglich ist oder ob sich eher eine unionSediiag

und Vollstreckung von Berufsverboten im Wege der Rechtshilfe anbietet.

625 ABIEG Nr. L 328 v. 5.12.2002 S. 1.

6% vgl. MaRnahmenprogramm zur Umsetzung des Grunelsatler gegenseitigen Anerkennung
gerichtlicher Entscheidungen in Strafsachen im Hikkauf die Aberkennung von Rechten, Mal3-
nahme Nr. 22, ABIEG Nr. C 12 v. 15.1.2001 S. 1@h8iauch Grinbuch tber die Angleichung,
die gegenseitige Anerkennung und die Vollstrecksingfrechtlicher Sanktionen in der Europai-
schen Union, KOM (2004) 334 endg. Punkt 2.2.4..

627 KOM (2005) 184 endg., Anhang Das Haager Progravterhaben Nr. 286.. Zur Beschleunigung
solcher Vorhaben hat sicher auch der Fall Fourbiegjetragen.
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A. Analyse des geltenden Rechtshilferechts

Um der folgenden Untersuchung den Weg zu ebnen, soll zunachst dargestellt
den, auf welchen rechtlichen Grundlagen und wie gegenwartig in der Baolog@

Union Rechtshilfe gewahrt wird.

I. Prinzipien des internationalen Strafrechts

Mit einer durch Straftatbestdnde definierten Strafrechtsordnundestdjelegt wer-
den, welche strafrechtlichen Normen innerhalb einer Gesellschéingkch sind
und wie auf VerstoRe gegen diese Normen reagiert werderf®a@roRtenteils fin-
den Straftaten innerhalb einer Gesellschaft innerhalb eines b#stinbtaatsgebietes
statt. Eines der grundlegenden Prinzipien im Strafrecht ist elagorialitatsprinzip,
wonach zunachst alle im Inland begangenen Taten strafbar sind (v@t@B3°%°
Nach dem Territorialitatsprinzip beschrénkt sich die Wirkung ema¢i®nalen Straf-
rechts grundsétzlich auf das eigene Staatsg&iverhangte Sanktionen gelten le-
diglich innerhalb der Grenzen eines Staates. Damit endet auckeltimgeines von
einem deutschen Strafgericht verhangten Berufsverbots an der natiStedé¢sgren-

ze. Bestandteil der strafrechtlichen Realitat sind abert&eaf die von Inlandern im
Ausland oder von Auslandern im Ausland jedoch gegen von inlandischem $itrafrec
geschutzte Rechtsgiter begangen werden. Deshalb wird das Teitétsprinzip
flankiert von weiteren Prinzipien, die es in diesen Fallen erntiglic deutsches
Strafrecht auch auf im Ausland begangene Taten anzuwenden. Durchivia$akt
sonalitatsprinzip kann die nationale Strafgewalt auf Taten ausgedehdén, die

eigene Staatsangehdrige im Ausland begangen K&bBaneben werden durch das

628 \/gl. Gropp, Strafrecht AT, 2. Aufl. 2001, § 1 Rn. 92 Krey, Deutsches Strafrecht AT, Bd. 1, 2.
Aufl. 2004, 8§ 1 Rn. 2 ff

Vgl. SatzgerInternationales und Européisches Strafrecht,ufl. 2005, § 4 Rn. 5.

630 Ausfiihrlich Ambos in: Miinchener Kommentar, StGB, 2003, vor §§ 347. R5 ff; vgl. auch
Vogel in: Perspektiven des internationalen Strafprazesss, 2004, S. 148chibel NStZ 1997,
S. 105.

%31 vgl. Gribbohm in: Leipziger Kommentar, StGB, 11. Aufl. 2003,r®3 Rn. 131Satzger Inter-
nationales und Europaisches Strafrecht, 1. Auf052@ 4 Rn. 7Ambos in: Minchener Kom-
mentar, StGB, 2003, vor §8§ 3-7 Rn. 35.

629
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Schutzprinzip generell Auslandstaten der deutschen Strafgewaltvarfesr, wenn
inlandischen Rechtsguter verletzt oder gefahrdet sind. Das passsan&litatsprin-
zip, wonach Taten gegen Deutsche im Ausland durch deutsches Strgé&alkhtet
werden konnen, ist eine besondere individualrechtliche Auspragung des Sohutzpri

zips &2

[l. Traditionelle Rechtshilfe

Nicht immer ist es einem Staat jedoch mdglich, sein Stifafrgegen einen Tater
anzuwenden. Ein nationales Strafrecht stol3t an seine Grenzen, wenn der abslandis
Tater zwar im Inland verurteilt wurde, sich aber der Vollstreckades Urteils und
der Sanktion durch Ruckkehr in sein Heimatland entzieht. Oder dieabtnattim
Ausland stattgefunden, deutsches Strafrecht ist nach dem Schutzpnmzpdbar,
der Téater bleibt jedoch im Ausland. Vor dem Hintergrund dieser Prebiwahren
sich die einzelnen Staaten, neben der Mdglichkeit der stellvedesteStrafrechts-
pflege’® gegenseitig Rechtshilfe. Der Begriff der Rechtshilfe wiathei weit ausge-
legt und ist als jedwede zielgerichtete Unterstlitzung frestdafrechtlicher Angele-
genheiten zu verstehéfi. Die traditionelle internationale Rechtshilfe in Strafsachen
erstreckt sich auf die Bereiche des Auslieferungsverkehrs undndggestiitzung bei
der Vollstreckung von Sanktionen, die sog. Vollstreckungshilfe, welcHgeatsind-
teil der internationalen Delinquenzbekampfung angesehen®RirBartiber hinaus

wird auch sonstige sog. "kleine" Rechtshilfe gewéhrt, die versaisezl&nterstit-

832 vgl. Ambos in: Miinchener Kommentar, StGB, 2003, vor §§ 37 B9, 42 ff;Gribbohm in:
Leipziger Kommentar, StGB, 11. Aufl. 2003, vor &8. 130;Satzger Internationales und Euro-
paisches Strafrecht, 1. Aufl. 2005, § 4 Rn. 9 ff.

Vgl. Hecker Européisches Strafrecht, 2005, § 2 Rn. 5&#tzger Internationales und Européi-
sches Strafrecht, 1. Aufl. 2005, § 4 Rn. ®Bibbohm in: Leipziger Kommentar, StGB, 11. Aufl.
2003, vor § 3 Rn. 136. Nach dem Prinzip der steifgtenden Strafrechtspflege kdnnen im Inland
betroffene auslandische Téater, die aus bestimmtéindgn nicht ausgeliefert werden, wegen im
Ausland begangener Taten nach deutschem Strafreainteilt werden. die stellvertretende Straf-
rechtspflege beruht auf dem Gedanken der Solidat#é Staaten bei der Verbrechensbekamp-
fung.

834 vgl. Vogel in: Griitzner/Pétz, IRG, 2005, vor § 1 Rn. 1.
835 vgl. Schomburg/Lagodnyn: Schomburg/Lagodny, IRG, 3. Aufl. 1998, Einleig Rn. 78.
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zungshandlungen betrifft, etwa die Vernehmung von Zeugen oder die Zustadlung

Ladungerf®

[ll. Rechtshilfe auf der Grundlage von volkerrechtlichen Vertragen und

MalRnahmen im Rahmen der Dritten S&ule der Européischen Union

Neben der traditionellen Rechtshilfe gewahren sich die Staateurapa Rechtshilfe

auf der Grundlage von zahlreichen bilateralen und multilateralemagert und U-
bereinkommefi*’ Beispiel und Grundlage fir alle weiteren Ubereinkommen ist das
Europaische Auslieferungsiibereinkommen vom 13. Dezember 1957 (Eu&Ubk)
mit Erganzung durch zwei Zusatzprotokdiié Zwischen den Mitgliedsstaaten der
Europaischen Union wurde der Auslieferungsverkehr durch das Schengener Durch-
fuhrungsiibereinkommen (Art. 59-66 SDU) und in jiingster Zeit noch einmal durch
das Ubereinkommen vom 27. September 1996 (iber die Auslieferung zwischen den
Mitgliedsstaaten der EU (EUASP wesentlich erleichtert. Fiir Rechtshilfe mit Staa-
ten, mit denen keine Vertrdge abgeschlossen wurden und mit subsié@ieng
gegenlber dem volkervertraglichen Rechtshilferecht (8 1 Il IR€g}, ih Deutsch-

land das Gesetz Uber die Internationale Rechtshilfe in Strafsaohe23. Dezember

1982 (IRG§* die Grundsatze des sog. vertragslosen Rechtshilfeverkehf& iost.

bei regeln die 8§ 48 ff IRG die Ubernahme der Vollstreckung eingustand ver-
hangten Sanktion, die durch eine Exequaturentscheidung in die in Deutschland voll

streckbare Form gebracht wittf. Interessant im Hinblick auf Strafentscheidungen

636 SieheVogel in: Griitzner/Potz, IRG, 2005, vor § 1 Rn. 2.

837 vgl. Vogel in: Perspektiven des internationalen Strafprazesss, 2004, S. 11.

6% BGBI. 11 1964, S. 1369; BGBI. 11 1976, S. 1778GBI. 1 1982, S. 2071; BGBI. 11 1994, S. 299.
639 SijeheHecker Europaisches Strafrecht, 2005, § 12 Rn. 14 mitiaisen.

%40 ABIEG Nr. C 313 v. 23.10.1996 S. 11.

641 BGBI. 11982, S. 2071 in der Fassung vom 27. 1984, siche BGBI. | 1994, S. 1537.

842 \/gl. Hecker Européisches Strafrecht, 2005, § 2 Rn.\Idgel,in: Perspektiven des internationa-

len Strafprozessrechts, 2004, S. 10.
643 vgl. Schomburgin: Schomburg/Lagodny, IRG, 3. Aufl. 1998, vo4& Rn. 2.
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Uber die Aberkennung von Rechten, und damit auch Berufsverboten, ist die Vor-
schrift des § 49 IRG. § 49 IRG lasst neben weiteren Zulassigkeitssatzungen

nach § 49 V IRG die Vollstreckung einer auslandischen Entscheidung Ul¥dvetie
kennung von Rechten im Inland zu, wenn eine besondere vertragliche Vereinbarung
mit dem Entscheidungsstaat besteht. Das Vollstreckungserforderniglilerrecht-

lichen Vereinbarung weicht vom Grundcharakter der Rechtshilfe naciRiénab,

da das IRG die vertraglich nicht erfassten Falle rédebie in § 49 V IRG einge-

fuhrte Offnungsklausel wird in der Literatur daher als Uberfliigsig irrefiihrend
angesehef* Dieser Kritik ist zuzugeben, dass § 49 IV 2 IRG a.F. als Vorgateg
jetzigen § 49 V IRG eine Vollstreckung von auslandischen Entscheidungedeiber
Entzug von Rechten vom Geltungsbereich des IRG ausdriicklich ausnahm und damit
eine volkerrechtliche Vereinbarung bereits nach dem Umkehrschlugs 41¢V 2

IRG a.F. zur Vollstreckung notwendig w4f.Aus § 49 V IRG folgt nun aber, dass

bei Vorliegen einer solchen volkerrechtlichen Vereinbarung zur Vetlisting von
Entscheidungen tber den Entzug von Rechten diese ebenso vom Geltungsbereich des
IRG erfasst wird. Gleichwohl existiert bislang keine volkerrgdie Vereinbarung

im Sinne des § 49 V IRG zur gegenseitigen Vollstreckung von Stsafemnitdungen

Uber Berufsverbote.

Innerhalb der Europaischen Union nimmt die Rechtshilfe in Strafsasttenvorge-
brachter Kritikpunkte, wie Schwerfalligkeit, langer Erledigungsdauet national-
staatlicher Vorbehalt®¥’ eine tragende Rolle ein. Dies wird nicht zuletzt dadurch
deutlich, dass die Zusammenarbeit der europaischen Mitgliedssta&@tafsachen
als Bestandteil der Dritten Séule einen der Grundpfeiler fUs®ikilitat der Europa-
ischen Union bildet. Durch die Zusammenarbeit und die gegenseitigestittang
der Justizbehorden der Mitgliedsstaaten soll ein bedeutendes Unipdezi8thaf-

fung eines Raumes der Freiheit, der Sicherheit und des Rechtstkirehtviwer-

644 vgl. Schomburgin: Schomburg/Lagodny, IRG, 3. Aufl. 1998, vo4& Rn. 3.
845 vgl. Schomburgin: Schomburg/Lagodny, IRG, 3. Aufl. 1998, vo48 Rn. 24 f.
646 vqgl. hierzuVogler, in: Griitzner/Pétz, IRG, 2005, § 49 Rn. 44.

647 vgl. SchiibelNStZ 1997, S. 106.
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den®® Um zur Vorbereitung von Rechtshilfeersuchen zu tiberpriifen, welche prozes-
sualen Mdglichkeiten im ersuchten Staat rechtlich und tatsachlidfediigung ste-
hen, kdnnen die Kontaktstellen des Europdaischen Justiziellen NetzesigEdln
Mitgliedsstaaten und auch in assoziierten Staaten genutzt wWétdie. Grundlage
fur den Rechtshilfeverkehr in der Europaischen Union bildet das Europélbeine
einkommen vom 20. April 1959 iiber die Rechtshilfe in Strafsachen (EuR¥bk)
mit Zusatzprotokoll vom 17. Marz 1978 Die Rechtshilfe zwischen den Mitglieds-
staaten der Européischen Union wurde durch die Art. 48 ff des Schengewchar D
fuhrungsiibereinkommens (SDU) noch einmal erleichtert. Einen weiteteittSu
einer noch besseren Zusammenarbeit im Bereich der Rechtstuie dels Uberein-
kommen uber die Rechtshilfe in Strafsachen zwischen den Mitgkadsstder EU
vom 29. Mai 2000 (EURUS>? Diese Ubereinkommen, was jedoch von den Mit-
gliedsstaaten noch ratifiziert werden muss, wird die bestehend#sRife weiter

vorantreiber?>?

Einen wesentlichen Teil der Rechtshilfe zwischen den Mitgliedsst stellt die
Vollstreckungshilfe dar. Gegenstand von Vollstreckungshilfe kdnnen nichtreur F
heits- und Geldstrafen sein, sondern neben Einziehung und Verfall von (Vermégens-)
Gegenstanden auch die Aberkennung von Rechten, wie beim Entzug der &bahrerla
nis oder dem Berufsverb®' Oftmals scheitert die Vollstreckung von strafrechtli-
chen Sanktionen aus dem Grund, dass der betroffene Tater sich nichhrdehr
Mitgliedsstaat befindet, in dem die Sanktion verhangt wurde. Diesitnrawielen

Fallen die Vollstreckung der auslandischen Sanktion durch einen andeghieddit

%48 Sjehe hierzu http://europa.eu.int/scadplus/lgtybid 33080.htm .
649 siehe zum EJN, ABIEG Nr. L 191 v. 7.7.1998 S. 4.

0 BGBI. Il 1964, S. 1369, 1386; BGBI. | 1976, S997 BGBI. | 1982, S. 2071; BGBI. 11 2000, S.
555. Durch Art. 1 | EuRhUDbk verpflichten sich dientagsparteien zur Rechtshilfe in allen Ver-
fahren in Bezug auf strafbare Handlungen.

81 BGBI. 11 1990, S. 124; BGBI. 11 1991, S. 909; BGB 2000, S. 555.

82 ABIEG Nr. C 197 v. 12.7.2000 S. 1. Hierzu aukmbos in: Miinchener Kommentar, StGB,
2003, vor 88 3-7 Rn. 13/ogel in: Die Identitat Europas, 2002, S. 357 f.

653 Siehe hierzidecker Europaisches Strafrecht, 2005, § 12 Rn. 7.
54 vgl. Vogel in: Griitzner/Pétz, IRG, 2005, vor § 1 Rn. 148 f.
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staat notwendig oder es ist erforderlich, dass der Verurteittd/allstreckung der
Sanktion in den entsprechenden Mitgliedsstaat der Sanktionsverhangunglitiberste
wird. Bereits am 28. Mai 1970 wurde ein europaisches Abkommen des Euggparat
Uber die internationale Geltung von Strafurteilen geschlossen, wonaanaerer
Vertragsstaat um Vollstreckung ersucht werden konnte, wenn der a&fkeudort
seinen gewdhnlichen Aufenthalt hattd.Jiingstes Beispiel fiir Rechtshilfe in Form
der Vollstreckungshilfe zwischen den Mitgliedsstaaten der Eurdg@istnion ist

der Rahmenbeschlisse zur gegenseitigen Anerkennung und Vollstreckung dlon Gel
strafen und GeldbuRé&r° Eine neue Dimension der Rechtshilfe im Bereich der Voll-
streckung ist jedoch durch den Rahmenbeschluss Uber den Europaischen lilaftbefe
und die Ubergabeverfahren zwischen den Mitgliedsst&atenreicht worde*®
Zumindest bei bestimmten in einer Positivliste genannten Deliktezicliget der
Rahmenbeschluss auf ein Erfordernis der beidseitigen Strafbarkesiaidwveiter

vor, dass auch eigene Staatsangehorige zur Vollstreckung eiheitf@ntziehenden
Sanktion wegen einer Katalogtat an einen anderen Mitgliedsstagebba werden
kénnen. Der Rahmenbeschluss wurde durch das Europdische Haftbefehlsgesetz
(EuHbGY*® vom 21. Juli 2004 in deutsches Recht umgesetzt und ist am 23. August

2004 in Kraft getretef® Der 2. Senat des Bundesverfassungsgerichts hat in seinem

855 vgl. Grinbuch tber die Angleichung, die gegeigeiAnerkennung und die Vollstreckung straf-
rechtlicher Sanktionen in der Européaischen Unio®MK(2004) 334 endg. Punkt 3.2.1.1. f. Das
Ubereinkommen, das auf Freiheitsstrafen Anwendimdget, wurde von den 11 Mitgliedsstaaten
der Europaischen Union Deutschland, Danemark, Beld@dsterreich, Spanien, Griechenland, Ita-
lien, Luxemburg, Niederlande, Portugal und Schwedeterzeichnet, aber nur von finf Mit-
gliedsstaaten ratifiziert, namlich Osterreich, Daaek, Spanien, Niederlande und Schweden. Das
Ubereinkommen ist am 26.7.1974 in Kraft getretem.efwéhnen ist ferner auch das Uberein-
kommen zwischen den Mitgliedsstaaten der Européis@emeinschaften Uber die Vollstreckung
auslandischer Entscheidungen in Strafsachen vorl IR91, dass zwar von acht Mitgliedsstaa-
ten unterzeichnet, jedoch von keinem Mitgliedsstagtfiziert wurde und damit nicht in Kraft ge-
treten ist.

656 ABIEG Nr. L 76 v. 22.3.2005 S. 16. Hierzu auclstra 7/2005, VI ff.

857 ABIEG Nr. L 190 v. 18.7.2002 S. 1. Vgl. hiergvehnert StraFo 2003, 356 ff.

%8 |n diesem Sinne aucWasmeier(Hrsg.), Das Strafrecht der Europaischen Unior)3205. 13;

ferner Tiedemannin: Festschrift fur Eser, 2005, S. 8%atzger Internationales und Européi-
sches Strafrecht, 1. Aufl. 2005, § 9 Rn. 35, den driropaischen Haftbefehl "Vorbildcharakter”
beimisst.

659 BGBI. 1 2004, S. 1784. Zum EuHbG sieBeitz NStZ 2004, 546 ff.
650 Zur Anwendung des EuHbG in der Praxis sielaekner NStZ 2005, S. 312.
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Urteil vom 18.7.2005 allerdings das Europdische Haftbefehlsgesetz fiignac-

klart. In seinem Urteil flihrt das Bundesverfassungsgericht ausddadsuHbG das
Verbot der Auslieferung Deutscher aus Art. 16 Il 1 GG verletzs. @aitsche Aus-
fuhrungsgesetz schrankt das Grundrecht auf Auslieferungsfreiheit uitwsrnanig

ein und gentgt nicht den Anforderungen des qualifizierten Gesetzesvahainslt
Art. 16 1l 2 GG. Daneben wurden die SpielrAume zur Umsetzung deeZehgen

des Rahmenbeschlusses nicht ausgenutzt, weshalb das Europaische Haftbeéfehlsgese
aufgrund der fehlenden Anfechtbarkeit des Auslieferungsbewilligungshesshe
gegen die Rechtsweggarantie aus Art. 19 IV GG verftbBter Rahmenbeschluss
Uber den Europaischen Haftbefehl selbst bleibt vom Urteil des Bundessuarfsge-
richts unberihrt. Die Bedeutung des Rahmenbeschlusses ist deshalb souhervor
ben, weil er die Grundséatze des bisherigen Auslieferungsrechts urmsderige
Praxis einer gegenseitigen Anerkennung von justiziellen Entscheidstagnver-
andert® Rechtshilfeverfahren werden nun lediglich zwischen den Justizbehorden
zweier Mitgliedsstaaten geleistet und ein intergouvernemeniadeiilligungsvor-

gang ist nicht mehr erforderliéh®

An der Vielzahl der Vertrage und Ubereinkommen lasst sich erkenreshdiaMit-

gliedsstaaten der Europaischen Union stark daran interessiert €nleglienzung
der Strafgewalt auf das eigene Staatsgebiet zu Uberwindeftéat8trasoll es grund-
satzlich nicht ermdglicht werden, sich Sanktionen durch Grenzibeurghtziehen.

Daher muss die Aberkennung von Recliférhesonders relevant sicherlich im Be-

1 BGBI. 1 2005, S. 2300; NJW 2005, S. 22893 thneiderhahrDRiZ 2005, S. 176 Bohm NJW
2005, S. 2588 ff.

%2 sjeheHuber, in: Festgabe fiir Hilger, 2003, S. 143ecker Europaisches Strafrecht, 2005, § 12
Rn. 34. Siehe auch Grinbuch Uber die Angleichuigggdgenseitige Anerkennung und die Voll-
streckung strafrechtlicher Sanktionen in der Euisigiéen Union, KOM (2004) 334 endg. Punkt
2.2.1..

83 vgl. Hecker Europaisches Strafrecht, 2005, § 12 Rn\2®je| in: Die Identitat Europas, 2002,
S. 353.

64 Unter der Aberkennung von Rechten ist eine Sirafeorm des Entzugs oder eine Einschrankung
von Rechten oder eine Praventivmalinahme zu verstabégrund derer es einer nattrlichen oder
juristischen Person fiir eine begrenzte oder unbetgeZeit untersagt wird, bestimmte Rechte,
Amter oder Tatigkeiten auszutiben. Vgl. Griinbuchr igie Angleichung, die gegenseitige Aner-
kennung und die Vollstreckung strafrechtlicher Semen in der Europaischen Union, KOM
(2004) 334 endg. Punkt 2.1.7..
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reich der Fahrverbote, aber auch das Berufsverbot, einen wesentlichennPderkt
Bemuhungen der Europaischen Union darstellen, die Rechtshilfe zwisché&fitden

gliedsstaaten weiter zu verbessern.

B. Reformbedarf

Aus dem fortlaufenden Prozess des Zusammenwachsens der Europdisatren Uni
ergeben sich verschiedene Bedirfnisse, die daflr sprechen Berufseerkiaisen

unionsweit vollstrecken zu kdnnen.

I. Europaische Wirtschaftseinheit

Ein grundséatzliches Bedurfnis, Berufsverbote europaweit vollstreckekbramen,
ergibt sich aus der Betrachtung des gesamteuropéaischen Wirtsciedt Im Wirt-
schaftsraum der 25 EU-Staaten leben derzeit mehr als 450 MillMarschen. Ein
solcher gesamteuropéischer Wirtschaftsraum verlangt prinzigeh einheitlichen
Bedingungen, um mdglichst allen Unions-Burgern die gleichen Voraussetzung
zukommen zu lasséfi> Um das Funktionieren des Gemeinsamen Marktes in der
Européischen Union zu gewahrleisten, ist die Angleichung der innécttaat
Rechtsvorschriften auch das erklarte Ziel der Gemeinschaft, RgBAEGV®®® Der
grof3e europaische Wirtschaftsraum bringt es mit sich, dassis&hreite Angriffs-
flache fur kriminelle Betatigungen ergibt. Vielfache wirtsehetie Beziehungen und
Verflechtungen fuhren dazu, dass berufliche Straftaten europawertdesgaerden
koénnen®® Der europaische Wirtschaftsraum kann Tatern daher die Flucht vor der
Sanktionierung ermoglichen oder zumindest die Sanktion des Berufsverdiots gl

sam ins Leere laufen lassen, wenn der Tater seine Berufstatigkeit

%5 In diesem Sinne bereifSedemannNJW 1993, S. 24, der dem allerdings nicht dieeBitung der
kulturellen Unterschiede und Wertvorstellungendistellt.

8% SjeheHecker Europaisches Strafrecht, 2005, § 8 Rn. 38.
7 vqgl. hierzu allgemeiieckmann NStz 2001, S. 617.
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oder seinen Gewerbebetrieb in einem anderen Mitgliedsstaarhesieibt®®® Die
Wirkung einer Sanktion als Teil eines nationalen Strafrechtssgstadet bislang an
der Grenze des Staatsgebietes. In der Literatur wird denn auch profakauliert,
dass es absurd sei, im Rahmen eines gesamteuropaischen Waitsohads fur
Straftater die Grenzen zu 6ffnen, sie jedoch fur die Strafverfolgigder zu schlie-
Ren®®® Mit einer europaweiten Vereinheitlichung und Harmonisierung von Berufs-
verbotssanktionen und einer unionsweiten Wirkung von Berufsverboten kann jedoch
auf eine grenziberschreitende berufliche kriminelle Betatigungrifcai®paischen
Union reagiert werden. Zwar wird durch ein europaweit einheitli@esfsverbot
grenziberschreitende berufliche Kriminalitat im Zweifel niclingich beseitigt
werden konnefi’° dennoch erfordert das durch den europaischen Binnenmarkt ge-
schaffene neue weitere Betatigungsfeld fur Straftater and Garopa ausgedehnte
Sanktionierungsmadglichkeiten. Ein gesamteuropaischer Wirtschaftradnmnidht

nur auf die Verbesserung der wirtschaftlichen Bedingungen ausgeseie son-

dern muss ebenso den Schutz des Wirtschaftsraumes umfassen. In dggukons
wird aufgrund der wirtschaftlichen und politischen Verbindungen der eurbpdisc
Gemeinschaft daher auf eine Vereinheitlichung des Strafrechtaziéfen seirf’*

Die Sanktion des Berufsverbots scheint hierzu besonders geeignesjemMioch als
probates Mittel gegen kriminelle Betatigungen vor allem in détsdhaft gese-
hen®”? Soll sich dieses Mittel gegen wirtschaftliche Kriminalitdds besonders wir-
kungsvoll erweisen, dann bietet sich im Hinblick auf den gesamteurbpgi$tirt-

schaftsraum eine europaweite Vereinheitlichung und Vollstreckungsrkeii von

%8 Hierzu Grunbuch tber die Angleichung, die gegitigee Anerkennung und die Vollstreckung

strafrechtlicher Sanktionen in der EuropaischenodnKOM (2004) 334 endg. Punkt 4.2.1.1..
Dass die Sanktionswirkung eines Berufsverbots dderheuropaischen Wirtschaftsraum und die
Niederlassungsfreiheit geradezu neutralisiert waight auch die Europdische Kommission so.
Vgl. Annex zum Arbeitsprogramm der Kommission f03 Punkt 2003/JAI/142 unter

http:// europa.eu.int/eur-lex/pri/de/dpi/cnc/dod¥2£act0590de02/1.xIs .

9 vgl. in diesem Sinn&ieschang ZStwW 113, 2001, S. 262 mit weiteren Hinweisent Mfiderer
Schlussfolgerung aus dem Wegfall der Grenzen ldlygy NStZ 2000, S. 627.

670 Mit ahnlichen GedankeKlip, NStZ 2000, S. 627/ogel Europaisches Gemeinschaftsrecht und
deutsches Strafrecht, in: 23. Strafverteidiger2@§0, S. 129.

671 Siehe auchVeigend ZStw 105, 1993, S. 783.

672 vgl. TiedemannWirtschaftsstrafrecht, 2004, Rn. 53; ausfiihrit¢tihlemann S. 1 ff undLehner
S. 1ff.
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Berufsverboten geradezu an. Zwar richten sich bisherige Harmonigstrestrebun-

gen der Europaischen Union hauptsachlich auf MalRnahmen zum Schutz der finan-
ziellen Interessen der Gemeinschaft, und hier im Besonderen auéltsnafrecht,
Wirtschaftskriminalitéat, Subventionsbetrug, Bestechlichkeit, Hehlenei Geldwa-

sche bzw. —falschurfg® Die Bedeutung der Berufsverbotssanktion als Mittel gegen
eine europaweite kriminelle berufliche Betéatigung scheint nun jedotclewaopéi-
scher Ebene aber erkannt worden zu sein. Vermehrt werden namlickvidoote

als mogliche Sanktion gegen transnationale Kriminalitat in den UmiaRsahmen

zur Bekampfung einer gesamteuropéaischen Bereichskriminalitat gerspiel-

haft ist der Beschluss der européischen Innenminister vom 28.11.2002, ein Berufs
verbot einheitlich und europaweit fir Menschenschmuggler zu installidre ihre
Berufsaustibung zur kriminellen Betatigung des Schmuggels von Menschen mi

braucherf’*

ll. Kehrseite der europdaischen Freiheiten

Durch das Zusammenwachsen der europaischen Mitgliedsstaaten stelenogéi-
schen Birgern immer mehr Freiheiten zu. Auf der Grundlage detenw®&thenge-

ner Abkommens vom 19.06.1990 sind die Grenzkontrollen im Binnenmarkt weitge-
hend entfallen und die Mobilitatsfreineit der Angehdrigen von européischen M
gliedsstaaten ist erheblich erhoht worden. Folge dieser Mobild#itsit ist auch,

dass Straftaten von Unionsbirgern in einem anderen Mitgliedsstaateah Wohn-

873 SieheDieckmann NStZ 2001, S. 618; Vogel, JZ 1995, S. 3Z&schang ZStW 113, 2001, S.
258. Allerdings existieren auch weitere hochspsdife Harmonisierungsbestrebungen, so zum
Beispiel das Ubereinkommen zur Bekampfung der Giininalitat vom 23.11.2001 (Cyber-
crimeUbk), vgl.ZiegenhahnS. 139.

674 Siehe 2002/946/J1: Rahmenbeschluss des Rate8oiiovember 2002 betreffend die Verstér-
kung des strafrechtlichen Rahmens fur die Bekanwpfder Beihilfe zur unerlaubten Ein- und
Durchreise und zum unerlaubten Aufenthalt, Art.tlaféen, Absatz (2). Die Bekampfung von
Schleuserkriminalitat ist bereits Gegenstand vameajaschaftsrechtlichen Vorgaben, die auf die
Initiative von Frankreich zurlickgehen. In einer Riimie werden fir die Mitgliedsstaaten Hand-
lungsweisen beschrieben, die mit Sanktionen zugeelsind. Uberdies verpflichtet ein Rahmen-
beschluss die Mitgliedsstaaten, diese HandlungenS#iaftaten einzustufen. Vdghieckmann
NStZ 2001, S. 618.
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sitzstaat veriibt werdé® Dariiber hinaus steht es den EU-Biirgern frei, sich in ei-
nem anderen Mitgliedsstaat niederzulassen und einen Arbeitsplathien. Gerade

aber die Freizlgigkeit des Arbeitsmarktes und die Niederlassaingst konnen

dazu fuhren, dass Tater, die im eigenen Land zu einem Berufsverbdéetevor-

den sind, in einem anderen Land innerhalb der Europaischen Union dennoch ihrem
Beruf nachgehen wollen. Werden den EU-Biirgern jedoch so weitreichezitieifr

ten gewahrt, dann muss den europdischen Staaten auf der anderemuchedasa
Recht zugestanden werden, eine Gegengewicht zu diesen Freiheitestatie-

ren®’®

Denn aus den grofReren Freiheiten kdnnen durchaus grol3ere Gefahren fur die
Sicherheit der einzelnen Staaten und Biirger entsféhémVerbindung mit der Un-
einheitlichkeit der Strafrechtssysteme wird die Niederlassteigsit deshalb zu
Recht von einigen Autoren als "Argernis" erachtet, weil sie petrt Straftatern
etwa das Ausweichen in Staaten mit fehlender oder merklich gegm8trafdrohung
ermoglicherf’® Kriminelle haben erkannt, dass sie sich dank der Gewahrung ge-
meinschaftsrechtlicher Grundfreiheiten und nach dem Abbau von Grenzkontrollen
innerhalb des Europaischen Binnenmarktes relativ ungehindert bewegen %5nnen.
Im Bereich des Strafrechts kann hierauf durch internationale Rétdis Strafsa-

chen reagiert werden. Indes ist die internationale RechtshitfeeniVollstreckung

von auslandischen Strafentscheidungen im wesentlichen darauf ausgeBahtei-

onen zu vollstrecken, die im Staat der Straftat nicht vollstreektden kénnen, well

sich der Delinquent nicht mehr in diesem befindet. Im Hinblick audigktion des
Berufsverbots kann sich jedoch die Situation ergeben, dass der Ta&taamnder
Straftat sanktioniert wird, dartber hinaus aber ein Bedurfnis daftetbedie Sank-

tion auch auf weitere Mitgliedsstaaten auszudehnen. Denn die auf demalest

Strafrechtsraum beschrankte Wirkung der Sanktion ertffnet demdiét®toglich-

675 Siehe Griinbuch iiber die Angleichung, die gegégeeiAnerkennung und die Vollstreckung

strafrechtlicher Sanktionen in der EuropéischerodpnkKOM (2004) 334 endg. Punkt 4.2..

In diesem Sinne auckatzger Internationales und Europaisches Strafrecht,ufl. 2005, § 9 Rn.
33.

877 Mit Zweifeln Klip, NStZ 2000, S. 627, der in der Aufhebung der egiisghen Grenzen vielmehr
die Beseitigung eines Vorteils fir die Straftatehs

678 vgl. nurWeigend ZStw 105, 1993, S. 793 Fn. 79 mit weiteren Hirseai
679 vgl. Hecker JA 2002, S. 724; ebenfdeckmann NStz 2001, S. 617.
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keit, die Sanktionswirkung durch Ausweichen in das europaische Ausland zu umge
hen®® Nimmt der Tater einer Straftat, auf die ein Berufsverboteiolgann oder
erfolgt ist, aber die ihm gewdahrte europdaische Freiztgigkénspruch, kann ihm

als Kehrseite dieser Freizligigkeit auch zugemutet werdeneeinpaweite Wirkung

von Sanktionen zu erdulden. Denn das Recht der Freizigigkeit ware ad absurdum
gefuhrt, wenn es im Ergebnis dazu fuhren wirde, dass StraftéatéBeghiung von
Delikten im gesamten Unionsgebiet vorbehaltlos ermdglicht wird.nRelle Tater
transnationaler Kriminalitat miassen durch ein funktionierendes tramisalets Straf-
verfolgungssystem abgeschreckt wertfénZzum Schutz der europaischen Allge-
meinheit sind daher als Gegenpol zu der dem Tater zustehenden igkeaiet (fus-

gleichsmaRnahmen zu schafféh.

[1l. Schutz durch Strafrecht

Durch nationales Strafrecht werden tber die nationalen Interesses kimenso aus-
landische und européische Interessen geschitzt. Die Individualrechtggiitém-

und Auslandern sind gleichermaRen gesciiitabas nationale Strafrecht dient auch
der Abwehr von Gefahren, die Individualrechtsgitern von Ausléndern durch deut-
sche Staatsangehdrige im Ausland drohen. In besonderem Mal3e mudseaker e
der Schutz von inlandischen Individualrechtsgutern vor auslandischen 8traftat
gewahrleistet seirBerufsverbote dienen als MalRregel dem Schutz der Allgemeinheit
und damit der Gesamtsumme aller Individualrechtsgtiter. Kénnen siéndisshe
Tater von Straftaten bei Berufsausiibung, gegen die in ihrem Heiataten Berufs-

verbot verhangt wurde, aufgrund der Niederlassungsfreiheit in einem anderen europa-

680 vgl. hierzu auch Griinbuch tber die Angleichunig, gegenseitige Anerkennung und die Voll-

streckung strafrechtlicher Sanktionen in der Euisagi#en Union, KOM (2004) 334 endg. Punkt
4.2.1.1..

681 vgl. SchiibelNStZ 1997, S. 108.
%2 |n diesem Sinne audhecker JA 2002, S. 724.
683 vgl. Sieber ZStW 103, 1991, S. 96descheck/Weigen&trafrecht AT, 5. Aufl. 1996, S. 169 f.
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ischen Mitgliedsstaat niederlassen und ihrer beruflichen Tatigleierhin nachge-
hen, dann kann es zu einer Gefahrdung der inlandischen Allgemeinheit undundivid
alrechtsguter kommen. Die Wirkung der auslandischen Sanktion Berufseardmit
nach dem Territorialitdtsprinzip mit dem Verlassen des Geltangses des nationa-
len Strafrechts, gleichsam mit dem rdumlichen Verlassen tdaess§ebietes des De-
liktsstaate$®* Eine auf nationale Grenzen beschréankte Reaktion geht jedoch dann
fehl, wenn sich die Bedrohung von Rechtsgitern nicht mehr an nationaleeGrenz
halt®® In diesem Fall steht der Staat in der Pflicht, seinen BuigefRecht auf Si-
cherheit zu gewahrefi® Dass ein Staat eine exterritoriale Straftat verfolgen kann,
wenn die Tat die staatseigenen Sicherheitsinteressen veghgibt, sich bereits aus
dem Universalitatsprinziff’ Soll das nationale Strafrecht des neuen Aufenthaltsstaa-
tes eines Straftaters seinen Schutzaufgaben daher in vollenm@geéeecht werden,
dann sind Voraussetzungen zu schaffen, die das ermdglichen. Im Hinblickeauf
Sanktion des Berufsverbots kann dies nur bedeuten, dass eine unionswelichi@heit
Berufsverbotssanktion geschaffen und in jedes nationale Strafrediiarttevird.

Der gleiche Effekt, jedoch mit weniger einschneidenden Veranderunggichtiich
einer gesamteuropéaischen strafrechtlichen Angleichung, kann em&den, wenn
trotz der unterschiedlichen nationalen Regelungen eine Vollstreckurapsiéndi-
schen Sanktion im Bereich des nationalen Strafrechts mdglichuisaufl diese Wei-

se kann der Schutz der Allgemeinheit und aller Individualrechtsgtitein dias nati-
onale Strafrecht tatsachlich gewéhrleistet werden. Denn dieZ8¢Hutng des nati-
onalen Strafrechts hat Lucken, wenn innerhalb ein und desselben Stsageéecht
tungsbereiches ein inlandischer Tater von beruflichen StraftateansBeruf auf-
grund eines Berufsverbots nicht mehr ausiiben kann, einem vergleichbaéiausl
schen Tater derselben, allerdings im Ausland begangenen, Strafieses jedoch
weiter moglich bleibt. Aus der grundsatzlichen Aufgabe des natioi&tafrechts

ergibt sich damit das Bedurfnis nach einer einheitlichen europai8erafsverbots-

684 \/gl. Hecker Europaisches Strafrecht, 2005, § 2 Rn. 13 ff.

%5 |n diesem Sinn&Veigend ZStW 105, 1993, S. 784ecket JA 2002, S. 729Voge| in: Straf-
recht und Kriminalitét in Europa, 2003, S. 31.

%8 vgl. Voge| GA 2003, S. 316; siehe audhrs, in: Die Identitat Europas, 2002, S. 354.
%87 Hierzu ausfihrliclhmbos in: Miinchener Kommentar, StGB, 2003, vor §§ 3r7 4&7.
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sanktion oder zumindest nach einer gegenseitigen Anerkennung der Wirkung von

Berufsverbotei®®

IV. Zusammenarbeit in Strafsachen innerhalb der Européischen Union

Das Zusammenwachsen der Europaischen Union auf dem Gebiet deh§ftinssa
der Politik bringt unweigerlich eine noch engere Zusammenarbeisiizigllen An-
gelegenheiten mit sich. Hierflr steht vor allem auch die dritte Sauleudepaischen
Union, die Zusammenarbeit in polizeilichen und justiziellen StrafsetfieDie
Mallnahmen gehen in diesem Bereich von den Regierungen der Mitghteissta
aus®® Allgemeines Ziel der Strafrechtsharmonisierung ist nach2&ri EUV, den
europdaischen Birgern durch ein gemeinsames Vorgehen der Mitgladastanen
Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts zu §&b8nll am Ende dieser
voranschreitenden europaischen Entwicklung ein europaweites Strafysttss

stehen, dann wird ein solches in erster Linie Uber die Annédherung unaiisien

%8 |n der Konsequenz und als Optimum spricht dieuSztufgabe des Strafrechts damit natiirlich fiir

ein vollig einheitliches und europaweit geltendésfgesetz.

9% Durch den Amsterdamer Vertrag vom 02.10.1997 emndesentliche Teile der bisherigen Drit-

ten Saule, Zusammenarbeit in den Bereichen Justiznneres, in die Erste Saule, also den EG-
Vertrag, Uberfuhrt. Die in der Dritten Saule veibénden Teile wurden unter dem neuen Titel
"Bestimmungen uber die polizeiliche und justizilesammenarbeit in Strafsachen” neu zusam-
mengefasst. VgZieschangZStw 113, 2001, S. 258mbos in: Minchener Kommentar, StGB,
2003, vor 88 3-7 Rn. 8/oge| in: Grutzner/Potz, IRG, 2005, vor § 1 Rn. 28, ;1d@s, in: Wan-

del der Rechtsordnung, 2003, S. 45Gkiger EUV/EGV, 4. Aufl. 2004, EUV Art. 29 Rn. 2.
Ausfuhrlich zur Zusammenarbeit der Europaische bimo jetzigen Bereich der Zusammenarbeit
in polizeilichen und justiziellen Strafsachen, siétechstein/KoenigDie Europaische Union, 3.
Aufl. 2000, Rn. 345 ffHuber, in: Festgabe fir Hilger, 2003, S. 136 f; siechehgbatzger Inter-
nationales und Européisches Strafrecht, 1. Aufd52& 7 Rn. 31 fMuller-Graff, in: Der Raum
der Sicherheit, der Freiheit und des Rechts, 280%6.

89 vqgl. hierzuVogel GA 2003, S. 320.

91 vgl. Vogel in: Strafrecht und Kriminalitat in Europa, 2008, 38;Geiger EUV/EGV, 4. Aufl.
2004, EUV Art. 29 Rn. 5. Siehe hierzu auch den édidplan des Rates und der Kommission vom
03.12.1998 zur bestmoéglichen Umsetzung der Bestimyen des Amsterdamer Vertrages uber
den Aufbau eines Raumes der Freiheit, der Sichtenhei des Rechts, der aufgrund der Forderun-
gen der Staats- und Regierungschefs auf der Tadasgeuropéischen Rates in Cardiff (Juni
1998) erstellt wurde.

Im Internet zuganglich unter http://europa.eu.gadplus/leg/de/lvb/133080.htm .
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rund®®? der nationalen Rechtssysteme und durch die Kooperation im BereiBlo-der
lizei- und Strafjustizsysteme zu erreichen $&ftEine Strafrechtsharmonisierung soll
dabei unnotige Arbeitsschritte vermeiden und die Zusammenarbeit beedetshil-

fe beschleunigef?* Schnellstméglich wird sich eine Angleichung der Rechtssysteme
jedoch nur verwirklichen lassen, wenn diese in vielen TeilgebietelyerDenn die
Européaische Gemeinschaft erméglicht neue Kriminalitdtsentwickiyndie durch

eine europaweite Vereinheitlichung oder zumindest Vollstreckung von<$erbb-

ten bekdmpft werden konnte. Betrachtet man den Prozess der Annahersciienwi
den Strafrechtssystemen der Mitgliedsstaaten der Europaischen Wrd die dabei
auftretenden Diskrepanzen in dogmatischer und nationaltraditionellbtlicieer
Hinsicht, lasst dies vermuten, dass zum gegenwartigen Zeitpunkewopaweite
Vereinheitlichung und Vollstreckung von Berufsverbotssanktionen nur unter Beach-
tung nationaler Rechtseigenheiten moglich sein #ftein generelles Bedirfnis fiir
eine europaweite Harmonisierung von Berufsverbotssanktionen unter dem Aspekt
der gesamteuropaischen Zusammenarbeit in justiziellen Strafsachklinblick auf

die vorhandene Freizigigkeit und auch auf die anstehende ErweiterungrdeéikE

schen Union besteht aber allemal.

C. Reformmdglichkeiten

Nach der Darstellung der Notwendigkeit einer europaweiten Vallairey von Be-
rufsverboten soll in einem nachsten Schritt untersucht werden, aufieneléveg
dies verwirklicht werden kann. Gepruft wird daher die Option, die SanktieiBee
rufsverbots innerhalb der Europaischen Union aufzuwerten und eine einheitliche

Vollstreckung zu ermdglichen, in dem die Sanktion des BerufsverbotatineStand

892 Ausfithrlich und zwischen "extensiver" und "lintiteer" Harmonisierung in diesem Zusammen-

hang differenzierentfogel in: Strafrecht und Kriminalitat in Europa, 208,33 ff.

%93 Obgleich in der Literatur auch Bedenken bestele,einer gewiinschten Intensivierung der

Zusammenarbeit von Justiz und Polizei, "zu sehrdieifKarte vereinheitlichender Gesetze und
Kriminalpolitik zu setzen". Vgl. hierzRuter, ZStw 105, 1993, S. 45.

694 vgl. Albrecht/BraumKritV, Bd. 84, 2001, S. 340 f.
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und den Rechtsfolgen unionsweit harmonisiert wird. Innerhalb der Union wird b
reits auf eine schrittweise Annéherung der Rechtssysteme itigirel¥sstaaten im
Bereich der Aberkennung von Rechten, und damit auch der Berufsverbotssanktionen,
hingearbeite?®® Als Alternative muss daneben in Erwagung gezogen werden, ver-
hangte Berufsverbote zwischen den EU-Staaten gegenseitig anzuarkeihém

Wege der Rechtshilfe zu vollstrecken. Zu prifen ist dabei, ob eineesAlrerken-

nung automatisch erfolgen soll oder ob auf eine eigene Entscheidung d&®-vol

ckenden Staates nicht verzichtet werden kann.

I. Mindestharmonisierung des Rechts der strafrechtlichen Berfsverbote

in der Européischen Union?

Eine europaweite Durchsetzung von Berufsverboten ist in ersterdarseellbar auf

der Grundlage eines harmonisierten europdischen Strafrechts. AuchdigeHar-
monisierungsbestrebungen der Européischen Union in Bezug auf den Allgemeine
Teil des Strafrechts vergleichsweise gering §fidscheint unter dem Aspekt der
Gleichheit der europaischen Biirger vor dem G&¥atre Harmonisierung einer Be-
rufsverbotsvorschrift in einem Allgemeinen Teil einer strafledien Gemein-
schaftsrechtsordnung winschenswert. Zumindest ist jedoch an eine lspezdirs
sche Harmonisierung von innerstaatlichen Regelungen zum Allgemegikenl€eb
Strafrechts zu denkéf? Die nationalen Sanktionensysteme unterscheiden sich be-
dingt durch ihre Entstehungsgeschichte bereits in normativer Hir&ictian der
Europaischen Union gehen daher vielfache Bestrebungen aus, die dasufdieel

Strafrechtssysteme der einzelnen Mitgliedsstaaten zu hareremisiEs lasst sich

9 vgl. in diesem Sinne audieigend ZStw 105, 1993, S. 789.
69 vgl. auch KOM (2000) 495, S. 17 unter Punkt 9.5..
97 vgl. Vogel GA 2003, S. 329.

9% vqgl. hierzuzuleeg JZ 1992, S. 761 ffSieber ZStw 103, 1991, S. 97%Veigend ZStwW 105,
1993, S. 784Vogel in: Strafrecht und Kriminalitt in Europa, 20(8,36.

9% vgl. Vogel JZ 1995, S. 331.

%0 vgl. hierzuHugger, S. 94 f.
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deutlich der Wunsch erkennen, ausgewahlte Kriminalitatsbereichehavdls ge-
samte Unionsgebiet betreffen, zu bek&mpfen. Hierzu sollen bestiSinatatbe-
stande unionsweit harmonisiert und die Begehung von bestimmten Delikteit-ei
lich sanktioniert werden. Ein unionsweites Berufsverbot, zumindest fakulist
etwa im Rahmenbeschluss des Rates vom 28.11.2002 betreffend die Veraiéskung
strafrechtlichen Rahmens fur die Bekdmpfung der Beihilfe zur wieda Ein- und
Durchreise und zum unerlaubten Aufenthalt vorgeséfdm Einzelnen soll unter-
sucht werden, auf welcher rechtlichen Grundlage und mit welchenlivisiteh die
Sanktion des strafrechtlichen Berufsverbots unionsweit harmonisiefs® IDarge-
stellt werden soll auch, ob durch den am 29. Oktober 2004 in Rom unterzeichneten
Vertrag uUber eine Verfassung flr Europa eine Rechtssetzung undisigrung

von Sanktionsvorschriften des Allgemeinen Teils durch die Union méglich wére.

1. Harmonisierung durch supranationale Gesetzesnormen

Eine Harmonisierung der in den einzelnen Mitgliedsstaaten untetBchen Be-
rufsverbotssanktionen koénnte zunachst durch die Schaffung einer supranationalen
Gesetzesnorm geschehen. Bislang existiert kein echtes ettfestsupranationales
Strafrecht’®? denn die Mitgliedsstaaten haben nach allgemeiner Ansicht bei Ab-
schluss der "Romischen Vertrage" nicht auf ihre nationale Sou\dr&eitzichtet

und der Gemeinschaft keine Kompetenz zur Setzung allgemeiner undellvamitt

anwendbaren Kriminalstrafnormen tibertrag®&rDie Gemeinschaft besitzt auch kei-

"1 vgl. ABIEG Nr. L 328 v. 5.12.2002 S. 1. Siehertie auch Griinbuch tber die Angleichung, die
gegenseitige Anerkennung und die Vollstreckundrstcatlicher Sanktionen in der Européaischen
Union, KOM (2004) 334 endg. Punkt 2.1.7..

Vgl. Satzger Internationales und Européisches Strafrecht, ufl. 2005, § 7 Rn. 2Ambos in:
Minchener Kommentar, StGB, 2003, vor 88 3-7 Rn. 7.

93 vgl. Eisele JA 2000, S. 896Ambos in: Miinchener Kommentar, StGB, 2003, vor §§ 3fl &
ausfuhrlichSatzger 2001, S. 90 ffWasmeier(Hrsg.), Das Strafrecht der Européaischen Union,
2003, S. 11Hecker JA 2002, S. 724, 72&chroder S. 104 f mit Hinweis auf die Rechtspre-
chung der bundesdeutschen Strafgerichte hierzie $ta. 228ZiegenhahnS. 149;Heitzer, S.
30, die nur in engen Ausnahmefallen eine KompetemzSetzung von supranationalem Kriminal-
strafrecht sieht. Fern&anneckerin: Eser/Huber, Strafrechtsentwicklung in Europ295, S. 26,
besonders FuRnote 84 mit weiteren HinweidéademannNJW 1993, S. 24ders, Wirtschafts-
strafrecht, 2004, 8 2 Rn. 82. Sehr ausfuhrlich gesamten Meinungsstand hinsichtlich einer
Rechtsetzungskompetenz der Europaischen Gemeihssblafdder S. 103 ff.

702
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ne sog. "Kompetenz-Kompetenz", d.h. sie kann ihre gesetzgeberischen &arepet
nicht eigenstandig erweiteffi’ Die Kommission und das Parlament befiirworten
zwar die Moglichkeit einer Harmonisierung des Strafrechts dungmasationale
Gesetze. Der Rat und die Uberwiegende Ansicht der Literatumstieime allerdings
ablehnend gegentb&F, obgleich die Schaffung eines Europaischen Modellstrafge-
setzbuches teilweise als "Kulminationspunkt aller strafrecktpiativen Bestrebun-
gen" angesehen wird® Im Auftrag des Europaischen Parlaments wurde denn auch
ein Corpus Juris der strafrechtlichen Regelungen zum Schutz der fllanineeres-

sen der Europaischen Union entwicK8[tSelbst wenn es sich dabei nicht um gel-
tendes Recht handelt, wird deutlich, dass die Europaisierung dee@traerklartes

Ziel ist.”%® Bereits in vielfaltigen Gestaltungsformen ist es zu Verbindungen von na-

94 vgl. Hecker Europaisches Strafrecht, 2005, S. 135.

%5 Sehr ausfiihrlich hierzBose 1998, S. 55 ffHecker Europaisches Strafrecht, 2005, S. 148 ff;
Deutscher S. 388 f. Siehe audhisele JA 2000, S. 897ZieschangZStW 113, 2001, S. 256 mit
weiteren Nachweisetjecker JA 2002, S. 729.

%8 vgl. auchSieber in: Gedachtnisschrift fur Schliichter, 2002, S5:1ders, ZStw 103, 1991, S.
978; Dannecker in: Eser/Huber, Strafrechtsentwicklung in Europ895, S. 29; siehe autte-
cker, JA 2002, S. 279Weigend ZStW 105, 1993, S. 784, vgl. aber S. 790 ff, Weigenddie
Prognose aufstellt, dass ein einheitliches eurchéas Modellstrafgesetzbuch aufgrund nationaler
Unterschiede der Allgemeinen Teile tiber ein dogsohgs Minimalprogramm einfachster Grund-
satze nicht hinauskame und des Weiteren als unephte Folge die Gefahr der leichter durchzu-
setzenden Strategie der verstarkten RepressioiinokestNactEisele JA 2000, S. 901, wird sich
ein solches Modellstrafgesetzbuch aufgrund der mibsleen Unterschiede der nationalen Straf-
systeme derzeit nicht durchsetzen lassen.

97 Siehe ausfiihrlich zum Corpus Jubislmas-Marty ebensdNattenberg StV 2000, S. 95 ffSatz-
ger, Internationales und Européisches Strafrecht,ufl. 2005, § 7 Rn. 34 f.

98 ygl. Zieschang ZStW 113, 2001, S. 257 f. Ob sich einer europtenvdarmonisierung der straf-
und strafprozessualen Vorschriften allerdings arf@rundlage des Corpus Juris erreichen lasst,
bezweifelt Wattenberg vgl. Ausblick, StV 2000, S. 102. Zwar existierbareits Ubereinstim-
mungen. So hat zum Beispiel Griechenland das deatStrafgesetzbuch tbernommen. Vgl. ins-
gesamlip, NStZ 2000, S. 626. Weiterhin stellt unter andegEnverfassungskréaftige Gedanke
der Verhéltnismafigkeit ein europaweit durchgehsmiénzip und ein Grunderfordernis fir eine
Sanktionsverhdngung dar. Ebenso ist das Gesetelispkinzip im européischen Strafrecht all-
gemein anerkannt. VgliedemannZStw 110, 1998, S. 498, 501. Jedoch sind diechézdenen
Strafrechtssysteme der Mitgliedsstaaten von urtierdlichen sozialen, kulturellen und politi-
schen Wertvorstellungen gepragt, so dass sich eimeeitliches europdisches Strafrecht nur
schwer schaffen lassen wird. V&lter ZStW 105, 1993, S. 3Kuhl, in: Festschrift fir Sollner,
2000, S. 613Vogel in: Harmonisation and harmonising measures, 28085. Siehe aucWei-
gend ZStW 105, 1993, S. 786 fgieber in: Gedachtnisschrift fir Schliichter, 2002, 9 fHe-
cker, JA 2002, S. 72%iegenhahnS. 149 Fn. 217Satzger2001, S. 159 f.

201



tionalem Strafrecht und Gemeinschaftsrecht gekomifiétur Schaffung von echten
supranationalen Sanktionsnormen bedarf es indes eines demokratischidegiti
Gesetzgebers. Ein solcher existiert gegenwartig jedoch nictth Aurch den am
01.05.1999 in Kraft getretenen Amsterdamer Vertrag, durch den Teibestierigen
Dritten Saule, Zusammenarbeit in den Bereichen Justiz und Innedés Hrste S&au-
le, den EG-Vertrag, tberfiihrt wurdéf, hat sich nichts an der grundsatzlichen
Kompetenzverteilung geandétt. Das Strafrecht ist in Form einer intergouverne-
mentalen Zusammenarbeit der Mitgliedsstaaten systematischrmoa in der Drit-
ten Saule der Europaischen Union angesiedelt, was gegen eine Kongazteimzon
zur Setzung von supranationalem Strafrecht spftétidie Schaffung einer einheitli-
chen europdaischen Berufsverbotssanktionsnorm durch supranationales Reaht ist
mit zum jetzigen Zeitpunkt auf der Grundlage der europaischen yemiaht mog-
lich. Aufgrund der hohen Eingriffsintensitat strafrechtlicher Mal3nahise zuerst
die Einrichtung eines demokratisch legitimierten europaischen Zgebetrs erfor-
derlich, um der Européischen Union die Kompetenz zur Schaffung von eirttegitlic

europaischen Strafrechtsnormen zu gebén.

2. Harmonisierung auf der Grundlage von Gemeinschaftsrecht
nach Art. 94 ff EGV
Moglicherweise kdnnte die Sanktion des Berufsverbots durch Anweisungskompete

zen der Europaischen Gemeinschaft harmonisiert wétdém.Art. 94 ff EVG be-

"9 Hecker JA 2002, S. 724 spricht davon, dass ungeachtefetieenden Strafsetzungskompetenz
der EU-Organe das Strafrecht der Mitgliedsstaatborslangst in einen dynamischen Prozess der
Europdisierung eingebunden ist. So ada@schang ZStwW 113, 2001, S. 256. Es finde nach der
Literatur eine "gemeinschaftsrechtliche Uberlaggrdas nationalen Strafrechts" statt und das eu-
ropaische Gemeinschaftsrecht habe eine "strafiemigtituierende Einflussmacht". Vdileck-
mann in: Festschrift fur Stree und Wessels, 1993,08; Moll, S. 21.

"0 vgl. ZieschangZStw 113, 2001, S. 258)iiller-Graff, in: Der Raum der Freiheit, der Sicherheit
und des Rechts, 2005, S. 12 f.

1 vgl. Hecker JA 2002, S. 724, 72Eisele JA 2000, S. 896Musil, NStZ 2000, S. 70Ziegen-
hahn S. 149.

Vgl. SatzgerInternationales und Européisches Strafrecht,ufl. 2005, § 7 Rn. 29.

3 vgl. auchMusil, NJW 2000, S. 70Eisele JA 2000, S. 897Schroéder S. 117, 161Schiibel
NStZ 1997, S. 10%oge| GA 2003, S. 314.

4 HierzuSatzger2001, S. 407 ffBose 1998, S. 61 ff.
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finden sich allgemeine Harmonisierungsgrundlagen, auf Basis derantirschied-
lichen Strafrechtssysteme der Mitgliedsstaaten einander laotgeg werden kon-
nen’* Die Harmonisierungsbefugnisse der Art. 94 ff EGV sind auf das Feumti
ren des Gemeinsamen Marktes gerichtet, wobei die der Venkiwkigcdes Binnen-
marktes dienende Kompetenzgrundlage des Art. 95 EGV als speziel@rédamit
vorrangige Ermachtigung zur Rechtsangleichung angesehed*fsch ein Funkti-
onieren des Gemeinsamen Marktes zu gewéhrleisten, kdnnen auf der Geldetia
Art. 94 ff EGV Richtlinien erlassen werden, die Unterschiedecdwis den nationa-
len Strafrechtssystemen beseitigen sollen. Auf der Gemeinsebaifte werden
Richtlinien dazu benutzt, den Mitgliedsstaaten Verpflichtungen auégesr| natio-
nale Strafbestimmungen zu schafféhRichtlinien (Art. 249 Il EGV) sind damit
Instrumente der Rechtsangleichung, mit denen die differierende Redotwiften
der Mitgliedsstaaten harmonisiert werden solléfiMit Richtlinien kénnen die Mit-
gliedsstaaten der Europaischen Union im Hinblick auf die innerhalb legstimm-
ten Frist zu erreichenden Ziele gebunden werden. Den innerstaatBtdléan der
Mitgliedsstaaten bleibt dabei jedoch die Wahl der Form und Mittelagsen, wenn

die Richtlinie in nationales Recht umgesetzt Wirt.

Die Stabilitdt des Gemeinsamen Marktes ist eine wichtgaponente fur die Stabi-

litat der gesamten Europdaischen Union. Gravierende UnterschiedmziEnen na-

tionalen Strafrechtsordnungen kénnen den Gemeinsamen Markt stark beeinflus-

sen’® Werden etwa Straftaten im Umwelt- oder Wettbewerbsrecleiriem Mit-
gliedsstaat schwerer bestraft als in einem anderen, kann e&katamen, dass kri-

minelle Gewerbetreibende ihre Geschafte von dem Staat aus fidréenywin dem

"5 vgl. Satzger Internationales und Europaisches Strafrecht, ufl. £005, § 8 Rn. 33Hecker

Européisches Strafrecht, 2005, S. 284.

" vgl. Hecker Européisches Strafrecht, 2005, S. 29@ge| GA 2003, S. 317Kahl, in: Cal-
liess/Ruffert, EUV/EGV, 2. Aufl. 2002, EGV Art. &n. 8.

"7 Hierzu bereits schoBieber ZStw 103, 1991, S. 972, 977.

"8 vgl. Schroder S. 8 mit weiteren Hinweisen.

"9 vgl. Hecker Europaisches Strafrecht, 2005, S. 13Bdhroder S. 7; Tiedemann ZStwW 116,
2004, S. 952.

20 vgl. Bose 1998, S. 71.
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ihnen eine geringere Strafe dréftEine solche Auswirkung unterschiedlich strenger
Strafrechtsordnungen ist als der sog. "Delaware Effekt" bek&r®all innerhalb der
Européaischen Union ein Gemeinsamer Markt mit gleichen Voraussetzftiingalle
existieren, dann ist daflir zu sorgen, dass auch in den nationaleechtsadrdnun-
gen, zumindest bei Straftaten, die den Gemeinsamen Markt betraffie@éhernd
gleiche Verhaltnisse herrschen. Beispiel fir eine RichtliniedaufGrundlage der
Art. 94 ff EGV ist die Richtlinie des Rates der EG nach 91/308/EW&
10.06.1991 zur Verhinderung der Nutzung des Finanzsystems zum Zwecke der
Geldwasche, die sog. "Geldwascherichtlifié'Unter anderem auf ihr basiert der
deutsche Geldwaschetatbestand des § 261 $fG8it dieser Richtlinie soll ge-
meinschaftsweit die Geldwasche bekampft und Gemeinschaftsmal3natgeandge
Geldwasche koordiniert werden. Ein wichtiger Faktor fur eine etfel@ekampfung
der Geldwasche war dabei die Schaffung von gemeinsamen stratreshtlindest-

standard$?®

Fraglich ist, ob die Sanktion des Berufsverbots auf der Grundlage Rictetinie

nach Art. 94 ff EGV harmonisiert werden kann. Grundsatzlich kbnnen Rielntlini
durchaus die Annéherung und Anpassung der verschiedenen Strafrechtsgysteme
der Europaischen Union fordefff.Bei den MaRnahmen nach Art. 94 ff EGV geht es
jedoch wie dargestellt um das Funktionieren des Gemeinsamen Md&yktes sol-

len bestimmte Straftaten, die den Gemeinsamen Markt beeing&chHkonnen, in

allen Mitgliedsstaaten annahernd gleich geahndet werden. Die Sad&sdBerufs-

21 In diesem Sinne aucBchiinemannStV 2003, S. 118. Siehe ferner Griinbuch tiberAdiglei-
chung, die gegenseitige Anerkennung und die Veltsung strafrechtlicher Sanktionen in der
Europdaischen Union, KOM (2004) 334 endg. Punkt Brage 1 Punkt 1..

22 \/gl. Satzger2001, S. 429%0ge| GA 2003, S. 317; siehe auklecker Europaisches Strafrecht,
2005, § 8 Rn. 50.

2 ABIEG Nr. L 166 v. 28.6.1991 S. 77. Es werdeneltsrVorbereitungen fiir eine Dritte Geldwa-
scherichtlinie der Europaischen Union getrofferi, wgstra 4/2005, VI f.

24 vgl. Vogel ZStw 109, 1997, S. 335 fugger, S. 43 ff; ferneHecker JA 2002, S. 726Danne-
cker, JZ 1996, S. 873 f. Kritisch gegentber den Ta#yeldn 88 261, 264 StGB, Geldwasche und
Subventionsbetrug, im Hinblick auf die Geltung &ehuldprinzipBraum KritV, Bd. 86, 2003,

S. 25.

% ygl. Hecker Europaisches Strafrecht, 2005, S. 272, 292.
% gjeheSieber in: Europaische Einigung und Européisches Sthfré993, S. 159.
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verbots kbnnte gemeinschaftsweit zur Anwendung kommen, wenn etwa t8trafta
auf dem Gebiet der Wirtschaftskriminalitat stattfinden, die Basktionieren des
Gemeinsamen Markts beeintrachtigen. Eine Harmonisierung kann abdieseimn
Wege nur dahingehend geschehen, dass ein Berufsverbot als Folge ifimbest
gemeinschaftsrelevante Straftaten in einem spezifischencBereigesehen ist. Der
Schutz des Gemeinsamen Marktes kann zwar verlangen, dass in édjkedsktaa-
ten bestimmte Handlungen sanktioniert werden. Die Europaische Union kiach je
den Mitgliedsstaaten nicht die Ausgestaltung von bestimmten Sanktronggben,
da die Wahl der Mittel zur Erreichung des durch eine Richtlinr@igschten Zieles
den Mitgliedsstaaten selbst iiberlassen bféibbas Funktionieren des Gemeinsa-
men Marktes erfordert es auch nicht zwingend, dass dogmatischedbirede zwi-
schen einzelnen Sanktionen der verschiedenen Mitgliedsstaaten beseitigt ocende
gar Uber Jahrhunderte gewachsene Strafrechtssysteme vereimheitrden. Die
Gefahr einer Stérung der Stabilitat des Gemeinsamen Marktels dencangespro-
chenen "Delaware Effekt" wirde nur entstehen, wenn innerhalb der Egtopiis
Union ein groReres Sanktionsgefalle bestiinde. Solange ein solcheschbexis-
tiert, kdnnen bloRe dogmatische und tatbestandliche Unterschiedlichkeitderbei
Sanktionsnormen nicht zu sog. "safe havens" fur Kriminelle fuhren. Deohet8
Hafen" sind nicht die Folge von dogmatisch anders begriindeten Sanktionennsonder
von fehlender Kriminalisierung bestimmter Verhaltensweisen. Dieffsiciggeiner in
allen Mitgliedsstaaten gleichen Sanktionsnorm auf der GrundlageRaciglinie ist
damit von der Ermachtigungskompetenz aus Art. 94 ff EGV nicht umfassiin-
blick auf Berufsverbote kann eine Richtlinie nach Art. 94 ff EGV nuudhenen, in
allen Mitgliedsstaaten Berufsverbote als Folge von bestimmtafteden zu instal-

lieren, nicht jedoch die Sanktion selbst zu harmonisieren.

27 ygl. Hecker Europaisches Strafrecht, 2005, S. 64 f.
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3. Harmonisierung auf der Grundlage von Gemeinschaftsrecht
nach Art. 280 IV EGV

Die Harmonisierung der Berufsverbotssanktionen der Mitgliedsstkéataerie mogli-
cherweise durch eine Verordnung auf der Grundlage von Art. 280 IV E@\tlarr
werden. Im Bereich des Strafrechts kann eine Harmonisierung durchdieng
allerdings nur dann erfolgen, wenn eine Rechtssetzung auch durch dien&xnzike
selbst moglich waré&® Durch den Vertrag von Amsterdam vom 2. Oktober 1897
haben die europaischen Mitgliedsstaaten Art. 280 IV in den EGV eingefdch

Art. 280 IV EGV kann die Europaischen Gemeinschaft die erforderlichefnih-
men treffen, um gegen die finanziellen Interessen der Gemeihgehightete Betru-
gereien zu verhiten und zu bekdmpfen. Streitig ist aber, ob der EGedaanitirkli-

che kriminalstrafrechtliche Rechtsetzungsbefugnis zukommt. Wéahrenankssian

und Européaisches Parlament einer solchen auf der Grundlage des AN. E&Y/I
positiv gegeniiber stehét, lehnen die nationalen Regierungen eine derartige An-
weisungskompetenz &b Die deutsche Bundesregierung sieht in Art. 280 IV 1 EGV
nur eine Kompetenzgrundlage zur Angleichung von praventiven Vorschriften, wovon
der Kernbereich des Strafrechts nicht betrofferf%dn der Literatur wird teilweise
eine Kompetenz der Europaischen Gemeinschaft zur Schaffung von Ksitrafal
recht mit Hinweis auf den Wortlaut des Art. 280 IV 1 EGV begrindetzunindest
eine bereichsspezifische Strafrechtsetzungsbefugnis B&aktaRnahmen seien
nicht nur zur Verhitung, sondern auch zur Bekampfung von Betriigereien eu.treff

Daher konne sich die Ermachtigung der Gemeinschaft nicht auf bloRenfpréave

28 ygl. Satzger2001, S. 145.
2 In Kraft getreten am 1. Mai 1999.

730 vgl. Zieschang ZStwW 113, 2001, S. 25TFiedemannZStwW 110, 1998, S. 49%oge| JZ 1995,
S.332Fn. 1.

31 Stellungnahme der Bundesregierung vgl. BR-Dru2®5/65 und BT-Drucks 14/4991; ebenso
BR-Drucks. 98/92, S. 11.

32 gjehe BT-Drucks. 13/9339, S. 1509.

8 vgl. Moll, S. 11, 212Fiselg JA 2000, S. 897ZieschangZStw 113, 2001, S. 259 ffters, in:
Wege zum Europdischen Recht, 2002, S. 40 Fde2ker JA 2002, S. 72836se 1998, S. 61 ff;
Satzger 2001, S. 90 ff, 138 ff, 400 ffTiedemannin: Festschrift fir Roxin, 2001, S. 1406 ff;
ders, ZStW 116, 2004, S. 952; ausfuhrliche Darstelldigser Ansicht mit weiteren Nachweisen
beiHecker Europaisches Strafrecht, 2005, § 4 Rn. 98 Fn.utsiSchroder S. 143 Fn. 413.
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Malinahmen beschréanken, sondern erfasse auch die Setzung von Krimieelgtrafr
Im Ubrigen sei Art. 280 IV EGV im Gesamtzusammenhang mit280. I-1ll zu se-
hen, welche eine deklaratorische Auspragung der EuGH-Judikatur inGrathi-
scher Mais™* darstellen wiirden. Das durch den EuGH beschriebene Loyalitatsprin-
zip nach Art. 10 EGV verlange es den Mitgliedsstaaten ab, stndfolhen Mal3nah-
men zum Schutz der finanziellen Interessen der Gemeinschaftgan 5 Die -
berwiegende Ansicht in der Literatur hingegen verneint eine Kompdterizuropai-
schen Gemeinschaft zur Setzung von Kriminalstrafrecht aufgrund vo23gtV 2
EGV.”® Nach Art. 280 IV 2 EGV bleibt die Anwendung des Strafrechts der Mit
gliedsstaaten und die Strafrechtspflege von der Ermachtigungsgreinidisg\rt. 280

IV 1 EGV unberihrt. Dadurch hatten die Mitgliedsstaaten im Venoag Amster-
dam nicht auf ihre nationale Souveranitat verzichtet und der EuropaiSemeein-
schaft keine Rechtsetzungsbefugnis tibertrdifefine aus Art. 280 IV EGV folgen-
de Rechtsetzungskompetenz der Gemeinschaft wirde in Widerspruch 29 Srt2
EUV stehen, wonach die strafrechtliche Betrugsbekdmpfung eine Audigalidit-
gliedsstaaten sei. Mitnichten kbénne demnach die Gemeinschaft Kistrafieecht
durch Verordnungen auf der Grundlage von Art. 280 IV EGV erlassen. Hargtonisi
rungsverordnungen durften nicht Mittel einer verschleierten krimiafdsthtlichen

Rechtssetzungsbefugnis séff.

Einer Entscheidung des Streits bedarf es anlasslich diesett Artlgi, wenn auch
mit einer Verordnung auf der Grundlage von Art. 280 IV 1 EGV eine uniotswei

Harmonisierung der Berufsverbotssanktionen in den Mitgliedsstaatennmigiich

3% EuGHE 1989, S. 2965 ff.

% HierzuZieschangZStw 113, 2001, S. 26Dieckmann NStZ 2001, S. 617 Sieber in: Europa-
ische Einigung und Européisches Strafrecht, 1993158; Tiedemann Wirtschaftsstrafrecht,
2004, § 2 Rn. 84Schrdder S. 135. Siehe zum Loyalitatsprinzip atdbise S. 92 ff.

38 vgl. Hecker Européisches Strafrecht, 2005, § 4 Rn.Qahroder S. 160; hierzu bereiatzger
2001, S. 699; vgders, Internationales und Europaisches Strafrecht,ufl. 2005, § 7 Rn. 25 ff.

37 vgl. mit weiteren HinweiseSatzger 2001, S. 138 ff, 434 ffjers, in: Wege zum Europaischen

Recht, 2002, S. 594lusil, NStZ 2000, S. 68Eisele JA 2000, S. 897Hecker Europaisches
Strafrecht, 2005, § 4 Rn. 99, 108chrdder S. 145;Schiibel NStZ 1997, S. 1095chiinemann
StV 2003, S. 116Ambos in: Minchener Kommentar, StGB, 2003, vor 88 3r/ ®

38 vgl. Satzger2001, S. 145.
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ware. Ausweislich des Wortlauts des Art. 280 IV 1 EGV dirfen Mal3natvoe der
Gemeinschaft dann getroffen werden, wenn die finanziellen InterdssgBemein-
schaft geschitzt werden missen. Der Schutz der finanziellersbdarder Gemein-
schaft kann es erfordern, dass durch Verordnungen bestimmte Handlungealkrimi
siert und gemeinschaftsweite Straftatbestande geschaffennysodeum Beispiel im
Bereich des Subventionsbetrugs zum Nachteil des EG-Haushalts. Verordnungen (Art.
249 Il EGV) sind unmittelbar gtiltig und ftr alle Mitgliedsstaateohtlich verbind-
lich.”*® Die Bindung der europaischen Mitgliedsstaaten beschrankt sich dadvei a
lediglich auf das mit der Verordnung zu erreichende Ziel. Die Wahl der Form und der
Mittel zur Umsetzung der Verordnung bleibt, wie bei den Richtlinien,alezelnen
Mitgliedsstaaten tberlassélf.Sind die Mitgliedsstaaten damit jedoch frei, wie sie
kriminelle Handlungen nach Mal3gabe einer Verordnung verhindern und sanktionie-
ren wollen, dann wird es der Gemeinschaft nicht méglich sein, eitiemb@s Sank-

tion auf der Rechtsfolgenseite unionsweit zu harmonisieren. Sicher dearter
Schutz der finanziellen Interessen der Gemeinschaft erfordeem Zatsanktionie-

ren, die sich als Anlasstaten fur ein Berufsverbot eignen. Und genaBereich der
Wirtschaftskriminalitdt konnen Berufsverbote zweckmaliige Sanktiomenuse auf
strafrechtliche Handlungen zu reagiefénDie Tatsache aber, dass durch eine Ver-
ordnung den Mitgliedsstaaten keine Vorgaben hinsichtlich der genauenstaksge
tung der Sanktion Berufsverbot gemacht werden kdnnen, fuhrt dazu, dass rine Ve
ordnung nach Art. 280 IV EGV durch die Gemeinschatft fir die Harmonisieteng

Berufsverbotssanktionen in der Europaischen Union nicht dienlich sein kann.

4. Harmonisierung auf der Grundlage von Unionsrecht
nach Art. 29 i.V.m. 31 1 lit. e EUV

Denkbar ware es, eine unionsweite Harmonisierung der Sanktion Bebafsaerf
der Grundlage von Unionsrecht zu erreichen. Seit dem Amsterdanteagyeturch

den Teile der Dritten Saule der Union in die Erste Saule Ubesfithiden, besteht

39 vgl. Hecker Europaisches Strafrecht, 2005, § 4 Rn. 62.
0 vgl. Hecker Europaisches Strafrecht, 2005, § 4 Rn. 62 f.
"1 vgl. oben Teil 1 B. II..
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die Dritte Saule der Union nunmehr fort als Polizeiliche und JalazZusammen-
arbeit in Strafsachen (PJZ8¥.Erklartes Ziel der Union ist es, einen "Raum der
Freiheit, der Sicherheit und des Rechts" zu schaffen. Erreicdewsoll dieses Ziel
nicht nur durch eine verstarkte Zusammenarbeit von Polizei und Jush#itgkeds-
staaten, sondern dariiber hinaus auch durch die Harmonisierung des t8¢iAftec
Die Harmonisierung des Strafrechts wird durch eine intergouvernalaefiisam-
menarbeit, d.h. durch gemeinsame Mal3hahmen der Regierungen der Mitzgietsst
im Rat der Europaischen Union, angestfébbDie Kompetenz zur Angleichung der
Strafrechtsordnungen der Mitgliedsstaaten ergibt sich im Bedsc PJZS aus Art.
29 EUV (dritter Spiegelstrich), wonach die Méglichkeit einer Annéhgrder Straf-
vorschriften nach Art. 31 | lit. e EUV besteht, soweit dies erféinferst.”*> Nach
Art. 31 1 lit. e EUV kdénnen MalRBnahmen getroffen werden, die auf eindtaaise
Festlegung von strafrechtlichen Mindestvorschriften hinzielen. Gleititpzegt Art.
31 | lit. e EUV jedoch auch die Bereiche des Strafrechts fesienen derartige
MalRnahmen getroffen werden kdnnen. Es handelt sich dabei um die Organisier
Kriminalitét, den Terrorismus und den illegalen Drogenhandel. Diebe/&punkte
des Strafrechts erachtet die Union offenbar als so bedeutsanesdassvendig ist,
die Strafrechtsordnungen der Mitgliedsstaaten diesbeziglich arthegieum einen
gesamteuropaischen Raum der Freiheit, der Sicherheit und des f=ghlsleisten
zu konnen. Indes wird die Beschréankung auf die in Art. 31 | lit. e EUVny¢ea
Bereiche der Kriminalitat in der Praxis nicht als absoluter mushelausus aufgefasst
und teilweise sogar als redaktionelles Versehen bezeitfiizie Kompetenz, MaR-

nahmen flr eine Annaherung der Strafrechtsordnungen der Mitgliedsstaadas-

"2 HierzuGeiger EUV/EGYV, 4. Aufl. 2004, EUV Art. 29 Rn. 2.

3 vgl. Satzger Internationales und Européisches Strafrecht,ufl. 2005, § 8 Rn. 42.

44 vgl. Ambos in: Miinchener Kommentar, StGB, 2003, vor §§ 3f7 R2;Vogel in: Wandel der
Rechtsordnung, 2003, S. 5TiedemannZStw 116, 2004, S. 95%Beiger, EUV/EGV, 4. Aufl.
2004, EUV Art. 34 Rn. 1.

Zu Recht weisBatzger Internationales und Europdisches Strafrecht, ufl. 005, § 7 Fn. 38,
darauf hin, dass der Originalwortlaut des Art. 20Eeinen kleinen redaktionellen Fehler enthalt,
da nur auf Art. 31 lit. e EUV verwiesen wird, obwart. 31 EUV seit dem Vertrag von Nizza in
zwei Absatze unterteilt ist.

745

4 SieheVogel| in: Wandel der Rechtsordnung, 2003, S. 55 miteren Nachweiserders, GA

2003, S. 318.
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sen, erstreckt sich sowohl auf die Ausgestaltung von einschlagi¢jeestéanden des
Besonderen Teils als auch auf Definitionen von Bestimmungen desmégligen
Teils des Strafrechts einschlief3lich einer Vorgabe von Mindestlstietish in be-

stimmten Kriminalitatsbereichefi!

Eine Annéherung der nationalen Strafrechtsbestimmungen geschieahmeR der
Polizeilichen und Justiziellen Zusammenarbeit in Strafsachen gumeder Form
von Rahmenbeschliissen. Diese sind in ihrer Art den Richtlinien nachempftthden.
Sie sind fur die Mitgliedsstaaten in ihrer Zielsetzung verbihdlied mtssen in nati-
onales Recht transformiert werden, ohne dass es dabei aber dificatRa be-

darf./*®

Beispiele fir Rahmenbeschlisse, in denen als Sanktion auch ein Berufsverbot
vorgesehen ist, sind der Rahmenbeschluss zur Bekampfung des Menscheftflandels
und der Rahmenbeschluss zur Bekampfung der Schleuserkriminalif! ist es,

diese beiden Kriminalitatsformen unionsweit moglichst einheitlidhknminalstraf-
rechtlichen Mitteln zu bekd&mpfen. Im Rahmenbeschluss zur Bekampfung der
Schleuserkriminalitat ist ein Berufsverbot gegen Personen vorgeskéehre beruf-

liche Tatigkeit dazu nutzen, eine strafbare Handlung im Sinne deadR@eschlus-

ses zu begehen. Der Rahmenbeschluss zur Bekdmpfung des Menschentedridels si

sogar eine Untersagung der Handelstatigkeit flr eine juristische Person wor, we

47 vgl. Voge| GA 2003, S. 315.

8 vgl. TiedemannWirtschaftsstrafrecht, 2004, § 2 Rn. 8ge| in: Die Identitat Europas, 2002,
S. 355;Zimmerling in: Lenz/Borchardt, EUV/EGV, 3. Aufl. 2003, EUVovbem. Art. 29-42 Rn.
9.

Vgl. Wasmeiel(Hrsg.), Das Strafrecht der Europaischen Unio®326. 9Vogel in: Wandel der
Rechtsordnung, 2003, S. 5ders, GA 2003, S. 322TiedemannZStW 116, 2004, S. 95%ei-
ger, EUV/IEGV, 4. Aufl. 2004, EUV Art. 34 Rn. 6. Rahnmschlisse werden daher in der Lite-
ratur auch als "Konigsweg" der Straf- und Strafpsszechtsharmonisierung bezeichnet, Vgk
gel, in: Perspektiven des internationalen Strafpraeesss, 2004, S. 13.

50 ABIEG Nr. L 203 v. 1.8.2002 S. 1. Vgl. hierzu Aiimmerling in: Lenz/Borchardt, EUV/EGV,
3. Aufl. 2003, EUV Art. 29 Rn. 14.

S ABIEG Nr. L 328 v. 5.12.2002 S. 1.

749
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diese fur Handlungen ihrer Organe oder Fuhrungskrafte verantwortlich gemacht wer-

den kanr(>?

Grenzen einer Angleichung der nationalen Strafrechtsvorschriftet jedoch der
Wortlaut des Art. 29 EUV selbst, nach dem eine Anndherung der Sticfriften

der Mitgliedsstaaten nur erfolgt, "soweit dies erforderlich Bas heil3t, dass die
Harmonisierung der nationalen Strafordnungen lediglich in dem Krirtétebiereich
maoglich ist, der von einem Rahmenbeschluss erfasst wird. Stnaftheeim Sinne
des deutschen strafrechtlichen Berufsverbots als Anlasstaten dembakdnnen
zwar durchaus in Kriminalitatsbereichen stattfinden, die durch Rahiswhibsse
bekampft werden sollen. Vollumfanglich jedoch lassen sich die vorstsili#anlass-
taten nicht unter einem bestimmten Kriminalitatsbereich zusafassen. Dies
bringt mit sich, dass die bereichsspezifischen Bekampfung von Kritindurch
Rahmenbeschlisse auf der Grundlage von Unionsrecht nach Art 29 i.V.mt. 3L | i
EUV nicht zu einer tatsédchlichen Harmonisierung von nationalrechtli@ankti-
onsvorschriften fiihren kann. Daneben liegt es in der Natur von Rahmenbesthliss
dass sie, wie EG-Richtlinien auch, die Mitgliedsstaaten nur hittisit des zu ver-
wirklichenden Ziels binden, jedoch nicht in Bezug auf die Formen und Mitel
zu.”>® Daher kénnen Rahmenbeschliisse nach Art. 29 i.V.m. 31 | lit. e EUV sicher
dazu dienen, gleichartige Straftatbestdnde in allen Mitglieatestazu schaffen und
auch MalRnahmen gegen bestimmte Formen von Kriminalitdt unionsweiyiai e

fen. Eine Uberwindung von dogmatischen Unterschieden und eine systematische

%2 ABIEG Nr. L 203 v. 1.8.2002 S. 1; hierzu audhcker Europaisches Strafrecht, 2005, § 11 Rn.
29. Die Verantwortlichkeit von juristischen Personeurde zum ersten Mal in Art. 4, 5 Zweites
Protokoll vom 19.6.1997 zum Ubereinkommen zum Schlet finanziellen Interessen der Euro-
paischen Gemeinschaften festgeschrieben. Siehe@BIE C 221 v. 19.7.1997 S. 11 zu ABIEG
Nr. C 316 v. 27.11.1995 S. 48. Die Uberaus intargssFragestellung von Berufsverboten gegen
juristische Personen und der stark umstritteneafretthtlichen Verantwortlichkeit von juristi-
schen Personen Uberhaupt muss weiteren Untersumwogbehalten bleiben. Siehe hierzu be-
reits Schiinemannin: Bausteine des europaischen Wirtschaftssthfse 1994, S. 265 fiZie-
schang ZStW 115, 2003, S. 117 fEidam PHI 2003, S. 56 ff; Grinbuch Uber die Angleichung
die gegenseitige Anerkennung und die Vollstrecksingfrechtlicher Sanktionen in der Europai-
schen Union, KOM (2004) 334 endg. Punkt 3.1.6. Bodkt 2.1.9..

53 vgl. Hecker Européisches Strafrecht, 2005, § 5 Rn. SdhiinemannStV 2003, S. 116Vogel
GA 2003, S. 315 fAmbos in: Minchener Kommentar, StGB, 2003, vor 8§88 3f R2;Geiger,
EUV/EGV, 4. Aufl. 2004, EUV Art. 34 Rn. &immerling in: Lenz/Borchardt, EUV/EGV, 3.
Aufl. 2003, EUV Art. 34 Rn. 7.
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Vereinheitlichung der unterschiedlichen Strafrechtsordnungen wird sithdex
Grundlage von Rahmenbeschliissen jedoch nicht erreichen lassen. Fiur dienSankt
des Berufsverbots, die in den einzelnen Mitgliedsstaaten sehr hiedisthe syste-
matische Erscheinungsformen hdtbedeutet dies, dass es auf diesem Wege nicht zu
einer Angleichung kommen kann. Denkbar ist nur, eine Mindestharmonisierung da-
hingehend herbeizufiihren, dass nach den Strafordnungen aller Mitgliezts&aat
rufsverbote als Sanktion fur die Verwirklichung von bestimmten Stbafttdnden
verhangt werden konnen. Die tatsachliche Harmonisierung der Sanktion Berufsverbot
selbst aber wird durch einen Rahmenbeschluss auf der Grundlage von IAftn29

31 1lit. e EUV nicht moglich sein.

5. Harmonisierung auf der Grundlage einer zukunftigen EU-Verfassung

Am 29. Oktober 2004 wurde in Rom von den Staats- und Regierungschef der europé-
ischen Mitgliedsstaaten der Vertrag tUber eine Verfassung von Eundgazeichnet.
Dieser Vertrag muss in allen Mitgliedsstaaten ratiftzieerden, um in Kraft zu tre-
ten/>® Durch die neue Verfassung von Europa besaRe die Europaischen Union we-
sentlich mehr Kompetenzen, um auf dem Gebiet des Strafrechtsibegelen Mit-

gliedsstaaten Harmonisierungsmafinahmen zu treffen. Dies beruhtevordalrauf,

54 Die strafrechtliche Sanktion des Berufsverbatsni€Erscheinungsform und Ausgestaltung in den
EU-Staaten unterschiedlich normiert. Im deutschieaf@esetzbuch ist eine Berufsverbotssankti-
on gegenwartig lediglich als Mal3regel der BesseumySicherung normiert, vgl. 8 70 StGB. Im
franzdsischen Code penal (Cp.) von 1992 (in Kraft $994) hingegen finden sich vielfaltige
Mdoglichkeiten, ein Berufsverbot auszugestalten.kBsn sowohl als Hauptstrafe anstelle einer
Freiheitsstrafe oder auch als zusatzliche Sanktwhéangt werden, vgl. Art. 131-9 Cp. bzw. Art.
131-10 Cp.. Dariiber hinaus kann nach dem franZimis€ode penal auch eine juristische Person
mit einem Berufsverbot belegt werden. Nach demispbhan Cddigo penal (Cp.) von 1995 kann
ein Berufsverbot als Strafe (Art. 32, 33 (2) c  BY b, 39 b, 45 Cp.), als Sicherungsmalinahme
(Art. 95, 96 (3) no. 4, 107 Cp.) und als akzessbesFolge gegen juristische Personen (Art. 129
Cp.) ausgesprochen werden. Im italienischen Caoplieele (Cp.) ist das Berufsverbot als akzes-
sorische Strafe ausgestaltet (Art. 19 no. 2, 20.@em spanischen Strafrecht vergleichbar exis-
tiert nach dem niederlandischen Strafgesetz (Wétlhaa Strafrecht — WS) die Méglichkeit, ein
Berufsverbot als akzessorische Strafe auszuspreegerrt. 9 b no. 1 WS. Das Gericht kann ei-
ner Person im Speziellen untersagen, eine bestitentdliche Tatigkeit aufzunehmen, vgl. Art.
28 [1] no. 5 WS.

5 In mehreren Mitgliedsstaaten ist der Vertrag itierVerfassung von Europa zwar bereits ratifi-
ziert worden. Durch das Scheitern der Volksabstimgen zur Ratifizierung in Frankreich und
den Niederlanden ist das In-Kraft-treten des Vgdsaaber in weite Ferne gertckt, womit es vor-
erst beim geltenden Recht auf der Grundlage desages von Nizza bleibt. Hierzu ausfihrlich
Griller/THummer, Die EU nach Nizza, 2002.
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dass durch die Verfassung die bislang immer wieder bildhaft geleabablenstruk-

tur der Europdaischen Union aufgelost werden soll (vgl. Art. 1lI-257 bis @7
Verfassung)>® Da eine Unterscheidung zwischen erster und dritter Saule nitint me
existent ware, gdbe es nur noch ein einheitliches supranationales Re wesentli-
cher Unterschied zur gegenwartigen Situation bestiinde darin, ddSsrdp&ischen
Union nun im Bereich der EU-Betrugsbek&dmpfung die Kompetenz erhieltat-unm
telbar geltendes Strafrecht zu schaffen. Nach Art. 111-415 MEdassung, der dem
ehemaligen Art. 280 EGV nachempfunden ist, hatte die Union die Mdoglickkaie
supranationale Straftatbestéande in der Form von europaischen Gesetlzsger;®’

Art. 111-415 IV EU-Verfassung unterscheidet sich aber dahingehendaeutn Art.

280 IV EGV, als dass ein Satz 2, vergleichbar dem Art. 280 IV 2 E@Wt mehr
vorhanden ist. Dennoch scheint sich der Streit, ob der Européischen Uniameine
fassende Kompetenz zur Setzung von supranationalem Strafrecht zukouoirnt, ni
erledigt zu haben. Wahrend die Einen der Union, abgesehen von der Rechssetzung
kompetenz im Bereich der EU-Betrugsbekampfung, lediglich die Befugnener
Rechtsangleichung durch europdische Rahmengesetze (Art. I-33 | fd$aimQ)
zugestehefr? ist fur die Anderen die Befugnis der Union zur Rechtsetzung im Be-
reich des Strafrecht in einem weitaus gréReren Umfang geg&tesstzuhalten ist,
dass jedenfalls Einigkeit darliber besteht, dass die EU-Verfadgurifuropaischen
Union Kompetenzen gibt, die Harmonisierung des materiellen Stnafuecanzu-
treiben. Mittel zu einer weiteren Mindestangleichung der natioraieafrechtsord-
nungen sollen dabei Europdische Rahmengesetze sein. Diese sind Natlreden
bisherigen Richtlinien und Rahmenbeschliissen vergleichbar und kdnnen etngesetz
werden, wenn die Angleichung von strafrechtlichen Normen fur die Buagcvon
Zielen der Unionspolitik unerlasslich ist, vgl. Art. 11I-271 || EUN&ssung. Wie bei

den bisherigen Richtlinien und Rahmenbeschliissen sollen aber auch bei den

56 vgl. auchWolter, in: Festschrift fiir Kohimann, 2003, S. 6%atzger Internationales und Euro-

paisches Strafrecht, 1. Aufl. 2005, § 7 Rn. 40 f.

57 vgl. Satzger Internationales und Européisches Strafrecht,ufl. 005, § 7 Rn. 40 f, § 8 Rn. 49;
Hecker Europaisches Strafrecht, 2005, § 14 Rn. 45.

%8 vgl. Hecker Europaisches Strafrecht, 2005, § 4 Rn. 96.

9 vgl. Bose in: Der Verfassungsentwurf des Europaischen Kotsy@004, S. 152.
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Rahmengesetzen nur die Ziele verbindlich sein, die Wahl der Form undjktitbeh

den Mitgliedsstaaten iiberlassen bleiben (Art. 1-33 | S. 3 EU-Saufay)® Die
Rahmengesetze, die besonders im Bereich von schwerer Kriminalitgtenztber-
schreitenden Dimension®h fiir eine Harmonisierung von Straftaten und Strafen
sorgen sollen und damit auch zur Bekampfung von Anlasstaten im Hinbli&eauf
rufsverbote interessant waren, werden aufgrund der Freiheit ddieblisgfaaten zur
Wahl der Form und Mittel im Ergebnis nicht geeignet sein, gegeigwi@ir eine
Harmonisierung der Berufsverbotssanktionen der Mitgliedsstaaten gens&s gilt

hier das oben bei Richtlinien und Rahmenbeschliisse Gesagte. Sichatiavat-
Verfassung ein grof3er Schritt in Richtung auf eine weitere Aghglag des européi-
schen Strafrechts. Mit Blick auf das Berufsverbots als SanktionAtigsmeinen
Teils des Strafrechts und seine unionsweite Harmonisierung wigdedss keine
wirklichen Veranderungen bringen. Die Kompetenz der Européaischen Unioetzur S
zung von unmittelbar geltendem Strafrecht wirde sich auf den Aussdéniuro-
paischen Betrugsbekampfung beschranken. Die neue Form der Rechtsetzting durc
die Union durch Rahmengesetze gabe nur bestimmte Ziele im Sinbaidespoli-

tik vor. Das Belassen der Wahimdglichkeiten, die Form und die Mittel betreffend, bei
den Mitgliedsstaaten kdnnte nicht dazu fuihren, dass dogmatische Umgesahi
Hinblick auf das strafrechtliche Berufsverbot in den nationalenr8tfasordnungen

beseitigt werden.

6. Zwischenergebnis

Der Wunsch der Européischen Union, das nationale Strafrecht der eunepdisit-
gliedsstaaten zu harmonisieren, ist unverkenffdd&tfolgreich sind die Harmonisie-

rungsbestrebungen bislang zwar nur in bestimmten Bereichen des Strafrechts, wie

80 v/gl. Hecker Europaisches Strafrecht, 2005, § 4 Rn. 66, §rL4R.

81 vgl. Tiedemann Wirtschaftsstrafrecht, 2004, § 2 Rn. 85a; sieleha/ogel GA 2003, S. 334;
Griunbuch Uber die Angleichung, die gegenseitigerkeranung und die Vollstreckung strafrecht-
licher Sanktionen in der Europaischen Union, KONMIQ2) 334 endg. Punkt 1..

Vgl. bereits mit weiteren Hinweisérogler, in: Strafrechtsreform und Rechtsvergleichung, 2197
S. 144 ff; siehe auc¥ogel JZ 1995, S. 331 fidecker JA 2002, S. 723 ff. Skeptisch gegenuber
dem tatsachlichen Sinn einer Harmonisierung maridetsr ZieleKlip, NStZ 2000, S. 626 ff.
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dem Betrugs-, Wirtschafts-, Umwelt- und Verbraucherschutzstief&Die Bemii-
hungen machen aber deutlich, dass eine vollumfangliche Europdisierungyades S
rechts das Ziel is* Das Vorgehen der Union weist dabei darauf hin, dass zunachst
die Besonderen Teile der Strafrechtsordnungen harmonisiert werden. $6ihe
Angleichung der Allgemeinen Teile und damit auch der Sanktionen stet#itde
nicht im Brennpunkt der HarmonisierungsvorhaB8rHinzu kommt, dass bei der
Rechtsangleichung der Sanktionen innerhalb der Union der Bereich der Aberkennung
von Rechten keinen groRen Stellenwert gerfi®@darin und in der fehlenden Kom-
petenz der Union, den Mitgliedsstaaten unmittelbar anwendbare kritrafrashtli-

che Vorgaben zu machen, ist die Begriindung zu sehen, dass gegenwigtigikke

tel zur Verfigung stehen, die Sanktion Berufsverbot unionsweit zu harsrenisi
Weder Richtlinien noch Verordnungen oder Rahmenbeschliisse kdnnen einer Anglei-
chung der nationalen Berufsverbotssanktionen dienlich sein, da auf der Geundlag
dieser MalRBhahmen zum jetzigen Zeitpunkt eine Harmonisierung nur char@ig

der gemeinschaftlichen Wirtschaftsinteressen und zur Bek&dmpfung \@nohsspe-
zifischer Kriminalitat moéglich ist. Straftaten, die zu einBerufsverbot fuhren kon-

nen, sind zwar sowohl in dem einen als auch in dem anderen Bereich dén&bar.
Sanktion des Berufsverbots an sich kann jedoch nicht als Ganzes einbsidaer
Schwerpunktsbereiche zugeordnet werden. Darliber hinaus kdnnen mit den Harmoni-
sierungsinstrumenten der Union den Mitgliedsstaaten nur im HinblickliauZiel-

setzungen verbindliche Vorgaben gemacht werden. Dass bei der Umsidz Way-

%3 SieheDannecker JZ 1996, S. 867/ogel| JZ 1995, S. 33&FIsen in: Der Raum der Sicherheit,
der Freiheit und des Rechts, 2005, S.46. Kritisepeguber der fortschreitenden bereichsspezifi-
schen Harmonisierung, weil es dadurch zu einer\entRegelungswerken kommen kénne, wor-
unter Effizienz und "Anwendungsfreundlichkeit" déorschriften leide Zieschang ZStw 113,
2001, S. 267 f, 270; ebendong JuS 2000, S. 424.

%4 In diesem Sinn&ieschangZStwW 113, 2001, S. 256, 270. "Die Européisierdag Strafrechts ist
in vollem Gange, und es handelt sich hierbei ura eimumkehrbare Entwicklungdgrs, in: We-
ge zum Europaischen Recht, 2002, S. 39; mit weitBi@chweisen und ausfihrlich Stellung neh-
mend zur europaischen Kriminalpolitik und StrafttsdogmatikVogel GA 2002, S. 517 ff. Mit
Zweifeln abeKihl, in: Festschrift fur Séliner, 2000, S. 615 f.

Vgl. Vogel in: Strafrecht und Kriminalitéat in Europa, 2008, 50. Abgesehen aber von der Ent-
wicklung eines Allgemeinen Teils des gemeinschadistlichen Verwaltungssanktionenrechts,
vgl. mit zahlreichen Hinweisedters, JZ 1995, S. 332.

Vgl. Grinbuch Uber die Angleichung, die gegelgeifnerkennung und die Vollstreckung straf-
rechtlicher Sanktionen in der Européischen UnioBMK(2004) 334 endg. Punkt 4.1.4..

765

766
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gaben die Wahl der Mittel aber den einzelnen Mitgliedsstaatetagben bleibt, ist
einer Angleichung der speziellen Ausgestaltung von Sanktionen wie darfsBer-

bot nicht zutraglich. Damit ist eine Harmonisierung der Berufsveshoktionen der
Mitgliedsstaaten mit Hilfe von gemeinschafts- oder unionsrebletidRechtsanglei-

chungsmal3nahmen vorlaufig nicht zu erreichen.

II. Gegenseitige Anerkennung von Entscheidungen Utber Berufsverbet

("Disqualifikationen")

Nachdem eine Harmonisierung der Sanktion Berufsverbot innerhalb der Européi
schen Union auf der Basis von supranationalen Normen oder durch sekundarrechtli
che Vorgaben derzeit (noch) nicht méglich ist, ergibt sich damiEdigestellung, in

wie weit eine unionsweite Wirkung von Berufsverboten auf einem andeegnew

reicht werden kann. Bei den Bestrebungen zu einem europaischen Reclsgi#um

die gegenseitige Anerkennung von Strafentscheidungen im Rahmen deitigodize

und justiziellen Zusammenarbeit einen Schwerpunkt ddEingeschlossen sind da-

bei auch die Entscheidungen Uber die Aberkennung von Rechten, wie das Verbot der
Berufsaustibuné® Die gegenseitige Anerkennung von Strafentscheidungen ist als
ebenbirtiges Instrument zur angestrebten Anndherung und Harmonisierunagi-der
onalen Strafrechtsordnungen zu betrachten und gilt als Eingriffsermachtigulanin al
Mitgliedsstaaten der Unioff? Zwar kénnte das Bemiihen um die Harmonisierung
von Strafrecht und die Anerkennung von Strafentscheidungen innerhalb der Européi-
schen Union durchaus als doppelter Aufwand angesehen wétdgslange jedoch

die Harmonisierung von Strafrecht nur schritt- und bereichsweise \@rangt die
gegenseitige Anerkennung von Entscheidungen die gegenwartig einzigsanda

Mdglichkeit fiir eine unionsweite Geltung von Sanktiohgn.

7 Hierzu auch KOM (2005) 184 endg. Punkt 2.3. @M (2005) 195 endg. Punkt 2. und SEK
(2005) 641, Ubersicht liber die geplanten MaRnah@@ehang zu KOM (2005) 195 endg.).

%8 SieheVogel in: Wandel der Rechtsordnung, 2003, S. 54.

Vogel in: Strafrecht und Kriminalitat in Europa, 20(8,56.

" vgl. Voge| GA 2003, S. 333(ers, in: Strafrecht und Kriminalitat in Europa, 20@,56.
1 vgl. Wasmeie(Hrsg.), Das Strafrecht der Europaischen Unio832&. 13.
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1. Gleichstellungsproblematik

Ausgangspunkt einer gegenseitigen Anerkennung von Berufsverbotssanktionen zwi-
schen den Mitgliedsstaaten der Européischen Union ist bereitsadje, finwieweit
auslandische Straftaten und Verurteilungen mit inlandischen glditiwsteden kon-

nen. Denkbar ist, dass Verurteilungen wegen Straftaten in andergiret4istaaten

im Inland als Anlasstaten fur die Verhangung von Berufsverboten hecayeyez
werden konnten. Im Rahmen der 88 70 ff StGB besteht diese Mdglichkaitnza
theoretisch, da ein selbstandiges strafrechtliches Anordnungsvenfetiteexistiert.

Bei den selbstandigen Anordnungsverfahren im Verwaltungs- und Standedyecht
bestiinde durchaus die Mdglichkeit, eine auslandische Verurteilung eirtsclten

aufgrund einer geeigneten Anlasstat gleichzustellen.

Die Frage einer moglichen Gleichstellung von ausléandischen und inldediStraf-
taten und Urteilen fuldt im Grunde auf der Frage nach der Gleicingtedder Ver-
gleichbarkeit der verschiedenen Strafrechtssysteme in dena@digtaaten der Euro-
paischen Union. Wird die Fragestellung einer theoretischen Vdrgbekeit von
Strafrechtssystemen auf die Grundprinzipien von Strafrecht begkamzt,von Ge-
meinsamkeiten ausgegangen werden. In jeder Gesellschaft sfle&it die innere
Ordnung bewahren helfen, Norm- und Regelverstof3e sanktionieren und Siraftate

verhindern’’?

Daraus folgt jedoch nicht, dass auch einzelne Straftatbestandgszwa
laufig gleichgestellt werden kénnen. Tatbestande in Strafrechtsordnsimgke Nor-
men, die bedingt durch historische und gesellschaftspolitische Entwiekiuger
wachsen sind. Zu den Bestrebungen einer Europaisierung des Strafiiedismer
wieder vorgetragen, dass sich eine wirkliche Vereinheitlichungttafrechts in der
Européaischen Union nur schwer erreichen lassen wird, da die verschied¢ioea-

len Strafrechtsordnungen sich in ihren historischen, kulturell bedingten und politi-

72 ygl. Jakobs Strafrecht AT, 2. Aufl. 1993, 1. Abschn. Rn.Shittler, S. 23.
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schen Urspriingen stark unterscheiffémie Gestaltung einer Strafrechtsordnung ist
denn auch das erste Anliegen eines Staates, werden doch durch ftash&idge
Normen des Zusammenlebens in einer Gesellschaft fixiert. Dier&lleén und tradi-
tionellen Unterschiede zwischen verschiedenen Nationen wirken sicldeainent-
sprechend auf die Normen der Strafrechtsordnungen aus. Sicher gilmh@&scdherlei
Hinsicht Ubereinstimmungefi? Gerade jedoch unter dem Aspekt, dass die Européi-
sche Union 25 Nationen vereint, ist eine vollstandige Vergleichbareibestimm-
ten Strafrechtsnormen aller Mitgliedsstaaten nahezu ausgeschl8&esonders etwa
das Drogenstrafrecht gilt als eines der Gebiete des Stngfren dem es gravierende
Unterschiede zwischen den Regelungen der Mitgliedsstaatefgibaraus folgt,
dass auslandische Straftaten und Verurteilungen wegen solcher nichivVelteees

mit inlandischen gleichgestellt werden kdnnen.

Trotz allem bedeutet dies jedoch nicht, dass eine Gleichstellungtradftatén und
Urteilen ganzlich ausgeschlossen ist. Als Beispiel einer ottt Gleichstellung
von Verurteilungen wegen bestimmter Straftaten kann eine Norm aufdeeich
des deutschen Zivilrechts herangezogen werden. Nach 8§ 6 Il 3 GmbH ikihrt
Verurteilung wegen einer Insolvenzstraftat nach 88§ 283 — 283 d StGB &stima

fur die Dauer von funf Jahren zu einem absoluten Ausschlussgrund flr die Bestel-

7 vgl. Schiibel NStz 1997, S. 109; Griinbuch uiber die Angleichutig,gegenseitige Anerkennung
und die Vollstreckung strafrechtlicher Sanktionarder Européaischen Union, KOM (2004) 334
endg. Punkt 1.; hierzu au@atzger Internationales und Europaisches Strafrecht,ufl. 2005, §

8 Rn. 7 ff, der die Wurzeln von Strafrecht in dezialethischen Wertvorstellungen einer Rechts-
gemeinschaft sieht. Im Hinblick auf soziale Strugtuund Verfassungstraditionen wird aber auch
auf Gemeinsamkeiten zwischen den européischenibtigdtaaten und auf eine gemeinsame Aus-
richtung an der Rechtsprechung der europdischeict@&rofe hingewiesen. Vdllers, in: Wege
zum Européischen Recht, 2002, S. 53uing StV 1990, S. 51%ieber ZStW 103, 1991, S. 976;
Schick ZStW 110, 1998, S. 495; eberiBedemannZStw 110, 1998, S. 497 Zapaterq ZStW
110, 1998, S. 438.

% Griechenland etwa hat das deutsche StGB ibernamme

5 vgl. Vogel GA 2003, S. 324. Auch hier wird eine Harmonisigrangestrebt, siehe Rahmenbe-

schluss des Rates vom 25.10.2004 zur Festlegundtimestvorschriften tber die Tatbestands-
merkmale strafbarer Handlungen und die Strafenémeibh des illegalen Drogenhandels, ABIEG
Nr. L 335v.11.11.2004 S. 8.
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lung zum Geschéaftsfihrer einer Gmbf4.Dies gilt nach der Rechtsprechung des
OLG Naumburg jedoch nicht nur ausschliel3lich fur den Fall der Vdungewegen
entsprechender Straftaten nach dem deutschen StrafgesetZdoclentscheidenden
Fall war der Beschwerdefihrer von einem italienischen Gericht 1@@8&rweinfa-
chem Bankrott nach italienischem Strafgesetz und italienisohiekufsordnung ver-
urteilt worden. Dennoch hatte sich der Beschwerdefiihrer 1996 als Gsfdiraf
einer GmbH in Deutschland im Handelsregister eintragen lasgeiMragung war
nach Bekanntwerden der italienischen Verurteilung vom AG Magdeburggém

3 GmbHG fur nichtig erklart worden. Die Beschwerde des Betroffdyeem LG
Magdeburg und die folgende sofortige Beschwerde zum OLG Naumburgrbliebe
ohne Erfolg. Dabei wurde vom OLG Naumburg darauf hingewiesen, dass 8l&s i
I 3 GmbHG enthaltene Tatbestandsmerkmal der Verurteilung zu kiselvenz-
straftat auch dann erfullt sei, wenn eine Verurteilung durch ei@radisthes Gericht
vorliege, solange die abgeurteilte Straftat vergleichbar m#rensolvenzstraftat
nach deutschem Recht sei. Begriindet sei dies durch die Motivationedetzge-
bers. § 6 Il 3 GmbHG sei nach dem Vorschlag der Kommission zur Békégnder
Wirtschaftkriminalitat konzipiert, damit Personen, die wegen bestamKonkursde-
likte bestraft sind, nicht unter dem Deckmantel einer anonymen kKpgstdlschaft
ihre Geschafte erneut aufnehmen kénnten und so Dritte wiederum gefsdirtet
Um dies zu gewahrleisten, sei aber auch gerade die Beriicksightrgn vergleich-
baren auslandischen Urteilen erforderli¢hAn diesem Beispiel wird deutlich, unter
welchen Umstanden eine Gleichstellung von aus- und inlandischen Stradtad
Verurteilungen aufgrund derselben denkbar ist. Voraussetzung einehsgéiong
ist und muss sein, dass im Hinblick auf die Berufsverbotstatbestérel®lmdest-
harmonisierung zwischen den Mitgliedsstaaten stattgefunden hatTddeestand

einer betreffenden Norm muss in Bezug auf die Ausgestaltung und deek Awf

7% vgl. Muller-Gugenberger/Bieneciirtschaftsstrafrecht, 3. Aufl. 2000, § 21 Rn; HWIiStR,
1990, Berufsverbot, S. 4. Eine Handwerksuntersagaog 8§ 16 11l HandwO kann eine Amtsun-
fahigkeit nach § 6 11 3 GmbHG hingegen nicht begiem Vgl.Bartl, in: Bartl u.a., GmbH-Recht,
5. Aufl. 2002, § 6 Rn. 9.

" \gl. OLG Naumburg GmbHR 2000, S. 378 ff; siehetatiommelhoff/Kleindiekin: Lut-
ter/Hommelhoff, GmbHG, 16. Aufl. 2004, 8 6 Rn. 17.

8 GmbHR 2000, S. 380, mit weiteren Nachweisen.
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einem gemeinsamen Willen der Unionsstaaten beruhen. Wurde ein Bdyafsta-
bestand auf der Grundlage einer europaischen Richtlinie oder einegitaschlus-
ses geschaffen, dann konnte eine Gleichstellung von Anlassstraftagdichnsein,
da er wie bei 8§ 6 Il 3 GmbHG in allen Mitgliedsstaaten aufregeeneinsamen Ziel-

setzung begrindet ist.

Nach alledem erscheint damit eine Bertcksichtigung von auslandisttaétatén
und Verurteilungen fir 8 35 GewO oder nach Standesrechts und im Beréith 8
StGB zwar denkbar. Dennoch muss eine allgemeine Gleichstellung-vendraus-
landischen Straftaten abgelehnt werd€mufgrund der Tatsache, dass gegenwartig
nur wenige Tatbestande der nationalen Strafrechtsordnungen nach europémehe
gaben gestaltet wurden, kann eine Gleichstellung von inlandischeratgtraiind
solchen im Unionsausland nur in einem sehr eingeschrankten Umfang hgesche
Eine Vielzahl von denkbaren Anlasstaten im Ausland kann mangels es@ntgu-
ropaischen Vergleichbarkeit der Straftatbestédnde inlandischen gecadeleichge-
stellt werden. Die Bestrebungen in der Europaischen Union zu eirsshi@itenden
Harmonisierung von Straftatbestdnden sind zweifellos deutlich spunibEndische
Berufsverbote wie solche nach § 6 Il 3 GmbHG, die auf Anlasstateneatsgpre-
chenden Verurteilungen im Unionsausland beruhen kénnen, sind in der gegenwarti-
gen Situation jedoch die Ausnahme, da der harmonisierte Teil des faati@teaf-
rechts im Verhdaltnis zum gesamten Strafrecht noch sehr gstinQie Gleichstel-
lung von Straftaten und Verurteilungen ist damit zum jetzigen Zeitpowalktisch

nicht moglich.

2. Anerkennung von im Unionsausland verhangten Berufsverboten mit

fehlender oder geringer Uberpriifungsmoglichkeit

Nachdem festgestellt wurde, dass, bedingt durch die Verschiederheaiatkriellen
Strafrechts in den Mitgliedsstaaten, auslandische Anlasstatenaradéfungen nur

in einem sehr begrenzten Umfang gleichgestellt werden kdnnen, nmsgtzigen

9 In diesem SinnB6se in: Der Verfassungsentwurf des Europaischen Kots/004, S. 155.
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Zeitpunkt die vorzugswaurdige Variante einer unionsweiten Auswirkung vouf8er
verboten in der Anerkennung von auslandischen Strafentscheidungen Uber Berufs-
verbote im Inland liegeff® Zunachst soll die Basis fiir die gegenseitige Anerken-
nung von Strafentscheidungen innerhalb der Europaischen Union dargestidih wer
Dartber hinaus stellt sich die Frage, inwieweit eine von einem auslandischige-St

richt verhangte Sanktion ohne jede weitere Uberpriifung durch eine deditstize
behorde anerkannt werden kann oder ob zumindest eine geringe Uberprifungsmog-

lichkeit der auslandischen Entscheidung erhalten bleiben muss.

a) Ausgangspunkt

Grundsatzlich war Strafrecht und Strafverfolgung bislang einetivadile domaine
réservée der einzelnen Nationalstadfémn dieser Sichtweise der Mitgliedsstaaten
hat sich auch trotz der fortschreitenden Integration innerhalb der Esglo@d Union
nicht viel geanderf® In jedem Mitgliedsstaat ist das geltende Strafrecht duggs ei
ne kulturelle und gesellschaftspolitische Prozesse entstanden undalved haufig
auch als das MaR der Dinge betracHftéDas Prinzip der gegenseitigen Anerken-
nung von Strafentscheidungen greift stark in die von Souveranitatsgedapkagtge
Strafverfolgung durch die einzelnen Mitgliedsstaaten ein. Dieisgritt ergibt sich
aber aus der Natur der Europaischen Union selbst, da Uber die §§ 29 #ikU¥il
der Souveranitat der Mitgliedsstaaten im Rahmen der Polizeailichd Justiziellen

Zusammenarbeit in Strafsachen auf die Union tibergegang@f listseiner bedin-

80 v/gl. auch KOM (2005) 184 endg., Anhang Das Ha&gegramm, Vorhaben Nr. 276..

81 vgl. Vogel in: Wandel der Rechtsordnung, 2003, S. d&ts, GA 2003, S. 319; siehe ferner
Ambos in: Minchener Kommentar, StGB, 2003, vor 88 3r/ F9;Satzger2001, S. 157.

82 vgl. TiedemannZStw 116, 2004, S. 947.

83 vqgl. als Vertreter einer solchen Sicht im Hinkliauf die deutsche Strafrechtsdogmaithiine-

mann StV 2003, S. 12Qjers, in: Festschrift fur Roxin, 2001, S. 4. Zu denasathiedlichen kul-
turellen und gesellschaftspolitischen UrspriingeneSchibel NStz 1997, S. 109%5atzger In-
ternationales und Europaisches Strafrecht, 1. R@05, § 8 Rn. 7 ff; fernariter ZStW 105,
1993, S. 35Kuhl, in: Festschrift fir Soéllner, 2000, S. 6M\&gel in: Harmonisation and harmo-
nising measures, 2002, S. 55.

84 vgl. Vogel in: Wandel der Rechtsordnung, 2003, S. 47. Aiteysl ist aufgrund der weiterhin
gegebenen Souveranitat der nationalen Staaten Agingherung des materiellen Strafrechts auf
das Wesentliche zu beschranken. \@Ggiger EUV/EGV, 4. Aufl. 2004, EUV Art. 29 Rn. 11.
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gungslosen Idealform bedeutet das Konzept der gegenseitigen Anerkenrasnig, da
einem gesamten europaischen Rechtsraum strafrechtliche Entsckaidumgs Mit-
gliedsstaats in allen anderen Mitgliedsstaaten ohne jeglicheelferoder materielle
Vorbehalte anerkannt und automatisch vollstreckt werden mifSsiendiese Rich-
tung ging eine Initiative der franzdsischen Republik, des Konigreich&&len und
des Konigreichs Belgien, tber Entscheidungen zur Sicherstellung voroyemsge-
genstanden und Beweismitteln in der Europaischen UfiffoBntscheidungen im
Sinne der Initiative sollten in jedem anderen Mitgliedsstaat "oveiter Formalitat
anerkannt" und "unverzuglich [...] vollstreckt" werden. Fraglich ist, otHinblick

auf die Sanktion des Berufsverbots die Grundlagen fur eine gegemseitgmnati-
sche Anerkennung schon bestehen, oder ob Griinde dafiir sprechen, einen deutschen
Souveranitatsanspruch in Gestalt einer Uberpriifungsmdglichkeit imudiseeich

der Strafverfolgung, zumindest noch gegenwartig, aufrecht zu erhalten.

b) Gedankliche Grundlage

Die gegenseitige Anerkennung justizieller Entscheidungen hat imsprutg in den
wirtschaftlichen Grundfreiheiten des EGY¥.Um die Grundfreiheiten zu sichern,
haben die Mitgliedsstaaten alle Mal3hahmen zu unterlassen, di@eiesigd, die
Freiheit des Warenverkehrs innerhalb der Gemeinschaft in irgendenar zu be-
hindern. Nach dem Herkunftslandprinzip sollen durch die gegenseitige Anerige
von Produktstandards die Waren aller Mitgliedsstaaten zum gesaorgpaischen
Wirtschaftsraum Zugang haben und Abnehmer finden. Im Rahmen einer gjggens

gen Anerkennung von Strafentscheidungen wird das Prinzip der Warenverkehrsfa

8 vgl. Vogel in: Wandel der Rechtsordnung, 2003, S.d&&s, in: Perspektiven des internationa-
len Strafprozessrechts, 2004, S. 26.

8 Siehe ABIEG Nr. C 75 v. 7.3.2001 S. 3. Zum Rahbeschluss tber die Vollstreckung von Ent-
scheidungen Uber die Sicherstellung von Vermogegesgaganden oder Beweismitteln in der EU
(ABIEG Nr. L 196 v. 2.8.2003 S. 45) sieBatzger Internationales und Européisches Strafrecht,
1. Aufl. 2005, § 9 Rn. 39.

Vgl. Bose in: Der Verfassungsentwurf des Européischen Kotsye2004, S. 1544ecker Euro-
paisches Strafrecht, 2005, § 12 Rn. 82atzger Internationales und Europdisches Strafrecht, 1.
Aufl. 2005, § 9 Rn. 33.
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higkeit auf diese Ubertragéff Folglich miisse, was in einem Mitgliedsstaat recht-
mafig sei, auch in allen anderen Mitgliedsstaaten als rechtra@Bigannt wer-
den’® In der Strafrechtswissenschaft bleibt die Ubertragung des GedadéeVer-
kehrsfahigkeit auf Strafentscheidungen indes nicht ohne KiftiRtrafentscheidun-
gen seien nicht mit Wirtschaftsgutern vergleichbar, die ohne neri®ezug zu der
Situation, in denen sie getroffen wurden, als fertige Produkte in Nedebracht
werden’®* Dieser Kiritik ist zuzustimmen. Eine uneingeschrankte Ubertragieng
Prinzipien der Verkehrsfahigkeit und Warenfreiheit auf Strafenidchgen muss
bereits daran scheitern, dass sich die Garantien des freienwidehrs (Art. 29 ff
EGV) und die Garantien des Straf- und Strafprozessrechts nicht bedsigs
gleichsetzen lassen konnen. Wahrend erstere dem Schutz aller Kordmumeilt
Verbraucher im europaischen Wirtschaftsraum di€ffespllen letztere vor allem die
Rechte des Einzelnen, von einem Strafverfahren betroffenen, sicherdeaddin-
tergrund, dass es bei Strafentscheidungen immer auch um persénbelc@ddr und
Verhaltnisse des Taters geht, ist eine bedingungslose Gleiohgetat einem Wa-
renprodukt fragwirdig. Unternehmer und Produzenten im européischen Widschatt
raum durfen die Warenfreiheit vor allem deshalb in Anspruch nehmengdureih
Vorgaben von Seiten der Gemeinschaft innerhalb des Wirtschaftsraumméisernd
gleiche Produktions-, Qualitats- und Produktsicherheitsstandards vorhandé® sind.
Bei der "Produktion” von Strafentscheidungen ist die Angleichung def- Sire
Strafprozessvorschriften in der Union jedoch gerade erst im Galigsn il straf-
rechtlicher und strafprozessualer Hinsicht existieren in denleerzd/itgliedsstaa-

ten noch erhebliche Unterschiede. Schon in der grundlegenden Frage, obAliir die

8 vgl. Hecker Europaisches Strafrecht, 2005, § 12 Rn. 39 ff.

8 HierzuVogel in: Perspektiven des internationalen Strafpraeesss, 2004, S. 27.

790 vgl. Tiedemannin: Festschrift fir Eser, 2005, S. 89mge]| in: Perspektiven des internationalen

Strafprozessrechts, 2004, S. 27. Ferner fkéigiter-Graff, ob die polizeiliche und justizielle Zu-
sammenarbeit zur Verhiitung und Bekdmpfung von Kraditét (berhaupt als ein Subkonzept des
Binnenmarktes anzusehen ist. Villller-Graff, in: Der Raum der Sicherheit, der Freiheit und
des Rechts, 2005, S. 19.

1 vgl. GleR ZStw 115, 2003, S. 148.
92 gjeheTiedemannin: Festschrift fur Eser, 2005, S. 892.

"3 Hierzu ausfihrlichangner in: Dauses, Handbuch des EU-Wirtschaftsrecht852G.VI Rn. 1
ff, insbesondere Rn. 17.
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nahme der Strafverfolgung das Opportunitats- oder das Legalitatppgitiz stim-

men die Mitgliedsstaaten nicht iiberéiiDie Sanktionen der Berufsverbote variie-

ren in den europdischen Mitgliedsstaaten ebenfalls. Berufsverbbst s&rden in

den Mitgliedsstaaten sowohl als Hauptstrafe, aber auch als Nealiercster Mal3re-

gel verhangf®® Im Strafprozessrecht gilt in Deutschland das grundsatzliche Gebot
der Mandlichkeit. Wahrend in Deutschland damit ein polizeilicher Vernehstieag
amter im Strafverfahren als Zeuge aussagen muss, kann etwankrdich das Pro-
tokoll einer Zeugenvernehmung ohne Weiteres verlesen werden. Ferngclsied

lich angeordnete telefonische Uberwachungen in Spanien bei jedé¢atStradissig,
wohingegen in Deutschland diese nur bei den besonders schwerwiegenden Katalogta-
ten nach § 100 a StPO in Betracht komrff@murch die genannten Beispiele wird
deutlich, dass sich getroffene Strafentscheidungen allein in ihrsteBRnbgsbedin-
gungen erheblich von wirtschaftlichen Produkten unterscheiden. Dies dullbeic
deuten, dass Strafentscheidungen eines Mitgliedsstaates nicht reraMitglieds-
staaten anerkannt werden konnen. |hre automatische Geltung ohne die Mdglichke
einer Uberprifung durch den vollstreckenden Staat begriindet auf dem Konzept de
Warenverkehrsfreiheit muss jedoch abgelehnt werden. Aufgrund der vdesame
Erscheinungsformen und den unterschiedlichen strafprozessualen Begégitlens

bei der Entscheidungsfindung kdnnen Entscheidungen Uber Berufsverbote nicht mit

einer verkehrsfahigen Ware gleichgesetzt werden.

"% Das Opportunitatsprinzip gilt in Mitgliedsstaatsi® Belgien, Frankreich, Danemark, das Legali-
tatsprinzip unter anderem in Deutschland, Spanieh Rortugal. Siehe hierzu auch Grinbuch
Uber die Angleichung, die gegenseitige Anerkennumdydie Vollstreckung strafrechtlicher Sank-
tionen in der Europaischen Union, KOM (2004) 33dgrPunkt 3.1.1.1..

Im deutschen Strafgesetzbuch als Maliregel deseBasg und Sicherung normiert, vgl. 8 70
StGB. Im franzdsischen Code penal (Cp.) kann eiruBeerbot als Hauptstrafe anstelle einer
Freiheitsstrafe oder auch als zusatzliche Sanktwhéangt werden, vgl. Art. 131-9 Cp. bzw. Art.
131-10 Cp.. Nach dem spanischen Cdédigo penal (&on ein Berufsverbot als Strafe (Art. 32,
33 (2) c und (3) b, 39 b, 45 Cp.) oder als SichgsumalRnahme (Art. 95, 96 (3) no. 4, 107 Cp.)
ausgesprochen werden.

% vgl. Tiedemannin: Festschrift fir Eser, 2005, S. 891 f mit weén Beispielen; siehe aukte-
cker, Europaisches Strafrecht, 2005, § 12 Rn. 45 ff.
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c) Malinahmen der Union

Dass die gegenseitige Anerkennung von strafrechtlichen EntscheidardgmHolge

des Amsterdamer Vertrages zur Schaffung eines europaischeneéfdemkFreiheit,

der Sicherheit und des Rechts" eine wichtige Rolle spielen sbit,lipreits aus ei-
nem Aktionsplan des Europaischen Rates und der Europaischen Kommission vom
03.12.1998 hervof?’ Seitdem die Anerkennung von Strafentscheidungen im Oktober
1999 in Tampere als "Eckstein" bezeichnet wurde, sind viele Mal3hahmemidar
noch starker auf die Verfolgung des Zieles der gegenseitigerkémarmg gerich-
tet.”*® Deutlich wird dies vor allem an der Mitteilung der Kommission zur "Gegensei
tigen Anerkennung von Endentscheidungen in Strafsaliantd am MaRnahmen-
programm zur Umsetzung des Grundsatzes der gegenseitigen Anerkganahntl-

cher Entscheidungen in Strafsacfi%Das Haager Programm des Europaischen Ra-

tes von seiner Tagung am 4./5. November 2005 fiihrt diesen Wé&g'fort.

Mit dem Rahmenbeschluss tiber den Europaischen Haftfféfleat die gegenseitige

Anerkennung von Strafentscheidungen eine neue Qualitat erreicht. Esasfant

97 ygl. Aktionsplan des Rates und der Kommission \&irbezember 1998 zur bestméglichen Um-
setzung der Bestimmungen des Amsterdamer Vertiidgesdes Aufbau eines Raumes der Frei-
heit, der Sicherheit und des Rechts unter 3)Teil18. Im Internet zugénglich unter
http://mww.europa.eu.int/scadplus/leg/de/lvb/133080 .

98 vgl. Vogel in: Griitzner/Pétz, IRG, 2005, vor § 1 Rn. 1Dieckmann NStZ 2001, S. 61%I-
sen in: Der Raum der Sicherheit, der Freiheit und Reshts, 2005, S. 45. Siehe Schlussfolge-
rungen des Vorsitzes — Tampere Europdaischer R&t6L50ktober 1999 Punkt 33. Im Internet
zuganglich unter http://www.europarl.eu.int/sumiés_de.htm ; Grinbuch Uber die Anglei-
chung, die gegenseitige Anerkennung und die Veltgtnng strafrechtlicher Sanktionen in der
Européaischen Union, KOM (2004) 334 endg. Punkt.1S2hon zuvor war der Gedanke der ge-
genseitigen Anerkennung von strafrechtlichen Emtisitingen prasent. 1998 wurde das Uberein-
kommen Uber den Entzug der Fahrerlaubnis angenon@&EG Nr. C 216 v. 10.7.1997 S. 1),
wonach Fahrerlaubnisentziehungen, die im StaaZdefderhandlung Rechtskraft erlangt haben,
auch im Wohnsitzstaat des Betroffenen vollstreotden. Vgl. hierzBrenner, Michael DVBI
1999, S. 877 ffiGleR NZV 1999, S. 410 ffNeidhart DAR 1999, S. 238 ffders, NZV 2000, S.
240 ff. Das Ubereinkommen ist jedoch nicht in Kigdtreten. Im Haager Programm ist eine Neu-
fassung des Ubereinkommens iiber den Entzug deetfalionis von 1998 geplant, vgl. KOM
(2005) 184 endg., Anhang Das Haager Programm, \bern&lr. 287..

%% Siehe KOM (2000) 495 endg..

80 siehe ABIEG Nr. C 12 v. 15.1.2001 S. 3.

81 KOM (2005) 184 endg., Anhang Das Haager Progravamallem Vorhaben Nr. 274.-277..
802 ABIEG Nr. L 190 v. 18.7.2002 S. 1.
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Zweifel, dass sich die traditionellen europaische Rechtshilf8irme einer Staaten-
kooperation hin zu dem oben beschriebenen "System des freien Verkehrstivon jus
ziellen Entscheidungen” entwickelt §8t.Dem Grunde nach bedeutet dies, dass die
rechtmafig in einem Mitgliedsstaat getroffene Entscheidungneameanderen Mit-
gliedsstaat auch als rechtmaRig anerkannt werden muss. NachllAtesZRahmen-
beschlusses ist eine Anerkennung der Strafentscheidung eines andgfiedddiaa-

tes sogar mdglich, wenn die Tat im Inland nicht mit Strafe bedstHDer Verzicht
einer beidseitigen Strafbarkeit betrifft einen Positivkatalog vorsBaftatert"* Da
diese Katalogtaten bislang jedoch noch nicht in allen Mitgliedestdaarmonisiert
sind und es sich hauptsachlich um unbestimmte Rechtsbegriffe handeler Hai-
ropaische Rat definitorische Leitempfehlungen fir KatalogtatenSateotage oder
Straftaten im Zusammenhang mit Fremdenfeindlichkeit ausgesprdchals. Be-
standteil des Straftatenkatalogs in Art. 2 Il des Rahmenbeschlussledie auslandi-
sche Strafentscheidung im Ergebnis zur Grundlage eines unionswsiteaidbaren
Festnahme- und Uberstellungsbefehls. Neben dem Europaischen Haftledbelein
weiterer Rahmenbeschluss die Verwirklichung des Prinzips denggtigen Aner-
kennung von Strafentscheidungen voran. Der Rahmenbeschluss tber die Anwendung
des Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung von Geldstrafen und G&fbuRen
fuhrt zu einer Art "Europaischer Geldstrafe" und ist dem Européiskladtbefehl
stark nachempfunden. In Art. 5 enthélt er einen Straftatenkatalog,rden det. 2 I

des Rahmenbeschlusses Uber den Europdischen Haftbefehl gleicht. Eterngehs
planter Schritt innerhalb der Union ist die Realisierung eines unenserkehrsfa-
higen Beweises. Schon im Griinbuch der Kommission vom 11.12%0airde die-

ses Vorhaben, wenn auch nur begrenzt auf den Schutz der finanzielleaseteder

EG, niedergelegt. Hintergrund des Konzepts ist die Uberzeugung, dagsgeinsei-

803 v/gl. Hecker Europaisches Strafrecht, 2005, § 12 Rn. 19.

804 vgl. auchVogel in: Perspektiven des internationalen Strafpraeesss, 2004, S. 5%rotz, in:

Perspektiven des internationalen Strafprozessre20gst, S. 70.

895 vgl. Hecker Européisches Strafrecht, 2005, § 12 Rn. 26; hiatchVogel in: Perspektiven des
internationalen Strafprozessrechts, 2004, S. 53.
8% ABIEG Nr. L 76 v. 22.3.2005 S. 16; siehe ber@BIEG Nr. C 278 v. 2.10.2001 S. 4.

807 KOM (2001) 715 endg..
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tige Anerkennung von ErmittlungsmalRnahmen die transnationale Strafuedolg
wesentlich erleichtern kénne. Zur Verwirklichung dieses Konzepts a{ainmis-
sion einen Vorschlag fur einen Rahmenbeschluss des Rates lber dieidEhmopa
Beweisanordnung zur Erlangung von Sachen, Schriftstiicken und Daten zunVerwe
dung in Strafverfahren vorgelef Dartiber hinaus arbeitet die Kommission auch an
weiteren Projekten zur gegenseitigen Anerkennung von Nebenfolgen vaat8iraf
etwa die Aberkennung von Rechten wie beim BerufsvéfB@peziell zu den Be-
rufsverboten findet sich ein Vorhaben im Arbeitsprogramm der Européisthm-
mission fur 2003. Bei diesem Projekt sollen die verschiedenen Berufssabkiio-
nen der Mitgliedsstaaten erfasst werden, um eine MitteilungllgiMitgliedsstaaten
zu erstellen und daraus Rickschlisse dartiber zu ziehen, wie Berufswertlete

Union anerkannt werden konng&t.

Die Projekte der Union lassen klar erkennen, dass die Union die Bezeg der
gegenseitigen Anerkennung von Entscheidungen in Strafsachen als 'fEckstei
justiziellen Zusammenarbeit ernst nimmt. Gerade vor dem Hinotalgidass immer

mehr Vorhaben der Union zur gegenseitigen Anerkennung von Strafentscheidungen
umgesetzt werden, gewinnt die Frage, ob die StrafentscheidungendeeeraMit-
gliedsstaaten im Inland automatisch gelten sollen oder ob es learprifungsmaog-

lichkeit geben muss, an Relevanz.

d) Gegenseitiges Vertrauen

Im Grundsatz setzen Rechtshilfe, transnationale Strafverfolgung egehsgitige
Anerkennung von Strafentscheidungen eines gemeinsam voraus: Alleetistjha-

ten mussen der Sache nach in die Strafrechtspflege der andegbedgistaaten ver-

808 KOM (2003) 688 endg.; hierzu au@uatzger Internationales und Europaisches Strafrecht, 1.
Aufl. 2005, § 9 Rn. 40.

89 Sjehe bereit§Veigend ZStW 105, 1993, S. 794: Vgl. weit¥ioge| in: Wandel der Rechtsord-
nung, 2003, S. 54jers, in: Perspektiven des internationalen Strafprazesss, 2004, S. 13.

810 Sjehe Punkt 2003/JAI/142 unter
http://europa.eu.int/eur-lex/pri/de/dpi/cnc/doc/20xt0590de02/1 .xIs .
Das gesamte Arbeitsprogramm der Kommission fur 20Q8r
http:// europa.eu.int/comm/off/work_programme/indée.htm .
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trauent®!

Bei den Bemihungen der Européischen Union das Strafrecht der einzelnen
Mitgliedsstaaten anzugleichen und zu harmonisieren, geht es zu Weiten dar-
um, Vertrauen zu schafféé Neben einer Ubereinstimmung der Straftatbestande
selbst soll jeder Mitgliedsstaat darauf vertrauen kdonnen, dassb#stiDelikte in
den anderen Mitgliedsstaaten in vergleichbaren Verfahren auf el@hglArt und
Weise bestraft werden. Ohne Grundvertrauen in ein rechtsstaaMehiabren des
anderen Staates wird sich kein Staat dazu bewegen lassen, amlsebles Urteil

im Inland zu vollstrecken oder den verurteilten Tater zur Vollstreclkaungberge-
ben. Es stellt sich aber die Frage, ob die Uberpriifung von auslandisatsehet
dungen, auf deren Grundlage sogar eigene Staatsangehorige zunfStgaivg an
einen anderen Mitgliedsstaat tibergeben weflfetgtsachlich als Vertrauensbruch
bezeichnet werden muss. Zu Recht wefsgel darauf hin, dass ein "blindes" Ver-
trauen in die Entscheidung eines andern Mitgliedsstaats, nur wer cien Rechts-
staat sei, innerstaatlich nicht gerechtfertigt werden R&h®icherlich kann das Sys-
tem einer gegenseitigen Anerkennung von Strafentscheidungen schon denknotwendig
nur zwischen kompatiblen Rechtsordnungen mit vergleichbaren Rechtssciurtzga
tien und Verfahrensgrundsatzen in Betracht komPheRine vorbehaltlose Geltung
des Prinzips der gegenseitigen Anerkennung kann jedoch das Gleichgavddie
gegenseitige Kontrolle der nationalen Strafgewalten beeintracfitfy¢ar dem Hin-
tergrund einer grenziberschreitenden Strafverfolgung, einer Ausdehnungtides
nalen Territorialitdtsprinzips auf das Unionsgebiet mit weitrenden Belastungen
fur den Betroffenen und dem Auseinanderfallen der verurteilenden und dérevolls
ckenden Staatsgewalt darf der Wunsch nach Uberpriifung einer auslam@sciie

entscheidung deshalb nicht mit einem grundséatzlich fehlendem gemgmEms&ier-

811 SjeheVogel in: Perspektiven des internationalen Strafprazesss, 2004, S. 22.

Vgl. Grunbuch tber die Angleichung, die gegeigeiAnerkennung und die Vollstreckung straf-
rechtlicher Sanktionen in der Europaischen Unio@M (2004) 334 endg. Punkt 1.1.; weiter
KOM (2005) 184 endg., Anhang Das Haager Programmnh&ben Nr. 277; KOM (2005) endg..

813 v/gl. Hecker Europaisches Strafrecht, 2005, § 12 Rn. 35.

84 vgl. Vogel in: Wandel der Rechtsordnung, 2003, S. s, in: Perspektiven des internationa-

len Strafprozessrechts, 2004, S. 27.
815 \v/gl. Wasmeie(Hrsg.), Das Strafrecht der Europaischen Unio832@. 13.
816 v/gl. Vogel in: Die Identitat Europas, 2002, S. 362 f.
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trauen zwischen den Mitgliedsstaaten gleichgesetzt werden.

e) Ordre public

Selbst die oben beschriebenen Unionsprojekte lassen klar erkennen, dassfdre

ein bedingungsloses Vertrauen und eine vorbehaltlose Anerkennung von Strafent-
scheidungen anderer Mitgliedsstaaten noch nicht reif zu sein stHdimten weite-

ren Planungen der Union hinsichtlich der gegenseitigen Anerkennung voenstraf
scheidungen ruckt die Frage nach dem Schutz der VerfahrensgarantienVerur-

teilten immer mehr in den Blickpunkt® Obgleich mit dem Europaischen Haftbefehl
eine neue qualitative Stufe der gegenseitigen Anerkennung erreide, vibeinhaltet

auch er eine Einschrankung des Prinzips. In den Art. 3 und 4 des Rahmenbeschlus
sind sowohl obligatorische als auch fakultative Ablehnungsgriinde fur digibAus
rung des Festnahme- und Uberstellungsbefehls vorgesehen. Nach Art. 5 d&ann di
Vollstreckung davon abhéngig gemacht werden, dass der Verurteilungsstaa
stimmte rechtsstaatliche Garantien ab8tB&zu aller erst aber in Art. 1 1l des Rah-
menbeschlusses wird explizit darauf hingewiesen, dass auch der Ednepdaftbe-

fehl unter dem Vorbehalt der Grundrechte und der in Art. 6 EUV fedtgebenen
allgemeinen Rechtsgrundsétze steht, was die Garantien des EBthlieR*

Aus Art. 1 Il ergibt sich damit gleichsam ein européaischer opdigic®?* Die Ten-

denz, in MaRnahmen zur justiziellen Zusammenarbeit in Strafsaatem européi-
schen ordre public vorzusehen, wird auch an anderen Unionsmal3hahmen deutlich.
Der Rahmenbeschluss zur gegenseitigen Anerkennung von Geldstrafen dbd- Gel

Ren enthalt in Art. 3 ebenfalls den Hinweis auf den Vorbehalt der Grundrechte und

87 Hierzu auch/ogel in: Griitzner/Potz, IRG, 2005, § 73 Rn. 134 ff.

818 vgl. Grinbuch tber die Angleichung, die gegeigeiAnerkennung und die Vollstreckung straf-

rechtlicher Sanktionen in der Européaischen Unio@MK(2004) 334 endg. Punkt 4.1.8. Frage 17.
Allerdings wird klargestellt, dass die Ablehnundsgte eines um Vollstreckung ersuchten Staates
stark eingeschrankt werden mussten, vgl. aaO. RPUBiZ.2..

819 vgl. Hecker Europaisches Strafrecht, 2005, § 12 Rn. 28 ff.
820 sjeheVogel in: Perspektiven des internationalen Strafpraeesss, 2004, S. 27.
821 vgl. Hecker Europaisches Strafrecht, 2005, § 12 Rn. 32 miieven Nachweisen.
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die allgemeinen Rechtsgrundséatze des Etf\Damit kann der Heimatstaat des Be-
troffenen die Vollstreckung einer Geldstrafe verweigern, wennufiguadische Ent-
scheidung in einem Verfahren ergangen ist, die Grundrechte oderstaatitshe
Prinzipien verletzt. Die Uberprifung einer méglichen Verletzurgg lie diesem Fall

in den Handen eines inlandischen unabhangigen Gefféiise Uberpriifungsmog-
lichkeit einer ausléandischen Strafentscheidung durch den vollstreckerebnisst
auch Bestandteil von anderen Auslieferungs- und Rechtshilfeabkommenegewes
Nach EURU Art. 4 | ist der um Rechtshilfe ersuchte Mitgliemssnur dann ver-
pflichtet, die von dem ersuchenden Mitgliedsstaat angegebenen Formwtschr
und Verfahren einzuhalten, wenn sie den Grundprinzipien des eigenen Rehhts ni
zuwiderlauferf?* was eine Uberpriifungsmoglichkeit impliziert. Ebenso beinhaltet
schon das Europaische Ubereinkommen (iber die Rechtshilfe in Strafsashen
20.04.1959 (EuRhUDbK) in Art. 2 Il eine Ordre-public-Klausel, nach der die Ver-
pflichtung zur Rechtshilfe entféllt, wenn nach Ansicht des ersuctisateS die Er-
ledigung des Ersuchens geeignet ist, die Souveranitat, die Sichddmedrdre pub-

lic und andere wesentliche Interessen des Landes zu beeintraéfitigen.

Der Gedanke, dass Entscheidungen, die auf der Grundlage von UnionsmafRnahmen
getroffen werden, durch die Mitgliedsstaaten grundsatzlich tGberprgbamuissen,

ergibt sich bereits daraus, dass in den neueren MalRnhahmen ein euromithehe
public festgeschrieben wird. Aus reinen Klarstellungsgriinden warelexartiger
Hinweis ansonsten uberflissig, da die Grundrechte und allgemeinendrectissit-

ze des EUV generell innerhalb der Union geff8rEs stellt sich aber die Frage, ob

ein blof3er europaischer ordre public gegenwartig ausreichend ist, ueméeige-
genseitigen Anerkennung den Betroffenen zu schitzen. Nach der Rechtsprechung des

Bundesverfassungsgerichts und des Bundesgerichtshofs miissen auslandfabhe Ver

82 ABIEG Nr. L 76 v. 22.3.2005 S. 16.

83 Sjehe NJW-Spezial 2005, S. 188.

824 vgl. Vogel in: Perspektiven des internationalen Strafprazesss, 2004, S. 19.
825 vgl. ZiegenhahnS. 131 f, 200.

826 vgl. auch Griinbuch tber die Angleichung, die gsgétige Anerkennung und die Vollstreckung

strafrechtlicher Sanktionen in der EuropéischerodnKOM (2004) 334 endg. Punkt 1.2..
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ren und Entscheidungen sowohl vélkerrechtlich anerkannten Mindeststandards als
auch elementaren rechtsstaatlichen Garantien entspf&t2er Hinweis auf die
EMRK bedeutet fir den Betroffenen jedoch gerade nur den Schutz durchgeinen
wissen Mindeststandaf@® der hinter dem Schutz zuriickbleibt, den die Strafverfah-
rensordnungen der einzelnen Mitgliedsstaaten dem Betroffenen dufphozieasua-

le Garantien in unterschiedlicher Auspragung gewaffreBie EMRK sind damit

nur ein kleinster gemeinsamer Nenner an Verteidigungsrechten,rdigedehuldig-

ten gewahrt werden muss&fl.Vor dem Hintergrund, dass die europaische Straf-
rechtsharmonisierung und internationale Rechtshilfe zu einer Edricigt der poli-
zeilichen Strafverfolgung fuhren, sind in der Literatur Stimmen zerhodie den
einhergehenden Abbau von rechtsstaatlichen Prinzipien kritisieren. Der ursgrénglic
Gedanke hinter der Europadischen Menschenrechtskonvention, den Staat in seinem
Zugriff zurickzudrangen und das staatliche Strafrecht in die Pfliehtokratisch-
rechtsstaatlicher Strafrechtsprinzipien zu nehmen, gehe dadurcreréttdsm die-

sem Vorwurf entgegen zu treten, ist es erforderlich, dass @seu Einigung tber
gemeinsame strafprozessuale Unionsstandards StrafentscheidungeNlitgheds-

staats durch den um Vollstreckung ersuchten Mitgliedsstaat unteGdsithtspunkt

eines nationalen ordre public uberpriifbar bleiben missen. Eine Uberpriifungsmog-
lichkeit fir den vollstreckenden Mitgliedsstaat im Hinblick auiheerechtsstaatli-

chen Garantien muss gleichsam das absichernde Gegenstick dazu sseidieda
Rechtshilfe zwischen den Mitgliedsstaaten und die transnationaéresfolgung
bereits vor der Existenz von europaischen strafrechtlichen und stedpuoaten
Mindeststandards wesentlich vereinfacht und erleichtert wordenhse @emeinsa-

me unionsweite Mindeststandards ist eine Verpflichtung der Mitggt@aten zur

827 vgl. Vogel in: Perspektiven des internationalen Strafpraeesss, 2004, S. 24 mit Rechtspre-

chungsnachweisen.

88 |n den Mitgliedsstaaten existiert eine Orientigrianeinander in Rechtsprechung und Verfas-

sungsrecht die Grundfragen des Strafrechts betikfie verfassungs- und menschenrechtlicher
Hinsicht. Vgl.Weigend ZStW 105, 1993, S. 784, siehe auch ausfuhifliedemann1991.

89 |n diesem Sinn&Volter, in: Festschrift fir Kohimann, 2003, S. 700; elme@sotz, in: Perspekti-
ven des internationalen Strafprozessrechts, 20084 $mit weiteren Hinweisen, siehe Fn. 28.

80 vgl. Wolter, in: Festschrift fiir Kohlmann, 2003, S. 714.
81 gieheAlbrecht/BraumKritV, Bd. 84, 2001, S. 348.
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automatischen Vollstreckung von Strafentscheidungen anderer Mitghatisstim
Hinblick auf die fehlende Beriicksichtigung nationaler strafrechtli@esonderhei-
ten und die Akzeptanz durch den Betroffenen kritisch zu betratitsieberwies
bereits darauf hin, dass ein europaisches Strafrecht nur mit sigerbdirfe, dass
das nationalstaatliche Recht aufgegeben wird, nicht jedoch der &ealif§ Sicher-
lich dient die schnelle Verwirklichung des Konzepts der gegenseiignerkennung
von Strafentscheidungen einer wirksamen Strafrechtspflege innermdlmide und
der Pravention von Straftaten. Der Wunsch, diese Ziele zu erreiciénjedtach
nicht dazu fihren, dass Belange der Strafverfahrenstheorie und déulleagen-
sowie Verteidigungsrechte dabei im Vollstreckungsstaat vernadgtiagerderf>*
Ohnehin ist aus dem Recht der Sicherheit und Freiheit nach Art. GEN&RForde-
rung zu entnehmen, dass Eingriffe in die Freiheit der Person mijedegiligen ma-
teriellen und formellen Recht in Einklang stehen mu&&eNerstarkt wird denn
auch verlangt, bei der Verwirklichung des "Raumes der FreiheiSidberheit und
des Rechts" in gleicher Weise einen "Raum der Beschuldigten- erdidigungs-
rechte" anzustrebéi® Hierfiir ist aber ein europaweit einheitliches und effektives
Rechtsschutzsystem erforderlich, welches besonders auch imlirgstterfahren
Geltung haben mu¥¥ und bei dem die Rechtstraditionen der einzelnen Mitglieds-
staaten Beriicksichtigung find&#. Die Forderung nach einer eigenen Uberpri-
fungsmoglichkeit und der Geltung eines nationalen ordre public fur auslhedis

Strafentscheidungen muss jedenfalls solange erhoben werden kdnnenkeilsees

832 30 auctBatzgerin: Wege zum Europaischen Recht, 2002, S. 61.

833 vgl. Sieber ZStw 103, 1991, S. 979.

834 vgl. Wolter, in: Festschrift fir Kohlmann, 2003, S. 700; ele8atzger Internationales und Eu-

ropaisches Strafrecht, 1. Aufl. 2005, § 9 Rn.SdhinemanrstV 2003, S. 122.

835 vgl. Bernsdorff in: Meyer, Charta der Grundrechte der Europaisdbwion, 1. Aufl. 2003, Art. 6
Rn. 12.

836 vgl. Wolter, in: Festschrift fiir Kohlmann, 2003, S. 715.

Vgl. Sieber in: Europaische Einigung und Europdisches Stchffe1993, S. 159. Von der Euro-
paischen Kommission wird als Gesetzesinitiativehauargeschlagen, europaweite einheitliche
verfahrensrechtliche Mindeststandards zu schaSehe Annex zum Arbeitsprogramm 2003 der
Europdischen Kommission unter Punkt 2003/JAI/158 teun http://europa.eu.int/eur-
lex/pri/de/dpi/cnc/doc/2002/act0590de02/1.xIs .

838 Sjehe EntschlieBung des Europaischen Parlamentsi8.04.1999 (BR-Drucks. 276/99).
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einheitlichen unionsweiten strafprozessualen Mindeststandards gibtjbdredie
EMRK hinausgehen. Die gegenseitige Anerkennung von Strafentscheidungien dar
nicht damit einhergehen, dass nationale Grundrechtsstandards bis zutuBgsle-
sigkeit abgesenkt werd&f Zu weit geht in diesem Zusammenhang allerdBgsii-
nemannsForderung, das in der deutschen Strafrechtsdogmatik erreichte Niveau
behauptefi?® Unter ein solches Anspruchsdenken wird sich ein von allen Mitglieds-
staaten akzeptierter Mindeststandard nur schwerlich subsumiesen.l&emeinsa-
me strafprozessuale Unionsstandards festzulegen wird die zukikttigabe der
Européaischen Union sein miis$éhDie vollstandige Harmonisierung des Strafrechts
ist gewiss keine blof3e "Zukunftsmusik" mehr. Solange aber kein eichestleuro-
paisches Straf- und Strafprozessrecht existiert, steht destMokungsstaat gleich-

sam in der Pflicht, seine nationalen Rechtsstaatsgarantien zu gewgifrleist

Dafir spricht auch, dass ein europaischer ordre public nur im Zusammemitang
MalRnahmen genannt wird, die bereits teilweise harmonisierterestitdbereiche
betreffen oder in denen eine Harmonisierung kurz- und mittelfristgesdrebt
wird.2*? Sollen auslandische Strafentscheidungen in Bereichen anerkannt und voll-
streckt werden, in denen gegenwartig noch so gut wie keine Harmongsenal3-
nahmen erfolgt sind, kann es den Mitgliedsstaaten nicht verwehrt wexdeh auf
einen nationalen ordre public zurickzugreifen. Selbst die Betrachturapbeerge-
nannten Rahmenbeschliisse tUber den Européischen Haftbefehl und zur gggenseiti
Anerkennung von Geldstrafen mit der enthaltenen Liste von Katalogtatemiaht

zu einem anderen Ergebnis fuhren. Zwar sind in den Rahmenbeschlissefikigee D

839 vgl. Tiedemannin: Festschrift fiir Eser, 2005, S. 891.
840 ygl. SchiinemanrStV 2003, S. 120ders, in: Festschrift fir Roxin, 2001, S. 4.

81 vqgl. hierzu den Vorschlag fiir einen Rahmenbeszhties Rates iiber bestimmte Verfahrensrechte
in Strafverfahren innerhalb der Europaischen Unikb@M (2004) 328 endg.; KOM (2005) 195
endg. Punkt 3.1.1.. Vgl. zu einheitlichen Strafabrensgarantien bereitshibrecht/Lagodny
StraFo 2003, S. 329 ff.

842 Siehe die Positivliste in Art. 2 || des Rahmenttéssses iiber den Europaischen Haftbefehl, wo
Menschenhandel (vgl. Rahmenbeschluss zur BekampfesgMenschenhandels, ABIEG Nr. L
203 v. 1.8.2002 S. 1), Betrugsdelikte (einschlg3Betrug zum Nachteil der finanziellen Interes-
sen der Europaischen Gemeinschaften i.S.d. Ubemimiens v. 26.7.1995 tber den Schutz der
finanziellen Interessen der Européischen Gemeifisejaund Wéasche von Ertragen aus Strafta-
ten (vgl. Geldwascherichtlinie, ABIEG Nr. L 16628.6.1991 S. 77) genannt sind.
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bezeichnet, bei denen Strafentscheidungen gegenseitig anerkannt waitden s
Gleichwohl ist sich die Union des Problems bewusst, dass im Hirdalicltiese De-
likte noch kein vollumfanglich harmonisiertes Strafrecht in den Miigistaaten e-
xistiert und hat deshalb Leitempfehlungen zur Definition der Kataegtan die
Mitgliedsstaaten ausgesprocHéhOhne gemeinsame Definitionen von Delikten wie
"Cyberkriminalitat” und "Sabotage"” und harmonisiertes Strafraclitiesen Berei-
chen lauft eine bedingungslose Anerkennung von Strafentscheidungen aber Gefahr
gegen rechtsstaatliche Prinzipien zur Wahrung der Rechte deéf&@wetn zu versto-
Ren®** In der Union scheint ein Bediirfnis der einzelnen Mitgliedsstadteifie
Uberprifungsmdglichkeit von Strafentscheidungen anderer Mitgliedssigesehen
und auch akzeptiert zu werden. Im Vertrag Uber eine Verfassungropdstellt die
gegenseitige Anerkennung gerichtlicher Urteile und Entscheidungeam widetigen
Grundsatz dar (Art. IlI-271 1). Européische Mindestvorschriften UbeRdizhte des
Einzelnen (Art. 11l-271 1I) sollen dabei die gegenseitige Anerkenrertegchterr®®
Trotz Mindestvorschriften wird den Mitgliedsstaaten aber zuggbillein hdoheres
Schutzniveau fur die Rechte des Einzelnen im Strafverfahren beizigveloaler

einzufuhren'®4®

In den einzelnen Mitgliedsstaaten existieren in Bezug aufesttafiche Berufsver-

bote sehr verschiedene Regelungen. Schon hinsichtlich der Sanktionswahl unter
scheiden sich die Berufsverbote stark. In Deutschland ist dasshdifthe Berufs-
verbot eine Mal3regel. In Frankreich kann es sowohl Hauptstrafe élzasktzliche
Sanktion sein, in Italien wiederum akzessorische SifafBei 25 Mitgliedsstaaten

der Europaischen Union ergibt sich eine noch grol3ere Vielfalt schen el Hin-

blick auf die Tatbestandsvoraussetzungen. Soll ein auslandisches Bdbatfane

843 vgl. Hecker Européisches Strafrecht, 2005, § 12 Rn. 26; hiatchVogel in: Perspektiven des
internationalen Strafprozessrechts, 2004, S. 53.

84 In diesem Sinn&chiinemanrStV 2003, S. 119; hierzu auSiatzgey Internationales und Europé-

isches Strafrecht, 1. Aufl. 2005, § 9 Rn. 36.
845 ABIEG Nr. C 310 v. 16.12.2004 S. 1.
846 vgl. hierzu auciiedemannin: Festschrift firr Eser, 2005, S. 894.

847 vgl. Fn. 754.
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Deutschland vollstreckt werden, dann muss die Vollstreckung mit inatictam
Recht vereinbar sein. Die automatische Anerkennung eines auslandischésvé&-

bots konnte aufgrund der fehlenden Uberpriifung bedeuten, dass moglicherweise ei
Berufsverbot vollstreckt wirde, welches nach inlandischem Recht urigulé&s
re84® zwar wiirde dies einer effizienten Verbrechensbekampfung im Sirm®ele
likts- und Verhangungsstaats entsprechen. Jede innerstaatlicheujcdes Voll-
streckungsstaats ware indes ausgeh&belangels harmonisierter europaischer
Berufsverbotssanktionen ist der Vorbehalt eines nationalen ordre public @nd di
Uberpriifung der Berufsverbotsentscheidung des anderen Mitgliedssfegéesvar-

tig unverzichtbar. Auf einen europdaischen ordre public kann zurickgegriéetem,
wenn RechtshilfemalRnahmen auf einer gemeinsamen europaischen Grbedlage
hen. Beispiel hierfir ist der européische ordre public in § 73 Sat& 2d& im Zuge

der Umsetzung des Rahmenbeschlusses des Rates lber den EuropéaitobzhHa
eingefiihrt wurd®® und der zum nationalen ordre public in § 73 Satz 1 IRG in einem
Exklusivitatsverhaltnis stefft’ Eine automatische Anerkennung von Berufsverbots-
entscheidungen anderer Mitgliedsstaaten ohne jeglichen ordre-publichelyimeag

sie auch dem ldealfall des Konzepts der gegenseitigen Anerkennspgeehen, ist

jedenfalls nicht zu befiirwortéh?

f) Zwischenergebnis

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass eine gegensditiggkennung von
Strafentscheidungen Uber Berufsverbote im Hinblick auf einen europaiReicérs-
raum grundsatzlich anzustreben ist. Aufgrund der Tatsache aber, etdesssdie Be-
rufsverbotssanktionen der Mitgliedsstaaten harmonisiert sind, noch uniteswei

Standards in strafrechtlicher und strafprozessualer Hinsichtee&is ist eine auto-

848 Bedenken gegen die automatische Anerkennung wstEeidungen tber die Aberkennung von

rechten aul3ert audlogel in: Gritzner/Pétz, IRG, 2005, vor § 1 Rn. 146.
89 In diesem SinnAmbos in: Miinchener Kommentar, StGB, 2003, vor §§ 3r7 55.
80 BGBI. 12004, S. 1748 ff, 1749.
81 Hierzu ausfiihrlich/ogel in: Griitzner/Pdtz, IRG, 2005, § 73 Rn. 133 ff913
82 |n diesem Sinne audfoge| ZStw 116, 2004, S. 411.
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matische Geltung der Strafentscheidung eines Mitgliedsstaaten anderen Mit-
gliedsstaaten jedoch abzulehnen. Auch in der Européischen Kommission selbst
scheint eine automatische Anerkennung von Strafentscheidungen Uber dienAberke
nung von Rechten nicht favorisiert zu werd&hVielmehr sind die Strafentschei-
dungen Uber Berufsverbote auf ihre Vereinbarkeit mit nationalen Racitsign fur

die Betroffenen durch den Vollstreckungsstaat zu Uberprifen und danngaisege

nenfalls zu vollstrecken.

g) Mogliche Grenzen einer gegenseitigen Anerkennung

Neben der Fragestellung, ob die auslandischen Berufsverbotsentscheidurggm f
Vollstreckungsstaat Uberprifbar sein missen, kdnnten sich fir eine gjggernsn-
erkennung von Berufsverboten weitere Grenzen ergeben. Da Berufsverlmte ber
auf nationaler Ebene beachtlich in die Rechte des Betroffenenitngiann sich
diese Wirkung durch die unionsweite Geltung noch verstarken. Die gegpndei-
erkennung von Berufsverboten misste daher auch im Hinblick auf die européische
Grundfreiheiten des Betroffenen und auf den Grundsatz der VerhaltnikeifiBig-

stand haben.

aa) Gemeinschaftsrechtliche Grundfreiheiten

Die Europdaischen Union hat sich der Achtung von Grundrechten und Grundfreihei-
ten, die sich aus der Konvention zum Schutz der Menschenrechte und augeden al
meinen Grundsatzen des Gemeinschaftsrechts ergeben, verpflichtet (A I
EUV).%* Einer gegenseitigen Anerkennung von Berufsverboten zwischen den Mit-
gliedsstaaten kdonnten die gemeinschaftsrechtlichen GrundfreiheitdaUdBtirger
entgegenstehen. Die staateniibergreifende Anerkennung und Vollstreckung-von Be
rufsverboten verstarkt die Wirkung eines urspringlich nur national gettéetefs-

verbots, worin eine Gefahrdung von Birgerfreiheiten durch das Straffesbhen

83 Siehe Grinbuch iber die Angleichung, die gegégseinerkennung und die Vollstreckung
strafrechtlicher Sanktionen in der EuropéischerodnKOM (2004) 334 endg. Punkt 2.2.4..

84 vgl. Voge| ZStw 116, 2004, S. 401.
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werden konnté&>®

Anerkannte gemeinschaftsrechtliche Grundfreiheiten, die durch Berodgégebe-
rihrt sein koénnen, sind das Recht auf Freiziigigkeit und Niederlassiimejsf8
Zwar waren diese urspriinglich nicht als individualschiitzende Normenrgetiéoer
ihren Charakter als subjektive Rechte herrscht mittlerweilecfe Einigkeit®’ Die
Grundfreiheiten sind Instrumente, durch die die nationalen Volkswirtechatt ei-
nem gemeinsamen Wirtschaftsraum umgestaltet werden &8ll@en marktteil-
nehmenden EU-Blrgern wird daher eine grenziuberschreitende wirtistieaFland-
lungsfreiheit garantieft® Dies umschlieRt auch die Freiheit der BerufsausuBtng.
Sollen in einem Mitgliedsstaat verhangte Berufsverbote auch ineanditglieds-
staaten vollstreckt werden, weil der Betroffene seinem Beruf rdarhgeht, dann
konnte seine wirtschaftliche Handlungsfreiheit in Form der Nieslgulagsfreiheit
oder Arbeitnehmerfreiziigigkeit beeintrachtigt sein. Die GaralgreNiederlassungs-
freiheit ergibt sich aus Art. 43 ff EG¥ Die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer wird
durch Art. 39 EGV gewabhrleistet, welcher einen den einzelnen Arbeiierestark
schiitzenden individualrechtlichen Kern B4tSie erméglicht es den EU-Biirgern
frei zu wahlen, in welchem Mitgliedsstaat sie ihren Beruf ausiinel ihre Arbeits-
leistung erbringen wollen. Der Mitgliedsstaat, den sie fur ilmeiBtatigkeit gewahlt

haben, muss ihnen den Zugang zum Markt in dem Umfang ermdglichen, dex fur

85 In diesem Sinn&ogel in: Wandel der Rechtsordnung, 2003, S.d@s, in: Die Identitat Euro-
pas, 2002, S. 362.

8% HierzuFrenz Handbuch Europarecht — Européische Grundfreindk 1, 2004, § 10 Rn. 1739;
Gebauer S. 63.

87 vgl. Gebauer S. 73.
88 vgl. Koenig/HaratschEuroparecht, 4. Aufl. 2003, Rn. 535@gbauerS. 64 f.

89 vgl. Hobe Europarecht, 2. Aufl. 2004, § 12 Rn. 23®iller-Graff, in: Festschrift fiir Steinber-
ger, 2002, S. 1281; ferndtiller-Graff, in: Der Raum der Sicherheit, der Freiheit unddeshts,
2005, S. 13.

80 gSiehe aucMiiller-Graff, in: Festschrift fir Steinberger, 2002, S. 1293.

81 Ausfiihrlich Herdegen Europarecht, 5. Aufl., 2003, § 17 Rn. 3Hgbe Europarecht, 2. Aufl.
2004, § 16 Rn. 291 fRoth in: Dauses, Handbuch des EU-Wirtschaftsrecht3528.1.

82 vgl. ausfithrlichHailbronner, in: Dauses, Handbuch des EU-Wirtschaftsrecht®520.1; Her-
degen Europarecht, 5. Aufl., 2003, § 17 Rn. 3G&bauer S. 67.
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eigenen Staatsangehdrigen gilt, denn innerhalb der Européischen Uniem gilk
gemeines Diskriminierungsverbot, welches sich aus Art. 12 EGWt&fgiDanach
durfen EU-Birger aufgrund ihrer Staatsangehdorigkeit nicht ungleicmbehaver-
den®* Firr den Bereich der Arbeitnehmerfreiziigigkeit ist in Art. 3@V sogar
noch einmal ein speziellerer Gleichbehandlungsgrundsatz entffaltenlistreckt
ein Mitgliedsstaat, den der Tater fur seine weitere Betigkgit gewahlt hat, ein
gegen den Téater im Heimatstaat verhangtes Berufsverbot, dann koénnteida
Beschrankung der wirtschaftlichen Grundfreiheiten des Taters gesenden. Zwar
verwehrt der Vollstreckungsstaat dem Tater nicht vollig die Mbggit einer Be-
rufstatigkeit, doch auch die nur teilweise Beschrankung auf besticumtbé das Be-
rufsverbot vorgegebene berufliche Aktivitaten beschrankt ihn in seiresteNas-
sungsfreiheit. Indes stellt dies keine Ungleichbehandlung gegentibeddmadar.
Um zu Uberprifen, ob eine Ungleichbehandlung erfolgt, missen vergleichiogre G
pen gefunden werden. Der Tater darf nicht ohne Weiteres mit emandér vergli-
chen werden, der denselben Beruf ausibt. Die Tatsache, dass gegenBbruts-
verbot, wenn auch in einem anderen Mitgliedsstaat, verhangt wurde, esaetior-
derlich, dass ein wirklicher Vergleich nur mit Inlandern dessellenfBs stattfinden
kann, gegen die gleichfalls ein Berufsverbot verhangt wurde. Diesendiig ihnen
untersagte Tatigkeit nicht austiben. Es kann damit aber keine Unglecilheng
sein, wenn der Staat, in dem sich der Tater nun niedergelassenshatst#adische
Berufsverbot vollstreckt und ihm ebenso die bestimmte Tatigkeit agterd/lrde
der neue Staat, in dem der Beruf nun ausgeubt wird, dies nicht tun, viglreahr
die eigenen Staatsangehorigen, gegen die ein Berufsverbot vollstietkgegen-
uber dem ausléandischen Tater benachteiligt. Sowohl Niederlassuneisfeds auch
Arbeitnehmerfreizigigkeit waren in diesem Fall ad absurdum gefdarhun eine
umgekehrte Diskriminierung stattfinden wiif& Das Diskriminierungsverbot darf

nicht dazu fuhren, dass vergleichbare Inlander schlechter behandelh vaésdder

83 Sjehe hierziHobe Europarecht, 2. Aufl. 2004, § 12 Rn. 2&eiger EUV/EGV, 4. Aufl. 2004,
EGV Art. 12 Rn. 7 ff.

84 HierzuGebauer S. 68;Herdegen Europarecht, 5. Aufl. 2003, § 17 Rn. 320.
85 vgl. Brechmannin: Calliess/Ruffert, EUV/EGV, 2. Aufl. 2002, EGAtt. 39 Rn. 4.
86 Sjehe auchierdegen Europarecht, 5. Aufl., 2003, § 17 Rn. 323.
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betroffene Auslander. Vollstreckt ein Mitgliedsstaat ein Berufsstegegen einen
Auslander, der sich zur Berufsausibung in diesem niedergelassen hatisttanm-

niert er ihn nicht.

Die vertraglich garantierten Grundfreiheiten der Arbeitnehmeifgegkeit und Nie-
derlassungsfreiheit werden auch durch ein allgemeines Beschrénkiogsger
schitzt. Beschrankt werden dirfen nach der Rechtsprechung des EuGHh-gemei
schaftsrechtliche Grundfreiheiten nur, wenn es aus zwingenden Grindatigaes
meininteresses gerechtfertigt $8t.Die Mitgliedsstaaten kénnen den Grundfreiheiten
nach Art. 64 | EGY®® Beschrankungen zur Aufrechterhaltung der dffentlichen Ord-
nung und zum Schutz der inneren Sicherheit entgegenstellen. Der Voderhaft
fentlichen Ordnung und Sicherheit ist dabei eng auszulegen. GereghiferSinne

des Vorbehalts ist allerdings eine Mal3nhahme, die sich auf ein mshwarwerfbares
Verhalten des Einzelnen begriindet, durch das ein Grundinteresse decGaftem
Aufnahmestaat gegenwartig, tatsachlich und hinreichend stark gefastifé Ein

im allgemeinen Interesse aller EU-Burger und Mitgliedsstadiegendes Ziel ist,
dass Sanktionen gegen Straftater tatsachlich vollstreckt weraegegamteuropai-
scher Raum, in dem die Vollstreckung von Sanktionen aufgrund eines Grenzuber-
tritts durch den Tater nicht gewahrleistet werden kann, drfteasschehr instabil
erweisen. Das gesteigerte Interesse der Union an einenestabilopdischen Raum
wird nicht zuletzt durch den Vertrag von Amsterdam deutlich, in denbes@ndere

Ziel der Union, der "Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Resatiisftlich
fixiert wurde. Um den "Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts" voljstandi
zu schaffen, kann es sicher als erforderlich angesehen werden, ettats/@&bote,

die gegen den Téater in einem Mitgliedsstaat ausgesprochen vardernn anderen

87 vgl. Herdegen Europarecht, 5. Aufl., 2003, § 17 Rn. 3Mecker Europaisches Strafrecht,
2005, § 9 Rn. 35 mit Nachweisen zur Rechtspreciufg. 56.

88 \/gl. Frenz Handbuch Europarecht — Europaische Grundfreimdd®. 1, 2004, § 10 Rn. 1773;
Geiger EUV/EGV, 4. Aufl. 2004, EGV Art. 64 Rn. 1. Dies®echt wird den Mitgliedsstaaten
auch durch den Vertrag uber eine Verfassung fuogargewahrt, vgl. Art. 111-133, 140 EU-
Verfassung.

89 vgl. Hailbronner, in: Dauses, Handbuch des EU-Wirtschaftsrecht8520.1 Rn. 48 ff;Herde-
gen Europarecht, 5. Aufl., 2003, § 17 Rn. 3H&ibe Europarecht, 2. Aufl. 2004, 8 15 Rn. 281, §
16 Rn. 300.
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Mitgliedsstaaten zu vollstrecken, in denen der Tater die gleiahdliblee Tatigkeit
austiben will. Die Freizugigkeit von EU-Blrgern kann dann beschrankt werden,
wenn eine konkrete Gefahr neuer Stérungen fur die offentliche Sichentei®rd-

nung besteht’® Erst recht méglich muss es dann aber sein, die Freiziigigkeit von
Straftatern zu beschranken, um eine verhangte Sanktion tUberhaupt volluchfangli
vollstrecken zu kénnen. Die unionsweite und staatentbergreifende Vollstreckung von
Sanktionen stellt ein geeignetes Mittel dar, um Sanktionen inmgeseopaischen
Raum nicht ihre Wirkung verlieren zu lassen. Damit ist die gegyeyes Anerken-

nung von Berufsverboten im Hinblick auf das europaische Allgemeinintegess
rechtfertigt. Nach alledem verletzt die Anerkennung von auslandisarerisBerbo-

ten die betroffenen Tater nicht in ihren gemeinschaftsrechtlichen Grundgaiheit

bb) VerhaltnismaRigkeit

Die Anerkennung und damit auch Geltung von auslandischen Berufsverboten im
Inland bedeutet faktisch die Ausweitung des nationalen Territotsgiridzips auf

eine gemeinschaftsrechtliche Eb&fezweifelsohne kann die unionsweite Anerken-
nung von Berufsverboten dabei zum Schutz der Unionsburger beitragen. Neben die-
sem positiven Aspekt darf jedoch die Wirkung fur den betroffenen Tatet tiber-

sehen werden. Das Verbot einer Berufsaustibung bedeutet fir den Betrefieme
grofRe Belastung. Er muss sich auf3erhalb seines erlernten Bdedsteimindest
zeitweilig umorientieren und erfahrt dadurch wahrscheinlich auch figlnEinbu-

Ben. Die Anerkennung der in einem Mitgliedsstaat verhangten Sanktianeim e
anderen kann diese Belastung flr den Betroffenen noch vergroRern. Dasv@&eruf

bot gilt nun nicht mehr nur in dem Staat, in dem die Sanktion verhangt vamae

dern auch weit dartiber hinaus. Die Ausdehnung einer Sanktion Uber dig®taats

zen hinaus muss deshalb vor dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeimdbst

872

ben’’< Der Verhaltnismaligkeitsgrundsatz folgt aus dem Rechtsstaatppund ist

870 vgl. Hailbronner, in: Dauses, Handbuch des EU-Wirtschaftsrech852D.1 Rn. 51 ff.
871 Siehe aucthmbos in: Miinchener Kommentar, StGB, 2003, vor §§ 37 F6.
872 y/gl. Vogel in: Die Identitat Europas, 2002, S. 3@%edemannNJW 1993, S. 25.
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damit auch Bestandteil im Strafverfahren und bei der Strafverfoffdbmnach darf

eine Sanktion und ihre Wirkung auf den Téater nicht aul3er Verhaltnis zwalénm
begangenen Tat steh®i.Ebenso wird der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz nach der
Rechtsprechung des EuGH als gemeinschaftsrechtlicher Grundraotitsdt ange-
seherf’® MaRnahmen, die sich gegen den einzelnen EU-Biirger richten, miissen ver-
haltnismalRig sein. Das heil3t, sie missen sich zur Verwirklichungededgten Zie-

les eignen und dirfen nicht Gber das zur Erreichung des Zieles Hitdreldnnaus-
gehert’®

Das Ziel einer unionsweiten gegenseitigen Anerkennung von Berufsversbts)
die Wirkung der Sanktion zur Geltung kommen zu lassen, auch wenn desé@iater
berufliche Téatigkeit in einem anderen Mitgliedsstaat austiben @illndsatzlich ist
die Vollstreckung von Sanktionen im Wege der Rechtshilfe zwischen dghells-
staaten darauf ausgelegt, die Sanktion Uberhaupt gegen den Tateeckaistzu
kénnen. Die Vollstreckung der Sanktion im Staat der Verh&ngung istmiidjitch,
weil sich der Tater durch Grenzulbertritt oder standigen Auferithainem anderen
Staat den Folgen seiner Verurteilung entzogen hat. Um in dieskem Eéte Frei-
heits- oder Geldstrafe gegen den Tater zu vollstrecken, ishahspgruchnahme von
Rechtshilfe und die Vollstreckung im Ausland unabkommlich. Eine Frestreite
bezweckt, dass dem Téater fur die Dauer der Sanktion seine persdmigheit ent-
zogen wird. Bei einer Geldstrafe muss der Tater den ihm agtiemleGeldbetrag
erbringen. Der Eintritt der Straffolge wird aber verhindert, wermTdger fur die
nationale Strafgewalt nicht greifbar ist. Es ist zu fragendiebe Situation auch bei
einem Berufsverbot eintreten kann. Wurde gegen den Tater ein Bebafsver-

hangt und verlasst er nun den Verhdngungsstaat, dann scheint auf deBlaisten

87 vqgl. Schulze-Fielitzin: Dreier, GG, Bd. I, 1998, Art. 20 (Rechtssja@n. 167;Naucke Straf-
recht, 10. Aufl. 2002, § 2 Rn. 9Gropp, Strafrecht AT, 2. Aufl. 2001, § 2 Rn. 55.

874 vqgl. Schulze-Fielitzin: Dreier, GG, Bd. Il, 1998, Art. 20 (RechtssjaRn. 182;Krey, Deutsches
Strafrecht AT, Bd. 1, 2. Aufl. 2004, § 1 Rn. 16.

875 EuGHE 1979, S. 677; vgl. auttecker Europaisches Strafrecht, 2005, § 4 Rn. 59.

876 Hierzu auchMiiller-Graff, in: Festschrift fiir Steinberger, 2002, S. 1282)1; Herdegen Euro-
parecht, 5. Aufl., 2003, § 17 Rn. 320.
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das Berufsverbot zu greifen, denn der Tater Ubt die ihm untersagtécher Tatig-
keit in dem bereffenden Staatsgebiet nicht mehr aus. Vor dem d¢iimdrder Ver-
haltnismanRigkeit ist zu prufen, ob in einem solchen Fall die gegigesginerken-
nung von Berufsverboten und Vollstreckung zwischen den Mitgliedsstaaten dennoch

angezeigt sein kann, weil eine Umgehung der Sanktion vorliegt.

Konstellation 1: Der Tater verlasst den Verhdngungsstaat undngeimeim anderen
Mitgliedsstaat einer beruflichen Téatigkeit nach. Dabei beadnteias Berufsverbot
und Ubt die ihm untersagte Tatigkeit nicht aus. In diesem Fatldielger keine Um-
gehung des Berufsverbots vor, da der Tater sich an das verhédngtes&bntfalt.

Es fehlt bereits an einem Bedurfnis fur Rechtshilfe und Vollstreg des Berufsver-

bots durch den anderen Mitgliedsstaat.

Konstellation 2: Der mit einem Berufsverbot belegte Tater sstrldlen Verhan-
gungsstaat, lasst sich in einem anderen Mitgliedsstaat niedaibtrsinen Beruf
dort in der Art aus, dass er auch weiter berufliche Aktivitateisiaat der Verhan-
gung des Berufsverbots betreibt. Zu denken ist an einen betriigerischiienalia,

der seinen Geschaftssitz nun in einem anderen Mitgliedsstapduaty immer noch
Geschéafte mit Partnern im Staat der Verhangung des Berufsveitbwiskelt. In
diesem Fall liegt eine Umgehung des Berufsverbots vor. Durch dassBsrbot
sollte ihm eine berufliche Tatigkeit im Staat der Verhangung saugé werden, diese
findet aber weiterhin statt, indem er die ihm untersagte bdrafll@tigkeit tber die
Staatsgrenzen hinweg ausuibt. Im europaischen Wirtschaftsraum sischaiftliche
Betatigungen tber die LAndergrenzen hinweg zwar nichts SeltereBeDdsverbot
wird in einem solchen Fall freilich umgangen. Der Verhdngungskttain dieser
Konstellation sicher ein besonderes Interesse daran, dass davé&enifen Staat
des neuen Geschéftssitzes des Téaters vollstreckt wird. Distidokung des nationa-
len Berufsverbots Uber das Staatsgebiet des Verhdngungsstaates hinaus ksen in di
Situation auch nicht unverhaltnismalig sein, da ansonsten die Wirkung riés- Be
verbots durch bloRe Verlagerung des Geschéftssitzes ins europaisibadAnicht
greifen kann. Der Schutz des durch die Sanktion betroffenen Taters durch de

Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit ware in einem solchen Falltidgasiert, wenn
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er eine Strafverfolgung des Taters auch Uber die Staatsgrenze des Verlsingtewys
hinaus verhindern wirde. Eine Unverhaltnismafigkeit kénnte sich nur ergelven, we
Uber das zur Verwirklichung der Sanktion Erforderliche hinausgegangete winr

Fall eines betriigerischen Kaufmanns, der seine Geschafte ausudepéischen
Ausland weiterhin im Verhdngungsstaat betreibt, muss die Wirkungalaktion
jedoch Uberhaupt erst einmal eintreten. Es kann daher nicht unverhaltgisei}i
wenn der Verhangungsstaat versucht, die Vollstreckung des Berufsvienbeso-

paischen Ausland zu erreichen, um die Sanktion nicht ins Leere laufen zu lassen.

Konstellation 3: Der vom Berufsverbot betroffene Tater verlasstvidehangungs-
staat, Ubt seine berufliche Tatigkeit in gleichem Umfang w#hds jedoch aus-
schlief3lich in einem anderen Mitgliedsstaat aus. Auf dem Sedmé¢tgles Verhan-
gungsstaates kommt das Berufsverbot zum Tragen, da er dort die énsagte Be-
rufsausiibung nicht mehr ausibt. Die Anerkennung des Berufsverbots und Vollstre-
ckung desselben im jetzigen Aufenthaltsstaat des Taters naiissten diesem Fall
unter dem Gesichtspunkt der VerhaltnisméaRigkeit Bestand haben. Es kinnte a
mentiert werden, dass die weitere Vollstreckung im neuen Stabeddlichen Beta-
tigung unverhéltnismalig ware, weil die Sanktionswirkung auf dem GeéseYer-
hangungsstaates eingetreten ist. Ein Vergleich mit der Fisstrafe macht aber
deutlich, dass dem nur bei stark vereinfachter Betrachtungsweisigtgserden

kann. Wird gegen einen Tater eine Freiheitsstrafe verhangt unehendeeser sich

der Vollstreckung durch Grenzubertritt, dann konnte behauptet werden, dass die
Sanktion erfillt sei, da der Tater sich im Verhangungsstaatiniéhieiheit befindet.
Niemand allerdings wirde es dem Verhangungsstaat mit Hinweidi@erhalt-
nismafigkeit tatsachlich verwehren, den Aufenthaltsstaat dessTi#terVollstre-
ckung oder Auslieferung zu ersuchen. Die Begriindung kann im Sinn und Zweck der
Sanktion gesehen werden. Dieser kann nur dann erflllt sein, wenn die Wildiung
Sanktion durch staatliches Handeln und nicht aufgrund der Begleitumstéede e
tatsachlichen Zustands eintritt. Der Sinn und Zweck einer Frestraiis ist aber si-

cher nicht erfullt, wenn der Tater sich durch Grenzubertritt et mehr im Ver-
hangungsstaat jedoch im neuen Aufenthaltsstaat in Freiheit befimdetVallstre-

ckung der Freiheitsstrafe im neuen Aufenthaltsstaat ware iandi€sll nicht unver-
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haltnismaRig. Geht ein mit einem Berufsverbot belegter Tatesungpaische Aus-
land und Ubt dort die ihm untersagte Téatigkeit weiterhin aus, dannewdrech eine
Ablehnung der weiteren Vollstreckung des Berufsverbots unter HinwktieaVer-
haltnismafigkeit gegentiber dem von einer Freiheitsstrafe betnofiéiter wesent-
lich besser gestellt. Konnte ein Berufsverbot im neuen Aufentlaatssicht voll-
streckt werden, dann wére daneben auch der Zweck der Sanktion gefaimaeinde
Berufsverbot soll bewirken, dass der Tater eine bestimmte Tétigkkt mehr aus-
ubt. In dem denkbaren Fall, in dem ein niedergelassener Arzt, gegenDieutsch-
land ein Berufsverbot verhangt wurde, seine Praxis von Kehl nach Stra/&lokes,
wird kaum jemand behaupten wollen, dass die Sanktionswirkung tatsachigeh ei
treten ist. Dem deutschen Staat als Verh&ngungsstaat, selostdiee Berufsaus-
Ubung im deutschen Inland nicht mehr stattfindet, muss es in einemrsdélalie
maoglich sein, sein Interesse an der Vollstreckung des Berufsvexcisin Frank-
reich zu betreiben. Daneben wird es ferner sicherlich im Inteiss franzdsischen
Staates sein, das deutsche Berufsverbot zu vollstrecken. Die beschrionstella-
tion macht deutlich, dass es nicht unverhaltnismafig sein kann, ein\vgebofsext-
raterritorial zu vollstrecken, damit die Wirkung der Sanktion Uberhaopite An-
dernfalls ware die Funktionstichtigkeit des Strafrechts starkaigeFgestellt, da ein

wirksamer Rechtsgiiterschutz nicht gewahrleistet werden kbfinte.

Die grundsatzliche Frage nach der Verhaltnismaligkeit einer uregeswollstre-

ckung von Berufsverboten kann neben den beschriebenen Konstellationen auch noch
unter einem weiteren Blickwinkel betrachtet werden. Eines deentlehen Ziele

der Union ist es, den europaischen "Raum des Rechts" zu schaffenetsn diel

zu erreichen, wurden bereits in einigen Teilbereichen Angleichungematienalen
Rechtssysteme vorgenommen. Am Ende des Weges steht der Wunsemnzen g
Gebiet der Europaischen Union einheitliche Rechtsbedingungen vorzufinden. In die
ser Hinsicht darf durchaus behauptet werden, dass eine Art bundetstad®lechts-
system verwirklicht werden soll. Auch Deutschland ist ein Bunddssteraaus den

einzelnen Bundeslandern besteht. In allen Bundesléndern ist das gleatitental-

877 vqgl. hierzuNaucke Strafrecht, 10. Aufl. 2002, § 2 Rn. 97.
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gebend. Ein irgendwo in Deutschland verhangtes Berufsverbot darf irtgesa
Bundesgebiet vollstreckt werden. Es ist damit nicht unverhaltnismgifligy Ham-
burg verhé&ngtes Berufsverbot in Minchen zu vollstrecken. Sicher istudopdt-
schen Union noch kein Rechtsraum mit einem einheitlichen Recht wiesdéand.
Unter dem Aspekt jedoch, dass den EU-Birgern bereits umfassende Redd-
samten europaischen Raum zugestanden werden, darf eine unionsweitee-Volls
ckung von Berufsverboten nicht grundsatzlich als unverhaltnismanig abgekstint
den. Daneben hat gerade vor dem Hintergrund, dass Strafentscheidungen andere
Mitgliedsstaaten fur den Vollstreckungsstaat zumindest gegegwéth tGberprif-
bar sein misseti® die unionsweite Vollstreckung von Berufsverboten unter Ver-
nachléassigung des Territorialitatsprinzip hinsichtlich ihrer ¥krsmaligkeit Be-

stand.

Zusammengefasst ist demnach festzuhalten, dass die Vollstreckesderufsver-
bots in einem anderen Mitgliedsstaat fiir die Falle nicht unverbéiéfdig sein kann,

in denen der Tater aulRerhalb des Verhangungsstaates seiner gewohniem und
durch das Berufsverbot eigentlich untersagten beruflichen Tatigkéinvn nach-
geht. Das Wahrnehmen seiner européischen Freiheiten darf nicht zUmigehung

der Sanktion fihren. Bei der Sanktion des Berufsverbots kommt es geradkaita
dass der Tater bestimmte beruflichen Tatigkeiten nicht mehr ausidre Stehen
dem Tater durch die européischen Freiheiten Mdglichkeiten offen, veen&agkti-
onen ins Leere gehen zu lassen, ist die VerhaltnismafigkeitSan&tionswirkung
Uber die Staatsgrenze des Verh&ngungsstaates hinaus im LigdgdJaionsraumes
auszulegen. Die gegenseitige Anerkennung von Berufsverboten geht ddiiei nic
grundsatzlich tber das Erforderliche hinaus, denn das Verbot der Berufsausibung gilt
im vollstreckenden Mitgliedsstaat selbstverstandlich nur in dem vencl@ ver-
hangten Rahmen. Schlussendlich muss es aber dem vollstreckendendbstgae
gerade mdoglich sein, das von einem anderen Mitgliedsstaat verlizargfeverbot
unter dem Gesichtspunkt der Verhaltnismafigkeit und unter der Gesamtder

geplanten Berufsausibung durch den Betroffenen zu beurteilen, da nur auf diese

878 \gl. oben Teil 3C. II. 2. f).
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Weise sichergestellt werden kann, dass die Vollstreckung desi@digsi&en Berufs-
verbots nicht den Rahmen des Erforderlichen verlasst. Insofern vedacgtder
Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit eine Uberpriifungsmdoglichkeit fuvdéstre-

ckenden Staat.

3. Ubernahme der Vollstreckung von im Unionsausland verhangten

Berufsverboten im Einzelfall

Voraussetzung einer effektiven Vollstreckung von im Unionsausland ausdespr
nen Berufsverboten ist, dass die Mitgliedsstaaten tberhaupt Kenntnis rvearde
hangten Sanktion erlangen. Hierzu ist ein geeigneter Informatioasaaktzwischen
den europaischen Mitgliedsstaaten notwefithdNur durch die schnelle Mitteilung
von Berufsverbotsentscheidungen an den Mitgliedsstaat des Aufenthalts wmedi-de
en beruflichen Betatigung kann es moglich sein, verhangte Berufsveditteh zu

der Verurteilung auch in anderen Mitgliedsstaaten zu vollstreckeeit®en Schen-

gener Durchfihrungsibereinkommen (Art. 39 [) wurden zur Verbesserung der

Kommunikation im Hinblick auf die Pravention von Straftaten sog. zenftaien
eingerichtet, um den Informationsaustausch zwischen den Mitgliesstaa er-
leichtern®® Im Rahmen der polizeilichen und justiziellen Zusammenarbeit ist de
Aufbau von Informationssystemen in den Vordergrund gefiitiEs wird unter an-

derem die schrittweise Erstellung eines zentralen Strafregisigesteebt, bei dem

879 vgl. KOM (2005) 195 endg. Punkt 2.2.1.; vgl. bitesSieber in: Europaische Einigung und Eu-
ropaisches Strafrecht, 1993, S. 159. In diese Rithgeht auch das Gesetz zur Umsetzung des
Ubereinkommens vom 29. Mai 2000 (ber die RechtshilfStrafsachen zwischen den Mitglieds-
staaten der Européischen Union vom 22. Juli 20@BIBI 2005, S. 2189 f. Durch dieses Gesetz
wurden § 61a IRG eingefiigt, der eine Datenermittlanch ohne Ersuchen erméglicht.

Dass ein Informationsaustausch zwischen den Migtiaten dringend noétig ist, hat in der
jungsten Vergangenheit nicht zuletzt der Fall Foetrgezeigt, vgl. hierzu auch EU-Nachrichten,
Themenheft Nr. 10/2005, S. 5.

80 vgl. Huber, in: Festgabe fiir Hilger, 2003, S. 140.

8! gjehe nur Weissbuch betreffend den Austauschinimmmationen tber strafrechtliche Verurtei-

lungen und deren Wirkung innerhalb der Europaisdbeion, KOM (2005) 10 endg..Vorausset-
zung ist naturlich, dass alle Mitgliedsstaaten Beropaische Gemeinschaft den gleichen Schutz
fur personenbezogene Daten garantieren, damitreimsweiter einheitlicher und wirksamer Da-
tenschutzstandard existiert. Hierzu SEK (2005) &113; KOM (2005) 184 endg., Einfuhrung;
KOM (2000) 495 endg., S. 17 f. Vgl. augltbrecht/Braum KritV, Bd. 84, 2001, S. 342Nolter,

in: Festschrift fur Kohlmann, 2003, S. 700.
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mittels Datenvernetzung Strafentscheidungen Uber bestimmte PerEbhareit

rasch und einfach tberpriift werden kénff€nn diesem Zusammenhang ist die Ini-
tiative Danemarks Uber die Zusammenarbeit der Mitgliedsstaat®ezug auf Ent-
scheidungen Uber die Aberkennung von Rechten zu erwéhnen, in der die Einrichtung
von nationalen Kontaktstellen fiir Angaben zur Aberkennung von Rechten und eine

gegenseitige Unterrichtung zwischen den Mitgliedsstaaten gefordefir

Im MaflRnahmenprogramm zur Umsetzung des Grundsatzes der gegemskitey-
kennung gerichtlicher Entscheidungen in Strafsachen im Hinblick auklzbeken-

nung von Rechtéfi* ist vorgesehen, dass ein Verzeichnis von in allen Mitgliedsstaa-
ten geltenden Einschrankungen von Rechten fir naturliche Personen infolge von
Verurteilungen erstellt wirf®® In den Fallen von schwerwiegender Kriminalitat, wie
Drogenhandel, Menschenhandel und Korruption, kdnnen die Mitgliedsstaaten auf das
Europaische Polizeiamt zuriickgreif€ilm Rahmen der Arbeit von Europdiwird

ein automatisiertes Informationssystem geschaffen, durch wdbetes von Strafta-

tern solcher Taten den anderen Mitgliedsstaaten zur Verfugurgligestden kon-

nen®%®

Auf die Vollstreckung eines in einem anderen Mitgliedsstaat vetb@arBerufsver-

bots kann im Einzelfall auf zwei Wegen hingewirkt werden. Zum Eksm der

82 Sjehe zu diesem Vorhaben http://www.europa.gadatplus/leg/de/lvb/133131.htm#top Justi-

zielle Zusammenarbeit in Strafsachen unter 3)7..
83 vgl. ABIEG Nr. C 223 v. 19.09.2002 S. 17 im begeren Art. 2 und 4.

84 ABIEG Nr. C 12 v. 15.1.2001 S. 10.

85 Siehe Griinbuch tber die Angleichung, die gegégseinerkennung und die Vollstreckung

strafrechtlicher Sanktionen in der EuropéischerodnKOM (2004) 334 endg. Punkt 2.2.4..

8% Grundlage fiir Europol ist das Europol-Ubereinkampsiehe ABIEG Nr. C 316 v. 27.11.1995 S.
48. Das Ubereinkommen ist am 1.10.1998 in Kraftegeh. Seit dem 1.7.1999 ist das Européi-
sche Polizeiamt tatig. Vgl. hierzu auGte} NStZ 2001, S. 623 ff.

87 Hierzu ausfuhrlictwilke S. 1 ff.

88 \vgl. Satzger Internationales und Européisches Strafrecht, ufl. 2005, § 9 Rn. 18yogel in:

Die Identitat Europas, 2002, S. 36aérs, ZStW 116, 2004, S. 403. Die Kompetenz von Euro-
pol zur Einspeisung von Daten ist sehr weitreichelethn es kdnnen sogar in dem Fall Daten von
Personen in das Informationssystem eingestellt everdienn die bloRe Gefahr der Begehung ei-
ner Straftat aus dem Zustéandigkeitsbereich von fElrgegeben ist (vgl. Art. 8 EuropolU). Hier-
zu auchGeiger, EUV/EGV, 4. Aufl. 2004, EUV Art. 30 Rn. 12.
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Verhangungsstaat den Mitgliedsstaat, in dem der Tater nun seio#éichen Tatig-
keit nachgeht, ersuchen, das Berufsverbot zu vollstrecken. Dadurch, ddsgeder
sich im Verhangungsstaat nicht mehr aufhalt und arbeitet, wirdnesSthat, in dem
das Berufsverbot verhangt wurde, nicht mdglich sein, die Einhaltung defs\Ba-
bots zu kontrollieren. Er ist damit auf die Mithilfe des neuen Aufdisgtaates an-
gewiesen. Dieser muss ersucht werden, durch die zustandigen Stellen, diehbaruf
Aktivitdten des Taters nachzuvollziehen und eine eventuelle Verletesm&erufs-
verbots festzustellen. Wird festgestellt, dass der Taterdieverbotene berufliche
Tatigkeit ausubt, kann der Verhdngungsstaat den Mitgliedsstaat, indigeiBe-
rufsaustibung des Téaters stattfindet, um Vollstreckung des Berufsversathen.
Nach Uberpriifung der verhangten Berufsverbotssanktion durch ein Gericht-des
suchten Mitgliedsstaates, wird dann die Vollstreckung des Berufsserhotege

der Rechtshilfe Ubernommen.

Zum Anderen ist denkbar, dass der Staat, in den der Tater sein&heruflktivita-

ten verlegt hat, den Verhangungsstaat ersucht, das Berufsverboegkéstzu kon-

nen. Voraussetzung ist, dass der neue Staat der beruflichen TA#gk®itnis von

der Verurteilung des Taters zu einem Berufsverbot erlangt. Kdieste durch den
Zugriff auf ein unionsweites Strafregister geschehen. Eine bhigdit ware, von

einem EU-Burger bei Aufnahme einer Téatigkeit in einem Unionssdaa nicht sein
Heimatstaat ist, zu verlangen, ein polizeiliches Flhrungszeugnislegen. Aller-

dings wird ein solches Verlangen im Hinblick auf das Diskriminiesuagoot nur

dann mdoglich sein, wenn die Vorlage eines Flhrungszeugnisses im Rahmaen
Berufsaufnahme auch bei Inlandern dblich ist. In Fallen, in denen dersBesuf
Ubende eine Zulassung beantragen und in diesem Zusammenhang ein Fihrungszeug-
nis vorlegen muss, wie etwa bei Rechtsanwalten und Arzten wird iRl kein
Problem auftreten. Bei normalen Angestellten hingegen wird dieptiifang, ob in

einem anderen Mitgliedsstaat ein Berufsverbot verhangt wurde, nurakmdbaten-
abgleich in einem unionsweiten Informationssystem geschehen kénnen.t Bdang
Mitgliedsstaat, in dem der Tater nun seiner Berufsausibung nachggéhdfennt-

nis von dem verhangten Berufsverbot, kann er den Verhdngungsstaat darum ersu-

chen, die Sanktion vollstrecken zu kénnen. Wiederum setzt dies aber digildber
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fung des Berufsverbots durch ein inlandisches Gericht voraus.

Die Vollstreckung der von im Unionsausland verhé&ngten Berufsverbote sattst
sich bei Kenntnis der ausgesprochenen Sanktion nicht von der Vollstreckesg ei
im Inland verhangten Berufsverbots unterscheiden. Der Tater wird Kalassung
oder Genehmigung zur Berufsaustbung erhalten. Wird er dennoch berufigch tati

kommt es zu den nach deutschem Recht maRgeblichen Edlgen.

lll. Fazit

Im Hinblick auf die Berufsverbotssanktion in der Europaischen Union lasesbn
damit verschiedene Punkte festhalten. Mehrere Argumente sprechenBiafifs-
verbotssanktionen unionsweit Geltung zu verschaffen. Im Besonderen falgiudie
der Gesamtbetrachtung des europaischen Wirtschaftsraumes, dertadsnGder
einheitlichen Wirtschaftsbedingungen und aufgrund der weitreichenden itaihe
fur die européischen Blrger eines gewissen Maldes an Schutz vor VGiteStrafta-

ten bei Berufsaustibung bedarf. Fir die Schaffung einer tatsachliclitleiée sup-
ranationalen Berufsverbotssanktion fehlt der Europaischen Gemeinsctwath jbis-
lang die Gesetzgebungskompetenz. Die bereits vorhandenen Instrument®ppiér e
schen Strafrechtsharmonisierung kdnnen zwar zu einer Annaherung derleationa
Strafrechtssysteme fuhren, aber in ihrer Konsequenz nicht zu efiriich einheitli-
chen Berufsverbotssanktion beitragen. Es bleibt bei einer Vorgabesdezitischaft
durch Richtlinien und Rahmenbeschlisse den einzelnen EU-Staaten die konkrete
Ausgestaltung einer Strafrechtsnorm vorbehalten. Die Schaffung tatséchlich
einheitlichen europaweiten Berufsverbotssanktion wird sich nach allgelgemwar-

tig und auch in naher Zukunft nicht erreichen la$g&n.

89 vgl. Bockemiihlin: Miinchener Kommentar, StGB, 2005, § 70 Rn. BBanack in: Leipziger
Kommentar, StGB, 11. Aufl. 1996, § 70 Rn. 83.

890 Obwohl die Annidherung strafrechtlicher SanktiomE=mnoch erklartes Ziel des Europaischen
Rates bleibt, vgl. KOM (2005) 184 endg., Anhang Basger Programm, Vorhaben Nr. 302..

249



Damit aber muss sich die Mdglichkeit einer gegenseitigen Anetke und Voll-
streckung von strafgerichtlichen Berufsverbotsentscheidungen zwischenrogdi-

schen Mitgliedsstaaten aufdrangen. Hierbei bleibt indes festznhd#ies besonders
aufgrund der Tatsache, dass keine einheitliche europaische Berufssesmkitits

mit gleichen Tatbestandsmerkmalen und Verfahrensvoraussetzungen, beisieht
automatische Anerkennung einer auslandischen Berufsverbotssanktion ausscheide
muss. Es wurde aufgezeigt, dass das Rechtsstaatsprinzip gegeautimatische
Anerkennung von Berufsverbotsentscheidungen ohne Uberpriifungsmoglichkeit der
auslandischen Entscheidung fur den Vollstreckungsstaat spricht. Saterstedf-
rechtliche und rechtsstaatliche Grundprinzipien bewahrt werden, wasstiddiauf

die Rechte des Betroffenen unumganglich ist, dann kann dies nur bedeuten, dass nach
derzeitigem Rechtsstand fur die Mitgliedsstaaten eine eigafessende Kompetenz

zur Uberpriifung einer auslandischen Berufsverbotsentscheidung unbedingtrerforde

lich ist.
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Zusammenfassung

Teil 1:

Die Analyse der Berufsverbotsmaliregel gem. 88 70 ff StGB haeb&mg dass das
geltende Recht und die gegenwartige Rechtspraxis mehreretdatbehie und
rechtspraktische Problemfelder aufweist. Aus der einschlagigehtspeechung ist
erkennbar, dass das strafrechtliche Berufsverbot eine Sanktion ist, diehesdgrir
gegen Angehdrige bestimmter Berufsgruppen wie Arzte, Rechtsanwalteaufldu<

te verhangt wird. Aus Gleichheitsgesichtspunkten muss diese Anwenduwmgspra
kritisiert werden. Besonders problematisch scheint fiir die Strelige die Prognose
der zukinftigen Gefahrlichkeit des Taters zu sein. Nicht andei@tevktrden kann
sonst die geringe Anzahl von Verurteilungen zu Berufsverboten im Weghaur
Maldregel der Entziehung der Fahrerlaubnis, bei der eine vergleicBbkuafts-
prognose vom Strafgericht getroffen werden muss. Die Schwieegkgitder An-
wendungspraxis und die wenigen Verurteilungen fordern Uberlegungen, afas str
rechtliche Berufsverbot aufzuwerten und ihm im Rahmen der geplantdre&hts-
reform ein neues Gesicht zu geben, geradezu heraus. Es dranghsictiedaGedan-

ke auf, das Berufsverbot zur Strafe umzugestalten. Bestarkt weedermgedanken
dadurch, dass die Sanktionenreform im Wesentlichen bezweckt, den r&thaémge
alternative und vor allem ambulante Sanktionen zur Verfiigung zu st@tsrstraf-
rechtliche Berufsverbot sollte auch deshalb in die Uberlegungen zuRsfem des
Sanktionensystems einbezogen werden, weil es besonders zur Bekampfung von
Wirtschaftskriminalitdt dienen kann. Die Bedeutung einer beruflichiigKeit in

der heutigen Zeit fuhrt dazu, dass von einem Berufsverbot eine starkgoBswir-
kung ausgeht. Daneben tritt die Mdglichkeit, den Tater weitaus lreseaialisieren

zu kénnen. Dargestellt werden konnte, dass general- und spezialpravénatizees

cke einer Umgestaltung des Berufsverbots in eine Strafe nigegamistehen. Auch
die Folge, schuldunfahige Tater mit einem Berufsverbot als Stielie mehr sankti-
onieren zu koénnen, eignet sich nicht als Ausschlusskriterium, weildgeiFall in
ausreichendem MafRe andere Sanktionen zur Verfiigung stehen. Als Eotprbldis
berlegungen, in welcher Form das Berufsverbot in eine Strafe watigesterden

sollte, ist festzuhalten, dass sich weder eine Gestaltung nacVaidid der Ver-
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maogensstrafe gem. § 43a StGB (alt) noch als Nebenstrafe anBietetberuht in
beiden Varianten vor allem darauf, dass die Verhdngung eines Bebofsvaeben
einer Hauptstrafe besonders problematisch im Hinblick auf eine dudap des
Ubels fur den Betroffenen und die Opfergleichheit ist. Als vorzugsyieoiviesen
hat sich vielmehr, die Mal3regel Berufsverbot in eine Hauptstrateigestalten. Da-
bei ist daran festzuhalten, eine Hauptstrafe nur dann in Erwégurighanzwenn,
wie bei der Mal3regel Berufsverbot, die Straftat unmittelbaBkeifsaustibung be-
gangen wurde, da der besonders zielgerichtete Eingriff des Behdtven die Frei-
heit des Betroffenen eine unmittelbare Anknupfung erfordert. Einer gell3Be-

rufsverbot neben einer Hauptstrafe Berufsverbot bedarf es dartiber hinaus nicht.

Teil 2:

Die Untersuchungen zum strafrechtlichen Berufsverbot und zu vergleschiviai3-
nahmen in anderen Rechtsgebieten haben gezeigt, dass in vielergegéanT ater
berufsrelevanter Straftaten sowohl ein strafrechtliches Berbisvals auch eine
vergleichbare MalRnahme nach Verwaltungs- oder nach Berufsrecherrgann.
Besonders Freiberufler konnen aufgrund differenzierter berufsstandi®ebletsord-
nungen neben dem Strafrecht von einer weiteren Sanktionierung nach Stemdesr
betroffen sein. Dadurch, dass strafrechtliche und standesrechtlichedymaltungs-
rechtliche Verfahren grundsatzlich unabhangig voneinander geftihrt werden, ka
sich im Falle eines strafrechtlichen Berufsverbots und einelewgnbaren Mal3nah-
me nach Standes- oder Verwaltungsrecht fur den Betroffenen die Wigkngrgdop-
pelten Sanktionierung ergeben. Das Nebeneinander von Straf- und vergkmchbar
Verfahren fuhrt aber auch zu einer enormen Arbeitsbelastung dehtéennd der
Verwaltung. Diese Gesichtspunkte geben Anlass, das Nebeneinandesrtidmrén

im Hinblick auf Berufsverbote so weit wie mdglich zu vereinhditic und zu ver-
einfachen. Daflr sprechen in gleicher Weise der Gedanke der Eiehé&techtsord-
nung und die Tatsache, dass die Zielsetzungen der Sanktionierung durtiafein s
rechtliches Berufsverbot und der Sanktionierung durch vergleichbare Mafinahme
anderen Rechtszweigen als weitgehend deckungsgleich erachteh wénhen. Da

fur die Sanktionierung von strafrechtlich relevanten Taten primaGutiagerichte

252



zustandig sind, sollte eine Vereinfachung der verschiedenen Verfahremam
strafrechtlichen Verfahren angestrebt werden. Deutlich wurde,diasariante der
einheitlichen Anordnung eines Berufsverbots durch das StrafgerichtRingsehluss
aller denkbaren Rechtsfolgen des jeweils einschlagigen anderéisérdaets aus-
scheiden muss. Dem Strafgericht wirden sonst Rechtsfolgenkompetesismen,

die im Rahmen des strafrechtlichen Berufsverbots nicht mehrhgiengigt werden
kénnten und in die Berufszulassungshoheit der Berufsstdnde eingreifen viirgen.
Vereinfachung der gegenwartigen Situation sollte vielmehr dadurdieigefiihrt
werden, dass Urteile von Strafgerichten die Entscheidungsgremiemanderen
Rechtsgebiete nicht wie bisher nur bezlglich der FeststellungenSachwverhalt,
sondern im Hinblick auf die Entscheidung Uber ein Berufsverbot tGberhaupt und bei
einem verhéngten Berufsverbot hinsichtlich Umfang und Dauer desselben.dimde
diesem Sinne wird eine Anlehnung an das Verhaltnis der strafod@mntlIEntziehung
der Fahrerlaubnis nach 8 69 StGB zur verwaltungsrechtlichen Entziehcimd rga
StVG befurwortet. Die Untersuchungen haben ergeben, dass einer sibtelcihen-

den Bindungswirkung des strafrechtlichen Berufsverbots gegeniber dezichdrgt

ren Malinahmen weder die Unterschiedlichkeit der Tatbestande des\Bebatsar-

ten noch die Verschiedenheit der Entscheidungsgremien oder die Eigleglsté

der Rechtswege entgegenstehen konnen. Eine eigene Entscheidungskonmpetenz i
verwaltungs- oder standesrechtlichen Verfahren und die Moglichkeihtd®elgen
auszusprechen, die tber das strafrechtliche Berufsverbot hinausgehaeabeearbt

im Fall eines berufsrechtlichen Uberhangs und bei besonderer BegriindustghE

im Ergebnis fest, dass eine starkere Bindungswirkung von straffichém Ent-
scheidungen tber Berufsverbote gegenuber den vergleichbaren Verfahren mh Verw
tungs- und Standesrecht moglich ist und zu einer Vereinfachung dehiedesten

Berufsverbotsverfahren beitragen kann.

Teil 3:
Im dritten Teil der Arbeit wurde deutlich, dass die Bemiihungen depé&ischen
Mitgliedsstaaten zur Weiterentwicklung der politischen, rechthaled wirtschaftli-

chen Einheit der Europaischen Union Anlass dazu geben, die Sanktion tlestgtra
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lichen Berufsverbots verstarkt in die europaischen Harmonisierungs- wusamZ
menarbeitsvorhaben einzubeziehen. Vor allem die Niederlassungsfraideitdas
allgemeine Diskriminierungsverbot ermdglichen es den EU-Birgeumdgétzlich
dberall in der Europaischen Union ihren Beruf auszuiiben. Die grof3erenitEreihe
innerhalb der Europaischen Union erfordern daher ausgleichende MalRnahmen, denn
der europaische Wirtschaftsraum eignet sich in besonderer Weisarsnationales
Betatigungsfeld fur Straftater von wirtschaftlichen und beruflicB&maftaten. Um
Straftaten in der Wirtschaft und bei Berufsausiibung zum Schutzeallepdischen
Burger zu verhindern, ist es notwendig, der Sanktion des strafrechtBsrafsver-

bots zu einer gré3eren Geltung in der Européischen Union zu verhelfensémdie
Sinne wurde untersucht, ob eine unionsweite Harmonisierung der mittdittiss

chen Berufsverbotssanktionsnormen durch Richtlinien, Verordnungen oder Rahmen-
beschliisse auf der Grundlage von Gemeinschafts- und Unionsrecht emesidan

kann. Bei den Untersuchungen hat sich ergeben, dass die Gemeinschatédweine
setzgebungskompetenz zur Schaffung einer supranationalen strafnech@iankti-
onsnorm besitzt. Auch eine Richtlinie oder Verordnung auf der Grundlage exon G
meinschaftsrecht kann nicht zu einer unionsweiten Harmonisierung aerahstat-

lichen Berufsverbotssanktionen beitragen, da den Mitgliedsstaaten bierdurver-
bindliche Zielsetzungen zur rechtlichen Harmonisierung in einemnbhestin Be-

reich, etwa das Funktionieren des Gemeinsamen Marktes oder der Gshfitan-
ziellen Interessen der Gemeinschaft, vorgegeben werden kénnen, jedochikeine
denden Vorgaben zur Verwirklichung des Zieles mdglich sind. In gleilese

muss eine Harmonisierung der mitgliedsstaatlichen Berufsverb&tgsesen durch

einen Rahmenbeschluss auf der Grundlage von Unionsrecht ausscheiden. Durch uni-
onsrechtliche Rahmenbeschlisse kann lediglich das Vorgehen der déstdiaten
gegen bestimmte Kriminalitatsbereiche harmonisiert werden. Ueicmtiche Vor-
gaben zur Ausgestaltung einer bestimmten Sanktionsnorm kénnen durch Rahmenbe-
schlisse jedoch nicht gemacht werden. Da eine unionsweite Harmamgsiger
mitgliedsstaatlichen Berufsverbotssanktionen mittels einer deainggen Mal3nah-

men ausscheidet, wurde weiter untersucht, inwiefern zwischen delelifigjaaten

eine gegenseitige Anerkennung und Vollstreckung von verhangten Berufsverboten

im Rahmen der polizeilichen und justiziellen Zusammenarbeit anbkastist. Klar
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erkennbar wurde dabei, dass zumindest gegenwartig die automatisckenhoag
von Strafentscheidungen zwischen den Mitgliedsstaaten kein gangbageriswV
Mangels eines harmonisierten Strafrechts und den dadurch bedingten|siatabina
chen Unterschieden in strafrechtlichen und strafprozessualen Grundséizie die
automatische Anerkennung von Strafentscheidungen gegen Rechtsstaptsprinzi
verstol3en. Als Ergebnis konnte aber festgestellt werden, dass egersegitige An-
erkennung und Vollstreckung von Berufsverbotsentscheidungen anderer Mitglieds-
staaten dann moglich ist und nicht gegen den Grundsatz der VerhaRigkeit
oder gegen gemeinschaftsrechtliche Grundfreiheiten verstof3t, welemesnerken-
nenden und vollstreckenden Mitgliedsstaat vorbehalten bleibt, die ausl&andrgehe
scheidung im Hinblick auf nationalstrafrechtliche Besonderheiten uridetikte des

Betroffenen zu Uberprifen.
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