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652 Beate Gsell

Auch liegt auf der Hand, dass das Mietrecht nicht alle
Probleme l6sen kann. Es sollten deshalb auch der in der
jungeren Vergangenheit stark vernachlissigte” soziale Woh-
nungsbau, ferner die Stirkung des Wohneigentums!® und
alternative Modelle!® wie genossenschaftliches Wohnen in
Reformiiberlegungen einbezogen werden.

99 Siehe dazu Fn. 3.

100 Nach Schitzungen der Crédit Suisse betrug der Medianwert des Pro
Kopf-Vermégens in Deutschland im Jahre 2021 lediglich 60.633 €, in
Frankreich hingegen 139.169 €, siehe https://www.credit-suisse.com/about-
us/en/reports-research/global-wealth-report.html. Dies erklirt sich auch
durch die unterschiedliche Wohneigentumsquote. Im Jahre 2022 wohnten
nach Angaben von Statista, https://de.statista.com/statistik/daten/studie/370
712/umfrage/bevoelkerung-in-frankreich-nach-mieter-und-eigentuemer/, in
Frankreich 63,4 % der Bevolkerung in Wohneigentum, nur 36,6 % zur
Miete, in Deutschland waren hingegen 42 % Eigentiimer- und 58 % Mieter-
haushalte, siche https://de.statista.com/statistik/daten/studie/1409274/umfra
ge/eigentuemer-und-mieterhaushalte-in-deutschland-nach-gemeindegroessen
klassen/.

101 Zum Beschluss der Bundesregierung zur Wiedereinfiihrung der Wohn-
gemeinniitzigkeit siehe die Pressemitteilung des BMWSB v. 5.6.2024, https://
www.bmwsb.bund.de/SharedDocs/pressemitteilungen/Webs/BMWSB/DE/2
024/06/NWG.html.

Mieterschutz als Bestandsmieterschutz und Segmentierung der Mietmarkte

JZ 14/2024

VI. Fazit

Die geltende gesetzliche Ausgestaltung des sozialen Mieter-
schutzes als Bestandsmieterschutz ist ungerecht, weil sie sol-
vente Altmieter viel stirker schiitzt als finanziell beengte
Neumieter. Sie bewirkt tiberdies Fehlanreize fur Altmieter
und Altvermieter. In ihrem Verstindnis durch die héchstrich-
terliche Rechtsprechung versagt sie dem Altmieter zudem
gerade dann den gebotenen Schutz, wenn er thn besonders
notig hat, nimlich bei Zahlungsschwierigkeiten.

Eine gesetzliche Zulassung der Anhebung von Altmieten
misste sozial abgefedert werden und jedenfalls bei starker
Preisdynamik durch Mafinahmen zur Begrenzung des wei-
teren Anstiegs von Alt- und Neumieten erginzt werden.

Angesichts der schwierigen Situation fir Wohnungs-
suchende auf angespannten Wohnungsmarkten ist es hochste
Zeit, iber Alternativen zum geltenden Vergleichsmietensystem
mit seiner ungerechten Preisdimpfung primir der Altmieten
nachzudenken. Und auch iiber die Gestaltung des Mieterschut-
zes hinaus bedarf es der Intensivierung eines tibergreifenden,
interdiszipliniren und gesellschaftlichen Diskurses dariiber,
wie die adiquate Versorgung der gesamten Bevolkerung mit
Wohnraum zu angemessenen Preisen in den kommenden Jah-
renund Jahrzehnten erfolgreich und gerecht gelingen kann.

Professor Dr. Frank Neubacher und Job Lohmann, Koln*

Zur Verhdngung einer Jugendstrafe wegen ,,Schwere der Schuld” als
.letztes Mittel” — Was der BGH vom BVerfG noch lernen kann

Mit einem Beschluss, dem die anderen Senate nicht entgegen-
getreten sind, hat der 5. Strafsenat des BGH eine weitreichende
Anderung der Rechtsprechung zur Jugendstrafe wegen Schwe-
re der Schuld eingeldutet. Danach soll der Erziehungsgedanke
bei der Verhdngung der Jugendstrafe keine Rolle mehr spielen,
eine ,reine” Schuldstrafe auch bei Vergehen moglich sein. Die-
se Absenkung der Anordnungsvoraussetzungen wird dem das
Jugendstrafrecht beherrschenden Erziehungsgedanken nicht
gerecht und ignoriert Vorgaben der UN-Kinderrechtskonvention
und anderer internationaler Standards zum Jugendkriminal-
recht. Auf deren Relevanz hat das BVerfG bereits im Jahr 2006
in seinem richtungsweisenden Urteil zu den gesetzlichen Grund-
lagen des Jugendstrafvollzugs hingewiesen.

l. Einleitung

Die Voraussetzungen fiir die Verhingung einer Jugendstrafe
wegen Schwere der Schuld sind in § 17 Abs. 2 Alt. 2 JGG
nicht naher aufgefihrt und in Rechtsprechung und Schrift-
tum umstritten.! Dabei geht es vor allem um die Frage, ob es

Der Erstautor ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Kriminologie und Strafrecht
an der Universitit zu Koln sowie Direktor des Instituts fiir Kriminologie, der
Zweitautor ist dort wiss. Mitarbeiter. Fiir die kritische Durchsicht eines
ersten Entwurfs und fiir wertvolle Hinweise bedanken sich beide Autoren bei
Privatdozent Dr. Mario Bachmann sowie RA Lukas Pieplow, beide Koln.

1 Vgl. etwa Radtke/Scholze, in: MiinchKommStGB, Bd. 7, 4. Aufl. 2022,
JGG § 17 Rn. 54-57; Kolbel, in: Eisenberg/Kélbel (Hrsg.), JGG, 25. Aufl.
2024 § 17 Rn. 56-59; zuletzt Eisenberg/Kolbel NStZ 2024, 79, 82 f.
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eine ,reine“ Schuldstrafe geben kann, oder ob auch bei
schweren Straftaten der Erziehungsgedanke bertcksichtigt
werden muss. Der BGH vertrat bisher die zuletzt genannte
Auffassung, hat sich in den vergangenen Jahren aber zu-
sehends davon distanziert. Am 13.9.2023 hat der 5. Straf-
senat in einem seit Jahren wihrenden, denkwiirdigen Ver-
fahren die Hauptverhandlung ausgesetzt und bei den ande-
ren Strafsenaten angefragt, ob sie an ihrer gegebenenfalls
entgegenstehenden Rechtsprechung festhalten wollen: Er
selbst beabsichtige zu entscheiden, dass die Verhingung ei-
ner Jugendstrafe wegen Schwere der Schuld nicht (mehr)
voraussetze, dass bei dem Angeklagten eine Erziehungs-
bediirftigkeit oder -fihigkeit festzustellen ist.? Hier kiindigt
sich ein grundsitzlicher Wandel an, von dem erwartet wer-
den kann, dass er die Gesetzesanwendung nachhaltig ver-
indern wird.

Es steht zu befiirchten, dass sich dadurch auch die Zahl
der Jugendstrafgefangenen erhohen wird. Diese ist in den
letzten Jahren, ungefihr zeitgleich mit dem Aufsehen erre-
genden Urteil des BVerfG zur Verfassungswidrigkeit des Ju-
gendstrafvollzugs vom 31.5.2006%, deutlich zuriickgegangen.
Waren damals noch rund 7.000 junge Menschen im Jugend-
strafvollzug inhaftiert, sank ihre Zahl bis 2023 auf 2.698 ab.
Obwohl die Behandlungskapazititen des Jugendstrafvollzugs

2 BGH, Beschluss v. 13.9.2023 — 5 StR 205/23 = NStZ 2024, 106.
3 BVerfG, Urteil v. 31.5.2006 — 2 BvR 1673/04 = BVerfGE 116, 69 = NJW
2006, 2093.
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nach wie vor als defizitir zu bezeichnen sind*, hat sich die
Situation in den zuriickliegenden 20 Jahren infolge abneh-
menden Belegungsdrucks und der vom BVerfG auferlegten
Gesetzesanderungen, Beobachtungs- und Evaluierungspflich-
ten merklich verbessert. Die Justizpraxis scheint heute der
gesetzlichen Vorgabe des § 5 Abs. 2 JGG, wonach die Straftat
eines Jugendlichen nur dann mit Zuchtmitteln oder mit Ju-
gendstrafe geahndet wird, wenn Erziechungsmafiregeln nicht
ausreichen (Subsidiaritat der Jugendstrafe), eher zu entspre-
chen als friher. Der Beschluss des BGH vom 13.9.2023 stellt
das bisher Erreichte in Frage. Uberhaupt scheint § 17 JGG
dringend reformbediirftig, denn auch die Jugendstrafe wegen
»schidlicher Neigungen® steht zur Disposition. Einem Be-
schluss der 85. Justizministerkonferenz aus dem Jahre 2014°
folgend, hat Justizminister Buschmann beim 32. Jugend-
gerichtstag 2023 in Berlin angekiindigt, den historisch belas-
teten Begriff endlich ersetzen zu wollen.

Der Beitrag widmet sich im Folgenden der Frage nach
den Voraussetzungen der Verhingung einer Jugendstrafe
wegen ,Schwere der Schuld“. Unter Einbezichung des ak-
tuellen BGH-Beschlusses zeichnet er die Rechtsprechung
des BGH nach und stellt die widerstreitenden Auffassungen
dar (2.). Diesen stellt er einen neuen Losungsansatz gegen-
iiber, der die UN-Kinderrechtskonvention sowie die Min-
destgrundsitze der Vereinten Nationen fir die Jugend-
gerichtsbarkeit von 1985 berticksichtigt. Es wird dargetan
(3.), was es fur das deutsche Jugendstrafrecht bedeutet,
wenn eine Inhaftierung demnach nur als letzter Ausweg
(»last resort®) in Betracht kommt. Der Beitrag verfolgt das
Ziel, die auf strafrechtsdogmatische Auslegungsfragen ver-
engte Diskussion um eine menschenrechtliche und eine kri-
minologische Perspektive zu erweitern. Er folgt insofern
dem Beispiel der Entscheidung des BVerfG von 2006 und
fragt auch nach den faktischen Lebensbedingungen und
Behandlungsmoglichkeiten im deutschen Jugendstrafvollzug
(4.). Diese Erweiterungen der Argumentation erscheinen
dringend geboten, um zu einer angemessenen Ldsung der
aktuellen Rechtsfrage zu gelangen. Diese darf nicht in einer
Ausweitung der Anordnungsvoraussetzungen der Jugend-
strafe wegen ,Schwere der Schuld“ bestehen, sondern sollte
zu einer begriindeten Eingrenzung auf wirklich unverzicht-
bare Fille fuhren.

Il. Die Jugendstrafe wegen
~Schwere der Schuld”

1. Begriffsgeschichte und Funktion der Jugendstrafe

Der Begriff der ,Schwere der Schuld“ wurde im Zuge des
Jugendgerichtsgesetzes vom 4.8.1953 in § 17 Abs. 2 Var. 2
JGG eingefuhrt.® Er ist seither unverandert und geht zuriick
auf § 4 Abs. 2 RJGG von 1943. Nach dessen Wortlaut sollte
Jugendgefingnis dann verhingt werden, ,wenn das Bediirfnis
der Volksgemeinschaft nach Schutz und Sithne wegen der

4 Vgl Neubacher/Schmidk, in: Dollinger/Schmidt-Semisch (Hrsg.), Handbuch
Jugendkriminalitit, Interdisziplinire Perspektiven, 3. Aufl. 2018, S. 767-786; sie-
he Evaluation des Jugendstrafvollzugs durch die Kriminologischen Dienste: https:
//www.justiz.nrw/Gerichte_Behoerden/landesjustizvollzugsdirektion/statistik
und_forschung/projekte_des_krimd_/2_61-20200131-Eval]S-Bund-Bericht-202
0—PRINTVERSION-online.pdf (Abruf: 12.6.2024).

5 https://www.justiz.nrw.de/JM/jumiko/beschluesse/2014/fruehjahrskonfe
renz_14/TOP_II_11.pdf (Abruf: 12.6.2024).

6 BGBI. 11953,S. 751ff.
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Grofle der Schuld [...] eine Strafe erfordert®. Zentral fiir das
Verstindnis dieser Norm waren also insbesondere der Straf-
zweck der negativen Spezial-” und Generalprivention, for-
muliert als ,Schutz der Volksgemeinschaft® mit intendierter
Abschreckung jugendlicher Straftiter durch Strafe®, und der
absolute Strafzweck des Schuldausgleichs?, nicht dagegen der
Erziehungsgedanke.!® Dieser war nach dem neu eingefiihrten
§ 5 Abs. 2 RJGG bei der Strafbemessung zu berticksichti-
gen'!, doch war nach nationalsozialistischem Verstindnis
»Erziehung mit individueller Abschreckung und negativer
Generalprivention unauflosbar  verbunden (,Erziehung
durch Strafe“).!? ,Erziehung“ fungierte also als ,Chiffre“!®
bzw. als Gefiff, das mit sehr unterschiedlichen Inhalten ge-
fillt wurde. Das JGG von 1953 verbannte den Gedanken der
negativen Spezial- und Generalprivention und setzte in § 17
Abs. 2 JGG fur die Jugendstrafe ausschlieflich auf die Straf-
zwecke der positiven Spezialprivention (Erziehung) und des
Schuldausgleichs, sekundir auch auf positive Generalpraven-
tion.!*

Der Anordnungsgrund ,Schwere der Schuld“ setzt dabei
voraus, dass dem zu Verurteilenden bezliglich des Delikts
ein Vorwurf von einer solchen Schwere gemacht wird, dass
eine Jugendstrafe erforderlich ist.’® Die Einschitzung ist nor-
mativer Natur und mit Bewertungsspielrdiumen verbunden.
Etwas formelhaft wird die ,Schwere der Schuld“ etwa mit
einer so erheblichen Vorwerfbarkeit begriindet, dass alterna-
tive Sanktionsmoglichkeiten ,in einem unertriglichen Wi-
derspruch zum allgemeinen Gerechtigkeitsgefiihl stehen“!®
oder fur ,das Rechtsempfinden schlechthin unverstind-
lich“Y seien. In diesen Umschreibungen kann man ein
sprachlich bereinigtes Fortleben der alten Formulierung aus
§ 4 Abs. 2 RJGG (,Bediirfnis der Volksgemeinschaft nach
[...] Sthne“) und damit eines Bestrafungsbediirfnisses erken-
nen. Es erscheint zweifelhaft, ob diese Formulierungen Klar-
heit schaffen konnen. In jedem Fall muss eine erhebliche
Schuld im Sinne schwerster Vorwerfbarkeit festzustellen
sein, wie sie am ehesten bei Totungs- und schweren Sexual-
delikten vorliegen wird.!®

Nach ganz herrschender Meinung in Rechtsprechung
und Literatur hat die Gewichtung des Vorwurfs bei § 17
Abs. 2 Var. 2 JGG nach einem vom allgemeinen Schuld-

7 Wolff, in: DV]] (Hrsg.), Jugend im sozialen Rechtsstaat, Fiir ein neues
Jugendgerichtsgesetz, 1996, S. 6491.; Stolp, Die geschichtliche Entwicklung
des Jugendstrafrechts von 1923 bis heute, 2015, S. 75{.; Kurzberg, Jugend-
strafe aufgrund schwerer Kriminalitit, 2009, S. 92.

8 Kiimmerlein, Reichsjugendgerichtsgesetz, 1944, S. 11; Kurzberg (Fn. 7),
S. 91; zur Urteilspraxis Wolff, in: DV]J (Fn. 7), S. 654 1.

9 Reichsjugendgerichtsgesetz vom 8.11.1943, https://www.dvjj.de/wp-con
tent/uploads/2019/10/reichsjugendgerichtsgesetz_1943.pdf ~ (Abruf:  12.6.
2024).

10 Ausfihrlich dazu auch Dabm/Schaffstein, Liberales oder autoritires
Strafrecht?, 1933, S. 40 ff.

11 Kiimmerlein (Fn. 8),S. 111, 14.

12 Schaffstein DR 1936, 65.

13 Pieplow, in: Walter (Hrsg.), Beitrige zur Erziehung im Jugendkriminal-
recht, 1989, S. 56 f.

14 Vgl. BT-Drucks. 1/3264, S. 40; zur positiven Generalpravention in § 17
Abs. 2 JGG auch Ostendorf/Drenkhabn, Jugendstrafrecht, 11. Aufl. 2022,
Rn. 2301f.; Meier/Bannenberg/Hoffler, Jugendstrafrecht, 4. Aufl. 2019, § 11
Rn. 14 ff.

15 Radtke/Scholze, in: MiinchKommStGB (Fn. 1), JGG § 17 Rn. 62; Os-
tendorf, Jugendgerichtsgesetz, 11. Aufl. 2021, § 17 Rn. 4{.; Kolbel in: Eisen-
berg/Kélbel (Fn. 1) § 17 Rn. 45.

16 Laue NStZ 2016, 103; Laune, in: Meier/Rossner, Jugendgerichtsgesetz,
2. Aufl. 2014, § 17 Rn. 22.

17 Rose NStZ 2023, 431, 432; Ostendorf (Fn. 15) § 17 Rn. 7.

18 Kolbel, in: Eisenberg/Kilbel (Fn. 1), § 17 Rn. 45; Beulke NK 2019, 269,
2751f.; Radtke/Scholze, in: MiinchKommStGB (Fn. 1), JGG § 17 Rn. 67.
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grundsatz (§ 46 Abs. 1 Satz 1 StGB) abweichenden Mafistab
zu erfolgen.! Diese Einschrinkung trigt entwicklungspsy-
chologischen Erkenntnissen Rechnung® und wird so ver-
standen, dass der mafigebliche Ankniipfungspunkt fir die
nach jugendspezifischen Kriterien zu bestimmende ,,Schwe-
re der Schuld® die innere Tatseite ist.?! Dem dufleren Un-
rechtsgehalt der Tat komme nur insofern Bedeutung zu, als
hieraus Schliisse auf die Personlichkeit des Taters und das
Maf§ der personlichen Schuld gezogen werden konnten.
Entscheidend sei, inwieweit sich die charakterliche Haltung,
die Personlichkeit und die Tatmotivation des jugendlichen
oder heranwachsenden Titers in der Tat in vorwerfbarer
Schuld niedergeschlagen hitten.?? Dies wird grundsitzlich
bei vorsitzlichen Totungsdelikten, ferner regelmiflig bei
Todeserfolgsqualifikationen, bei erheblichen Sexualdelikten
und gravierenden Raubtaten bejaht, wobei mit abnehmen-
den Strafrahmen die Umstinde des Einzelfalls umso stirker
Beachtung finden mussten.?> Besteht bis zu diesem Punkt
Einigkeit, ist dagegen umstritten, wie sich die Schuldstrafe
zu dem das Jugendstrafrecht beberrschenden Erziehungs-
gedanken (§ 2 Abs. 1 Satz 2 JGG) verhilt, ob im Einzelnen
also eine Jugendstrafe mit dem Erzichungsgedanken in Ein-
klang gebracht werden muss oder ob alleine die Schwere
der Schuld, im Sinne gesteigerter Vorwerfbarkeit, die Ver-
hingung einer Jugendstrafe rechtfertigt. Die Komplexitit
des Problems wird dadurch erhoht, dass der Erziehungs-
gedanke in der Vergangenheit unterschiedlich verstanden
wurde.?* Heutzutage werden mit ihm positive Individual-
pravention®®, Mifligung bzw. behutsames Verantwortlich-
machen?, Kompensation” und soziale Integration®® verbun-
den.

2. Schuldstrafe und Erziehungsgedanke

In Rechtsprechung und Literatur haben sich hierzu unter-
schiedliche Auffassungen entwickelt, welche sich unterteilen
lassen in eine primir erziehungsorientierte Auslegung, eine
beschrinkt erziehungsorientierte Auslegung und eine die
Eigenstindigkeit der Schuld betonende Auslegung des Ge-
setzes.

a) Die vorrangig erziehungsorientierte Auslegung
Nach dieser Auslegung, welche bisher insbesondere vom
BGH?, aber auch von Teilen der Literatur®® vertreten wird,
muss der Erziehungsaspekt gegeniiber dem Schuldausgleich
stets vorrangig bertcksichtigt werden (Indikationserforder-
nis). Dies ergebe sich aus dem in §2 Abs. 1 Satz 2 JGG
normierten Gebot, die Rechtsfolgen ,vorrangig am Erzie-

19 Brégeler, in: BeckOK JGG, 32. Ed. 1.2.2023, JGG § 17 Rn. 15; Kolbel,
in: Eisenberg/Kolbel (Fn. 1), § 17 Rn. 46.

20 Brogeler, in: BeckOK JGG (Fn. 19), § 17 Rn. 15.

21 BGH NStZ 2017, 648; Kolbel, in: Eisenberg/Kolbel (Fn. 1), § 17 Rn. 46.
22 BGH NStZ 2017, 648; Brogeler, in: BeckOK JGG (Fn. 19), § 17 Rn. 17.
23 Radtke/Scholze, in: MiinchKommStGB (Fn. 1) JGG § 17 Rn. 71; auch
Kolbel, in: Eisenberg/Kolbel (Fn. 1), § 17 Rn. 51.

24 FEingehend hierzu Pieplow, in: Walter (Fn. 13), S. 5-57.

25 Ostendorf (Fn. 15), § 2 Rn. 5.

26 Schneider/Kleimann/Pieplow ZJ] 2023, 354, 355; Pieplow, in: DV]]
(Hrsg.), Recht auf Jugend, Tagungsband zum 32. Deutschen Jugendgerichts-
tag, (im Erscheinen, vorauss. 2024).

27 Pieplow, in DV]]J (Fn. 26).

28 BVerfG (Fn. 3) NJW 2006, 2093, 2095.

29 BGH NStZ 2014, 409; BGH StV 2017, 715.

30 Eisenberg NStZ 2013, 636ff.; Kolbel, in: Eisenberg/Kolbel (Fn. 1), § 17
Rn. 57b, 59; Sonnen, in: Diemer/Schatz/Sonnen JGG, 8. Aufl. 2020, § 17
Rn. 24.; Sonnen Z]] 2016, 76.
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hungsgedanken auszurichten“.>! Diese Norm strahle auf die
Verhingung der Jugendstrafe nach § 17 Abs. 2 JGG und
auf ihre Bemessung nach § 18 Abs. 2 JGG aus.*? Dies wird
damit begriindet, dass in dieser Norm die gesetzgeberische
Entscheidung® bekriftigt wurde, die Erziehung als das pri-
mire, nimlich spezialpriventive Anliegen des Jugendstraf-
rechts, also vorrangig vor Aspekten der Generalprivention
und des Schuldausgleichs, zu berticksichtigen.** Das bedeu-
tet nach dem ausdriicklichen Willen des Gesetzgebers, ,,dass
bei der Auslegung und Anwendung des JStR normative
Erwigungen nicht geniigen konnen®, sondern ,die Bertick-
sichtigung von Wirkungszusammenhingen und empirische
Einschitzungen im Vordergrund stehen“ miissen. Dies wie-
derum ,verlangt die besondere Beachtung kriminologischer,
padagogischer, jugendpsychologischer und anderer fachli-
cher Erkenntnisse“.> Auch § 18 Abs. 2 JGG selbst fordere
diese Auslegung, denn er setze voraus, dass die festgelegte
Strafdauer eine ,erzieherische Einwirkung® ermoglichen
miisse, dieser also nicht entgegenwirken diirfe, denn wire
dies der Fall, wiirde die Inhaftierung gerade nicht ihr Ziel
erreichen, positiv auf die Erziehung des Jugendlichen oder
Heranwachsenden einzuwirken.*® Die Strafdauer diirfe nicht
wesentlich oder ausschlief}lich nach den Zumessungskrite-
rien des Erwachsenenstrafrechts festgesetzt werden.’” Dem
Tatunrecht bzw. der Schuld komme somit keine eigenstan-
dige Bedeutung zu®$; relevanter Leitgedanke solle die Erzie-
hung sein, was eingehende Erorterungen erfordere.® Die
Literatur weist zu Recht auf die Gefahr der Erweiterung
des Anwendungsbereichs der Jugendstrafe bei Wegfall des
Indikationserfordernisses hin, da die Schuldschwere ,infolge
ithrer unscharfen Konturen“ auch bei mittelschwerer Delin-
quenz angenommen werden konne.*

b) Die beschrankt erziehungsorientierte Auslegung
Nach diesem Verstindnis, welches sowohl in der Literatur*!
als auch in der Rechtsprechung*? vertreten wird, soll die Ratio
des Schuldausgleichs jedenfalls bei schweren Gewaltdelikten
nicht vollstindig hinter das Erziehungsprimat zuriicktreten,
denn auf die Bestrafung schwerer Straftaten durch Verhan-
gung einer Jugendstrafe konne auch dann nicht verzichtet
werden, wenn ein Jugendlicher oder Heranwachsender nicht
erziehungsbediirftig oder erzichungsfihig sei, mithin die An-
ordnung der Jugendstrafe nicht (auch) erzieherisch zu be-
grinden sei.** Bei einem heranwachsenden Titer sei die
Schwere der Schuld jedenfalls mit zunehmendem Alter modi-
fiziert zu beurteilen.*

31 Kolbel, in: Eisenberg/Kolbel (Fn. 1), § 17 Rn. 59; Miiller JR 2017, 118,
121.

32 BT-Drucks. 16/6293,S. 9.

33 BT-Drucks. 1/3264,S. 40f.; 11/5829, S. 11, 20; 16/6293, S. 91.

34 Kolbel, in: Eisenberg/Kolbel (Fn. 1), § 17 Rn. 59; vgl. Beulke NK 2019,
269, 272.

35 BT-Drucks. 16/6293,S. 10.

36 Kolbel, in: Eisenberg/Kolbel (Fn. 1), § 17 Rn. 59; Lichtenthiler Fach-
dienst Strafrecht 2023, 456464.

37 BGH BeckRS 2023, 3608, Rn. 6.

38 BGH NStZ 2012, 164; BGH NStZ-RR 2014, 119.

39 BGH BeckRS 2023, 3608, Rn. 6.

40 Kolbel, in: Eisenberg/Kolbel (Fn. 1), § 17 Rn. 57b.

41 Ostendorf (Fn.15), §17 Rn. 4-8; Ostendorf/Drenkhabhn (Fn. 14),
Rn. 2301f.; Meier/Bannenberg/Hoffler (Fn. 14), § 11 Rn. 14 {f.

42 BGH NStZ 2018, 728; BGH BeckRS 2022, 5043; Brigeler, in Beck-
OKJGG (Fn. 19), § 17 Rn. 16.1.

43 Vgl auch Beulke NK 2019, 269, 273 1.

44 BGH NStZ 2016, 101, 102; BGH NStZ 2023, 430; Kolbel, in: Eisenberg/
Kolbel (Fn. 1), §17 Rn.49; Gertler/Kunkel/Putzke, in: BeckOK]JGG
(Fn. 19), § 17 Rn. 15; vgl. Benlke NK 2019, 269, 273.
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c) Die Eigenstandigkeit der Schuld betonende

Auslegung
Die vorherrschende Lehrmeinung verwirft die beiden vor-
genannten Auslegungen aus Griinden des Wortlauts und der
Systematik.** Zum einen entspreche die Zuriickdringung der
Schuldstrafe nicht dem Willen des Gesetzgebers, der sich klar
aus dem Gesetzgebungsprozesses ergebe.** Zum anderen
komme dieser Wille im Wortlaut des Gesetzes deutlich zum
Ausdruck, wenn in § 17 Abs. 2 JGG davon die Rede sei, dass
»wegen der schidlichen Neigungen des Jugendlichen, die in
der Tat hervorgetreten sind, Erziehungsmafiregeln oder
Zuchtmittel zur Erziehung nicht ausreichen oder wenn wegen
der Schwere der Schuld Strafe erforderlich® sei.

3. Entwicklung der Rechtsprechung des BGH

a) Bisherige Rechtsprechung
Die Rechtsprechung des BGH zur Jugendstrafe wegen
Schwere der Schuld lisst sich insgesamt als uneinheitlich
bezeichnen, unterstreicht aber weitgehend die Relevanz des
Erziehungsgedankens, auch bei Jugendstrafen wegen der
Schwere der Schuld.

Anfangs urteilte der 1. Strafsenat, dass Jugendstrafe nur
verhingt werden durfe, wenn diese aus erzieherischen Griin-
den auch erforderlich sei.*® Spater stellte er einschrinkend fest,
dass erzieherische Gesichtspunkte zwar in erster Linie maf3-
gebend seien, der Schwere der Schuld aber auch eigenstiandige
Bedeutung beigemessen werden konne.*” Hieran hielt der 1.
Strafsenat lange fest. So urteilte er am 31.8.2004, der Erzie-
hungsgedanke sei auch dann zu beriicksichtigen, wenn eine
Jugendstrafe ausschliefllich wegen der Schwere der Schuld ver-
hingt werde, daneben seien aber auch andere Strafzwecke, bei
»Kapitaldelikten“>® etwa der Schuldausgleich, zu beachten.’!
In einem obiter dictum vom 6.5.2013 fithrte er unter Hinweis
auf Wortlaut und Entstehungsgeschichte der Norm aus, die
Verhingung der Jugendstrafe sei nicht auf den Bereich der
»Kapitaldelikte“ beschrinkt. Zudem tendiere er dazu, von der
bislang gefestigten Rechtsauffassung abzuweichen, wonach
Jugendstrafe wegen der Schuldschwere nur dann angeordnet
werden diirfe, wenn hierfiir zusitzlich eine erzieherische Not-
wendigkeit bestehe.>? Hiervon riickte der 1. Strafsenat dann
jedoch mit Urteil vom 9.1.2018 wieder ab und hielt fest, dass
auch bei einer festgestellten Schwere der Schuld die Verhin-
gung von Jugendstrafe nicht in Betracht kommen konne, wenn
sie aus erzieherischen Griinden nicht erforderlich sei.>®

45 Radtke/Scholze, in: MiinchKommStGB (Fn. 1), JGG § 17 Rn. 60f.; Bro-
geler, in: BeckOK]JGG, (Fn. 19) § 17 Rn. 20f; Lawne, in: Meier/Rossner
(Fn. 16), § 17 Rn.28; Rose NStZ 2023, 433f; Brunner/Dilling ]JGG,
14. Aufl. 2023 § 17 Rn. 25ff,; Petersen, Sanktionsmafistibe im Jugendstraf-
recht, 2008, S. 182f,; Streng, Jugendstrafrecht, 6. Aufl. 2024, Rn. 436; Lau-
benthal/Baier/Nestler, Jugendstrafrecht, 3. Aufl. 2015, Rn. 743; Bachmann
JZ 2019, 7591.

46 BT-Drucks. 1/3264, S. 391f.; vgl. Laune, in: Meier/Réssner (Fn. 16), § 17
Rn. 28; Radtke/Scholze, in: MiinchKommStGB (Fn. 1), JGG § 17 Rn. 60f.
47 Radtke/Scholze, in: MiinchKommStGB (Fn. 1), JGG § 17 Rn. 61; Laue,
in: Meier/Réssner (Fn. 16), § 17 Rn. 28; Petersen (Fn. 45), S. 1821f.; vgl. Beul-
ke NK 2019, 269, 272.

48 BGH BeckRS 1971, 57; so auch die Beschliisse BGH StV 1981, 130;
BGH StV 1981, 240; BGH WKRS 1981, 14113.

49 BGH NStZ 1982, 163.

50 Gemeint sind besonders schwere Delikte, die frither mit der Todesstrafe
bedroht waren und zur Enthauptung (Dekapitation) fiihrten, insbesondere
vorsitzliche Tétungsdelikte.

51 BGH BeckRS 2004, 9104, Rn. 12.

52 BGH NStZ 2013, 658.

53 BGH NStZ 2018, 658, 660; so auch BGH NStZ 1982, 332, wonach der
Erziehungsgedanke auch bei der Frage des ,Ob“ der Verhingung einer
Jugendstrafe wegen Schwere der Schuld vorrangig zu beachten ist.
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Der 2. Strafsenat entschied in einem Beschluss vom 11.3.
1981 ebenfalls, dass auf Jugendstrafe bei Schwere der Schuld
nur dann erkannt werden diirfe, wenn dies aus erzieherischen
Griinden erforderlich sei.* Dagegen urteilte er am 18.7.2018,
dass schwere Gewaltdelikte regelmifiig auch ohne eine fest-
gestellte Erziehungsbediirftigkeit die Schwere der Schuld be-
griinden, da der Strafzweck des gerechten Schuldausgleichs
nicht vollig hinter den Erziehungsgedanken zuriicktreten
dirfe und insbesondere in Fallen, in denen ein Jugendlicher
nicht erziehungsbediirftig oder erziehungsfihig sei, nicht auf
die Moglichkeit der Strafe verzichtet werden diirfe. Zudem
sei die Schwere der Schuld mit zunehmendem Alter von
Heranwachsenden modifiziert zu beurteilen.®® An dieser
Rechtsprechung hielt er mit einem Urteil vom 13.11.2019
fest.>

Der 3. Strafsenat vertrat mit Urteil vom 9.8.2000 gleich-
falls die Auffassung, dass auch bei Schwere der Schuld eine
Jugendstrafe nur dann verhingt werden konne, wenn dies aus
erzieherischen Griinden erforderlich sei.’” Auch in einem Be-
schluss vom 11.7.2017 stellte sich der 3. Strafsenat auf den
Standpunkt, dass die Verhiangung der Jugendstrafe aufgrund
der Schwere der Schuld nur in Betracht komme, wenn dies
auch aus erzicherischen Griinden erforderlich sei. Belangen
des Schuldausgleichs kime nur in Ausnahmefillen, so bei
»Kapitaldelikten oder anderen besonders schweren Taten,
eine eigenstindige Bedeutung zu.>® Mit Urteil vom 10.2.2022
urteilte er dann jedoch dhnlich wie der 2. Strafsenat, dass der
Strafzweck des gerechten Schuldausgleichs jedenfalls bei
schweren Gewaltdelikten nicht véllig hinter den Erziehungs-
gedanken zuriicktreten dirfe, insbesondere wenn keine Er-
ziehungsfihigkeit oder Erziehungsbediirftigkeit bestehe.>® Im
Urteil vom 1.12.2022 erweiterte er zudem den Kreis der
infrage kommenden Delikte insofern, als dass die Schwere
der Schuld zwar vor allem bei Kapitaldelikten und anderen
besonders schweren Straftaten zu bejahen sei, die Begrifflich-
keit der schweren Straftat jedoch nicht dahingehend verstan-
den werden konne, dass ,,die Qualitit der Tat derjenigen von
Kapitaldelikten vergleichbar sein“ miisse, ebenso miissten
keine ,besonders schweren“ Qualifikationen oder ,beson-
ders schwere“ Fille erfillt sein. Vielmehr seien Vergehen
grundsitzlich ebenfalls geeignet, die Schwere der Schuld zu
begriinden.®

Auch der 4. Strafsenat hatte sich mit Beschluss vom 2.1.
2008 auf den Standpunkt gestellt, dass die Jugendstrafe wegen
der Schwere der Schuld nur erforderlich sei, wenn kumulativ
auch eine erzieherische Notwendigkeit bestehe.®! Ergianzend
urteilte er 2016, dass der Erziehungsgedanke auch dann vor-
rangig zu berticksichtigen sei, wenn eine Jugendstrafe aus-
schlieflich wegen Schwere der Schuld verhingt werde. Dies
bedeute jedoch nicht, dass dieser als einziger Aspekt der
Strafzumessung diene; Erziehungsgedanke und Schuldaus-
gleich stiinden insoweit in Einklang miteinander.®? Beziiglich
des Kreises der Delikte, bei welchen eine Schwere der Schuld
in Betracht kommt, urteilte der 4. Strafsenat am 18.12.2014,
dass die Verhingung von Jugendstrafe aufgrund der Schwere

54 Bihm NStZ 1981, 2501.

55 BGH NStZ 2018, 728.

56 BGH NStZ 2020, 301.

57 BGH NStZ-RR 2001, 215.

58 BGH StV 2017, 715.

59 BGH BeckRS 2022, 5043.

60 BGH NStZ 2023, 428.

61 BGH NStZ 2009, 450; so auch BGHSt 15, 224, 225 ff. und BGH NStZ-
RR 1998, 317, 318.

62 BGH NStZ 2017, 648.
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der Schuld nicht nur bei ,Kapitaldelikten“ jugendlicher oder
heranwachsender Titer, sondern auch bei anderen besonders
schweren Straftaten in Betracht komme, wobei auch der au-
fere Unrechtsgehalt der Tat nicht unberiicksichtigt bleiben
diirfe.%> Auch hier fand, dhnlich wie beim Urteil des 3. Straf-
senats, eine Erweiterung auf eine potenziell schwer eingrenz-
bare Zahl von Delikten statt. Im konkreten Fall ging es um
den Geschlechtsverkehr zwischen Minderjahrigen (15 und
12 Jahre). Der 4. Strafsenat stufte das als sexuellen Miss-
brauch von Kindern nach § 176 Abs. 1 Nr. 1 StGB ein und
bejahte die Schwere der Schuld, obwohl im konkreten Falle
Aspekte sowohl fur als auch gegen den Titer sprachen®.

Der 5. Strafsenat selbst fiihrte in einem Beschluss vom
22.1.2014 aus, dass auch bei einer Jugendstrafe aufgrund der
Schwere der Schuld hinreichend belegt werden misse, dass
die Verhingung aus erziecherischen Griinden noch erforder-
lich sei.®® Zudem wiirden Vergehen und Verbrechen nach
ithrem aufleren Unrechtsgehalt auf unterschiedlichen Stufen
stehen.®® In einem Urteil vom 29.8.2018 entschied er zudem,
dass der Erziehungsgedanke auch dann vorrangig zu bertick-
sichtigen sei, wenn eine Jugendstrafe ausschliefilich wegen
Schwere der Schuld verhingt werde.®”

Die Rechtsprechung des BGH zeigt demnach keine klare
Linie. Die Senate setzen vielmehr unterschiedliche Akzente
und dndern zum Teil ihre eigenen Rechtsprechungslinien ab.
Im Grundsatz vertrat der BGH bisher eine eher erziehungs-
orientierte Auslegung, welche in zunehmendem Mafle gewis-
sen Einschrinkungen unterworfen wurde, wobei insbeson-
dere in den letzten Jahren die angenommene Eigenstindig-
keit der Schuld immer stirker betont wurde. Dass auch ent-
gegenstehende Tendenzen moglich sind, hat der 1. Strafsenat
2018 bewiesen, als er von einer frither geduflerten Tendenz
wieder abwich. Die Entwicklung ist also keineswegs einheit-
lich. Dennoch lassen sich zwei Stofirichtungen erkennen,
welche im Ergebnis eine Verschlechterung der Situation ju-
gendlicher Delinquenten darstellen: Zum einen die verstirkte
Betonung der Figenstindigkeit der Schuld im Verhaltnis
zum Erziehungsgedanken, zum anderen die Entgrenzung
der Delikte, bei welchen eine Schwere der Schuld naheliegt.
Waren diese wie gezeigt friher eng auf ,,Kapital-“ und sons-
tige schwerste Gewaltdelikte begrenzt, so haben insbesonde-
re der 3. und 4. Strafsenat die Grenzen des Moglichen deut-
lich zulasten der Delinquenten verschoben, mit Urteil des 3.
Strafsenats sogar bis hinunter zu den Vergehenstatbestinden
(§ 12 Abs. 2 StGB), welche schon von Gesetzes wegen mit
einem geringeren Unwerturteil verbunden sind als Verbre-
chen.®® Diese Entwicklung wird durch den Beschluss des
BGH vom 13.9.2023 nun in beiderlei Hinsicht (Eigenstin-
digkeit der Schuld, Entgrenzung der Deliktsbereiche) auf die
Spitze getrieben.

b) Der Beschluss vom 13.9.2023
Dem Beschluss des 5. Strafsenats vom 13.9.2023 liegt die
Auffassung zugrunde, dass sofern eine Schwere der Schuld

63 BGH NStZ 2016, 102.

64 Zu seinen Gunsten lief§ sich i.S. einer verminderten Schuld einwenden,
dass der Titer selbst noch sehr jung war (§ 3 JGG) und sein Verhalten als
Ausdruck einer sexuellen Neugierde erschien. Psychische Folgen fiir das Tat-
opfer werden im Urteil nicht erwihnt. Auflerdem wurde der sexuelle Miss-
brauch von Kindern erst 2021 zum Verbrechen hochgestuft.

65 BGH NStZ-RR 2014, 119, 120.

66 BGH NStZ-RR 2014, 119, 120.

67 BGH NStZ-RR 2018, 358.

68 Radtke, in: MiilnchKommStGB (Fn. 1), § 12 Rn. 9.
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vorliegt, die Jugendstrafe zu verhingen sei. Dies soll nun
unabhingig davon erfolgen, ob der Verurteilte tatsichlich
erzichungsbediirftig oder erziehungsfihig ist. Nur bei Be-
stimmung der Strafhohe sei dann dem Erziehungsgedanken
Rechnung zu tragen.®” Dies begriindet der Senat, nun strikt
der die Eigenstindigkeit der Schuld betonenden Auffassung
folgend, insbesondere mit Wortlaut und Entstehungs-
geschichte der Norm, welche die Erziehungs- und die
Schuldstrafe schon durch die semantische Trennung (,,oder)
als selbststindige Alternativen ausgestaltet habe.”® Sehr stark
differenziert der Senat dabei zwischen dem ,Ob“ und dem
,Wie“ der Verhingung der Jugendstrafe. Fiir das ,,Ob“, wiir-
den die jugendspezifischen Kriterien der Schuldfeststellung
gelten, der Wortlaut von § 2 Abs. 1 Satz 2 und § 18 Abs. 2
JGG beziehe sich dann lediglich auf das ,Wie“, also auf die
Strafzumessung.”!

Zutreffend ist, dass in den Gesetzgebungsmaterialien von
einer eigenstandigen Bedeutung der Schuldstrafe im JGG aus-
gegangen wurde, insbesondere um befiirchteten Strafbarkeits-
licken vorzubeugen.”? Auch systematisch ist die in § 17
Abs. 2 JGG vorgenommene Unterscheidung in eine ,Erzie-
hungs-“ und eine ,,Schuldstrafe” ein Argument fiir die Selbst-
standigkeit der Schuldstrafe.”> Wenn der Senat jedoch dem 3.
Strafsenat folgt und argumentiert, die besonders schwere
Straftat miisse weder in ihrer Qualitit einem Kapitaldelike
entsprechen, noch sei sie an sonstige im StGB normierte
Schwereindikatoren gebunden, so dass auch blofle Vergehen
in Betracht kimen’*, so nimmt er damit eine vollige Entgren-
zung der Schuldstrafe in Kauf. Diese kann danach bei nahezu
jeder Straftat zum Einsatz kommen, und tatsichlich geht es in
dem Fall, der dem Beschluss zugrunde liegt, um einen Land-
friedensbruch in Tateinheit mit Beihilfe zur Brandstiftung im
Rahmen der G-20 Krawalle 2017 in Hamburg.”> Hier wurde
die Schwere der Schuld damit begriindet, dass sich die beiden
Angeklagten der gewaltbereiten Menge von Demonstranten
angeschlossen und Angriffe auf Polizeibeamte und Fahrzeuge
somit gebilligt und ermdglicht hitten.”® Eine eigenhindige
Beteiligung an Straftaten wurde fir die Bejahung der Schwere
der Schuld ausdriicklich nicht fiir erforderlich erachtet. Statt-
dessen wurde die als ernstlich aufgefasste Bedrohungslage der
moglich erscheinenden Verwirklichung von Straftaten als aus-
reichend angesehen.”” Im Ergebnis ldsst sich, wenn man der
Linie des Senats folgt, eine Schwere der Schuld unschwer
bejahen, weil eine auch nur annihernd bestimmbare Eingren-
zung bewusst unterlassen wird.”® Das ebnet diffusen Strafbe-
dirfnissen den Weg und erhoht, wie dieses Verfahren im
Kontext eines politischen Groflereignisses (G-20-Gipfel)
zeigt, die Gefahr des Einsickerns von allgemeinpolitischen
Erwigungen, welche dem Jugendstrafrecht fremd sein soll-
ten.”?

69 BGH (Fn. 2) NStZ 2024, 106, 109, Rn. 40.

70 BGH (Fn. 2) NStZ 2024, 106, 107, Rn. 17.

71 BGH (Fn. 2) NStZ 2024, 106, 107, Rn. 20ff.

72 BT-Drucks. 1/3264, S. 40f.

73 Vgl. BGH (Fn. 2) NStZ 2024, 106, 109, Rn. 33 ff.

74 BGH (Fn. 2) NStZ 2024, 106, 109, Rn. 32.

75 BGH (Fn. 2) NStZ 2024, 106 f.

76 BGH (Fn. 2) NStZ 2024, 106 f.

77 BGH NStZ 2022, 749.

78 Vgl. BGH (Fn. 2) NStZ 2024, 106, 109, Rn. 32.

79 § 102 JGG i.V.m. § 120 GVG durchbricht diesen Grundsatz, indem er
den Oberlandesgerichten die Zustindigkeit fiir Verfahren aus den Bereichen
Hoch- und Landesverrat, Gefihrdung der offentlichen Sicherheit und fir
weitere Verfahren im Zusammenhang mit Extremismus und Terrorismus zu-
weist.
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c) Kritik aus dem Schrifttum

Der Beschluss des 5. Strafsenats wurde bisher weitgehend kri-
tisch aufgenommen, zuerst von Schneider et al. in der Zeit-
schrift fiir Jugendkriminalrecht und Jugendhilfe®, anschlie-
Rend von Hoynck im ,Strafverteidiger“s! und von Eisenberg/
Kélbel in der NStZ.8? Kritisiert wird insbesondere, dass die
verschiedenen Auslegungsmethoden zwar handwerklich soli-
de angewendet wiirden, doch der Erziehungsgedanke des JGG
im Ergebnis vollig konterkariert und das Jugendstrafrecht so
an das Erwachsenenstrafrecht herangertickt werde.®* Der his-
torische Gesetzgeber habe aber nicht eine dem allgemeinen
Strafrecht gleiche Schuldstrafe einfiihren wollen, sondern klar-
gemacht, dass die Jugendstrafe von der bei Erwachsenen an-
zuwendenden Strafe wesensverschieden sei.? Eisenberg/Kol-
bel gehen davon aus, dass es dem Senat nicht so sehr auf seine
dogmatischen Ausfithrungen ankomme, sondern er die
Schuldstrafenldsung schlicht ,,will“, da er (unbelegt) ein gesell-
schaftliches Sanktionsbediirfnis annehme.® In die gleiche Ker-
be schligt Hoynck, wenn sie dem 5. Strafsenat vorhilt, er
erklire die Vermeidung von Jugendstrafen zu einem ,,zu kor-
rigierenden Problem®, obwohl sie ,gesetzliches Programm®
sel.8 Wir teilen diese kritische Sichtweise und kommen (unter
I11.) darauf zuriick, wenn wir zeigen, dass auch die Kinder-
rechtskonvention zu diesem gesetzlichen Programm zu zdhlen
ist. Unterstlitzung erhielt der BGH dagegen von Petersen und
Kaspar, die wie der BGH auf den Wortlaut von § 17 Abs. 2
JGG und die Materialien verweisen, in welchen der Gesetz-
geber weiterhin von einer Selbststindigkeit der Schuldstrafe
ausgehe.¥” Zudem riume der Wortlaut von § 2 Abs. 1 JGG
(»vorrangig®) Belangen des Schuldausgleichs weiterhin Raum
ein. § 18 Abs. 2 JGG sei dahingehend zu verstehen, dass die
Jugendstrafe zu Erziehungszwecken ausreichend lang bemes-
sen werde.®

4. Zwischenfazit

Die vertretenen Ansichten konnen sich auf durchaus gewich-
tige Argumente aus Systematik, Wortlaut, Telos und Entste-
hungsgeschichte des JGG stiitzen. Im Normengeflecht der
§§ 2 Abs. 1 Satz 2, 17 Abs. 2 Var. 2 und 18 Abs. 2 JGG
kommt es, wie uns scheint, aber auf die Gewichtung der
Argumente an. Eine rechtsdogmatische Behandlung des Pro-
blems darf die tiberragende Bedeutung des Erziehungsgedan-
kens fiir das Jugendstrafrecht nicht kleinreden und sie muss
die Auslegungsfrage — systematisch — in den richtigen Kon-
text einordnen. Vorliegend gehort dazu die Distanzierung des
Gesetzgebers vom nationalsozialistischen Jugendstrafrecht
sowie — ganz auf dieser Linie liegend — die Entscheidung fiir
die Stirkung von Rechten Minderjahriger. Der Beschluss des
5. Strafsenats erscheint auf den ersten Blick rechtsdogmatisch
zutreffend, und doch ist es sehr zweifelhaft, ob er der iiber-
ragenden Bedeutung des explizit auf die Rechtsfolgenent-
scheidung bezogenen Erziehungsgedankens gerecht werden
kann. Von daher miisste schon der Kreis der Taten, die zu
einer Jugendstrafe wegen ,Schwere der Schuld“ fithren kon-
nen, begrenzt werden. Noch zweifelhafter erscheint es, dass

80 Schneider et al. Z]] 2023, 354 f.

81 Héiynck StV 2024, 127 ff.

82 Eisenberg/Kilbel NStZ 2024, 79-85.

83  Schneider et al. Z]] 2023, 354, 355; Eisenberg/Kilbel NStZ 2024, 79, 83.
84 Hoynck StV 2024, 127, 128.

85 Eisenberg/Kolbel NStZ 2024, 79, 83 1.

86 Hdoynck StV 2024, 128.

87 Petersen NStZ 2024, 209, 211; Kaspar JR 2024, 201, 202.

88 Petersen NStZ 2024, 209, 211 1.
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die Auslegung des BGH der volkerrechtlich verbindlichen
Kinderrechtskonvention und weiteren internationalen Stan-
dards fur das Jugendstrafverfahren gentigen kann.

lll. UN-Kinderrechtskonvention und
internationale Standards im Jugend-
kriminalrecht

1. Herkunft, Grundsatze, Leitlinien

Auch das Strafrecht wird auf vielfiltige Weise von interna-
tionalen Entwicklungen beeinflusst. Sowohl die Vereinten
Nationen als auch der Europarat befassen sich seit Jahrzehn-
ten mit dem Jugendkriminalrecht und dem Vollzugsrecht.
Das geschieht aus einem naheliegenden Grund: In beiden
Fillen sind Menschen- bzw. Kinderrechte betroffen, deren
Schutz eine Raison d’étre der 1945 bzw. 1949 gegriindeten
internationalen Organisationen sind. Unter ihrer Agide wur-
den die Europdische Menschenrechtskonvention von 1950%
bzw. die beiden internationalen Menschenrechtspakte von
1966, der Internationale Pakt iiber wirtschaftliche, soziale
und kulturelle Rechte®® sowie der Internationale Pakt tiber
biirgerliche und politische Rechte?!, verabschiedet. Neben
diesen volkerrechtlichen Abkommen sind im Laufe der Zeit
eine Vielzahl von Empfehlungen, Grundsitzen und Leitlinien
entstanden, die als Standards des soft law bezeichnet werden,
weil sie im strikten Sinne volkerrechtlich nicht bindend sind.
Baden-Wiirttemberg hat diese Standards sogar in § 6 Abs. 1
JVollzGB I von 2009 erwihnt. In Bezug auf Justizvollzugs-
anstalten, ihren Zweck und die Ausgestaltung des Vollzugs
heifit es dort, dass volkerrechtlichen Vorgaben und den inter-
nationalen Standards mit Menschenrechtsbezug, wie sie in
den von den Vereinten Nationen oder Organen des Europa-
rats beschlossenen einschligigen Richtlinien und Empfehlun-
gen enthalten sind, Rechnung zu tragen ist. Es handelt sich
um eine nahezu wortliche Ubernahme aus dem 2006 ergange-
nen Urteil des BVerfG zum Jugendstrafvollzug.”

Der Begriff ,,Jugendkriminalrecht” (anstelle des eingebiir-
gerten ,,Jugendstrafrechts®) legt den Akzent nicht auf Bestra-
fung, die ein Gerechtigkeitsempfinden der Offentlichkeit zu
befriedigen sucht, sondern lenkt das Augenmerk auf den
spezialpriventiven und rehabilitativen Charakter der straf-
rechtlichen Reaktion. Als zentrale Leitsitze der internationa-
len Vorgaben bzw. Empfehlungen sind insoweit zu nennen:
Inhaftierung nur als duflertes, letztes Mittel (last resort), Di-
version und Ausbau ambulanter Mafinahmen, Information
der Offentlichkeit iiber die mit den Reaktionen verfolgten
Zwecke sowie Evaluation und Weiterentwicklung von ju-
gendkriminalrechtlichen Mafinahmen im Wege wissenschaft-
licher Forschung.*?

89 Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom
4.11.1950, Inkrafttreten in der Bundesrepublik Deutschland am 3.9.1953
(BGBL II 1954, S. 14).

90 Internationaler Pakt iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte
vom 16.12.1966, Inkrafttreten in der Bundesrepublik Deutschland am 3.1.
1976 (BGBL 11 1973, S. 1569).

91 Internationaler Pakt tiber biirgerliche und politische Rechte vom 16.12.
1966, Inkrafttreten in der Bundesrepublik Deutschland am 23.3.1976 (BGBL
111973, S. 1533).

92 BVerfG (Fn. 3) NJW 2006, 2093, 2097; Vgl. auch Héoynck/Neubacher/
Ernst/Zihringer (Hrsg.), Internationale Menschenrechtsstandards und das
Jugendkriminalrecht, 2020 (erweiterte Neuauflage des von Héynck/Neuba-
cher/Schiiler-Springorum 2001 unter dem gleichen Titel publizierten Werks,
welches das BVerfG zitiert hat).

93 Siehe Hoynck/Neubacher/Ernst/ Zihringer (Fn. 92), S. 5, 8-11.
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Die gewichtigste Referenz ist Art. 37 lit. b der Kinder-
rechtskonvention von 1989 (KRK), wonach Festnahme, Frei-
heitsentziehung oder Freiheitsstrafe ,nur als letztes Mittel
und fir die kiirzeste angemessene Zeit angewendet werden®
diirfen. Dabei stellt Art. 1 der Konvention klar, dass mit
»Kindern“ Minderjihrige gemeint sind, die das achtzehnte
Lebensjahr noch nicht erreicht haben (soweit die Volljahrig-
keit nach dem auf das Kind anzuwendenden Recht nicht
friher eintritt), also auch Jugendliche im Sinne von § 1 Abs. 2
JGG. Eine Bewahrungsstrafe fillt nicht unter den Begriff der
Inhaftierung (,,imprisonment®); sie gilt als nicht freiheitsent-
ziehende Mafinahme (siehe Nr. 18.1 lit. b der Mindestgrund-
satze der Vereinten Nationen fur die Jugendgerichtsbarkeit
von 1985). Es ist in diesem Zusammenhang bedeutsam, dass
das BVerfG 2006 mit Blick auf die Besonderheiten des Ju-
gendalters konstatiert hat, dass der Grundsatz, dass Strafe nur
als letztes Mittel und nur als ein in seinen negativen Aus-
wirkungen auf die Personlichkeit des Betroffenen nach Mog-
lichkeit zu minimierendes Ubel verhingt und vollzogen wer-
den darf, fiir das Jugendstrafrecht und den Jugendstrafvollzug
seine besondere Bedeutung gewinnt“.** Man konnte argu-
mentieren, dass das deutsche JGG ein diesem Grundsatz des
letzten Mittels entsprechendes Prinzip der Schonung oder
Mifligung in § 5 Abs. 2 und § 17 Abs. 2 JGG bereits ver-
ankert hat, wenn dort davon die Rede ist, dass Jugendstrafe
nur verhingt wird, wenn Erziehungsmafiregeln oder Zucht-
mittel zur Erziehung nicht ausreichen. Allerdings betrifft dies
bei § 17 Abs. 2 JGG wie gesehen (siehe oben II. 2. ¢) nur die
Jugendstrafe in der Variante einer ,Erzichungsstrafe wegen
»schidlicher Neigungen und nicht die Jugendstrafe wegen
»Schwere der Schuld®. Insofern spricht viel fiir die Annahme,
dass schon der Gesetzgeber eine Beschrinkung unterlassen
hat, die die Kinderrechtskonvention erfordert. Wie im Fol-
genden (IIL. 2.) gezeigt wird, ist auch die Rechtsprechung an
diesen rechtlichen Rahmen gebunden.

Der Kinderrechtskonvention von 1989 gingen Vorarbei-
ten der Vereinten Nationen voraus, die im Bereich des Ju-
gendkriminalrechts 1985 zu den Mindestgrundsitzen der Ver-
einten Nationen fur die Jugendgerichtsbarkeit (Beijing Rules)
fithrten. Diese nahmen in ihrer Priambel ebenso Bezug auf
internationale Menschenrechtsabkommen wie vier Jahre spa-
ter die Kinderrechtskonvention, die tiberdies explizit auf die
Mindestgrundsitze fir die Jugendgerichtbarkeit von 1985
hinwies. Insofern sind beide Dokumente eng miteinander
verschrankt. Das zeigt auch die Tatigkeit des durch die Kon-
vention eingesetzten Ausschusses fiir die Rechte des Kindes.
Dieser nennt in seinen an Deutschland gerichteten Empfeh-
lungen das Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes, vor
allem Art. 37, in einem Atemzug mit den besagten Mindest-
grundsitzen (Beijing Rules).” Diese Mindestgrundsitze ha-
ben sich niher mit dem Ziel der Reduzierung von Haftstrafen
bei Jugendliche befasst und in Nr. 17.1 Folgendes festgelegt:

,,b) Einschrinkungen der personlichen Freiheit des Jugendlichen wer-
den nur nach sorgfiltiger Priifung angeordnet und sind auf ein Mindest-
maf} zu beschrinken; ¢) Freiheitsentzug wird nur angeordnet, wenn der
Jugendliche einer schweren Gewalttat gegen ecine andere Person oder

wiederholter anderer schwerer Straftaten fiir schuldig befunden worden
ist und keine anderen angemessenen Lsungen zur Verfiigung stehen®.

Wihrend der Passus der ,,wiederholten anderen schweren
Straftaten® auf Umstinde abstellt, die nach deutschem Recht

94 BVerfG (Fn. 3) NJW 2006, 2093, 2095 (Verfassungswidrigkeit des Ju-
gendstrafvollzugs).

95 Ausschuss fiir die Rechte des Kindes, Dokument CRC/C/15/Add. 226
vom 30.1.2004, S. 11.
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unter den in vielfacher Hinsicht problematischen Begriff der
yschidlichen Neigungen“® fallen, wird die Anordnung von
Freiheitsentziehung in anderen Konstellationen auf eine
sschwere Gewalttat gegen eine andere Person® begrenzt. Da-
mit geben die Mindestgrundsitze mehr vor als das geltende
deutsche Recht, welches eine Spezifizierung der Anlasstat
gerade nicht vorsieht, sondern in der gegenwirtigen Rechts-
praxis auf ein unspezifisches Rechtsempfinden der All-
gemeinheit abstellt. Das wiederum steht in klarem Wider-
spruch zu Nr. 17.1 lit. d, wonach ,bei der Wiirdigung des
Falles [...] das Wohl des Jugendlichen das ausschlaggebende
Kriterium® ist. Im Kommentar der Mindestgrundsitze heifit
es an dieser Stelle:

»Aus Regel 17.1 lit. b geht hervor, daf§ von einem ausschlieilich auf
Bestrafung angelegten Vorgehen abzuraten ist. Die Begriffe der verdienten
Strafe und der Vergeltung mdgen zwar in Fillen, in die Erwachsene ver-
wickelt sind, und vielleicht auch bei schweren Straftaten Jugendlicher
einiges fiir sich haben, in der Regel sollte jedoch bei Fillen, in denen es
um Jugendliche geht, die Sorge um das Wohl und die Zukunft des Jugend-

lichen stets iiber derartige Erwigungen gestellt werden.“”

Es ist also eine inhaltliche Diskrepanz zwischen der Kin-
derrechtskonvention und den Mindestgrundsitzen auf der
einen Seite und § 17 Abs. 2 JGG auf der anderen Seite zu
konstatieren, welche im nichsten Abschnitt unter rechtlichen
Gesichtspunkten zu wiirdigen sein wird.

Der Europarat bezog sich 1987 in der Empfehlung (87) 20
yuber die gesellschaftlichen Reaktionen auf Jugendkriminali-
tat“ (on Social Reactions to Juvenile Delinquency) ausdriick-
lich auf die Mindestgrundsitze der Vereinten Nationen fiir
die Jugendgerichtsbarkeit von 1985. Das Jugendkriminalrecht
soll, so heifit es in der Praambel weiter, angesichts des Um-
standes, dass sich junge Menschen noch in der Entwicklung
befinden, auf die Ziele der Erziehung und gesellschaftlichen
Wiedereingliederung ausgerichtet sein und deshalb so weit
wie moglich auf die Inhaftierung von Minderjdhrigen ver-
zichten (,should as far as possible abolish imprisonment for
minors“). Den Mitgliedstaaten wurde nahegelegt, ihre Ge-
setzgebung und Justizpraxis daraufhin zu tiberpriifen, ob sie
tatsichlich eine Politik verfolgten, die umfassend die gesell-
schaftliche Integration von jungen Menschen fordert.?

2003 befasste sich der Europarat erneut intensiv mit Fra-
gen des Jugendkriminalrechts. Die Empfehlung (2003) 20 des
Ministerkomitees ,iiber neue Wege im Umgang mit Jugend-
kriminalitit und die Rolle der Jugendgerichtsbarkeit® (con-
cerning new ways of dealing with juvenile delinquency and
the role of juvenile justice) hebt in der Praambel hervor, dass
das herkommliche System der Strafrechtspflege als solches
keine angemessenen Losungen fir die Behandlung jugend-
licher Straftiter biete. Als Hauptziele der Jugendgerichtsbar-
keit werden Privention, Resozialisierung und Wiedereinglie-
derung von Straftitern sowie die Bertcksichtigung von Op-
ferinteressen (Nr. 1) genannt. Auflerdem wird der Ausbau
alternativer, das heiffit ambulanter Sanktionen gefordert, und
zwar auch bei schweren, gewaltsamen und wiederholten Ta-
ten (Nr. 8).% Schliefflich mahnt die Empfehlung an, der Grad
der Schuld sollte mehr im Zusammenhang mit dem Alter und
der Reife des Straftiters gesehen werden und stirker seinem
Entwicklungsstand entsprechen (Nr. 9).

Mit der EU-Richtlinie 2016/800 des Europidischen Par-
laments und des Rates tiber Verfahrensgarantien in Strafver-

96 Hierzu kritisch Swoboda Z]] 2016, 278-291.

97 Héynck/Neubacher/Ernst/ Zihringer (Fn. 92), S. 75.
98 Hiynck/Neubacher/Ernst/ Zihringer (Fn. 92), S. 9.
99 Héynck/Neubacher/Ernst/ Zibringer (Fn. 92), S. 121,
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fahren fiir Kinder, die Verdichtige oder beschuldigte Per-
sonen in Strafverfahren sind!'®, hat 2016 auch die Europiische
Union Kinderrechte im Strafverfahren gestirkt. Unter der
Uberschrift ,Begrenzung des Freiheitsentzugs® normiert
Art. 10 Abs. 2 Satz 1, dass die Mitgliedstaaten sicherstellen,
dass Freiheitsentzug, insbesondere Haft, bei Kindern nur als
letztes Mittel eingesetzt wird. Des Weiteren fordert Art. 11
(Alternative Mafinahmen), dass nach Moglichkeit auf Mafi-
nahmen zurtickgegriffen wird, die eine Alternative zur Haft
darstellen.

Im Ergebnis weicht § 17 Abs. 2 Var. 2 JGG mit der
Moglichkeit einer reinen Schuldstrafe (wegen ,Schwere der
Schuld®) von diesen Grundsitzen der Vereinten Nationen,
des Europarats und der Europiischen Union insoweit ab, als
die Jugendstrafe nicht auf schwere Gewalttaten gegen andere
Personen beschrinkt wird und spezialpriventive Aspekte
(Erziehung, soziale Wiedereingliederung) bei der Frage, ob
eine solche Jugendstrafe tiberhaupt angeordnet werden kann,
nicht berticksichtigt werden.!® An diesem Befund iandert
auch die bislang vom BGH priferierte Losung nichts, dem
Erziehungsgedanken (nur) bei der Bemessung der Dauer der
wegen schwerer Schuld verhingten Jugendstrafe heranzuzie-
hen.

2. Bedeutung fiir die Auslegung des JGG

Daher stellt sich die Frage, wie diese Diskrepanz, die im
jugendstrafrechtlichen Schrifttum in Deutschland bisher noch
nicht hinreichend klar erkannt worden zu sein scheint, recht-
lich zu bewerten ist. Dabei ist zwischen der UN-Kinder-
rechtskonvention (hard law) und den Grundsitzen und Emp-
fehlungen der Vereinten Nationen und des Europarats (soft
law) zu differenzieren.

a) Kinderrechtskonvention
Die Kinderrechtskonvention vom 20.11.1989 ist ein volker-
rechtlicher Vertrag, der durch die Zustimmung der gesetz-
gebenden Korperschaften des Bundes in deutsches Recht um-
gesetzt wurde und seit dem 5.4.1992 in Kraft ist.!® Die Kon-
vention steht deshalb mindestens im Range einfachen Bun-
desrechts und hat in der Normenhierarchie keine geringere
Bedeutung als das JGG.!®> Dementsprechend ist die Konven-
tion, insbesondere Art. 37 lit. b, bei der Auslegung von § 17
Abs. 2 JGG heranzuziehen. Eine solche systematische Aus-
legung der Norm muss zu einer Beschrinkung des Anwen-
dungsbereichs der Jugendstrafe wegen ,,Schwere der Schuld“
fithren, die durch § 17 Abs. 2 JGG nicht geleistet wird. Es ist
deshalb geboten, Jugendstrafe wegen ,Schwere der Schuld“
nur bei schweren Gewalttaten gegen Personen zu verhingen.
Darunter lielen sich vorsitzliche (vollendete bzw. versuchte)
Totungsdelikte und zum Tode fihrende vorsitzliche Korper-
verletzungen und Raubtaten sowie Vergewaltigungen verste-
hen. Das stiinde im Einklang mit der Position von UNICEEF,

100 RiL (EU)2016/800, ABL. L 132/2016, S. 1.

101 In den Sachstandsberichten (Staatenberichte der Bundesrepublik
Deutschland zu dem Ubereinkommen der Vereinten Nationen iiber die Rech-
te des Kindes) und in den als Antwort erfolgenden , Abschliefenden Bemer-
kungen zum Staatenbericht des Ausschusses fiir die Rechte des Kindes“ wird
dies nicht thematisiert. Es wird zwar wiederholt der Grundsatz der Freiheits-
entzichung als ,letztes Mittel bekriftigt, jedoch nicht prizisiert, welche
Mafinahmen hierfiir ergriffen werden miissen.

102 BGBI 111992, S. 121.

103  Neubacher, in: Bundesministerium der Justiz (Hrsg.), Das Jugendkri-
minalrecht vor neuen Herausforderungen? Jenaer Symposium, 2009, S. 284
m.w. N.
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wonach eine Inhaftierung nur bei straffilligen Kindern infra-
ge kommen sollte, die eine wirkliche Gefahr fiir andere dar-
stellen (,,posing a real danger to others“).!* Der Vorwurf des
Landfriedensbruchs, der Gegenstand des Verfahrens war,
welches der BGH zum Anlass fiir seinen Aussetzungs-
beschluss vom 13.9.2023 genommen hat, kann dagegen nicht
ausreichen. Einen zur Tatzeit Minderjihrigen zu einer Ju-
gendstrafe zu verurteilen, weil ihm mit Blick auf die Offent-
lichkeit und ihr Rechtsempfinden eine ,schwere“ Schuld zu-
geschrieben wird, verstofit auch gegen Art. 3 KRK, wonach
»bei allen Mafinahmen [...] das Wohl des Kindes [...] vor-
rangig zu berticksichtigen ist“. Eine solche Begriindung ver-
dringt erzieherische Aspekte und die soziale Eingliederung
des minderjihrigen Delinquenten, also sein Kindeswohl, voll-
standig. Es versteht sich von selbst, dass ein Staat seiner Ver-
pflichtung, die Inhaftierung nur als ,letztes Mittel“ anzuwen-
den, nicht dadurch gentigt, dass er generell den rechtlichen
Rahmen dafiir schafft, dass Alternativen zur Jugendstrafe
bereitstehen. Art. 3 Abs. 1 KRK stellt fiir jede staatliche Ent-
scheidung auf das Wohl des einzelnen betroffenen Kindes ab
und gibt diesem das Recht, dass bei allen staatlichen, ins-
besondere auch gerichtlichen Entscheidungen, sein individu-
elles Wohl vorrangig berticksichtigt wird.1%

b) Internationale Standards
Aus dem Umstand, dass internationale Standards dem so-
genannten soft law zuzurechnen sind und keine unmittel-
bare Rechtswirkung entfalten, sollte man nicht schlieflen,
dass sie rechtlich bedeutungslos seien. Zunichst konnen sie
eine Rolle spielen, wenn es um das Verstindnis und die
Auslegung von Normen geht, die Teil des zwingenden
Rechts sind. Ein Beispiel hierfiir ist Art. 3 EMRK, fiir des-
sen Interpretation im Vollzugskontext der EGMR auf die
internationalen Standards zum Strafvollzugsrecht und auf
die Berichte des Europdischen Ausschusses zur Verhiitung
von Folter und unmenschlicher oder erniedrigender Be-
handlung oder Strafe zuriickgreift.!® Es ist kein Grund
ersichtlich, warum das bei Art. 3 und Art. 37 KRK anders
sein sollte. Auch hier gibt es, wie gesehen, Grundsitze und
Empfehlungen, die das konkretisieren, was international er-
wiinscht und moglich ist. Und auch hier gibt es die Tatig-
keit eines Kontrollorgans, welches tiber die Einhaltung der
Pflichten aus der Konvention wacht.

In seinem Urteil zur Verfassungswidrigkeit des Jugend-
strafvollzugs hat das BVerfG es als Indiz fiir eine ungentigen-
de Berticksichtigung von vorhandenen Erkenntnissen bzw.
fiir eine ,,den grundrechtlichen Anforderungen nicht entspre-
chende Gewichtung der Belange der Inhaftierten” gewertet,
wenn ,volkerrechtliche Vorgaben oder internationale Stan-
dards mit Menschenrechtsbezug [...] nicht beachtet bzw. un-
terschritten werden“.!”” Mit anderen Worten muss der Ge-
setzgeber also zumindest erkennen lassen, dass er sich mit
den Motiven, Einschitzungen und Bewertungen, die interna-
tionalen Standards zugrunde liegen, auseinandergesetzt hat
und gegebenenfalls begriinden, wenn er zu abweichenden

104 UNICEF, Implementation Handbook for the convention on the rights
of the child, 3. Aufl. 2007, S. 560; Pinheiro, World Report on Violence against
children, 2006, S. 205.

105 Committee on the Rights of the Children, General Comment No. 14
(2013) Rn. 6; zustimmend Schmahl, Kinderrechtskonvention, 2. Aufl. 2017,
Art. 3Rn. 1f.

106 Vgl. Neubacher, in: Lanbenthal/Nestler/Neubacher/Verrel/Baier,
Strafvollzugsgesetze, 13. Aufl. 2024, Kap. A (Einleitung) Rn. 41-44.

107  BVerfG (Fn. 3) NJW 2006, 2093, 2097.
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Bewertungen gelangt ist. Ein schlichtes Ignorieren wird der
Bedeutung internationaler Standards sicher nicht gerecht.
Diese Argumentation des BVerfG kann ohne Abstriche auf
das Jugendkriminalrecht {ibertragen werden. Denn warum
sollte dort etwas anderes gelten als im Vollzugsrecht? Das
JGG reicht mit der Neufassung 1953 zwar in eine Zeit zu-
riick, als es weder die Kinderrechtskonvention noch die vor-
gestellten Standards gab, doch hitte der Gesetzgeber schon
bei den zahlreichen Gesetzesinderungen, vor allem durch die
Anderungsgesetze 2007 und 2019, Gelegenheit gehabt, sich
mit der Problematik zu befassen. Nichts anderes gilt fiir die
Rechtsprechung, die § 17 JGG im Lichte der Konvention
und der internationalen Standards lesen und sie bei der Aus-
legung hitte berticksichtigen missen.!%

¢) Heranwachsende
Bei Heranwachsenden, die zur Tatzeit 18, aber noch nicht
21 Jahre alt sind (§ 1 Abs. 2 JGG), handelt es sich um junge
Erwachsene, die nicht unter die Kinderrechtskonvention fal-
len. Fir sie kann die Empfehlung (2003) 20 des Europarats
ins Feld gefiihrt werden, wonach es moglich sein sollte, dass
junge Erwachsene unter 21 Jahren wie Jugendliche behandelt
werden und die gleichen Mafinahmen auf sie angewandt wer-
den, wenn Reife und Grad der Verantwortlichkeit nicht de-
nen von Erwachsenen entsprechen (Nr. 11). Nach Wortlaut
und Rechtsnatur reicht das nicht an die Verbindlichkeit der
KRK heran. Allerdings lisst auch das BVerfG erkennen, dass
Jugendliche und Heranwachsende nicht zu scharf voneinan-
der geschieden werden sollten. Es hat deshalb — fiir den
Strafvollzug — klargestellt, dass den Besonderheiten des Le-
bensalters, die ,jedenfalls bei einem noch jugendhaften Ent-
wicklungsstand grofitenteils auch auf Heranwachsende zu-
treffen, Rechnung zu tragen ist.!'”

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass § 17 Abs. 2
JGG Kinderrechte unzureichend schiitzt und jedenfalls in der
vom 5. Strafsenat des BGH praferierten Auslegung rechts-
widrig ist. Dies gilt ohne Wenn und Aber fir zur Tatzeit
Jugendliche.

IV. Wer von der Jugendstrafe spricht, darf
vom Jugendstrafvollzug nicht schweigen

Das BVerfG hat 2006 grofle Umsicht bewiesen, als es bei der
Uberpriifung des Jugendstrafvollzugs nicht nur die Rechts-
grundlagen kritisch untersuchte, sondern auch die tatsich-
lichen Verhiltnisse im Hinblick auf Ausstattung, Lebens-
bedingungen, Umsetzung des Erziehungsgedankens, Behand-
lungskapazititen und anderes in den Blick nahm. In seinem
Urteil hat es die Frage der Anforderungen an die Ausgestal-
tung des Jugendstrafvollzugs in tiberzeugender Weise mit
dem Erziehungsgedanken des JGG und den Besonderheiten
des Jugendalters, unter anderem ,der spezifischen Empfind-
lichkeit fiir mogliche schidliche Auswirkungen des Strafvoll-
zugs“!1% verkniipft:

»Dieses — oft auch als Resozialisierungsziel bezeichnete — Vollzugs-
ziel der sozialen Integration [...], fiir den Erwachsenenstrafvollzug ein-
fachgesetzlich in § 2 S. 1 StVollzG festgeschrieben, ist im geltenden Ju-

gendstrafrecht als Erziehungsziel verankert (§ 91 I JGG). Der Verfas-
sungsrang dieses Vollzugsziels beruht einerseits darauf, dass nur ein auf

108 So fiir die Auslegung des Strafvollzugsrechts schon Neubacher Zeit-
schrift fiir Strafvollzug und Straffilligenhilfe 2001, 212 ff.

109 BVerfG (Fn. 3) NJW 2006, 2093, 2096.

110 BVerfG (Fn. 3) NJW 2006, 2093, 2096.
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soziale Integration ausgerichteter Strafvollzug der Pflicht zur Achtung
der Menschenwiirde jedes Einzelnen [...] und dem Grundsatz der Ver-
hiltnismafigkeit staatlichen Strafens [...] entspricht. Mit dem aus Art. 11
GG folgenden Gebot, den Menschen nie als blofles Mittel zu gesellschaft-
lichen Zwecken, sondern stets auch selbst als Zweck — als Subjekt mit
eigenen Rechten und zu beriicksichtigenden eigenen Belangen — zu be-
handeln [...] und mit dem Grundsatz der Verhiltnismifigkeit, ist die
Freiheitsstrafe als besonders tief greifender Grundrechtseingriff nur ver-
einbar, wenn sie unter Berticksichtigung ihrer gesellschaftlichen Schutz-
funktion konsequent auf eine straffreie Zukunft des Betroffenen gerichtet
ist. <1

Das Gericht hat aber nicht nur den Verfassungsrang des
Erziehungsziels im Jugendstrafrecht bestatigt, sondern es
hat in klaren Worten die Praxis des Gesetzgebers kritisiert,
im JGG hehre Ziele zu formulieren, ihnen jedoch in Voll-
zugsrecht und -praxis nichts folgen zu lassen, was der
Umsetzung der Ziele forderlich wire. Der Gesetzgeber
selbst sei ,,verpflichtet, ein wirksames Resozialisierungskon-
zept zu entwickeln und den Strafvollzug darauf aufzubau-
en“. Hieraus folgten ,besondere positive Verpflichtungen®,
namlich die erforderliche Ausstattung des Vollzugs mit per-
sonellen und finanziellen Mitteln kontinuierlich sicher-
zustellen und das in Wissenschaft und Vollzugspraxis vor-
handene Erfahrungswissen auszuschopfen, sowie die Ver-
haltnisse im Vollzug zu beobachten und gegebenenfalls
nachzubessern.!!?

Auch fir die Rechtsprechung der Jugendgerichte und
des BGH muss gelten, dass die Entscheidung tiber die Ver-
hingung einer Jugendstrafe nicht getroffen werden darf,
ohne die voraussichtlichen Wirkungen der Sanktionierung
zu berticksichtigen.!’® Im Fall einer Jugendstrafe, deren
Vollstreckung nicht zur Bewahrung ausgesetzt wird, bedeu-
tet das, die tatsichlichen Verhiltnisse im Vollzug gewissen-
haft in den Blick zu nehmen und die Frage zu beantwor-
ten, was der Vollzug erzieherisch erreichen kann und wel-
che konkreten Defizite behoben werden sollen. Zu den
notorischen Schwachstellen des Freiheitsentzuges bei jun-
gen Menschen zihlen das Gewalt- und Suchtmittelpro-
blem!*. Fiir den vollzuglichen Umgang mit Gewalt in allen
ihren Facetten fehlt es an tberzeugenden Konzepten.!!
Zwar gibt es Anti-Gewalt-Trainings, doch sind solche Kur-
se regelmiflig auf maximal 12 bis 16 Teilnehmer begrenzt,
so dass die verfiigbaren Plitze bei weitem nicht ausreichen,
wenn man bedenkt, dass deutlich iiber die Hilfte der zu-
letzt 2.698 Jugendstrafgefangenen (Stichtag: 31.3.2023) we-
gen Gewaltdelikten inhaftiert ist. Echte Drogentherapien,
unter die Entgiftung oder Substitution im Wege der irzt-
lichen Versorgung nicht fallen, sind der Ausnahmefall. An
ithre Stelle treten Vorbereitungskurse, die die Gefangenen
motivieren sollen, sich nach der Entlassung in Behandlung
zu begeben.

Im Nachgang zur Entscheidung des BVerfG von 2006
haben die Linder ihre Kriminologischen Dienste auf-
gestockt, die seither insbesondere fiir Aufgaben der Evalua-
tion des Jugendstrafvollzugs zustindig sind. Was diese Eva-
luationen ans Tageslicht bringen, ist erniichternd, denn im
Jugendstrafvollzug fehlen durchweg Behandlungskapazita-
ten, weil entsprechende Angebote weder flichendeckend

111 BVerfG (Fn. 3) NJW 2006, 2093, 2095.

112 BVerfG (Fn. 3) NJW 2006, 2093, 2096 {.

113 Schon deshalb sind die kritischen Ausfithrungen von Eisenberg/Kilbel
NStZ 2024, 79-85 berechtigt.

114 Siche Neubacher Kriminologie — Das Online-Journal 2020, 372 ff.

115 Neubacher/Boxberg, in: Maelicke/Subling (Hrsg.), Das Gefingnis auf
dem Priifstand — Zustand und Zukunft des Strafvollzugs, 2018, S. 195, 208 ff.
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noch kontinuierlich bereitgestellt werden. In einem 2020
verdffentlichten Bericht einer linderiibergreifenden Arbeits-
gruppe, an dem sich 14 Bundeslinder beteiligten und der
sich schwerpunktmiflig psychosozialen und sozialpidagogi-
schen Beratungs-, Forder- und Behandlungsmafinahmen
widmete, heifit es, dass im dreijahrigen Betrachtungszeit-
raum (2016 bis 2018, jeweils Stichtag: 31.3.) drei von acht
betrachteten Mafinahmen in allen zwolf Lindern, fiir die
diese Strukturdaten vorlagen, mindestens einmal angeboten
wurden, nimlich delikt-/problembezogene Behandlungs-
mafinahmen, soziale Trainingsmafinahmen und die sozialthe-
rapeutische Behandlung. Ebenfalls mindestens einmal wur-
den auch das Anti-Gewalt-/Anti-Aggressivitatstraining und
die Suchtberatung/Suchttherapievorbereitung (jeweils in elf
Lindern), die Schuldnerberatung/Schuldenregulierung (in
zehn Lindern) und psychotherapeutische Behandlungsmafi-
nahmen (in acht Lindern) durchgefiihrt. Suchttherapeutische
Behandlung gab es, mindestens in einem Jahr, tiberhaupt nur
in vier Landern.!1¢

Der ,springende Punkt® ist nun nicht, in wie vielen
Lindern ein Angebot mindestens einmal in diesen drei Jah-
ren bestand, sondern wie hiufig die Angebote unterbreitet
wurden und wie viele Inhaftierte damit erreicht werden
konnten. Selbst wenn man als Mafistab nur jene Gefangene
berticksichtigt, bei denen der Vollzug selbst einen einschligi-
gen Behandlungsbedarf festgestellt hat, bleiben die Behand-
lungsbemithungen deutlich hinter dem Gebotenen zurtick.
So hat bei Anti-Gewalt- bzw. Anti-Aggressivititstrainings
nur gut ein Drittel der Gefangenen, bei denen ein entspre-
chender Bedarf diagnostiziert wurde (38 % der Inhaftierten),
die Mafinahme tatsichlich begonnen.!'” Bei der Suchtthera-
peutischen Behandlung, die tiberhaupt nur in vier Lindern
verfiigbar ist, wurde der Bedarf mit 33 % angegeben; tat-
sachlich hat davon nur jeder Achte die Mafinahme begon-
nen. Als Grund dafiir, warum nicht mehr Inhaftierte mit
festgestelltem Bedarf eine Mafinahme antreten, teilt der Be-
richt mit, dass in fast 80 % der Fille die Mafinahme nicht
angeboten wurde.!® Bei den Anti-Gewalt- bzw. Anti-Ag-
gressivitatstrainings iberwog allerdings der Anteil der Fille,
in denen die Mafinahme nicht durchgefithrt werden konnte,
weil der Gefangene ungeeignet war oder die Mafinahmen
ablehnte (zusammen 27 %), jene Fille, in denen die Mafi-
nahme nicht angeboten wurde oder kein Teilnechmerplatz
mehr frei war (zusammen 10 %).!1

Diese schwierige, defizitire Ausgangssituation des Ju-
gendstrafvollzugs darf nicht ignoriert werden, wenn es um
die Frage geht, ob die Verhingung einer Jugendstrafe im
konkreten Fall mit dem Erziehungsgedanken zu vereinbaren
ist und ihr Vollzug erneuten Straftaten des Verurteilten ent-
gegenwirken wird. Die Riickfallraten, die fiir Entlassene aus
dem Jugendstrafvollzug ermittelt wurden und fiir einen drei-

116 Bericht Evaluation des Jugendstrafvollzugs, Zusammenfassung S. 4, htt
ps://www.justiz.nrw/Gerichte_Behoerden/landesjustizvollzugsdirektion/sta
tistik_und_forschung/projekte_des_krimd_/2_61-20200131-Eval]S-Bund-Be
richt-2020 —PRINTVERSION-online.pdf (Abruf: 12.6.2024).

117 Evaluationsbericht (Fn. 116), S. 48.

118 Evaluationsbericht (Fn. 116), S. 71 und 74.

119 Evaluationsbericht (Fn. 116), S. 50.
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jahrigen Beobachtungszeitraum nach Entlassung 64 % betra-
gen, sprechen gegen diese Annahmen.!?

V. Schluss

Gesetzgeber und Rechtsprechung haben es bislang versiumt,
der Kinderrechtskonvention und den internationalen Stan-
dards zum Jugendkriminalrecht geniigende Beachtung zu
schenken. Diese sind bei der Auslegung des JGG in der Weise
heranzuziehen, dass das Gesetz im Lichte der Konvention
und der internationalen Standards anzuwenden ist. Eine sol-
che Vorgehensweise fiihrt dazu, dass eine vollstreckbare Ju-
gendstrafe wegen ,,Schwere der Schuld® mit Blick auf Art. 37
lit. b KRK nur bei schweren Gewalttaten gegen eine andere
Person verhingt werden kann. Auflerdem bedeutet die Riick-
sichtnahme auf ein (unterstelltes oder echtes) Bestrafungs-
bediirfnis der Offentlichkeit eine Verletzung von Art. 3
KRK, der bei allen Mafinahmen das Kindeswohl in den Vor-
dergrund stellt. Auch bei der Bemessung einer Jugendstrafe
wegen ,,Schwere der Schuld“ muss deshalb der Erziehungs-
gedanke und die Rehabilitation des Straftiters vorrangig be-
riicksichtigt werden. Wenn § 2 Abs. 1 Satz 2 JGG so ver-
standen wird, dass der Erziehungsgedanke bei der Bestim-
mung der Rechtsfolgen in einigen Fillen (etwa bei der Ju-
gendstrafe wegen ,Schwere der Schuld“ oder beim
Jugendarrest) in Ganze zurticktreten miisse, ist dieses Ver-
standnis nicht mit Art. 3 KRK vereinbar.

Fir das vom BGH ausgesetzte Verfahren bedeutet dies,
dass die vom 5. Strafsenat aufgeworfene Frage zu verneinen
ist. Dem Erziehungsgedanken muss demnach schon bei der
Entscheidung tber das ,,Ob“ einer Jugendstrafe wegen
»Schwere der Schuld“ Rechnung getragen werden. Eine sol-
che Bestrafung scheidet mangels einer schweren Gewalttat
gegen eine andere Person aus.

Der Gesetzgeber wire gut beraten, § 17 Abs. 2 JGG neu
zu fassen. Das gilt sowohl fiir die lange geplante Ersetzung
des Begriffs der ,schidlichen Neigungen® als auch fir die
Begrenzung der Moglichkeit, eine Jugendstrafe wegen
»Schwere der Schuld“ zu verhingen. In beiden Varianten
wirken in verhingnisvoller Weise Begrifflichkeiten und
Denkweisen nach, die recht besehen bis in die NS-Zeit zu-
rlickreichen und von denen sich das deutsche Jugendstraf-
recht endlich 16sen muss. Gesetzestechnisch konnte sich der
Gesetzgeber an den Voraussetzungen der vorbehaltenen Si-
cherungsverwahrung gemifl § 7 Abs. 2 Nr. 1 JGG orientie-
ren und die Jugendstrafe wegen ,,Schwere der Schuld“ nur bei
einem Verbrechen gegen das Leben, die korperliche Unver-
sehrtheit oder die sexuelle Selbstbestimmung oder nach § 251
StGB, auch in Verbindung mit § 252 oder § 255 StGB, vor-
sehen, durch welches das Opfer seelisch oder korperlich
schwer geschadigt worden ist.

120 Vgl. Jehle/Albrecht/Hobhmann-Fricke/Tetal, Legalbewihrung nach
strafrechtlichen Sanktionen: Eine bundesweite Riickfalluntersuchung 2010
bis 2013 und 2004 bis 2013, 2016, S. 15; dies., Legalbewihrung nach straf-
rechtlichen Sanktionen: Eine bundesweite Riickfalluntersuchung 2013 bis
2016 und 2004 bis 2016, 2020, S. 17; ferner Eisenberg/Kolbel NStZ 2024,
S. 791.; Neubacher, Kriminologie, 5.Aufl. 2023, S. 161.
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