5. (Jugend-)Strafrecht

100 Jahre Jugendgerichtsgesetz"

Prof. Dr. Christopher Schmidt

Vor 100 Jahren, genauer: am 16. Februar 1923 wurde das Jugendgerichtsge-
setz (JGG) ausgefertigt! Zum ersten Mal wurden damit reichsweit Jugendge-
richte eingerichtet und eine Vielzahl materiell-rechtlicher Sonderregelungen
fiir Jugendliche geschaffen. Das JGG ist daher ebenso wie das im Jahr zuvor
verkiindete Reichsgesetz fiir die Jugendwohlfahrt (RIWG)? eine wichtige Weg-
marke nicht nur der Weimarer Gesetzgebung, sondern auch der Etablierung
einer — in der heutigen Terminologie — sozialpddagogischen Fachlichkeit.
Grund genug fiir einen Riickblick.
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Gewidmet ist der Beitrag Herrn Oberstaatsanwalt Stefan Winter, Koln.

RGBL. I S.135; zur Entstehungsgeschichte, die eng mit dem Namen Franz von Liszt
und dessen Antrittsvorlesung verbunden ist, die als Marburger Programm in die Ge-
schichte des Jugendrechts einging, vgl. Stolp, S. 25 ff.; Fritsch, S.24ff.; Schady, S.19ff;
Miehe, in: Schaffstein, S.1ff.; Nothacker, S.33ff.; zeitgendssisch Drewes, S.259ff;
Siegel, S. 4 ff.

Zum RJWG vgl. Schmidt NZFam 2022, 636 ff.
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I Regelungen des JGG von 1923

Vergleicht man die Regelungen aus dem Jahr 1923 mit dem heutigen JGG,
dann fallt zuerst der unterschiedliche Regelungsumfang auf. So bestand der
Gesetzestext urspriinglich aus 51 Paragraphen, wihrend es drei Jahrzehnte
spéter schon 124 Paragraphen waren.

Vom Aufbau her enthielt das JGG im ersten Abschnitt (§§ 1-16) Regelun-
gen zur Strafbarkeit Jugendlicher einschlieflich der Strafzumessung und
des Vollzugs, im zweiten Abschnitt (§§ 17-42) Regelungen zu Aufbau, Ver-
fahren und Zusténdigkeit der Jugendgerichte, zur Organisation der Staats-
anwaltschaften sowie zur Jugendgerichtshilfe und im dritten Abschnitt
(§§ 43-51) Ubergangs- und Schlussvorschriften.

Das JGG ersetzte die fiir Jugendliche bzw. Kinder geltenden (wenigen)
Spezialvorschriften des Strafgesetzbuchs fiir das Deutsche Reich vom
15.5.1871 (StGB)* und galt iber das Reichsstrafrecht hinaus fiir das Lan-
desstrafrecht,* nicht jedoch fiir militdrische Verbrechen und Vergehen, hin-
sichtlich derer § 50 des Militar-Strafgesetzbuchs fiir das Deutsche Reich
vom 20.6.1872° die Bestrafung unabhéngig vom Alter des Téters anordnete.®

1. Grundlagen der Strafbarkeit

Materielles Jugendstrafrecht fand 1923 nur auf Jugendliche Anwendung:
Den Begriff der Heranwachsenden kannte das JGG seinerzeit nicht. Ju-
gendlicher war gem. §1 JGG, wer das 14. Lebensjahr vollendet hatte,” aber
noch nicht 18 Jahre alt war. Das ist insoweit bemerkenswert, als die Rege-
lung nicht mit zivilrechtlichen Wertungen {ibereinstimmte. Denn gem. § 2
BGB trat die Volljahrigkeit bis 1975 erst mit Vollendung des 21. Lebensjah-
res ein.® Mit anderen Worten: Junge Menschen traf die volle strafrechtliche
Verantwortlichkeit bereits zu einem Zeitpunkt, zu dem sie zivilrechtlich

RGBL. S. 127.

He8 §1JGG Anm. 1.

RGBL. S. 174.

Drewes § 3JGG Anm. 5.

Nach dem Wortlaut des Gesetzes mussten Jugendliche zwar ,iiber vierzehn sein,
insoweit wurde jedoch taggenau gerechnet und der Tag der Geburt mitgezahlt, so dass
das entsprechende Erfordernis mit dem 14. Geburtstag erfiillt war, vgl. He8 §1 JGG
Anm. 3; Drewes § 1 JGG Anm. 1.

8 Die Herabsetzung des Volljahrigkeitsalters auf 18 Jahre erfolgte durch das Gesetz zur
Neuregelung des Volljahrigkeitsalters v. 31.7.1974, BGBL. I S.1713.
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noch als Minderjahrige geschiitzt wurden, wihrend sich die Situation heute
unter Beriicksichtigung der Herabsetzung des Volljahrigkeitsalters und der
Geltung des JGG fiir Heranwachsende umgekehrt darstellt.

Kinder, die zum Zeitpunkt der Tat das 14. Lebensjahr noch nicht voll-
endet hatten, konnten sich gem. § 2 JGG ebenso wie nach der seit 1975 in
§19 StGB aufgenommenen Regelung zur Schuldunfahigkeit nicht strafbar
machen.

Mit der Vorschrift wurde die Strafmiindigkeit um zwei Jahre erhoht.
Denn nach § 55 StGB a.F. hatte ein Verfolgungshindernis vor Inkrafttreten
des JGG nur bei Kindern bestanden, die das zwolfte Lebensjahr nicht
vollendet hatten.” Der Gesetzgeber hatte die Heraufsetzung der Strafmiin-
digkeit sogar als besonders dringlich angesehen, was sich daraus erhellt,
dass nach §43 S.1 Hs.1 JGG 1923 die §§ 2 und 45 I mit Verkiindung des
Gesetzes und nicht, wie die tibrigen Vorschriften, am 1. Juli 1923 in Kraft
traten.!®

Vorangegangen war eine lebhafte Diskussion. Dabei war fiir eine Straf-
miindigkeit ab dem vollendeten 14. Lebensjahr angefiihrt worden, dass
dieses Alter fiir die meisten Jugendlichen ein ,Wendepunkt® sei: schlief3lich
wiirden sie Schule und Elternhaus verlassen und ins Leben treten.! Im
Verlauf der Beratungen eines fritheren Gesetzentwurfs war sogar erwogen
worden, die Strafmiindigkeit erst mit 16 Jahren beginnen zu lassen. Dafiir
wurde angefiihrt, dass es gesellschaftlich nicht verantwortet werden kénne,
dass ,Schulkinder vor den Strafrichter und in die Gefangnisse gebracht
werden’, wahrend von den Gegnern vertreten wurde, dass sich selbst unter
den Zwolf- und Dreizehnjahrigen ,verdorbene Elemente® befinden, hin-
sichtlich derer Erziehungsmafiregeln nicht ausreichten.!?

Die deutlichste Neuerung gegeniiber den vor Inkrafttreten des JGG in
Kraft befindlichen Vorschriften des StGB zeigte sich darin, dass § 56 Abs. 1
StGB a.F. fiir eine Verurteilung von Straftitern unter 18 Jahren lediglich
an deren Einsichtsfahigkeit angekniipft hatte, was nach h.M. Ausdruck der
auch bei anderen Titern zu fordernden Zurechnungsfihigkeit war,"® wiah-

9 Freilich hatten die Landesgesetze vor Inkrafttreten des StGB teilweise schon ein

hoheres Alter fiir die Strafmiindigkeit vorgesehen, vgl. Eisenberg/Kolbel § 3 Rn. 4.

10 Dass nach § 47 Abs.1S.1iV.m. §43 S.1 Hs.2 JGG 1923 die Vorschrift des § 55 StGB
erst zum 1.7.1923 aufgehoben wurde, diirfte als Redaktionsversehen einzustufen sein.

11 So Siegel, S. 56.

12 Vgl. Beratungen der 13. Kommission aus dem Jahr 1913, RT-Prot. 1912/14, 20 (Bd.
302), Anlage Nr.1054, S. 1735 ff.

13 Wentura, S.1ff. mw.N.; zur Auslegung von § 56 Abs. 1 StGB a.F. vgl. RGSt 15, 97 (97).
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rend der Jugendliche nach § 3 JGG zusitzlich imstande sein musste ,,seinen
Willen dieser Einsicht gemafl zu bestimmen® Die heute in §3 S.1 JGG
vorausgesetzte Steuerungsfahigkeit, welche nicht auf den Willen, sondern
darauf abstellt, ob der Jugendliche imstande ist, seiner Einsicht gemaf} zu
handeln, meint im Kern nichts anderes.4

2. Erziehungsmafiregeln und Strafe

Im Fall einer Verurteilung hatte das Gericht nach §§ 5f. JGG zu priifen, ob
Erziehungsmafiregeln erforderlich waren. Fiir den Fall, dass diese ausreich-
ten, war von Strafe abzusehen. Damit wurde eine ,Subsidiaritdt der Strafe®
geschaffen.’> Drewes meinte, dass dies ,wohl die wesentlichste Bestimmung
des ganzen Gesetzes sei, weil der Grundsatz von Schuld und Siithne durch-
brochen wurde.!® Auch systematisch wurde das Rangverhiltnis deutlich,
indem die Bestimmungen zu den Erziehungsmafiregeln im JGG vor jenen
zur Strafe standen. Freilich schwieg das Gesetz ebenso wie heute zu der
Frage, zu welchem Zweck die Erziehungsmafiregeln ausreichend sein soll-
ten: fiir die Prognose eines straffreien Lebens oder (auch) zur Vergeltung
der Schuld.” Dies ist sinnfalliger Ausdruck des Spannungsverhiltnisses
zwischen Erziehungsgedanken und Strafe.

Das Jugendgericht konnte gem. § 5 Abs. 2 JGG 1923 die Erziehungsmaf3-
regeln selbst anordnen oder deren Auswahl dem Vormundschaftsgericht
tiberlassen. Insoweit findet die Vorschrift ihre Entsprechung in dem heu-
tigen § 53 JGG, von dem allerdings nur in geringem Umfang Gebrauch
gemacht wird.!3

In § 5 Abs. 3 JGG 1923 war vorgesehen, dass Erziehungsmafiregeln auch
angeordnet werden konnten, wenn der Jugendliche mangels Einsichts-

14 Ein Unterschied besteht allerdings darin, dass § 3 JGG 1923 die Einsichts- bzw. Steue-
rungsfahigkeit nicht (positiv) zur Voraussetzung der Strafbarkeit gemacht, sondern
lediglich bei deren Fehlen die Strafbarkeit entfallen lief3. Prozessrechtlich wurde § 3
S.1 JGG 1923 durch §47 Abs.2 umgesetzt, der eine Neufassung von §298 StPO
vorsah.

15 Hene, S. 6.

16 Drewes § 6 JGG Anm.1; Ostendorf, in: Schumann/Wapler, S.49 (52) spricht gar
davon, das JGG 1923 sei ,.ein revolutionéres Gesetz“ gewesen.

17 Vgl. BeckOK JGG/Putzke § 5 Rn. 13 f.;; MiiKoStGB/Laue § 5 JGG Rn. 19; zur Rechts-
anwendung in der Weimarer Republik und der Frage, wie umfassend das JGG die all-
gemeinen Strafzwecke tiberlagern sollte vgl. Nothacker, S. 411f,; kritisch hinsichtlich
der Subsidiaritat von Strafe Wolf, S. 362 ff.

18 Vgl. Eisenberg/Kolbel § 53 Rn. 2.
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oder Steuerungsfihigkeit nicht strafbar war, wihrend die heutige Gesetzes-
fassung in §3 S.2 JGG in solchen Fillen nur erlaubt, (sorgerechtliche)
Mafinahmen anzuordnen, die i.U. in die Zustindigkeit des Familiengerichts
fallen wiirden. Auch hierin wird ein Verstdndnis sichtbar, nach welchem
noch stirker als heute eine Abgrenzung zwischen Erziehung und Strafe
erfolgte.

Der Katalog der mdglichen Erziehungsmafiregeln ergab sich aus §7
Abs. 1 JGG 1923. Dariiber hinaus war in Abs.2 der Vorschrift vorgesehen,
dass die Reichsregierung mit Zustimmung des Reichsrats andere Erzie-
hungsmafiregeln fiir zuldssig erkliren und so mit neuen pédagogischen
Ansitzen Schritt halten konnte.

Vorgesehen waren als Erziehungsmafiregeln die Verwarnung, die Uber-
weisung in die Zucht der Erziehungsberechtigten oder der Schule, die
Auferlegung besonderer Verpflichtungen, die Unterbringung sowie Schutz-
aufsicht und Fiirsorgeerziehung.

Dass es sich bei der Verwarnung um eine Erziehungsmafiregel handelte,
verdeutlicht einen Vorteil des Dualismus zwischen Erziehen und Strafen
gegeniiber der heutigen Regelung, nach welcher zwischen beiden Polen
die Zuchtmittel stehen. Denn zu Recht wird heute kritisiert, dass die Ver-
warnung, die als Zuchtmittel gegeniiber Erziehungsmafiregeln gem. §5
Abs. 2 nachrangig ist, fiir den Jugendlichen eine gegeniiber den meisten
Erziehungsmafiregeln geringere Eingriffsintensitdt aufweise.”

Mit einer Uberweisung in die Zucht von Erziehungsberechtigten oder
Schule, welche bereits terminologisch an die heutigen Zuchtmittel erinnert,
waren u.a. solche Erziehungsmittel vorgesehen, die heute von § 1631 Abs. 2
S.2 Alt. 1 BGB erfasst wiirden. Eine grofle praktische Bedeutung hatte dies
jedoch nicht.?0 Die Auferlegung besonderer Verpflichtungen entsprach den
heutigen Weisungen nach §10 ebenso wie der Auflage nach §15 JGG,%
die Unterbringung, Schutzaufsicht und Fiirsorgeerziehung der Auferlegung
von Hilfe zur Erziehung gem. § 12 JGG. Sie war verglichen mit dieser aber
insoweit systemkonformer, als die Schutzaufsicht grundsitzlich und die
Fiirsorgeerziehung generell eine Anordnung des Vormundschaftsgerichts

19 Dazu und zu den sich daraus ergebenden Verhéltnis der unterschiedlichen Sanktions-
formen vgl. MiiKoStGB/Laue JGG § 5 Rn. 21; a.A. Lenz, S.178, der aber gleichwohl
von einem ,,dogmatisch widerspruchsfreie[n] Sanktionssystem* ausgeht (S. 227).

20 Insoweit wurde darauf hingewiesen, dass sich der Jugendliche bereits bisher in der
betreffenden Zucht befunden, diese aber versagt habe.so Hene, S. 14.

21 Vgl Lenz, S.79.
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voraussetzten,?? anders als nach §27 Abs.1 SGB VIII also nicht als Recht
der Personensorgeberechtigten ausgestaltet waren.

Fir den Fall, dass Erziehungsmafiregeln nicht ausreichten, konnten im
Grundsatz dieselben Strafen wie nach allgemeinem Strafrecht angeordnet
werden. Ausgeschlossen waren im Fall Jugendlicher gem. §9 JGG 1923
allerdings Todes- und Zuchthausstrafe, so dass eine Verurteilung zu Ge-
fangnisstrafe, Festungshaft bzw. Haft sowie zu Geldstrafen moglich blieb.
Insoweit hatten bereits vor Inkrafttreten des JGG Strafzumessungsregelun-
gen in §57 StGB a.F bestanden, welche das Strafmafl fiir jugendliche
Straftiter herabgesetzt hatten. Diese wurden durch § 9 JGG 1923 teilweise
ibernommen, lieflen aber insbesondere bei schweren Straftaten Raum fiir
ein geringeres Strafmafl. So war nach § 57 Abs.1 Nr.1 StGB a.F. bei Straf-
taten, die nach allgemeinem Strafrecht mit dem Tode oder lebenslangem
Zuchthaus bestraft wurden, auf Gefdangnis zwischen drei und 15 Jahren zu
erkennen, wihrend §9 Abs.2 Hs.1 JGG eine Gefangnisstrafe von einem
Jahr ausreichen liefl. Bei Straftaten, die nach allgemeinem Strafrecht mit
lebenslanger Festungshaft bedroht waren, wurde das Mindestmaf} der auf
zehn Jahre begrenzten Festungshaft durch § 9 Abs. 2 Hs. 2 JGG auf ein Jahr
herabgesetzt. Auch enthielt § 9 Abs.5 JGG anders als §57 StGB a.F. ein
Verbot der Uberweisung an die Landespolizeibehdrde bei Verurteilung zur
Haft.2?

Soweit das StGB nicht die Todesstrafe oder eine lebenslange Freiheits-
strafe vorgesehen hatte, lag der Strafrahmen gem. § 9 Abs.3, 4 JGG zwi-
schen dem gesetzlichen Mindestmaf} und der Halfte des Hochstmafles der
anzuwendenden Strafe bzw. konnte bei einem Vergehen oder einer Uber-

22 Dazu vgl. Schmidt NZFam 2022, 636 (639). Vor dem Hintergrund dessen, dass das
RJWG erst nach dem JGG in Kraft getreten ist, enthielt § 51 JGG 1923 Ubergangsvor-
schriften.

23 Hierdurch hatte die Behorde gem. § 362 Abs.3 S.1 StGB die Befugnis erhalten, die
verurteilte Person fiir eine Dauer von bis zu zwei Jahren in einem Arbeitshaus
unterzubringen oder zu gemeinniitzigen Arbeiten zu verwenden. Nicht aufgehoben
wurde §362 Abs.3 S.2 StGB, nach welchem im Fall weiblicher Jugendliche, die
entgegen polizeilichen Anordnungen gewerbsmifiig Unzucht betrieben hatten, nach
Uberweisung an die Landespolizeibehérde die Unterbringung in einem Arbeitshaus
unzuléssig sein sollte und stattdessen eine Unterbringung in einer Besserungs- oder
Erziehungsanstalt bzw. in einer Zufluchtsstelle vorgesehen war. Allerdings wurde die
Vorschrift infolge § 9 Abs. 5 JGG gegenstandslos.
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tretung in besonders leichten Fillen von Strafe abgesehen werden.?* Eine
Anderung bestand insoweit, als § 57 StGB a.F. nicht auf die anzuwendende,
sondern auf die angedrohte Art der Strafe abgestellt hatte, was sich z.B. vor
dem Hintergrund der unterschiedlichen Mindeststrafe von Zuchthaus- und
Gefangnisstrafe auswirkte.?®

Anders als bei der heutigen Jugendstrafe, die gem. §18 Abs.1 JGG ein
Mindestmafl von sechs Monaten hat, fithrte die Bezugnahme auf den Straf-
rahmen des StGB dazu, dass sehr kurze Freiheitsstrafen verhdngt werden
konnten, weil das Mindestmafl von Gefdngnisstrafe, Festungshaft und Haft
gem. §§ 16 ff. StGB jeweils einen Tag betrug.

Rechtstatsdchlich war die hdufigste Sanktionsform nach Inkrafttreten des
JGG bis 1933 weiter die Strafe, die gegen 66,4 % der Verurteilten verhdngt
wurde, wahrend es nur in 14,4 % der Fille zu Erziehungsmafiregeln ohne
Strafe kam.?6 Schady geht vor diesem Hintergrund davon aus, dass die
Jugendgerichte ihre frithere Praxis auch nach Inkrafttreten des JGG fortge-
setzt hatten.?” Dafiir spricht, dass die Dauer der verhdngten Gefangnisstra-
fen zumeist kurz gewesen sein diirfte. So wurden 1928 in den Stadten {iber
200.000 Einwohnern in 45,2 % der Fille Gefdngnisstrafen von bis zu 14
Tagen ausgesprochen, wiahrend der Anteil der Gefangnisstrafen iiber einem
Jahr nur 0,9 % betrug. Die haufigsten Formen der Erziehungsmafiregeln
waren Schutzaufsicht und Verwarnung.?® Daneben war eine verbreitete
Nutzung des Opportunititsprinzips zu verzeichnen.?’

3. Strafaussetzung und Vollzug
Wihrend das JGG bei Freiheitsstrafen bereits 1923 eine als vorlaufige

Entlassung bezeichnete Strafrestaussetzung zur Bewédhrung kannte, wurde
im allgemeinen Strafrecht die anfangliche Strafaussetzung zur Bewdhrung

24 Ein Vergehen war nach §1 Abs.2 StGB eine mi Festungshaft bis zu fiinf Jahren,
Gefingnisstrafe oder hoheren Geldstrafen bedrohte Straftat; eine Ubertretung lag
nach § 1 Abs. 3 StGB bei einer Androhung von Haft oder geringeren Geldstrafen vor.

25 Drewes § 9 JGG Anm. 1.

26 Vgl. Schady Z]JJ 2003, 389 (393).

27 Schady, S.186 f.

28 Nachweise bei Schady ZJJ 2003, 389 (393 f.); zu zeitgendssischen Einschitzungen der
Jugendrichter vgl. van Dithren ZBl. 1925, 77 (77 ff.).

29 Vgl. Schady, S.188 und ZJJ 2003, 389 (394).
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erst durch das Dritte Strafrechtsinderungsgesetz vom 4.8.1953%° geschaffen.
Zuvor waren zwar zwischen den Regierungen der deutschen Staaten im
Jahr 1903 Grundsitze fiir die Bewilligung der bedingten Strafaussetzung
vereinbart und eine Strafaussetzung in der Folge regelmaflig als Gnaden-
akt gewidhrt worden,? tatrichterliche Entscheidungen hieriiber aber nicht
moglich gewesen. Die Regelung des § 10 Abs.1 JGG war daher eine Neue-
rung iiber das Jugendrecht hinaus.>? Denn hiernach konnte das Gericht
die Vollstreckung einer jeden Freiheitsstrafe im Urteil aussetzen, wenn die
Moglichkeit bestand, dass der Verurteilte sich wahrend einer Probezeit
durch gute Fithrung einen Erlass der Strafe verdienen wiirde.?* Insbeson-
dere sollte die Aussetzung erfolgen, wenn durch den sofortigen Vollzug
der Erfolg einer Erziehungsmafiregel gefahrdet wiirde. Die Probezeit war
gem. §12 Abs. 1 JGG 1923 auf zwei bis fiinf Jahre zu bemessen; sie konnte
nachtréglich auf die Hochstdauer verlangert werden. Wahrend dieser Zeit
konnten dem Verurteilten nach Abs.2 der Vorschrift besondere Pflichten
auferlegt werden; auch konnte er unter Schutzaufsicht gestellt werden.
Nach Ablauf der Probezeit sollte abhéngig davon, ob der Verurteilte sich
bewihrt hatte, gem. § 15 JGG die Strafe erlassen oder deren Vollstreckung
angeordnet werden.

Dass die Aussetzung der Vollstreckung nicht nur ausnahmsweise erfolgen
sollte, verdeutlicht § 10 Abs. 2 JGG. Denn danach mussten die Urteilsgriin-
de dann, wenn die Strafe nicht ausgesetzt wurde, Angaben dazu enthalten,
ob die Strafe vollstreckt oder die Aussetzung vorbehalten werden sollte.
Insoweit war eine Art Vorbewédhrung vorgesehen, die von ihren praktischen
Wirkungen her der heutigen Aussetzung der Verhdangung einer Jugendstrafe
nach §§ 27 ff. JGG ahnlich war. Selbst in Fillen, in denen im Urteil die Aus-
setzung abgelehnt oder mit der Vollstreckung der Strafe bereits begonnen
worden war, konnte eine Aussetzung gem. § 11 JGG nachtréglich erfolgen,
wenn nach Erlass des Urteils Umstinde bekannt wurden, welche diese
angezeigt erscheinen lieflen.

Fiir den Fall der Vollstreckung einer Freiheitsstrafe war der Strafvollzug
gem. §16 Abs.1 JGG so zu bewirken, dass die Erziehung gefordert wurde.

30 BGBLIS.735.

31 Vgl. BT-Drs. 1/3713, S. 26.

32 Zur Abgrenzung zwischen dem erkennenden Gericht und dem Richter als Organ der
Justizverwaltung bei der Ausiibung des Gnadenrechts vgl. Hef3 § 10 JGG Anm. 1. Den
Unterschied betont auch Weyl, S. 39.

33 Erfasst waren also auch langjahrige Strafen, vgl. Drewes § 10 JGG Anm. L.
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Vollstreckungsleiter war nach § 36 Abs.1 JGG 1923 ebenso wie heute nach
§ 82 Abs.1 JGG der Jugendrichter. Weitere Vorgaben enthielten § 36 Abs. 2
bis 4 JGG. So waren Jugendliche beim Vollzug von Freiheitsstrafen vollstan-
dig von erwachsenen Gefangenen zu trennen und sollten Freiheitsstrafen
von einem Monat oder mehr in besonderen, ausschlieflich fiir Jugendliche
bestimmten Vollzugsanstalten oder Abteilung derselben vollstreckt werden.
Dort konnten die Verurteilten mit Genehmigung der Aufsichtsbehorde
tiber das Jugendalter hinaus bis zur Vollendung des 21. Lebensjahrs, also bis
zum Eintritt der Volljahrigkeit verbleiben.3*

4. Jugendgerichte

Bereits ab 1907 war in Frankfurt a.M. das erste Jugendgericht eingerichtet
worden, im Jahr darauf folgte in KoIn. Dass bald im gesamten Reichsgebiet

34 Das Weitere iiber den Strafvollzug sollte gem. § 16 Abs.5 JGG 1923 die Reichsregie-
rung mit Zustimmung des Reichsrats mit Mafigabe dessen bestimmen, dass auf eine
Mitwirkung des Jugendamtes beim Strafvollzug Bedacht zu nehmen wire. Tatsachlich
wurden die betreffenden Bestimmungen in die von den Landesregierungen verein-
barten Grundsitze fiir den Vollzug von Freiheitsstrafen v. 7.6.1923 (GVF, RGBL II
S.263) aufgenommen. Deren §§ 196 f. wiederholten im Wesentlichen die Bestimmun-
gen des § 16 Abs. 1 bis 4 JGG 1923. Durch § 199 GVF wurde fiir den Fall der Bildung
von Beirdten nach §§17ff. GVF die Beteiligung von mindestens einer Frau sowie
eines Vertreters des Jugendamtes vorgegeben; zudem war das Jugendamt vor der
Ernennung der iibrigen Mitglieder zu horen. Falls kein Beirat gebildet wurde, wurden
die Rechte und Pflichten des Beirats durch das Jugendamt ausgeiibt. Auflerdem wur-
den Aspekte des Jugendschutzes berticksichtigt. So war eine Einzel- oder Zellenhaft
von mehr als drei Monaten gem. § 201 nur mit Zustimmung des Anstaltsarztes zulds-
sig und gem. §202 der Genuss von Alkohol und Nikotin untersagt. Die taglichen
Arbeitszeiten wurden durch §205 auf acht Stunden begrenzt, das Tagewerk sollte
gem. § 206 geringer sein als bei Erwachsenen. Durch § 207 wurden Erholungszeiten
sowie die Einrichtung eines Turnunterrichts vorgegeben. Und wihrend im Regelvoll-
zug gem. §§ 112, 118 der Empfang von Besuchen bzw. das Absenden von Briefen
nur in ,bestimmten Zeitabstinden® gestattet war, sollte dies bei Jugendlichen gem.
§§209f. i.d.R. alle vier bzw. zwei Wochen der Fall sein. Uber die Vorgaben des
JGG hinaus sollten gem. § 211 zudem langere Gefangnisstrafen an Minderjahrigen,
die keine Jugendlichen waren, grundsitzlich in fiir solche Gefangenen bestimmten
Anstalten oder Abteilungen vollstreckt werden. Hinsichtlich des Personals war nach
§198 auf die Eignung zur Behandlung jugendlicher und minderjéhriger Gefangener
besonderer Wert zu legen.
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Jugendgerichte bestanden hatten, wird anhand dessen deutlich, dass deren
Zahl im Jahr 1912 auf 556 angewachsen war.3

Der Unterschied zu der verbindlichen Einfithrung der Jugendgerichte
durch das JGG hatte aber darin bestanden, dass die Einrichtung der
Jugendgerichte bisher ihre Grundlage in den richterlichen Geschiftsvertei-
lungsplanen hatte.3® Auch war nicht klar definiert, was unter einem Jugend-
gericht zu verstehen sein sollte. So war im Rahmen der Befragung der
Deutschen Zentrale fiir Jugendfiirsorge eV. aus dem Jahr 1912, eines Vorldu-
fers der DV]JJ, auf welche die 0.g. Zahlen zuriickgehen, unter einem Jugend-
gericht die ,Vereinigung des Arbeitsgebiets des Straf-(Schoffen-)Richters
und des Vormundschaftsrichters in der Hand einer oder mehrerer Perso-
nen” aus padagogischen Griinden verstanden.?”

a) Aufbau und Zustandigkeit

Nach §17 Abs.1 S.2 JGG 1923 wurden als Jugendgerichte die Schoffenge-
richte definiert, also die gem. §25 GVG gebildeten Spruchkorper fiir die
Verhandlung und Entscheidung von Strafsachen bei den Amtsgerichten.
Diese bestanden gem. § 26 GVG aus einem Amtsrichter als Vorsitzendem
sowie zwei Schéffen, die ebenso wie heute ehrenamtlich titig waren. Nach
§ 19 Abs. 2 JGG sollten die Geschifte des Jugendrichters und des Vormund-
schaftsrichters bei Amtsgerichten, die mit mehreren Richtern besetzt wa-
ren, demselben Richter tibertragen werden, so dass das Gesetz vom Leitbild
einer gemeinsamen Aufgabenwahrnehmung ausging. Zwingend war diese
jedoch nicht. Einen Bedeutungswandel hat der Begriff des Jugendrichters
erfahren. Dieser war 1923 nicht Spruchkdrper, sondern gem. §19 Abs.1
JGG 1923 Vorsitzender des Jugend(schoffen)gerichts.

Wihrend das Schoffengericht im allgemeinen Strafrecht nur fiir Ubertre-
tungen sowie fiir in §27 GVG enumerativ aufgezdhlte Privatklagedelikte
und Vergehen zustandig war, fielen in die Zustiandigkeit des Jugendgerichts
gem. §17 Abs.1 S.1 JGG alle Strafsachen gegen Angeschuldigte, die zum
Zeitpunkt der Anklage (nicht: zum Zeitpunkt der Tat) jugendlich waren.

35 Vgl. Ostendorf/Drenkhahn, S.35. Die Zahlen in den einzelnen Gliedstaaten ergeben
sich aus RT-Prot. 1912/14, 20 (Bd. 302), Anlage Nr.1054, S.1820 ff., wonach die meis-
ten Jugendgerichte in Preuflen (212), Bayern (168), Sachsen (76), Wiirttemberg (59)
und Hessen (21) bestanden hatten.

36 Vgl. Ostendorf, in: Schumann/Wapler, S. 49 (50).

37 RT-Prot.1912/14, 20 (Bd. 302), Anlage Nr. 1054, S. 1820.
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Daneben konnte die Staatsanwaltschaft gem. § 17 Abs.2 JGG in Fillen, in
denen der Beschuldigte bei Begehung der Tat jugendlich und bei Erhebung
der Anklage minderjéhrig, also ebenso wie die heutigen Heranwachsenden
zwischen 18 und 20 Jahre alt war, Anklage beim Jugendgericht erheben
und dadurch dessen Zustdndigkeit begriinden. In Fillen, in denen nach
allgemeinem Strafrecht erstinstanzlich das Reichs- oder Schwurgericht zu-
standig war,® bestand das Jugendgericht gem. § 17 Abs. 1 S.3 JGG aus zwei
Berufsrichtern und drei Schoffen. In dieser Zusammensetzung wurde es
gem. § 24 Abs.1 und § 29 Abs.1 JGG als ,grof3e[s] Jugendgericht bezeich-
net. Die Wahl der Jugendschoffen hatte bereits 1923 i.d.R. auf Vorschlag des
Jugendamtes zu erfolgen.®

In zweiter Instanz, also fiir die Entscheidung iiber die Berufung gegen
Urteile des Jugendgerichts (§ 76 GVG iV.m. § 18 Abs.1 GVG), sollten Ju-
gendsachen gem. §19 Abs.3 JGG besonderen Strafkammern zugewiesen
werden. Hierbei handelte es sich um die Vorldufer der heutigen Jugendkam-
mern.

b) Nichtoffentlichkeit

Hinsichtlich des Verfahrens war durch §23 JGG vorgegeben, dass dieses
einschliefSlich der Verkiindung der Entscheidung nichtoffentlich sein muss-
te. Zutritt zur Hauptverhandlung hatten aufler den unmittelbar Beteiligten
lediglich der gesetzliche Vertreter des Angeklagten sowie das Jugendamt,
ferner i.d.R. sonstige Angehorige des Angeklagten, die Aufsichtsperson im
Fall der Schutzaufsicht sowie Vertreter freier Trager der Jugendfiirsorge.

Dass die Jugenddmter sowie Vereinigungen der freien Jugendfiirsorge an
der Verhandlung teilnehmen konnten ist ebenso wie heute im Kontext von
deren Funktion im Verfahren zu sehen.*?

38 Vgl. dazu bzw. § 80 iV.m. §§ 73 £, 136 GVG (hinsichtlich der Schwurgerichte bei den
Landgerichten) § 136 GVG (hinsichtlich des Reichsgerichts).

39 Dabei hatte der Vorschlag innerhalb des Jugendamtes durch Gremien zu erfolgen,
die den spateren Jugendwohlfahrts- bzw. Jugendhilfeausschiissen vergleichbar waren,
also durch die gem. § 9 Abs. 2 RJWG stimmberechtigten Mitglieder des Jugendamtes;
naher zur Zweigliedrigkeit der Jugenddmter nach dem RJWG Schmidt NZFam 2022,
636 (640).

40 Dazu s. unter 6.
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Nach Weyl sollte die Nichtoffentlichkeit ,im Hinblick auf das Ehrgefiihl
und andererseits auch auf die Eitelkeit jugendlicher Téter gerechtfertigt*
sein.4!

5. Jugendstaatsanwilte

Nicht nur fiir das gerichtliche Verfahren enthielt das JGG 1923 erstmals
zwingende Vorgaben, sondern auch hinsichtlich der Organisation der
Staatsanwaltschaften. Denn insoweit wurde durch § 21 bestimmt, dass die
Bearbeitung der Jugendsachen ,tunlichst in den Hédnden bestimmter Beam-
ter zu vereinigen® sei, etwa fritheren Vormundschaftsrichtern.*? Der richti-
gen Auswahl des Staatsanwalts wurde ein hoher Einfluss auf die Férderung
der besonderen Behandlung von Jugendstrafsachen beigemessen.*?

Dass die Regelung gegeniiber der fritheren Praxis eine erhebliche Ande-
rung bedeutete, wird erneut anhand der im Jahr 1912 durch die Deutsche
Zentrale fiir Jugendfiirsorge eV. durchgefithrten Befragung iiber Organi-
sation und Praxis der deutschen Jugendgerichte deutlich. Denn bei der
Befragung wurde die Frage, ob bei der Anklagebehorde ein besonderer Ju-
gendstaatsanwalt titig wiirde, hinsichtlich des Vorverfahrens von (nur) 125
und hinsichtlich des Hauptverfahrens von 70 Gerichten bejaht worden.**

6. Jugendgerichtshilfe

Aus der Perspektive der Sozialen Arbeit bzw. Sozialpiadagogik und der
verwandten Disziplinen besonders interessant ist die Regelung der Jugend-
gerichtshilfe. Insoweit enthielt das JGG 1923 anders als die heutige Geset-
zesfassung in § 42 S.1 Hs.1 eine Legaldefinition.*> Danach war unter der
Jugendgerichtshilfe die Tatigkeit der Jugenddmter zu verstehen, die diesen
durch das JGG zugewiesen wurde. Diese war durch die Jugenddmter in
Abstimmung mit den Vereinigungen fiir Jugendfiirsorge auszuiiben. Uber
das Zusammenwirken von Jugenddmtern und freien Tragern konnten die
Landesregierungen néhere Bestimmungen treffen.

41 Weyl, S. 41.

42 Hef3 § 21JGG Anm. 1.

43 Drewes Anm. zu § 21.

44 Vgl. RT-Prot. 1912/14, 20 (Bd. 302), Anlage Nr. 1054, S. 1820 ff.
45 Hef3 § 42 JGG Anm. 4 A; Drewes § 42 JGG Anm. 1.
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Dass es sich bei der Jugendgerichtshilfe um eine den Jugenddmtern ob-
liegende Aufgabe handelte, hatte auch das RJWG in § 3 Nr.5 vorgesehen,
der auf das zum Zeitpunkt seiner Verkiindung in Vorbereitung befindliche
JGG Bezug nahm. Gleichzeitig wurden die Aufgaben der Jugendgerichts-
hilfe als Tétigkeit im Rahmen der Jugendwohlfahrt verstanden. So sollte
§ 6 RJWG auf die Jugendgerichtshilfe Anwendung finden, nach welchem
das Jugendamt die freiwillige Tatigkeit zur Férderung der Jugendwohlfahrt
unter Wahrung ihrer Selbstindigkeit und ihres satzungsmafligen Charak-
ters zur Mitarbeit heranzuziehen hatte.*¢ Zuldssig hitte gem. § 11 RJWG
sogar sein sollen, die Jugendgerichtshilfe insgesamt auf Vereinigungen fiir
Jugendhilfe zu delegieren.*”

Inhaltlich enthielt § 22 JGG eine Generalklausel, nach der die Jugendge-
richtshilfe in allen Abschnitten des Strafverfahrens zur Mitarbeit herange-
zogen werden sollte. Dies bezog sich grundsitzlich auf das Vorverfahren
und das Hauptverfahren ebenso wie auf die sich eventuell anschlieflende
Vollstreckung von Urteilen des Jugendgerichts.*8 Aus der Vorschrift schluss-
folgerte Hene, ,dass das Jugendgericht kein Strafgericht sondern ein Erzie-
hungsgericht ist“*’ Insoweit wird es dem JGG in seiner Ursprungsfassung
nicht gerecht, wenn die Mitwirkung des Jugendamts als ,,noch nicht ausge-
pragt“ bezeichnet wird.>

Uber § 22 JGG hinaus waren konkrete Vorgaben in einer Vielzahl ande-
rer Vorschriften enthalten.” So hatte die Staatsanwaltschaft dem Jugendamt
gem. § 27 JGG mitzuteilen, wenn gegen einen Jugendlichen die gerichtliche
Voruntersuchung nach §§176 ff. StPO beantragt oder Anklage wegen ei-
nes Verbrechens, eines Vergehens bzw. bestimmter Ubertretungen erhoben
wurde. Gleiches galt, wenn die Staatsanwaltschaft die Einbeziehung des
Jugendamtes in anderen Fillen fiir erforderlich erachtete. Nach § 8 Abs.1
S.2 JGG war das Jugendamt vor Erlass vorlaufiger Anordnungen iiber die
Erziehung und Unterbringung anzuhéren. Durch §12 Abs.5 JGG wurde
bestimmt, dass das Jugendamt im Falle der Aussetzung der Vollstreckung
einer Freiheitsstrafe zu den Ermittlungen iiber die Fithrung des Verurteil-
ten hinzuzuziehen war. Eine Mitwirkung beim Strafvollzug war in §16

46 Vgl. Baumer/Hartmann/Becker Anm. zu § 6 (S. 47).

47 So ausdriicklich Baumer/Hartmann/Becker Anm. zu § 11 (S. 64). Das JGG hatte eine
solche Regelung anders als in der Entwurfsfassung freilich nicht (mehr) vorgesehen.

48 Drewes § 22 JGG Anm. L.

49 Hene, S. 47.

50 So aber BeckOK JGG/Gertler/Schwarz § 38 Rn. 25.

51 Vgl. Hef} § 42 JGG Anm. 4 B.
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Abs. 5 vorgesehen.? Nach § 27 Abs.3 waren dem Jugendamt Kontakte zu
in Untersuchungshaft befindlichen Jugendlichen zu gewéhren und nach
§ 28 Abs. 3 S. 3 war das Jugendamt einem Beschuldigten auf Verlangen zum
Beistand zu bestellen. Und auch die Wahl der Jugendschoffen erfolgte auf
Vorschlag des Jugendamtes.>

Die wichtigste Funktion des Jugendamtes betraf die in § 31 Abs.1 JGG
vorgesehene, moglichst frithzeitige Erforschung der Lebensumstande sowie
sonstigen Gesichtspunkte, die zur Beurteilung der kdrperlichen und geis-
tigen Eigenart des Beschuldigten dienen konnten. Die betreffende Ermitt-
lungsarbeit, zu der das Jugendamt gem. § 31 Abs. 3 JGG hinzuzuziehen war,
sollte nach Drewes ,wesentliche[r] Bestand eines ordnungsméfiig durchge-
fihrten Jugendgerichtsverfahrens“* sein. Sie diente sowohl der Beurteilung
der Voraussetzungen der Strafbarkeit nach § 3 JGG, als auch ggf. der Frage,
ob Erziehungsmafiregeln bzw. Strafe erforderlich waren.

Nach § 50 Abs. 3 JGG waren dem Jugendamt Ort und Zeit der Hauptver-
handlung ebenso wie heute mitzuteilen.>® Innerhalb der Hauptverhandlung
war dem Jugendamt auf Verlangen das Wort zu erteilen. Durch den letztge-
nannten Punkt wurde deutlich, dass die Jugendgerichtshilfe mehr als eine
Hilfsunktion fur Gericht und Staatsanwaltschaft war, sondern der Verwirk-
lichung des Auftrags der Jugendwohlfahrt aus §1 Abs. 1, 3 RJWG diente,>
nach welchem dann, wenn der sich aus Abs.1 der Vorschrift ergebende
Anspruch auf Erziehung zur leiblichen, seelischen und gesellschaftlichen
Tiichtigkeit von den vorrangig verantwortlichen Eltern nicht erfiillt wurde,
unbeschadet der Titigkeit freier Trager der Jugendhilfe eine Zustandigkeit
der Jugendwohlfahrtsbehorden, also des Jugendamtes begriindet wurde.
Bereits vor Inkrafttreten des JGG war mit Blick auf § 3 Nr. 5 RJWG darauf
verwiesen worden, dass die durch das Jugendamt ausgeiibte Jugendgerichts-
hilfe neben der Unterstiitzung von Gerichten und Polizeibehorden die
Wahrnehmung der Interessen der straffillig gewordenen Jugendlichen um-
fasse.””

Schliellich wurde durch §32 JGG sichergestellt, dass die Fachlichkeit
des Jugendamtes auch dann nicht unberiicksichtigt blieb, wenn die Staats-

52 Dazu s. unter 3.

53 Dazus. unter 4. a).

54 Drewes § 31 JGG Anm. 1.

55 Allerdings fehlte noch die Klarstellung, dass dies in angemessener Frist zu erfolgen
habe.

56 Zu§1RJWG vgl. Schmidt NZFam 2022, 636 (637).

57 Fichtl Anm. zu § 3 (S. 24).
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anwaltschaft ein Ermittlungsverfahren einstellen wollte, weil die Grund-
lagen der Strafbarkeit verneint wurden. Denn vor der Einstellung sollte
stunlichst® das Jugendamt gehort werden. In § 34 war eine Anhorung des
Jugendamtes vor Entscheidungen iiber die Aussetzung einer Ersatzfreiheits-
strafe vorgesehen, in § 40 Abs.3 S.2 JGG eine Anhorung vor Erlass einer
Strafverfiigung.

In der Praxis zeigte sich ein hochst unterschiedliches Bild der Jugendge-
richtshilfe. So waren in gréfleren Stidten bereits vor 1923 entsprechende
Strukturen vorhanden, wihrend im ldndlichen Raum auch nach Inkrafttre-
ten des JGG keine vergleichbaren Standards erreicht werden konnten.®
Ausgeiibt wurde die Tatigkeit der Jugendgerichtshilfe sowohl durch Be-
zirksfiirsorger als auch durch ehrenamtliche Helfer.>

I1. Anderungen wiihrend des Nationalsozialismus

Durch die NS-Gesetzgebung wurde eine Vielzahl von Anderungen vorge-
nommen. So wurden die Altersgrenzen aufgeweicht und der auf Jugendli-
che anwendbare Strafrahmen ausgeweitet. Gleichzeitig wurden einerseits
die NS-Ideologie zu jugendlichen Schwerverbrechern und der Tétertypen-
lehre in das Gesetz aufgenommen sowie entsprechend der Gleichschaltung
von Staat und Partei Parteiorgane wie die Hitler-Jugend (H]J) in das Verfah-
ren einbezogen, aber auch das Jugendrecht hinsichtlich der Rechtsfolgen
i.U. gegeniiber dem JGG 1923 weiter verselbstiandigt und der Erziehungsge-
danke gestarkt.

Die Forderung des Erziehungsgedankens einerseits und hérterer Strafen,
u.a. durch die Anwendung allgemeinen Strafrechts auf Jugendliche anderer-
seits muten auf den ersten Blick widerspriichlich an; tatsdchlich handelt
es sich in beiden Fillen um Auswirkungen der Tétertypologie: Diejenigen,
die von der NS-Ideologie als wert erachtet und bei denen die Aussicht
einer Eingliederung in den NS-Staat gesehen wurde, sollten erzogen wer-
den, nétigenfalls durch Zuchtmittel und Strafe. Diejenigen aber, bei denen
eine solche Aussicht nicht bejaht wurde, sollten aus der Gesellschaft ausge-
schlossen werden, auch mit den Mitteln der Justiz, bis hin zur Todesstrafe.®°

58 Ausfuhrlich Gies GRZ 2018, 17 (18).

59 Hene, S. 49.

60 Zur Ablosung des Grundsatzes ,Erziehung statt Strafe“ aus dem Jahr 1923 durch
~Erziehung oder Strafe®, bei der eine Weichenstellung zwischen einem padagogisch-
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1. Verordnungen zwischen 1939 und 1942

Eine erste wichtige Anderung brachte die Verordnung zum Schutz gegen
jugendliche Schwerverbrecher vom 4.10.1939,°! nach welcher die Anklage
vor den allgemeinen Strafgerichten erhoben werden und die gleichen Stra-
fen bzw. Mafiregeln der Besserung und Sicherung zur Anwendung kommen
konnten, die gegen Erwachsene angedroht waren — einschliellich der To-
desstrafe. Voraussetzung hierfiir war, dass der Titer das 16. Lebensjahr
vollendet hatte, nach seiner geistigen und sittlichen Entwicklung einer Per-
son iiber 18 Jahren gleichstand und ,die bei der Tat gezeigte, besonders
verwerfliche verbrecherische Gesinnung oder der Schutz des Volkes eine
solche Bestrafung erforderlich macht[e]*

Die Verordnung galt riickwirkend fiir Straftaten, die vor ihrem Inkraft-
treten begangen wurden, und hatte in den dort geregelten Fillen zur Fol-
ge, dass die Voraussetzungen des §3 JGG keine Rolle mehr spielten.®?
Umgekehrt fithrte das Nichtvorliegen der Voraussetzungen der Schwerver-
brecherverordnung nicht dazu, dass eine Bestrafung nach allgemeinem
Strafrecht ausschied. Denn dies war aufgrund einer ,Typenkonkurrenz®
mit anderen NS-Unrechtsnormen, v.a. der Volksschddlingsverordnung vom
5.9.1939% oder der Verordnung gegen Gewaltverbrecher vom 5.12.1939,%4
dennoch moglich.%

Durch die Verordnung zur Ergénzung des Jugendstrafrechts vom
4.10.1940% wurde ein Jahr spdter der Jugendarrest eingefiihrt, der anstelle
einer Strafe mit Gefdngnis oder Haft als Dauerarrest von einer Woche bis
zu einem Monat oder fiir ein bis vier Wochenenden (sog. Wochenendkar-
zer) verhangt werden konnte und hinsichtlich dessen eine Entscheidung
durch Strafbefehl oder polizeiliche Strafverfiigung méglich war. Der Arrest
war allerdings keine Erfindung des NS-Regimes: vielmehr waren entspre-
chende Forderungen bereits kurz nach Inkrafttreten des JGG 1923 erhoben

en Ansatz und Vergeltung vorgenommen wurde, vgl. Schumann, in: Schumann/
Wapler, S.73 (100f) mw.N.; zeitgendssisch mit Blick auf die Todesstrafe Lange, in:
Schaffstein, S. 53 (55).

61 RGBLIS.2000.

62 Peters §1VO v. 4.10.1939 Anm. 6.

63 RGBL. 1, S.1679.

64 RGBLI, S.2378.

65 So RGSt 75,202 (205); Peters § 1 VO v. 4.10.1939 Anm. 7.

66 RGBLIS.1336.
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worden.®” Nach Lange sollte es sich bei dem Arrest weder um Strafe noch
um Erziehung handeln, weil dieser ,,nicht ziehen, sondern stofien” wolle.®

Es folgte bald eine Reihe weiterer Verordnungen. So wurden durch
Verordnung vom 28.11.1940 die Zuchtmittel eingefiihrt, die sich freilich
zundchst auf den Arrest beschrankten. Gleichzeitig wurde die Strafausset-
zung zur Bewdhrung eingeschrankt: Diese war fortan nur noch zulissig,
wenn die Verurteilung allein oder vorwiegend aufgrund einer fahrldssig be-
gangenen Straftat erfolgt ist, und erforderte selbst dann besondere Griinde.
Eine Durchfiithrungsverordnung vom 27.1.1941% fiihrte die Méglichkeit des
Kurzarrests anstelle des Wochenendkarzers ein. Nach der Verordnung vom
16.5.19417° konnte die ndchsthohere Polizeibehorde iiber eine Beschwerde
gegen die Festsetzung von Jugendarrest durch Strafverfiigung endgiiltig
entscheiden.

In der Verordnung iiber die unbestimmte Verurteilung Jugendlicher vom
10.9.1941”" tauchte zum ersten Mal im deutschen Recht’? der Begriff der
»schidlichen Neigungen® auf. Denn danach konnte der Richter das Min-
destmafS einer Gefangnisstrafe festsetzen, deren Lange dariiber hinaus aber
offenlassen, wenn eine Gefangnisstrafe von mindestens neun Monaten ge-
boten erschien und sich wegen der in der Tat zutage getretenen schidlichen
Neigungen des Jugendlichen nicht voraussehen liefl, welche Strafdauer
erforderlich sein sollte, um den Jugendlichen ,durch die Erziehung im
Strafvollzug wieder in die Gesellschaft eingliedern zu kdnnen® Das Hochst-
maf3 der Strafe betrug dann unabhéngig vom gesetzlichen Strafrahmen vier
Jahre. Nach Verbiiflung der Mindestzeit war eine Strafentlassung zur Probe
moglich. Doch auch bei VerbiifSung der Hochstdauer ohne vorherige Straf-
entlassung zur Probe sollte gepriift werden, ,,ob der Jugendliche eine solche
Gefahr fiir die Gemeinschaft geblieben ist, dass es erforderlich erscheint,
gegen ihn vorbeugende polizeiliche Mafinahmen zu ergreifen®”3

67 Vgl. van Dithren ZBl. 1925, 77 (82).

68 Lange, in: Schaffstein, S. 53 (55).

69 RGBLIS. 45.

70 RGBLIS.286.

71 RGBLIS.567.

72 Zur Verwendung des Begriffs im Osterreichischen Recht ab 1928, die seinerseits an
das englische Borstal-System angelehnt war, vgl. Bald, S.7.

73 Freisler DJ 1941, 1013 (1018).
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Durch Verordnung vom 6.1.19427* wurde das Anwendungsgebiet unbe-
stimmter Verurteilungen ausgeweitet.”> Die NS-Ideologie der Tétertypolo-
gie wurde zudem darin sichtbar, dass der Richter durch vorlaufige Anord-
nung die bis zu sechswochige Unterbringung fiir eine ,kriminalbiologische
Untersuchung“ anordnen konnte.

2. Neufassung des JGG 1943

Durch die Jugendstrafrechtsverordnung vom 6.11.19437¢ wurde das JGG
umfassend neu gefasst. Anderungen gegeniiber den bereits in Kraft befind-
lichen nationalsozialistischen Verordnungen waren, dass die Altersgrenzen
fiir Jugendliche gem. § 1 Abs. 2 JGG n.F. nur fiir Deutsche galten, fiir Aus-
linder dagegen anderweite Bestimmungen vorbehalten waren. Nach §3
Abs.2 S.2 JGG konnte Jugendstrafrecht mit Ausnahme der Vorschriften
iber jugendliche Schwerverbrecher auch auf zwo6lf- und 13-jahrige Kinder
angewendet werden, wenn, wie es im damaligen Duktus hief3, ,der Schutz
des Volkes wegen der Schwere der Verfehlung eine strafrechtliche Ahn-
dung fordert® Hinsichtlich der Rechtsfolgen wurde unterschieden in Strafe,
Zuchtmittel und Erziehungsmafiregeln. Letztere waren gem. § 11 JGG Wei-
sungen, Schutzaufsicht und Fiirsorgeerklarungen, wihrend die Verwarnung
und die Auferlegung besonderer Verpflichtungen ebenso wie der bereits
zuvor eingefithrte Jugendarrest gem. § 7 Abs.2 JGG zu den Zuchtmitteln
zahlten. Angewendet werden sollten Zuchtmittel nach §7 Abs.1 JGG, der
fast wortlich § 13 Abs. 1 der heutigen Gesetzesfassung entspricht, wenn Ju-
gendgefdngnis nicht geboten war, dem Jugendlichen aber eindringlich zum
Bewusstsein gebracht werden musste, dass er fiir das von ihm begangene
Unrecht einzustehen habe.

Hinsichtlich der Strafen wurde nicht mehr auf Strafarten und -rahmen
des allgemeinen Strafrechts verwiesen, sondern an deren Stelle gem. §§ 4 f.
JGG eine Jugendgefingnisstrafe zwischen drei Monaten und zehn Jahren
angedroht. Verglichen mit heute war das Mindestmafl der Jugendstrafe
geringer, das HochstmafS aber langer, sieht man von dem Fall des § 18 Abs. 1
S.2 JGG n.E. ab. Ebenso wie bereits nach der Verordnung vom 10.9.1941
fiir den Fall der unbestimmten Verurteilung wurde festgelegt, dass die Straf-

74 RGBILIS.18.

75 Diese konnte nachtréglich sowie in Fillen angeordnet werden, in denen wegen meh-
rerer Straftaten eine Gesamtfreiheitsstrafe von neun Monaten geboten war.

76 RGBLIS.635.
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rahmen des allgemeinen Strafrechts keine Anwendung fanden. Vorgesehen
war die Jugendgefangnisstrafe, ,wenn das Bediirfnis der Volksgemeinschaft
nach Schutz und Sithne wegen der Grofle der Schuld oder wegen der
schéddlichen Neigungen des Jugendlichen, die in der Tat hervorgetreten
sind, eine Strafe fordert Abermals ist die Ahnlichkeit zu §17 Abs.2 der
heutigen Gesetzesfassung frappierend, sieht man einmal von dem Verweis
auf das Bediirfnis der Volksgemeinschaft ab. Dass der Fokus stirker als bis-
her auf der Strafe liegen sollte, wird daraus deutlich, dass diese systematisch
vor Zuchtmitteln und Erziehungsmafiregeln geregelt wurden.

Durch §20 JGG 1943 wurde die Geltung allgemeinen Strafrechts fiir
Jugendliche gegeniiber der Schwerverbrecherverordnung ausgeweitet. So
fand sich eine der bisherigen Regelung vergleichbare Bestimmung in Abs. 1
der Vorschrift, die aber nicht mehr ab 16, sondern ab 14 Jahren anwend-
bar war. Zum Mafistab fiir die verwerfliche Gesinnung oder die Schwere
der Tat wurde das ,gesunde Volksempfinden® erhoben. Nach §20 Abs.2
war allgemeines Strafrecht zudem auf Jugendliche anzuwenden, die zum
Tatzeitpunkt nach ihrer geistigen und sittlichen Entwicklung Erwachsenen
zwar nicht gleichgestellt werden konnten, hinsichtlich derer aber eine Ge-
samtwiirdigung von Téterpersonlichkeit und Tat ergab, dass sie ,charakter-
lich abartige Schwerverbrecher waren und ,der Schutz des Volkes diese
Behandlung fordert®

Hinsichtlich der Jugendgerichte wurde durch §21 JGG zwischen dem
Amtsrichter als Jugendrichter und der Jugendkammer unterschieden, wo-
bei fiir mehrere Gerichtsbezirke ein Bezirksjugendrichter bestellt werden
konnte. Die Abgrenzung der sachlichen Zustindigkeit erfolgte gem. § 26
JGG ebenso wie heute nach Maf3gabe der erwarteten Sanktion, wobei
die Strafgewalt des Jugendrichters die Verurteilung zu Jugendgefingnis
von bis zu vier Jahren umfasste. Nach §25 Abs.1 JGG sollte neben der
Jugendgerichtshilfe die HJ im gesamten Verfahren zur Mitarbeit herangezo-
gen werden; nach § 35 erhielt die HJ ebenso wie die Jugendgerichtshilfe
auf Verlangen das Wort in der Hauptverhandlung. Die Jugendgerichtshilfe
wurde nach Abs.2 von den Jugenddmtern im Zusammenwirken mit der
Jugendhilfe und der NS-Volkswohlfahrt (NSV') ausgeiibt.
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III. Entwicklungen in DDR und Bundesrepublik

In der DDR wurde zundchst durch das Jugendgerichtsgesetz vom
23.5.195277 ein neues Jugendstrafrecht geschaffen (JGG-DDR). Nach dessen
§1 galt als Jugendlicher, wer 14, aber noch nicht 18 Jahre alt war.”8 Kinder
unter diesem Alter waren strafrechtlich nicht langer verantwortlich.

Wenngleich die politische Komponente der Erziehung, im Fall des
JGG-DDR gem. § 2 Abs. 2 der ,Schutz der antifaschistisch-demokratischen
Ordnung und Gesellschaft“ als Gemeinsamkeit mit dem NS-Strafrecht an-
gesehen werden kann, iiberwogen die Unterschiede. So wurde durch §3
JGG-DDR der Dualismus zwischen Erziehungsmafiregeln und Strafen, wie
er nach dem JGG 1923 bestanden hatte, wieder eingefithrt. Zuchtmittel
waren nicht mehr vorgesehen. Dagegen blieb die Strafe gem. §17 Abs.1S.1
JGG-DDR ebenso wie nach dem JGG 1943 auf eine Freiheitsentziehung
beschrankt. Auch der Strafrahmen wurde aus dem NS-Recht {ibernommen;
die Strafe durfte jedoch anders als dort nicht hoher sein als jene, die durch
das allgemeine Strafrecht angedroht wurde.”” Durch §§18ff. JGG-DDR
wurde die Strafaussetzung zur Bewdhrung wieder eingefiihrt. Systematisch
regelte das JGG-DDR die Erziehungsmafiregeln vor der Strafe, was das ge-
geniiber der NS-Gesetzgebung gednderte Regel-Ausnahme-Verhiltnis bei-
der Sanktionsformen verdeutlicht.

Dennoch blieb gem. §24 JGG-DDR die durch den NS-Gesetzgeber
eingefiihrte Anwendung allgemeinen Strafrechts auf Jugendliche mdoglich,
welche zwar nicht mehr mit der Tatertypologie, sondern mit der ,Siche-
rung der antifaschistisch-demokratischen Ordnung® und dem Schutz der
Biirger begriindet, dafiir aber bei einem Katalog schwerer bzw. regimekri-
tischer Straftaten ohne weitere Voraussetzungen erfolgte.3° Anders als im

77 GBL S. 411.

78 Vgl. Plath, S.14f.

79 Heute wird dies aus allgemeinen Erwagungen abgeleitet, eine entsprechende Rege-
lung im Gesetz fehlt jedoch, vgl. BGH NStZ 1990, 389 (389); Lenz, S.214 ff. mw.N.
aus Rechtsprechung und Schrifttum.

80 Hierzu zéhlten Mord, Vergewaltigung, Sabotage und die wiederholte Begehung an-
derer schwerer Verbrechen, aber auch Straftaten i.S.d. Art.6 VerfDDR 1949 (GBL
S.653), also ,Boykotthetze gegen demokratische Einrichtungen und Organisationen,
Mordhetze gegen demokratische Politiker, Bekundung von Glaubens-, Rassen-, Vol-
kerhaf3, militaristische Propaganda sowie Kriegshetze und alle sonstigen Handlun-
gen, die sich gegen die Gleichberechtigung richten sowie gegen das Gesetz zum
Schutze des Friedens v. 15.12.1950 (GBL. S.1199), worunter die Schmihung anderer
Volker oder Rassen ebenso fiel wie Propaganda und Hetze zum Krieg, das Werben
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NS-Strafrecht durfte gegeniiber Jugendlichen nicht die Todesstrafe, wohl
aber eine lebenslange Freiheitsstrafe verhdngt werden und war bei einer
Freiheitsstrafe von mehr als einem Jahr jéhrlich zu tberpriifen, ob deren
weitere Vollstreckung ausgesetzt werden konnte.

Die Organisation der Jugendgerichte wurde dahin gedndert, dass fiir
Strafsachen Jugendlicher gem. §§ 29 ff. JGG-DDR erstinstanzlich das Ju-
gendschoffengericht beim Amtsgericht, in zweiter Instanz die Jugendstraf-
kammer beim Landgericht zustindig war. Der Jugendrichter als Spruchor-
gan wurde abgeschafft. Eine gewisse Kontinuitdt im Verfahrensrecht beider
deutschen Diktaturen zeigt sich darin, dass nach §41 Abs.2 JGG-DDR
anstelle der HJ Vertretern der Freien Deutschen Jugend (FDJ) in der
Hauptverhandlung das Wort zu erteilen war.

Im Jahr 1968 wurde durch das neue StGB der DDR®! das Jugendrecht
in das allgemeine Strafrecht implementiert und das JGG-DDR aufgeho-
ben. Entsprechende Spezialvorschriften enthielten §§ 65 ff. StGB-DDR, die
bisherige Unterscheidung zwischen Erziehung und Strafe wurde jedoch
aufgegeben. Das StGB ermoglichte bis zum Inkrafttreten des Gesetzes vom
7.4.1977%2 eine lebenslingliche Freiheitsstrafe Jugendlicher.

In der Bundesrepublik erfolgte eine Neuregelung des Jugendstrafrechts
ein Jahr spiter als in der DDR durch das Jugendgerichtsgesetz vom
4.8.1953.83

Dieses hat aus dem NS-Strafrecht die Dreiteilung der Rechtsfolgen in Er-
ziehungsmafiregeln,® Zuchtmittel und Jugend(gefingnis)strafe iibernom-
men. Die Jugendstrafe, die nun gem. §18 Abs.1 zwischen sechs Monaten
und fiinf, bei besonders schwerwiegenden Taten bis zu zehn Jahren betrug,

fiir auslandische Truppen, Propaganda fiir die Wiederaufrichtung des aggressiven
deutschen Militarismus und Imperialismus, gegen volkerrechtliche Vereinbarungen
zum Schutz des Friedens oder fiir die Nutzung von Massenvernichtungswaffen und
das Verédchtlichmachen der ,,Bewegung“ zum Schutz des Friedens.

81 StGBv.12.1.1968, GBL.IS. L

82 Gesetz zur Anderung und Erginzung straf- und strafverfahrensrechtlicher Bestim-
mungen, GBI I S.100.

83 BGBL. IS.751; zur Entnazifizierung des JGG 1943 und den Vorarbeiten zum JGG 1953
vgl. Stolp, S. 93 ff.; zeitgendssisch Peters, Werdendes Jugendstrafrecht, S. 5 ff.

84 Zur Diskussion um die Verfassungsmafligkeit der Erziehungsmafiregeln in der jungen
Bundesrepublik vgl. einerseits Hellmer RdJ 1955, 137 ff. u. 235 f., andererseits Cohnitz
RdJ 1955, 139 ff. u. Potrykus RdJ 1955, 145 f.
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konnte gem. §19 JGG bis 1990% auf unbestimmte Zeit verhdngt werden;
in §§ 20 ff. JGG 1953 war die Aussetzung der Vollstreckung bzw. der Verhin-
gung der Jugendstrafe zur Bewdhrung vorgesehen. Ebenso wie in der DDR
wurde in der Bundesrepublik der Status quo ante insoweit wieder herge-
stellt, als Erziehungsmafiregeln an erster Stelle und damit vor Zuchtmitteln
und Jugendstrafe geregelt wurden.

Ein besonders auffalliges Beispiel der NS-Tédtertypologie bzw. der An-
kniipfung an kriminalbiologische Positionen3® war und ist im Zusammen-
hang mit den Sanktionsformen, dass §17 Abs.2 JGG die Jugendstrafe bei
»schidlichen Neigungen® vorsieht,%” zumal der Begriff unabhingig von
seiner Osterreichischen Herkunft im deutschen Recht durch den National-
sozialismus gepragt worden war. Insofern wurde das Gesetz einem seiner
Hauptanliegen, ndmlich der ,Reinigung [...] von nationalsozialistischen
Gedankengingen“®® nicht gerecht — was freilich auch nicht verwundert,
Denn die Tatertypologie hatte in den 1950er und 1960er Jahren ohnehin
noch etliche Anhanger.?” Abgeschafft wurden demgegentiber die strafrecht-
liche Verfolgung von Kindern unter 14 Jahren und die Anwendung des
Erwachsenenstrafrechts auf Jugendliche.

Eine wichtige Neuerung bestand 1953 darin, dass das JGG gem. § 1 Abs. 1
neben Jugendlichen auf Heranwachsende Anwendung fand.”® Diese wur-
den in Abs. 2 definiert als Personen, die zur Zeit der Tat 18, aber noch nicht
21 Jahre alt sind.

Nach §105 Abs.1 JGG war auf Heranwachsende ebenso wie heute das
materielle Jugendrecht aus titer- oder tatbezogenen Griinden anzuwen-
den® bzw. konnten nach §106 JGG andernfalls die Rechtsfolgen des allge-
meinen Strafrechts gemildert werden. Verglichen mit heute war die Bestra-
fung Heranwachsender 1953 milder, was u.a. darin zum Ausdruck kommt,
dass das Hochstmafd der Jugendstrafe gem. § 105 Abs. 2 JGG auch bei Mord
zehn Jahre (heute: 15 Jahre) betrug.

85 Die Vorschrift des § 19 JGG 1953 wurde gestrichen durch das Erste Gesetz zur Ande-
rung des Jugendgerichtsgesetzes (1. JGGAndG), BGBL. I S. 1853; dazu vgl. Boshm NJW
1991, 534 (537).

86 Walter/Wilms NStZ 2007, 1 (1).

87 Zur verfassungskonformen Auslegung der Vorschrift vgl. Walter/Wilms NStZ 2007, 1
(31f.); BeckOK JGG/Brogeler § 17 Rn. 5.

88 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 1/3264, S. 35.

89 Vgl. Hoftler, in: Schumann/Wapler, S.61 (68); Bellon, S.18ff; Illchmann-Christ,
S.35.

90 Zu entsprechenden Forderungen vor 1953 vgl. BT-Drs. 1/3264, S. 36.

91 Zur Rechtsprechung des BGH vgl. insoweit Laue ZJJ 2017, 108 (109 ff.).
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Zur Begriindung der Einbeziehung Heranwachsender in das Jugendstraf-
recht hief} es in dem Duktus der vorangegangenen Jahrzehnte, dass zwar
die betreffende Gruppe an der Kriminalitdt insgesamt groflen Anteil habe,
ihre ,Neigung zum Verbrechen® beruhe jedoch ,weniger auf einer anlagebe-
dingten charakterlichen Minderwertigkeit als auf den besonderen Folgen
[...] der Nachkriegszeit“?? Allerdings waren entsprechende Forderungen
bereits kurz nach Inkrafttreten des JGG 1923 erhoben worden, zu einem
Zeitpunkt, in dem gegen die Betreffenden noch die Todesstrafe verhdngt
werden konnte. Eine Parallele zur Geschichte des Jugendrechts vor 1923
besteht auch insoweit, als eine besondere Behandlung der spiteren Her-
anwachsenden bereits Jahrzehnte vor der Gesetzesinderung 1953 durch
richterliche Geschiftsverteilungspldne ermdéglicht wurde.”

IV. Jugendgerichtsbarkeit heute und Fazit

Vergleicht man die Anwendung des heutigen® Jugendrechts®> mit jener der
Weimarer Zeit,”® dann hat sich das Verhaltnis von Erziehungsmafiregeln
und Strafe gedndert. So waren im Jahr 2020 rund 34 % der von den Jugend-
gerichten ausgesprochenen Sanktionen Erziehungsmafiregeln, wahrend nur
in 12% der Fille auf Jugendstrafe erkannt wurde. Den grofiten Anteil
der Sanktionen machen mit 53,9 % die Zuchtmittel aus. Insoweit ist zu
differenzieren: Hinsichtlich des Arrests, der 2020 einen Anteil von 14,8 %
an den Zuchtmitteln hatte, fanden diese am ehesten eine Entsprechung in
den kurzen Freiheitsstrafen, wihrend die iibrigen Formen nach damaliger
Systematik eher als Erziehungsmafiregeln einzustufen wéren. Mit anderen
Worten: Bei Zugrundelegung des Dualismus aus dem Jahr 1923 hat die
quantitative Bedeutung des erzieherischen Ansatzes zu- und die der Strafe
abgenommen.

Dass dies nicht selbstverstandlich war, zeigt der Blick in die Geschichte.
So wurde das Jugendrecht wihrend der NS-Zeit im Sinn einer Selektion Ju-
gendlicher pervertiert und in der DDR der Status quo ante bis 1923 wieder-

92 BT-Drs. 1/3264, S.36; zu den tatsichlichen Auswirkungen der Kriegs- und Nach-
kriegszeit vgl. Lohmar, S. 113 u. 159.

93 Vgl. Messerer, S. 79 ff.

94 Zu den Gesetzesidnderungen seit 1953 vgl. Stolp, S. 161 ff.

95 Zur Statistik vgl. Statistisches Bundesamt, Fachserie 10 Reihe 3, S. 318 u. 346 f.

96 Dazus. L. 2).

187



https://doi.org/10.5771/9783748917700-165
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

Prof. Dr. Christopher Schmidt

hergestellt, bei dem fiir Jugendliche lediglich einzelne Spezialvorschriften
im StGB bestanden.

De lege ferenda wire wiinschenswert, die nach wie vor im JGG ent-
haltene NS-Terminologie zu beseitigen. Insoweit ist nicht nur an die
»schadlichen Neigungen® zu denken, die einen Bezug zur Tétertypenleh-
re haben und die vor dem Hintergrund des Schuldprinzips zu einer ver-
fassungswidrigen Ungleichbehandlung gegeniiber Erwachsenen fithren,””
sondern ebenso an den Begriff der ,Zuchtmittel*® Zudem erscheint das
Konzept des Gesetzgebers der Weimarer Republik, der eine Zweiteilung
der Rechtsfolgen in Erziehungsmafiregeln und Strafe vorgenommen hatte,
unabhingig von der problematischen Ankniipfung an die Rechtsfolgen
des allgemeinen Strafrechts schliissiger als die durch den NS-Gesetzgeber
vorgenommene Dreiteilung — auch mit Blick auf den Verhaltnismafligkeits-
grundsatz, nach dem z.B. das Zuchtmittel der Verwarnung gegeniiber stir-
ker einschrankenden Erziehungsmaf3regeln vorrangig sein diirfte.”” Ebenso
wenig iiberzeugt in systematischer Hinsicht die Abgrenzung zwischen der
Erziehungsmafiregel der Weisung und dem Zuchtmittel der Auflage.!%® In-
soweit kann das JGG der DDR als in Teilen moderner bezeichnet werden
als die heutige Gesetzesfassung.

Doch ein runder Geburtstag ist vor allem Anlass, den Jubilar zu wiir-
digen, hier also das JGG 1923. Dieses war seiner Zeit weit voraus und
kann mit vielen seiner Regelungen bis heute als grundlegend fiir den Erzie-
hungsgedanken im Jugendrecht sowie fiir die Tétigkeit von Jugendgerichten
und Jugendgerichtshilfe gelten. Wie modern die Regelungen der Weimarer
Zeit waren, verdeutlicht der Umstand, dass die Notwendigkeit eines eigen-
stindigen Jugendstrafrechts noch nach der Jahrtausendwende in Zweifel
gezogen wurde,'”! wenn auch -gliicklicherweise — erfolglos. Auch eine Ab-

97 Vgl. Bald, S. 73 ff. u. 131.

98 Mit Blick auf die Terminologie konnte zudem erwogen werden, ob der Begriff der
Jugendgerichtshilfe vor dem Hintergrund dessen zeitgemif ist, dass sich weder der
sozialpddagogische Auftrag noch das Selbstverstandnis der Jugendhilfe auf das eines
srichterlichen Ermittlungsgehilfen reduzieren lassen, vgl. dazu Eisenberg/Kolbel
JGG § 38 Rn. 10; Schmidt, S. 209.

99 Dazus. L. b).

100 De lege ferenda fiir einen Dualismus zwischen Erziehungsmafiregeln einerseits und
Zuchtmitteln bzw. Jugendstrafe andererseits Hellmer, S. 58 ff.

101 Vgl. etwa das Plidoyer des damaligen Justizsenators Hamburgs, Roger Kusch,
fir die Abschaffung des Jugendstrafrechts im Jahr 2006, NStZ 2006, 65 ff.; dagg.
Ostendorf NStZ 2006, 320 ff.
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senkung der Altersgrenzen wurde mehrfach gefordert.!'? Die betreffenden
Stimmen diirften — leider — nicht ohne Wirkung geblieben sein, sondern
dazu beigetragen haben, dass eine Weiterentwicklung des Jugendrechts
in die ,richtige® Richtung unterblieben ist. So wurde z.B. bereits in den
1950er und 1960er Jahren gefordert, dass Heranwachsende im Regelfall dem
materiellen Jugendrecht unterfallen, also das Regel-Ausnahme-Verhiltnis
umgekehrt werden sollte,!*> ohne dass das bis heute umgesetzt wurde.104

Zuriick zum JGG 1923. Nach dessen Verabschiedung meinte Radbruch,
der den Entwurf verfasst hatte: ,Das Gesetz ist gewif$ ein hocherfreulicher
Fortschritt, aber seit langem nicht mehr ein kithner Wurf1% Im Nachhin-
ein muss konstatiert werden: Radbruch war zu bescheiden. Denn in den
100 Jahren nach Verabschiedung des JGG gab es ein Auf und Ab, aber
keinen anndhernd ebenso grofien Wurf wie im Jahr 1923.
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Vermogensabschopfung im Jugendstrafrecht — Auswirkungen fiir
die Soziale Arbeit?

Dr. Ralf Rose

Zum 172017 ist das Gesetz zur Reform der strafrechtlichen Vermogens-
abschopfung in Kraft getreten! Es dient der Umsetzung der Richtlinie
2014/42/EU iiber die Sicherstellung und Einziehung von Tatwerkzeugen
und Ertrigen aus Straftaten®, durch die die Behorden der Mitgliedsstaaten
zur regelmifligen Anwendung der MafSnahmen zur Vermdégensabschopfung
bewegt werden sollten; gleichzeitig sollte die Einziehung auf alle tatrelevanten
Werkzeuge und alle Ertrige oder Vermdgensgegenstinde erstreckt werden, die
aus der Tat erlangt wurden.®> Der Gesetzgeber hat daher die Regelungen der
§S 73 ff. StGB dergestalt neu gefasst, dass die Einziehung regelmdfSig zur An-
wendung gelangt, um Abschépfungsliicken zu schlieffen und zu einer tatséch-
lichen Einziehung als Regelfall zu gelangen.* Das Motiv des Gesetzgebers ist
dabei, dass ,,moglichen Beeintrichtigungen des Vertrauens der Rechtsgemein-
schaft in die Unverbriichlichkeit der Rechtsordnung [begegnet werden soll],
die sich ergeben kénnen, wenn Straftiter deliktisch erlangte Vermogenswerte
dauerhaft behalten diirften”> Im Ergebnis sollen sich Straftaten deshalb nicht
lohnen, auch um keinen Anreiz zur Begehung gewinnorientierter Straftaten
zu begehen.®

Aufgrund dieser Erwdgungen sollte das neue Recht der Vermdgensabschip-
fung ausnahmslos gelten; bald schon stellte sich jedoch die Frage, ob die
Entscheidung des Gesetzgebers, die materiell-rechtlichen Hirtefallregelungen
abzuschaffen, auch uneingeschrinkt auf das Jugendstrafrecht iibertragbar
sein sollte. Gerade im Hinblick auf den im Jugendstrafrecht geltenden Er-
ziehungsgedanken des §2 Abs.1 S.2 JGG dringte sich die Frage auf, ob

—

Gesetz vom 13.04.2017, BGBI. 1, S. 872.

Richtlinie 2014/42/EU des Européischen Parlaments und des Rates v. 3.4.2014, AbIEU
L 127/39 v. 29.4.2014.

Vgl. Swoboda ZStW 2020, 826 (868).

So BT-Drs. 18/9525, S. 2 £.; vgl. Swoboda ZStW 2020, 826 (869).

BGH NStZ 2021, 679 Rn. 22; vgl. auch BT-Drs. 18/9525, S. 45; BVerfGE 110, 29.

So auch Swoboda ZStW 2020, 826 (869).
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zumindest in bestimmten Einzelfillen ein Ermessen des Jugendstrafgerichts
in Bezug auf die Anwendbarkeit der §§ 73 ff. StGB nF erdffnet sein sollte.”
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I Die Rechtslage bis ins Jahr 2017

Bis zur Reform der staatlichen Vermdgensabschopfung im Jahr 2017 war
der sog. Verfall in den §§ 73 ff. StGB aF geregelt. Gemaf$ § 73 Abs.1 StGB
aF wurde der Verfall desjenigen angeordnet, das der Tiéter aus einer rechts-
widrigen Tat erlangt hatte, wobei nach § 73 Abs.2 StGB aF auch Nutzun-
gen und Surrogate erfasst waren. In §73a StGB aF war der Verfall des
Wertersatzes geregelt, soweit das Erlangte nicht mehr vorhanden oder seine
Einziehung - gleich aus welchem Grund - nicht mehr mdéglich ist.
Wesentlicher Unterscheidungspunkt zur heutigen Regelung war indes
die Vorschrift des § 73c StGB aF. Danach wurde der Verfall nicht angeord-
net, soweit er fiir den Betroffenen eine unbillige Hérte darstellen wiirde,
§ 73c Abs. 1 S.1 StGB aF. Weiter konnte geméfs § 73c Abs. 1 S.2 StGB aF die

7 Vgl. nur Rose NStZ 2019, 648 (mit dem Autor weder personenidentisch noch sonst
verwandt); Swoboda ZStW 2020, 826 (870 ff.); BGH 8.7.2020 - 1 StR 467/18.
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Anordnung des Verfalls unterbleiben, soweit der Wert des Erlangten zur
Zeit der Anordnung im Vermdgen des Betroffenen nicht mehr vorhanden
war oder wenn das Erlangte nur einen geringen Wert hatte. Dabei sollte die
Vorschrift dem im Strafrecht geltenden Ubermafiverbot Rechnung tragen
und in Féllen unbilliger Hirte oder bei Bagatellen einen Dispens ermdg-
lichen.® Ein Hartefall - der zwingend einen Verfall ausschloss — wurde
hiernach bejaht, wenn ,die Anordnung des Verfalls schlechthin ungerecht
wire und das Ubermafiverbot verletzen wiirde“. Praktisch erstreckte sich
der Anwendungsbereich beispielsweise auf Fille unentgeltlicher Weitergabe
oder lange andauernder Untersuchungshaft.® Demgegeniiber war in den
Fillen des §73c Abs.1 S.2 StGB aF (Entreicherung, geringer Wert) das
pflichtgemédfle Ermessen des Tatrichters eréffnet, wobei die Entscheidung
tiber die (Nicht-)Anordnung des Verfalls immer mit Blick auf die Resoziali-
sierung zu treffen war.!!

II. Die Neuregelung

Die Neuregelung der §§ 73 ff. StGB stellt sicher, dass das, was der Tater
durch die Tat (oder fiir sie) erlangt hat, eingezogen wird.

1. Uberblick iiber die Neuregelung

a) Das Erlangte

Dabei hat sich der Gesetzgeber in Anlehnung an das zivilrechtliche Berei-
cherungsrecht gemafS §§ 812 ff. BGB fiir die Geltung des Brutto-Prinzips bei
der Frage, was ,erlangt” ist, entschieden.”? Damit bleibt gemafd § 73d StGB
beim Wert des Erlangten vollkommen aufSer Betracht, welche Aufwendun-
gen fiir das Erlangte getitigt wurden. Es wird also nicht nur der Reinge-
winn der Straftat abgeschopft, sondern alles (das Brutto), was im Zuge der
Straftat erlangt wurde.”® Sogar Gegenstinde, die beim Tiéter anlasslich der

8 Vgl. Kindhéduser/Neumann/Paeffgen/Saliger StGB § 73c Rn. 1.
9 BGH NStZ 2010, 86 f.
10 Vgl. Kindhduser/Neumann/Paeffgen/Saliger StGB § 73c Rn. 3.
11 Vgl. Kindhduser/Neumann/Paeffgen/Saliger StGB § 73¢ Rn. 5.
12 Vgl. MiiKoStGB/Joecks/Meifiner Vorbemerkung zu § 73 Rn. 21, 26.
13 Vgl. MiiKoStGB/Joecks/Meifiner § 73 Rn. 8 ff.; Swoboda ZStW 2020, 826 (872).
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Ermittlungen zu einer Tat aufgefunden werden, die zur Uberzeugung des
Gerichts aus einer (anderen) Straftat stammen miissen, ohne dass diese
konkrete Tat nachgewiesen werden kdnnte, sind gemaf3 § 73a Abs.1 StGB
im Wege der sog. erweiterten Einziehung einzuziehen. Ist das Erlangte
beim Téter nicht mehr vorhanden, so hat das Gericht gemaf} § 73¢ StGB die
Einziehung eines Geldbetrages anzuordnen, der dem Wert des Erlangten
entspricht.!* Eine Entreicherung schliefit die Einziehung bei Téter oder
Teilnehmer folglich nicht aus; dies geschdhe nur im Rahmen des §73e
Abs. 1 StGB, soweit der Anspruch des Verletzten erloschen ist. Gemeint sind
hiermit Vergleiche des Verletzten mit dem Téter iiber eine Zuriickzahlung,
Aufrechnung oder einen Schulderlass.®

b) Absehen von der Einziehung

Ein (prozessuales) Absehen von der Einziehung ist nur unter den engen
Voraussetzungen des § 421 StPO zulédssig. Die Vorschrift sieht drei Fille
vor, in denen das Gericht mit Zustimmung der Staatsanwaltschaft von der
Einziehung absehen kann. Dabei diirfte in Verfahren der Jugendgerichts-
barkeit §421 Abs.1 Nr.1 StPO, wonach ein Absehen bei geringem Wert
des Erlangten mdglich ist, besondere Bedeutung zukommen. Dabei liegt
die Bestimmung der Geringwertigkeit im pflichtgeméfien Ermessen des
Gerichts, wobei sowohl auf die objektive Geringwertigkeit als auch auf das
Verhiltnis der Kosten der Einziehung zum Wert des Erlangten abgestellt
werden kann.!® Hiernach werden zumeist Werte zwischen 30 EUR (in An-
lehnung an § 248a StGB) und bis zu 150 EUR angenommen.!”

Ein Absehen von der Einziehung ist nach dem Rechtsgedanken des § 154
StPO ebenfalls moglich, wenn sie neben der zu erwartenden Strafe nicht
betrachtlich ins Gewicht fallt, § 421 Abs.1 Nr. 2 StPO; indes kommt dieser
Ausnahme keine praktische Bedeutung in Bezug auf Einziehungen nach

14 Vgl. Fischer, StGB § 73c Rn. 2.

15 So Swoboda ZStW 2020, 826 (873).

16 Vgl. Rose NStZ 2019, 648 (649).

17 Vgl. BeckOK StPO/Temming § 421 Rn. 5; MitKoStPO/Putzke/Scheinfeld § 421 Rn. 19;
KK-StPO/Schmidt/Scheuf’ § 421 Rn. 3 befiirworten sogar eine Wertgrenze von regel-
maflig 500 EUR.
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§§ 73, 73¢c StGB mehr zu, nachdem der Gesetzgeber diese auf Fille der §§ 74
und 74c StGB beschrénkt hat.!8

Als dritte und letzte Moglichkeit sieht das Gesetz ein Absehen von der
Einziehung in Fillen vor, in denen die Einziehung einen unangemessenen
Aufwand erfordern oder das Verfahren ansonsten erheblich verzégern wiir-
de, § 421 Abs. 1 Nr. 3 StPO.19

Eine Hartefallregelung im Sinne des fritheren §73c StPO ist damit je-
doch nicht mehr vorgesehen.

2. Hirtefallregelung

Eine materiell-rechtliche Hértefallregelung entsprechend §73c StGB aF
kennt die Neuregelung der Einziehungsvorschriften nicht - auch nicht fiir
Jugendliche und Heranwachsende. Die frithere Hartefallregelung wurde ins
Vollstreckungsverfahren verschoben und findet sich jetzt in § 459g Abs. 5
StPO. Mafigeblicher Unterschied des alten zum neuen Recht ist folglich,
dass die Hartefallpriifung nicht im Erkenntnis-, sondern erst nach Anord-
nung der Einziehung im Vollstreckungsverfahren stattfindet?’, sofern die
Einziehung nicht einen gutgldubigen Drittbegiinstigten im Sinne von § 73e
Abs. 2 StGB betrifft.?!

a) Unverhiltnismafigkeit der Vollstreckung

Nach § 459g Abs. 5 S.1 StPO unterbleibt die Vollstreckung, wenn sie unver-
héltnismafig ist. Insoweit ist zu beachten, dass eine Verarmung des Betrof-
fenen durch allgemeine Pfandungsschutzvorschriften sichergestellt wird,
sodass diese fiir sich genommen regelméflig keine Unverhéltnismafligkeit
zu begriinden vermag.?? Unverhdltnismafligkeit diirfte nur dann bejaht
werden, wenn das Erlangte nicht mehr im Vermdgen des Betroffenen vor-
handen ist und ein doppelter Abfluss als unverhaltnisméaflig erschiene, zum

18 Zum fritheren Meinungsstand vgl. Rose NStZ 2019, 648 (649) und BeckOK StPO/
Temming § 421 Rn. 6.

19 Vgl. hierzu nur Rose NStZ 2019, 648 (649f.) und BeckOK StPO/Temming § 421 Rn. 7
unter Verweis auf die geringe praktische Bedeutung.

20 Und damit nach Kolbel/Eisenberg/Sonnen NStZ 679 (684) ohne die Schutzmecha-
nismen der Hauptverhandlung (Verteidiger, Offentlichkeit, Rechtsmittel).

21 Vgl. BeckOK StPO/Coen § 459g Rn. 20.

22 So BeckOK StPO/Coen § 459g Rn. 25 ff.
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Beispiel soweit auf das Erlangte Steuern gezahlt wurden oder das Erlangte
aus Reue einer gemeinniitzigen Organisation zugewandt wurde.?? Nur in
seltenen Fillen, wie bspw. dem Verlust von Arbeitsplatzen, mogen Folgen
fir Dritte beachtlich sein.?*

Die blofle Entreicherung, die bis zum 1.7.2021 als weiterer Hartefall aus-
driicklich in §459g Abs.5 S.1 StPO normiert war, hat der Gesetzgeber
zwischenzeitlich als Unterfall der Unverhaltnisméfligkeit gestrichen.?

Zu beriicksichtigen bleibt in Fillen der festgestellten Unverhaltnisma-
BBigkeit indes § 459g Abs.5 S.2 StPO, wonach die Vollstreckung jederzeit
wieder aufgenommen werden kann, wenn die Voraussetzungen des § 459g
Abs.5 S.1 StPO nachtréglich wegfallen; hierunter diirfte in erster Linie
die Tatsache fallen, dass der Betroffene spiter {iber ausreichende finanzi-
elle Mittel verfiigt.?® An dieser Neuregelung werden die Auswirkungen
der Verlagerung der Hirtefallregelung ins Vollstreckungsverfahren deutlich:
wiahrend nach altem Recht eine Hirtefallentscheidung mit dem materiell-
rechtlichen Urteil in Rechtskraft erwuchs, so kann heute die Einziehung
auch nach einer Hartefallentscheidung wieder aufgenommen werden, wenn
sich das Verméogen des Betroffenen ins Positive verandert.?”

Zustindig fiir die Entscheidung ist der Jugendrichter als Vollstreckungs-
leiter, §§ 82, 110 JGG.

b) Nicht erfolgversprechende Vollstreckung

Dariiber hinaus unterbleibt die Vollstreckung, wenn sie in absehbarer Zeit
nicht erfolgversprechend ist, §§ 459g Abs. 2, 459¢ Abs. 2 StPO.

c) Fazit

Insgesamt trifft also Jugendliche und Heranwachsende entsprechend des
Gesetzeswortlauts die Einziehung genauso wie Erwachsene.

23 Vgl. BeckOK StPO/Coen § 459g Rn. 28; Meyer-Gofiner/Schmitt, StPO § 459g Rn. 13a,
13b.

24 Vgl. BeckOK StPO/Coen § 459g Rn. 30.

25 Vgl. hierzu BeckOK StPO/Coen § 459g Rn. 20; Meyer-Gofiner/Schmitt, StPO § 459g
Rn. 13.

26 Vgl. Swoboda ZStW 2020, 826 (875); Rose NStZ 2019, 648 (6501.); BeckOK StPO/
Coen § 459g Rn. 33.

27 So auch Swoboda ZStW 2020, 826 (875f.); Meyer-Gofiner/Schmitt, StPO § 459g
Rn. 14.
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III. Auswirkungen der Neuregelung im Jugendstrafrecht
1. Beispielsfall

In einer Entscheidung des Landgerichts Miinster vom 12.7.2018 wurde der
zur Tatzeit heranwachsende Angeklagte wegen gewerbsmafigen Handel-
treibens mit Betdubungsmitteln in mehreren Fillen zu Arrest und einer
Arbeitsauflage verurteilt; das vergleichsweise milde Strafmaf3 beruhte vor
allem auf einem Gestandnis, seinem straffreien Vorleben sowie dem Um-
stand, dass die Taten rund drei Jahre zuriicklagen.?® Nach den Feststellun-
gen des Gerichts hatte der Angeklagte nach dem Brutto-Prinzip 13.585 EUR
eingenommen, wovon 12.440 EUR zuvor fiir den Erwerb der Betdubungs-
mittel aufgewendet wurden. Der Reinerlds betrug demzufolge 1.045 EUR;
dieser war im Urteilszeitpunkt noch im Vermdgen des Angeklagten vorhan-
den, der im Ubrigen Sozialhilfe bezog.

Es steht aufler Frage, dass gemaf3 §§73, 73c StGB nF ein Betrag in
Hohe von 13.585 EUR der Einziehung von Wertersatz unterliegt. Die Auf-
wendungen in Héhe von 12.440 EUR diirfen gemafd § 73d Abs. 1 S.2 StGB
nicht in Abzug gebracht werden. Dennoch entschied das Gericht, nur
den Netto-Erlos von 1.045 EUR einzuziehen, weil die Abschépfung nach
dem Brutto-Prinzip nicht mit dem in § 2 Abs.1S.2 JGG normierten Erzie-
hungsgedanken in Einklang zu bringen sei.?’ Derart hohe Geldforderungen
wiirden die weitere Entwicklung des Angeklagten zu stark gefahrden. Dies
sei auch bereits bei der Anordnung der Einziehung und nicht erst im
Vollstreckungsverfahren zu berticksichtigen.3

2. Noch im Vermdogen des Tiéters vorhandene Tatertrage

Weitgehender Konsens herrscht hinsichtlich der Anwendbarkeit der Neure-
gelungen im Jugendstrafrecht, dass Einziehungen gemaf §§ 73, 73a StGB nF
regelmiflig keinen Bedenken begegnen.® Auch der 1. Strafsenat des Bun-
desgerichtshofs hat seine Vorlagefrage an den Groflen Senat entsprechend

28 LG Miinster StV 2019, 486.

29 LG Miinster StV 2019, 486; vgl. auch Swoboda ZStW 2020, 826 (882).

30 LG Miinster StV 2019, 486 mit zustimmender Anmerkung Berberich/Singelnstein StV
2019, 505.

31 Vgl. Lackner/Kiihl/Heger, StGB § 73 Rn. 9.
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eingeschrinkt, da ,die Einziehung von im Vermdégen des Jugendlichen
oder Heranwachsenden (noch) vorhandenen Tatertrigen gemaf3 § 73 Abs. 1
StGB erzieherisch geboten sein diirfte“3? Mit anderen Worten: In Fallen,
in denen Tatertrdge noch im Vermégen des Betroffenen vorhanden sind,
ist deren Einziehung regelmaf3ig erzieherisch geboten, um das erzieherische
Signal zu setzen, dass sich Straftaten nicht lohnen.

Eine Kollision mit dem Erziehungsgedanken kommt nur dann in Be-
tracht, wenn der Téter nicht mehr bereichert und zudem vermdgenslos ist.
In diesen Fillen besteht das Risiko, durch die Titulierung hoher Geldfor-
derungen negative erzieherische Anreize zu setzen. Jugendliche und Heran-
wachsende kénnen beispielsweise angesichts — aus ihrer Sicht unbezahlbar
- hoher Forderungen jeden Anreiz fiir Schule, Ausbildung und Arbeit
verlieren, wenn sie davon ausgehen miissen, {iber lingere Zeit dennoch im
Bereich der Pfindungsfreigrenzen existieren zu miissen.

3. Nicht mehr im Vermdgen des Téters vorhandene Tatertrage

Diese Frage war Gegenstand einer Entscheidung des Groflen Senats fiir
Strafsachen vom 20.1.2021:

a) Die Vorlagefrage

Der 1. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat dem Grofien Senat fiir Strafsa-
chen die Frage vorgelegt, ob die Einziehung des Wertes von Tatertrdgen
nach §73c Abs.1 StGB im Jugendstrafrecht — anders als im allgemeinen
Strafrecht — im Ermessen des Tatgerichts steht. Im dortigen Ausgangsfall
wurde der Angeklagte zu einer Jugendstrafe von vier Jahren verurteilt.
Durch die Taten hatte der Angeklagte etwa 17.000 EUR erbeutet, war
jedoch nicht mehr bereichert und vermdgenslos. Das Landgericht hatte
von der Einziehung des Wertes von Tatertrigen abgesehen und dies mit
dem Erziehungsgedanken begriindet. Die Einziehung, so sei zu erwarten,
wiirde den Angeklagten entmutigen und der Versuchung aussetzen, erneut
Straftaten zu begehen.3* Nachdem der 1. Strafsenat die hiergegen gerichtete
Revision verwerfen wollte, jedoch die Rechtsprechung der anderen Senate

32 BGH NStZ 2021, 679 Rn. 7, 24.
33 Vgl. hierzu Kélbel/Eisenberg/Sonnen NStZ 679 (684).
34 Vgl. BGH NStZ 2021, 679 Rn. 2; ergdnzend Beukelmann NJW-Spezial 2021, 504.
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teilweise entgegenstand, hat letztlich der Grofle Senat fiir Strafsachen hier-
iiber (abweichend vom 1. Strafsenat) entschieden.®

b) Die Entscheidung des Groflen Senats

Der Grofle Senat fiir Strafsachen sieht in der Gesetzesnovelle vom 13.4.2017
keine Einschriankung des § 73c StGB dahingehend, dass Einziehungsanord-
nungen im Jugendstrafrecht im Ermessen des Tatgerichts stiinden. Viel-
mehr gehore § 73c S.1 StGB zu den allgemeinen Vorschriften, die nach §2
Abs. 2 JGG auch im Jugendstrafrecht Anwendung finden.?¢

aa) Die alte Rechtslage

Der Grofle Senat stellt zundchst heraus, dass die Anwendung der ,al-
ten® Verfallsregelungen auch im Jugendstrafrecht nach stindiger Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs obligatorisch war. Inbegriffen sei sowohl die
zwingende Verfallsanordnung als auch das Brutto-Prinzip gewesen. Der
Vermeidung von Hirten habe auch im alten Recht ausschliefllich §73c
StGB aF gedient.?

bb) Die Neuregelung

Im Zuge der Neuregelung der Einziehungsvorschriften sei sodann der
»zwingende Charakter von Einziehungsanordnungen nach §§ 73, 73¢ StGB
beibehalten“ worden.® Auch wenn die Frage der Anwendung der Neurege-
lungen - nebst der Verlagerung der Hiértefallregelung in das Vollstreckungs-
erfahren - im Jugendstrafrecht in den Gesetzesmaterialien nicht néaher
erortert werde, so sei dennoch nicht anzunehmen, dass eine unbewusste
Regelungsliicke vorliege. Dies gelte insbesondere vor dem Hintergrund,
dass zeitgleich mit der Anderung des Einziehungsrechts auch § 76 S.1JGG

35 Vgl. zu den Antwortbeschliissen BGH NStZ 2021, 679 Rn. 4 f.

36 Vgl. BGH NStZ 2021, 679 Rn. 13 und Fischer, StGB § 73 Rn. 3b.

37 So BGH NStZ 2021, 679 Rn. 15 unter Verweis auf BGH NJW 2010, 3106 f., BGHSt 55,
174,177 1.

38 BGH NStZ 2021, 679 Rn. 16.
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redaktionell iiberarbeitet worden sei und sogar im vereinfachten Jugendver-
fahren auf die Einziehung verweist.?

cc) Kein Widerspruch zum Erziehungsgedanken

Der Grofle Senat fiir Strafsachen sieht sodann keinen Widerspruch der
Einziehungsvorschriften zum Erziehungsgedanken des Jugendstrafrechts:

(1) Jugendstrafrecht verfolgt in erster Linie den Zweck, dass sich Jugend-
liche und Heranwachsende kiinftig gesetzestreu verhalten und nicht
erneut straffallig werden, § 2 Abs. 1 JGG. Der GrofSe Senat erachtet die-
se Spezialpravention gerade dadurch gegeben, dass dem Jugendlichen
oder Heranwachsenden ,vor Augen gefithrt [wird], dass er rechtswid-
rig erlangte Vermogensvorteile nicht behalten darf [...]. Angesichts
dessen wohnt der Einziehung von Tatertrdgen und deren Wert zugleich
eine spezialpriaventive Funktion inne, [die] sich mithin im Einzelfall
unschwer mit dem Erziehungsgedanken vereinbaren“? lasse. Dass die-
se Mafinahme zugleich auch generalpriventiv wirke, stehe ihrer Erzie-
hungsfunktion nicht entgegen.!

(2) Dass eine Hartefallpriifung nunmehr nur noch im Vollstreckungsrecht
stattfindet, widerspricht nicht den Grundsatzen des Jugendstrafrechts.
(a) Der Grofle Senat stellt dazu zunichst fest, dass ,keine jugend-

strafrechtliche Maxime des Inhalts [existiere], dass Rechtsfolgen
durchgéngig oder nahezu durchgingig im Zeitpunkt der Urteils-
verkiindung festzulegen sind.“4> Auch die Vorschriften der §§27
und 61 JGG beinhalten Entscheidungen, die nach Abschluss des
Erkenntnisverfahrens zu treffen sind. Da §459g Abs.5 StPO im
Nachgang des Erkenntnisverfahrens lediglich noch eine Abmilde-
rung der Einziehungsentscheidung ermdgliche, sei hierin kein
Konflikt mit dem Erziehungsgedanken ersichtlich.*3

39 Vgl. dazu BT-Drs. 18/9525 S. 104.

40 BGH NStZ 2021, 679 Rn. 24.

41 Dem entspreche auch die zivilrechtliche Lage, wo Minderjahrigen die Folgen der
verschérften Haftung nach § 819 BGB nicht erspart blieben, auch wenn sie entreichert
sind, wenn die Vorteile aus einer unerlaubten Handlung stammen und der Minder-
jahrige tiber die Einsicht analog § 828 Abs. 3 BGB verfiigt.

42 BGH NStZ 2021, 679 Rn. 26.

43 So BGH NStZ 2021, 679 Rn. 26.
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(b) Auch aus §15 JGG, der das Zuchtmittel der Geldauflage regelt, las-
se sich keine Beschrankung der Vermégensabschopfung entneh-
men. Nach § 15 Abs. 1 S. I Nr. 4 JGG kann das Gericht die Zahlung
einer Geldauflage anordnen, wenn dabei an den Jugendlichen
oder Heranwachsenden keine unzumutbaren Anforderungen ge-
stellt werden und anzunehmen ist, dass der Betroffene den Geld-
betrag aus eigenen Mitteln bewirken kann. Hierin komme zum
Ausdruck, dass der Betroffene gerade nicht finanziell iiberfordert
werden soll, was auch in der Kostenregelung des § 74 JGG zum
Ausdruck kommt.** Der Grofle Senat verweist indes auf die Ent-
stehungsgeschichte des §15 JGG*, der vom Gesetzgeber bewusst
neben den Einziehungsvorschriften installiert wurde. Andernfalls,
das heifdt bei konsequenter Anwendung des § 15 Abs. 2 Nr. 2 JGG,
wiirde damit das abgeschaftte Netto-Prinzip gleichsam durch die
Hintertiir wieder eingefiihrt — was nicht dem Bestreben des Ge-
setzgebers entspreche.*®

(c) Vielmehr streite der Beschleunigungsgrundsatz im Jugendstraf-
recht fiir die gesetzliche Neuregelung der Einziehungsvorschriften,
da das Erkenntnisverfahren hierdurch von Finanzermittlungen
entlastet wird.*

(d) Aus der Unzulassigkeit der Geldstrafe im Jugendstrafrecht*® folgert
der Grofle Senat kein Verbot der zwingenden Wertersatzeinzie-
hung. Denn der Einziehungsentscheidung komme gerade kein
Strafcharakter zu, weil im Falle der Uneinbringlichkeit keine Er-
satzfreiheitsstrafe drohe.*® Hinzu komme, dass Zahlungspflichten
dem Jugendstrafrecht auch sonst (bspw. in §15 Abs.1 S.1 Nr.1
und 4, Abs. 2, § 23 Abs. 1S. 4 JGG) geldufig seien.>

(e) Auch der Ausschluss des Adhisionsverfahrens in § 81 JGG fiir
(nur) Jugendliche steht nicht in Widerspruch zur Wertersatzein-
ziehung. Der alleinige Zweck des § 81 JGG ist, einen kontradikto-

44
45
46
47
48
49

50

Vgl. Swoboda ZStW 2020, 826 (877 f.).

Vgl. dazu BGH NStZ 2021, 679 Rn. 27 unter Verweis auf BGH NZWiSt 2020, 166 ff.
So BGH NStZ 2021, 679 Rn. 28.

So BGH NStZ 2021, 679 Rn. 29.

Siehe dazu BGH NJW 1954, 1616 f.

Dogmatisch vermag dieses Argument zu iiberzeugen, wenngleich der Delinquent
unter IV.L. natiirlich die Einziehung als grofiere Strafe empfinden mag als die jugend-
strafrechtlichen Sanktionen.

So BGH NStZ 2021, 679 Rn. 30.
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(f)

rischen Streit des Verletzten mit dem jugendlichen Angeklagten
zu vermeiden, damit hierdurch kein Zeitverzug eintritt. Die Vor-
schrift des § 81 JGG will jedoch nicht die Wiedergutmachung als
solche ausschlieflen, weshalb insoweit kein Wertungswiderspruch
besteht.>!

Sofern im Einzelfall spezialpriventive Griinde gegen die Einzie-
hung des Wertes von Tatertrdgen sprechen, kann dies iiber § 459¢g
Abs. 5 StPO gleichermaflen erreicht werden, wie zuvor iiber § 73c
StGB aF. Denn im Falle einer Unverhiltnisméfiigkeit der Vollstre-
ckung biete diese Vorschrift sogar hoheren Schutz als § 73¢ StGB,
weil die Vollstreckung zwingend zu unterbleiben hat — und nicht
nur pflichtgemédfies Ermessen des Tatgerichts eréffnet. Da die
entsprechende Priifung dem Jugendrichter als Vollstreckungsleiter
gemifd § 82 Abs.1]GG iibertragen ist, sei auch gewdhrleistet, dass
dem Gedanken der Resozialisierung hinreichend Rechnung getra-
gen wird.>? Dass nach § 459g Abs.5 S.2 StPO die Vollstreckung
wieder aufgenommen werden kann, stehe dem Erziehungsgedan-
ken ebenfalls nicht entgegen, da es sich nur um die Kehrseite der
Anordnung des Unterbleibens handle. Auch bei diesem actus con-
trarius konne der Jugendrichter wiederum erzieherische Belange
beriicksichtigen.>

dd) Mehrere Rechtsfolgen gemiafi § 8 JGG

§ 8 Abs. 3 S.1JGG fithrt nicht dazu, dass die Einziehungsentscheidung im
Ermessen des Tatgerichts stiinde. Es ist anerkannt, dass § 8 Abs.3 S.1JGG
sich ausschliellich — wie auch die Uberschrift nahelegt - auf die Kumulati-
on von Rechtsfolgen bezieht. Mit anderen Worten gestattet die Vorschrift
die Kombination bestimmter jugendstrafrechtlicher Sanktionen mit den
Mafinahmen, Nebenfolgen und Nebenstrafen des allgemeinen Strafrechts.
Ob die Sanktionen im Jugendstrafrecht aber itiberhaupt verhdngt werden

51 Vgl. BGH NStZ 2021, 679 Rn. 31.
52 So BGH NStZ 2021, 679 Rn. 34 f.; Patzak/Volkmer/Fabricius, BtMG § 33 Rn. 122. In-

soweit ist natiirlich zu beriicksichtigen, dass der Gesetzgeber nach der Entscheidung
des Grofen Senats die Entreicherung in § 459g Abs.5 StPO (als Pendant zu § 73c
Abs.18.2, 1. Alt. StGB aF) gestrichen hat.

53 So BGH NStZ 2021, 679 Rn. 36.
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diirfen, regelt nicht § 8 Abs. 3 JGG, sondern nur § 6 JGG - nach dem nur
die dort genannten Nebenfolgen im Jugendstrafrecht ausgeschlossen sind,
nicht jedoch § 73¢ Abs. 1 StGB.>*

ee) Fazit

Im Ergebnis gelangt der Grof3e Senat in Strafsachen daher zu der Einschit-
zung, dass die Einziehung von Wertersatz nicht gegen den das Jugendstraf-
recht pragenden Erziehungsgedanken verstofit. Ob es sich bei dem vom
Gesetzgeber beschrittenen Weg um ,die zweckmafligste aller denkbaren
Losungen® handelt, habe der Grofle Senat nicht zu entscheiden.>

IV. Konsequenzen fiir die Soziale Arbeit
1. Allgemeine Kritik

Aus einer Vielzahl von Gespréichen mit Sozialarbeitenden, insbesondere aus
dem Berufsfeld der Bewahrungshilfe, ist dem Verfasser geldufig, dass nach
der vor dem 1.7.2017 geltenden Rechtslage in der Praxis Wertersatzeinzie-
hungen erfolgversprechend schon im Erkenntnisverfahren ,abgewehrt*”
werden konnten, wenn das Erlangte beim Téter nicht mehr vorhanden und
die finanziellen Verhaltnisse nicht auskommlich waren. In diesen Fallen
wurden regelmiflig schon die Voraussetzungen des § 73c StGB aF bejaht.
Seit der Novellierung der Einziehungsvorschriften ist diese Moglichkeit
verwehrt und die Hirtefallregelung ins Vollstreckungsverfahren verscho-
ben.>® Dabei scheint nach der personlichen Einschitzung des Verfassers die
Anwendung der Hartefallregelung im allgemeinen Strafrecht durch die mit
der Vollstreckung befassten Rechtspfleger der Staatsanwaltschaft deutlich
restriktiver gehandhabt zu werden als frither im Erkenntnisverfahren. Als
Vollstreckungsleiter im Jugendstrafverfahren ist dem Verfasser persénlich

54 So BGH NStZ 2021, 679 Rn. 38.

55 BGH NStZ 2021, 679 Rn. 43.

56 Vgl. Beukelmann NJW-Spezial 2021, 504, der eine Ermessensentscheidung als besser
mit dem Erziehungsgedanken des Jugendstrafrechts vereinbar ansieht.

57 Diese Wortwahl wurde in Gesprichen durch die Gesprachspartner haufig gewéhlt
und hier beibehalten.

58 Siehe dazu oben IIL2.
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lediglich ein (!) Fall aus nunmehr tiber fiinf Jahren Praxis des neuen Rechts
geldufig, in dem iiberhaupt ein Antrag nach §459g Abs.5 StPO gestellt
wurde.® Es scheint daher die These angezeigt, dass mit der Verschiebung
der Hirtefallregelung in das Vollstreckungsverfahren faktisch eine ganz
erhebliche Haftungsverschéarfung eingetreten ist.®0

Regelmifiig verbleibt daher fiir die mit der Schuldensanierung befassten
Beteiligten nur die Option, auf eine vertragliche Ratenzahlungsméglichkeit
hinzuwirken®!, oder im Einzelfall die Unpfandbarkeit geltend zu machen.
Jede dieser Moglichkeiten fiihrt indes nicht zum Wegfall der Einziehungs-
forderung; vielmehr bleibt diese bestehen und wird nur suspendiert. Hier-
aus resultiert ein immenser Druck fiir die Einziehungsbetroffenen, was
in nicht wenigen Fillen zum Wegfall der Arbeitsmotivation fithren kann,
da die Arbeit als finanziell unniitz empfunden wird. Wird aus dieser Re-
signation heraus eine Arbeitsaufnahme abgelehnt, kann dies auch haufig
Auswirkungen auf die Bearbeitung anderer Belange im Bereich der Reso-
zialisierung haben.®?

Hinzu kommt das Risiko des Verurteilten, dass die Vollstreckungsbehor-
de Insolvenzantrag stellt. Wenn der Anspruch auf Wertersatzzahlung man-
gels finanzieller Mittel nicht befriedigt werden kann und es mindestens
zwei Verletzte gibt, die Entschadigungsanspriiche angemeldet haben, so
kann die Vollstreckungsbehorde Antrag auf Er6ffnung des Insolvenzverfah-
rens stellen, §111i iVm §459h Abs.2 S.2 StPO.9 Gerade im Jugendstraf-
verfahren diirfte dies in Ermangelung ausreichenden Einkommens und
Vermogenswerten regelmafiig ein realistisches Szenario darstellen. Insoweit
bleibt indes zu beriicksichtigen, dass die Verurteilten nur die ,Nachteile®
des Insolvenzverfahrens treffen, die Einziehungsforderung ist namlich von
der Restschuldbefreiung ausgeschlossen.®*

59 Unbeschadet des Umstands, dass diese Priifung auch von Amts wegen erfolgen kénn-
te, vgl. Meyer-Gof3ner/Schmitt, StPO § 459¢ Rn. 12.

60 Was zumindest in tatsachlicher Hinsicht in Widerspruch zur Argumentation des Gro-
en Senats fiir Strafsachen (oben IV.3.) stehen mag. Zur Kritik an der Entscheidung
des Groflen Senats vgl. Kolbel/Eisenberg/Sonnen NStZ 2021, 679 (684).

61 Diese Moglichkeit ergibt sich aus § 459g Abs. 2 iVm § 459a StPO.

62 Zu denken wire hier bspw. an geregelte Wohnformen, Sozialkontakte u. 4.

63 Vgl. Swoboda ZStW 2010, 826 (873).

64 Vgl. BGH NZI 2010, 607 ff.; Zimmermann, BAG-SB Informationen 2018, 141 (144).
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2. Resozialisierungsfonds

Zur Abwehr im Sinne einer endgiiltigen Erledigung der titulierten Einzie-
hungsforderung bleibt daher in den meisten Féllen nur der Abschluss
eines Vergleichs mit den Verletzten, fiir den ein Resozialisierungsfonds®®
Geldmittel zur Verfiigung stellt. Diese Moglichkeit ist jedoch nur erdffnet,
soweit Verletzte Privatpersonen sind. Gerade im Bereich der (sog. opfer-
losen) Betdubungsmittelkriminalitdt, bei der die Einziehungsforderungen
dem Staat zustehen, kommt ein Vergleich regelméfiig nicht in Betracht, da
die Staatsanwaltschaft als Glaubiger keine Vergleiche abschliefit.

In diesem Fall bleibt zur vollstindigen Erledigung der Forderung, wenn
eine Zahlung nicht moglich ist, nur der Ausweg der Verjahrung. Die Voll-
streckungsverjédhrung tritt nach §§ 79, 79a StGB fiir Mafinahmen nach § 11
Abs.1 Nr. 8 StGB - wozu auch die Einziehung gehoért — mit Ablauf von
frithestens zehn Jahren ein.6¢

3. Uberlegungen de lege ferenda

In rechtlich-dogmatischer Hinsicht mag die Entscheidung des Grofien
Senats fiir Strafsachen konsequent sein.®” Sie nimmt jedoch nicht hinrei-
chend in den Blick, dass mit der Verlagerung der Hartefallregelung in das
Vollstreckungsverfahren zumindest faktisch eine Verscharfung der Haftung
eingetreten ist, weil nach altem Recht oftmals in der Praxis grofiziigig
aus Erziehungsgesichtspunkten von der Einziehung insgesamt abgesehen
wurde.®® Nach neuem Recht, wo die Einziehung zwingend stattzufinden
hat, sieht sich der Verurteilte mithin bis zur vollstindigen Zahlung oder
Eintritt der Verjahrung jedenfalls regelmifigen Vollstreckungsversuchen

65 In Baden-Wiirttemberg existiert hierzu die Stiftung Resozialisierungsfonds Dr. Trau-
gott Bender, die zinslose Darlehen zur Ablésung von Schulden gewahrt.

66 Nach §79 Abs.5 StGB verjihrt die Mafinahme nicht vor der verhdngten Strafe, so-
dass bei hoheren Freiheitsstrafen die Verjahrungsfrist auch deutlich langer sein kann.
Auch ein Ruhen der Vollstreckungsverjihrung sieht § 79a StGB vor, wobei insbeson-
dere wiahrend der Gewidhrung von Zahlungserleichterungen wie Ratenzahlungen
die Verjahrung ruht, sodass hierdurch regelmaflig eine erhebliche Verlangerung der
Verjahrungsfristen eintreten wird. Vgl. hierzu Zimmermann BAG-SB Informationen
2018, 141 (146).

67 Anderer Ansicht Kolbel/Eisenberg/Sonnen NStZ 679 (684), die auf die rein formalis-
tische Argumentation des BGH verweisen.

68 Vgl. hierzu allgemein Kélbel/Eisenberg/Sonnen NStZ 679 (684).
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des Jugendrichters als Vollstreckungsleiter ausgesetzt, da ein Absehen von
der Vollstreckung nunmehr nur noch temporir erfolgt, die Vollstreckung
mithin jederzeit wieder aufgenommen werden kann. Dass dies die Reso-
zialisierung Jugendlicher und Heranwachsender hemmen kann, weil es
geeignet ist, den Arbeitsanreiz zu reduzieren, liegt aus Sicht des Verfassers
auf der Hand.

Im Einklang mit der durch den BGH vorsichtig geduflerten Kritik, wo-
nach er nicht zu beurteilen habe, ob der Gesetzgeber ,die zweckmafligste
aller denkbaren Losungen®® gewidhlt habe, wire es de lege ferenda wiin-
schenswert, jedenfalls im Jugendstrafverfahren schon im Erkenntnisverfah-
ren von der Einziehung absehen zu kénnen, wenn diese offensichtlich
unverhaltnisméflig oder nicht erfolgversprechend ist, wobei im Rahmen
der Unverhiltnismafligkeitspriifung dem Erziehungsgedanken besonderes
Gewicht zukommen sollte.”
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