Aktuelle Rechtsprechung im Jugendstrafrecht

Ein kommentierter Uberblick

Frank Neubacher

Einleitung

Der Beitrag gibt einen Uberblick iiber die aktuelle Rechtsprechung zum Jugendge-
richtsgesetz. Aus der Fiille der einschligigen Entscheidungen werden die wichtigs-
ten vorgestellt und kommentiert. Dem materiellen Recht, insbesondere dem Recht
der Sanktionen (einschlieRlich Strafaussetzung zur Bewihrung, Mafiregeln) wird
besondere Aufmerksamkeit gewidmet. Abschlieffend wird nach der Relevanz fiir die
kinftige Entwicklung des Jugendkriminalrechts gefragt.

. Vorgehensweise
Von den Veranstaltern bin ich gebeten worden, eine Ubersicht iiber die aktuelle
Rechtsprechung im Jugendstrafrecht,! genauer im Jugendkriminalrecht einschlieR-
lich nichtstationidrer und erzieherisch motivierter Sanktionen, zu geben und mir
wichtig erscheinende Entscheidungen und Entwicklungen zu kommentieren. Aber
was ist aktuell? Nur die Rechtsprechung der letzten Jahre (und wie weit gehe ich
dann zuriick?) oder aktuell im Sinne immer noch bedeutsamer Entscheidungen?
Ich habe eine pragmatische Herangehensweise gewihlt und alle in der , Juris“
Datenbank verfiigbaren Entscheidungen zum Jugendgerichtsgesetz aus dem Drei-
jahreszeitraum seit dem letzten Jugendgerichtstag in Freiburg im September 2007
durchgesehen.? Fiir diesen Zeitraum sind dort 127 Eintrige zu finden, davon stam-
men 82 aus den letzten vierundzwanzig Monaten. Diese habe ich fiir den folgenden
Beitrag nahezu liickenlos ausgewertet, wihrend ich von den weiter zuriickliegenden
nur die mir am wichtigsten erscheinenden verarbeitet habe. Dabei habe ich in erster
Linie Entscheidungen von Bundesgerichten beriicksichtigt. Neben der Recherche in
Juris“ habe ich die einschligigen Fachzeitschriften durchgesehen, allen voran die
Zeitschrift fiir Jugendkriminalrecht und Jugendhilfe, aber auch die entsprechenden Ru-
briken anderer Zeitschriften (NStZ, NStZ-RR, NJW, BewHi), wobei sich wie erwartet
zahlreiche Mehrfachtreffer zeigten.?

1 Eine Ubersicht iiber den etwas weiter zuriickliegenden Zeitraum vom 2. Halbjahr 2005 bis zum
1 Halbjahr 2008 ist von DOLLING, 2009, verfasst worden. Ein umfassender Bericht von Die-
TER ROssNER bzw. JorG Kinzig iiber neu erschienene Literatur zum Jugendstrafrecht ist in der
ZStW 122 (2010), S. 199-250 bzw. S. 251-256 zu finden.

2 Stand: 30. Juli 2010.

3 Herrn Jugendrichter BERTHOLD SELLMANN, Amtsgericht Bergisch-Gladbach, bin ich zu Dank
verpflichtet, weil er mich dariiber hinaus mit weiteren Entscheidungen aus dem Bezirk des OLG
Kéln versorgt hat.
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Als Gliederungsprinzip folge ich nicht der Reihenfolge des Gesetzes, sondern bilde
thematische Schwerpunkte, die sich an der Bedeutung und Hiufigkeit veroffent-
lichter Entscheidungen orientieren. Besonders wichtig erschienen mir insofern die
Begrindung und Bemessung der Jugendstrafe einschliefflich der Einheitsstrafe
(18), die im Jugendrecht anwendbaren Mafiregeln der Besserung und Sicherung (11)
sowie der Fragenkomplex Bewihrungsweisung, Bewahrungswiderruf und Reststra-
fenaussetzung (11). Die anderen Gerichtsentscheidungen verteilen sich auf die straf-
rechtliche Behandlung der Heranwachsenden (5), die Untersuchungshaft (5) und die
relativ groe Gruppe weiterer Verfahrensfragen (26). Hieraus ragen zahlenmiRig
die Entscheidungen zu den Kosten (5) heraus.

lIl. Die Rechtsprechung zum JGG in den Jahren 2007 bis 2010

1 Strafzumessung, insbesondere die Bemessung der Jugendstrafe
(§§ 17, 18 JGG)

Die Jugendstrafe ist eine besonders einschneidende Sanktion, mit der auf die Straf-
tat eines Jugendlichen reagiert wird. GemifR § 17 Abs. 2 JGG verhiingt sie der Jugend-
richter, wenn wegen der schidlichen Neigungen des Jugendlichen, die in der Tat
hervorgetreten sind, ErziehungsmaRregeln oder Zuchtmittel zur Erziehung nicht
ausreichen (Subsidiaritit der Jugendstrafe, s. auch § 5 Abs. 2 JGG) oder wenn wegen
der Schwere der Schuld Strafe erforderlich ist. Ohne hier auf die problematischen
Begrifte ,schddliche Neigungen® und , Schwere der Schuld“ aus kriminologischer Sicht
niher eingehen zu kénnen, steht die Jugendstrafe also am Ende zweier zunichst
alternativer Begriindungswege. In jedem Fall bedarf es daher einer intensiven Aus-
einandersetzung mit den jeweiligen Voraussetzungen. Diese sind durch die stindige
Rechtsprechung des Niheren bestimmt worden. Unter ,schidlichen Neigungen*sind
danach ,erhebliche — seien es anlagebedingte, seien es durch unzulingliche Erziehung oder
Umwelteinfliisse bedingte — Mingel zu verstehen, die ohne lingere Gesamterziehung die
Gefahr der Begehung weiterer Straflaten in sich bergen, die nicht nur gemeinlistig sind
oder den Charakter von Bagatelldelikten haben und die ,noch zum Urteilszeitpunkt be-
stehen”. Bei der Bemessung der Jugendstrafe darf wegen des Erziehungsgedankens
Jnicht in erster Linie auf das Gewicht des Tatunrechts abgestellt werden. Mafgebend sind
vielmehr in erster Linie erzieherische Gesichispunkte, und zwar auch dann, wenn eine Ju-
gendstrafe wegen der Schwere der Schuld in Betracht kommt“. Fehlerhaft ist es daher, in
erster Linie auf das dufere Tatunrecht abzustellen und sich dabei an den nach allge-
meinem Strafrecht zu verhingenden Strafen zu orientieren.*

4 OLG Kéln, Beschluss vom 26.05.2009 — 82 Ss 2809 unter Verweis auf die Rechtsprechung des
BGH: BGH NStZ-RR 2002, 20 = NStZ 2002, 8¢9 (schidliche Neigungen) bzw. BGHSt 15, 224,
226; BGHSt 16, 261, 263; BGH NStZ 1982, 332; BGH StV1996, 269; BGH NStZ-RR 1997, 281;
BGH NJW 2005, 765 (Schwere der Schuld). Da die Schuld nicht abstrakt nach dem verwirklich-
ten Tatbestand zu ermessen ist, sondern in Beziehung zu einer bestimmten Tat, darf der du-
Rere Unrechtsgehalt wiederum nicht vollig unberiicksichtigt bleiben, so BGH, Beschluss vom
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An der hinreichenden Auseinandersetzung mit diesen Voraussetzungen fiir die
Verhingung von Jugendstrafe scheint es in der gerichtlichen Praxis oft zu fehlen.
Wenn ich im Folgenden einen Beschluss des Bundesgerichtshofes an den Beginn
meines Uberblicks stelle, in dem das landgerichtliche Urteil wegen unzureichender,
lediglich formelhafter Begriindung aufgehoben wurde, so geschieht das auch, weil
floskelhafte Ausfiihrungen, mit denen die eigentlichen Erwigungen des Gerichts
bemintelt werden, ein Leitthema meines Uberblicks iiber die Rechtsprechung der
letzten Jahre sein wird. Das Landgericht hatte bei der Anwendung von § 17 JGG na-
hezu alles falsch gemacht. Die ,schddlichen Neigungen“ waren ausschlieRlich mit den
strafrechtlichen Vorbelastungen des Angeklagten begriindet worden, die ,Schwere
der Schuld“ mit der Verwirklichung des Verbrechenstatbestandes der schweren
riuberischen Erpressung. Hiergegen hatte schon der Generalbundesanwalt ein-
gewandt, dass eine Beurteilung, ob es sich um erhebliche Straftaten handele, aus
denen sich auf ,schadliche Neigungen* schliefRen lasse, nicht méglich sei, wenn die
Vorverurteilungen nicht niher inhaltlich dargestellt wiirden. Uberdies bediirfe die
Feststellung schidlicher Neigungen des Nachweises, dass schon vor der Tat Person-
lichkeitsmingel bestanden hitten, die auf die Tat Einfluss gehabt, im Zeitpunkt des
Urteils noch fortbestanden hitten und weitere Straftaten befiirchten liefRen. Bei der
Beurteilung der , Schwere der Schuld“ komme dem #uReren Unrechtsgehalt der Tat
keine selbstindige Bedeutung zu. Entscheidend sei vielmehr die innere Tatseite, das
heilt inwieweit sich die charakterliche Haltung und Persénlichkeit sowie die Tatmo-
tivation in der Schuld niedergeschlagen habe. Der dufere Unrechtsgehalt sei folglich
nur insofern relevant, als aus ihm Schliisse auf die Persénlichkeit des Taters und die
Hohe der Schuld gezogen werden kénnen. Der Bundesgerichtshof hat sich dem in
vollem Umfang angeschlossen, das Urteil der Jugendkammer aufgehoben und an ei-
ne andere Kammer des Landgerichts zuriickverwiesen. Dabei bemingelte er ferner,
dass aus den Urteilsgriinden nicht erkennbar sei, ob die Jugendkammer sich, wie es
§ 18 Abs. 2 JGG verlangt, vorrangig am Erziehungsgedanken orientiert habe. Eine
lediglich formelhafte Erwihnung des Erziehungsgedankens in den Urteilsgriinden
geniige jedenfalls nicht. Auch wenn die Kammer angebe, sie habe sich von erzieheri-
schen Erwigungen leiten lassen, so teile sie ausschlieflich Zumessungserwigungen
mit, die auch im Erwachsenenstrafrecht mafgeblich seien.’

Fortsetzung Fufnote 4

02.12.2008 — 4 StR 543/08 (StV 2009, 90 = NStZ 2009, 450), beziiglich einer , Verfilhrungssitua-
tion“ bei einem Sexualdelikt.
5 BGH, Beschluss vom 19.11.2009 — 3 StR 400/09 (NStZ 2010, 281).
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Das Kammergericht Berlin hatte 2008 ebenfalls Anlass, sich mit den Anforderun-
gen an die Verhingung von Jugendstrafe zu befassen. Es hob eine amtsgerichtliche
Entscheidung auf, die die , Schwere der Schuld“ allein mit der Anzahl der Taten und
ihrer Verbrechensqualitit begriindet und insofern einseitig auf das verwirklichte Tat-
unrecht abgestellt hatte. Was den Erziehungsgedanken betraf, hatte sich das Gericht
in die floskelhafte Wendung gefliichtet, die Verhingung einer anderen Sanktion wiir
de im Sinne einer Bagatellisierung der Taten als falsches Signal verstanden werden.®
Unter etwas anderen Umstinden hat der BGH allerdings die Formulierung, die Ver-
hingung der Einheitsjugendstrafe sei ,erzieherisch ausreichend, aber auch erforderlich,
um auf den Angeklagten einzuwirken”, gelten lassen, weil fiir das Erziehungsbediirfnis
die charakterliche Haltung und das Personlichkeitsbild des Angeklagten bedeutsam
seien und das Gericht hierfiir offenbar Schliisse aus den festgestellten Taten gezo-
gen habe, namentlich aus dem besonders herausgestellten Umstand, dass sich einer
der Angriffe des Angeklagten gegen einen an der vorangegangenen Auseinanderset-
zung véllig Unbeteiligten richtete.”

In einem anderen Fall, in dem ein aus Vietnam stammender Heranwachsender
auslinderfeindliche Pobeleien durch Schlige mit einem Wiirgeholz beantwortete,
bekriftigte der BGH, dass ,schddliche Neigungen “ nur bejaht werden koénnen, wenn
erhebliche Persénlichkeitsmingel schon vor der Tat angelegt waren. Die Annahme
des Landgerichts, die Taten seien moglicherweise eine falsche Reaktion auf die aus-
linderfeindliche Demiitigung, stche dem Vorliegen von erheblichen Anlage- oder
Erziehungsmingeln als Ursache fiir die Straftaten eher entgegen. AuRerdem sei der
Angeklagte bei der Tatbegehung dem Einfluss eines Mitangeklagten erlegen und
die Ausfithrungen des Landgerichts lieRen nicht erkennen, ob etwaige schidliche
Neigungen zum Urteilszeitpunkt noch bestanden und weitere Straftaten befiirchten
lieRen.®

Der Begriff des , Intensivtiters“ st6ft, obschon die zugrunde liegende Problema-
tik mehrfach Auffilliger besonders in GroRstidten nicht zu leugnen ist,? in der Kri-
minologie auf Vorbehalte, weil er eine nicht bestehende Definitions- und Prognose-
sicherheit vorgaukelt, erhebliches Stigmatisierungspotenzial in sich trigt und krimi-
nalpolitisch instrumentalisiert wird." Die Jugendkammer des Landgerichts Berlin

KG Berlin, Beschluss vom 07.10.2008 — (3) 1 Ss 345/08 (110/08) (5tV 2009, 91).

BGH, Beschluss vom 04.11.2009 — 2 StR 424/09 (NStZ-RR 2010, 88).

BGH, Beschluss vom 09.06.2009 — 5 StR 55/09 (Z]] 2009, 261; NStZ 2010, 280).

Siehe KoCH-ARZBERGER, BOTT, KERNER, REICH & VESTER, 2010.

Vgl. STEFFEN, 2009, S. 83 {f; zu den unterschiedlichen Definitionen und Begriffsentwicklunger
in den Polizeien der Bundeslinder vgl. Bartz, 2008, S. 209 ff.
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hatte sich 2007 mit einem solchen Fall auseinanderzusetzen. Der Angeklagte, ein
im Libanon geborener und mit seinen Eltern im Siuglingsalter nach Deutschland
gekommener Jugendlicher, war schon im strafunmiindigem Alter wegen diverser
Raubdelikte in Erscheinung getreten (,Abzichen) und im Dezember 2006 als 14-
Jahriger wegen Raubes in fiinf Fillen durch das Jugendschéffengericht erstmals zu
einer Jugendstrafe von vier Jahren und sieben Monaten verurteilt worden. Neun
Monate spiter wurde er wegen weiterer, vor seiner ersten Verurteilung begangener
Raubdelikte zu einer einheitlichen Jugendstrafe von sechs Jahren und sechs Mona-
ten verurteilt. Dabei hielt die Jugendkammer die Jugendstrafe wegen ,schddlicher
Neigungen” und zudem unter dem Gesichtspunkt der ,, Schwere der Schuld“ fir uner-
lisslich. Zugunsten des Angeklagten beriicksichtigte sie, dass er noch sehr jung sei,
ein Teilgestandnis abgelegt habe und derzeit zum ersten Mal Freiheitsentziehung er-
lebe. AuRerdem erklirte das Gericht, sich bewusst zu sein, dass Jugendstrafen in der
Regel nur bis zu einer Dauer von fiinf Jahren geeignet seien, auf einen Verurteilten
erzieherisch einzuwirken. Vorliegend sei eine Uberschreitung dieser Grenze gleich-
wohl notig, weil ein erzieherischer Prozess wihrend der bisher verbiiten Haftzeit
noch nicht in Gang gekommen sei. Uberdies sei die ungewdhnlich lange Jugendstra-
fe unter dem Gesichtspunkt des gerechten Schuldausgleichs geboten, weil der Ange-
klagte innerhalb von nur wenigen Monaten {iber fiinfzig Straftaten begangen habe."!
Die Entscheidung des Landgerichts Berlin fordert zum Widerspruch heraus, weil sie
den aus dem Erwachsenenstrafrecht stammenden Strafzweck des Schuldausgleichs
an die Stelle des Erziehungsgedankens treten lisst. Wie bereits ausgefithrt muss
nach stindiger Rechtsprechung des BGH auch die Jugendstrafe wegen ,Schwere
der Schuld“ mit dem Erziehungsgedanken in Einklang gebracht werden. In einem
anderen Fall hat der BGH hierzu ausgefiihrt, dass selbst dann, wenn die Jugend-
kammer wegen des groflen erzieherischen Nachholbedarfs eine hohe Jugendstrafe
fiir erforderlich halte, sie im Hinblick auf das jugendliche Alter eines Angeklagten
erliutern miisse, inwieweit die Verbiifung der Jugendstrafe in dieser Linge konkret
zur Behebung des festgestellten Erziehungsdefizits notwendig sei. Dabei miisse sie
auch abwigen, wie die Jugendstrafe mit Blick auf die schulischen Belange sowie die
personliche Entwicklung des Angeklagten mit den im Jugendstrafvollzug zur Ver-
fiigung stehenden Mitteln zeitlich zu bemessen sei.'? SchlieRlich lisst die Entschei-
dung der Berliner Jugendkammer besorgen, dass hier mit Blick auf das Problem der
so genannten Intensivtiter Gesichtspunkte der Abschreckung Einzug ins Jugend-
strafrecht halten, die generell unzulissig sind.*®

11 LG Berlin, Urteil vom 27.09.2007 — (524) 47 Js 1256/06 KLs (27/07), 524 — 27/07.

12 BGH, Urteil vom 21.02.2008 - 5 StR 511/07 (NStZ-RR 2008, 258).

13 Vgl. BGHSt 15, 224, 226; BGH StV 1990, 505; OSTENDORF, 2007, S. 169 (Rn. 210); STRENG,
2008, S. 217 £. (Rn. 451).
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Grundsitzlich ist es nicht ausgeschlossen, bei der Strafzumessung das Unterlassen
einer Schadenswiedergutmachung zu Lasten eines gestindigen Titers zu beriick-
sichtigten. Dadurch darfjedoch die Verteidigungsposition des Angeklagten nicht be-
eintrichtigt werden. Deutet das Gericht im Urteil an, dass eine Wiedergutmachung
des Angeklagten darin hitte bestehen konnen, die Geschidigte nicht dadurch in die
Vernehmung zu zwingen, dass er ihre Angaben fiir unwahr hinstellte, so ist zu be-
sorgen, dass dem erst am Ende der Beweisaufnahme gestindigen Angeklagten ein
zulissiges Verteidigungsverhalten angelastet worden ist. Denn ebenso wenig wie das
Fehlen eines Gestindnisses strafschirfend gewertet werden diirfe, diirfe berticksich-
tigt werden, dass der Angeklagte die Tat nicht schon frither gestanden habe.™ Nichts
anderes gilt, wenn der Angeklagte — wie es im Urteil heif’t — ,wiederholt jegliche Ver-
antwortung fiir den Tod der M., der ihm gleichgiiltig zu sein schien, abgelehnt hat. Auch
der jugendliche Angeklagte muss sich effektiv gegen den Schuldvorwurf verteidigen
koénnen, ohne befiirchten zu miissen, dass ihm daraus Nachteile entstehen.'® Diese
Grundsitze sind in gleicher Weise nach revisionsgerichtlicher Aufhebung des ers-
ten Urteils fur die erneute Hauptverhandlung heranzuziehen. Stellt das Landgericht
also darauf ab, dass ,auch in der erneuten Hauptverhandlung kein Anzeichen von Reue
(...) zu erkennen” gewesen sei und dass die mangelnde Bereitschaft, ,selbst Verant-
wortung fiir sein Verhalten und dessen Folgen zu iibernehmen®, in der Erklirung zum
Ausdruck komme, ,dass er sich (...) mit Riicksicht auf das noch nicht abgeschlossene Zi-
vilverfahren bislang nicht entschuldigt hat*, ist nicht auszuschlieflen, dass das Gericht
ein Verteidigungsverhalten des Angeklagten zu seinen Lasten verwertet hat. Das ist
aber selbst dann nicht zulissig, wenn der Schuldspruch schon rechtskriftig ist und
nur noch iiber die Héhe der Strafe zu befinden ist.'

Gerade in Jugendstrafsachen mit der Vorherrschaft von Erziehungsgedanken
und Beschleunigungsgebot sind Strafverfolgungsbehsrden und Gerichte verpflich-
tet, unnétige Verfahrensverzégerungen zu verhindern. Ist eine rechtsstaatswidrige,
im Verantwortungsbereich der Justiz liegende Verfahrensverzégerung eingetreten
(vorliegend: Verzégerung des Revisionsverfahrens um etwa sechs Monate bei der
Staatsanwaltschaft), so muss der darin liegende VerstoR gegen Art. 6 Abs. 1 EMRK
(ofair trial®) nach Auffassung des BGH entsprechend der so genannte Vollstre-
ckungslésung' dadurch kompensiert werden, dass auch im Jugendstrafverfahren

14 BGH, Beschluss vom 21.05.2008 — 2 $tR 162/08 (Z]] 2008, 294 = NStZ 2009, 43).

15 BGH, Beschluss vom 07.10.2009 — 2 StR 283/09 (NStZ-RR 2010, 88 = StraFo 2010, 81).

16 BGH, Beschluss vom 04.11.2008 — 3 StR 336/08 (NStZ-RR 2009, 148 = StV 2009, 80).

17 BGHSt (GS) 52, 124 (NJW 2008, 860 = NStZ 2008, 234 m. Anm. Bussmann). Rechtsstaatswid-
rige Verzégerungen beriicksichtigten die Gerichte bis dahin in der Weise, dass sie diesen Um-
stand bei der Strafzumessung strafmildernd heranzogen. Diese so genannte Strafabschlagslé-
sung geriet jedoch in jenen Fillen an Grenzen, in denen die Kompensation nur durch eine Un-
terschreitung der gesetzlichen Mindeststrafe mdglich war. Der 3. Strafsenat des BGH wollte bei
rechtsstaatswidriger Verfahrensverzégerung den Angeklagten deshalb zu der an sich angemes-
senen Strafe verurteilen und die gebotene Kompensation durch eine Anrechnung bei der Voll-
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ein gewisser Teil der wegen Schwere der Schuld verhingten Jugendstrafen als voll-
streckt anzuordnen ist (hier: jeweils ein Monat bei Jugendstrafen von drei Jahren
und sechs Monaten bzw. zwei Jahren und elf Monaten)."™ Selbst wenn sich diese
Entscheidung lediglich auf eine Jugendstrafe bezieht, die wegen Schwere der Schuld
verhingt worden ist, so nahrt sie die Hoffnung, der BGH werde von seiner bishe-
rigen Rechtsprechung abriicken, wonach die Kompensation rechtsstaatswidriger
Verfahrensverzégerungen nicht ohne Weiteres auf das Jugendstrafrecht iibertragen
werden konne. Denn der Erziehungsgedanke stehe dem jedenfalls dann im Wege,
wenn die Hohe der Jugendstrafe maRgeDblich auf schidliche Neigungen und den dar-
aus folgenden Erziehungsbedarf gestiitzt worden sei.’ Diese Rechtsprechung ist im
Schrifttum wiederholt und zu Recht kritisiert worden, da sie Jugendliche unzulissig
schlechter stelle als Erwachsene und erzieherisch schon deshalb verfehlt sei, weil
die Strafe unter diesen Umstinden vom Verurteilten nicht mehr als fair empfunden
werde.? Ein gutes Zeichen ist es daher, dass der BGH jetzt die Grundsitze der Voll-
streckungslosung auf das Jugendstrafrecht iibertragen hat, und zwar, wie der letzte
Satz in der Begriindung zeigt, immerhin in voller Kenntnis der Problematik: , Die
Gefahr, dass der hier gewdhrte Ausgleich fiir die Verfahrensverzdgerung zur Unterschrei-
tung der zur Erziehung erforderlichen Dauer der Jugendstrafe fithren kénnte (...), vermag
der Senat angesichts des geringen als vollstreckt anzusehenden Teils der Jugendstrafen aus-
zuschliefen.”

Eine Anrechnungsmoglichkeit anderer Art ergibt sich nach im Ausland erlittener
Auslieferungshaft des Angeklagten. Der Anrechnungsmafstab dafiir ist auch bei der
Verhidngung von Jugendstrafe vom erkennenden Gericht festzusetzen (s. § 52a Abs. 1
Satz 1i.V.m. § 51 Abs. 4 Satz 2 StGB).*!

Fortsetzung Fufinote 17

streckung der Strafe vornehmen. Er hat die Frage dem GrofRen Senat des BGH vorgelegt, der
im Sinne dieser , Vollstreckungslésung“ entschied. Demzufolge ist an Stelle der bisher gewihr-
ten Strafminderung schon in der Urteilsformel auszusprechen, dass zur Entschidigung fiir die
iiberlange Verfahrensdauer ein bezifferter Teil der verhdngten Strafe als vollstreckt gilt. Damit
bleibt die dem Unrecht und der Schuld angemessene und nicht eine aus Entschidigungsgriin-
den reduzierte Strafe maRgeblich unter anderem fiir die Frage, ob und gegebenenfalls unter
welchen Voraussetzungen die Strafe zur Bewdhrung ausgesetzt werden kann.

18 BGH, Beschluss vom 27.11.2008 — 5 StR 495/08 (Z]] 2009, 57 = NStZ 2010, 94 = StV 2009,
93)-

19 BGH, Beschluss vom 03.12.2002 — 3 StR 417/02 (NStZ 2003, 364).

20 OsTENDORF, 2003, S. 389 sowie 2008, 114; Rosk, 2003, S. 588 ff,; STRENG, 2008, S. 223
(Rn. 460).

21 BGH, Beschluss vom 01.09.2009 — 3 StR 264/09 (NStZ-RR 2010, 27).
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Grundsitzlich darf das Tatgericht Gesichtspunkte der Strafzumessung im Sinne
der Findung einer angemessenen Strafe nicht mit solchen der Strafaussetzung zur
Bewihrung vermengen. Es ist daher rechtsfehlerhaft, wenn sich das Gericht bei der
Festsetzung von Strafen davon leiten lisst, ob diese Strafen aussetzungsfihig sind
oder nicht. Die gleichen Grundsitze gelten im Jugendstrafrecht. Ob die Verhingung
einer Jugendstrafe gemif § 17 Abs. 2 JGG geboten und in welcher Héhe sie gegebe-
nenfalls zu verhingen ist, ist von der Frage einer Strafaussetzung nach § 21 JGG zu
trennen. Zunichst ist die Strafhdhe unabhingig von Uberlegungen zur moglichen
Strafaussetzung und Anrechnung von Untersuchungshaft festzusetzen. In einem
weiteren Schritt ist dann, wenn die formellen Voraussetzungen des § 21 JGG ge-
geben sind, {iber eine Strafaussetzung zur Bewihrung zu befinden. Die verhingte
Strafe mit dem Ziel zu erhshen, schon die Priifung einer Strafaussetzung von vorn-
herein auszuschlieRen, ist daher rechtswidrig.?

Da die Strafzumessung im Jugendstrafrecht eigenen Regeln folgt (s. § 18 Abs. 1
Satz 3, § 18 Abs. 2 JGG), ist § 46 StGB, der die Strafzumessung nach Erwachsenen-
recht normiert, grundsitzlich nicht anwendbar. Das gilt auch fiir das so genannte
Doppelverwertungsverbot des § 46 Abs. 3 StGB. Danach diirfen Umstinde, die be-
reits zum gesetzlichen Tatbestand gehoren, im Rahmen der Strafzumessung nicht
erneut beriicksichtigt werden. Dass dieses Verbot bei der Bemessung von Jugend-
strafen keine Anwendung findet, wird von der Rechtsprechung damit begriindet,
dass das Jugendstrafrecht eine dem Erwachsenenstrafrecht vergleichbare enge Bin-
dung an tatbestandsbezogene Strafrahmen nicht kennt.

Die Einbeziehung eines fritheren Urteils zur Bildung einer Einheitsjugendstrafe
(§ 31 JGG) setzt zunichst voraus, dass sich die Sachverhaltsdarstellung im Urteil auf
das einbezogene Urteil erstreckt, da nur so die Sanktionsbegriindung nachzuvoll-
ziehen ist. Das heiflt, dass die fritheren Taten kurz dargestellt und die Strafzumes-
sungserwigungen mitgeteilt werden miissen. Dariiber hinaus erfordert die Verhin-
gung einer Einheitsjugendstrafe gegen einen zur Tatzeit Heranwachsenden, wenn
ein fritheres, auf Freiheitsstrafe lautendes Urteil einbezogen wird, eine Neubeurtei-
lung der fritheren Taten darauf, ob aufgrund neuer Erkenntnisse fiir sie Jugendstrafe
anwendbar ist. Dabei muss die Neubeurteilung auf der Grundlage einer Gesamtbe-
wertung der bereits abgeurteilten und der neuen Taten erfolgen.?*

22 BGH, Beschluss vom 12.03.2008 — 2 StR 85/08 (Z]] 2008, 296 = NStZ 2008, 693).

23 BGH, Beschluss vom 20.01.2009 — 1 StR 662/08 (NStZ-RR 2009, 155); OLG Hamm, Beschluss
vom 03.02.2009 — 4 Ss 1/09.

24 BGH, Beschluss vom 21.05.2008 — 2 StR 162/08 (Z]] 2008, 294 = NStZ 2009, 43); s. auch OLG
Kéln (1. Strafsenat), Beschliisse vom 03.06.2008 — 83 Ss 35/08 sowie vom 26.05.2009 — 82 58
28/09.
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Bei gleichzeitiger Aburteilung von in verschiedenen Altersstufen begangenen Taten,
auf die teils Jugendstrafrecht, teils allgemeines Strafrecht anzuwenden wire, ist ent-
sprechend dem Schwergewicht der Taten entweder nur nach Jugend- oder nach Er-
wachsenenstrafrecht zu verurteilen (§ 32 JGG). Wo das Schwergewicht liegt, hat der
Tatrichter nach seinem pflichtgemiflen Ermessen zu entscheiden. , Lésst sich nicht
eindeutig erkennen, dass das Schwergewicht bei den vom Angeklagten als Heranwachsen-
den begangenen und nach Jugendstrafrecht zu beurteilenden Straftaten liegt, so ist fiir alle
Taten allgemeines Strafrecht anzuwenden. %

Uberschreitet die Jugendkammer in einer Berufungsverhandlung ihre Strafge-
walt, so sind das Verfahren und das Urteil als erstinstanzlich zu behandeln. Uber die
Revision gegen das Urteil des Berufungsgerichts hat daher der Bundesgerichtshof
zu entscheiden.?®

2  MabBregeln der Besserung und Sicherung (§ 7 JGG)

Wie kaum eine andere Thematik hat die nachtrigliche Sicherungsverwahrung in
den letzten Jahren strafrechtlich und kriminalpolitisch fiir Wirbel gesorgt. War die
Anordnung von Sicherungsverwahrung bis dahin gegen Jugendliche ausgeschlos-
sen, wurde die nachtrigliche Sicherungsverwahrung durch das Gesetz vom 8. Juli
2008 erméglicht.?” Vorausgesetzt ist darin unter anderem die Verurteilung zu einer
Jugendstrafe von mindestens sieben Jahren. Anlass zur Anderung des Jugendge-
richtsgesetzes war der Fall eines 32-jihrigen Mannes, der wegen eines im Alter von
19 Jahren begangenen Sexualmordes zu einer Jugendstrafe von 10 Jahren verurteilt
worden war, die er vollstindig verbiilte. Zum 17.07.2008 stand die Entlassung des
psychisch und sexuell gestérten und als gefihrlich eingestuften Mannes an. Dieser
kam der Gesetzgeber mit dem am 12.07.2008 in Kraft getretenen Gesetz zuvor. Auf
dieser Grundlage ordnete das Landgericht Regensburg? nachtriglich die Unterbrin-
gung in der Sicherungsverwahrung gemiR § 7 Abs. 2 Nr. 1 JGG an. Die hiergegen
gerichtete Revision des Verurteilten blieb beim BGH chne Erfolg.

Die grundsitzliche Bedeutung der Entscheidung sowie die anlisslich eines an-
deren Verfahrens an der nachtriglichen Sicherungsverwahrung geiibte Kritik des
Europiischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte gebieten hier eine eingehendere
Betrachtung. Die erhebliche Ausweitung des Anwendungsbereichs der Sicherungs-
verwahrung im Erwachsenen- und Jugendstrafrecht begegnet zunichst kriminolo-
gischen Bedenken, weil die zahlreichen Unsicherheiten bei der Kriminalprognose
Zweifel an der vom Gesetz unterstellten Verlisslichkeit von Prognosen nihren (z.B.
hinsichtlich der so genannten Falsch-Positiven). Die Gefihrlichkeit der Verurteilten

25 BGH, Beschluss vom 27.05.2008 - 4 StR 178/08 (NStZ-RR 2008, 324 = StraFo 2008, 396).

26 BGH, Beschluss vom 16.06.2009 - 4 StR 647/08 (NStZ 2010, 94).

27 Gesetz zur Einfithrung der nachtriglichen Sicherungsverwahrung bei Verurteilungen nach ju-
gendstrafrecht (BGBL. 2008 [, 1212).

28 LG Regensburg, Urteil vom 22.06.2009 — NSV 121 Js 17270/98 jug (Z]] 2009, 383).
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wird immer wieder — auch von Sachverstindigen — ,weit iiberschétzt“?® AuRerdem
wird das Vollzugsgeschehen durch das ,Damoklesschwert einer drohenden Siche-
rungsverwahrung negativ beeinflusst. Diese grundsitzlichen Probleme werden im
Kontext des Jugendstrafrechts nicht geringer, sondern eher grofier, weil sich die Be-
troffenen unter Umstinden noch in der Entwicklung befinden und eine Gefihrlich-
keitsprognose iiberdies nur auf das Verhalten in Haft gestiitzt werden kann.®® Dass
sich eine auf Sicherheit fixierte Kriminalpolitik von solchen kriminologischen oder
auch verfassungsrechtlichen Bedenken nicht ansprechen lisst, zeigt ein Gesetzent-
wurf, mit dem Bayern die Ausweitung der nachtriglichen Sicherungsverwahrung
auf Jugendstrafen von mindestens fiinf Jahren verfolgt.3' Bedenklich erscheint, dass
technische Details in den Vordergrund geriickt werden, wo es eigentlich um drin-
gende grundsitzliche Fragen gehen miisste. Zu diesen zdhlen nicht zuletzt verfas-
sungsrechtliche bzw. menschenrechtliche Einwéinde. Der Europdische Gerichtshof
fiir Menschenrechte hat in seiner inzwischen rechtskriftigen Kammerentscheidung
vom 17.12.200932 ausgefiihrt, dass die vom deutschen Gesetzgeber 1998 beschlos-
sene riickwirkende Verlingerung einer zunichst auf zehn Jahre begrenzten Siche-
rungsverwahrung auf unbestimmte Zeit mit der Europdischen Menschenrechts-
konvention unvereinbar war. Zum einen mussten vor 1998 in die Sicherwahrung
geschickte Verurteilte linger in Haft bleiben, obwohl sie zunichst auf die Zehn-Jah-
res-Hochstgrenze vertraut hatten, was einen Verstof gegen das Riickwirkungsverbot
gemidf} Art. 7 EMRK darstellte. Zum anderen sei durch die fortdauernde Haft auch
das Recht auf Freiheit verletzt worden (Art. § EMRK). In seiner Entscheidung lief
sich der StraRburger Gerichtshof auch davon leiten, dass sich in Deutschland der
Vollzug der Sicherungsverwahrung nicht wesentlich vom Strafvollzug unterscheide.
Daher kénne dem Argument von Bundesverfassungsgericht®® und Bundesgerichts-
hof nicht gefolgt werden, ein Verstofl gegen das Verbot riickwirkender Bestrafung
und das Doppelbestrafungsverbot (s. Art. 103 Abs. 2 und 3 GG) scheide schon des-
halb aus, weil es sich bei der Sicherungsverwahrung nach deutschem Recht nicht
um eine Strafe, sondern um eine praventive Mafnahme handele.

29 Vgl. Arex & FELTES, 2010, S. 161

30 Die anfingliche und vorbehaltene Sicherungsverwahrung ist im Jugendstrafrecht nicht vorgese-
hen.

31 Gesetz zur Erweiterung des Anwendungsbereichs der Sicherungsverwahrung bei gefihrlichen
jungen Gewalttitern, Gesetzesantrag des Freistaats Bayern vom 07.03.2006, Bundesrat-Druck-
sache 181/06.

32 Beschwerde Nr. 19359/04 (NStZ 2010, 263 m. Anm. Kinzic), die Bestitigung durch die Grofie
Kammer datiert vom 10.05.2010.

33 BVerfG 109, 133, 174 ff. (NJW 2004, 739).
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Der BGH hat diese Argumentation im Fall der vom Landgericht Regensburg an-
geordneten nachtriglichen Sicherungsverwahrung, der ersten Entscheidung dieser
Art nach Jugendstrafrecht, aufgegriffen und im Ubrigen darauf abgestellt, dass ei-
ne vom Europiischen Gerichtshof fiir Menschenrechte abweichende Fallgestaltung
und Rechtslage vorliege.®* Diese formalistischen Gesichtspunkte sind alles andere
als iberzeugend und im Schrifttum folgerichtig auf breite Ablehnung gestoRen.3
Zurzeit ist in dieser Sache eine Verfassungsbeschwerde des Verurteilten anhingig.
Das Revisionsurteil des BGH diirfte daher nicht das letzte Wort sein; auch der Ge-
setzgeber bereitet eine grundlegende Neuordnung des Rechts der Sicherungsver-
wahrung vor.®®

Dass sowohl der Gesetzeswortlaut als auch der BGH, anders als im Erwachse-
nenstrafrecht, auf neue, nach der Ausgangsverurteilung erkennbar gewordene Tat-
sachen (,nova“) verzichten, untergribt Bemithungen um eine restriktive Gestaltung
der nachtriglichen Sicherungsverwahrung im jugendstrafrecht. Wo es mafRgeblich
nur noch auf die Gefihrlichkeitsprognose ankommt, 6ffnet sich ein weiter Beur-
teilungsspielraum, hinter den objektive Befunde in ihrer Bedeutung zuriicktreten.
Wie soll eigentlich unter diesen Umstinden der Vorrang des Tatgerichts gewahrt
und verhindert werden, dass im Wege der nachtriglichen Sicherungsverwahrung
die Entscheidung im Erkenntnisverfahren korrigiert wird? Dabei handelt es sich um
eine hochst praxisrelevante Fragestellung, wie der Fall eines Mannes illustriert, der
wegen Raubmordes zu einer Jugendstrafe von zehn Jahren verurteilt und im Vollzug
drogenabhiingig wurde. Wegen einer in Lockerung begangenen Raubtat wurde er
erneut verurteilt. In diesem Verfahren wurde eine Personlichkeitsstérung diagnos-
tiziert, eine Sicherungsverwahrung aber weder angeordnet noch von der Staatsan-
waltschaft beantragt. Kurz vor Ende der VerbiiRung beider Strafen beantragte die
Staatsanwaltschaft die Anordnung der nachtriglichen Sicherungsverwahrung, die
sie mit der Drogenabhingigkeit und der Personlichkeitsstérung begriindete. Land-
und Kammergericht Berlin hielten dagegen, die nachtrigliche Anordnung der Siche-
rungsverwahrung diirfe nicht der Korrektur fritherer Entscheidungen dienen. Der
Zustimmung verdienende Orientierungssatz lautet: , Ist nach einem vorangegangenem
Jugendstrafverfahren, in dem grundsitzlich keine Sicherungsverwahrung ausgesprochen
werden kann, in einem weiteren Strafverfahren die Sicherungsverwahrung weder von der
Staatsanwaltschaft beantragt noch ausweislich der Unteilsgriinde vom Gericht in Erwi-
gung gezogen worden, obwohl die Umstinde, die zu einer nachtriglichen Sicherungs-
verwahrung fiihren sollen, im damaligen Erkenntnisverfahren bereits bekannt waren, so
hindert der Vorrang des Erkenntnisverfahrens die Anordnung der nachtriglichen Siche-

34 BGH, Urteil vom 09.03.2010 — 1 StR 554/09 (NJW 2010, 1539 = JZ 2010, 683).

35 Siehe die Anmerkungen von EISENBERG, 2010, S. 1507, S. 1508 f; KINz1G, 2010, S. 689; ferner
KRrEUZER & BARTSCH, 2010, S. 124 ff.

36 Zum Ganzen s. FROMMEL, 2010, S. 82 ff.
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rungsverwahrung.®” Nach Ansicht des Landgerichts Berlin ist § 7 Abs. 2 JGG daher
verfassungskonform restriktiv dahingehend auszulegen, dass die nachtrigliche An-
ordnung von Sicherungsverwahrung gegen Straftiter, die als Jugendliche straffillig
geworden sind, nur in Fillen extrem gefihrlicher Titerpersénlichkeiten in Betracht
kommt.3®

Umgekehrt bedeutet der Vorrang des Erkenntnisverfahrens auch, dass in diesem
Stadium die Voraussetzungen einer rechtlich méglichen Sicherungsverwahrung
pflichtgemif zu iiberpriifen sind. Der BGH hat ein Urteil des Landgerichts Bonn
gegen den zur Tatzeit heranwachsenden und nach Erwachsenenstrafrecht abgeur-
teilten Hiftling, der mit anderen Zellengenossen einen Mitgefangenen ermordet
hatte (, Siegburger Foltermord“), unter anderem deswegen aufgehoben, weil es die
Moglichkeit des Vorbehalts der Unterbringung in der Sicherungsverwahrung ge-
mifd § 106 Abs. 3 Satz 2 JGG nicht erdrtert hatte. Das Tatgericht sei, wenn die iibri-
gen Voraussetzungen des § 66 StGB vorligen und die Feststellung eines Hangs nahe
liege, aus sachlich-rechtlichen Griinden verpflichtet, sich mit der Anordnungsmég-
lichkeit in den Urteilsgriinden auseinanderzusetzen.®

Die Mafiregel der Fithrungsaufsicht hat in jiingerer Zeit ebenfalls Diskussionen
ausgeldst. Damit ist nicht einmal das Inkrafitreten des Gesetzes zur Reform der Fiih-
rungsaufsicht® gemeint, sondern die jugendrechtsspezifische Frage, ob der nach
Vollverbtifung einer Freiheitsstrafe kraft Gesetzes (§ 68f Abs. 1 Satz 1 StGB) erfol-
gende Eintritt der Fithrungsaufsicht auch fiir das Jugendstrafrecht gilt. Dafiir spricht
zunichst § 7 Abs. 1 JGG, denn dort ist die Fithrungsaufsicht ausdriicklich als eine der
MaRregeln des allgemeinen Strafrechts aufgezihlt, die im Jugendstrafrecht angeord-
net werden konnen. Hiergegen hat allerdings das Amtsgericht Hameln bedenkens-
werte Einwinde vorgebracht. Schon vom Wortlaut her kénne die Regelung des § 68f
StGB nicht ins Jugendrecht iibertragen werden, denn dort sei nur von Freiheitsstrafe
die Rede (nicht aber von Jugendstrafe), wihrend § 7 JGG von denjenigen MaRRregeln
spreche, die angeordnet werden konnen. Damit seien aber richterlich angeordnete
MafRnahmen gemeint, nicht die kraft Gesetzes eintretende Fithrungsaufsicht. Der
Gesetzgeber selbst habe die Frage bei der Reform 2007 gar nicht beriihrt. Folglich
schlieffe das Analogieverbot im materiellen Strafrecht es aus, § 68f StGB iiber sei-
nen Wortlaut hinaus auf das Jugendstrafrecht anzuwenden. Hier kdnne lediglich der
Gesetzgeber Abhilfe schaffen.*! Dem sind die Landgerichte Hannover und Berlin,

37 KG Berlin, Beschluss vom 26.06.2009 - 3 Ws 425/08 (StraFo 2009, 393) m. Anm. BOETTICHER
JjurisPR-StrafR 24/2009 Anm. 3; der Senat schlieRt sich damit einer Entscheidung des BGH
zum Erwachsenenstrafrecht (§ 66b StGB) an, s. BGHSt 52, 213 = NJW 2008, 1684.

38 LG Berlin, Beschluss vom 15.10.2008 - 509-27/95, M 13/24 VRs 1 Kap |s 2335/94 (NStZ 2010,
96).

39 BGH, Urteil vom 13.08.2008 — 2 StR 240/08 (BGHSt 52, 316 = NJW 2008, 3297 = NStZ 2008,
696 = ZJ] 2008, 379).

40 Vom 13.04.2007 (BGBL 2007 1, 513).

41 AG Hameln, Beschluss vom 13.10.2007 — 13 VR]Js 258/04 (Z]J] 2008, 83).
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davon letzteres mit durchgreifenden Argumenten, entgegen getreten.*? Die Wort-
lautgrenze werde schon deswegen nicht {iberschritten, weil § 7 Abs. 1 JGG ausdriick-
lich auf die Regelung des § 61 Nr. 4 StGB und damit auf das gesamte Rechtsinstitut
der Fithrungsaufsicht Bezug nehme. Vor dem Hintergrund, dass Rechtsprechung
und Schrifttum praktisch einhellig und immer schon von der Anwendbarkeit des
§ 68f StGB im Jugendstrafrecht ausgegangen sind, sei das Schweigen des Gesetzge-
bers nur so zu verstehen, dass er keine Notwendigkeit fiir eine gesetzliche Korrektur
gesehen habe. Systematisch betrachtet finden auch andere Regelungen im Jugend-
strafrecht Anwendung, ohne dass neben den allgemeinen Verweisungen in {§ 2 und
7 JGG eine Anwendbarkeit bereits in der jeweiligen Vorschrift des Strafgesetzbuches
bestimmt worden wire (z.B. §§ 63, 64 StGB). Im Ubrigen stellt selbst das Amtsge-
richt Hameln nicht in Frage, dass der mit der Fithrungsaufsicht verfolgte Gesetzes-
zweck im Jugendstrafrecht bedeutsam ist. Inzwischen hat das Bundesverfassungs-
gericht in einem Nichtannahmebeschluss klargestellt, dass dieses Rechtsverstindnis
Analogieverbot und Verfassung nicht verletzt. Auch bestiinden seit der Erstreckung
des § G8f StGB auf Gesamitfreiheitsstrafen keine Auslegungszweifel mehr daran,
dass die Norm auf die Einheitsjugendstrafe anwendbar sei.*® Indirekt hat auch das
Landgericht Hildesheim der Berliner Argumentation zugestimmt. Stiinde ein Ver-
urteilter in anderer Sache unter Fithrungsaufsicht, so gelten bei der Aussetzung der
Vollstreckung des Restes einer Jugendstrafe zur Bewihrung fiir die Erteilung von
Weisungen die {§ 68a, 68b und 68g StGB. Diese hitten gegeniiber {§ 24 Abs. 1, 88
Abs. 6 JGG Vorrang; als ausgesetzter Strafrest im Sinne des § 68g StGB sei jedenfalls
auch die Aussetzung des Rests einer Jugendstrafe zu verstehen.*

Werden dem unter Fihrungsaufsicht stehenden , Vollverbiifier” einer Jugend-
strafe verschiedene Weisungen erteilt, so miissen iiber den Katalog des § 68b Abs. 1
StGB hinausgehende Weisungen dem Bestimmtheitsgebot entsprechen und das
verbotene bzw. verlangte Verhalten genau bezeichnen (s. Satz 2). Beanstandet wurde
die Weisung, beim Wechsel von Wohnung und Arbeitsstelle ,vorherige Riicksprache
mit dem Bewdhrungshelfer” zu halten. Dabei bleibe letztlich offen, ob es sich um ei-
nen ,Genehmigungsvorbehalt“ handele und welche konkreten Anforderungen gestellt
wiirden (anders bei der gesetzlich vorgesehenen Weisung, entsprechende Wechsel
unverziiglich zu melden, s. § 68b Abs. 1 Satz 1 Nt. 8 StGB). AuRerdem sei eine Uber-
tragung der Befugnis zur Erteilung von Weisungen auf Dritte, insbesondere den Be-

42 LG Berlin, Beschluss vom 06.08.2007 - 509 Qs 36/07 (Z]] 2008, 80 = NStZ 2009, 46);
LG Hannover, Beschliisse vom 24.07.2007 — 31 Qs 43/07 sowie vom 23.08.2007 — 34 Qs 28/
07 (beide Z]JJ 2008, 82); zum Ganzen s. auch POLLAHNE, 2008, S. 4 ff. sowie DO1LING, 2009,
S. 194.

43 BVerfG, Beschluss vom 26.02.2008 —~ 2 BVR 2143/07 (Z]] 2008, 191, 192).

441G Hildesheim, Beschluss vom 23.09.2009 — 27 StVK 86/09.



368 Neubacher | Aktuelle Rechtsprechung im Jugendstrafrecht

wihrungshelfer oder die Fithrungsaufsichtsstelle, gesetzlich nicht vorgesehen. Sie
diirfte mit dem Richtervorbehalt der Verfassung nicht in Einklang stehen und daher
verfassungswidrig sein.*

Der Bundesgerichtshof hatte wiederholt Anlass, auf die bei der Sanktionsent-
scheidung so wichtige Vorschrift des § 5 Abs. 3 JGG hinzuweisen. Danach sieht das
Gericht von Zuchtmitteln und Jugendstrafe ab, wenn die Unterbringung in einem
psychiatrischen Krankenhaus (§ 63 StGB) oder einer Entziehungsanstalt (§ 64 StGB)
die Ahndung durch den Richter entbehrlich macht. Damit wird die Mdglichkeit
erdffnet, von der an sich erforderlichen Verhingung von Jugendstrafe abzusehen,
wenn sie als zusitzliche erzieherische MaRnahme wegen der Maregelanordnung
nicht erforderlich ist. Die Norm trigt damit dem Gedanken der Einspurigkeit frei-
heitsentziehender Mafinahmen im Jugendstrafrecht Rechnung. Rechtsfolgenaus-
spriiche miissen also aufgehoben werden, wenn eine diesbeziigliche Priifung und
Entscheidung den Urteilsgriinden nicht zu entnehmen sind.*® Das gilt auch bei
einem alkohol- und betiubungsmittelabhingigen Angeklagten, dem Krankheits-
einsicht und Therapiemotivation zu fehlen scheinen. In einem solchen Fall ist zu
priifen, ob durch therapeutische Bemiithungen eine Therapiebereitschaft geweckt
werden kann, und zwar vor allem dann, wenn die Suchterkrankung bislang noch
nicht behandelt wurde.#”

3 Die Anwendbarkeit von Jugend- bzw. Erwachsenenstrafrecht bei
Heranwachsenden (§ 105 JGG)

Das Brandenburgische Oberlandesgericht hat Anfang des Jahres 2010 die fehler-
und lickenhaften Ausfithrungen kritisiert, mit denen ein zur Tatzeit 19 Jahre alter
Heranwachsender vom Jugendrichter unter Anwendung des Erwachsenenstraf
rechts wegen Diebstahls in einem besonders schweren Fall, gefihrlichen Eingriffs
in den Strafsenverkehr, Widerstands gegen Vollstreckungsbeamte sowie Fahrens oh-
ne Fahrerlaubnis zu einer Gesamitfreiheitsstrafe von einem Jahr und vier Monaten
verurteilt wurde. Der junge Mann hatte einen Personenkraftwagen entwendet und
war damit, obwohl er keine Fahrerlaubnis besaR, auf dem Weg nach Polen. Um sich
einer Polizeikontrolle zu entziehen und den Diebstahl zu verdecken, fliichtete er
und rammte dabei ein neben ihm fahrendes Polizeifahrzeug. Unter anderem ver-
suchte er durch abruptes Bremsen, die Polizeifahrzeuge abzuschiitteln, und fuhr im
Bereich einer Baustelle zum Teil auf der Gegenfahrbahn, so dass der Gegenverkehr
ausweichen musste. Schlie8lich fuhr er auf ein Polizeifahrzeug auf, das ihn durch

45 OLG Hamm, Beschluss vom 15.12.2009 — 3 Ws 485/09.

46 BGH, Beschluss vom 26.05.2009 — 4 StR 134/09 (NStZ 2010, 93 m. Anm. Rose ZjJ 2010,
S. 196 ff)); BGH, Beschluss vom 22.07.2009 — 2 StR 240/09 (NStZ-RR 2009, 354).

47 BGH, Beschluss vom 05.05.2009 — 4 StR 99/09 (NStZ-RR 2009, 277).
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Ausbremsen zum Anhalten bewegen wollte. Dadurch endete die etwa 18 Kilometer
und 30 Minuten wihrende Fahrt. Das Amtsgericht hatte zur Begriindung der An-
wendung des allgemeinen Strafrechts angefiihrt, erhebliche Entwicklungsdefizite
seien in Ubereinstimmung mit der Einschitzung der Jugendgerichtshilfe in der
Person des Angeklagten nicht festzustellen gewesen und die Tat weise auch kei-
ne jugendtypischen Ziige auf. Fiir das OLG war das indes nicht nachvollziehbar,
es hielt es fiir méglich, dass der Angeklagte bei Tatbegehung einem Jugendlichen
gleichstand und eine Jugendverfehlung vorlag (§ 105 Abs. 1 Nr. 1 bzw. Nr. 2 JGG).
Es erinnerte zundchst daran, dass bei verbleibenden Zweifeln die Sanktion dem
Jugendstrafrecht zu entnehmen sei und mahnte, das Amtsgericht hitte in einer
Gesamtschau alle fiir die Entwicklung des Angeklagten mafigeblichen Umstinde
eingehend wiirdigen missen, um die Entscheidung nachpriifbar zu machen. Die
blofle Verneinung von Anhaltspunkten fiir Entwicklungsdefizite reiche nicht aus.
Es miissten vielmehr Tatsachen und rechtliche Schlussfolgerungen dargelegt wer-
den, auf denen die konkrete Entscheidung beruhe. Die Einschitzung der Jugend-
gerichtshilfe sei jedoch inhaltlich im Einzelnen nicht mitgeteilt worden, sondern le-
diglich ihr Ergebnis. Eine nihere Auseinandersetzung mit der bisherigen sittlichen
und geistigen Entwicklung sei nicht erfolgt, obwohl dazu nach den Feststellungen
zum Lebenslauf des Angeklagten Anlass bestanden hitte. Mehrere Umstinde in
der Entwicklung des Angeklagten konnten auf eine Reifeverzégerung hinweisen,
etwa die bereits im Kindesalter festgestellte Lernbehinderung durch Schwierigkei-
ten im Auffassungs- und Konzentrationsvermdgen, die Schwierigkeiten im Kontakt
zu Gleichaltrigen bis zum Oberschulalter, die vom Angeklagten schwer verkraftete
Trennung der Eltern, der fehlende Schul- und Ausbildungsabschluss, die fehlende
Kontinuitit bei der Arbeitsaufnahme und die frithe Vaterschaft. Allein die Tatsache,
dass er mit der Mutter seines Kindes zusammen lebe, rechtfertige nicht die Annah-
me, dass er bereits einem jungen Erwachsenen gleichgestanden habe. Die , Verfol-
gungsjagd“ mit der Polizei stelle zwar keine typische Jugendverfehlung dar, sie kénne
jedoch aufgrund ihrer Veranlassung und ihrer Beweggriinde als Jugendverfehlung
zu kennzeichnen sein. Um solche Verfehlungen kénne es sich handeln, wenn die
zur Tat dringenden Motive noch den Antriebskriften der Entwicklung entspringen.
MaRgeblich seien Tatausfithrung, Tatumstinde und Titerpersénlichkeit. Gerade ei-
ne Verkehrsstraftat wie diese deute auf einen erheblichen Mangel an altersgemifRem
Pflicht- und Verantwortungsbewusstsein hin. Bei Heranwachsenden liege es nahe,
dass dieser Mangel auf noch nicht voll entwickelter sozialer Reife beruhe. Verkehrs-
straftaten entspringen vielfach impulsivem Handeln aus der Situation heraus, das
fiir die Entwicklungsstufe eines Jugendlichen kennzeichnend sei. So seien Uniiber-
legtheit, Leichtsinn oder die Lockung einer plstzlichen Versuchung beispielhaft fiir
eine Jugendverfehlung. Fiir Jugendliche typisches Verhalten zeige sich aber auch
in einem Mangel an Ausgeglichenheit, Besonnenheit, Hemmungsvermégen und
Beherrschung, gerade im StraRenverkehr auch in Unbekiimmertheit, Drang zur
Selbstbestitigung, fehlender Abschitzung von Risiken oder mangelndem Verant-
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wortungsbewusstsein. Da es sich bei der Verkehrsstraftat des Angeklagten um eine
Spontantat handelte und er duflerst risikobereit war, hitte sich das Amisgericht mit
diesen Aspekten intensiv auseinandersetzen miissen.*®

Die Anwendung des Erwachsenenstrafrechts auf einen gerade 19-Jahrigen hat
in einem anderen Verfahren auch der BGH bemiingelt. Der weder vorbestrafte noch
durch aggressives Verhalten vorher aufgefallene Heranwachsende hatte im Jihzorn
den Liebhaber seiner Mutter getttet, den er bis dahin nur einmal fliichtig gesehen
hatte. Ausweislich der Feststellungen des erstinstanzlichen Gerichts war das alko-
holisierte Opfer hinter den Angeklagten getreten, der gerade Geschirr spiilte, und
hatte ihn kriftig an die Schultern gefasst. Der iiberraschte Angeklagte fithlte sich
von méglicherweise beleidigenden Auerungen des Mannes gekrinkt und versetzte
ihm mit einem gerade abgewaschenen Kiichenmesser einen todlichen Stich in die
Brust. Das Landgericht verurteilte ihn zu einer Freiheitsstrafe von sechs Jahren und
sechs Monaten. Der Angeklagte sei nicht mehr einem Jugendlichen gleichzustellen,
denn er entspreche in der Entwicklung einem ,normalen 19-jahrigen Heranwachsen-
den®, Anhaltspunkte fiir Entwicklungsriickstinde seien nicht ersichtlich. Der BGH
hob das Urteil des Landgerichts, das eine Jugendverfehlung nicht gepriift hatte, auf
und verwies an eine andere Jugendkammer des Landgerichts zuriick. Er beanstan-
dete, dass sich das Landgericht nur an schulischen Belangen orientiert und andere
Lebensbereiche unberiicksichtigt gelassen habe. Vor allem verwies der BGH darauf,
dass es nicht darauf ankomme, ob der Heranwachsende in seiner Entwicklung zu-
riickgeblieben sei oder ob er sich altersgemif entwickelt habe, sondern darauf, ob
es sich bei ihm um einen noch in der Entwicklung befindlichen, noch prigbaren
Menschen handele. Von grundsitzlicher Bedeutung ist die Entscheidung, wo sie
Klarstellt, dass eine Jugendverfehlung auch bei einer schweren Gewalttat in Betracht
kommt. Auch diese Taten kénnten nimlich nach ihrem 4ufleren Erscheinungsbild
oder nach den Beweggriinden des Titers Merkmale jugendlicher Unreife aufwei-
sen. Bei der Tat eines bisher nicht aufgefallenen jungen Mannes zum Nachteil des
Liebhabers seiner Mutter kénne das jedenfalls nicht ausgeschlossen werden. Denn
jugendtypisches Verhalten offenbare sich insbesondere in einem Mangel an Ausge-
glichenheit, Besonnenheit und Hemmungsvermégen, was in der Tat durch fehlende
Beherrschung und Unterdriickung seiner durch eine blofRe Beleidigung hervorge-
rufenen Gefithle zu Tage getreten sein kénnte. Zu beachten sei ferner, dass die Tat
moglicherweise durch eine besonders enge Bindung an die Mutter motiviert gewe-
sen sein konne, die seit ihrer Umsiedlung nach Deutschland allein mit ihren beiden
Sthne lebe.®

48 Brandenburg. OLG, Beschluss vom 04.01.2010 - I Ss 105/09.
49 BGH, Beschluss vom 25.09.2007 - § StR 375/07 (Z]] 2007, 415 = NStZ 2008, 696).



28. Deutscher Jugendgerichistag | Vortrége in Foren 371

Im Falle eines zur Tatzeit 18-jihrigen Mannes, der im Zuge einer Auseinander-
setzung zwischen Gruppen rivalisierender Jugendlicher einen Gleichaltrigen mit
Messerstichen in den Oberkérper getotet hatte, hat die GroRe Jugendkammer des
Landgerichts Aachen eine Jugendstrafe von sechs Jahren ausgesprochen und die An-
wendung des Jugendstrafrechts gemif § ro5 Abs. 1 Nr. 1 JGG damit begriindet, dass
der Angeklagte bei seinen Eltern wohne und wirtschaftlich von ihnen abhingig sei,
in seiner schulischen Entwicklung sehr wenig Eigenverantwortung, Einsatzbereitschaft
und Zukunfisorientierung® zeige und ,ein jugendtypisches, weitestgehend unbekiimmer-
tes Freizeitverhalten an den Tag*lege.>®

Wird auf einen Heranwachsenden Erwachsenenstrafrecht angewendet und
macht das Gericht keinen Gebrauch von der Moglichkeit nach § 106 JGG, anstelle
der lebenslangen Freiheitsstrafe eine zeitige Freiheitsstrafe von zehn bis fiinfzehn
Jahren zu verhingen, so ist das nicht zu beanstanden, wenn die Kammer aufgrund
der Personlichkeitsentwicklung des Angeklagten keinen erheblichen Raum fiir eine
positive Formbarkeit durch den Strafvollzug sieht. Bei der Entscheidung sollen die
etwa noch vorhandene Entwicklungsfihigkeit des Angeklagten und seine magliche
Wiedereingliederung in die Gesellschaft gegen Sicherungs- und Vergeltungsbelange
der Allgemeinheit abgewogen werden, ohne dass der Sithnegedanke gegeniiber den
Belangen der Wiedereingliederung tiberbewertet werden darf.?* Der besonderen Be-
deutung der Wiedereingliederungsfihigkeit liegt, worauf sich das Landgericht Bonn
im ,Siegburger Foltermord“Fall berufen hat, der Gedanke zugrunde, dass auch bei
altersgemif entwickelten Heranwachsenden die Reifeentwicklung noch nicht so
hoffnungslos abgeschlossen sein muss, dass bei entsprechenden erzieherischen
Bemithungen eine spitere Wiedereingliederung nicht mehr méglich wire. Wegen
positiver Ansitze, die sich unter anderem in Reue und der Bereitschaft duRerten,
sich einer langfristigen Therapie zu unterziehen, hat das Landgericht daher bei dem
zur Tatzeit 19-jihrigen Haupttiter, auf den es allgemeines Strafrecht anwendete, von
der Milderungsmaglichkeit des § 106 JGG Gebrauch gemacht und eine 15-jahrige
(Gesamt-)Freiheitsstrafe verhingt.®

4  Bewahrungsweisungen und der Widerruf der Aussetzung zur
Bewdhrung

Fiihrte die Strafaussetzung zur Bewihrung bei ihrer Einfilhrung ins Strafrecht (im

Jugendstrafrecht 1923, im Erwachsenenstrafrecht 1953) noch ein Schattendasein, hat

ihre Bedeutung seither kontinuierlich zugenommen. Junge, nach Jugendstrafrecht

Verurteilte machen inzwischen etwa ein Drittel der gesamten Bewihrungshilfe-

klientel aus. Hinter dieser Entwicklung stehen zahlreiche positive Erfahrungen, die

50 LG Aachen, Urteil vom 21.10.2008 - 91 KLs 401 Js 170/08 29/08.

51 BVerfG, Beschluss vom 13.05.2009 —~ 2 BvR 247/09 (Nichtannahmebeschluss) (ZJ] 2009,
260).

52 LG Bonn, Urteil vom 08.05.2009 — 22 KLs 38/08.
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Justiz und Kriminalpolitik mit der Strafaussetzung zur Bewidhrung gemacht haben.
Ausweislich der Bewahrungshilfestatistik wird in 37% der Fille die Strafe erlassen
bzw. (in den Fillen des § 27 JGG) der Schuldspruch getilgt, weil sich der junge Ver-
urteilte bewahrt hat. Hinzugezahlt werden muss sicherlich der groflere Teil aus der
mit 20,9% nicht unbedeutenden Gruppe derer, bei denen die Bewahrungsunterstel-
lung vor dem Ende der Bewahrungszeit ablauft oder aufgehoben wird, ohne dass ein
Widerruf erfolgt. Demgegeniiber endet lediglich knapp ein Fiinftel der Bewihrungs-
unterstellungen nach Jugendstrafrecht mit dem Widerruf der Strafaussetzung bzw.
(in den Fillen des § 27 JGG) mit der Verhiangung der Jugendstrafe, also einem klaren
Misserfolg.>® Aus der hohen Zahl an Bewihrungsunterstellungen ergibt sich die gro-
Re praktische Bedeutung der Rechtsprechung zur Strafaussetzung zur Bewihrung,
zu den Bewihrungsweisungen und -auflagen sowie zum Widerruf der Bewahrung.

Die nachtragliche Anordnung an einen nach Jugendstrafrecht Verurteilten, dem
Gericht unaufgefordert mindestens einmal monatlich einen Negativtest iiber eine
Blutuntersuchung zur Frage eines eventuellen Alkoholkonsums vorzulegen, stellt
eine gesetzeswidrige Weisung dar. Zwar ist die Weisung geeignet, den Verurteilten
durch die Abkehr vom Alkohol zu einem Leben ohne Straftaten zu fithren (s. § 23
Abs. 1 JGG), jedoch bedarf es fur die Durchfithrung der Blutuntersuchung der Zu-
stimmung des Betroffenen, weil die Untersuchung mit einem kérperlichen Eingriff
verbunden ist (s. § 56¢ Abs. 3 Nr. 1 StGB). Fehlt diese Zustimmunyg, ist die Weisung
rechtswidrig. Gleichfalls gesetzeswidrig ist eine nachtrigliche Weisung, dem Gericht
alle zwei Wochen schriftlich die konkreten Aufenthaltsorte zu jeder Tag- und Nacht
zeit aufzulisten, Diese dient nimlich nur der bloRen Uberwachung des Verurteilten
wihrend der Bewahrungszeit und ist nicht geeignet, den jugendlichen Verurteilten
erzieherisch zu beeinflussen und ihn zukiinftig von der Begehung von Straftaten
abzuhalten. Statthaft ist es hingegen, dem Probanden aufzugeben, mindestens alle
sechs Monate einen Negativtest zum Alkoholkonsum im Wege einer Urinkontrolle
beizubringen. Ebenso kann nachtriglich angeordnet werden, dem Gericht einmal
im Monat einen schriftlichen Bericht tiber die ambulante Nachsorge durch die
Suchtberatung zu erstatten, da diese Weisung geeignet ist, die Einhaltung einer ge-
richtlichen Weisung dahingehend, dass sich der Verurteilte einer ambulanten Nach-
sorge durch eine Suchtberatung zu unterziehen hat, zu kontrollieren.5*

In Verfahren gegen Jugendliche und Heranwachsende kann die Entscheidung
iiber die Aussetzung der Vollstreckung der Jugendstrafe zur Bewihrung gemiR § 57
Abs. 1 Satz 1 JGG (gegebenenfalls i.V.m. § 109 Abs. 2 Satz 1 JGG) einem dem Urteil
nachfolgenden spiteren Beschluss vorbehalten bleiben, um im Zeitpunkt des Ur
teilserlasses noch bestehende Unklarheiten iiber das Bestehen der Voraussetzungen
fiir eine Vollstreckungsaussetzung aufzukliren (so genannte Vorbewihrung).> Fiir

53 JEHLE, 2009, S. 44; ausfiihrlich WEIGELT, 2009, S. 107 ff,, S. 231 ff.
54 LG Cottbus, Beschluss vom 09.03.2009 - 24 jug Qs 4/09.
55 Siehe dazu SOMMERFELD, 2007.
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den nachtriglichen Beschluss tiber die vorbehaltene Bewihrungsentscheidung ist
dann, worauf das OLG Hamburg hingewiesen hat, nach dem insoweit eindeutigen
Wortlaut des § 57 Abs. 1 Satz 2 JGG das Gericht des ersten Rechtszuges selbst dann
zustindig, wenn der Vorbehalt erstmals im Berufungsurteil angeordnet worden ist.
Fiir die im Rahmen der weiteren Ausgestaltung der so genannten Vorbewahrung
zu treffenden Entscheidung ergebe sich jedoch aus dem Sinnzusammenhang der
Vorschrift, dass das sachnihere Rechtsmittelgericht zustindig ist, das die Vorbe-
wihrung auch angeordnet hat. Das passe ,stimmig mit der fiir sachlich vergleichbare
Entscheidungen bestehenden Regelung des [ 58 Abs. 3 Satz 1 JGG iiberein.“ Denn danach
sei fur Nachtragsentscheidungen, die im Folge einer Vollstreckungsaussetzung zur
Bewihrung erforderlich wiirden, das Gericht zustindig, welches die Aussetzung an-
geordnet hat.>

Nach Auffassung des Brandenburgischen OLG verstoft es gegen das strafprozes-
suale Verschlechterungsverbot (s. § 331 Abs. 1 StPO), wenn eine jugendkammer im
Berufungsverfahren eine kurze vollstreckbare Jugendstrafe durch eine lingere auf
Bewihrung ersetzt.’” Das ist mit Blick auf die bei einem Widerruf der Bewahrung
drohenden Folgen nachvollziehbar. Diese erfolgt in der Mehrzahl der Fille wegen
neuer Straftaten in der Bewihrungszeit. Sie sind grundsitzlich ein Indiz dafiir, dass
sich die Erwartung, der Verurteilte werde sich schon die Verurteilung zur Warnung
dienen lassen und auch ohne Einwirkung des Strafvollzugs unter der erzieherischen
Einwirkung der Bewihrungszeit einen Lebenswandel ohne Straftaten fiihren, nicht
erfiillt hat. Indes fithren neue Straftaten nicht stets zum Widerruf der Strafausset-
zung zur Bewihrung. So hat der BGH in einem Fall, wo selbst mildere MafRnahmen
als der Widerruf wegen des Ablaufs der Bewiihrungszeit ausschieden (s. § 26 Abs. 2
JGG), beschlossen, dass erneute Straftaten einer giinstigen Prognose nicht entgegen
stehen, wenn der Verurteilte kurz vor dem erfolgreichen Abschluss einer lingeren
Ausbildung steht, die Moglichkeit hat, in dem erlernten Beruf eine Beschiftigung
zu finden und die , neuen” Taten bereits erhebliche Zeit zuriickliegen.®® Ein Bewih-
rungswiderruf kann auch darauf gestiitzt werden, dass der Verurteilte gréblich oder
beharrlich gegen Bewihrungsweisungen oder -auflagen verstofit. Beim Weisungs-
verstofl muss hinzukommen, dass der Verstof Anlass zu der Besorgnis gibt, dass er
erneut Straftaten begehen wird (§ 26 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 JGG). Nimmt der Verurteilte
etwa die Weisung zur Drogenabstinenz nicht ernst, fithrt er das angeordnete Dro-
genscreening nicht zuverlissig durch und lisst er keine Bemithungen zur Durch-
fihrung der angeordneten Drogentherapie erkennen, ist zu befiirchten, dass er zur
Finanzierung seines Drogenkonsums neue Straftaten begehen wird, so dass ein Be-
wihrungswiderruf gerechtfertigt ist.%®

56 Hans. OLG Hamburg, Beschluss vom 07.10.2008 — 2 Ws 149/08 (NStZ 2009, 451).

57 Brandenburg. OLG, Beschluss vom 16.09.2008 - 1 Ss 60/08 (Z]] 2009, 158 = NStZ-RR 2008,
388).

58 BGH, Beschluss vom 18.06.2009 ~ 3 StR 29/09 {NStZ 2010, 83).

59 OLG Kéln, Beschluss vom 25.03.2009 — 2 Ws 129/09, 2 Ws 68/09.
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Fiir den Bewihrungswiderruf ist ausschlaggebend, dass dem Verurteilten ein Fehl-
verhalten vorzuwerfen ist, das in die Bewihrungszeit fillt. Der Ablauf der Bewih-
rungszeit hindert einen spiteren Widerruf, der an ein Verhalten in der Bewihrungs-
zeit ankniipft, aber nicht. Entscheidend soll insofern letztlich sein, ob der Verurteilte
unter Aspekten des Vertrauensschutzes noch mit einem Widerruf rechnen musste.
Diese Grundsitze erstreckt das OLG Celle nun in bedenklicher Weise auf den Fall,
dass bei der Festsetzung der Bewihrungszeit das gesetzliche HochstmaR tiberschrit-
ten wird (hier: 4 Jahre Bewihrungszeit statt drei Jahre, wie sie § 22 Abs. 1 Satz 2 JGG
héchstens vorsieht).®® Das OLG hilt einen Widerruf wegen einer in der — tiberlan-
gen — Bewihrungszeit begangenen Tat fiir moglich. Die Uberlegung, dass auch eine
falsch bemessene Bewahrungszeit fiir den Verurteilten die Bewihrungssituation
nicht aufhebe, ist aber in Frage zu stellen. Schlielich kann ein Widerruf auch nicht
auf einen WeisungsverstoR gegriindet werden, wenn die zugrunde liegende Wei-
sung gesetzeswidrig war. Die richterliche Entscheidung kann gesetzliche Wertungen
daher nicht ochne Weiteres aushebeln. Zu beriicksichtigen ist allerdings, dass die
neue Tat vorliegend bereits rund ein Jahr nach der Verurteilung erfolgte und daher in
die vom Gesetz vorgesehene Bewihrungszeit von bis zu zwei bis drei Jahren fiel. Auf
der anderen Seite steht wiederum die Argumentation des OLG mit dem Vertrauens-
schutzgesichtspunkt auf ténernen Fiilen, wenn man bedenkt, dass vorliegend der
Widerruf erst 15 Monate nach der Verurteilung wegen der neuen Tat erfolgte, ohne
dass dargetan wurde, dass die Griinde fiir die erheblichen Verzégerungen auferhalb
des Verantwortungsbereichs der Justiz lagen.

Die Bedeutung des Beschleunigungsgrundsatzes im Jugendstrafrecht unter-
streicht hingegen ein Beschluss des OLG Hamm. Danach kann das Beschwerdege-
richt aus Griinden der Verfahrensbeschleunigung eine im Hinblick auf den Wider-
ruf der Strafaussetzung wegen Auflagenverstofes unumgingliche miindliche Anhé-
rung des Verurteilten nach § 453 Abs. 1 Satz 2 StPO, die das fiir den Widerruf zustin-
dige Gericht versiumt hat, nachholen, wenn es sich bei dem Verurteilten um einen
Jugendlichen oder Heranwachsenden handelt. Es ist in diesem Fall nicht gehalten,
den angefochtenen Beschluss wegen der unterlassenen Anhdrung aufzuheben und
die Sache zuriickzuverweisen.®' Die 2. GrofRe Strafkammer des LG Arnsberg hat
hingegen einen Beschluss, mit dem das AG Medebach wegen Nichterftillung der im
Urteil festgesetzten Auflage ohne vorangegangene Anhérung einen so genannten
Ungehorsamsarrest von drei Wochen festgesetzt hatte ({§ 11 Abs. 3, 15 Abs. 3 JGG),
aufgehoben und die Sache zur Nachholung der Anhérung und erneuten Entschei-
dung an das Amtsgericht zuriickverwiesen. Gemif § 65 Abs. 1 Satz 3 JGG sei bei
einer nachtriglichen Entscheidung, die sich auf eine Auflage beziehe, Gelegenheit
zur miindlichen AuRerung vor dem Richter zu gewihren, weil nur so geklirt wer-

60 OLG Celle, Beschluss vom 22.09.2009 — 2 Ws 206/09 (NStZ-RR 2010, 27).
61 OLG Hamm, Beschluss vom 20.05.2008 — 3 Ws 187/08 (Z]] 2008, 387).
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den konne, ob der Verurteilte tatsichlich schuldhaft gehandelt habe. Als Grund fiir
die Nichtdurchfithrung komme allenfalls ein ausdriicklicher und eindeutiger Ver-
zicht in Betracht. Das blof8e Schweigen konne jedenfalls nicht als Verzicht auf das
Anhorungsrecht ausgelegt werden.5? Die unterschiedliche Verfahrensweise im Falle
der unterbliebenen Anhorung ist gerechtfertigt, wenn man beriicksichtigt, dass die
Auflage hier Sanktionscharakter hat und nicht im Rahmen der Bewihrungsaufsicht
ergangen ist. Im Ubrigen verlére der Verurteilte, wenn nicht zuriickverwiesen wiir-
de, eine Instanz, was gerade angesichts des Sanktionscharakters kaum hinnehmbar
scheint.

Ist die Vollstreckung einer nach den Vorschriften des Strafvollzugs fiir Erwach-
sene vollzogenen Jugendstrafe an die Staatsanwaltschaft abgegeben worden (s. § 85
Abs. 6 JGG), so ist umstritten, ob sich die Entscheidung iiber die Aussetzung des
Strafrestes materiellrechtlich nach § 88 JGG oder nach § 57 StGB richtet. Das OLG
Dresden®? folgt der im Schrifttum herrschenden Ansicht®® und zieht die jugendstraf-
rechtliche Norm heran, weil der materiellrechtliche Charakter einer Jugendstrafe
auch nach der Herausnahme des Verurteilten aus dem Jugendstrafvollzug erhalten
bleibe. Von der h.M. im Schrifttum riickt das OLG Dresden allerdings insofern ab,
als es die Einholung eines Sachverstindigengutachtens gemifl § 454 Abs. 2 StPO
auch im Verfahren iiber die Aussetzung des Restes einer Jugendstrafe fiir erforder-
lich erachtet.®® Richtigerweise sind die jugendrechtlichen Vorschriften heranzuzie-
hen, und zwar ungeachtet des Umstands, dass nach Abgabe der Vollstreckung an
die Staatsanwaltschaft gemif § 85 Abs. 6 JGG formal allein die Staatsanwaltschaft
zustindig ist. Diese hat folglich tiber die Unterbrechung einer im Erwachsenenvoll-
zug vollzogenen Jugendstrafe zu entscheiden, auch im Falle der nach § 8g9a JGG not-
wendigen Bestimmung des Unterbrechungszeitpunktes bei Zusammentreffen mit
nach Erwachsenenstrafrecht verhingter Freiheitsstrafe.5®

62 LG Arnsberg, Beschluss vom 21.12.2009 — 2 Qs 98/09.

63 OLG Dresden, Beschluss vom 17.06.2009 — 2 Ws 203/09 (NStZ-RR 2010, 156). Anders, fiir die
Anwendbarkeit des § 57 StGB: OLG Miinchen, Beschluss vom 12.11.2008 - 2 Ws 986-988/08
(StraFo 2009, 125); OLG Niirnberg, Beschluss vom 17.11.2009 — 2 Ws 410/09 (NStZ-RR 2010,
156);

64 Vgl. etwa NEUBACHER, 2000, S. 737 ff.; RosE, 2010, S. 95 f.; EISENBERG, 2009, § 85 Rn. 17a.

65 Ebenso OLG Celle, Beschluss vom 06.05.2008 - 1 Ws 206/08 (NStZ 2010, 95); OLG Celle
NStZ-RR 2008, 355.

66 Schleswig-Holsteinisches OLG, Beschluss vom 13.11.2008 — 2 Ws 439/08 (282/08) (Z]] 2009,
59); ebenso OLG Karlsruhe, Beschluss vom 11.03.2008 — 2 Ws 374/07 (Z]] 2008, 194 = NStZ
2009, 46).
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5 Jugendgerichtsverfahren

Lag der Schwerpunkt dieses Uberblicks bisher vorwiegend auf dem materiellen
Recht, so wird er in den folgenden Abschnitten auf das Prozessrecht verlagert. Es
sollen die im Berichtszeitraum ergangenen Entscheidungen in aller Kiirze leitsatz-
artig vorgestellt werden.

Bei mehreren zustindigen Richtern soll der Staatsanwalt gemif § 42 Abs. 2 JGG
die Anklage nach Méglichkeit vor dem Richter erheben, dem die familiengerichtli-
chen Erziehungsaufgaben obliegen, solange aber der Beschuldigte eine Jugendstrafe
noch nicht vollstindig verbiiit hat, vor dem Richter, dem die Aufgaben des Vollstre-
ckungsleiters obliegen. Der BGH sieht in der Vorschrift lediglich eine Richtlinie fiir
das Auswahlermessen der Staatsanwaltschaft. Deren Entscheidung, vor welchem
von mehreren Gerichten sie Anklage erheben wolle, sei grundsitzlich nicht nach-
priifbar.¥” Ein Auswahlermessen, das seine Grenze erst bei einer willkiirlichen Be-
stimmung der Zustindigkeit finde, hat auch das Thiiringer OLG hervorgehoben.
Wenn Wohnorte zweier Mittiter und Tatorte sich auf zwei Gerichtsbezirke etwa hilf-
tig verteilten, gebe es keinen sachlichen Grund fiir oder gegen eines der Gerichte.
Die Staatsanwaltschaft sei nicht einmal verpflichtet, ihre Auswahl etwa in der Ankla-
geschrift zu begriinden.®®

Verlegt der Angeklagte nach Erhebung der Anklage seinen Wohnsitz, ist die in
§ 42 Abs. 3 JGG vorgesehene Abgabe des Jugendstrafverfahrens durch den Richter
an das fiir den neuen Wohnsitz zustindige Gericht auch im Hinblick auf die am
Verfahren zu beteiligende Jugendgerichtshilfe zweckmiRig und zulissig. Dem Um-
stand, dass Zeugen im Bezirk des abgebenden Gerichts am ehemaligen Wohnort des
Angeklagten wohnen, kommt demgegeniiber nur untergeordnete Bedeutung zu.%
Die Voraussetzungen fiir eine Abgabe des Verfahrens (hier gemifS § 65 Abs. 1 Satz 4
JGG) liegen ebenfalls vor, wenn ein Jugendlicher, dem eine Arbeits- und Geldauflage
aufgegeben worden ist, nach Urteilserlass in einen anderen Gerichtsbezirk verzieht.
Fiir die Uberwachung der Erfiillung der Auflagen ist dann der Jugendrichter am
Gericht des Aufenthaltsortes zustindig, was im Hinblick auf die bei gegebenenfalls
drohendem Ungehorsamsarrest erforderliche miindliche Anhérung des Jugendli-
chen und seinen Anreiseweg zweckmiRig ist.”

Grundsitzlich sind die mit der Eroffnung des Hauptverfahrens getroffenen
Entscheidungen iiber eine Besetzungsreduktion (s. § 33b Abs. 2 Satz 1 JGG, § 76
Abs. 2 Satz 1 GVG) unabinderlich; der Grundsatz kann aber durchbrochen werden,
wenn sich durch eine Verbindung erstinstanzlicher landgerichtlicher Verfahren die
Schwierigkeit oder der Umfang der Sache erheblich erhshen und sich deshalb die

67 BGH, Beschluss vom 14.05.2008 — 2 ARs 168/08 (NStZ 2008, 695 = Z]J 2008, 290).
68 Thiiringer OLG, Beschluss vom 29.01.2009 — 1 Ws 30/09.

69 BGH, Beschluss vom 13.01.2010 — 2 ARs 569/09 (StraFo 2010, 159).

70 BGH, Beschluss vom 24.06.2009 — 2 ARs 231/09 (StraFo 2009, 437).
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auf der Grundlage getrennter Verfahrensfithrung beschlossenen Besetzungsreduk-
tionen als nicht mehr sachgerecht erweisen. Soll die urspriinglich angeordnete re-
duzierte Besetzung auch nach Verfahrensverbindung beibehalten werden, ist eine
entsprechende neue Beschlussfassung nicht erforderlich.”

Die mit der gesetzlichen Neuregelung des § 162 StPO zum 1. Januar 2008 be-
griindete ausschlieRliche ortliche Zustindigkeit des Amtsgerichts am Sitz der ermit-
telnden Staatsanwaltschaft fiir die gerichtliche Genehmigung von Ermittlungshand-
lungen gilt nach Ansicht des AG Kiel nicht fiir Verfahren im Anwendungsbereich
des Jugendgerichtsgesetzes, denn die besonderen Gerichtsstinde der {§ 34 Abs 1,
42 Abs. 1 JGG seien gegeniiber § 162 StPO vorrangig. Das gelte wegen der jugend-
strafrechtlichen Belange auch im Ermittlungsverfahren.” In der Tat sprechen sys-
tematische und teleologische Erwigungen fiir diese Rechtsauffassung. Gleichwohl
entscheidet die Rechtsprechung mehrheitlich anders und hat dabei den Wortlaut des
§ 42 Abs. 1 Nr. 2 JGG auf ihrer Seite (,zur Zeit der Erhebung der Anklage).”

Im Jugendstrafverfahren ist die Abtrennung des Verfahrens gegen einen Ju-
gendlichen gemif § 103 Abs. 3 JGG sinnvoll, wenn es sich bei den mitangeklagten
Erwachsenen um die Eltern des Jugendlichen handelt. Denn das Verteidigungsver-
halten des Jugendlichen soll durch die Anwesenheit der Eltern nicht eingeschrinkt
werden. Ein Vorgehen iiber § 67 Abs. 4 JGG (Entzug der Mitwirkungsrechte der
Erziehungsberechtigten) ist hierfiir nicht ausreichend.” Grundsitzlich ist dem in
der Hauptverhandlung anwesenden Erziehungsberechtigten eines jugendlichen An-
geklagten das letzte Wort nicht nur auf Verlangen, sondern von Amts wegen zu er-
teilen. Daraus, dass der Erziehungsberechtigte eine Zeugenaussage unter Berufung
auf sein Aussageverweigerungsrecht abgelehnt hat, lisst sich nicht ableiten, dass
er auch von der Méglichkeit des letzten Wortes keinen Gebrauch machen will.”s Ist
der angeklagte Jugendliche zum Zeitpunkt der Hauptverhandlung indes bereits voll-
jahrig, so muss dem anwesenden fritheren Erziehungsberechtigten nicht das letzte
Wort erteilt werden.”® Die Erteilung des letzten Wortes ist eine wesentliche Formlich-
keit des Verfahrens. Aus dem Schweigen der Sitzungsniederschrift hierzu folgt, dass
einem Erziehungsberechtigten das letzte Wort nicht erteilt worden ist. Ein Schuld-
spruch beruht auch auf dieser Gesetzesverletzung und ist folglich aufzuheben.

71 BGH, Beschluss vom 29.01.2009 - 3 StR 567/08 (Z]] 2009, 154 = NJW 2009, 1760 = NStZ
2009, 654).

72 AG Kiel, Beschluss vom 12.06.2008 - 29 Gs 81/08 (Z]] 2008, 392); anderer Ansicht LG Kéln,
Beschluss vom 30.04.2008 — 104 Qs 84/08 (Z]] 2008, 390).

73 OSTENDORF, 2009, Grdl. z. §§ 39-42 Rn. 7a, der sich de lege ferenda fiir eine Anwendbarkeit des
§ 42 JGG bereits im Ermittlungsverfahren ausspricht.

74 LG Koln, Beschluss vom 18.08.2009 - 103 KLs 29/09 (Z]] 2009, 382).

75 BGH, Beschluss vom 28.05.2008 ~ 2 StR 164/08 (NStZ-RR 2008, 291 = 5tV 2009, 88).

76 BGH, Beschluss vom 07.07.2009 - 3 StR 197/09 (NStZ-RR 2009, 354).
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Das Beruhen kann nur ausnahmsweise ausgeschlossen werden, wenn der Angeklag-
te gestindig war und das letzte Wort daher keinen Einfluss auf die Urteilsfindung
zum Schuld- und Strafausspruch gehabt haben kénnte.”

Wird ein Urteil des Jugendschoffengerichts, mit dem nur Zuchtmittel und eine
ErziehungsmaRregel angeordnet worden sind, mit dem Rechtsmittel einer vom Ver-
teidiger eingelegten und auf die Rechtsfolgenentscheidung beschrinkten Berufung
angegriffen, so ist die Berufung gemiR § 55 Abs. 1 JGG unzulissig. Dabei bleibt es
selbst dann, wenn der Angeklagte nach Ablauf der Berufungsfrist die Ermichtigung
seines Verteidigers zur Berufungsbeschrankung widerruft und erklirt, die Berufung
solle unbeschrinkt durchgefithrt werden.”® Unzulissig ist infolge der Rechtsmit-
telbeschrankung des § 55 Abs. 2 JGG gleichfalls die Revision gegen ein (auch auf
die Berufung der Staatsanwaltschaft ergangenes) Berufungsurteil, und zwar selbst
dann, wenn das Berufungsgericht erstmals eine frither verhingte Jugendstrafe in
die neu gebildete Einheitsstrafe einbezogen hat und dabei die fiir die frithere Strafe
bewilligte Strafaussetzung entfallen ist.”® Wird zugunsten eines Angeklagten, der
Revision eingelegt hatte, das Urteil wegen Verletzung des Strafgesetzes aufgehoben,
so ist gemiR § 357 StPO, wenn sich das Urteil in den beanstandeten Teilen noch auf
weitere Angeklagte erstreckt, dariiber zu befinden, ob sie gleichfalls Revision einge-
legt hitten. Eine Erstreckung der Aufhebung kommt aber nur in Betracht, wenn die
Revision fiir die Nichtrevidenten zuliissig war. Das ist wegen § 55 Abs. 2 JGG nicht
der Fall, wenn ein heranwachsender nichtrevidierender Mitangeklagter zundchst Be-
rufung gegen das angefochtene Urteil eingelegt hat und diese dann nach Ablauf der
Revisionsbegriindungsfrist zuriicknimmt. Denn dann kann der Angeklagte nicht
mehr von der Berufung zur Revision iibergehen.®

In begriiflenswerter Deutlichkeit hat das Schlesw1g-Holste1n1sche OLG auf die
Bedeutung der Pflichtverteidigung im Jugendstrafverfahren hingewiesen. Das Ge-
setz (s. § 68 Nr. 1 JGG, § 140 Abs. 2 StPO) bediirfe einer jugendspezifischen Aus-
legung, die zu berticksichtigen habe, dass Jugendliche oder Heranwachsende in
der Regel im Umgang mit staatlichen Instanzen unerfahren und eingeschrinkt in
ihren sprachlichen Ausdrucksméglichkeiten seien. Weil sie dadurch in ihrer Inter
essenwahrnehmung vor Gericht beeintrichtigt sein kénnten, miisse eine extensive
Interpretation der Notwendigkeit einer Verteidigerbestellung zugunsten junger Be-
schuldigter Platz greifen. So sei die Mitwirkung eines Verteidigers geboten, wenn
angesichts einer Vielzahl von Straftaten die Verhingung einer Jugendstrafe von
nicht unerheblichem Gewicht in Betracht komme, die bei Beriicksichtigung des

77 Im konkreten Fall verneint: OLG Braunschweig, Beschluss vom 17.02.2009 — 1 Ss 17/09
(StraFo 2009, 208).

78 OLG Oldenburg, Beschluss vom 30.10.2008 ~ 1 Ws 614/08 (NStZ 2009, 450).

79 OLG Oldenburg, Beschluss vom 27.02.2009 - Ss 30/09 (Z]] 2009, 157 = NStZ 2009, 451).

80 OLG Hamm, Beschluss vom 17.11.2009 — 3 Ss 447/09.
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Fehlens eines gefestigten familiiren Umfeldes und des Schulabbruchs des Ange-
klagten einen erheblichen Einschnitt in dessen Leben bedeuten wiirde.®' Auch bei
einer zu erwartenden Verurteilung von weniger als einem Jahr Freiheitsstrafe konne
die Beiordnung eines Verteidigers geboten sein, wenn als Folge dieser Verurteilung
der Widerruf der Strafaussetzung einer Jugendstrafe drohe und die Summe der im
neuen Strafverfahren zu erwartenden Freiheitsstrafe und der von einem méglichen
Widerruf der Strafaussetzung betroffenen Strafe ein Jahr erreiche oder dariiber lie-
ge.8 Vor der Entscheidung tiber die Aussetzung des Restes einer Jugendstrafe zur
Bewihrung gebietet es der Grundsatz des fairen Verfahrens, dem jungen Verurteil-
ten einen Pflichtverteidiger beizuordnen, wenn die Frage der vorzeitigten Haftent-
lassung mit Blick auf die Kriminalprognose und die Eignung fiir Vollzugslockerun-
gen nicht ohne Hilfe eines psychiatrischen oder psychologischen Sachverstindigen
zu kliren ist.®?

Im Verfahren gegen einen Jugendlichen (bzw. gegen einen Heranwachsenden,
auf den Jugendstrafrecht angewendet wird, § 109 Abs. 2 JGG) kann gemiR § 74 JGG
davon abgesehen werden, dem Angeklagten Kosten und Auslagen aufzuerlegen.
Zweck der Regelung ist es, den Jugendlichen vor einer zusitzlichen und in diesem
Alter besonders schidlichen Beeintrichtigung durch eine Art ,Zusatzstrafe* zu
schiitzen. Ausschlaggebend ist eine zukunfisorientierte Betrachtungsweise, in die
sowohl die finanziellen Verhiltnisse des Angeklagten wie seine Lebensumstinde
nach der Entlassung aus dem Jugendstrafvollzug einzubeziehen sind.®* Selbst wenn
teilweise das Prozessverhalten bei der Ermessensentscheidung beriicksichtigt wird,
kann das nicht dazu fithren, dass zulissiges Verteidigungsverhalten (wie das Bestrei-
ten der Anwesenheit von Dritten am Tatort) kostenrechtlich negativ Gewicht beige-
messen wird.®> Auch im BuRgeldverfahren kann von der Auferlegung der Auslagen
fiir ein Sachverstindigengutachten abgesehen werden, wenn der Betroffene nicht
hinreichend leistungsfihig ist; denn auch hier soll die Kostenfolge keine zusitzliche
Sanktion darstellen.®®

Anders als § 48 Abs. 3 JGG, der fiir Verfahren, in denen Heranwachsende oder
Erwachsene mitangeklagt sind, in Abweichung vom Grundsatz der Nichtéffentlich-
keit bei Verfahren gegen Jugendliche die Offentlichkeit vorsieht, trifft § 8o JGG
eine vergleichbar weit reichende Ausnahmeregelung nicht. Nach Auffassung des

81 Schleswig-Holstein. OLG, Beschluss vom 18.04.2008 — 2 Ss 32/08, 2 Ss 43/08 (StV 2009, 86).

82 LG Fulda, Beschluss vom 09.10.2008 — 2 Qs 88/08.

83 LG Saarbriicken, Beschluss vom 05.10.2009 - 3 Qs 79/09 (Z]] 2010, 80).

84 Saarlindisches OLG, Beschluss vom 27.05.2008 — 1 Ws 107/08; LG Saarbriicken, Beschluss
vom 08.05.2009 — 3 Qs 33/09 (beide abgedruckt in: ZJJ 2009, 262-263).

85 OLG Kéln, Beschluss vom 07.10.2009 — 2 Ws 468/09 (obiter dictum): Der Senat entscheidet
unter Ausiibung eigenen Ermessens in der Sache selbst und beschrinkt sich nicht, wie dies ei-
nige andere Oberlandesgerichte tun, auf die Uberpriifung von Ermessensfehlern.

8 AG Miinchen, Beschluss vom 13.07.2009 — 1022 OWi 486 Js 116279/09 jug.



380 Neubacher | Aktuelle Rechtsprechung im Jugendstrafrecht

LG Zweibriicken ist die Nebenklage daher, jedenfalls wenn die Anklage Vergehen
zum Gegenstand hat, in Verfahren gegen mehrere Beschuldigte, von denen einer
Jugendlicher ist, auch gegen mitangeklagte Heranwachsende oder Erwachsene aus-
geschlossen.®” Das Bundesverfassungsgericht hat im Konflikt zwischen Nichtoffent-
lichkeit des Jugendstrafverfahrens einerseits sowie Presse- und Informationsfreiheit
andererseits die Nichtoffentlichkeit gestirkt und Verfassungsbeschwerden von
Journalistinnen nicht zur Entscheidung angenommen. Das gesetzgeberische Ziel,
wonach im Strafverfahren gegen jugendliche Angeklagte nicht nur der Schutz der
Personlichkeitsrechte zu beachten sei, sondern auch aus erzieherischen Griinden
und zur Wahrheitsfindung eine jugendgerechte Kommunikationsatmosphire zu
schaffen sei, sei geeignet, eine zahlenmiflige Beschrinkung ausnahmsweise zu-
gelassener Pressekorrespondenten zu rechtfertigen. Es stelle daher keinen Verstof
gegen die Verfassung dar, wenn der Vorsitzende, dem die Beurteilung obliege, wel-
che Anzahl Zuhérer im Einzelfall mit diesem Ziel vertraglich sei, die Zulassung von
héchstens neun Zuhérern als Héchstgrenze verfiigt habe 8

6  Untersuchungshaft und ihre Vermeidung

Jiingst ergangene und veréffentlichte Gerichtsentscheidungen zum Recht der Un-
tersuchungshaft bzw. zur Vermeidung der U-Haft durch die Unterbringung in ei-
nem Heim der Jugendhilfe zeichnen ein recht diisteres Bild von der Rechtswirklich-
keit und den Vorgehensweisen der Praktiker. Zum Teil wird das in den gerichtlichen
Beschliissen unverbliimt kritisiert, gleich ob es um fehlende Plitze in Heimen der
Jugendhilfe, um unzureichend begriindete Haftbefehle oder um den Unwillen geht,
Haft wirklich zu vermeiden. Es sind aber auch Entscheidungen zu finden, die sich
dem gesetzgeberischen Wunsch nach Haftvermeidung widersetzen und die gesetz-
lichen Anforderungen an die Haftvermeidung erhohen. So fordert das Kammerge-
richt Berlin bei Fluchtgefahr des Jugendlichen als Voraussetzung einer einstweiligen
Unterbringung in einem Heim der Jugendhilfe ({ 72 Abs. 1 Satz 1, 71 Abs. 2 Satz1
JGG) die Gewissheit des Gerichts, dass es sich auf den Jugendlichen verlassen kén-
ne, da ein Heim der Jugendhilfe zwangsliufig nicht so fluchtsicher wie eine Jugend-
strafanstalt sei. Dariiber hinaus stiinden der Unterbringung wiederholte Verstofe
gegen die anstaltsinternen Regeln wihrend eines vorangegangenen Aufenthalts im
Jugendstrafvollzug in aller Regel entgegen.8? Demgegeniiber hat das OLG Hamm
betont, dass der Haftbefehl gegen einen Jugendlichen iiber die sonstigen Begriin-
dungsanforderungen hinaus gemif § 72 Abs. 1 Satz 3 JGG auch eine Begriindung
dafiir enthalten muss, warum die Untersuchungshaft nicht unverhiltnismafig ist

87 LG Zweibriicken, Beschluss vom 29.10.2008 - Qs 125/08 (Z]] 2009, 61 = StV 20009, 88).

88 BVerfG 1. Senat 1. Kammer, Beschluss vom 14.10.2009 — 1 BVR 2430/09, 1 BVR 2440/09.

89 KG Berlin, Beschluss vom 15.09.2009 — 4 Ws 103/09, 1 AR 1409/09 (Z]] 2010, 74) m. abl
Anm. E1sENBERG NJW 2010, 1507 f., der ein ,aufergesetzliches Sonderrecht bei so genannten ‘In-
tensivtitern® in Berlin heraufziehen sieht.
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und andere Unterbringungsmafinahmen nicht ausreichen. Die Missachtung dieser
Begriindungspflicht habe, weil die Regelung zwingend sei, die Authebung des Haft-
befehls zur Folge. Der Senat bemingelte, dass der Haftbefehl keinerlei Begriindung
zu diesen Umstinden enthielt noch sonst aus den Akten erkennbar war, dass die-
se tiberhaupt gepriift wurden. Selbst aus der Haftfortdaueranordnung im Rahmen
der Eroffnung des Hauptverfahrens habe sich dafiir nicht ergeben.® Die sorgfiltige
Priifung von Alternativen zur U-Haft wird gleichfalls durch das OLG Kéln ange-
mahnt. Bei der Frage, ob bei einem Jugendlichen der Vollzug der U-Haft in einer
Haftanstalt vertretbar sei, miissten besonders Alter und Personlichkeit des Beschul-
digten beriicksichtigt werden. Die Bundeslinder seien auferdem gehalten, Plitze
in geschlossenen Einrichtungen im Sinne des § 72 Abs. 4 JGG zur Vermeidung von
U-Haft bereit zu stellen bzw. zu schaffen.®" Die aus der Staatskasse zu erstattenden
Kosten fiir die Unterbringung eines Jugendlichen in einem Heim der Jugendhilfe
sind in Nr. go1r des Kostenverzeichnisses zum Gerichtskostengesetz (GKG) ab-
schlieRend aufgezihlt. Die Kostentragungspflicht der Justizkasse setzt voraus, dass
eine erzwingbare gerichtliche Anordnung vorliegt, was indes nur beim Erlass eines
formlichen Unterbringungsbefehls der Fall ist und nicht bei einer sonstigen Anord-
nung des Haftrichters im Rahmen der AuRervollzugsetzung des Haftbefehls. Diese
Kosten sind gegebenenfalls vom Jugendlichen selbst, vom Jugendamt oder vom So-
zialamt zu tragen.??

Einige Gerichte sind erkennbar darum bemiiht, die Reichweite des Haftgrundes
der Wiederholungsgefahr im Jugendstrafrecht einzuschrianken (s. § 112a Abs. 1 Nr. 2
StPO). Auf diese Vorschrift kann ein Haftbefehl nur gestiitzt werden, wenn dem
Beschuldigten eine abschlieRend aufgezihlte Katalogtat vorgeworfen wird und er
deswegen eine Freiheitsentziehung von mehr als einem Jahr zu erwarten hat. Nach
Ansicht des OLG Braunschweig bedeutet das, dass auch ohne Einbeziehung weite-
rer Vorerkenntnisse oder von Nichtkatalogtaten alleine wegen der Katalogtat eine
Jugendstrafe von mehr als einem Jahr zu erwarten sein miisse. Denn anderenfalls
wiirde das vom Gesetzgeber vorausgesetzte Gewicht der Katalogtat relativiert.?® Ab-
gelehnt wurde der Antrag auf Erlass eines Haftbefehls auch in einem anderen Fall,
weil die Staatsanwaltschaft ihn mit fritheren Straftaten des Beschuldigten begriindet
hatte, die nur mit jugendgerichtlichen Zuchtmitteln geahndet worden waren. Das
aber seien, so das Gericht, keine Straftaten, die die Rechtsordnung schwerwiegend
beeintrichtigten. Wenn iiberdies keine ,schédlichen Neigungen* festgestellt wiirden,
sei auch kein Hang des Beschuldigten zu Straftaten erkennbar, der eine Wiederho-
lungsgefahr begriinde. Der Senat sah sich veranlasst daran zu erinnern, dass die

90 OLG Hamm, Beschluss vom 17.03.2009 — 3 Ws 86/09 (NStZ 2010, 281).

91 OLG Kéln, Beschluss vom 06.11.2008 — 2 Ws 552/08.

92 So OLG Koblenz, Beschluss vom 23.06.2008 ~ 2 VAs 5/08 (NStZ-RR 2009, 160).

93 OLG Braunschweig, Beschluss vom 29.05.2008 — Ws 188 /08 (StraFo 2008, 330 = StV 2009,
84).
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wegen Wiederholungsgefahr angeordnete Untersuchungshaft kein Mittel der Ver-
fahrenssicherung sei, sondern, als Ausnahme im System der Strafprozessordnung,
eine vorbeugende MaRnahme darstelle. Sie miisse deswegen und wegen ihrer be-
sonderen Grundrechtsrelevanz eng ausgelegt werden.® Ahnlich rigoros scheint die
Staatsanwaltschaft in einem anderen Fall die Verhiingung eines Haftbefehls verfolgt
zu haben. Sie hatte in einem Verfahren gegen einen nichtdeutschen Heranwachsen-
den, dessen Abschiebung bevorstand, die Entscheidung iiber das Absehen von der
weiteren Vollstreckung der Strafe mit dem Antrag auf Erlass eines Haftbefehls fiir
den Fall seiner Wiedereinreise verbunden (s. § 456a StPO). Das Gericht kritisierte,
dass die Staatsanwaltschaft offensichtlich von einem Automatismus ausgegangen
sei, wihrend es sich tatsichlich um eine zu begriindende Ermessensentscheidung
handele %

Da jede verfahrensbeendende Entscheidung (hier gemiR § 47 Abs. 1 Nr. 2 JGG)
einen Ausspruch iiber eine Entschidigung enthalten muss, wenn im Laufe des Ver
fahrens eine freiheitsentziehende MaRfnahme angeordnet worden war, ist auch nach
einer einstweiligen Unterbringung nach § 71 Abs. 2, Abs. 4 JGG tiber eine Entschi-
digung nach dem Gesetz iiber die Entschidigung fiir Strafverfolgungsmafinahmen
(StREG) zu befinden. Das gilt jedenfalls dann, wenn die Unterbringung auch zur
Vermeidung von Untersuchungshaft und zur Verfahrenssicherung erfolgte. Aller-
dings ist § 6 Abs. 2 StrEG anwendbar, der es dem Gericht erméglicht, im jugend-
strafrechtlichen Verfahren eine Entschidigung ganz oder teilweise zu versagen,
wenn es etwa meint, die rechtmiRig angeordnete einstweilige Unterbringung habe
sich als erzieherisch wirksam erwiesen.%

. Bilanz und Ausblick

Deutschland steht mit seinem Jugendgerichtsgesetz im internationalen Vergleich
gut da. Hervorzuheben sind etwa die Regelung fiir die Heranwachsenden, der um-
fassende Katalog der Weisungen, eine hohe Diversionsquote von fast 70% und die
Bemithungen um die Vermeidung von Untersuchungshaft. Verbesserungen wiren
gleichwohl méglich. Bei der Héchststrafe sind andere Lander konsequenter und
bleiben unter der 10-Jahres-Grenze des deutschen Jugendstrafrechts. § 37 JGG stellt
immer noch nicht sicher, dass tatsichlich alle Jugendrichter und -staatsanwilte
Jerzieherisch befihigt” und ,in der Jugenderziehung erfahren” sind, wie es im Gesetz
heifft.¥” Und im Vergleich zum Anforderungsprofil, das der Europarat in seinen

94 OLG Oldenburg, Beschluss vom 10.12.2009 — 1 Ws 679/09 (NStZ-RR 2010, 159 = StV 2010,
139).

95 AG Ahrensburg, Beschluss vom 30.09.2009 - 53 Ls jug 7/08, 53 Ls jug 739 Js 25794/07 jug.

96 KG Berlin, Beschluss vom 21.11.2008 — 4 Ws 24/08, 1 AR 382/08 (NStZ 2010, 284).

97 Siehe DrEws, 2005, S. 409 {f.
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Empfehlungen formuliert hat, bleiben auch die Regelungen zur notwendigen Ver-
teidigung (§ 68 JGG) und zur Beschrinkung der Rechtsmittel (§ 55 JGG) hinter den
Erwartungen zuriick.%®

Kriminalpolitisch stehen die Zeichen eher ,auf Sturm®. Zum einen bereitet die
Koalitionsregierung aus CDU/CSU und FDP, nach der Zulassung von Nebenklage
und nachtriglicher Sicherungsverwahrung im Jugendstrafrecht, mit der Erhshung
der Hochstdauer der Jugendstrafe bei Mord und der Einfithrung des so genannten
, Warnschussarrestes“ zwei fragwiirdige, weil kriminologisch unsinnige Gesetzesver-
schirfungen vor. Zum anderen sind in vielen Feldern des Jugendkriminalrechts Be-
strebungen von Teilen der Praxis auszumachen, die Unterschiede zwischen Jugend-
und Erwachsenenstrafrecht zu verwischen bzw. Hirte zu demonstrieren.? Das ist in
meinem Bericht etwa angeklungen bei der Uberschreitung der erzieherisch gebote-
nen Jugendstrafe wegen ,gerechten Schuldausgleichs*, bei der Weigerung, , Intensivti-
ter” alternativ zur U-Haft in einem Heim der Jugendhilfe unterzubringen, oder bei
der Auferlegung von Verfahrenskosten aus vermeintlich erzieherischen Griinden,
die in einer im Jugendstrafrecht nicht vorgesehenen , Geldstrafe” resultiert.'®

Die Ubersicht iiber die Rechtsprechung der letzten Jahre hat dariiber hinaus ge-
zeigt, dass in zahlreichen Entscheidungen Scheinbegriindungen an die Stelle sub-
stantiierter und auch substanzieller Ausfithrungen treten. Hierfiir sind sicherlich
nicht alleine Mingel in der Aus- oder Fortbildung von jugendrichtern/-richterinnen
und Jugendstaatsanwilten/-staatsanwiltinnen verantwortlich. Es liegt in der Natur
der Sache, dass in der obergerichtlichen Rechtsprechung Entscheidungen der Un-
tergerichte bemingelt werden, die nicht oder nicht hinreichend begriindet wurden.
Eine Aufhebung ist ja nicht selten die Folge davon, dass Obergerichte wegen unzu-
reichender Begriindungen der Untergerichte ihre Kontrollfunktion nicht ausiiben
konnen. Trotzdem scheint mehr als nur business as usual hinter den floskelhaften
Begriindungen zu stecken. Denn es sind diese Floskeln, die den Anschein sachge-
rechter Entscheidungen erméglichen, indem sie hinter vertrauten und unverfingli-
chen Worthiilsen unter Umstinden Wertungen und kriminalpolitische Einstellun-
gen verbergen, die der gesetzgeberischen Entscheidung zuwider laufen. Das Jugend-

98 Vgl. NEUBACHER, 2009, S. 275, 292 f.

99 Ahnlich EisENBERG, 2010, S. 1509.

100 Weitere Beispiele sind die erkennungsdienstliche Behandlung eines jungen Menschen trotz ju-
gendtypischer Aspekte, s. VG Géttingen, Urteil vom 21.10.2009 — 1 A 180/09 (Z]] 2010, 71) m.
Anm. BEezjak & SOMMERFELD, sowie die Anweisung an Arrestanten in Bayern, Mecklenburg-
Vorpommern und Sachsen, entgegen § 12 JAVollzO Anstaltskleidung zu tragen, s. den Bericht
von MULLER, 2010, iiber eine Tagung der Mitarbeiter in den Jugendarrestanstalten. Geradezu
grotesk ist das fehlerhafte Urteil eines Jugendschoffengerichts, das einen minderjahrigen, unbe-
gleiteten und traumatisierten Kriegsfliichtling aus Afghanistan wegen Urkundsdelikte zu sechs
Monaten Jugendstrafe wegen , Schwere der Schuld“ verurteilte. Die Rechtsfehler im jugendstraf-
rechtlichen Bereich wurden durch das Verwaltungsgericht in seiner auslinderrechtlichen Ent-
scheidung geniisslich aufgespief3t, s. VG Stuttgart, Urteil vom 16.03.2010 — 11 K 4295/09.
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strafrecht steht insofern also durchaus in Gefahr, von innen ausgehéhlt und, wie es
in den Leitthesen zum 28. Jugendgerichtstag heifit, , ‘auf kaltem Wege* immer mehr
verwdssert zu werden.“
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