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,»Der Mensch ist von Natur das lernende Wesen. Form und Inhalt menschlichen Lernens

bezieht sich nicht nur auf Wissen und Kénnen, sondern auch auf Gesinnung und Verhal-

«

ten.

Heinrich Roth
Péadagoge und Psychologe
1.3.1906 — 7.7.1983
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& 1 Einleitung, Problemstellung, Ziel

,Wir sprechen vom Deal im Strafprozess, einer Art Pferdehandel unter Ehrenleuten,
bei dem es um die héchsten Gliter und die beste Moral geht, die unser Staat zu
bieten hat, und der trotzdem einen Weg gefunden hat aus den getéfelten Sélen der
Kammern und Senate in die Herrentoiletten und Flure und geléschten SMS. Das ist
der diistere Teil. Dann gibt es noch das, was nicht Deal, sondern ,Absprache‘ oder
,Verstéandigung* genannt werden mdéchte. Es hat auf diesen biirgerlichen Namen
einen Anspruch, seit im Bundesgesetzblatt | von 2009, Seite 2280, das ,Gesetz zur
Regelung der Versténdigung im Strafprozess‘ verodffentlicht wurde. Das ist etwas
Gutes, denn es trégt die Prinzipien der Konsensualitét, der Harmonie und des Frie-

dens in sich. Und was, wenn nicht dies, ist Ziel der Strafjustiz?“'

Mit dieser bewusst provokativ gestellten Frage erdffnet der ehemalige Bundesrich-
ter Thomas Fischer, der die Historie der strafprozessualen Absprachen einst als
,Schande des Staates und der Justiz“ bezeichnete?, seine Kolumne im Spiegel vom
27.11.2020. Verfahrensabsprachen sind heute, tber 140 Jahre nach Verabschie-
dung der urspriinglichen Fassung der RStPO am 1.2.1877, ,prozessualer Alltag“.®
Dies gilt nicht nur furr einige wenige medienwirksame Strafprozesse, sondern auch
fur eine erhebliche Anzahl wenig beachteter Prozesse vor Amts- und Landgerichten
und dies beileibe nicht nur im Wirtschaftsstrafrecht.* Die Frage nach der Zulassig-
keit, der Sinnhaftigkeit und nicht zuletzt auch nach den Chancen und Méglichkeiten
des ,Deals” im Strafprozess wird dabei seit jeher kontrovers diskutiert.> So hielt

Weigend schon im Jahre 1999 fest:

' Thomas Fischer, ,Detlev dealt noch immer*, November 2020.
2 Fischer, in: FS-Kuhne, S. 203 (211).
3 MUKo/StPO/Jahn/Kudlich, § 257¢ Rn. 10.

4 MUKo/StPO/Jahn/Kudlich, § 257¢c Rn. 10; freilich gilt dies dort in besonderem MaRe. So ergab
eine Untersuchung von Altenhain/Hagemaier, Praxis der Absprachen in Wirtschaftsstrafverfah-
ren, S. 53 f., dass 95,5 % der befragten Personen in Wirtschaftsstrafverfahren schon an Verstan-
digungsgesprachen teilgenommen haben; vgl. auch schon Wolfslast, NStZ 1990, 409.

5 So auch Nowak, JR 2010, 248 ff.; Becker, JA 2017, 641; Rénnau, JuS 2018, 114; Brand/Peter-
mann, NJW 2010, 268; vgl. auch Weigend, JZ 1990, 774; Behrendt, NJOZ 2019, 881.
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LAbsprachen (ber strafgerichtliche Entscheidungen haben sich in der deutschen
Verfahrenswirklichkeit fest etabliert. Das steht fest — alles andere ist streitig.“®

Nachdem im Jahre 2005 der GroRRe Senat fur Strafsachen mit seiner Entscheidung
zur Unzulassigkeit des Rechtsmittelverzichts als Absprachegegenstand’ ein Macht-
wort sprach und unmissverstandlich dartat, dass die Grenzen richterlicher Rechts-
fortbildung damit erreicht seien, wurde in Berlin im Jahre 2009 das ,Gesetz zur Re-
gelung der Verstandigung im Strafverfahren” (kurz: ,Verstandigungsgesetz“) verab-
schiedet.® Mit dem Verstandigungsgesetz sollten — im Duktus von Thomas Fischer
ausgedruckt — ,Hinterzimmerdeals” in ,Herrentoiletten und Flure(n)* begegnet wer-
den und die Absprache im Strafprozess einer transparenten und rechtsstaatlichen

Regeln folgenden Praktik zugefiihrt werden.®

Die Thematik der Absprachen im Strafprozess ist — nicht zuletzt aufgrund ihrer na-
turgeman sehr kontrovers gefiihrten Diskussion — immer wieder Gegenstand von
Urteilen, Aufsatzen und Kommentarliteratur und begleitet Juristen'® auch schon auf
ihrem langen Ausbildungsweg Uber Studium und Referendariat hinweg."" So liegt
ein Spannungsverhaltnis zwischen ,Konsensmaxime“'2 und dem Gebot richterlicher
Sachaufklarung zur Erforschung materieller Wahrheit und Ermittlung einer tat- und
schuldangemessenen Strafe auf der Hand.'® Staatsanwaltschaft und Gericht diirfen

der Versuchung, sich auf einen ,Handel mit der Gerechtigkeit ' einzulassen, nicht

5 Weigend, NStZ 1999, 57.

7 BGHSt 50, 40 = NJW 2005, 1440.
8 BGBI. I, 2352.

¢ Vgl. BT-Drucks. 16/12310, S. 1.

0 In dieser Arbeit wird aus Griinden der besseren Lesbarkeit das generische Maskulinum verwen-
det. Weibliche und anderweitige Geschlechteridentitdten werden dabei ausdriicklich mitgemeint.

" Dies verwundert nicht, wird die Verstandigung doch immerhin als ,die groRte Veranderung der
Strafprozessordnung seit 1877“ bezeichnet, Fezer, NStZ 2010, 177 (182); Nétzel/Klauck, NStZ
2021, 577.

12 MiiKo/StPO/Kudlich, Einl. Rn. 172; Kudlich, ZRP 2021, 81.
3 KK-StPO/Moldenhauer/Wenske, StPO, § 257¢ Rn. 5.

4 BVerfG NJW 1987, 2662 (2663); so schon Schumann, Handel mit der Gerechtigkeit, 1977; Gall-
andi, NStZ 1987, 419 (420).
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nachgeben.® Indes darf nicht verschwiegen werden, dass das Bundesverfassungs-
gericht in seinem einstimmigen Urteil vom 19.3.2013"6 verfassungsrechtliche Be-
denken gegen den ,in erheblichem Mafe defizitare(n) Vollzug“'” des Verstandi-
gungsgesetzes ,derzeit nicht* hegte. Der Gesetzgeber sei — so das Bundesverfas-
sungsgericht — nicht daran gehindert, Verstandigungen ,mit den zur Sicherung der
VerfassungsméRigkeit gebotenen Vorkehrungen zuzulassen“'®. Auch jlingst be-
tonte das Bundesverfassungsgericht, dass das Verstandigungsgesetz ausrei-
chende Vorkehrungen treffe, um zu gewahrleisten, dass ,sich Verstandigungen im
Rahmen der verfassungsrechtlichen Anforderungen an das Strafverfahren halten®,
sodass seine Ausgestaltung mit dem Grundgesetz vereinbar sei.'® Vor diesem Hin-
tergrund besteht also jedenfalls seit Erlass des Verstandigungsgesetzes und der
normativen Verankerung in der StPO kein Grund mehr, an der grundsatzlichen Zu-
|assigkeit von Absprachen im Strafprozess zu ritteln. Der oftmals ,defizitare* Voll-
zug, wie das Bundesverfassungsgericht ihn nennt, gibt allerdings Anlass zu einer
kritischen Prifung der Umsetzungspraxis der Strafverfolgungsorgane und der

Rechtsprechung.

Fest steht, dass die Absprachepraxis auch nach Erlass des Verstandigungsgeset-
zes weiterhin fir mangelndes Vertrauen der Bevdlkerung in eine funktionstiichtige
Strafrechtspflege sorgt?® — insbesondere bei Absprachen auRerhalb des Geset-
zes.?! So ergab die Umfrage einer Rechtsschutzversicherung, dass lediglich 31 %
der 1.286 befragten Teilnehmer der Meinung sind, ,dass bei deutschen Gerichten
alles mit rechten Dingen zugeht und dass die Gerichte gewissenhaft und grindlich

arbeiten.“?? Ein vollstandiges Absehen von einer Verstandigungspraxis dirfte den

5 Heger/Pest, ZStW 126 (2014), 446.

6 BVerfG, Urt. v. 19.3.2013 — 2 BVR 2628/10.

7 Krit. Hofmann, NJW 2014, 442 (443 f.).

8 BVerfG NJW 2013, 1058 (1068).

9 BVerfG, Beschl. v. 29.4.2021 — 2 BvR 1543/20 = NJW 2021, 2269 (2270).

20 KK-StPO/Moldenhauer/Wenske, StPO, § 257¢ Rn. 6; zum Vertrauen in die Objektivitat und Neut-
ralitét der Justiz BeckOK/GVG/Biehl, BWAGGVG, § 21 Rn. 1.

Ostendorf, ZIS 2013, 172.

22 Roland Rechtsreport 2021, S. 18 (abrufbar unter https://www.roland-rechtsschutz.de/media/ro-
land-rechtsschutz/pdf-rr/042-presse-pressemitteilungen/roland-rechtsreport/roland_rechtsre-
port_2021.pdf).
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Gerichten indes ohne erhebliche und nachhaltige Aufstockung ihrer personellen
Ressourcen nicht gelingen.?®> Andernfalls ngzhmen sie in Kauf, dass sonstige Ver-
fahren liegen blieben oder Haftbefehle aufgrund unzureichender Berlcksichtigung
des Beschleunigungsgrundsatzes aufgehoben werden miissten.?* Dies ist Folge ei-
ner in den vergangenen Jahrzehnten stetig wachsenden Arbeitsbelastung der deut-
schen Strafjustiz bei gleichzeitig — in Folge wirtschaftlichen und technischen Fort-

schritts — immer komplexer werdenden Sachverhalten.?®

Ungeachtet der Aufmerksamkeit, die der Verstandigung sowohl von Seiten der Ge-
richte als auch seitens zahlreicher Stimmen aus Forschung, Literatur und in der
Juristenausbildung zukommt, findet man nur wenig zur Frage der Zulassigkeit von
Verstandigungen im Jugendstrafverfahren.?6 Schon der Gesetzgeber hat in seinem
Gesetzesentwurf zum Verstandigungsgesetz?’ erkannt, dass Absprachen im Ju-
gendstrafverfahren und der dem Jugendstrafrecht zugrundeliegende Erziehungs-
gedanke in einem gewissen Spannungsverhaltnis stehen, hat sich aber — abgese-
hen von dem Hinweis, dass Absprachen im Jugendstrafrecht nur ,ausnahmsweise
moglich” sind — weiterer Ausflihrungen enthalten. Dies mag verwundern, hat doch
die ausflhrliche empirische Untersuchung von Pankiewicz?® schon 2008 gezeigt,
dass Verstandigungen im Jugendstrafprozess keinesfalls eine nur untergeordnete
Relevanz zukommt. Von einer insgesamt aus 341 Personen bestehenden Auswahl
von Jugendrichtern, Jugendstaatsanwalten und Verteidigern gaben 49,1 % an, ,ge-

legentlich® an Absprachen im Jugendstrafverfahren beteiligt zu sein, 14,4 % be-

2 BGHSt 40, 50 (53) = NJW 2005, 1440 = NStZ 2005, 389; vgl. hierzu auch Wohlers, NJW 2010,
2470.

24 Caspari, DRiZ 2013, 6 (7).

25 Heger/Pohlreich, Strafprozessrecht, Rn. 228; Arenvéhel, DRiZ 2012, 370 hélt insoweit fest, ,dass
der Strafprozess langst an seine Grenzen gestof3en ist*; Keuchel, DRiZ 2013, 208 befiirchtet, die
Justiz verkomme zum ,Ablasshandel”; Landau/Eschelbach, NJW 1999, 321 nannten die Komple-
xitat von Lebenssachverhalten bereits im Jahre 1999 als Ursachen fiir Verfahrensabsprachen;
Fischer, NStZ 1997, 212 (214 f.) stellte in diesem Zusammenhang schon vor einiger Zeit fest,
dass der Uberforderung der Strafjustiz die Uberforderung des materiellen Strafrechts voraus-
gehe. Im Extremfall wirden Straftatbestdnde geschaffen, die sich der Anwendung allgemeiner
Regeln der Strafrechtsdogmatik géanzlich entziehen wiirden.

26 Nowak, JR 2010, 248; Streng, Jugendstrafrecht, Rn. 241.
27 BT-Drucks. 16/12310 S. 10.

28 Pankiewicz, Absprachen im Jugendstrafrecht, S. 245 ff.
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kannten sich zu einer ,haufig(en)* Beteiligung und 1,8 % gar zu einer ,sehr h&u-
fig(en)“ Beteiligung. Nur 34,7 % antworteten mit ,selten” oder ,nie“. Zwar stammt
diese Befragung aus der Zeit vor Existenz des Verstandigungsgesetzes. Es er-
scheint indes kaum denkbar, dass die zwischenzeitlich eingefiihrten gesetzlichen
Regelungen, welche — was noch dargestellt wird — Absprachen im Jugendstrafver-
fahren gerade nicht explizit verbieten, eine signifikante Anderung dieser Zahlen her-
beigeflhrten hatten.

Untermauert wird dies durch die Expertenbefragung von Heller?® im Zeitraum zwi-
schen August 2010 und Dezember 2010, mithin ein gutes Jahr nach Inkrafttreten
des Gesetzes zur Regelung der Verstandigung im Strafverfahren. Von den befrag-
ten®® vorsitzenden Richtern groRer Strafkammern und Jugendkammern, Amtsrich-
tern und Staatsanwalten gaben nur 7 % an, die Verstdndigung habe im Jugend-
strafverfahren keinen Platz. Dass sie ,selten” Platz habe, vertraten 23 %, wahrend
35 % der Meinung waren, hierflr sei ,gelegentlich” Platz. Immerhin 16 % kreuzten

die Antwortmaéglichkeit ,haufig“ an.3!

Die Literatur begegnet der Zulassigkeit von Absprachen im Jugendstrafverfahren
Uiberwiegend ablehnend oder zumindest distanziert-zurtickhaltend. So halt Pankie-
wicz in ihrer Monografie fest, gerade im Jugendstrafrecht habe das Verfahren den
Anspruch, eine erzieherische Wirkung zu entfalten. Man misse jugendlichen Straf-
tatern auch das Strafverfahren zumuten. Der junge Delinquent stehe schlief3lich
nicht umsonst vor Gericht.32 Auch Heller beflirchtet, dass ,Aspekte der Willkiir, der
Beliebigkeit und des kurzen Prozesses mit der Absprachepraxis einhergehen®. Die
Verfahrensbeteiligten wiirden sich am eigenen Nutzen orientieren, wobei dies aus
prozessOkonomischen und verfahrensabkirzenden und nicht zuletzt auch aus
Grinden der Bequemlichkeit geschehe. Die Einwéande gegen Absprachen im Er-

wachsenenstrafrecht wiirden sich im Jugendstrafverfahren noch ,potenzieren®.33

29 Heller, Verstandigung im Strafverfahren, S. 295 ff.

30 Freilich muss bei 31 Stimmen eine eingeschréankte Reprasentativitat konstatiert werden.
31 Heller, Verstandigung im Strafverfahren, S. 312.

%2 Pankiewicz, Absprachen im Jugendstrafrecht, S. 396 ff.

33 Heller, Verstandigung im Strafverfahren, S. 261.
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Einzelne Absprachegegenstande halt er aber jedenfalls nicht ,von vornherein (fiir)

ausgeschlossen.“3*

Eine im Kern beflirwortende Haltung nimmt dagegen Beier®® ein, wenn sie ausfihrt,
dass Kollisionen mit jugendstrafrechtlichen Vorgaben nicht erkennbar seien, sofern
eine ,erzieherisch forderliche Konzipierung des Verstandigungskomplexes” ge-

wabhrleistet sei.

Auch der Bundesgerichtshof beschaftigte sich vor Kurzem in einem obiter dictum
mit der Frage der Zulassigkeit von Absprachen im Jugendstrafverfahren, be-
schrankte sich angesichts des unter anderem wegen besonders schweren Raubes
in Tateinheit mit geféhrlicher Korperverletzung, mit vorsatzlichem Fahren ohne
Fahrerlaubnis und mit Urkundenféalschung angeklagten und verurteilten Jugendli-

chen aber auf folgende Anmerkung:

,Der Senat sieht Anlass fiir den Hinweis, dass Verfahrensabsprachen im Ju-
gendstrafverfahren nur in besonderen Ausnahmeféllen in Frage kommen
(BT-Drucks. 16/12310, S. 10) und eine solche gerade im vorliegenden Fall

unter erzieherischen Gesichtspunkten kaum mehr vertretbar erscheint. ‘%

Die vorliegende Arbeit widmet sich — unter bewusster Loslésung von dem weit ver-
breiteten defensiven Ansatz — im Kern der Fragestellung, wann eine Absprache im
Jugendstrafverfahren ,unter erzieherischen Gesichtspunkten® nicht mehr in Frage
kommt. Bislang wurde lediglich der Versuch unternommen, allgemeinguiltige Leitli-
nien fur die Zulassigkeit von Verstandigungen im Jugendstrafverfahren aufzustel-
len. Exemplarisch sei hier Heller’” genannt, der eine ,kooperative Verstandigung®
und damit verbunden eine ,jugendadaquat-kommunikative“ Auslegung des § 257¢

StPO vorschlagt. Dabei seien fir eine Verstandigung im Sinne des § 257c StPO

34 Heller, Verstandigung im Strafverfahren, S. 278.

35 Beier, Verstandigungen im Jugendstrafrecht, S. 304 ff.
3 BGH, Beschl. v. 6.3.2018 — 5 StR 512/17.

37 Heller, Verstandigung im Strafverfahren, S. 268 f.
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alle Falle geeignet, in denen eine ausflhrliche Auseinandersetzung mit Tat und Ta-
ter in einem kommunikativ ausgestalteten Verfahren schon stattgefunden habe.
Pankiewicz bemuht sich zwar um eine Aufstellung von Leitlinien. Diese betreffen
jedoch lediglich die Frage, wie das Abspracheverfahren ausgestaltet werden soll,
sofern eine Verstandigung zustande kommt.38 Unklar bleibt dabei weiterhin, wann
genau der Erziehungsgedanke oder andere jugendstrafrechtliche Grundsatze einer
Verstandigung in einem solchem Malf} zuwiderlaufen, dass eine Absprache schlech-
terdings nicht mehr auf zulassigem Boden stattfinden kann. Dies schafft Intranspa-
renz, fuhrt zu Rechtsunsicherheit und torpediert im schlimmsten Fall sogar die spe-

zialpraventiv orientierte Funktion des Jugendstrafrechts.

Die vorliegende Arbeit unternimmt deshalb den Versuch, aufzuzeigen, wo der Zu-
lassigkeit von Absprachen im Jugendstrafverfahren Grenzen gesetzt sind. Dabei
sollen zunachst die grundlegenden Unterschiede zwischen dem allgemeinen Straf-
recht und dem Jugendstrafrecht — insbesondere mit Blick auf die Zielsetzung des
Jugendstrafrechts — herausgearbeitet werden®®, ehe auf die Historie des ,Deals” im
Strafprozess und die Absprachepraxis seit Erlass des Verstandigungsgesetzes ein-
gegangen wird.*® AnschlieRend wendet sich die Arbeit unter Begutachtung (ju-
gend)strafrechtlicher Grundsatze der Frage zu, welche Chancen und Mdglichkeiten
eine Anerkennung der grundsatzlichen Zulassigkeit von Absprachen im Jugend-
strafverfahren mit sich bringen und ob eine etablierte Absprachepraxis aus erziehe-
rischer Sicht vielleicht sogar geboten sein kénnte.*! Dabei wird — insbesondere un-
ter Heranziehung des dem obiter dictum des Bundesgerichtshofs*? vorausgegan-
genen Urteil des Landgerichts Berlin*® — der Versuch unternommen, konkrete, fiir
die Rechtspraxis geeignete Leitlinien zu entwickeln, anhand derer jeweils die Zu-
|assigkeit einer Verstandigung im betreffenden Jugendstrafverfahren Gberprift wer-

den kann.*4

38 Pankiewicz, Absprachen im Jugendstrafrecht, S. 201 ff.

3 Siehe § 2.

4 Siehe § 3, B.

41 Siehe § 3, C.

42 BGH, Beschl. v. 6.3.2018 — 5 StR 512/17.

4 1.G Berlin, Urt. v. 10.7.2017 — (518 KLs) 25 Js 618/16 (6/17).
4 Siehe § 4.
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Zudem ist zu konstatieren, dass einer fur die Rechtspraxis entscheidenden Frage
bislang nur unzureichend Aufmerksamkeit gewidmet wurde: den Rechtsfolgen im
Falle einer unter Zugrundelegung jugendstrafverfahrensrechtlicher Grundsatze un-
zulassigen Verstandigung. Nicht zuletzt in Anbetracht der dieser Frage zukommen-
den hohen praktischen Relevanz wird nachfolgend untersucht, welche Folgen —ins-
besondere unter Beleuchtung der Bindungswirkung — eine unzulassige Verstandi-
gung im Jugendstrafverfahren de lege lata nach sich zieht. Dabei werden insbeson-
dere Gesichtspunkte des Erflillungsinteresses und des Vertrauensinteresses des
Angeklagten naher beleuchtet. AnschlieRend wendet sich die Arbeit der Frage der
Revisibilitat von rechtswidrigen oder unzulassigen Verstandigungen zu.

Im Kontext der Bindungswirkung liegt ein besonderes Augenmerk auf der — prak-
tisch sehr relevanten — Frage der Zulassigkeit einer Verstandigung uber die Anwen-
dung von Jugendstrafrecht. Auffallig ist, dass dieser Art von Absprachen ganz lber-
wiegend ablehnend begegnet wird. Zum Teil wird sogar vertreten, Gber die Unzu-
lassigkeit einer solchen Absprache sei man sich ,einig” 4°. Diese Haltung scheint
prima vista einleuchtend zu sein, wirft aber bei naherer Betrachtung doch einige
Fragen auf. Diesen geht die vorliegende Arbeit nach und hat zum Ziel, sie einer
Aufklarung zuzufiihren. Dabei wird der Versuch unternommen, die rechtstheoreti-
sche Zulassigkeit von der Zulassigkeit im bindungsrechtlichen Sinne zu unterschei-
den, was insbesondere unter dem Aspekt der rechtspraktischen Umsetzung disku-
tiert wird.

Schlussendlich wird untersucht, ob aus Griinden der Transparenz und der Rechts-
sicherheit die Implementierung einer Verstandigungsvorschrift in das Jugendge-
richtsgesetz notwendig erscheint und wie eine solche Vorschrift konkret ausgestal-

tet werden kdnnte.*6

Klarstellend sei schon jetzt darauf hingewiesen, dass das Gesetz zwar bewusst von

,Verstandigung“” spricht und nicht etwa von ,Absprache®, ,Vereinbarung*, ,Kom-

45 MuKo/Héffler/Kaspar, JGG, Einl. Rn. 46.

46 Siehe § 5.

47 Schroeder/Verrel, Strafprozessrecht, Rn. 194 bezeichnen den Begriff als ,euphemistisch und
sprachlich verfehlt”.
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munikation“ oder gar ,Deal”. Der Gesetzgeber wollte damit die Entstehung des Ein-
drucks verhindern, dass der Verstandigung eine Art ,quasi-vertraglicher* Charakter
zukommt.*® Die Begriffe ,Verstandigung® und ,Absprache“ werden innerhalb der

vorliegenden Arbeit gleichwohl synonym verwendet.

48 BT-Drucks. 16/12310 S. 8; Léwe/Rosenberg/Stuckenberg, StPO, § 257¢ Rn. 25.
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§ 2 Die Verstandiqung als Fremdkorper im Kosmos (ju-
gend)strafrechtlicher Zielbestimmung?

Ungeachtet der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts*® ist und bleibt die
Frage nach der Vereinbarkeit von Verstandigung einerseits und Grundprinzipien
des Straf- und des Strafverfahrensrechts andererseits eine der grundsétzlichsten in
der deutschen Straf(prozess)rechtswissenschaft.>

Naturgemafl kommt dabei auch den verschiedenen Straftheorien eine herausra-
gende Bedeutung zu®': weshalb (be)strafen wir Gberhaupt? Wie wird staatliche
Sanktion legitimiert?

Es liegt auf der Hand, dass eine ,ausgehandelte“ Sanktion nicht den Urspriingen
dieser fundamentalen Fragen entspricht. Zugleich leuchtet aber ein, dass die Frage
nach der Zulassigkeit von Verstandigungen nicht losgelost von den etablierten
Straf- und Strafverfahrenstheorien betrachtet werden kann, sondern vielmehr eine

Interoperabilitat herzustellen ist.

Da auch das Jugendstrafrecht echtes Strafrecht ist52, scheint hier nichts anderes zu
gelten. Es leuchtet daher ein, dass den dem Jugendstrafrecht zugrundeliegenden
Strafzwecken bei der Aufschlisselung der Problematik um die Zulassigkeit von Ver-
standigungen eine federfiihrende Rolle zukommt. Nur wenn sich eine Verstandi-
gung innerhalb der Grenzen der Legitimation des Strafens bewegt, kann eine solche
zulassig und insbesondere sinnvoll stattfinden. Tragt eine Verfahrensabsprache
nichts zu der Zielsetzung einer Sanktion im Jugendstrafverfahren bei oder lauft sie
dieser sogar zuwider, bedarf es mdglicherweise eines erhéhten Begriindungsauf-

wandes, um eine Verstandigung als zulédssig bzw. rechtmafig zu qualifizieren.

Da das Jugendstrafrecht — wie beschrieben — Teil des allgemeinen Strafrechtssys-

tems ist, muss dessen Zielbestimmung im Ausgangspunkt im Rahmen der hierzu

49 BVerfG NJW 2013, 1058.
50 Dazu umfassend Feichtlbauer, Verstandigung als Fremdkérper?, S. 99 ff.

51 Uber den Zweck der Strafe wird ,seit dem Altertum* gestritten, vgl. M{iKo/StGB/Joecks/Erb, Einl.
Rn. 50.

52 Eisenberg, NJW 1984, 2913 (2914); siehe dazu ausfihrlicher § 2, A., 1.

10

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



entwickelten Straftheorien verortet werden. Dennoch zeigt schon die Existenz eines
speziellen Jugendstrafrechts, dass dieses durch Besonderheiten und Charakteris-
tika gepragt ist, deren Eigentimlichkeiten entscheidend flr die Frage nach der Zu-
lassigkeit einer Verstandigung sein kdnnen. Es ist daher zu klaren, ob die Legitima-
tion des Strafens im Jugendstrafverfahren strikt auf das allgemeine Strafrecht auf-
setzt oder ob hier ein ganzlich eigenstandiges und/oder emanzipiertes Regime ent-

standen ist.

Kern des zweiten Kapitels ist deshalb der Vergleich des Jugendstrafrechts mit dem
Erwachsenenstrafrecht. Dabei wird zunéchst ein Uberblick iiber die géangigen
Straftheorien in der allgemeinen Strafrechtswissenschaft geschaffen, ehe unter-
sucht wird, welche Zielbestimmung dem Jugendstrafrecht zugrunde liegt. In diesem
Zusammenhang wird auch zu klaren sein, warum Uberhaupt ein besonderes Ju-
gendstrafrecht notwendig ist und welchen Bedenken dieses mitunter ausgesetzt ist.
Zur Veranschaulichung der Zielsetzung des Jugendstrafrechts lohnt auch ein Blick

in die Geschichte des noch recht jungen Jugendstrafrechts.

Mit der Legitimation von Strafe verwoben und damit im Hinblick auf die Frage nach
der Zulassigkeit von Verstandigungen im Jugendstrafrecht erorterungsbediirftig
sind zudem die Ziele des Strafverfahrens. Sowohl im allgemeinen Strafverfahren
als auch im Jugendstrafverfahren hat die Frage nach der Notwendigkeit eines spe-
ziell ausgestalteten Verfahrens durchaus eine Daseinsberechtigung. Um zu den
Zielen des Jugendstrafverfahrens vorzudringen, erscheint dabei zunachst eine Aus-
einandersetzung mit den Zielen des allgemeinen Strafverfahrens notwendig. Diese
stellen den Ausgangspunkt dar, bedurfen aber freilich in bestimmten Teilbereichen
der Modifikation. Entsprechendes gilt fir die Rolle des Opfers im Strafverfahren.
Dabei wird zu untersuchen sein, welche Rolle dem Opfer grundsatzlich zukommt
und ob dieses im Jugendstrafverfahren im Verhaltnis zum allgemeinen Strafverfah-

ren eine entscheidendere Stellung einnimmt.
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A. Das Jugendstrafrecht

I. Allgemeines zum Jugendstrafrecht

Das Jugendstrafrecht umfasst die gesetzlichen Regeln, nach denen die Jugend-
strafjustiz auf Straftaten von Jugendlichen und Heranwachsenden reagiert. Jugend-
licher ist gemaR § 1 Il JGG, wer zur Zeit der Tat 14, aber noch nicht 18 Jahre alt ist;
Heranwachsender ist, wer zur Zeit der Tat 18, aber noch nicht 21 Jahre alt ist.5® Fir
Heranwachsende bedeutet das lediglich, dass sich das Verfahren nach dem JGG
richtet. Die Entscheidung, ob bei einer Verurteilung fiir die Sanktionierung Jugend-
strafrecht oder Erwachsenenstrafrecht zur Anwendung kommt, wird gemaf § 105
JGG getroffen.®* Wie auch das Erwachsenenstrafrecht kniipft das Jugendstrafrecht
an Straftaten an, d.h. an Handlungen, die vom Gesetzgeber als sozialschéadlich ein-
gestuft und in der Folge bei Erflillung des gesetzlichen Straftatbestandes mit einer
Strafandrohung belegt sind. Das Jugendstrafrecht ist damit Teil des Strafrechtssys-
tems und nicht, anders als das Jugendhilferecht, Teil des Sozialrechtssystems.
Letzteres ist im SGB VIII kodifiziert und hat sich zum Ziel gesetzt, junge Menschen
zu férdern und ihnen zu helfen (§ 1 1l SGB VIII).%

Das Jugendstrafrecht ist echtes Strafrecht®: Das Verhangen der Rechtsfolgen hat
die Begehung einer schuldhaften Tat zur Voraussetzung.%” Das Jugendstrafverfah-
ren unterliegt denselben ,rechtsstaatlich gebotenen Anforderungen” wie das Er-
wachsenenstrafverfahren.® Mit der Méglichkeit der Verhangung einer Jugendstrafe
unterscheidet sich das deutsche Jugendstrafrecht von denjenigen Rechtsordnun-
gen, die Uberhaupt auf eine Bestrafung junger Delinquenten verzichten und auf die

kriminelle Geféahrdung Jugendlicher nur mit flrsorgerischen und erzieherischen

53 Zur Diskussion um die Herabsetzung der Strafmiindigkeitsgrenze Beinder, JR 2019, 554 ff.
54 Miehe, in: Symp.-Brunner, S. 141 (160) spricht in diesem Zusammenhang von der ,Reifepriifung®.
55 Ostendorf/Drenkhahn, Jugendstrafrecht, Rn. 22.

5 FEisenberg, NJW 1984, 2913 (2914); Mertens, Beschleunigungsgrundsatz im Jugendstrafverfah-
ren, S. 25; zum (veralteten) Streitstand, ob das Jugendstrafrecht lediglich Teilgebiet des Jugend-
rechts ist, Bottke, ZStW 95 (1983), 70 (79).

57 Beulke/Swoboda, Jugendstrafrecht, Rn. 1 (dort auch zum folgenden Text).

58 Kuhlen, Diversion im Jugendstrafverfahren, S. 30.
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MaRnahmen reagieren. Im Vergleich mit dem ,international recht ausdifferenzierten
Spektrum der Jugendstrafrechtsgestaltung wird die deutsche Variante vielfach als
eine Mischform klassifiziert, die eine rechtsstaatlich-formalisierte Strafrechtsaus-

richtung mit einer erzieherischen Orientierung verkniipft.“5°

ll. Geschichte des Jugendstrafrechts

Die elementaren Regeln sozialen Zusammenlebens haben sich im materiellen
Strafrecht niedergeschlagen. Der Mensch kennt und beherrscht diese aber nicht
von der biologischen Geburt an.?° Das Jugendstrafrecht fungiert dabei als Meilen-
stein in einem komplexen Entwicklungsprozess des Normerlernens in den ersten
beiden Lebensjahrzehnten.®! Auf eine lange Geschichte kann das Jugendstrafrecht
im engeren Sinne gleichwohl nicht zurtickblicken, denn im Wesentlichen ist es eine
Schopfung des 20. Jahrhunderts.®? Das heif3t indes nicht, dass nicht schon in altes-
ten Zeiten junge Delinquenten eine andere strafrechtliche Behandlung erfahren hat-
ten als Erwachsene. Diese beschrankte sich jedoch im Wesentlichen auf ein Abse-
hen von Strafe oder eine Strafmilderung, die mit der begrenzten Schuldfahigkeit des

jungen Téaters begriindet wurde.®3

Die Constitutio Criminalis Carolina 1532, die erste reichsrechtliche Kodifikation
des deutschen Strafrechts bis zum StGB von 1871, enthielt eine eigene Regelung
nur fir die ,jungen Diebe“ unter 14 Jahren (Art. 164). Bei ihnen sollte statt der To-
desstrafe eine Leibesstrafe verhangt werden. Bei schwereren Diebstahlen konnten
auch Jugendliche, die ,nahe bei 14 Jahren waren® und bei denen ,die bosheyt das
alter erfillen mocht”, an Gut, Leib oder Leben auf Grund Ratsuchens bestraft wer-

den. Bei anderen Delikten verzichtete die Carolina auf eine eigene Regelung und

59 Kélbel, ZStW 133 (2021), 169 (178).

80 Réssner/Bannenberg, in: Meier/Bannenberg/Hoeffler, Jugendstrafrecht, § 1 Rn. 1; Meier/Réss-
ner/Trig/Wulf/Réssner, JGG, vor §§ 1 ff. Rn. 5.

81 Réssner/Bannenberg, in: Meier/Bannenberg/Hoeffler, Jugendstrafrecht, § 1 Rn. 1.
2 Beulke/Swoboda, Jugendstrafrecht, Rn. 79.
83 Beulke/Swoboda, Jugendstrafrecht, Rn. 79.
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verwies bei der Frage, wie es bei Ubeltatern, die ,jugend oder andere gebrechlich-
heyt halben ire sinn nit haben* gehalten werden kénne, auf das Ratsuchen bei

Rechtsfakultaten und Obergerichten.®*

Dies fuhrte dazu, dass in der Periode des gemeinen Rechts (bis Ausgang des 18.
Jahrhunderts) die strafrechtliche Behandlung jugendlicher Rechtsbrecher im We-
sentlichen durch die Wissenschaft gepragt wurde. Dabei wurde das romische und
kanonische Recht durch die spatmittelalterliche italienische Jurisprudenz fortgebil-
det. Dort wurde bereits der Begriff der ,doli capacitas”, die Vorstufe der heutigen
Schuldfahigkeit, entwickelt. Unterschieden wurde zwischen den infantes (bis zum
7. Jahre), den impuberes (vom 7. bis zum 14. Jahre) und den minores (vom 14. bis
zum 25. Jahre).%5

Bei den infantes sollte die doli capacitas grundsatzlich fehlen. Bei den impuberes
wurde zwischen ,infantiae proximi* und ,pubertati proximi‘ unterschieden. Die Un-
terscheidung bestimmte sich nach Alter, Reifegrad und Einsichtsfahigkeit. Erstere
blieben meist straffrei, letztere waren in der Regel mit relegatio (Landesverweisung)
und carcer (Karzer), bei schweren Verstéen auch mit kdrperlicher Zichtigung zu
bestrafen. Nur in schwersten Fallen konnte auch die Todesstrafe verhangt werden.
Die minores — und damit die Altersgruppe, flr die das heutige Jugendstrafrecht gilt
— waren nach allgemeinem Recht in der Regel wie Erwachsene zu bestrafen. Nur
bei geringer Uberschreitung des 14. Lebensjahres oder bei ,magna stupiditas* kam

eine Milderung in Betracht.5¢

Auch die Aufklarungszeit brachte zunéchst keine wesentlichen Anderungen be-
treffend strafrechtliche Regelungen flr Jugendliche. Indes kamen die Forderungen
in der Aufklarungszeit nach einer Humanisierung des Strafrechts, einer Zurtckdran-
gung der Todesstrafe und einer Beseitigung der Leibesstrafen auch straffalligen Ju-

gendlichen zugute. Das preuBische ALR beschrankte sich insoweit jedoch auf die

64 Beulke/Swoboda, Jugendstrafrecht, Rn. 80; siehe auch Streng, Jugendstrafrecht, § 2 Rn. 27.
8 Beulke/Swoboda, Jugendstrafrecht, Rn. 81; siehe auch Streng, Jugendstrafrecht, § 2 Rn. 27.
86 Beulke/Swoboda, Jugendstrafrecht, Rn. 82 ff.; Streng, Jugendstrafrecht, § 2 Rn. 28.

14

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



Bestimmung: ,Unmiindige und schwachsinnige Personen kdnnen zwar zur Verh(-
tung fernerer Vergehen gezuchtigt, niemals aber nach der Strenge der Gesetze be-
straft werden® (Teil 11 20 § 17).67

Die entscheidende Wendung und der Ursprung des eigentlichen Jugendstrafrechts
lag in neuen geistigen und sozialen Stromungen, die um 1900 hervortraten. In der
sogenannten Jugendgerichtsbewegung kam das ,neu gewonnene Selbstverstand-
nis junger Manner und Frauen zum Ausdruck®®. Besonders erwdhnenswert ist die
Forderung von Franz von Liszt und der von ihm gefihrten ,modernen Schule” der
Strafrechtswissenschaft schon in den 80er Jahren des 19. Jahrhunderts nach einer
Umwandlung des alten tatvergeltenden Strafrechts in ein spezialpraventives Tater-
strafrecht.®® Sinn des Strafrechts sei nicht die Vergeltung fragwiirdiger Schuld, son-
dern die Verhiitung kiinftiger Straftaten, wenn maoglich durch erzieherische Resozi-
alisierung des Straffalligen. Die ,moderne Schule* hat jugendlichen Straftatern von
Anfang an besondere Aufmerksamkeit gewidmet, weil sich die soziale Gruppe der
Jugendlichen einerseits durch ihre individuellen Besonderheiten und die Chance
einer Resozialisierung heraushob, andererseits weil die Bewegung von Liszt hier
auf den schwachsten Widerstand stieR.”°

Die Geschichte des neueren Jugendstrafrechts in Deutschlands begann schlieBlich
mit dem Erlass des 1. JGG’! am 16.2.1923, womit auch erstmals der Erziehungs-
gedanke Einzug in das Gesetz fand.”?> Der Anwendungsbereich wurde in § 2 auf
Jugendliche von 14 bis 18 Jahren festgelegt, womit die bis dahin geltende Straf-
miindigkeit von 12 Jahren angehoben wurde.”® Eine Strafbarkeit setzte geistige und
auch sittliche Reife voraus; dabei waren die Reifevoraussetzungen negativ formu-

liert, d.h. sie richteten sich danach, wann die strafrechtliche Verantwortlichkeit bei

57 Beulke/Swoboda, Jugendstrafrecht, Rn. 84.

8 Grunewald, Die De-Individualisierung des Erziehungsgedankens, S. 32; Streng, Jugendstraf-
recht, § 2 Rn. 36.

8 Streng, Jugendstrafrecht, Rn. 35.
0 Beulke/Swoboda, Jugendstrafrecht, Rn. 92.
" RGBI. I, 135.

2 Beulke, in: GS-Meyer, S. 677; Eisenberg/Kélbel, JGG, Einl. Rn. 12; Streng, Jugendstrafrecht, §
2 Rn. 37.

73 Eisenberg/Kélbel, JGG, Einl. Rn. 14.
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Jugendlichen entfallt.”* Als neue Sanktion wurden die der Freiheitsstrafe vorrangi-
gen Erziehungsmalregeln eingefiihrt’®. Schon damals wurde die Mdglichkeit des
Absehens von Strafe durch die Staatsanwaltschaft mit richterlicher Zustimmung
normiert. Die Freiheitsstrafe konnte erstmalig zur Bewahrung ausgesetzt werden,
wahrend das StGB diese Mdglichkeit erst ab 1953 vorsah. Spezielle Jugendgerichte
wurden eingefiihrt, welche zuvor in der Praxis erprobt worden waren. So wurde
schon 1907 in Frankfurt am Main das erste deutsche Jugendgericht eingerichtet,
wahrend im Jahre 1912 bereits 556 Jugendgerichte gezahlt wurden. Auch die not-
wendige Beteiligung der Jugendgerichtshilfe und ein spezieller Jugendstrafvollzug
wurden eingeflihrt.”® Der Erlass des JGG im Jahre 1923 kann daher als elementarer

Fortschritt der Jugendstrafrechtswissenschaft angesehen werden.

Im Nationalsozialismus wurde mit dem RIGG’” vom 6.11.1943 die strafrechtliche
Verantwortlichkeit wieder auf 12 Jahre abgesenkt, ,wenn der Schutz des Volkes
wegen der Schwere der Verfehlung eine strafrechtliche Ahndung fordert* (§ 3 Il 2
RJGG).”® Hinzu kam, dass das allgemeine Strafrecht auf Jugendliche angewendet
wurde, die in ihrer Entwicklung Tatern, die das 18. Lebensjahr vollendet hatten,
gleichgestellt werden konnten, ,wenn das gesunde Volksempfinden es wegen der
besonders verwerflichen Gesinnung des Taters und wegen der Schwere der Tat
fordert” (§ 20 | RUGG). Damit konnte auch die Todesstrafe ausgesprochen werden.
Als neue Sanktionsart wurde das Zuchtmittel eingefihrt. Eine Strafaussetzung zur
Bewahrung war nicht mehr moglich.”®

Der Jugendarrest als das schwerste Zuchtmittel wurde als das ,modernste national-

sozialistische Erziehungsmittel“®® bezeichnet. In der praktischen Umsetzung des

74 Eisenberg/Kélbel, JGG, § 3 Rn. 5.

5 QOstendorf/Drenkhahn, Jugendstrafrecht, Rn. 16 (dort auch zum folgenden Text).
6 Siehe auch Eisenberg/Kélbel, JGG, Einl. Rn. 14.

7 RGBI. |, 637.

8 QOstendorf/Drenkhahn, Jugendstrafrecht, Rn. 17 (dort auch zum folgenden Text); Eisenberg/Kél-
bel, JGG, Einl. Rn. 16; Streng, Jugendstrafrecht, § 2 Rn. 38.

9 Streng, Jugendstrafrecht, Rn. 38.

80 Reichsjugendfiihrer Artur Axmann 1940, 277, hier zitiert nach Beulke/Swoboda, Jugendstraf-
recht, Rn. 99 ff.; in diesem Zusammenhang wurde ,die dreischrittige Abstufung von Erziehungs-
mafregeln Uber Zuchtmittel zu Jugendgefangnis eingefihrt” vgl. Eisenberg/Kélbel, JGG, Einl. Rn.
16; vgl. auch Meier/Réssner/Trig/Wulf/Wulf, JGG, § 16 Rn. 8.
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RJGG zeigten sich Mangel vor allem durch eine nach traditionellem Strafdenken an

dem Erwachsenenstrafrecht orientierten Anwendung durch die Jugendgerichte.

Mit dem JGG 19538" wurde das Jugendstrafrecht weitestgehend vom nationalsozi-
alistischen Gedankengut befreit.82 So wurde die Strafmiindigkeit wieder auf 14
Jahre angehoben, die Jugendstrafe zur Bewahrung mit Unterstiitzung der Bewah-
rungshilfe wieder eingefihrt und zum ersten Mal die Heranwachsenden in das Ju-
gendstrafrecht einbezogen.8® Alle Heranwachsenden wurden danach bei einem Ju-
gendgericht angeklagt, das dariiber zu entscheiden hatte, ob Jugend- oder Erwach-
senenstrafrecht zur Anwendung kommt. Diese Bestimmungen des JGG 1953 gelten

heute noch.

Die letzte groe Reform erfuhr das Jugendstrafrecht im Jahre 1990 durch das Erste
Gesetz zur Anderung des Jugendgerichtsgesetzes®* (1. JGGAndG) vom
30.8.1990.85 Eingeflihrt wurden unter anderem der Tater-Opfer-Ausgleich, der so-
ziale Trainingskurs und die Betreuungsweisung. Die Jugendstrafe bis zu 2 Jahren
sollte nun regelmaRig zur Bewahrung ausgesetzt werden und die Einstellungsmog-
lichkeiten fur Staatsanwaltschaften und das Gericht wurden erweitert (§§ 45, 47
JGG).8 Zudem wurden die Anforderungen furr die Untersuchungshaft erhéht, be-
gleitend wurde die sofortige Pflichtverteidigung im Falle der Untersuchungshaft von

Jugendlichen vorgeschrieben.

8

BGBI I, 751.

82 Ostendorf/Drenkhahn, Jugendstrafrecht, Rn. 18 (dort auch zum folgenden Text); Eisenberg/Kél-
bel, JGG, Einl. Rn. 19; Streng, Jugendstrafrecht, § 2 Rn. 39; allerdings wurde etwa der Jugend-
arrest ,nahezu unverandert* Gbernommen, vgl. Meier/Réssner/Triig/Wulf/Wulf, JGG, § 16 Rn. 9.

8 Streng, Jugendstrafrecht, Rn. 39; siehe auch Eisenberg/Kélbel, JGG, Einl. Rn. 19 f.
8 BGBI. I, 1853.

85 Ostendorf/Drenkhahn, Jugendstrafrecht, Rn. 19 ff. (dort auch zum folgenden Text); umfassend
Bdhm, NJW 1991, 534 ff.; siehe auch Eisenberg/Kdlbel, JGG, Einl. Rn. 21.

8 Streng, Jugendstrafrecht, Rn. 39; Eisenberg/Kélbel, JGG, Einl. Rn. 21.
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Mit dem Zweiten Justizmodernisierungsgesetz®” vom 30.12.2006, dem Gesetz zur
Einfihrung der nachtraglichen Sicherungsverwahrung bei Verurteilungen nach Ju-
gendstrafrecht® vom 8.7.2008, dem Zweiten Opferrechtsreformgesetz®® vom
29.7.2009, dem Gesetz zur Anderung des Untersuchungshaftrechts®® vom
29.7.2009, dem Gesetz zur Erweiterung der jugendgerichtlichen Handlungsmdog-
lichkeiten®' vom 4.9.2012, dem Gesetz zur bundesrechtlichen Umsetzung des Ab-
standsgebotes im Recht der Sicherungsverwahrung® vom 5.12.2012 und dem Ge-
setz zur Starkung der Verfahrensrechte von Beschuldigten im Jugendstrafverfah-
ren® vom 9.12.2019 wurden zahlreiche Anderungen vorgenommen und Regelun-
gen erlassen, die vorliegend nicht niher begutachtet werden sollen.®*

Festzuhalten bleibt indes, dass es seit der Reformphase, die im Wesentlichen mit
dem 1. JGGANdG im Jahre 1990 endete, zahlreiche Versuche gab, das Rad der
Geschichte des Jugendstrafrechts wieder zurlickzudrehen. So gipfelten diese Ver-
suche in der Forderung nach Abschaffung des Jugendstrafrechts im Ganzen®; es
sollte durch ein (milderes) Erwachsenenstrafrecht ersetzt werden. Auch die Herab-
setzung der Strafmindigkeit von 14 auf 12 Jahre war immer wieder Teil der Diskus-
sionen%, ebenso wie die Herausnahme der Heranwachsenden aus dem Jugend-
strafrecht, die Einfiihnrung eines ,Einstiegs- oder Warnschussarrestes“?’, die Her-
aufsetzung der Hochststrafe im Jugendstrafrecht sowie die zwischenzeitlich erfolgte
Einfihrung der Sicherungsverwahrung. Den Forderungen stellten sich im Jahre

1998 54 Professoren aus den Bereichen Jugendstrafrecht und Kriminologie entge-

87 BGBI. |, 3416.
8 BGBI. I, 1212.
8 BGBI. I, 2280.
% BGBI. |, 2274.
9 BGBI. I, 1854.
92 BGBI. |, 2425.
% BGBI. I, 2146.

9 Siehe dazu etwa Eisenberg/Kélbel, JGG, Einl. Rn. 22 ff.
% Siehe etwa Kusch, NStZ 2006, 65; dagegen Ostendorf, NStZ 2006, 320.

% Vgl. etwa Hinz, ZRP 2000, 107 (111 f.); Ostendorf, ZRP 2000, 103; Paul, ZRP 2003, 204;
Héynck/Sonnen, ZRP 2001, 245 (246).

97 Krit. zum ,Warnschussarrest‘ Verrel/Ké&ufl, NStZ 2008, 177; Kinzig/Schnierle, JuS 2014, 210;
Kreuzer, ZRP 2012, 101; beflrwortend Miiller-Piepenkdtter/Kubink, ZRP 2008, 176; zur Ge-
schichte des Warnschussarrests ausfiihrlich Gernbeck, Stationares Training im Arrest, S. 35 ff.
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gen, indem sie betonten, dass das geltende Jugendstrafrecht dem Erwachsenen-
strafrecht ,vor allem zweierlei voraus” habe: ,Vielfalt des moglichen Reagierens und
Flexibilitdt der Prozeduren.“ Mit beidem stiinde ein Instrumentarium zur Verfligung,
welches es erlaube, ,den Verhaltnissen, Bedirfnissen und ,Lagen’ der 14- bis 21-
Jahrigen, die strafrechtlich auffallen, mit einem hohen Grad an Individualisierung
(im Wortsinn) gerecht zu werden.” Diese Einschatzung teilt im Wesentlichen auch
heute noch eine Mehrheit der Stimmen in der Literatur. So ist nach Eisenberg/Kélbel
insbesondere eine Herabsenkung der Strafmiindigkeitsgrenze abzulehnen.% Die
Erfahrungswissenschaft zeige, dass ,strafrechtliche Interventionen bei dieser Al-
tersgruppe kaum positiv-forderliche Wirkungen* versprachen. Haufig wirden sie
sich fur die weitere Entwicklung der Betroffenen sogar als kontraproduktiv erwei-
sen.%®

Auf der anderen Seite wird von verschiedenen Stimmen nicht nur eine Heraus-
nahme der 14- und 15-Jahrigen aus dem Bereich der Jugendstrafe empfohlen, son-
dern eine umfassende ,Entkriminalisierung® dieser Altersgruppe durch Heraufset-

zen des Strafmindigkeitsalters auf 16 Jahre'?° oder gar 18 Jahre.

B. Straftheorien im allgemeinen Strafrecht, Ziele des Strafverfah-

rens

l. Straftheorien

1. Absolute Straftheorien

Bei der Frage, welche Aufgaben der Strafe zukommen, werden im Wesentlichen

relative von absoluten Straftheorien unterschieden. Die absoluten (beziehungs-

weise repressiven) Straftheorien, deren prominente Vertreter unter anderem Kant

% Eisenberg/Kolbel, JGG, § 3 Rn. 8; so auch Laubenthal, JZ 2002, 807 (812); Ostendorf, NStZ
2006, 320 (324); Litkes/Rose, ZRP 2003, 472; beflrwortend Heinke, ZRP 2004, 23 (24); Hinz,
ZRP 2000, 107.

9 Eisenberg/Kolbel, JGG, § 3 Rn. 8; wohl ebenfalls gegen eine Absenkung BeckOK/StGB/v. Heint-
schel-Heinegg, § 19 Rn. 22; MUKO/StGB/Streng, § 19 Rn. 19.

190 V/gl. schon Busch, ZfJ 1985, S. 393 (396 f.).
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(,Die Metaphysik der Sitten” (1797)) und Hegel (,Grundlinien der Philosophie des
Rechts” (1821)) waren, vertraten eine Abhangigkeit der Strafe von der Schuld des
Taters. 101

Fur Kant ist das Strafgesetz ein kategorischer Imperativ'®2: ,Denn, wenn die Ge-

rechtigkeit untergeht, so hat es keinen Wert mehr, da} Menschen auf Erden le-
ben.“'% Auch bei Untergang des Staates und der Gesellschaft ,misste der letzte
im Gefangnis befindliche Mdrder vorher hingerichtet werden, damit jedermann das
widerfahre, was seine Taten wert sind, und die Blutschuld nicht auf dem Volke hafte,
das auf seine Bestrafung nicht gedrungen hat* beschreibt Kant ,in seiner Rigiditat”
das heute ,erschreckende” 1% sog. Insel-Beispiel.'%

Hegel hingegen vertritt ein dialektisches Prinzip.'% Danach stellt die Rechtsordnung
den allgemeinen Willen dar und der ,besondere Wille des Verbrechers®, der in der
Rechtsverletzung Ausdruck gefunden hat, wird durch die Strafe negiert.'°” Der Tater

negiert durch die Tat also das Recht und Strafe ist die Negation dieser Negation.'%®

Der Sinn der Strafe erschopft sich nach den allgemeinen Straftheorien im
Schuldausgleich und ist repressiv in die Vergangenheit gerichtet.'%® Ein besonderer
Zweck wird mit Strafe nach den absoluten Straftheorien gerade nicht verfolgt."'° Die

Strafe wird also losgeldst von ihrer gesellschaftlichen Wirkung behandelt''"; sie ist

101 Lackner/Kihl/StGB/Kiihl, § 46 Rn. 1.
102 MUiKo/StGB/Joecks/Erb, Einl. Rn. 53.
103 Kant, Die Metaphysik der Sitten (1797), S. 453.

104 Kindh&user/Neumann/Paeffgen/StGB/Hassemer/Neumann, Vorb. Zu § 1 Rn. 269; Neubacher,
NJW 2006, 966 (968).

195 Kant, Die Metaphysik der Sitten (1797), S. 455.

106 Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts (1821), S. 92 ff.

197 Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts (1821), S. 94.

108 M{iKo/StGB/Joecks/Erb, Einl. Rn. 54.

109 | ackner/KUhl/StGB/Kiihl, § 46 Rn. 2; Kett-Straub/Kudlich, Sanktionenrecht, § 3 Rn. 4.
110 Ostendorf/Drenkhahn, Jugendstrafrecht, Rn. 48.

""" Rengier, Strafrecht AT, § 3 Rn. 10.
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Vergeltung''?, stellt Gerechtigkeit wieder her, bewirkt Stihne.''® Mit anderen Wor-

ten: ,Strafe ist zuzufiigen, weil dies der Gerechtigkeit entspricht.“!4

Diese Sichtweise gilt mittlerweile als Gberholt.'® Strafe hat nicht die Aufgabe,
Schuldausgleich und Gerechtigkeit um ihrer selbst willen zu (iben'®; sie ist vielmehr
nur gerechtfertigt, wenn sie sich zugleich als ein notwendiges Mittel zur Erfiillung
der praventiven Schutzaufgabe des Strafrechts erweist.''” Zwar héalt das Bundes-
verfassungsgericht an der grundsatzlichen Bedeutung des Vergeltungsprinzips fest.
Jede Kriminalstrafe sei ihrem Wesen nach Vergeltung durch Zufligung eines
Ubels."® Auch der Bundesgerichtshof spricht von der ,Bestimmung* der Strafe als
~gerechte[n] Schuldausgleich“."'® Aspekte des Schuldausgleichs sollen also durch-
aus immer noch eine Rolle spielen.' Dass dies im Ergebnis richtig ist, zeigt die
Uberlegung Theiles’®’, wonach das Strafverfahren anderenfalls nicht langer auf die
Feststellung von Schuld, sondern auf die Verwirklichung von Pravention gerichtet
ware. Dem praventiv legitimierten staatlichen Strafanspruch, so Theile, fehle ein
~.gegenlaufiges externes Prinzip“, wenn die Schuld als mafigebliche Zurechnungs-
kategorie verabschiedet werde. Erfolge die Zurechnung nur noch mit dem Ziel der
Verhinderung kiinftiger Normverletzungen, bestehe die Gefahr, ,dass der potenti-
elle Sanktionsadressat innerhalb des Strafverfahrens nur noch als Objekt fiir die
Erreichung angestrebter Praventionsziele® fungiere. Zudem folgt einer Bestrafung
aus Vergeltungsgesichtspunkten eine hohe ,sozialpsychologische Eindruckskraft®,

was durchaus als Vorzug der Vergeltungstheorie begriffen werden kann.'??

2 Kélbel/Singelnstein, NStZ 2020, 333 ff. kritisieren eine jiingst vorgeschlagene Funktionalisierung
der Vergeltungsidee, wonach das Strafrechtssystem unmittelbar an den Sanktionserwartungen
der Bevolkerung auszurichten sei.

13 MiKo/StGB/Joecks/Erb, Einl. Rn. 51.

114 Greco, Feuerbachs Straftheorie, S. 458.

115 Streng, StV 2018, 593 (596).

"6 Kaufmann, in: FS fir Henkel, S. 89 (100).

"7 BGHSt 24, 40; BVerfGE 32, 46; 72, 114; Roxin, in: FS-Volk, S. 601 (613).
118 BVerfG, Beschl. v. 4.7.1967 — 2 BvL 10/62, BVerfGE 22, 125 (132).

19 BGH, Urt. v. 27.10.1970 — 1 StR 423/70, BGHSt 24, 132 (134).

120 S0 wohl auch Klocke/Miiller, StV 2014, 370 (377).

21 Theile, StV 2014, 310 (311).

22 Roxin/Greco, Strafrecht AT, § 3Rn. 7.
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2. Relative Straftheorien

Die relativen (beziehungsweise praventiven) Straftheorien mit dem bedeutendsten
deutschen Kriminalpolitiker Franz v. Liszt (1851-1919) als deren ,Wortfiihrer“'23, be-
tonen, an dem vorstehend formulierten Zweck des staatlichen Strafens gemessen,
L,einseitig den Praventionszweck der Strafe“.’>* Auch die relative Position geht ,bis
auf die Anfange strafrechtlichen Denkens zurlick“'?%. Die Strafe wird also nicht zum

Ausgleich der Siinde verhangt, sondern damit nicht mehr gesiindigt wird.'26

Den relativen Straftheorien folgend kommt der Strafe in erster Linie eine general-
praventive Aufgabe zu.'?” Die Generalpravention bezweckt das Signal gegeniiber
der Allgemeinheit, dass die Rechtsglter unter dem Schutze des Rechts stehen und
dass derjenige, der sich Uber strafrechtliche Ge- und Verbote hinwegsetzt, mit ge-
wissen Rechtsfolgen zu rechnen hat.’?® Die Strafandrohung schafft einerseits die
Voraussetzungen dafir, dass das Gericht eine Strafe verhangen kann und ,enthalt
zugleich einen Appell an die Allgemeinheit, Taten der beschriebenen Art nicht aus-
zufiihren.“?® Potentielle Téater sollen hierdurch von der Begehung von Straftaten
abgeschreckt beziehungsweise abgehalten werden (sog. negative Generalpra-
vention).'®® Der Strafzweck der Abschreckung anderer wird jedoch grundsétzlich
durch die Schuld des Téaters begrenzt.’®' Der Bereich schuldangemessenen Stra-

fens darf mithin nicht verlassen werden.'32

23 Roxin/Greco, Strafrecht AT, § 3 Rn. 12.
124 Lackner/KUhl/StGB/Kiihl, § 46 Rn. 2.
125 Roxin/Greco, Strafrecht AT, § 3 Rn. 11.

126 So schon Seneca, De ira, Liber 1, XIX-7, hier zitiert nach Ambos/Steiner, JuS 2001, 9;
MUKo/StGB/Joecks/Erb, Einl. Rn. 59.

127 Schénke/Schroder/Kinzig, StGB, Vorbem. §§ 38 ff. Rn. 3 (Hervorhebung nicht im Original); Has-
semer, in: FS-Schroeder, S. 51 (55 ff.); Kaspar, StV 2014, 250 (253).

128 Schénke/Schroder/Kinzig, StGB, Vorbem. §§ 38 ff. Rn. 3 (dort auch zum folgenden Text);
Schmidhéuser, in: FS-Wolff, S. 443 ff.; Foth, NStZ 1990, 219 (221) fordert, dass der Strafzweck
der Generalpravention bei der Strafzumessung nicht pauschal, sondern nach den Gegebenheiten
des Einzelfalles verwendet wird.

129 Schoénke/Schroder/Kinzig, StGB, Vorbem. §§ 38 ff. Rn. 3.

130 M{iKo/StGB/Maier, § 46 Rn. 46; krit. zur Wirkung der negativen Spezialpravention Fabri-
cius/Kahle, StV 2014, 437 (438).

31 BGH NStZ 1984, 409.
32 BGH NStZ 1986, 358.
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Positiv generalpraventive Ansatze schreiben der Strafe den Zweck zu, auf das
Rechtsbewusstsein der Allgemeinheit einzuwirken und damit deren Rechtstreue zu
erhalten und zu starken. '3 Das allgemeine Wertebewusstsein der Bevolkerung soll
durch ,gerechte und gleichmaRige Strafrechtspflege“ stabilisiert werden. '3

Die strafrechtliche Zielbestimmung realisiert sich im allgemeinen Bewusstsein, in-
dem gegen Straftater durch Verfolgung und Verurteilung vorgegangen wird und
wirkt dabei zugleich sozialpadagogisch und wertbildend.'*® Eine Nichtahndung von
Straftaten kdnnte negative Auswirkungen auf die Rechtstreue der Allgemeinheit ha-

ben und ware daher auch fiir ein gesellschaftliches Zusammenleben abtréglich.'3®

Neben die generalpraventiven Aspekte der Strafe tritt zudem die Spezialpraven-
tion (beziehungsweise Individualpravention). Die Spezialpravention soll bewirken,
dass die Strafe auf den Tater selbst Einfluss nimmt und ihn kiinftig von der Bege-
hung weiterer Straftaten abhalt.’3” Die praventive Aufgabe besteht in der Resozia-
lisierung des Taters. Die Strafe soll so nachhaltig und helfend auf den Tater einwir-
ken, dass er bestenfalls nie wieder Strafvorschriften missachtet (sog. positive In-
dividualprévention).'® Anzustrebendes Ziel ist mithin die Legalbewahrung.' In-
soweit besteht sogar ein ,Grundrecht auf Resozialisierung® nach Art. 21 i.V.m.
Art. 11 GG, welches den Staat dazu verpflichtet, den Strafvollzug auf die kiinftige

Legalbewahrung des Inhaftierten auszurichten.40

133 Schonke/Schroder/Kinzig, StGB, Vorbem. §§ 38 ff. Rn. 3 (dort auch zum folgenden Text; Hervor-
hebung auch im Original).

134 MUKo/StGB/Maier, § 46 Rn. 46.

135 Schénke/Schroder/Kinzig, StGB, Vorbem. §§ 38 ff. Rn. 3.

136 Schonke/Schroder/Kinzig, StGB, Vorbem. §§ 38 ff. Rn. 3.

137 MUKo/StGB/Joecks/Erb, Einl. Rn. 60; MiKo/StGB/Maier, § 46 Rn. 46.

138 Schénke/Schroder/Kinzig, StGB, Vorbem. §§ 38 ff. Rn. 7 (dort auch zum folgenden Text; Hervor-
hebung auch im Original); MiiKo/StGB/Radtke, Vorbem. § 38 Rn. 41.

139 Schltichter, ZRP 1992, 390 (391); Mertens, Beschleunigungsgrundsatz im Jugendstrafverfahren,
S. 26.

140 BVerfG NStZ 2007, 41 (42); BVerfG NStZ-RR 2019, 391; Kulhanek, NStZ 2020, 65 (67).
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Die ubrigen spezialpraventiven Aufgaben (sog. negative Individualpravention)
wollen die Allgemeinheit vor dem Tater sichern und bei diesem durch die Verhan-
gung einer Strafe eine Abschreckungsfunktion herbeifiihren.™! Nie aber darf die
Strafe Uber das MaR der Schuld hinausgehen.'? Hier ist der Richter auf die MaR-

regeln der Besserung und Sicherung angewiesen.#®

Der spezialpraventive Ansatz sieht sich der kritischen Frage ausgesetzt, ,mit wel-
chem Recht sich erwachsene Menschen vom Staat tGiberhaupt erziehen und behan-
deln lassen missen.“'** Tatsachlich mutet es seltsam an, Zwang — und damit Strafe
— mit dem Wohl desjenigen, der Zwang erleiden soll, zu rechtfertigen.® Hinzu

kommt, dass nicht jeder Téter resozialisierungsbedurftig ist.46

Den auf Generalpravention zielenden Theorien muss entgegengehalten werden,
dass die wenigsten kriminalitatsgeneigten Menschen einer ,Abschreckung® zugang-
lich sind und weniger die Hohe der angedrohten Strafe, als vielmehr das Ausmaf}

des Risikos, gefasst zu werden, abschreckend wirkt.'4”

3. Vereinigungstheorien

Die aufgezeigten — nicht zu beseitigenden — Schwachen sowohl der absoluten als
auch der relativen Straftheorien und hier wiederum der general- und spezialpraven-
tiven Ansatze haben zur Herausbildung und Entstehung sogenannter Vereinigungs-

theorien geflihrt.*® Diese versuchen einzelne Elemente der jeweiligen Ansatze mit

41 M(iKo/StGB/Radtke, Vorbem. § 38 Rn. 41.

142 Schénke/Schroder/Kinzig, StGB, Vorbem. §§ 38 ff. Rn. 9.
143 Schonke/Schroder/Kinzig, StGB, Vorbem. §§ 38 ff. Rn. 9.
144 Roxin/Greco, Strafrecht AT, § 3 Rn. 17.

45 Auch das Bundesverfassungsgericht halt fest, dass der Staat nicht die Aufgabe habe, seine Bur-
ger zu ,bessern’, BVerfGE 22, 180 (219 f.); Roxin/Greco, Strafrecht AT, § 3 Rn. 17.

146 Roxin/Greco, Strafrecht AT, § 3 Rn. 19.
147 Greco, Feuerbachs Straftheorien, S. 354 ff.

148 Schénke/Schroder/Kinzig, StGB, Vorbem. §§ 38 ff. Rn. 11 (dort auch zum folgenden Text); Kul-
hanek, NStZ 2020, 65 (66); Rengier, Strafrecht AT, § 3 Rn. 21; Bringewat, Grundbegriffe des
Strafrechts, Rn. 51 f.; vgl. zu den Vereinigungstheorien als Legitimation von Strafe auch Erber-
Schropp, Schuld und Strafe, S. 65 ff.; MiKo/StGB/Radtke, Vorbem. § 38 Rn. 51.
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jeweils unterschiedlichem Gewicht ,elektizistisch“'*® zu vereinen'®°, indem sie von
der richtigen Einsicht“ ausgehen, dass weder die absoluten, noch die relativen The-
orien fir sich allein ,Inhalt und Grenzen der Strafe sachgerecht bestimmen® kén-
nen.'®" So stehen etwa nach der urspriinglich herausgebildeten vergeltenden Ver-
einigungstheorie Aspekte der Vergeltung, der Spezial- und der Generalpravention
nebeneinander."? Im Ausgangspunkt wird in der Strafe eine, dem gerechten
Schuldausgleich dienende, repressive Ubelszufiigung gesehen, wobei allen Préa-
ventionszwecken im Rahmen der Strafzumessung Raum gegeben wird.'%® Die so-
genannte prdventive Vereinigungstheorie hingegen lasst sich von der Erkenntnis
leiten, dass Strafnormen nur auf den Schutz der individuellen Freiheit und einer die-
ser Freiheit dienenden Gesellschaftsordnung abzielen durfen.'®* Deshalb verzichtet
sie zunachst ausdriicklich auf eine Vergeltung durch Strafe.'5® Wenn es um die Ver-
hinderung von Straftaten geht, stehen der praventiven Vereinigungstheorie nach
Spezial- und Generalpravention nebeneinander. Zunachst werden Straftaten durch
Einwirkung auf den Einzelnen verhindert. Sofern Verbrechen auch durch die Ein-
wirkung auf die Allgemeinheit verhitet werden kénnen, legitimiert sich auch der ge-
neralpraventive Ansatz. Die Idee der Vereinigungstheorien ist simpel: Das Grund-
gesetz habe sich nicht ,flr den einen oder den anderen Strafzweck entschieden.”
Alle Strafzwecke seien deshalb ,im Rahmen der Verfassung zulassig“ und bilden
eine taugliche Grundlage fiir die im Einzelfall gebotene VerhaltnismaRigkeitspru-

fung. %

149 Calliess, NJW 1989, 1338 (1339).

%0 Sonnen, StV 2005, 94.

51 Roxin/Greco, Strafrecht AT, § 3 Rn. 35.

152 MUiKo/StGB/Joecks/Erb, Einl. Rn. 73; so wohl auch Liiderssen, StV 2014, 247 (248).
53 Rengier, Strafrecht AT, § 3 Rn. 22.

154 MUKo/StGB/Joecks/Erb, Einl. Rn. 74 (dort auch zum folgenden Text); Kindhau-
ser/Neumann/Paeffgen/StGB/Hassemer/Neumann, StGB, § 1 Rn. 288 bezeichnen die Theorie
der positiven Generalpravention ,heute als die reifste der zeitgendssischen Strafzielbestimmun-

“

gen“.
%5 Rengier, Strafrecht AT, § 3 Rn. 24.

156 Calliess, NJW 1989, 1338 (1339); zum Verhéltnis von Schuldgrundsatz und VerhaltnismaRig-
keitsgrundsatz Frisch, NStZ 2013, 249.
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4. Expressive Straftheorien

,Zunehmender Beliebtheit*'5” erfreuen sich neuere Ansatze, wie die expressiven
Straftheorien.'%® Zentraler Ansatz der expressiven Theorien ist die Rechtfertigung
der Strafe als Ausdruck verdienten Tadels.'®® Der expressive Gedanke orientiert
sich an einem riickblickenden sozialen Tadel'®® und weist daher Ziige der Vergel-
tungstheorie auf.’®" Bei der Bestimmung von Sinn und Zweck der Strafe wird daher
an deren institutionelle Struktur angeknipft.'®? Dabei wird zwischen normorientiert
expressiven und personenorientiert expressiven Ansatzen unterschieden.'®® Nach
den personenorientiert expressiven Straftheorien soll ,die im Strafurteil steckende
Botschaft bestimmte Personen ansprechen®, wie etwa beliebige Personen, die von
der Straftat erfahren haben, den Téater oder das Opfer.'%* Die normorientiert expres-
siven Ansatze heben hingegen die Botschaft des Strafurteils, die sich an die Allge-

meinheit in einem ,abstrakten, umfassenden Sinn richtet”, hervor.16%

Insoweit wird vertreten, die Gesellschaft bestehe aus Kommunikationen, womit
auch Straftat und Strafe als Kommunikationen zu verstehen seien.'® Bei der Strafe
gehe es nicht um Ubelszufiigung oder Pravention, sondern die normative Kommu-
nikation Uber den Schmerz spiele eine Rolle.'®” Die expressiven Theorien sehen
sich der Kritik ausgesetzt, sie kénnten zwar die Missbilligung, nicht aber die Ubels-

zufligung plausibel machen.'®® Auch das kommunikative Verstandnis der Straftat

57 Roxin/Greco, Strafrecht AT, § 3 Rn. 36a.

158 Etwa Zlircher, Legitimation von Strafe, S. 127 ff.; vgl. auch Freund/Rostalski, Strafrecht AT, § 1
Rn. 24 ff.

59 Hornle, Tatproportionale Strafzumessung, S. 114.

160 Hérnle, Tatproportionale Strafzumessung, S. 114, die Strafe zudem ,als primar emotional ge-
pragte Reaktion®, genauer als ,Unwerturteil im Namen des Volkes* qualifiziert.

18 So Roxin/Greco, Strafrecht AT, § 3 Rn. 36a.

162 Kindh&user/Neumann/Paeffgen/StGB/Hassemer/Neumann, Vorbem. § 1 Rn. 105.
163 Hérnle, Straftheorien, S. 31.

184 Hérnle, Straftheorien, S. 31.

185 Hérnle, Straftheorien, S. 31.

166 Gomez-Jara, Rechtstheorie 36 (2005), 326.

167 Gomez-Jara, Rechtstheorie 36 (2005), 335.

168 Schiinemann, in: FS-Yamanaka, S. 501 (504).
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wird beanstandet: Die Straftat sei Rechtsgutsverletzung und nicht blo3 Normverlet-
zung; sie sei Zerstorung eines reellen Gegenstandes und nicht blo3 Kommunikation
Uber diesen Vorgang.'®® Werde der Tadel zudem zu einseitig aus der Perspektive
der Gesellschaft ausgesprochen, so bestehe die Gefahr, dass ,der Einzelne fir
fremde Zwecke entgegen seiner Wirde instrumentalisiert werde.'”° Die einseitige
Betonung des Tadels als Legitimation fir Strafe berge zudem die Gefahr, dass
Lnutzlose oder geradezu schadliche Strafen verhangt werden.“!"!

Vor allem aber wird moniert, dass die expressive Perspektive ,einen der fragwir-
digsten Aspekte der Strafrechtspflege zu ihrer Galionsfigur macht, namlich den Vor-
wurf, den Tadel.“'"? Strafe, die als Vorwurf legitimiert wird, stelle den strafenden

Richter auf ein ,Podest moralischer Uberhdhung.“173

5. Aktueller Stand der Forschung

Klare Stellung zu dieser Debatte bezieht das Strafgesetzbuch nicht. Aus der krimi-
nalpolitischen Gesamtkonzeption des Strafgesetzbuches wird jedoch deutlich, dass
eine Rangordnung erkennbar ist und eine starke Tendenz des § 46 StGB auf Uber-
wiegend spezialpraventive Gesichtspunkte hindeutet, wobei insbesondere der Re-
sozialisierungsgedanke von herausragender Bedeutung ist. Auch der Bundesge-
richtshof betont wiederholt, dass Strafe stets so zu bemessen ist, dass der Tater

nicht aus seiner Sozialordnung herausgerissen wird.'

Grundlage der Strafzumessung im engeren Sinne ist nach § 46 | 1 StGB jedoch die
Schuld des Taters. Dieser gesetzliche Ausgangspunkt ist gegentiber anderen mog-
lichen Faktoren vorrangig heranzuziehen. So sieht der Bundesgerichtshof die

~Schwere der Tat in ihrer Bedeutung fur die verletzte Rechtsordnung und der Grad

89 Roxin/Greco, Strafrecht AT, § 3 Rn. 36e.
170 Roxin/Greco, Strafrecht AT, § 3 Rn. 36f.
7 Roxin/Greco, Strafrecht AT, § 3 Rn. 36f.
72 Roxin/Greco, Strafrecht AT, § 3 Rn. 36g.
73 Roxin/Greco, Strafrecht AT, § 3 Rn. 36g.
174 BGHSt 24, 42; StV 93, 25; Riekenbrauk, Strafrecht und Soziale Arbeit, Rn. 14.
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der personlichen Schuld des Téaters* als Grundlagen der Strafzumessung.'”® Pra-
ventive Gesichtspunkte — auch spezialpraventive — sind daher stets durch das Maf}

der Schuld des Taters begrenzt.

Aspekte der Generalpravention werden von § 46 StGB weder explizit erwahnt noch
anderweitig angedeutet, was aber nicht die Unzulassigkeit des Einflieiens general-
praventiver Gesichtspunkte in die Verhangung der Strafe zur Folge hat.'”® Die po-
sitive Generalpravention findet sogar in den §§ 47 |, 56 1, 59 | Nr. 3 StGB norma-
tive Erwahnung. Trotz scharfer Kritik weiter Teile der Literatur halt die Rechtspre-
chung auch die Berticksichtigung der negativen Generalpravention begrenzt fir zu-
lassig. Diese sei fir den Gemeinschutz notwendig. Voraussetzung hierfur sei, dass
Umsténde vorlagen, die aulRerhalb der bei der Aufstellung eines konkreten Straf-
rahmens vom Gesetzgeber bereits berlicksichtigten allgemeinen Abschreckung la-
gen. Beispielhaft seien hier die Erpressung von Schutzgeldern'’” und , Trittbrettfah-
rer” in gemeinschaftsschadlichen Fallen'”® erwahnt. Zudem sei der Einfluss negativ
generalpraventiver Gesichtspunkte auch zuldssig, wenn bereits eine gemein-
schaftsgefahrdende Zunahme von Straftaten festzustellen sei, die der abzuurteilen-
den Tat entsprachen oder ahnelten.'” Die Literatur wendet ein, dass schon die Wir-
kung der auf Abschreckung gerichteten negativen Generalpravention nicht erwie-
sen sei.'® Oftmals wiirden Taten spontan und damit fernab jeglicher Rationalitat

begangen.

Nicht mehr haltbar ist heute jedenfalls eine absolute Straftheorie, die allein ,die Ver-
wirklichung der absoluten Sittlichkeit auf Erden“'®' zum Ziel hat.'8 Mit Griindung

der Bundesrepublik verabschiedete sich indes ein wesentlicher Punkt der

175 BGHSt 20, 266, NJW 1987, 2686.

176 Schonke/Schroder/Kinzig, StGB, § 46 Rn. 4 ff.
177 BGH NStZ 1992, 275.

178 BGHSt 28, 326 f.

179 BGH NStZ 1984, 409; 1986, 358; 1996, 79.

180 M{iKo/StGB/Joecks/Erb, Einl. Rn. 67; zur Problematik von empirischer Forschung zur Wirkung
der Generalpravention ausflhrlich Délling, ZStW 102 (1990), 1.

81 M{iKo/StGB/Joecks/Erb, Einl. Rn. 57.
82 Fapricius/Kahle, StV 2014, 437 (438); Roxin/Greco, Strafrecht AT, § 3 Rn. 8.
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Kant'schen Straftheorie: Mit Einfihrung des Art. 102 des Grundgesetzes war die
Todesstrafe abgeschafft.’® Hinzu kommt, dass sich die Idee eines sakularen Staa-
tes nur schwerlich mit einer Absolutheit von Strafe vereinbaren lasst.'8* Der Zweck
der Strafe, der von der Aufgabe des Strafrechts zu unterscheiden ist, ist mithin kein
absoluter, sich in einer Kompensation der Tatschuld erschopfender und damit von
der gesellschaftlichen Wirkung losgeldster, wie dies noch von Kant und Hegel ver-
treten wurde.'® Das staatliche Strafen ist vielmehr am auf den Gemeinschafts-

schutz bezogenen Ziel auszurichten. 88

Als herrschende Lehre durften wohl die Vereinigungstheorien in ihren verschiede-
nen Auspragungen gelten.'87

Ob sich eine Vereinigungstheorie jedoch in der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs und des Bundesverfassungsgerichts durchgesetzt hat, erscheint zumin-
dest fraglich.'® Keines der beiden Gerichte hat sich bisher klar zu einer der skiz-
zierten Theorien bekannt oder grundlegend Stellung bezogen. Als Strafzwecke an-
erkannt wurden - insbesondere vom Bundesverfassungsgericht — jedoch
Schuldausgleich, Pravention, Resozialisierung des Taters sowie Siihne und Vergel-
tung flr begangenes Unrecht.'®® Im Einzelfall kénnen deshalb ,alle als verfassungs-
rechtlich zulassig anerkannten Strafzwecke zur schuldgerechten Sanktionsent-
scheidung herangezogen werden.“'®® Dabei handelt es sich aber mehr um eine
~grundsatzliche Anerkennung theorieverschiedener Sinnelemente der Kriminal-
strafe, die nebeneinander stehend unterschiedliche Aspekte des staatlichen Stra-
fens sein diirfen” als um ein Bekenntnis zu einer in sich stimmigen, geschlossenen

Vereinigungstheorie. 9!

183 Steinberg/Koch/Popp, Strafrecht in der alten Bundesrepublik, S. 579.

184 \/gl. Kindhauser/Neumann/Paeffgen/StGB/Hassemer/Neumann, § 1 Rn. 105.

185 Schonke/Schroder/Kinzig, StGB, Vorbem. §§ 38 ff. Rn. 2.

186 Schoénke/Schroder/Kinzig, StGB, Vorbem. §§ 38 ff. Rn. 2.

'87 Bringewat, Grundbegriffe des Strafrechts, Rn. 52; so auch schon Délling, ZStW 102 (1990), 1 (2).

188 Bringewat, Grundbegriffe des Strafrechts, Rn. 53 (dort auch zum folgenden Text); anders wohl
Kindhéuser/Zimmermann, Strafrecht AT, § 2 Rn. 16.

189 \/gl. etwa BVerfGE 45, 187 ff.; BVerfGE 110, 1 ff., 13.
90 Bringewat, Grundbegriffe des Strafrechts, Rn. 53.
91 Bringewat, Grundbegriffe des Strafrechts, Rn. 54.
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Festgehalten werden kann mithin, dass alle gangigen, aufgezeigten Strafzwecke
ihre Daseinsberechtigung haben. Dies veranschaulichte Roxin schon 1972 am Bei-
spiel des freiwilligen, schuldbefreienden Rucktritts nach § 24 StGB: ,Generalpra-
ventive Griinde fordern keine Bestrafung, weil der Erfolg nicht eintritt und der Tater,
indem er sich im entscheidenden Augenblick als rechtstreu erweist, kein schlechtes
Beispiel gibt. Spezialpraventive Einwirkungen sind unnétig, weil der Tater durch sei-
nen Rucktritt in die Legalitat zurickgekehrt ist; seine etwaige Labilitat, die schon
durch den Versuch in Erscheinung tritt, ist, solange er von der Erfolgsherbeifiihrung
freiwillig Abstand nimmt, allein kein ausreichender Grund fir strafrechtliche Sankti-
onen. Und auch ein Schuldausgleich erweist sich als Uberflissig, weil der Tater die
im Versuch steckende Schuld durch seinen freiwilligen Rucktritt selbst wieder gut-

gemacht und ,ausgeglichen‘ hat*.'%2

Das Strafrecht soll zum friedlichen Zusammenleben der Menschen beitragen, ist
aber — wie aufgezeigt — nicht ausschlieBlich an diesem Zweck ausgerichtet.'®
Strafe soll auch Eingriffe in fremde Rechtsguter ausgleichen, indem ein bestimmtes
Verhalten staatlich explizit missbilligt wird.'%* Dabei soll dem Tater zugleich die Mog-
lichkeit gegeben werden, ,Siihne durch Annahme und Verarbeitung des Ubels*
moglich zu machen und ,dadurch die Unverbrichlichkeit der Rechtsordnung und
die Verantwortlichkeit des Taters fiir ihre Verletzung herauszustellen.“'®® Nach Ver-
biRung der Strafe soll der Tater der Gemeinschaft wieder als gleichwertiges Mit-
glied gegentibertreten kdnnen. 196

Das Strafrecht lasst dabei nicht auler Acht, dass der Mensch in seinem Freiheits-
bewusstsein, seiner Personlichkeit und in seinen Menschenrechten zu respektieren

ist.'” Diesen Respekt zollt sie ihm, indem ihm sowohl strafrechtlich als auch ver-

192 Roxin, in: FS-Heinitz, 1972, S. 251 (270).
193 Lackner/KUhl/StGB/Kiihl, § 46 Rn. 1.
194 Lackner/KUhl/StGB/Kiihl, § 46 Rn. 1.
195 | ackner/KUhl/StGB/Kiihl, § 46 Rn. 1.
19 Kulhanek, NStZ 2020, 65 (67).

197 Lackner/KUhl/StGB/Kiihl, § 46 Rn. 1.

a A A

-
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fassungsrechtlich garantiert wird, nur in einem bestimmten Maf3e in Anspruch ge-
nommen zu werden (nulla poena sine culpa, Schuldprinzip) und dass der staatliche

Eingriff durch ein Gerechtigkeitserfordernis begrenzt wird.%®

Il. Ziele des Strafverfahrens

Mit dem oben erorterten Sinn des Strafens unweigerlich verknipft und daher —auch
im Hinblick auf die Zulassigkeit von Verfahrensabsprachen — erdrterungsbedirftig
ist weiter die Frage nach dem Ziel beziehungsweise dem Zweck'% des Strafverfah-
rens. Nachdem gegen einen Beschuldigten ein Tatvorwurf erhoben wurde, er-
schopft sich das Strafverfahren nicht etwa in der bloRen Bestrafung des Beschul-
digten, sondern folgt einem ganz bestimmten Ablauf und ist durch Verfahrensprin-
zipien gekennzeichnet. So hat etwa die Hauptverhandlung nach § 169 | 1 GVG 6f-
fentlich stattzufinden. Hierdurch soll die Kontrolle des Strafverfahrens durch die All-
gemeinheit gewahrleistet werden.??® Daneben dient es der Befriedigung des be-
rechtigten Informationsinteresses der Offentlichkeit. SchlieRlich verfolgt der Offent-

lichkeitsgrundsatz auch general- und spezialpraventive Zwecke.0'

Haufig wird die Wahrheitsermittiung als primares Ziel des Strafprozesses ge-
nannt.?°2 Ohne die Ermittlung des wahren Sachverhaltes kann das materielle
Schuldprinzip nicht verwirklicht werden.2%® Die Forderung nach ,wahren“ Entschei-
dungspramissen griindet dabei im Rechtsstaatsprinzip.?®* Das Ziel der Wahrheits-
ermittlung ist erreicht, wenn der Strafprozess mit einer der materiell-rechtlichen

Rechtslage entsprechenden Entscheidung endet.?®> Dabei muss indes beachtet

198 Lackner/KUhl/StGB/Kiihl, § 46 Rn. 1; so auch Theune, in: FS-Pfeiffer, S. 449; Kihl, in: FS-Mai-
wald, S. 433 (445); Detter, NStZ 2017, 624 (630); ausfihrlich zum Schuldprinzip
Adam/Schmidt/Schumacher, NStZ 2017, 7 ff.

19 Die Begriffe werden insoweit synonym verwendet, vgl. auch MiiKo/StPO/Kudlich, Einl. Rn. 4.
200 RGSt 70, 109 (112); BGHSt 27, 13 (15).

201 KK-StPO/Diemer, GVG, § 169 Rn. 1a.

202 | swe/Rosenberg/StPO/Kiihne, Einl. Rn. 20 ff.; KK/StPO/Fischer, Einl. Rn. 1.

203 BVerfGE 57, 250 (257); BVerfG NStZ 2007, 598.

204 Popp, Verfahrenstheoretische Grundlagen der Fehlerkorrektur im Strafverfahren, S. 122.

205 Bjerschenk/Koranyi/Weikinger, Strafprozessrecht, Rn. 44.
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werden, dass ein Strafprozess kein ,historisches Forschungsvorhaben® ist, an des-
sen Ende ein bestimmter Sachverhalt verlesen wird, sondern eine Entscheidung
verkiindet werden soll.?% So betonte der Bundesgerichtshof bereits mehrfach, dass
es ,gerade kein Grundsatz der StPO (sei), dass die Wahrheit um jeden Preis er-
forscht werden musste®.297 Zu verurteilen ist letztlich nicht, wer Tater ist, sondern
wessen Téaterschaft sich im Verfahren als ,wahr* erwiesen hat.?%® Spater?® wird sich
zeigen, dass der Gesetzgeber mit seinem Bestreben, die Verstandigung im Straf-
verfahren ,in das traditionelle Prozessmodell zu integrieren und an der gerichtlichen
Erforschung der materiellen Wahrheit festzuhalten“?'?, gescheitert ist. Dabei muss
ihm vor allem der fehlende Mut zur Schaffung eines eigenstandigen, ,durch gleich-
berechtigte und effektive Partizipation gekennzeichneten Konsensualverfahrens*?!
vorgeworfen werden. An eine damit wohl notwendigerweise einhergehende Reform
des Strafverfahrens traute man sich nicht heran.?'? Dies ist schon deshalb bedau-
erlich, weil etwa die Moglichkeit der Opportunitatseinstellung nach den §§ 153 ff.
StPO zeigt, dass ,eher informell und konsensual gestaltete Verfahren® dem Straf-
prozessrecht nicht per se fremd sind.?'® Es dirfte vor allem an der Tradition des
,wirkungsmachtigen“ Untersuchungsgrundsatzes liegen, der die ,Suche nach alter-

nativen Verfahrensmodellen blockiert. 214

Neben dem in den oben genannten Grenzen dargelegten Ziel der Wahrheitsfindung
bezweckt der Strafprozess auch die Verwirklichung des materiellen Strafrechts.?'®
Formal determiniert ist die prozessuale Umsetzung des materiellen Rechts bereits

dadurch, so Popp, dass ,die Strafnormen aufgrund ihrer hypothetischen Struktur

208 MiiKo/StPO/Kudlich, Einl. Rn. 7.

207 BGHSt 14, 358 (365) = NJW 1960, 1580 (1582); Bierschenk/Koranyi/Weikinger, Strafprozess-
recht, Rn. 44.

208 Popp, Verfahrenstheoretische Grundlagen der Fehlerkorrektur im Strafverfahren, S. 123 f.
209 Siehe § 3, C., III., 6.

210 Theile, NStZ 2012, 666 (670); auch Kudlich, ZRP 2021, 81 meint, mit dem Verstandigungsgesetz
kam ,ein Stiick weit auch die Konsensmaxime® in die StPO.

211 Theile, NStZ 2012, 666 (670).

212 Thejle, NStZ 2012, 666 (671).

213 Kaspar, NJW 2015, 1642 (1643).
214 Fezer, NStZ 2010, 177.

215 MiiKo/StPO/Kudlich, Einl. Rn. 5.
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immer, aber auch nur dann Anwendung finden sollen, wenn ihr Tatbestand wirklich
erfullt ist, und inhaltlich dadurch, daf} diese Anwendung wirkliche Schuld voraus-

setzt.“216

SchlieBlich soll das Strafverfahren, an dessen Ende eine Entscheidung steht, auch
Rechtsfrieden schaffen.?!” Das Strafrecht zieht ganz bewusst einen engen Kreis um
Lbestimmte, sozialethisch in besonderem Mafie als strafbedurftig und -wurdig emp-
fundene Akzentuierungen®, um ,in seiner Durchsetzungskraft ebenso effektiv wie
gesellschaftlich akzeptiert zu sein® und nimmt damit eine ultima ratio-Funktion
ein.?'® Herbeigeflihrt werden soll der Rechtsfrieden durch eine verfahrensgerechte

Gestaltung des ultima ratio-Gedankens.?'®

Daneben verfolgt das Strafverfahren auch den Zweck der Rehabilitation des Ver-

letzten oder des unschuldigen Angeklagten.?2°

Das Strafverfahrensrecht dient also keinesfalls lediglich als ,Steigbugelhalter* fir
das materielle Recht, sondern hat vielmehr einen eigenen Antrieb.??" Materielles
Recht und Prozessrecht wirken aber symbiotisch zusammen, wobei das eigenstan-

dige Prozessrecht eine instrumentale Funktion einnimmt.222

216 popp, Verfahrenstheoretische Grundlagen der Fehlerkorrektur im Strafverfahren, S. 122.

217 Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 1 Rn. 3; Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, Rn.
11; MUKo/StPO/Kudlich, Einl. Rn. 10; vgl. auch Papathanasiou, ZStW 134 (2022), 242.

218 Kulhanek, NStZ 2020, 65; Rengier, Strafrecht AT, § 3 Rn. 5 spricht vom Strafrecht als das
,scharfste Machtinstrument” des Staates.

219 Kulhanek, NStZ 2020, 65.

220 BGHSt 11, 273 (274).

221 Wachter, StV 2021, 58 (62).

222 MiKo/StPO/Kudlich, Einl. Rn. 6.
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lll. Die Rolle des Opfers

Bei der Auseinandersetzung mit den verschiedenen Straftheorien und Strafzwecken
und den mannigfaltigen Ansichten, die dazu vertreten werden, fallt ein Verfahrens-
subjekt alleine durch Unauffalligkeit??® auf: das Opfer.2?* Nicht nur im Zeitalter ab-
soluter Straftheorien kam dem Opfer eine liberaus untergeordnete Rolle??5 zu, auch
in den modernen, primar an praventiven Gesichtspunkten orientierten Straftheorien
wird das Opfer hdchstens am Rande mitbedacht: Im Hinblick auf generalpraventive
Gesichtspunkte nur als potentielles Opfer; soweit es um spezialpraventive Gesichts-
punkte geht, Giberhaupt nicht.??8 In der Straftheorie herrscht vielmehr eine an der
Allgemeinheit orientierte, kollektivistische Pragung des Begriffs vor.??” ,Opfer” sind
in der kriminalpolitischen Diskussion also oft unbestimmte Personen, die in der Zu-
kunft von einer Straftat betroffen sein kénnten.??

Dies erscheint dahingehend verwunderlich, als das Opfer doch dasjenige Rechts-
subjekt ist, dessen Verletzung an Korper, Vermdgen oder einem anderen Rechtsgut
erst zur Einleitung eines Strafprozesses gefihrt hat. Hinzu kommt, dass das Opfer
die ,wichtigste Instanz strafrechtlicher Sozialkontrolle” ist, fungiert es doch in den
allermeisten Fallen als Anzeigeerstatter??® und setzt das Verfahren hierdurch erst in
Gang.?® So kann man sich fragen: Misste das Opfer nicht der eigentliche Protago-
nist des Strafprozesses sein? Sollte das Opfer nicht in die Strafzielbestimmung mit
einbezogen werden, anstatt es per definitionem der Generalpravention und damit
der anonymisierten Allgemeinheit zuzuordnen??' Sollte dem Opfer, welches

schlieRlich ganz anders von der Straftat betroffen ist als die Allgemeinheit, nicht

223 Schiinemann sprach schon vor einiger Zeit von einer ,periphere(n) Stellung des Verletzten®, NStZ
1986, 193 (194).

224 Bemmann, JR 2003, 226 spricht von einer ,Fixierung“ des Strafrechts auf den Tater; Schéfer, in:
FS-Diinnebier, S. 465 (471).

225 Kélbel, StV 2014, 698 (700).
226 Kilchling, NStZ 2002, 57 (58); so auch Hérnle, JZ 2006, 950.
227 Hérnle, JZ 2006, 950 (951).

228 Hérnle, JZ 2006, 950 (Hervorhebung auch im Original); zum Schutz von Kindern als Opfer in
Strafprozessen siehe jlingst Mosbacher/Khabi, JuS 2022, 402.

229 Schéech, NStZ 1984, 385 (386); Hohoff, NStZ 2020, 387 weist aber richtig darauf hin, dass die
Opfereigenschaft durch das Strafverfahren erst zu klaren ist.

230 Meier, Strafrechtliche Sanktionen, S. 37.
231 So Kilchling, NStZ 2002, 57 (58).
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mehr zugeschrieben werden als eine (zumeist) bloRe Zeugenrolle, welche zudem
die Gefahr sekundarer Viktimisierung birgt?232 Zudem ist der Wille des Verletzten
ein gewichtiges Indiz fir das Vorliegen einer strafbaren Handlung: dréngt er auf
Strafverfolgung, so kann sich einer gewissen Wahrscheinlichkeit darliber, dass die
Rechtsliberzeugung des Opfers durch einen maoglicherweise strafbaren Sachver-

halt erschuttert wurde, nicht verschlossen werden.233

Eine fundierte Auseinandersetzung mit der Rolle des Opfers vor dem Hintergrund
der verschiedenen Straftheorien erscheint vorliegend im Hinblick auf Verstandigun-
gen im Strafverfahren notwendig. So ist doch insbesondere auch das Opfer von

einer Verfahrensbeendigung durch Verstandigung betroffen.23*

Schon vor einiger Zeit wurde von Schneider darauf hingewiesen, dass nicht nur der
Tater, sondern auch das Opfer der Resozialisierung bedarf.23% Fir das Opfer ist von
groBer Bedeutung, dass der Unrechtsgehalt der Straftat ausdricklich und rechts-
kraftig festgehalten wird.2%6

Kilchling®7 ist der Ansicht, die Strafrechtsdogmatik solle daher endlich auch opfer-
orientierte Strafbegriindungen erarbeiten. Er halt fest, dass eine spezielle Be-
griffskategorie mit Opferbezug bislang noch nicht entwickelt worden sei. Diesbeziig-
lich solle man von Reintegrationsprévention sprechen. Prittwitz?3® schlagt insoweit
eine , Theorie der positiven opferorientierten Spezialpravention“ vor, welche neben
den positiv taterorientierten Ansatz der Resozialisierung trete.

Nach allen bisherigen Erkenntnissen wiirden sich die Strafbedurfnisse betroffener
Opfer oft signifikant von den ,eher diffusen, oftmals Ubertriebenen Straferwartungen

der Allgemeinheit® unterscheiden. Dies sei nur ein aulReres Indiz dafir, dass es sich

232 Kilchling, NStZ 2002, 57 (58); Hohoff, NStZ 2020, 387 (390) warnt jedoch davor, ,dass die Star-
kung des Opferschutzes" dazu filhrt, ,dass sich die Anforderungen an die Beweiswiirdigung durch
das Tatgericht verandern und die Wahrheitsfindung durchaus erschwert werden“ kénne. ,Das
Mehr an Opferzuwendung® diirfe nicht dazu fihren, ,den rechtsstaatlichen MafRstab fiir eine Ver-
urteilung zu verschieben.*; so auch Hilgert, NJW 2016, 985 (987).

233 Deiters, Legalitatsprinzip und Normgeltung, S. 56.

234 S0 auch Heister-Neumann, ZRP 2006, 137 (139).

235 Schneider, Universitas 1990, 627 ff.

26 Kilchling, NStZ 2002, 57 (59) m.w.N.; so auch Réssner, in: FS-Roxin, S. 977 (985 f.).
237 Kilchling, NStZ 2002, 57.

238 prittwitz, KritV — Sonderheft zum 60. Geb. v. W. Hassemer, S. 162 ff., 172.
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bei den Opfern einerseits und der Allgemeinheit andererseits um Personengruppen
mit vollig verschiedenen Interessen handele. Es sei daher nicht nur unangemessen,
sondern sogar falsch, Allgemeinheit und Opfer praventiv derselben Gruppe zuzu-
ordnen. Das Opfer sei individuell und unmittelbar betroffen und misse deshalb ge-
geniber der Allgemeinheit innerhalb des Strafrechtssystems privilegiert werden.
Die Reintegration musse daher eine Vermeidung der mit der Strafverfolgung ver-
bundenen Belastungen und Ausgleich der Tatfolgen, die Verhinderung von Revikti-
misierung und die Wiederherstellung des durch die Viktimisierung gestérten Norm-

vertrauens beinhalten.

Kilchling weist zudem im Zusammenhang mit der untergeordneten Rolle des Opfers
auf die Begrenzung des Klageerzwingungsverfahrens auf § 170 Il StPO hin.?*® Ge-
gen die in der Praxis eine herausragende Bedeutung einnehmenden Opportunitats-
einstellungen gebe es hingegen keinerlei Rechtsmittel — nicht einmal ein Zustim-
mungserfordernis wie fir die Taterseite. Und das, obwohl ja tatsachlich etwas vor-
gefallen sei — andernfalls hatte ja nach § 170 Il StPO eingestellt werden missen.
Dieser Anfechtbarkeitsausschluss sei die schwerwiegendste Missachtung des Op-
fers im deutschen Recht.?40

Zusammenfassend sei zwar an der prinzipiellen Berechtigung des staatlichen Straf-
anspruches nicht zu ritteln. Der Staat sei heute jedoch mehr denn je gehalten, die-
sen Strafanspruch opferfreundlich auszuliben. In prozessualer Hinsicht verlange
dies zum einen eine mdglichst opferschonende Strafverfolgung, welche Belastun-
gen weitestgehend vermeide. Zum anderen miissten ausreichende aktive wie pas-
sive Partizipationsoptionen gewahrleistet werden. In materieller Hinsicht misse das
Opfer von der Sanktionierung moglichst unmittelbar profitieren kdnnen. Es sei nicht
hinnehmbar, dass der Staat den Grofteil der pekuniar gepragten Sanktionen flr
sich vereinnahme. Von Opferfreundlichkeit des Strafanspruches konne daher keine

Rede sein.

239 Kilchling, NStZ 2002, 57 (61); da nur ein sehr geringer Anteil aller Klageerzwingungsverfahren
mit der gerichtlichen Anordnung der Anklageerhebung enden, durfte dessen Hauptfunktion in der
Praventivwirkung liegen, vgl. Kondziela, Opferrechte im Jugendstrafverfahren, S. 200.

240 Kilchling, NStZ 2002, 57 (61) m.w.N.
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Hbrnle?#? kritisiert, dass es Ergebnis einer mittlerweile eingeschlichenen Selbstver-
standlichkeit unter (auch sozialisierten) Juristen ist, das Opfer in der Strafrechtswis-
senschaft auszublenden. Es gelte, ein berechtigtes Interesse des Opfers an einer
strafrechtlichen Verurteilung anzuerkennen und diesem in der Straftheorie einen
gebiihrenden Platz einzuraumen. Exemplarisch flihrt Hérnle ein durch eine Gruppe
junger Manner schwer misshandeltes Opfer an, bei dem durch die Verletzungen

bleibende Schaden entstanden waren.

Die kritische Haltung Hérnles und Kilchlings erscheint begriiRenswert. Es wird dem
Opfer im Strafverfahren nicht gerecht, wenn es als rechtliches Nullum oder, im glins-
tigsten Fall, als eine Art personifizierte Rechtsgutsverletzung behandelt wird.?*2 Ob
es dabei indes — wie von Prittwitz vorgeschlagen — einer eigenen Begriffsbestim-
mung im Sinne einer ,Theorie der positiven opferorientierten Spezialpravention” be-
darf, kann dahinstehen. In materiellrechtlicher Hinsicht erscheint viel wichtiger, dass
dem Opfer zu verstehen gegeben wird, dass auf das ihm Widerfahrene und die
damit verbundenen Folgen bei der Sanktionierung angemessen Ricksicht genom-
men und es als Subjekt und nicht als Objekt wahrgenommen wird. In prozessualer
Hinsicht leuchtet die von Kilchling kritisierte fehlende Rechtsbehelfsmoglichkeit ge-
gen Opportunitatseinstellungen zwar ein. Ob hier aber Handlungsbedarf besteht o-
der ob eine solche Mdglichkeit nicht vielmehr die ohnehin schon knappen Justizres-
sourcen?#? vollends sprengen wiirde, soll nicht Gegenstand der vorliegenden Arbeit
sein. Trotz aller Kritikpunkte darf nicht vergessen werden, dass der Gesetzgeber
die Stellung des Verletzten im Strafverfahren in den letzten 30 Jahren — sicherlich

auch infolge medialer Aufmerksamkeit?** — erheblich verandert und verbessert

21 Hornle, JZ 2006, 950 (952).

242 Meier, Strafrechtliche Sanktionen, S. 37 spricht in diesem Zusammenhang anschaulich vom
LStrafrecht als einer Schutzordnung fiir abstrakte Rechtsgditer, nicht fir konkrete Personen.”

243 Das betont etwa BGHSt 50, 40; so auch Papathanasiou, ZStW 134 (2022), 242 (245 1.).
244 Safferling, ZStW 122 (2010), 87.
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hat.?*® Die ,Renaissance des Tatopfers“*® fiihrte zum Erlass des Opferschutzge-
setz von 1986, des Zeugenschutzgesetzes von 1998, des Opferrechtsreformgeset-
zes von 2004247 und des 2. Opferrechtsreformgesetzes von 2009, womit dem Opfer
immer mehr prozessuale Instrumente an die Hand gegeben wurden. Damit ist die
Opferrolle starker in den Fokus gerickt. So kann etwa — insbesondere zum Schutz
des Opfers einer Sexualstraftat?*® — nach § 171b GVG die Offentlichkeit von der
Verhandlung ausgeschlossen werden. Hinzu kommt die Mdoglichkeit eines Tater-
Opfer-Ausgleichs nach § 46a StGB. Auch wenn es sich hierbei um eine spezielle
Strafzumessungsregel handelt?*®, hat der Bundesgerichtshof immer wieder betont,
dass dabei die Opferinteressen in den Mittelpunkt zu stellen sind.?®® Auch die Pri-
vatklage nach §§ 374 ff. StPO, die Nebenklage nach §§ 395 ff. StPO und das Ad-
hasionsverfahren nach §§ 403 ff. StPO sind eigens zu Gunsten des Opfers geschaf-

fene Verfahrensinstrumente.

Anders als Bung?®’ meint, geriet die Rechtslage durch die aktive Starkung der Op-
ferinteressen im Strafprozess aber nicht in eine ,Schieflage®. Das insoweit themati-
sierte — ohnehin schon bestehende — ,Machtgefalle” zwischen dem Angeklagten
und den Vertretern der Anklagebehdrde kann durch eine Verteidigung des Ange-
klagten eingeebnet werden. Zudem mussen die Interessen des Angeklagten zwar
angemessen berlcksichtigt werden. Sie durfen aber nicht zu einer Torpedierung
der Opferinteressen flhren. SchlieRlich ist es das Opfer, das — oftmals im Gegen-

satz zum Angeklagten — ungewollt in den Strafprozess hineingedrangt wurde. Rich-

245 Zapf, Opferschutz und Erziehungsgedanke im Jugendstrafverfahren, S. 1; Stangl, NK 2008, 15
(18) spricht von ,zwei Paradigmenwechsel(n)“: das ,autonome und eigenverantwortliche Opfer”
als neues Paradigma der 1970er und 1980er Jahre und das ,schutzbediirftige und anspruchsbe-
rechtigte Opfer* als Paradigma des beginnenden 21. Jahrhunderts.

246 \/gl. etwa Janke, T-O-A im Strafverfahren, S. 32 m.w.N.

247 Ausfihrlich zum Opferrechtsreformgesetz 2004 Ferber, NJW 2004, 2562.
248 Heger, JA 2007, 244 (247).

249 Heger, JA 2007, 244 (248).

250 BGH NJW 2001, 2557.

251 Bung, StV 2009, 430 (431).
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tigerweise sollte sich der Strafprozess aber weiterhin an einer objektiven Sachauf-
klarung orientieren und nicht lediglich zum Zwecke der bloRen individuellen Tatfol-
genkompensation stattfinden.?52

Jedenfalls nicht gesetzlich geregelt ist dagegen die Frage, ob die — zweifelsfrei wich-
tige — Rolle des Opfers dazu fiihren soll, Verstandigungsmaglichkeiten insbeson-
dere im jugendstrafrechtlichen Bereich zu begrenzen. Eine ausfihrliche Auseinan-

dersetzung mit dieser Problematik erfolgt unten.?%3

C. Das Jugendstrafrecht als eigenstandiges Regime?

Nachfolgend wird zu untersuchen sein, welche Ziele das Jugendstrafrecht verfolgt
und welche Strafzwecke diesem zugrunde liegen. Insbesondere im Hinblick auf die
Zielbestimmung des Jugendstrafrechts ist zu untersuchen, ob dieses ganzlich los-
geldst vom Erwachsenenstrafrecht zu betrachten ist oder ob auch die Straftheorien
des allgemeinen Strafrechts Anwendung finden. Insoweit erscheint auch eine di-
rekte Gegenlberstellung von Jugend- und Erwachsenenstrafrecht notwendig. Die
Frage nach der Vereinbarkeit von Verstandigung einerseits und jugendstrafrechtli-
chen Grundsatzen andererseits bedingt eine moglichst vollstandige Verklarung des

Jugendstraf(verfahrens)rechts.

l. Ziele und Strafzwecke des Jugendstrafrechts

Auf der Suche nach einer Leitidee — ja gar einer Daseinsberechtigung — des Ju-
gendstrafrechts, st63t man unweigerlich immer wieder auf den Erziehungsgedan-
ken. Nachfolgend soll geklart werden, welche Bedeutung dem Erziehungsbegriff im
modernen Jugendstrafrecht (noch) zukommt und was in diesem Kontext unter Er-
ziehung Uberhaupt zu verstehen ist. Anschlief3end soll unter Einbeziehung der oben
dargestellten Straftheorien untersucht werden, welche weiteren Strafzwecke im Ju-

gendstrafrecht zulassig sind.

252 Anders, ZStW 129 (2017), 82 (83).
253 Sjehe § 3, C., Ill., 2.
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1. Erziehung: Begriff und Ziel

Eine eindeutige Definition des Erziehungsbegriffs blieb der Gesetzgeber bislang lei-
der schuldig — auch als er den Erziehungsgedanken mit dem 2. JGGAndG vom
13.12.2007%%* normativ in § 2 1 2 JGG verankerte.?>® Grundlage des Jugendstraf-
rechts ist folglich der Erziehungsgedanke, der ,die Basis aller Regelungen des Ju-
gendstrafrechts” darstellt.25¢

Dies vorausgeschickt, kommt man unweigerlich zu der Frage, was unter ,Erzie-
hung® Gberhaupt zu verstehen ist. Notwendigerweise ist hier zwischen Erziehung

im padagogischen Sinne und Erziehung im strafrechtlichen Sinne zu unterscheiden.

Die vorherrschende Auffassung in Padagogik und padagogischer Psychologie ver-

steht unter Erziehung die personale Einflussnahme eines Erziehenden, welche auf
spezifische und konkrete Veranderung bei der zu erziehenden Person gerichtet ist.
Dabei soll die Einflussnahme jedoch nicht einseitig erfolgen, sondern wird besten-
falls als wechselwirkende Interaktion verstanden.?57

Die Erziehung hat den Schutz sowie die Férderung und Integration junger Men-
schen zum Ziel 258 Diese Ziele unterliegen indes einem Wandel und orientieren sich

an der jeweiligen gesellschaftlichen Wertestruktur.

Was allerdings unter Erziehung im strafrechtlichen Kontext verstanden wird, ist Ge-
genstand hitziger Debatten.?5°

Fest steht, dass der strafrechtliche Erziehungsbegriff eingeschrankterer Natur ist
als ein rein padagogisch betrachteter Erziehungsbegriff: Das Ziel der Einwirkung

wird hier durch § 2 | 1 JGG konkret umrissen — der Jugendliche soll ein Leben ohne

25¢ BGBI. | Nr. 65, S. 2894
255 Swoboda, ZStW 132 (2020), 826 (863).

25 Streng, Jugendstrafrecht, Rn. 15; BGHSt 36, 37 (42) = NJW 1989, 1490; Grunewald, NJW 2003,
1995 (1996).

257 Kron/Jiirgens/Standop, Grundwissen Padagogik, S. 58 f.; Eisenberg/Kélbel, JGG, § 2 Rn. 8.
258 Eisenberg/Kélbel, JGG, § 2 Rn. 9.

259 Réssner/Bannenberg, in: Meier/Bannenberg/Hoeffler, Jugendstrafrecht, § 1 Rn. 14.
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Straftaten fiihren.?%° Es geht also nicht um Moralbildung, sondern um die Bereit-
schaft und deren Forderung, kiinftig ein Leben ohne Straftaten zu fiihren.?6' Dabei
sollen die jungen Delinquenten einerseits vor wiederholten staatlichen Sanktionie-
rungen geschitzt werden.22 Andererseits umfasst die Zielsetzung auch disziplinie-
rend-kontrollierende Ziige.?%® Auf den jungen Straftater soll spezialpraventiv, also

resozialisierend eingewirkt werden. 264

Zu beachten ist indes, dass die dauerhafte Konfrontation mit Strenge als wesentlich
fur Anpassungsprobleme und Verhaltensauffalligkeiten bei Kindern und Jugendli-
chen gilt.2%% Einengende Rigorositat hemmt die Entwicklung von Autonomie und die
Fahigkeit zur Verantwortungstibernahme.?%¢ Zu praferieren ist daher eine Art von
Einwirkung, welche den zu Erziehenden in seinem Tun positiv bekraftigt und ihn zur

Selbstbestimmung animiert.267

Nach dem Willen des Gesetzgebers ist ,Erziehung® nicht ,im Sinne einer umfassen-
den Einwirkung auf die Persdnlichkeit, das Verhalten und die Entwicklung der be-
schuldigten Jugendlichen und Heranwachsenden zu verstehen®.2% Diese Aufgabe

kommt vorrangig den Erziehungsberechtigten zu.26°

260 Eisenberg/Kolbel, JGG, § 2 Rn. 9
261 Eisenberg/Kolbel, JGG, § 2 Rn. 9.
262 Eisenberg/Kélbel, JGG, § 2 Rn. 9.
263 Eisenberg/Kolbel, JGG, § 2 Rn. 9.

264 Krit. zur Gleichsetzung von Spezialpravention und Resozialisierung Albrecht, ZStW 97 (1985),
832 (834).

265 Fjsenberg/Kolbel, JGG, § 2 Rn. 10 (dort auch zum folgenden Text).

266 Kuntsche/Reitzle/Silbereisen, Psychologie in Erziehung und Unterricht, S. 143.
267 Eisenberg/Kélbel, JGG, § 2 Rn. 10.

268 BT-Drucks. 16/6293, 9.

269 BeckOK/JGG/Putzke, JGG, § 2 Rn. 10.
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Wichtig ist, in dem Jugendlichen die Fahigkeit zur Empathie hervorzurufen und ihn
zur Verantwortungstbernahme zu animieren, welche auch das ,Normenlernen® be-
inhaltet.?’® Nach Putzke sind dabei ,vor allem padagogische, jugendpsychologische

und kriminologische Erkenntnisse zu beriicksichtigen.“?”!

2. Problematik des Erziehungsgedankens im Strafrecht

Schon aus der Natur der Sache folgt, dass das Strafrecht nur schwerlich ein geeig-
netes Umfeld fiir erzieherische Einwirkungen bietet.?’? In der Regel bleibt es bei
punktuellen Kontakten des Jugendlichen mit bestimmten Funktionstragern, vor-
nehmlich dem Jugendrichter. Kann das Strafrecht als ,scharfes Schwert?’® des
Staates vor diesem Hintergrund tatsachlich eine erzieherische Atmosphare schaf-
fen?27* Sind die konventionellen jugendstrafrechtlichen Sanktionsmittel insoweit gar
dysfunktional?2”® Oftmals fehlt es auch an einer fiir Entwicklungsfortschritte notwen-
digen emotionalen Bindung des Jugendlichen mit dem Funktionstrager.?’® Hinzu
kommt, dass im Jugendstrafverfahren eine ausgesprochen hierarchische Bezie-
hungsstruktur besteht, aus der heraus eine Sanktionierung in einem autoritaren Mo-
dus, also ganz Uberwiegend ohne interaktive Mitbestimmung, festgelegt und durch-
gefuihrt wird. Das Maf3 an anerkanntem ,Agieren auf Augenhdhe* ist dabei aul3erst
gering ausgepragt, was das Vorgehen zur MalRregelung macht, die leicht eine Ab-
wehrhaltung (anstelle von Handlungsverantwortung) provoziert. Ein moglicherweise

resultierender Misserfolg der Intervention wird dann von Ubergeordneter Seite in der

270 putzke, Beschleunigtes Verfahren bei Heranwachsenden, S. 50 ff.
271 BeckOK/JGG/Putzke, JGG, § 2 Rn. 12.

272 Eisenberg/Kolbel, JGG, § 2 Rn. 12 (dort auch zum folgenden Text); vgl. auch Streng, ZStW 106
(1994), 60 (83 ff.); Eisenberg, JR 1987, 485 ff.

273 So etwa MUKo/StGB/Renzikowski, § 184i Rn. 3; Hefendehl, JA 2011, 401; MUKo/StGB/Ritscher,
§ 172 Rn. 2.

274 Bringewat, NStZ 1992, 315 bezeichnet das Verhéltnis von Strafe und Erziehung als ,Gretchen-
frage".

275 Kaiser, in: FS-Harringer, S. 9 (16); Eisenberg/Kélbel, JGG, Einl. Rn. 8; Wiesner/Wapler, SGB VIII,
§ 52 Rn. 17 meint gar, ,die vom Gesetz vorgegebenen MalRnahme- und Strafkataloge® wirkten
,wie ein Musterbeispiel schwarzer Padagogik.*

276 Eisenberg/Kolbel, JGG, § 2 Rn. 12 (dort auch zum folgenden Text).

42

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



Regel dem Jugendlichen angelastet.?’” Dies kann zu einer Inakzeptanz der Sank-
tion oder gar zu einer Sanktionseskalation fuhren.

Vor diesem Hintergrund kann der in § 2 | 2 JGG normierte Erziehungsgedanke al-
lein als ,regulatives Prinzip“ verstanden werden, welcher durch Instrumente des
prozessualen und materiellen Jugendstrafrechts nur ,nach Mdglichkeit* zu realisie-
ren ist.?’8 Dieses regulative Prinzip hat fir die Auslegung und Anwendung des Ju-
gendstrafrechts aber freilich eine Orientierungswirkung. Das Jugendstrafrecht ver-
pflichtet sich daher, solche Formen der Reaktion zu vermeiden, welche in erziehe-
rischer Hinsicht dysfunktionalen Charakter haben.?’® Das Strafrecht soll vielmehr an
die Jugendlichen férdernd und chancenerdffnend herantreten. Es soll sie vor ab-
traglichen Sanktionswirkungen schiitzen und sich selbst als zukunftsorientierte und

entwicklungsbezogene Intervention verstehen.

Zudem darf nicht verkannt werden, dass zwischen Strafe einerseits und Erziehung
andererseits ein gewisses Spannungsverhéltnis besteht. 0 Um eine wirkungs-
volle Individualpravention zu erreichen, durfen erzieherische Belange nicht aus-
schlieBlich bei der Festsetzung und Bemessung der Strafe Bertcksichtigung finden.
Daher missen auch Jugendstraf- und Jugendarrestvollzug erzieherisch ausgestal-
tet werden. Dies aber bereitet in allen Bereichen der freiheitsentziehenden Sankti-
onen Probleme. Der Freiheitsentzug kann sich aus vielerlei Griinden als erzie-
hungsschadlich herausstellen. Zum einen sind aufgrund des engen Zusammens-
eins mehr oder minder schwer geféhrdeter junger Menschen wechselseitige nega-
tive Einflisse zu befiirchten. Zum anderen hat jede Kriminalstrafe eine negative
Wirkung auf den weiteren Lebens- und Berufsweg des Vorbestraften. Dies mindert
die resozialisierende Wirkung der Sanktion erheblich. Diese Schwachstelle bezeich-
net Streng?®! als ,Erziehungs-Defizit“. Zu der ohnehin schon erziehungsfeindlichen
repressiven Einfarbung des Jugendstrafrechts komme, dass die in der Taterbiogra-

fie nur punktuelle und daher erzieherisch marginale jugendstrafrechtliche Sanktion

277 Zustimmend Walter, Formelle Disziplinierung im Jugendstrafvollzug, S. 224.
278 Eisenberg/Kolbel, JGG, § 2 Rn. 14 (dort auch zum folgenden Text).
279 So auch Pieplow, in: GS-Walter, S. 341; Swoboda, ZStW 125 (2013), 86 (92).

280 Beulke/Swoboda, Jugendstrafrecht, Rn. 4 ff. (dort auch zum folgenden Text; Hervorhebung auch
im Original).

281 Streng, Jugendstrafrecht, Rn. 20.
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dem strafrechtlichen Zugriff kaum dauerhaft konstruktive Ziige zu verleihen ver-
moge. Befunde wirden zudem zeigen, dass nach der Tat nicht entdeckte junge
Tater haufiger ohne Ruckfalle blieben als Tater, die strafrechtlich sanktioniert wur-
den. Je repressiver der Sanktionscharakter sei, desto ernlichternder falle die Bilanz
aus. Ohder?® konstatiert, solch negative ,gegenfinale Wirkungen“ wiirden vor allem
dann auftreten, wenn die verhangten Sanktionen als ungerecht empfunden und Ab-
wehrreaktionen im Sinne einer ,sekundaren Devianz* provozieren wirden. Den Ju-
gendlichen ginge es dabei weniger um Milde als um Angemessenheit. Sie wiirden

ein im Verhaltnis zu anderen Strafverfahren faires Verfahren wollen.

Die Formel ,Erziehung durch Strafe” ist also durchaus kritisch zu hinterfragen.?83
Strafe und Erziehung stehen im Jugendstrafrecht in einem Spannungsverhaltnis,
das nie ganzlich aufgehoben, gleichwohl aber etwas entscharft werden kann.?8* Die
angesprochene Spannung fuhrte Mitte des 20. Jahrhunderts zu einem Ubertriebe-
nen Erziehungsoptimismus bis hin zu der Idee einer ,antiautoritaren Erziehung®.
Danach sollte die Strafe aus der Erziehung ganzlich verbannt werden. In den letzten
drei Jahrzehnten wurde dann wiederum die Forderung nach Abschaffung der Erzie-
hungsideologie laut. Dieser wurde vorgeworfen, sie diene lediglich als Alibi fur in-
tensive punitive Eingriffe jenseits der VerhaltnismaRigkeit. Empirisch zu belegen
war und ist dieser Vorwurf indes nicht, zumal sich Jugend- und Erwachsenenstraf-
recht aufgrund ihrer besonderen Eigenarten auf Rechtsfolgenseite nicht vergleichen
lassen. Jugendstrafrecht I18sst sich daher pauschal weder als milder noch als harter

beschreiben.

3. Stellungnahme

Die thematisierte normative Verankerung des Erziehungsgedankens durch den Ge-

setzgeber in § 21 2 JGG war ein unmissverstandliches Zeichen, dass das Erzie-

282 Ohder, in: FS-Eisenberg, S. 427 (433).
283 Swoboda, ZStW 125 (2013), 86 (96 f.).
284 Beulke/Swoboda, Jugendstrafrecht, Rn. 5 ff. (dort auch zum folgenden Text).
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hungsziel im Jugendstrafrecht trotz aller Kritik an seinen ungewollten Nebenwirkun-
gen nicht zur Disposition steht.?8% § 2 | 2 JGG stellt fest, dass sich das Jugendstraf-
recht in allen Bereichen am Erziehungsgedanken zu orientieren hat.?®6 Sanktionen
im Jugendstrafrecht missen also erzieherisch und damit spezialpraventiv ausge-
richtet sein.?8” Das Jugendstrafrecht ist demnach explizit kein Tat- sondern ein Ta-
terstrafrecht.?®® Erziehungsziel ist — wie in § 21 1 1 JGG normiert — ein ,rechtschaf-
fener Lebenswandel®, also ,die Befahigung zu einem straffreien Leben in Frei-
heit“.289 Auch § 97 | 1 JGG stellt auf das Leitbild eines ,rechtschaffenen Menschen*
ab.?°0 Das gesamte Jugendstrafrecht soll so ausgelegt und angewandt werden,
dass dies zu einer Gesetzeshandhabung fihrt, bei der ,zukunftsbezogen férdernd
und chanceneréffnend auf den Jugendlichen oder Heranwachsenden eingewirkt

wird. 291

Der das gesamte Jugendstrafrecht durchziehende Erziehungsgedanke verein-
nahmt die Position als Leitbild des Jugendstrafrechts deshalb zu Recht.??? Auch der
Bundesgerichtshof betont die herausragende Bedeutung des Erziehungsgedan-
kens immer wieder als ,Basis aller Regelungen des Jugendstrafrechts*.2%® Auf der
anderen Seite leuchtet es ein, dass zuweilen schon die Sinnhaftigkeit einer erzie-
herischen Einwirkung im traditionell sehr formalistisch gepragten Terrain des Straf-
rechts kritisch hinterfragt und mitunter sogar abgelehnt wird. Gleichwohl kann die
erzieherische Grundkonzeption des Jugendstrafrechts nicht von der Hand gewiesen

werden, solange der Erziehungsgedanke nicht ausschlieRlich aus padagogischer

285 Beulke/Swoboda, Jugendstrafrecht, Rn. 8.

286 Beulke/Swoboda, Jugendstrafrecht, Rn. 8; Meier/Réssner/Trig/Wulf/Réssner, JGG, § 2Rn. 1, 3
ff.

287 MUKo/StGB/Maier, § 46 Rn. 77.

288 Kett-Straub, JA 2019, 645 (648); so auch BT-Drucks. 16/6293, 9.

289 Meier/Rassner/Trig/Wulf/Jung-Silbereis, JGG, Anhang Jugendstrafvollzugsrecht Rn. 5.
2% BeckOK/Putzke, JGG, § 2 Rn. 7.

291 Ejsenberg/Kélbel, JGG, § 2 Rn. 3.

292 Krit. zum Erziehungsgedanke als Leitprinzip Grunewald, NStZ 2002, 452; firr eine Abschaffung
des Jugendstrafrechts Kusch, NStZ 2006, 65 (66); zu diesem Vorschlag mit deutlicher Kritik
Ostendorf, NStZ 2006, 320; zur moéglichen Beseitigung des erzieherischen Leitprinzips Kreuzer,
NJW 2002, 2345; Kaiser, in: FS-Harringer, S. 9 (19) hielt schon vor einiger Zeit fest, dass ,der
Erziehungsgedanke als strukturleitendes Prinzip des Jugendstrafrechts in Bedrangnis geraten
ist.”

293 BGHSt 36, 37 (42).
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Sicht, sondern insbesondere auch aus juristisch-strafrechtlicher Sicht betrachtet
wird. Eine ganzlich antiautoritare Handhabung des Jugendstrafrechts erscheint vor
diesem Hintergrund als wenig zielfuhrend, tragt doch auch Strafe dazu bei, ,erneu-
ten Straftaten eines Jugendlichen oder Heranwachsenden entgegenzuwirken®, wie
es § 2 1 1 JGG normiert. Hinzu kommt, dass eine Negierung des Erziehungsgedan-
kens wohl einen Verlust der Daseinsberechtigung eines speziellen Jugendstraf-
rechts zur logischen Folge hatte.?®* Insoweit mangelt es an ,konkretisierbaren Kon-
zepten“?% als Alternativen zu einem Jugendstrafrecht. Es ist vor allem der Erzie-
hungsgedanke, der die fundamentalen — aber auch notwendigen — Unterschiede
zum allgemeinen Strafrecht zu rechtfertigen vermag. Eine Veranlassung, an der ge-
setzgeberischen Intention, welche der Bundesgerichtshof auch immer wieder be-
statigt hat, zu ritteln, gibt es daher nicht.

Indes ist die Wahrung des VerhaltnismaRigkeitsprinzips — entgegen mancher Stim-
men in der Literatur — auch im Jugendstrafrecht von grundlegender Bedeutung und
darf nicht durch Ubertriebenen Erziehungseifer torpediert werden. Dies gebietet
nicht nur die verfassungsrechtliche Verankerung in Art. 20 Ill GG, sondern ist auch
aus erzieherischer Sicht vonnéten. Wenn Laubenthal/Baier und Nestler?%¢ darlegen,
durch die Einordnung bestimmter Verhaltensweisen als Straftaten, die Statuierung
von rechtfertigenden oder entschuldigenden Gegengriinden sowie die Festlegung
moglicher Rechtsfolgen habe der Gesetzgeber bereits tUber die prinzipielle Verhalt-
nismaRigkeit kriminalrechtlicher Sanktionierung mit den von ihm zur Verfugung ge-
stellten MaRnahmen entschieden, so ist dem nur eingeschrankt zuzustimmen. In-
nerhalb der Palette an Mdoglichkeiten, die zur Ponalisierung zur Verfligung stehen,
ist stets darauf zu achten, dass das ergriffene Mittel geeignet, erforderlich und an-
gemessen ist.

Jugendstrafrecht bedeutet mehr als nur Sanktionierung zur Erziehung, gleich in wel-
chem AusmalR. Es bedeutet, den Jugendlichen als Verfahrenssubjekt ernst zu neh-
men und ihn nur innerhalb der Grenzen, welche die Verfassung dem Strafrecht auf-

zeigt, zu ahnden. Nur so wird gewahrleistet, dass sich der Jugendliche als Teil einer

2% S0 im Ergebnis auch Beijer, Verstandigungen im Jugendstrafrecht, S. 137.
2% Kaiser, in: FS-Harringer, S. 9 (20).
2% | aubenthal/Baier/Nestler, Jugendstrafrecht, Rn. 425.
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rechtsstaatlichen Gesellschaft begreift, in welcher strafrechtlich missbilligte Verhal-
tensweisen verfolgt werden, ohne jedoch — sei es auch aus erzieherischen Griinden
— die Grenzen der VerhaltnismaBigkeit zu Uberschreiten. Dass dies keinesfalls
selbstredend ist, sondern durchaus einer Erwahnung bedarf, zeigt schon ein Blick
auf zurlckliegende Urteile des Bundesgerichtshofs, der im Jugendstrafrecht schon
die Uberschreitung der Strafrahmen des Allgemeinen Strafrechts unter Erziehungs-

gesichtspunkten flir zulassig erklarte.?%”

4. Andere Strafzwecke

Es bleibt mithin festzuhalten, dass sich das Jugendstrafrecht primar am Erziehungs-

gedanken und damit an spezialprdventiven Gesichtspunkten orientiert.

Die negative Generalpravention ist hingegen als Strafzweck im Jugendstrafverfah-

ren ausgeschlossen.?®® Ob Abschreckung anderer potentieller Tater iberhaupt
funktioniert, wird nach empirischer Forschung tatsachlich bereits bezweifelt?®®; erst
recht gilt dies fir junge Delinquenten, die noch weniger vernunftmafig Vorteil und
magliche EinbufRen durch Strafen abwagen.3° Eine Abschreckungsfunktion des Ju-
gendstrafrechts ware tberdies nicht mit Art. 11 GG zu vereinbaren, da damit eine
Funktionalisierung junger Straftater zur Aufrechterhaltung der Rechtsordnung ein-
hergehen wiirde.®%' Dass entsprechende Effekte eintreten kénnen, ist fir die Ziel-

bestimmung ohne Belang.3%? Positiv-generalpraventive Wirkungen werden hinge-

gen als Nebeneffekt akzeptiert.303

297 BGH MDR 1955, 372 f.; BGH StV 1982, 27 f.

2% Janssen, JA 2020, 854; BGH StV 1990, 505; Diemer/Schatz/Sonnen, JGG, § 2 Rn. 1.
29 Fisenberg/Kélbel, JGG, § 2 Rn. 5.

300 Ostendorf/Drenkhahn, Jugendstrafrecht, Rn. 49.

301 Ostendorf/Drenkhahn, Jugendstrafrecht, Rn. 49; zur begrenzten Berlicksichtigung negativ gene-
ralpraventiver Aspekte im Erwachsenenstrafrecht siehe § 2, B., I., 5.

302 Fisenberg/Kolbel, JGG, § 2 Rn. 5 f.; BeckOK/StPO/Walther/Goers, JGG, § 2 Rn. 1; BeckOK/O-
wiG/Meyberg, JGG, § 2 Rn. 2.

303 BeckOK/JGG/Putzke, JGG, § 2 Rn. 5; vgl. auch BT-Drucks. 16/6293, 10.
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Die Verfolgung des Schuldausgleichs als Strafzweck (also die Vergeltung als Aus-

gleich aus Opfersicht und die Stihne aus Téatersicht®%4), ist nur in engen Grenzen
zulassig, so etwa bei der Verhangung einer Jugendstrafe nach § 17 11 JGG.3% Dass
ein solches Nebenziel indes nicht grundsatzlich unzulassig ist, zeigt schon die For-
mulierung, dass die Anwendung des Jugendstrafrechts ,vor allem” erneuten Straf-
taten eines Jugendlichen oder Heranwachsenden entgegenwirken soll, vgl. § 2 1 1
JGG. Erziehungsmalregeln und Zuchtmittel lassen den Schuldausgleich als Ne-
benziel jedoch nicht zu. Dieser ist insoweit allein als ,Limitierung nach oben® von
Bedeutung.% Das Ziel, die individuelle Entwicklung zu férdern, darf dabei indes

nicht in den Hintergrund gedréangt oder missachtet werden.3%7

Il. Das Jugendstrafrecht im Verhaltnis zum allgemeinen Strafrecht

1. Unterschiede

a) Materielles Recht

aa) Strafzumessung und Rechtsfolgen

Fir das materielle Jugendstrafrecht bedeutet das Vorangegangene zunachst ein-
mal eine fundamentale Abweichung von der im allgemeinen Strafrecht vorherr-
schenden Logik.3%® Zwar gelten im Jugendstrafrecht gemag § 2 1l JGG die allge-
meinen Vorschriften, soweit im JGG nichts anderes bestimmt ist. Die MaRgabe des
§ 46 | StGB, wonach spezialpraventive Gesichtspunkte allein in den Grenzen des
primar zu bertcksichtigenden Schuldausgleichs zum Tragen kommen sollen, gilt im
Jugendstrafrecht indes nicht.3%® Die Schuld im Sinne des § 46 | 1 StGB hat nur eine

304 MiiKo/StGB/Maier, § 46 Rn. 77.

305 Janssen, JA 2020, 854.

306 Eisenberg/Kélbel, JGG, § 2 Rn. 4; BT-Drucks. 16/6293, 10.
307 Eisenberg/Kélbel, JGG, § 2 Rn. 5 f.

308 Fisenberg/Kélbel, JGG, § 2 Rn. 4.

309 Eisenberg/Kélbel, JGG, § 2 Rn. 4.
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Limitierungsfunktion.'® Fiir die Sanktionswahl und -bemessung kommt es im Ju-
gendstrafrecht vielmehr auf die spezialpraventive Einwirkungsbediirftigkeit an.3"!
Dabei nimmt das Erziehungsziel eine wesentliche Rolle fir die Strafzumessung

ein.312

Der Hauptunterschied zwischen Jugend- und Erwachsenenstrafrecht liegt aber
wohl im Rechtsfolgensystem.3'3 Wahrend MaRregeln der Besserung und Sicherung
im Jugendstrafrecht noch zum Teil anwendbar sind, sind die Hauptstrafen des all-
gemeinen Strafrechts ganzlich unzulassig.3'*

Das Sanktionssystem des Jugendstrafrechts lasst sich in drei verschiedene Kate-
gorien einteilen: die Erziehungsmafregeln (§§ 9 ff.), die Zuchtmittel (§§ 13 ff.)
und die Jugendstrafe (§§ 17 f.). Alle Rechtsfolgen des Jugendstrafrechts unterlie-
gen demin § 2 1 JGG normierten Erziehungsauftrag, der eine Zukunftsorientierung
gebietet, wobei Erziehungsmaliregeln idealiter ausschlief3lich dem Erziehungsprin-
zip entsprechen, Zuchtmittel auch ahndende Bedeutung haben und die Jugend-
strafe gegebenenfalls Raum flr eine noch starkere Berlicksichtigung auch von Be-

langen des Schuldausgleichs bietet.315

bb) Jugendspezifische Subsumtion

Die rechtliche Subsumtion eines Sachverhalts unter einen Straftatbestand ge-
schieht indes weithin nach den allgemeinen Grundsatzen. Die Rechtsordnung kann
bei der Einordnung einer Tat als Recht oder Unrecht nur einheitlich vorgehen. An-
dernfalls wiirde eine unberechenbare Anwendung von Straftatbestanden drohen.
Richtigerweise missen einzelne Strafbarkeitsmerkmale jedoch stets daraufhin

Uberprift werden, ob sich unter Gesichtspunkten der Jugendtypik gegebenenfalls

310 Ostendorf/Drenkhahn, Jugendstrafrecht, Rn. 48.

311 Eisenberg/Kélbel, JGG, § 2 Rn. 4; BT-Drucks. 16/6293, 10.
312 Kirchhof, NJW 2020, 1492.

313 Bohnert, JZ 1983, 517 (518); MiKo/StGB/Radtke, § 10 Rn. 1.
314 Eisenberg/Kélbel, JGG, § 5 Rn. 9.

315 Eisenberg/Kélbel, JGG, § 5 Rn. 12 ff.
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Abweichungen von der sonstigen Handhabung der Norm ergeben.3'® Die Interpre-
tation der allgemeinen Normen hat sich dabei an der Spezialpravention zu orientie-
ren.

Besonders deutlich macht sich die Interpretation bei subjektiven Strafbarkeitsmerk-
malen bemerkbar.3'” Junge Menschen haben von Erwachsenen abweichende Welt-
ansichten und Vorstellungsbilder, sodass ihnen Vorsatz und spezifische Absichten
nicht im gleichen Mal3e zugeschrieben werden kénnen wie Erwachsenen. Dies wird
in der Rechtsprechung zumindest teilweise anerkannt.3'® Insbesondere im Bereich
der Tétungsdelikte hat sich eine umfangreiche Kasuistik herausgebildet, in welcher
der Tatvorsatz unter Beachtung altersspezifischer Bedingungen problematisiert

wird.

Bei der Bestimmung des Tétungsvorsatzes bedarf es nach dem Bundesgerichtshof
einer Gesamtschau aller objektiven und subjektiven Tatumstande des Einzelfalles,
in welche vor allem auch die ,,objektive Gefahrlichkeit der Tathandlung, die konkrete
Angriffsweise des Taters, seine psychische Verfassung bei der Tatbegehung und
seine Motivationslage einzubeziehen sind.3'® Auch im Jugendstrafrecht ist eine ,Er-
Orterung vorsatzkritischer Umstande“ vonnoéten.32°  Selbst die offen zu Tage tre-
tende Lebensgefahrlichkeit zugefligter Verletzungen bedeutet zwar ein gewichti-
ges Indiz flr einen (bedingten) Tétungsvorsatz, stellt aber keinen zwingenden Be-
weisgrund dar“.3?" Stets kommt es auf die ,Erfahrungshintergriinde und Situations-

sichten der jeweils Handelnden“ an.322

316 Ejsenberg/Kélbel, JGG, § 2 Rn. 28; NK-JGG/Ostendorf, § 1 Rn. 10.

317 Eisenberg/Kélbel, JGG, § 2 Rn. 30 (dort auch zum folgenden Text); Liiderssen, in: FS-Schreiber,
S. 289 (294); Eisenberg, NStZ 2003, 124 spricht von einer Berlcksichtigung ,jugendspezifi-
sche(r) Intentionen®.

318 \/gl. etwa bei § 316 StGB BGH NStZ 2013, 231 (232): kein Vorsatz ,aufgrund jugendlicher Selbst-
berschéatzung".

319 BGH NStZ 2016, 668.

320 BGH NStZ-RR 2019, 137 (138); BGH NStZ 2003, 369 (370): Angeklagter wollte ,nicht als Feigling
dastehen®; BGH NStZ 1983, 365: die ,sehr jungen” Angeklagten wollten nur ,geféhrliches Spiel“.

321 BGH NStZ 2013, 538 (540).
322 Fisenberg/Kélbel, JGG, § 2 Rn. 31.
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cc) Strafrechtliche Verantwortlichkeit

Hinsichtlich der Schuldfahigkeit von Jugendlichen trifft § 3 JGG eine Regelung zur
strafrechtlichen Verantwortung und damit eine fundamentale Abweichung zum all-
gemeinen Strafrecht. Der Jugendliche muss fiir die strafrechtliche Verantwortlich-
keit zur Zeit der Tat nach seiner sittlichen und geistigen Entwicklung reif genug sein,
das Unrecht der Tat einzusehen und nach dieser Einsicht zu handeln. Sittliche Reife
hat er, wenn er Wertvorstellungen daruber entwickelt hat, wie man sich verhalten
soll; geistige Reife, wenn er fahig ist, etwas gedanklich zu verarbeiten und zu ver-
stehen.323 Ist er das nicht, gibt § 3 S. 2 JGG dem Richter die Moglichkeit, zur Erzie-
hung des Jugendlichen dieselben Ma3nahmen anzuordnen, wie das Familienge-
richt.

Die Bejahung des Vorliegens der in Rede stehenden Reife setzt die Einsichtsfahig-
keit als kognitives Element und die Steuerungsfahigkeit (beziehungsweise Hand-
lungsfahigkeit) als voluntatives Element des Jugendlichen voraus.®?* Die Verant-
wortlichkeit im Sinne des § 3 JGG muss daher abweichend von § 20 StGB stets
positiv festgestellt werden.3?

b) Prozessrecht

aa) Allgemeines

Hinsichtlich des Jugendstrafverfahrens und der im JGG vorgesehenen Bestimmun-
gen, verpflichtet § 2 1 JGG ebenfalls zu einer Handhabung, die der spezialpraven-
tiven Grundausrichtung des Jugendstrafrechts dienlich ist und zumindest die hierfiir
abtraglichen Begleiteffekte des Verfahrens minimiert. Das Jugendverfahren hat den
Anspruch, flexibel auf die spezifischen Bedurfnisse eines jungen Straftaters zu rea-

gieren.3?® Fir Eingriffs- und Zwangsmafnahmen besteht ein spezifischer Vorbehal,

323 OLG Hamm NStZ-RR 2007, 123 (124); BeckOK JGG/Schlenhofer, § 3 Rn. 3.
324 Fisenberg/Kélbel, JGG, § 3 Rn. 9.

325 Ostendorf/Drenkhahn, Jugendstrafrecht, Rn. 33.

326 Kett-Straub, JA 2020, 645.

51

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



was die einschrankende Formulierung zeigt (,unter Beachtung des elterlichen Er-
ziehungsrechts®). Nach der legislatorischen Begriindung soll dies klarstellen, dass
solche MaRnahmen erst nach einer Verurteilung zuléssig sind. Im vorangehenden
Verfahren dagegen nur, sofern es fiir die Jugendlichen ,lediglich vorteilhaft und auf
ihr Wohl ausgerichtet* ist.3?” Dies gewahrleistet den elterlichen Erziehungsvorrang
bis zur Feststellung des Bedarfs staatlich-erzieherischer Intervention in Form eines
Urteils. Das prozessuale Vorgehen an anderweitigen (erziehungsunabhangigen)
Belangen auszurichten und dafiir Abstriche an der spezialpraventiven Eignung in
Kauf zu nehmen, soll durch die Fassung des Normtextes explizit nicht erlaubt wer-
den.’?8 Die Aufgabe des Jugendstrafverfahrens deckt sich aber im Wesentlichen
mit der Aufgabe des allgemeinen Strafverfahrens: Im Mittelpunkt steht die Herbei-
flhrung einer materiell richtigen Entscheidung tber die Strafbarkeit des Beschuldig-

ten.329

bb) Besondere Verfahrensvorschriften

In concreto gibt es im Jugendstrafverfahren zahlreiche vom allgemeinen Strafver-
fahren abweichende Sonderregelungen. Insoweit verdrangen die §§ 43-81 JGG
und § 109 JGG die entgegenstehenden Bestimmungen der StPO. So sind bei Ju-
gendlichen etwa das Strafbefehlsverfahren (§ 79 | JGG), das beschleunigte Verfah-
ren (§ 79 Il JGG), die Privatklage (§ 80 | JGG) und das Adhasionsverfahren (§ 81
JGG) ausgeschlossen.

Eingeschrankt wird der Anschluss als Nebenklager (§ 80 Il JGG). Bei Heranwach-
senden regelt § 109 | JGG die Geltung der JGG-Vorschriften. Soweit § 105 1 JGG
einschlagig ist, gilt zudem § 109 Il JGG. In letzterem Falle ist wiederum das Straf-
befehlsverfahren ausgeschlossen, § 79 1 JGG i.V.m. § 109 Il 2 JGG, nicht aber das
beschleunigte Verfahren. Von Relevanz ist auch § 54 JGG, welcher gegenuber
§ 267 11 1 StPO eine Pflicht zur erweiterten Begriindung des Urteils vorsieht, welche

insbesondere auf die Person des Taters einzugehen hat.

327 BT-Drucks. 16/6293, 9.
328 Fjsenberg/Kélbel, JGG, § 2 Rn. 7.

329 Réssner/Bannenberg, in: Meier/Bannenberg/Hoeffler, Jugendstrafrecht, § 1 Rn. 15.
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Fir Belehrungen regelt § 70a JGG Sonderbestimmungen. Bei der notwendigen
Verteidigung wird § 140 StPO durch § 68 JGG erganzt. Zu beachten ist zudem das
Gebot der ,besonderen jugendgemaRen strafprozessualen Fairness®.33° Hieraus
folgt, dass durch Spontanauerungen und mittels informatorischer Befragungen ge-

wonnene Informationen einem Verwertungsverbot unterliegen.33!

Der Erziehungsgedanke erfordert des Weiteren eine auf das Alter des jungen De-
linquenten abgestimmte Anwendung verfahrensrechtlicher Vorschriften. Exempla-
risch seien hier die Identitatsfeststellung nach § 163b StPO oder die erkennungs-
dienstliche Behandlung nach § 81b StPO genannt. Ebenso sind Durchsuchungen
altersgemaly durchzufihren. Nur restriktiv anwendbar sind die Regelungen der

DNA-Analyse, da damit naturgemaR eine erhéhte Eingriffsintensitat einhergeht.332

Auch hinsichtlich der sitzungspolizeilichen Gewalt sind die MaRgaben der §§ 177 ff.
GVG nur eingeschrankt auf das Verfahren gegenuber jugendlichen Angeklagten
Ubertragbar.3®® Ein autoritéar gepragtes Kommunikationsverstandnis widerspricht
dem Leitbild des Jugendstrafverfahrens. Dieses verfolgt vielmehr den Anspruch,
Zugang zum Angeklagten und auch eine gewisse Verfahrensakzeptanz zu finden.
Die §§ 177 ff. GVG sind daher jugendadaquat restriktiv auszulegen. So unterliegt
beispielsweise die Qualifizierung eines Verhaltens als ,ungebuhrlich® erhdhten An-
forderungen.

Auch zahlt zu einer spezialpraventiven Ausgestaltung des Jugendstrafverfahrens —
wie anhand der §§ 48, 6 | 2 JGG ersichtlich — der Grundsatz der Nichtoffentlichkeit
des Verfahrens.

Uberragende Bedeutung nehmen die Vorschriften tiber die Diversion (lat.: divertere
= seitwarts lenken) nach §§ 45, 47 JGG ein.3** Der Begriff ist eine Zusammenfas-

sung der vielféltigen Moglichkeiten der jugendstrafrechtlichen Verfahrenseinstel-

330 AG Saalfeld NStZ-RR 2002, 119 (120).

331 BeckOK/JGG/Putzke, § 2 Rn. 28.

332 BeckOK/JGG/Putzke, § 2 Rn. 26 ff.

333 Ejsenberg/Kélbel, JGG, § 2 Rn. 45 f. (dort auch zum folgenden Text).

334 Zu den erheblichen regionalen Unterschieden in der Diversionspraxis Verrel, ZIS 2015, 614 ff.
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lung. Im Jugendstrafrecht hat sich die Diversion zu einer eigenstandigen Verfol-
gungsstrategie entwickelt, sodass zunachst die Einstellungsmoglichkeiten zu pru-

fen sind, ehe es zu Anklage beziehungsweise Verurteilung kommt.33%

Die Einstellungsmaoglichkeiten gemaf §§ 45, 47 JGG fulien auf dem Opportunitats-
prinzip und stellen damit eine Einschrankung des Legalitatsprinzips dar. Indes sind
die Diversionsvorschriften keine reinen Opportunitatsvorschriften, sondern Ausge-
staltung des im Jugendstrafverfahren geltenden Leitgedankens der vorrangigen
Ausrichtung der Sanktionsfolge am Erziehungsgedanken.33¢ Der Diversion liegt der
fundamentale Gedanke zugrunde, dass angesichts der Vielzahl der Straftaten von
Jugendlichen im Bagatellbereich eine Stigmatisierung und Chancenabschneidung
durch ein bloRstellendes Strafverfahren méglichst vermieden werden sollen.3¥ Zu-
dem kann im informellen Wege haufig individueller und damit praventiver reagiert
werden. Zu guter Letzt entlasten die Diversionsmoglichkeiten die Strafjustiz, die sich
damit vermehrt den wirklichen Problemfallen zuwenden kann.33 Gleichzeitig sollen
die Diversionsvorschriften aber auch die nétige Warnfunktion gegeniiber dem jun-
gen Erwachsenen erflllen.33°

In der Praxis ist die Diversion der quantitativ bedeutsamste Verfahrensabschluss.34°
Die informelle Verfahrenserledigung stellt statistisch die Regel, die Verurteilung die

Ausnahme dar.34!

Der Vorrang des JGG gegeniber den allgemeinen Vorschriften (§ 2 Il JGG) besteht
indes nicht nur fiir ausdrickliche Bestimmungen, sondern auch fiir allgemeine
Grundsatze des JGG, sofern das allgemeine Strafverfahren diesen widerspricht oder

dessen Anwendung zu einem spezialpraventiv nicht funktionalen Ergebnis fiihren

335 Ostendorf/Drenkhahn, Jugendstrafrecht, Rn. 104; Polldhne hebt insoweit die Vorreiterrolle des
Jugendstrafverfahrens im Hinblick auf die Erledigungspraxis hervor, StV 2015, 784 (785).

3% BeckOK/JGG/Schneider, Vorbem. § 45.

337 Zur Sanktion durch Verfahren Gaede, ZStW 129 (2017), 911 ff.

338 QOstendorf/Drenkhahn, Jugendstrafrecht, Rn. 10; Heinz, ZStW 104 (1992), 591 (592).
339 Beulke/Swoboda, Jugendstrafrecht, Rn. 734.

340 | inke, NStZ 2010, 609.

341 BeckOK/JGG/Schneider, § 45 Rn. 6.
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wiirde.3*2 Bei prozessrechtlichen Vorschriften ist daher stets zu prifen, ob ihre (bli-
che Handhabung auch den Besonderheiten der jugendstrafrechtlichen Adressaten
und deren Ansprechbarkeit gerecht wird.343 Im Zweifelsfall ist die Vorschrift jugend-
gemal auszulegen. Stets muss fir eine einschiichterungsfreie und einfihlsame Pro-

zedur gesorgt werden.

cc) Besondere Verfahrensbeteiligte

Hervorzuheben ist weiterhin, dass an einem Jugendstrafverfahren typischerweise

besondere Verfahrensbeteiligte mitwirken.

Zentralfigur ist der Jugendrichter.3** Der Jugendrichter trifft nicht nur die Entschei-
dungen im Jugendstrafverfahren, sondern ist zudem gemaf §§ 82 1, 84 | JGG Voll-
streckungsleiter und gemal § 90 Il 2 JGG Arrestvollzugsleiter. Der Jugendrichter
soll dabei idealiter Richter und Erzieher zugleich sein.3*5 Damit geht einher, dass
der Jugendrichter ,in Kenntnis jugendkriminologischer Befunde méglichst wenige

biografische Stolpersteine schafft*.346

Besondere Bedeutung weist der Gesetzgeber bei der Verwirklichung des Erzie-
hungsgedankens im JGG zudem der Jugendgerichtshilfe zu. Sie ist ein nur im
Jugendstrafverfahren vorgesehenes Prozessorgan sui generis.®*” Die Jugendge-
richtshilfe wird von den Jugendamtern im Zusammenwirken mit den Vereinigungen

fur Jugendhilfe ausgeubt. Die Jugendgerichtshilfe dient der Unterstitzung der Er-

342 Fisenberg/Kélbel, JGG, § 2 Rn. 39 (dort auch zum folgenden Text); Eisenberg, NStZ 1999, 281.
343 Eijsenberg, NStZ 1999, 281.

344 Streng, Jugendstrafrecht, Rn. 101.

345 Streng, Jugendstrafrecht, Rn. 103; BeckOK/StPO/Walther/Goers, JGG, § 37 Rn. 2.

346 Streng, Jugendstrafrecht, Rn. 103.

347 Hombrecher, JA 2009, 373 (376); so auch schon Werner, Persoénlichkeitserforschung im Jugend-
strafverfahren, S. 22.
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mittlungsbehodrden und spater des Gerichts. Im Zentrum dieser Hilfe sollen sozial-
padagogische Gesichtspunkte stehen. Die Jugendgerichtshilfe istim gesamten Ver-

fahren gegen einen Jugendlichen heranzuziehen.34

Da die Staatsanwaltschaft grundsatzlich das erste mit der Sache befasste justizi-
elle Organ ist, tragt sie eine besondere Verantwortung flr eine jugendgemaie Ge-
staltung des Verfahrens. Aus diesem Grund sind bei den Staatsanwaltschaften spe-
zielle Jugendstaatsanwaltschaften eingerichtet, vgl. § 36 JGG. Der Jugendstaats-
anwalt soll mit den Besonderheiten strafrechtsrelevanten Verhaltens Jugendlicher
und Heranwachsender vertraut sein, was § 37 JGG auch klarstellt. Dabei sollte sich
der Jugendstaatsanwalt frihzeitig eine eigene Beurteilungsgrundlage hinsichtlich
des Tathergangs und der Personlichkeit des tatverdachtigen Jugendlichen bezie-

hungsweise Heranwachsenden verschaffen.34°

Da das Jugendstrafrecht gravierend in das tber Art. 6 GG®*° auch grundrechtlich
geschutzte Erziehungsrecht eingreift, muss den Erziehungsberechtigten bezie-
hungsweise den gesetzlichen Vertretern eine Einflussnahme auf das Strafverfahren
gegen den Jugendlichen gestattet werden. Nach § 67 | JGG haben Erziehungsbe-
rechtigte und gesetzliche Vertreter deshalb in gleichem MaRe ein Frage- und An-

tragsrecht wie der Jugendliche selbst.3"

2. Gemeinsamkeiten

Grundsatzlich gelten fir das Jugendstrafverfahren, wie festgestellt, gema § 2 II
JGG die allgemeinen Verfahrensregeln der Strafprozessordnung, sofern die beson-
deren Vorschriften nicht entgegenstehen. Damit dhnelt das Jugendstrafverfahren

seiner Art nach stark dem allgemeinen Strafverfahren. Die ,prozessualen Minima“,

348 Kett-Straub, JA 2020, 645; Miinder/Meysen/ Trenczek, Frankfurter Kommentar SGB VIII, § 52 Rn.
13.

349 Eisenberg/Kélbel, JGG, § 36 Rn. 2 ff.

350 Vgl. zu der Beteiligung von Eltern im Jugendstrafverfahren ausfiihrlich BVerfG, Urt. v. 16.1.2003
—2BVR 716/01 = NJW 2003, 2004.

351 Kett-Straub, JA 2020, 645.
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namentlich die Herbeiflihrung einer Entscheidung, die dem Rechtsfrieden dient und
materielle Richtigkeit hat, sind dem Jugend- und Erwachsenenstrafverfahren ge-

mein.352

Auch das Jugendstrafverfahren gliedert sich in ein Ermittlungsverfahren, ein Zwi-
schenverfahren und ein Hauptverfahren, das mit der Urteilsverkiindung endet. An-
schlieflend folgt — wie im allgemeinen Strafverfahren auch — das Vollstreckungsver-

fahren mit der Umsetzung der festgelegten Bestrafung.353

Wie im allgemeinen Strafrecht ist fir eine jugendstrafrechtliche Ahndung der Nach-
weis einer Straftat Voraussetzung. Insoweit ist das Jugendstrafrecht auch Tatstraf-
recht.3%* Hinsichtlich einer Verurteilung muss die Unschuldsvermutung (Art. 6 Il
EMRK) zur Uberzeugung des Gerichts widerlegt werden (§ 261 StPO). Auch hin-
sichtlich der Straftatvoraussetzungen im Einzelnen mussen der objektive und sub-
jektive Tatbestand bejaht werden, dirfen keine Rechtfertigungsgriinde vorliegen
und muissen die Schuldvoraussetzungen erfillt sein. Auch missen die Strafverfol-
gungsvoraussetzungen (etwa bei absoluten Antragsdelikten ein Strafantrag) vorlie-
gen und es durfen keine Prozesshindernisse bestehen. Ebenso wenig wie im allge-
meinen Strafrecht darf eine Strafverfolgungsverjahrung eingetreten sein (§§ 78 ff.
StGB). SchlieBlich richtet sich auch die Frage, ob ein Verbrechen oder ein Vergehen

vorliegt, nach allgemeinem Strafrecht.

lll. Zusammenfassung

Das zweite Kapitel hat gezeigt: Jugendstrafrecht ist Erziehungsstrafrecht.3%® Da-

mals wie heute ist das Jugendstrafrecht zukunftsorientiert ausgestaltet und damit

im Nahbereich der relativen Straftheorien anzusiedeln.3%¢ Die Festlegung des JGG

352 Grunewald, NJW 2003, 1995 (1996).
353 Kett-Straub, JA 2020, 645.
354 Ostendorf/Drenkhahn, Jugendstrafrecht, Rn. 29 (dort auch zum folgenden Text).

355 Réssner/Bannenberg, in: Meier/Bannenberg/Hoeffler, Jugendstrafrecht, § 1 Rn. 14; Gensing, Ju-
gendgerichtsbarkeit und Jugendstrafverfahren, S. 103.

356 Ostendorf/Drenkhahn, Jugendstrafrecht, Rn. 48.
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auf einen ,rechtschaffenen Menschen® ist geltendes Recht und fiir die Rechtsan-
wendung verbindlich. Dabei ist jedoch zwischen padagogischem und strafrechtli-
chem Erziehungsbegriff zu differenzieren. Nach tberzeugender Ansicht geht es bei
der Erziehung im Sinne des JGG nicht darum, den Jugendlichen qua Sanktion zu
»tugendhaftigkeit oder der Anerkennung burgerlicher Wertvorstellungen zu erzie-
hen.“357 Der Begriff zielt lediglich auf die Akzeptanz der Einhaltung strafrechtlicher
Normen als dem ,demokratisch legitimierten ethischen Minimum.“% In der ,plura-
len, freiheitlichen Gesellschaft” ist sonstiges Sozialverhalten, mithin etwa, dass der
Jugendliche regelmaRig zur Schule geht, nicht raucht und nicht trinkt, durch den
Begriff nicht tangiert.3%°

Bei dem Erziehungsgedanken im Jugendstrafrecht handelt es sich mithin eher um

eine ,Chiffre", ,einen allgemeinen Platzhalter flr spezialpréventive Beeinflussungen
mit dem Ziel der Straffreiheit bzw. Nichtriickfalligkeit.“36© Zum Teil wird ein Lebens-
wandel aber erst dann als ,rechtschaffen” angesehen, wenn ,die Grundwerte

menschlichen Zusammenlebens in der Rechtsgemeinschaft® anerkannt werden. 36

Jugendstrafrecht ist jedoch auch echtes Strafrecht.®¢? Die Untersuchung hat ver-
deutlicht, dass sich das Jugendstrafrecht in der Grundausrichtung zwar durch be-
stimmte Charakteristika vom allgemeinen Strafrecht unterscheidet, eine vollkom-
men losgeldste Betrachtung jedoch nicht moglich ist. Der Erziehungsgedanke als
Leitprinzip der Bestrafung vereinnahmt zwar ein speziell auf das Jugendstrafrecht
zugeschnittenes Alleinstellungsmerkmal. Diesem liegt jedoch der im Erwachsenen-
strafrecht entwickelte Strafzweck der Spezialpravention zugrunde. Auch andere —
auf Grundlage des Erwachsenenstrafrechts entwickelte — Strafzwecke, wie der des

Schuldausgleichs oder der positiven Generalpravention, finden im Jugendstrafrecht

zumindest bedingt Anwendung.

357 Meier/Rdssner/Triig/Wulf/Meier, JGG, § 21 Rn. 8.

358 Meier/Rossner/Trug/Wulf/Meier, JGG, § 21 Rn. 8.

359 Meier/Rossner/Triig/Wulf/Meier, JGG, § 21 Rn. 8.

360 Cornel, Handbuch Jugendkriminalitét, S. 455 (Hervorhebung durch den Verfasser).
361 OLG Koblenz GA 1987, 83; BeckOK/Putzke, JGG, § 2 Rn. 4-8.

362 Fisenberg, NJW 1984, 2913 (2914); Mertens, Beschleunigungsgrundsatz im Jugendstrafverfah-
ren, S. 25.
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8§ 3 Die Verstandigung im Strafprozess

Das zweite Kapitel hat gezeigt, dass das Jugendstrafrecht auch echtes Strafrecht
ist, womit prima facie eine Verstandigung nicht per se ausgeschlossen sein durfte.
Uberdies wurde aber herausgearbeitet, dass das Jugendstrafrecht gleichzeitig auch
Erziehungsstrafrecht ist und sich durch bestimmte Charakteristika vom allgemeinen
Strafrecht abhebt. Kern des zweiten Kapitels ist daher die Vereinbarkeit von Ju-
gendstrafrecht einerseits und Verstandigung andererseits.

Dabei soll zunachst der Begriff der Absprache prazisiert werden (A.), ehe die Histo-
rie der Absprachepraxis insbesondere unter Bezugnahme auf das Verstandigungs-
gesetz nachgezeichnet wird (B.). Anschlieflend beschaftigt sich die Arbeit mit der
Problematik der Absprachen im Jugendstrafrecht (C.), wobei zunachst eine Abgren-
zung zur bloRen kooperativen Sanktionierung vorgenommen werden soll. Unter
Darlegung von Rechtsprechung und Literatur soll insbesondere final herausgear-
beitet werden, welche Grenzziehung in der Rechtspraxis geboten sein und wie mehr

Transparenz in die Verstandigungspraxis gebracht werden konnte.

A. Allgemeines, Begriffsbestimmung

Eine Legaldefinition des Begriffs der Verstandigung hielt der Gesetzgeber bei Erlass
des Verstandigungsgesetzes fir verzichtbar.%® Der Begriff sei im allgemeinen
Sprachgebrauch hinreichend prazise erfasst. Wesentliches Merkmal sei die Einver-
nehmlichkeit.?®* Angesichts der ,viele[n] Gesichter der Verstandigung scheint eine
allgemeingiiltige Definition auch nicht unerhebliche Schwierigkeiten zu bereiten.36°
Zusammenfassend lasst sich der Verstandigungsbegriff aber wohl als zumindest

einseitig bindende Absprache zwischen Gericht, Staatsanwaltschaft und Angeklag-

363 | swe/Rosenberg/StPO/Stuckenberg, § 257¢ Rn. 25 (dort auch zum folgenden Text).
364 BT-Drucks. 16/12310, S. 13.
365 Welllau, ZStW 116 (2004), 150.
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tem Uber mit dem Urteil zu verhangende Rechtsfolgen definieren, welche unter Be-
achtung der mafRgeblichen strafprozessualen Normen stattfindet.3%¢ Die Begriffe
Verstandigung und Absprache werden insoweit synonym gebraucht.” Dabei soll
die Absprache zwar gerade keine vertragliche bindende Vereinbarung sein®8; sie
ist dennoch durch eine synallagmatische Verknlipfung von Handlungsbeitragen der
Verfahrensbeteiligten gekennzeichnet.®®® Die verfahrensférdernde Verstandigung
Uber die Art und Weise der Verfahrensgestaltung wird von der verfahrensbeenden-
den Verstandigung tber das Verfahrensergebnis unterschieden.37°

Inhalt einer Verstandigung ist zumeist die Zusage einer Strafmilderung oder eines
konkret festgesetzten Strafrahmens als ,Gegenleistung” fur ein Voll- oder Teilge-

stéandnis des Angeklagten.®”

Keine Verstandigung stellt freilich verfahrensorganisatorische Kommunikation, wie
etwa Terminierungen oder Erfragen des Einlassungsverhaltens des Angeklagten,
dar.372 Auch informelle Absprachen zwischen Verfahrensbeteiligten, die sich rechts-
widrig nicht mehr im Rahmen der gesetzlichen Regelungen bewegen und fur die
der tendenziell abwertende Begriff des ,Deals” verwendet wird, stellen keine Ver-

standigungen dar.%73

366 KK-StPO/Moldenhauer/Wenske, StPO, § 257¢ Rn. 8; BVerfG NJW 2013, 1058 (1065); ahnlich
Hettinger, JZ 2011, 292.

367 Zum Begriff der Absprache vor Erlass des Verstandigungsgesetzes Tscherwinka, Absprachen im
StrafprozeR, S. 19 f.; Marsch, ZRP 2007, 220 meint, der Terminus ,Verstéandigung" sei eine Be-
schénigung.

368 BVerfG NStZ 2016, 422 (424).

369 MiKo/StPO/Jahn/Kudlich, § 257¢ Rn. 60; KK-StPO/Moldenhauer/Wenske, StPO, § 257¢ Rn. 8;
BVerfG NJW 2013, 1058 (1065); NStZ 2016, 422 (424); BGH NStZ 2015, 535; Peters, Urteilsab-
sprachen im Strafprozess, S. 9.

370 putzke/Scheinfeld, Strafprozessrecht, § 19 Rn. 1.

371 Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, Rn. 594.

372 BV/erfG NJW 2013, 1058 (1065).

373 KK-StPO/Moldenhauer/Wenske, StPO, § 257¢ Rn. 8a.
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Die hinter solchen Absprachen stehende Motivation unterscheidet sich naturgeman
erheblich: Wahrend eine Verstandigung fur den Beschuldigten die Mdglichkeit bie-
tet, eine offentlichkeitswirksame und stigmatisierende Hauptverhandlung®”* zu ver-
meiden oder zu verkirzen und das Strafmal} zu driicken, kénnen die Strafverfol-
gungsbehorden mitunter den Vorteil verbuchen, einer langwierigen Beweisauf-

nahme aus dem Weg zu gehen und das Verfahren schneller zu erledigen.®7®

Die Suche nach der Rechtsnatur der Verstandigung bleibt indes erfolglos.®”® Im Ge-
setzgebungsverfahren wurde sie — wie beschrieben — nicht aufgeworfen. Nach
§ 257c lll 4 StPO kommt eine Verstandigung nur dann zustande, wenn Staatsan-
waltschaft und Angeklagter dem Vorschlag des Gerichts ausdricklich zustim-
men.%’7 Als dreiseitiger 6ffentlich-rechtlicher Vertrag oder auch als eine Art pro-
zessualer Ubereinkunft sui generis kann sie jedoch nicht qualifiziert werden. Eine
Disposition tber den staatlichen Strafanspruch scheidet schon von Verfassungs
wegen aus. Aus dem Rechtsstaatsprinzip nach Art. 20 111 i.V.m. Art. 2 | GG folgt die
grundgesetzliche Pflicht des Staates, eine funktionstiichtige Strafrechtspflege zu
gewahrleisten, womit auch die Pflicht zur Durchfiihrung eingeleiteter Strafverfahren
und zur Durchsetzung des Strafanspruchs einhergeht.®”® Diese Pflicht wiirde mit
Zulassung eines Vertrages mit dem Gericht Gber den Ausgang des Verfahrens frei-
lich torpediert werden. Logische Folge ist die ,Scheu des Gesetzgebers®, den Inhalt

der Verstandigung naher zu benennen.

374 Jerouschek bezeichnet den Angeklagten anschaulich als ,Ausforschungsobjekt‘, ZStwW 102
(1990), 793 (797).

375 putzke/Scheinfeld, Strafprozessrecht, § 19 Rn. 2; Weichbrodt, Das Konsensprinzip strafpro-
zessualer Absprachen, S. 129 ff; zur Stellung des Verteidigers bei Verstandigungen Gatzweiler,
NJW 1989, 1903; Hamm, NJW 2006, 2084.

376 KK-StPO/Moldenhauer/Wenske, StPO, § 257¢ Rn. 8.

377 Nicht ausreichend ist, dass Angeklagter und Staatsanwaltschaft einem gerichtlichen Verstandi-
gungsvorschlag lediglich konkludent zustimmen, BVerfG, Beschl. v. 29.4.2021 — 2 BvR 1543/20
=NJW 2021, 2269 = NStZ 2021, 558.

378 | dwe/Rosenberg/StPO/Stuckenberg, § 257¢ Rn. 6; so kann etwa ein Straftater nicht ,freiwillig*
eine bestimmte Geldstrafe bezahlen oder zur Haft antreten, Heinrich, Strafrecht AT, § 4 Rn. 45.
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B. Historie der Verstandigungspraxis, Verstandigungsgesetz

Die immense praktische Bedeutung von Verstandigungen brachte Tolksdorf anlass-
lich des Jahresempfangs des Bundesgerichtshofs am 29.1.2009 auf den Punkt: ,In
etwa zwei Drittel aller Strafprozesse (werden) Urteile zwischen den Beteiligten und

dem Gericht abgesprochen®, schatzte der damalige BGH-Préasident.37°

Angesichts der lange kontrovers diskutierten Debatte um die Zulassigkeit von Ab-
sprachen im Strafprozess lohnt sich zunachst der Blick auf die Geschichte der Ab-
sprachepraxis, ehe sich die Arbeit mit dem im Jahre 2009 verabschiedeten Verstan-

digungsgesetz auseinandersetzt.

I. Historie

Die Diskussion um Absprachen im Strafprozess stie® der Strafverteidiger Hans-
Joachim Weider®®° unter dem Pseudonym ,Detlef Deal aus Mauschelhausen® im
Jahre 1982 an.%8"' Die wohl jedenfalls seit den 1970er Jahren existierende Abspra-
chepraxis®®?, praktiziert ,in strikt vertraulichen Gesprachen am Telefon, in Dienst-
zimmern oder gar auf der Toilette*383, fand bis 2009 keinen Eingang ins Gesetz und
war daher lediglich richterrechtlich geduldet.¥* Da sie praeter legem®® als ein In-
strument zur schnelle(re)n Bewéltigung von Strafverfahren3® erfolgte, war sie na-

turgeman auch vielen Bedenken ausgesetzt. Zu Beginn des Jahrtausends dirften

379 KMR/Bockemtihl, § 257¢c Rn. 1; Marsch, ZRP 2007, 220 meint sogar, Absprachen im Strafver-
fahren habe es ,immer gegeben®.

380 Weider, StV 1982, 545.
381 MUKo/StPO/Jahn/Kudlich, § 257¢ Rn. 11 (dort auch zum folgenden Text).

382 Rénnau, JuS 2018, 114 (115); Malek, Verteidigung in der Hauptverhandlung, Kap. 5, |; Papatha-
nasiou, ZStW 134 (2022), 242 (249) spricht von ,Usus".

383 Schiinemann, in: FS-RieB, S. 525 (526).

384 Burhoff, ZAP 2009, 1279; Heger/Kloepfer, Umweltstrafrecht, Rn. 402; Nétzel/Klauck, NStZ 2021,
577; Bittmann, NStZ-RR 2011, 102; Fezer, NStZ 2010, 177.

385 Zabel, KritV 2009, 57; Rénnau, JuS 2018, 114 und Schiinemann, NJW 1989, 1895 (1896) spre-
chen gar von ,contra legem".

386 Rénnau, JuS 2018, 114 f.; KK-StPO/Moldenhauer/Wenske, StPO, § 257¢ Rn. 1.
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mehr als 50 % aller Strafverfahren mit einem abgesprochenen Ergebnis erledigt

worden sein.387

.Die Geister, die wir gerufen haben, werden wir nun nicht mehr los*, schrieb Wei-
der®8® Jahre spater in Anlehnung an Goethes ,Zauberlehrling“. Auch Gericht und
Staatsanwaltschaft fanden rasch Gefallen an der sich herausbildenden Abspra-
chepraxis und den damit verbundenen Annehmlichkeiten.3®® ,Was ist de lege lata
und de lege ferenda von der unbestreitbaren Tatsache zu halten, dal3 ein nicht mehr
zu (ibersehender, aber auch nicht mehr zu (iberschauender Anteil der Strafverfah-
ren mit richterlichen Entscheidungen abschlie3t, auf die sich vorher Richter, Staats-
anwélte und Verteidiger ,geeinigt’ haben?“ fragte sich schon Hamm im September
1990.3%

Es sollte bis zum Jahre 1997 dauern®’, ehe sich der 4. Strafsenat des Bundesge-
richtshofs unter dem damaligen Senatsvorsitzenden Meyer-Gof3ner in einer Grund-
satzentscheidung erstmals der Frage nach Festlegungen fir Absprachen im Straf-
prozess annahm und versuchte, dem ,Wildwuchs* 392 der informellen Verfahrenser-
ledigungen durch Implementierung einer Absprachenverfahrensordnung zu begeg-
nen.®% Gleichzeitig billigte er die Praxis der Verfahrensabsprache praeter legem

ausdriicklich.3%* Die nicht unumstrittene Entscheidung wurde mitunter als geschei-

387 Schmitz-Remberg, Verstandigung und positive Generalpravention, S. 14.
388 Weider, StraFo 2003, 406 (408).

389 KMR/Bockemdihl, § 257¢ Rn. 2; Jahnke, ZRP 2001. 574 (576); Tsujimoto, ZIS 2012, 612 (613)
spricht von einer ,chaotische(n) Lage zwischen Literatur und Praxis®.

3% Hamm, ZRP 1990, 337.

391 | éffler, Die Absprache im Strafprozess, S. 58 halt fest, eine ausdriickliche Stellungnahme sei bis
zu diesem Zeitpunkt vom BGH ,ersichtlich bewusst stets vermieden® worden.

392 Rénnau, JuS 2018, 114 (115).

393 BGH, Urt. v. 28.8.1997 — 4 StR 240/97, BGHSt 43, 195 (201 ff.) = NJW 1996, 86; Meyer-Goliner
hatte die Eckpunkte schon zuvor in seiner StPO-Kommentierung niedergelegt.

3% Kindh&user/Schumann, Strafprozessrecht, § 19 Rn. 4, Nach Fischer, NStZ 2007, 433 ,ein purer
Euphemismus*®, da die geltende StPO der Absprache von Urteilen ,stets, eindeutig und unstreitig”
entgegenstand.
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terter Versuch der Einfigung der Absprachepraxis in die Strafprozessordnung be-
zeichnet.3®® Das Bundesministerium fir Justiz und die seinerzeitigen Koalitions-
partner SPD und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN nahmen diese hingegen im Februar
2004 zum Anlass, einen Diskussionsentwurf vorzulegen, der das Urteil in kompri-

mierter Form in einer gesetzlichen Regelung zusammenzufassen versuchte.3%

Der Gesetzgeber blieb weiterhin untatig, auch nachdem die Absprachepraxis zu-
nehmend mit einer exzessiven Anwendung der Sanktionsschere®®” im Grenzbe-
reich zu § 136a StPO missbraucht wurde.3%® Die unzulassig weit getffnete Schere
bt naturgemafR Gestandnisdruck auf den Angeklagten aus.3% Es bedurfte schlieR-
lich eines ,beschwoérenden Appell(s)“4° — fast schon eines ,Hilferufs“4?" — des Gro-
Ren Senats fur Strafsachen in seinem Beschluss*®? aus dem Jahre 2005 an den
Gesetzgeber, ehe im Jahr 2009 die lang ersehnte gesetzliche Regelung verabschie-

det wurde.

Il. Verstandigungsgesetz

1. Erlass

Auf die Entscheidung des GroRen Senats*%® wurden zunéchst ab 2005 unterschied-

liche Gesetzesentwiirfe vorgelegt.*%* Dabei kdnnen vor allem der Vorschlag des

3% So Schiinemann, in: FS-RieR, S. 525 (546), der den Versuch als ,Quadratur des Kreises* be-
zeichnet.

3% KMR/Bockemiihl, § 257¢ Rn. 2.

397 BGH StV 2007, 619; zur moglichen Strafbarkeit des Richters bei krassen Sanktionsscheren siehe
etwa Kubik, Die unzuldssige Sanktionsschere, S. 227 ff., 240 ff.

398 MiiKo/StPO/Jahn/Kudlich, § 257¢ Rn. 13.
399 Moldenhauer in: Momsen/Griitzner, Wirtschaftsstrafrecht, § 11 Rn. 81.
400 Schilnemann, ZRP 2009, 104.

401 So Satzger, JA 2005, 684 (686); Ceffinato, Jura 2013, 873 (875); MiKo/StPO/Jahn/Kudlich,
§ 257c Rn. 15

402 BGH, Beschl. v. 3.3.2005 — GSSt 1/04, BGHSt (GrS) 50, 40 (63) = NJW 2005, 1440.
403 BGH, Beschl. v. 3.3.2005 — GSSt 1/04, BGHSt (GrS) 50, 40 (63) = NJW 2005, 1440.

494 Baumann, NStZ 1987, 157 ff. und Schmidt-Hieber, NJW 1990, 1884 forderten die Einflihrung
einer gesetzlichen Regelung schon in den 80er bzw. friihen 90er Jahren des 20. Jahrhunderts
(anders hingegen Dahs, NStZ 1988, 153 (158), der die ,vom BVerfG entwickelten Kriterien* als
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Strafrechtsausschusses des Deutschen Anwaltvereins?®, der insbesondere auf
Transparenz setzte, sowie das Eckpunktepapier der Generalstaatsanwaltinnen und
Generalstaatsanwalte*’®, welches sich in besonderem MaRe gegen ein Vetorecht
des Verletzten aussprach, hervorgehoben werden.*” Am meisten Einfluss auf den
spater Gesetz gewordenen Inhalt hatte der Entwurf des Strafrechtsausschusses der
Bundesrechtsanwaltskammer (Strauda).*%® SchlieRlich legte das Bundesministe-
rium der Justiz am 18.5.2006 den ,Referentenentwurf eines Gesetzes zur Regelung

der Verstandigung im Strafverfahren* vor.409

Am 28.5.2009 beschloss der Deutsche Bundestag den Gesetzesentwurf der Bun-
desregierung.*'® Das am 3.8.2009 verkiindete Gesetz trat am darauffolgenden Tag
ohne Ubergangsfrist in Kraft.4!" Die Einflihrung der gesetzlichen Regelung zur Ver-
standigung gilt als eine der einschneidendsten Anderungen der Strafprozessord-
nung seit ihrer Geburt im Jahre 1877412

Freilich war die Diskussion um die grundsétzliche Vereinbarkeit von Verstéandigun-
gen mit strafrechtlichen Prozessmaximen damit nicht beendet. So wurde weiterhin
vorgebracht, Absprachen bargen die Gefahr einer ,Verobjektivierung“ des Ange-
klagten.413

Auch an eine Verletzung des Legalitatsprinzips ist zu denken, wenn Uber die Gren-

zen des Opportunitatsprinzips (§§ 153 ff. StPO) hinaus auch fur schwere Straftaten

L,abstrakt und flexibel“ genug befand); ebenso gegen die Notwendigkeit eines gesetzgeberischen
Handlungsbedarfs Béttcher/Dahs/Widmaier, NStZ 1993, 375 (377).

405 StraFO 2006, 89 = DAV-Stellungnahme Nr. 46/2006, S. 8 ff.

406 Eckpunktepapier vom 24.11.2005, NJW 2006, Heft 1-2, S. XVI f.

407 MUiKo/StPO/Jahn/Kudlich, § 257¢ Rn. 15 (dort auch zum folgenden Text).
408 BRAK-E ZRP 2005, 235.

409 KMR/Bockemiihl, § 257¢ Rn. 2.

410 BT-Drucks. 16/12310.

411 Gesetz zur Regelung der Verstandigung im Strafverfahren, BGBI. | 2353.

412 Sinn, in: Sinn/SchoéRkling, Praxishandbuch Verstandigung, S. 1; Jahn sieht ,einen grolen Schritt
in die richtige Richtung®, StV 2011, 497; Altenhain, JZ 2010, 327 kritisiert, dass sich das Verstan-
digungsgesetz im Wesentlichen in den vom BGH 1997 aufgestellten Leitlinien erschépfe; auch
Schiinemann, in: FS-Wolter, S. 1107 (1117), halt das Verstandigungsgesetz hauptsachlich fir
eine Kopie der Leitsatze des 4. Strafsenats.

413 Kénig, NJW 2012, 1915 (1918).
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Rechtsfolgen in Aussicht gestellt werden, die in einem nicht mehr hinnehmbaren
Missverhaltnis zum Tatvorwurf stehen.4'4

Es besteht Uberdies die Gefahr, dass das Gericht trotz bestehender Zweifel einem
Gestandnis des Angeklagten Glauben schenkt, um einer unter Umsténden langwie-
rigen Beweisaufnahme zu entgehen, was im Widerspruch zum Untersuchungs-
grundsatz stiinde.*'® Verstandigungsgesprache fanden zudem oft vor oder aufier-
halb der Hauptverhandlung statt, was Bedenken im Hinblick auf die Grundsatze der
Offentlichkeit, Miindlichkeit und Unmittelbarkeit stiftet. NaturgemaR gerat der Ange-
klagte bei der Inaussichtstellung einer milderen Strafe unter Druck, sich selbst zu
belasten. Insoweit steht auch ein Versto gegen den nemo-tenetur- und den in-du-

bio-pro-reo-Grundsatz zur Rede.

Diesen Einwanden zum Trotz hat sich der Gesetzgeber fiir die grundsatzliche An-
erkennung von prozessualen Absprachen als zulassiges Verfahrensinstrument ent-
schieden, wobei er auf die Schaffung einer eigenstandigen Prozessordnung ver-
zichtet und sich stattdessen fur eine Integration der Vorschriften tber die Verstan-
digung in das bestehende Regelungssystem der StPO entschieden hat.4'® Damit
geht einher, dass bisherige Prozessgrundsatze auch weiterhin uneingeschrankt zur
Geltung kommen sollen. Dies stellt gleichzeitig eine bewusste Entscheidung gegen
ein Konsensprinzip dar, also gegen die frei disponible Moglichkeit der Verfahrens-
beteiligten, Uber das Ergebnis eines Verfahrens entscheiden zu kénnen. Im Vorder-
grund steht also weiterhin das Prozessziel der materiellen Wahrheitssuche. Damit
geht wiederum einher, dass das Gericht ohne (Uber-)Priifung der Anklage mittels
weiterer Beweismittel nicht vorschnell auf eine Verstandigung ausweichen darf. Wie
sich noch zeigen wird, handelt es sich bei Konsens und materieller Wahrheit jedoch

um keine sich ausschlieBenden Gegensatze.*!”

414 Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, Rn. 595.
415 Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, Rn. 595 (dort auch zum folgenden Text).
416 Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, Rn. 596 (dort auch zum folgenden Text).

417 Tscherwinka, Absprachen im StrafprozeR, S. 15.
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Stuckenberg?’® hilt die gesamte Regelung des § 257¢ StPO fiir verfassungsrecht-
lich bedenklich. Mit der Verstandigung werde ein Handlungsmodell eingefuhrt, das
nur dann effektiv sei, wenn die verfassungsrechtlichen Schranken gerade nicht ein-
gehalten wiirden, die gebotene Sachaufklarung also unterbleibe. Damit gehe die
Gefahr einher, trotz fehlender Schuldiberzeugung Verdachtsstrafen zu verhangen.
Eine verfassungskonforme Auslegung des § 257¢ StPO komme durch mdoglichst
vollstandige Erforschung der materiellen Wahrheit zwar in Betracht. Dann habe
aber die Norm keinen sinnvollen Anwendungsbereich mehr und erreiche ihren Ent-
lastungszweck nicht, was das Bundesverfassungsgericht in seinem Grundsatzur-

teil*'® verkannt habe.

Wer aber ,ungeachtet der klaren Gesetzeslage die verlorenen Schlachten von ges-
tern gegen das Absprachenregime auch heute noch schlagt”, der kann nur auf eine
Streichung des § 257¢ StPO beharren, was freilich ,rechtspolitische Utopie“ ist.#20
Auch eine Delegitimierung der Norm als Akt ,vordergriindiger Legalisierung“4?! wird
nicht weiterflihren, ohne sich in ,ein neben der StPO befindliches Metaprozess-
recht® zu fliichten oder sich auf eine ,harte Verfassungswidrigkeit® des Verstandi-
gungsgesetzes zu berufen, die aber jedenfalls seit dem Urteil des Bundesverfas-

sungsgerichts*?? keine Daseinsberechtigung mehr hat.*23

2. Das Grundsatzurteil des Bundesverfassungsgerichts

»Die Verstdndigung: gehétscheltes Lieblingskind der Tatrichter — jedenfalls in der
Wahrnehmung der Revisionsgerichte, fiir die sie seit jeher Stiefkind war, von ihnen
mehr ertragen als akzeptiert, hingenommen, weil sie nicht zu vertreiben war, fremd-
geblieben auch nach fast 40 Jahren, aber herangewachsen zu einem gestandenen

Weib, dem man nur manchmal die Fliigel zu stutzen versuchte, erblickte ihr gar zu

418 | dwe/Rosenberg/StPO/Stuckenberg, § 257¢ Rn. 13.
419 BVerfGE 133, 168.

420 Jahn, StV 2011, 497.

421 Schiinemann, ZIS 2009, 484 (490).

422 BVerfGE 133, 168.

423 Jahn, StV 2011, 497.
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buntes Treiben denn einmal so das Licht der Offentlichkeit, dass es nicht zu (iber-

sehen war. Modus vivendi. Oder friedliche Koexistenz. Bis zum 19.3.2013.

So nahert sich Bittmann*?** dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom
19.3.2013%% in poetischer Manier und beschreibt damit eindriicklich den Meilen-
stein, welchen die Karlsruher Richter im Frihjahr 2013 setzten. Der damalige Pra-
sident VoBBkuhle*?S |eitete die Grundsatzentscheidung bei der Verkiindung mit fol-

genden Worten ein:

,Die vorliegenden Verfassungsbeschwerden haben den Senat intensiv be-

schéftigt.”

Im Karlsruher Entscheidungsjargon ist das ein starkes Indiz dafiir, dass im Bera-
tungszimmer nicht in allen Punkten Einigkeit herrschte und deutet darauf hin, dass
das Schweigen abweichender Voten um den Preis der Koharenz der schriftlichen
Urteilsgriinde willen erkauft werden musste.*?” Schon dies zeigt, welch explosiven
Stoff das Verstandigungsgesetz darstellt und welche Bedeutung der Frage nach

dessen VerfassungsmaRigkeit zukommt.

Wie einleitend bereits geschildert, hat das Bundesverfassungsgericht die gesetzli-
che Regelung in seiner Entscheidung vom 19.3.2013 fir derzeit verfassungsge-
maR erachtet.*?8 Solange hinreichende Vorkehrungen getroffen wiirden, die die ver-
fassungsrechtlichen Anforderungen sicherstellten, sei der Gesetzgeber nicht von
Verfassungs wegen daran gehindert, Absprachen im Strafverfahren mit dem Ziel
einer Verfahrensvereinfachung zu legalisieren. Das Bundesverfassungsgericht
stellte jedoch ein erhebliches Vollzugsdefizit in der Rechtspraxis fest, welches zwar
~derzeit noch nicht” die Verfassungswidrigkeit der Regelung zur Folge habe, den

Gesetzgeber jedoch ggf. zur Entgegenwirkung dieser Fehlentwicklung verpflichte,

424 Bittmann, NStZ 2015, 545.
425 BVerfGE 133, 168.
428 \/oRkuhle, Einfiihrung zur Urteilsverkiindung am 19.3.2013 (Pressetext).

427 Jahn, JuS 2013, 659; Hamm kritisiert die mitunter unzureichende Anhérung der Rechtsanwalt-
schaft, StV 2013, 652.

428 Ausfiihrlich Beulke/Stoffer, JZ 2013, 662.
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um den Eintritt eines verfassungswidrigen Zustandes zu verhindern. Informelle Ver-
standigungen, welche von den Verfahrensbeteiligten auf3erhalb des Normenkontin-
gents praktiziert wurden, erklarte das Bundesverfassungsgericht ausdrucklich fur
unzulassig. Als ,Wachter des Gesetzes” komme der Staatsanwaltschaft eine her-
ausgehobene Bedeutung hinsichtlich der Kontrolle der Einhaltung der Verstandi-
gungsvorschriften zu.*?° Einer gesetzwidrigen Verstandigung musse sie ihre Zu-
stimmung versagen. Komme eine gesetzwidrige Verstandigung unerkannt doch zu-
stande, miisse die Staatsanwaltschaft gegen das hierauf beruhende Urteil Rechts-
mittel einlegen, sog. Wachterfunktion der Staatsanwaltschaft.*?° Das Bundesverfas-
sungsgericht betonte zudem, dass die gesetzlichen Regelungen Uber die Verstan-
digung abschlieend, aulderhalb des gesetzlichen Regelungskonzeptes praktizierte
informelle Absprachen daher unzuléssig seien.*3" Nur dem Deal, nicht aber der Ver-

standigung hat Karlsruhe damit eine Absage erteilt.*3?

Nicht verschwiegen werden soll, dass das Urteil des Bundesverfassungsgerichts
auf massive Kritik gestoRen ist, von Befurwortern und Gegnern der Absprache
gleichermaRen. Hauptsachlich wird bemangelt, dass die Karlsruher Richter die ver-
fassungsrechtlichen Malfistédbe nur aufgezahlt, das Verstéandigungsgesetz aber
nicht darunter subsumiert hatten und damit ihrer Kontrollfunktion nicht gerecht ge-
worden seien. Vielmehr habe das Bundesverfassungsgericht es gentigen lassen,
dass der Gesetzgeber diese MaRstabe einhalten wollte.#3® Die Annahme, die ge-
setzwidrige Praxis mache das Gesetz jetzt nicht verfassungswidrig, wohl aber spa-
ter, wenn diese Praxis andauere, sei eine inkonsistente Interventionsschwelle.*3*

Auf der anderen Seite wird dem Bundesverfassungsgericht aber der Appell an die

429 WuBler, DRiZ 2013, 161 spricht vom Staatsanwalt als ,Deal-Verderber.

430 BVerfGE 133, 168 (220); dass die Staatsanwaltschaft ihrer auferlegten Wachterfunktion nur be-
dingt nachkommt, zeigt die Untersuchung von Altenhain/Jahn/Kinzig, Die Praxis der Verstandi-
gung im Strafprozess, S. 536 f.

431 BVerfG NJW 2013, 1058 (1069); Putzke/Scheinfeld, Strafprozessrecht, § 19 Rn. 6; Wilke, DRiZ
2014, 118 (121).

432 | eitner, DRIZ 2013, 162.
433 | dwe/Rosenberg/StPO/Stuckenberg, § 257¢ Rn. 20 m.w.N.
434 Stuckenberg, ZIS 2013, 212 (217 f.).
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Justiz zugutegehalten, sich ihrer Verantwortung bewusst zu sein und sich nicht jen-

seits demokratisch legitimierter Handlungsspielraume zu bewegen.*3

Festzuhalten bleibt jedenfalls, dass es sich bei dem Urteil um eine — in den Worten
des damaligen Prasidenten des Bundesverfassungsgerichts — ,sehr ernst gemeinte

Mahnung an alle Akteure in einem Strafverfahren handelt.*3

Dass die Verstandigungspraxis auch seit dem Urteil des Bundesverfassungsge-
richts weiterhin regen Zuspruch erfahrt, zeigt jingst die empirische Auswertung von
Altenhain/Jahn/Kinzig. Nach Angaben der befragten Richter liegt die Absprachen-
quote an den Landgerichten bei stolzen 17,3 %, wahrend sie bei den Amtsgerichten

immerhin bei 8,4 % liegt.*3”

3. Inhalt

Das Herzstiick der Verstandigungsvorschriften bildet § 257¢c StPO. Die Norm er-
kenntin Abs. 1 S. 1 die Zulassigkeit der verfahrensbeendenden Verstandigung aus-
dricklich an. Die Abs. 2 und 3 umgrenzen den Anwendungsbereich der Norm.

Pramisse einer zulassigen Verstandigung ist die Konnexitat zwischen Leistung und
Gegenleistung.*3® Sachfremde Verkniipfungen wie etwa eine Strafmilderung als
Gegenleistung fiir das Bezahlen von Steuerschulden sind damit nicht gestattet.
Nach § 257c Il 2 soll Bestandteil jeder Verstandigung ein Gestandnis sein. Auch
wenn der Gesetzgeber mit dieser Formulierung klarmacht, dass ein Gestandnis
nicht notwendigerweise verlangt ist, um den Anwendungsbereich des § 257c StPO
zu erdffnen, so wird die Praxis ein solches vom Beschuldigten wohl immer verlan-
gen. Worin andere Mdglichkeiten zur Erreichung einer Verstandigung bestehen

koénnten, bleibt offen.3® Aus der gerichtlichen Aufklarungspflicht folgt dabei, dass

4 Globke, JR 2014, 9 (25).

436 VVoBkuhle, Einfihrung zur Urteilsverkiindung am 19.3.2013 (Pressetext).

437 Altenhain/Jahn/Kinzig, Die Praxis der Verstandigung im Strafprozess, S. 83 ff., 513.
438 Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, Rn. 597 (dort auch zum folgenden Text).

439 Putzke/Scheinfeld, Strafprozessrecht, § 19 Rn. 10.
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ein bloBes Formalgestandnis keine ausreichende Verurteilungsgrundlage sein
kann.

Das Bundesverfassungsgericht stellte klar, dass alle auf einer Verstandigung beru-
henden Gesténdnisse in der Hauptverhandlung — also gerade nicht bloR® durch Ab-
gleich mit der Aktenlage — auf Richtigkeit hin zu Gberprifen sind.*4°

Nicht Gegenstand einer Verstandigung durfen nach § 257c Il 3 der Schuldspruch
sowie Mafregeln der Besserung und Sicherung sein.*4' Dies bedeutet insbeson-
dere, dass die Frage nach welchen konkreten Tatbestanden sich der Angeklagte
schuldig gemacht hat, keinesfalls verhandelbar ist.**?> Regelbeispiele wurden ange-
sichts ihres blof3en Einflusses auf die Strafzumessung zunachst als zulassige Ver-
handlungsdisposition angesehen. Aufgrund ihrer Funktionsahnlichkeit zu Qualifika-
tionen und Privilegierungen entzog das Bundesverfassungsgericht nach teleologi-
scher Auslegung des § 257c Il 1 StPO auch Regelbeispiele der Verstandigungs-
moglichkeit.*43

Zwingende Maflinahmen der Vermdgensabschopfung sind ebenfalls nicht im Wege
einer Verstandigung disponibel.*** Aus einem Umkehrschluss aus § 257c lll 2
StPO, wonach lediglich Unter- und Obergrenze der Strafe vereinbart werden kén-
nen, ergibt sich zudem, dass die Vereinbarung einer exakten Strafhéhe, einer sog.

Punktstrafe, unzulassig ist.*45

Zulassigerweise darf sich Uber solche Rechtsfolgen*4® verstandigt werden, die In-

halt des Urteils und der dazugehdrigen Beschliisse sein kdnnen.*4

440 BVerfGE 133, 168 (209); BGH NStZ 2017, 173.

441 Krit. Ostendorf, StV 2014, 766 (767); dem Gericht ist es daher auch untersagt, einen Bezug zwi-
schen Mafdregelanordnung und dem in Aussicht genommenen Prozessverhalten des Angeklag-
ten herzustellen, vgl. BGH NStZ 2021, 509.

442 Pytzke/Scheinfeld, Strafprozessrecht, § 19 Rn. 7.
443 BVEIGE 133, 168 (210 ff.).
444 BGH NStZ 2018, 366.

45 Kindh&duser/Schumann, Strafprozessrecht, § 19 Rn. 7; BVerfG NJW 2013, 1058 (1068); BGHSt
51, 84 (86); Putzke/Scheinfeld, Strafprozessrecht, § 19 Rn. 7.

446 Zum Begriff der Rechtsfolgen ausfiihrlich Schuster, StV 2014, 109.

47 Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, Rn. 597 (dort auch zum folgenden Text).
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Dabei hat sich das Gericht freilich an den allgemeinen Grundsatzen Uber die Straf-
zumessung nach § 46 StGB zu orientieren, sodass auch die Strafzumessungs-
grunde eines Mindestmalles an Sorgfalt bedurfen, wenn das Urteil auf einer Ver-
standigung beruht.**® Der in Aussicht gestellte Strafrahmen darf nicht schuldunan-
gemessen niedrig ausfallen, andernfalls ist hierin ein gesetzlich nicht vorgesehener
Vorteil im Sinne des § 136a | 3 Alt. 2 StPO zu sehen.**° Der Bundesgerichtshof hat
zudem festgestellt, dass das Gericht nicht mit einer unverhaltnismafRig grofen
Sanktionsschere drohen darf. Hierunter ist eine ,nicht mehr nachvollziehbare Diffe-
renz* zwischen dem in Aussicht gestellten Strafrahmen im Falle einer Verstandi-
gung und dem Strafrahmen ohne Gesténdnis zu verstehen.**° Unzuléassig ware also
etwa, dem Angeklagten mit Absprache 2 Jahre Freiheitsstrafe und ohne Absprache
7 Jahre Freiheitsstrafe in Aussicht zu stellen.*5!

Auch die Entscheidung Uber eine Strafaussetzung zur Bewahrung (§ 56 StGB) ist
als ,Inhalt des Urteils“ nach § 267 11l 4 StPO samt ihrer ,dazugehorigen Beschliisse*
(§ 268a | StPO) zulassiger Gegenstand einer Absprache. Dasselbe gilt fir die Ent-
scheidung uber die Fortdauer der Untersuchungshaft nach § 268b StPO. Ferner
kénnen auch Vereinbarungen Uber die Form der Beweiserhebung, Teileinstellungen
innerhalb desselben Verfahrens nach § 154 1l StPO und Verfolgungsbeschrankun-
gen nach § 154a Il StPO Gegenstand zulassiger Verstandigungen sein.*%? Etwas
anderes gilt dann, wenn das Gericht den ihm eingeraumten Beurteilungsspielraum
Uberschreitet, indem es rechtswidrig eine zu gro3zligige Verfolgungsbeschrankung
praktiziert. Dies wiirde zu einer unzuladssigen Umgehung von § 257c¢ Il 3 StPO fiih-
ren.*%3 Als unzulassig wurden vom Bundesverfassungsgericht bis dahin fiir zulassig
erachtete, sog. ,Gesamtlosungen®, also die Einbeziehung anderer Verfahren in Ver-
standigungsgesprache, erachtet.*%* Staatsanwaltschaftliche Zusagen, andere bei
ihr anhangige Ermittlungsverfahren nach § 154 | StPO einzustellen, sind also nicht

mehr maéglich.

448 Detter, NStZ 2011, 330 (331).

449 BGH StV 2002, 637; Miller/Schmidt, NStZ 2008, 324 (326).
450 MUKo/StGB/Maier, § 46 Rn. 166.

451 BGH StV 2007, 619.

452 Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, Rn. 597.

453 BVerfG NStZ 2016, 422 (425).

454 BVerfGE 133, 168 (214).
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4. Bindungswirkung

In den Anfangszeiten der Verstandigung bestand fur keinen der Verfahrensbeteilig-
ten eine Bindung an die getroffenen Absprachen.*%> Das Risiko der Nichteinhaltung
lag demgemalf allein beim Angeklagten. Schon vor Einflihrung des Verstandigungs-
gesetzes erkannte der Bundesgerichtshof indes eine sich aus dem fair-trial-Grund-
satz ergebende Bindungswirkung an, es sei denn es ergaben sich ,schwerwiegende
neue Umstande.“456

Dies griff der Gesetzgeber auf, indem er in § 257c IV 1 StPO normierte, dass die
Bindung des Tatgerichts — diese wird im Umkehrschluss also vorausgesetzt — ent-
fallt, wenn rechtlich oder tatsachlich bedeutsame Umstande Ubersehen worden sind
oder sich neu ergeben haben und das Gericht deswegen zu der Uberzeugung ge-
langt, dass der in Aussicht gestellte Strafrahmen nicht mehr tat- oder schuldange-
messen ist.*%” Diese sehr ,unbestimmte“ 4% Normierung birgt indes die Gefahr, dass
nicht immer nachvollzogen werden kann, wann solche Umstande vorliegen. Die Be-
urteilung dieser Frage obliegt dem Gericht, die Folge des § 257c IV 1 StPO tritt also
nicht kraft Gesetzes ein.**® Nach § 257c IV 2 StPO entféllt die Bindungswirkung
Uberdies, wenn das weitere Prozessverhalten des Angeklagten nicht dem Verhalten
entspricht, das der Prognose des Gerichts zugrunde gelegt worden ist. Angesichts
dieser allein zu Lasten des Angeklagten wirkenden und tberdies sehr undurchsich-
tig formulierten Vorschrift bestehen an der VerfassungsmaBigkeit zumindest Zwei-

fel 460

Nach § 257c Ill 4 StPO kommt die Verstandigung zustande und entfaltet mithin

auch erst dann Bindungswirkung, wenn Angeklagter und Staatsanwaltschaft dem

455 BGH NJW 1994, 1293.
456 BGHSt 43, 195 (210); Kolbel, NStZ 2002, 74.

457 Schroeder/Verrel, Strafprozessrecht, Rn. 194 kritisieren, dass die Mglichkeiten der ,Entbindung®
des Gerichts bedenklich weit seien.

458 So Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, Rn. 605.
49 Putzke/Scheinfeld, Strafprozessrecht, § 19 Rn. 13.
460 Putzke/Scheinfeld, Strafprozessrecht, § 19 Rn. 14; MiKo/StPO/Jahn/Kudlich, § 257¢ Rn. 168.
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Vorschlag des Gerichts zustimmen.*%! Die Zustimmungserklarung ist eine Prozess-
erklarung und damit grundsatzlich unanfechtbar und unwiderruflich.#6? Der Verteidi-
ger und der Nebenklager koénnen das Zustandekommen einer Verstandigung nicht
verhindern.*6® Aus den Gesetzesmaterialien geht hervor, dass die Bindungswirkung
nur fir das erkennende Tatgericht, nicht hingegen fiir Rechtsmittelgerichte und das

Gericht nach Zurtickverweisung gelten soll.*64

Bei Nichtzustandekommen einer Verstandigung darf sich der Angeklagte nicht auf
den in Aussicht gestellten Strafrahmen verlassen und das Gericht darf sich nicht als
an diesen Strafrahmen gebunden sehen.*6® Etwas anderes gilt nur, wenn das Ge-
richt einen Vertrauenstatbestand geschaffen hat, von dessen Lésung ein Hinweis
nach § 265 StPO erforderlich ware.*%6

5. Erérterung des Verfahrensstandes, §§ 160b, 202a, 212, 257b StPO

Zusatzlich wurden vom Gesetzgeber Normen fir jedes Verfahrensstadium einge-
fuhrt, welche eine sog. Erorterung des Verfahrensstandes mit den Beteiligten vor-
sehen, §§ 160b, 202a, 212, 257b StPO. Diese Erorterungen entfalten im Gegensatz
zu der Verstandigung nach § 257c StPO keine Bindungswirkung. Vielmehr soll so

der Transparenz und Verfahrensforderung gedient werden.*6”

461 BGH NStZ 2019, 688.

462 BGHSt 57, 273.

483 Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, Rn. 598.
464 BT-Drucks. 16/12310, S. 15.

465 BGH NStZ 2018, 232.

466 Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, Rn. 598.
467 Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, Rn. 599.
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6. Mitteilungs- und Protokollierungspflichten

Vom Gesetzgeber wurden zudem eine ganze Reihe von Transparenz- und Doku-
mentationspflichten geschaffen, die zum ,Kern des gesetzlichen Regelungskon-
zepts” gehoren und damit nicht als Ordnungsvorschriften verstanden werden diir-
fen.*%8 Nur so konnen sie ihrem Zweck, den sog. klassischen ,Deal” zu verhindern,
gerecht werden.*®® Insbesondere besteht gemal § 243 IV StPO eine Mitteilungs-
pflicht des Gerichts, sofern der Hauptverhandlung Erérterungen nach §§ 202a, 212
StPO vorausgegangen sind. Wenn das der Fall ist, so ist auch mitzuteilen, was
diese zum Inhalt hatten.#”® Nicht ausreichend ist insoweit, dass der Angeklagte von
seinem Verteidiger Uber den Inhalt des Verstandigungsgesprachs unterrichtet
wird.4”! Richterliche und nichtrichterliche Mitteilungen sind nicht von derselben Qua-
litat; insbesondere besteht die Gefahr, dass die Weitergabe des Inhalts von subjek-
tiver Wahrnehmung und Wahrnehmung des Verteidigers beeinflusst ist.#72

Zudem wird vom Bundesverfassungsgericht nicht nur eine Mitteilung, ob Erérterun-
gen stattgefunden haben, verlangt, sondern auch eine Mitteilung dartber, dass
keine Gesprache stattfanden, die sogenannte Negativmitteilung.#”® Der Vorschrift
wird eine duale Schutzrichtung zugeschrieben: Einerseits soll der Angeklagte um-
fassend informiert, andererseits die Offentlichkeit des Verfahrens gesichert wer-
den.*’ Das Bundesverfassungsgericht stellte klar, dass das Urteil bei Verletzung
der Pflicht aus § 243 IV 1 StPO in der Regel im Sinne des § 337 StPO hierauf beruht
und brachte VerstoRe gegen die Transparenz- und Dokumentationspflichten damit
in den Bereich der absoluten Revisionsgriinde.*”®> Das Bundesverfassungsgericht

begriindet seinen zum Teil als ,Donnerschlag“4’® bezeichneten Beschluss damit,

468 BVerfGE 133, 168, 222 f.; BVerfG StV 2020, 357; krit. Fischer, ZRP 2010, 249 (250).
469 Krit. Meyer, StV 2015, 790.

470 Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, Rn. 600.

471 Miebach, NStZ 2021, 403 (407).

472 Miebach, NStZ 2021, 403 (407).

473 BVerfG NStZ 2014, 592; Hartmann/Schmidt, Strafprozessrecht, Rn. 1163d.

474 Wenske, in: Sinn/SchéRling, Praxishandbuch Verstandigung, S. 12.

475 BVerfGE 133, 168; BVerfG NStZ 2014, 528 (529); Hartmann/Schmidt, Strafprozessrecht, Rn.
1163e.

476 Niemdller, JR 2015, 145.
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dass ,die Verstandigung, auf der das Urteil beruht, ihrerseits mit einem Gesetzes-
verstoR behaftet ist.“4”” Zudem blieben VerstéRe gegen § 243 IV 1 StPO in der Re-
visionsinstanz andernfalls folgenlos, was die Norm zu einer blo3en Ordnungsvor-
schrift degradieren wiirde.*’® Die Beruhenspriifung miisse daher um normative As-
pekte angereichert werden.*”® Nur wenn tatsachlich keine Vorgespréache stattgefun-
den hatten, entfalle das Beruhen des Urteils auf dem Fehlen einer Mitteilung geman
§ 243 IV 1 StPO. Das Schaffen eines ,quasi-absoluten” Revisionsgrundes beim Ver-
sto’ gegen Belehrungs-, Mitteilungs-, Dokumentations- und Protokollierungspflichten
bewegt sich aber jedenfalls im Grenzbereich richterlicher Rechtsfortbildung.*& Der
Bundesgerichtshof attestierte der Ansicht des Bundesverfassungsgerichts — nicht
ganz zu Unrecht —, ,einfachrechtlich nicht schllssig” zu sein, da nach dem ,eindeuti-
gen Wortlaut der Vorschrift in diesem Fall bereits kein Rechtsfehler* vorliege.*®" In
einer weiteren, ,geradezu provokanten Entscheidung“®? befand der Bundesgerichts-
hof gar, die Erwagungen des Bundesverfassungsgerichts seien rechtlich unhalt-
bar.#83 Hier oblage es dem Gesetzgeber, hinsichtlich der Einordnung der Verletzung

oben genannter Pflichten auf Rechtsfolgenseite, Farbe zu bekennen.484

AuRerhalb der Hauptverhandlung sind Erdrterungen und deren wesentlicher Inhalt
aktenkundig zu machen, §§ 160b, 202a, 212 StPO. Im Ubrigen sind Ablauf und In-
halt der Verstandigung ins Protokoll aufzunehmen, §§ 273 1 2, la 1 StPO.

Sofern dem Urteil eine Verstéandigung vorausging, muss dies gemaR § 267 Ill 5

StPO in den Urteilsgriinden kenntlich gemacht werden.*8® Nur so kénnen die

417 BVerfGE 133, 168; Miiller/Schmidt, NStZ 2014, 501 (502); Wenske, in: Sinn/SchéBling, Praxis-
handbuch Verstandigung, S. 4.

478 BVerfG NStZ 2015, 170 (172); KK/StPO/Schneider, § 243 Rn. 125.
479 BVerfG NStZ 2015, 170 (172); KK/StPO/Schneider, § 243 Rn. 125.
480 MiiKo/StPO/Jahn/Kudlich, § 257¢ Rn. 30.

481 BGHSt 58, 315.

482 KK/StPO/Schneider, § 243 Rn. 123.

483 BGH NStZ 2016, 221 (224 ff.).

484 Jlingst hielt aber auch der BGH fest, dass das Urteil auf einer Verletzung der Mitteilungspflicht
in der Regel beruhe, BGH, Beschl. v. 12.1.2022 — 4 StR 209/21 = BeckRS 2022, 1031 = NStZ-
RR 2022, 79.

485 MUKo/StPO/Wenske, § 267 Rn. 414.
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Rechtsmittelgerichte inrer Kontrollpflicht nachkommen.*8¢ Auf einem VerstoR gegen
§ 267 11l 5 StPO kann das Urteil hingegen nicht im Sinne des § 337 StPO beruhen,
da die Abfassung der Urteilsgriinde erst im Anschluss an die Verkindung des Ur-

teils erfolgt.*87

7. Rechtsmittelverzicht

Schon vor Inkrafttreten des Verstandigungsgesetzes wurde eine qualifizierte Beleh-
rung seitens des Gerichts dahingehend gefordert, dass der Angeklagte nach vo-
rausgegangener Verstandigung trotz eines vereinbarten Rechtsmittelverzichts
Rechtsmittel einlegen kénne.*88 Andernfalls wurde der Rechtsmittelverzicht als un-
wirksam erachtet.*8° Der Gesetzgeber ging hierliber noch hinaus und normierte in
§ 302 12 StPO, dass ein Rechtsmittelverzicht im Falle einer erfolgten Verstandigung
generell ausgeschlossen ist.*% Ein gleichwohl erklarter Verzicht ist als Prozesser-
klarung unwirksam.*®' Ebenfalls zur Unwirksamkeit des Rechtsmittelverzichts fiihrt
die vom Bundesgerichtshof*®? lange Zeit gebilligte Praxis, den Beschuldigten zu-
nachst ein Rechtsmittel einlegen zu lassen, welches dieser dann absprachegemaf
unverziglich wieder zurticknimmt. Eine solche Umgehung*®® des § 302 | 2 StPO ist
rechtsmissbrauchlich und fihrt deshalb zum selben Ergebnis wie ein Ublicher

Rechtsmittelverzicht.494

48 Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, Rn. 600.
487 MUKo/StPO/Wenske, § 267 Rn. 416.

488 BGHSt GrS 50, 40; Meyer-Go3ner, NStZ 2007, 425 (426); Berenbrink, JA 2005, 889; zum dama-
ligen Streitstand innerhalb der Rechtsprechung Fahl/Geraats, JA 2009, 791 (795).

489 Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, Rn. 601; Marsch, ZRP 2007, 220; Beulke/Swoboda, JZ
2005, 67 (69 ff.).

4% Flore/Tsambikakis, Steuerstrafrecht, § 257¢ Rn. 20.
491 Wenske, in: Sinn/SchoRling, Praxishandbuch Verstandigung, S. 41.
492 BGHSt 55, 82; Polomski, DRiZ 2011, 315 (316).
493 Nieméller, NStZ 2013, 19 (24 f.).
494 ?iulke/Swoboda, Strafprozessrecht, Rn. 601, vgl. auch Altvater, in: FS-Rissing-van Saan, S. 1
7).
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8. Rechtsfolgen der gescheiterten oder missbrduchlichen Absprache

Der Gesetzgeber hat sich fur die Normierung eines Beweisverwertungsverbots in
§ 257c IV 3 StPO bei gleichzeitigem Entfallen der Bindungswirkung entschieden,
um der Verfahrensfairness gerecht zu werden.*9

Ungeklart ist, wie mit sonstigen Prozesserklarungen des Angeklagten wie etwa der
Rucknahme von Beweisantragen im Falle der entfallenen Bindungswirkung umzu-
gehen ist. Unterlassene Prozesshandlungen diirfen aber jedenfalls nicht als verspa-

tet abgelehnt werden.*%6

Das Rechtsmittelverfahren in Gestalt von Berufung und Revision wirft dahingehend
Fragen auf, dass die nachsthohere Instanz und die Gerichte nach Zurlickverwei-
sung nicht an die Verstandigung gebunden sind.*?” Im Rechtsmittelverfahren ist
dem Rechtsgedanken des § 257c IV 3 StPO zu entnehmen, dass bei Nichterhalt
der Gegenleistung in Form eines reduzierten Strafmalies ein Beweisverwertungs-
verbot die Folge sein muss, Uber welches der Angeklagte vom Berufungsgericht
qualifiziert zu belehren ist.*%® Dies gilt namentlich in den Fallen, in denen die Staats-
anwaltschaft Rechtsmittel einlegt.

Legt hingegen allein der Angeklagte Berufung ein, so ist er ohnehin nicht schutzbe-
dirftig, da ihm aufgrund des Verbots der reformatio in peius (§ 331 I) keine pro-

zessuale Benachteiligung droht.4%°

Bei zulassiger und eindeutiger Verstandigung hingegen hat der Angeklagte die
Mdoglichkeit, eine etwaige Nichteinhaltung des Gerichts an die Verstandigung als
unzulassige Abweichung von der Bindungswirkung im Rechtsmittelverfahren zu ri-

gen.500

495 Zum Beweisverwertungsverbot bei einer missgliickten Absprache schon Kélbel, NStZ 2003, 232.
4% Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, Rn. 607.

497 BGH NStZ-RR 2013, 373.

498 Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, Rn. 608; OLG Karlsruhe NStZ 2014, 294 (295).

499 putze/Scheinfeld, Strafprozessrecht, § 19 Rn. 17.

500 Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, Rn. 610.
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9. Informelle Absprachen

Eines der Kernziele des Verstandigungsgesetzes war die Unterbindung von heimli-
chen, also informellen Absprachen, indem diese flir unzulassig erklart werden, wo-
mit ihnen auch keine rechtliche Verbindlichkeit zukommen soll.?°! Informelle Ab-
sprachen bergen gar Strafbarkeitsrisiken fir den Richter und den beteiligten Staats-

anwalt.592

Dass informelle Absprachen jedoch nach dem Urteil des Bundesverfassungsge-
richts vom 19. Marz 201350 ausgestorben waren, widerlegt die Untersuchung von
Altenhain/Jahn/Kinzig®°* eindrucksvoll. So gaben immerhin 20 % der Befragten an,
zhaufig“ bis ,sehr haufig® durch Hérensagen von informellen Absprachen zu erfah-
ren. Ganze 15 % gestanden zu, dass informelle Absprachen ,haufig“ bis ,sehr hau-

fig“ in der eigenen Praxis vorkommen.

501 Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, Rn. 611; BVerfGE 133, 168 (212 ff.).

502 Dazu umfassend Géttgen, Alternativen zur Verstéandigung, S. 133 ff.; zur méglichen Nichtigkeit
eines Strafurteils nach informeller Verstéandigung und fehlender Sachaufklarung Kudlich, NJW
2013, 3216.

503 BVerfGE 133, 168 ff.
504 Altenhain/Jahn/Kinzig, Die Praxis der Verstandigung im Strafprozess, S. 234 ff., 273.
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C. Verstandigungen im Jugendstrafrecht

Wenig bis keine Beachtung kam in der Debatte rund um das Verstandigungsgesetz
und des Urteils des Bundesverfassungsgerichts der Frage zu, wie sich die nunmehr
kodifizierte Verstandigungspraxis zum Jugendstrafrecht verhalt.5%5 Der dritte Ab-
schnitt des dritten Kapitels beschaftigt sich deshalb im Kern mit der Vereinbarkeit
von Verstandigung und Jugendstrafrecht. Dabei soll zunachst eine Abgrenzung zur
,kooperativen Sanktionierung” stattfinden, ehe die Problematik auch unter Zugrun-
delegung der zur Verfligung stehenden Rechtsprechung offengelegt wird. Anschlie-
Rend wird die Vereinbarkeit von Verstandigung und Jugendstrafrecht unter Hinzu-
ziehung jugendstrafrechtlicher Grundsatze sowie des Erziehungsgedankens unter-
sucht. Schlief3lich wird begutachtet, was Gegenstand einer Verstandigung im Ju-
gendstrafrecht sein kann, wie die konkrete Verfahrensweise einer Verstandigung zu
gestalten ist und welche Rechtsfolgen im Falle einer unzulassigen Verstandigung

drohen.

l. ,,Kooperative Sanktionierung” vs. Absprache

Bevor eine vertiefte Auseinandersetzung mit der Absprachenproblematik im Ju-
gendstrafrecht stattfinden kann, erscheint es, an die oben dargelegte Begriffsbe-
stimmung anknipfend, notwendig, die eigentliche Verstandigung von einer hiermit
wesensahnlichen Form der Prozessleitung beziehungsweise Bestrafung abzugren-
zen: Ostendorf® bezeichnet diese Form der Pénalisierung als ,kooperative Sank-
tionierung“.5%” Ob man dies als kooperative Sanktionierung, als mitwirkende Péna-
lisierung, als kommunikative Verhandlungsfiihrung oder auch als prozesstiblich-ko-
operative Annédherung®°® bezeichnen mag, erscheint zweitrangig. Entscheidend ist,
dass diese Form der Sanktionierung insbesondere im Rahmen der Diversion sowie

bei der Anordnung von Erziehungsmalregeln anzusteuern ist. Sie hat zum Ziel, den

505 Siehe dazu bereits § 1.

506 Ostendorf/Drenkhahn, Jugendstrafrecht, Rn. 56 (dort auch zum folgenden Text).
507 Daran anknpfend auch Heller, Verstandigung im Strafverfahren, S. 254 ff.

508 So Eisenberg/Kélbel, JGG, Rn. 48.
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jungen Straftater in die Sanktionierung einzubeziehen. Sie will Unrechtseinsicht und
Sanktionsakzeptanz erzeugen.5%°

Die kooperative Sanktionierung muss daher streng von der Verstandigung nach
§ 257¢c StPO unterschieden werden, bei der in erster Linie prozessdkonomische

Gesichtspunkte im Vordergrund stehen.5'0

Diesen Unterschied hat auch der Gesetzgeber erkannt. So weist er in den Materia-
lien zum Verstandigungsgesetz darauf hin, dass ,zu beachten (ist), dass die im er-
zieherisch gepragten Jugendstrafverfahren héufig angezeigte Erérterung der in
Betracht kommenden Sanktionen mit dem Beschuldigten auf das Hinwirken auf
dessen Mitwirkungsbereitschaft bei deren Umsetzung keine ,,Verstdndigung“ im
Sinne der vorliegenden Regelungen darstellen. Das Jugendstrafrecht zielt auf
Einsicht in das begangene Unrecht und eine grundsétzliche Akzeptanz der Sanktion
durch den Betroffenen ab. Insbesondere bei verschiedenen ambulanten Malnah-
men ist dessen Mitwirkungsbereitschaft wiinschenswert, wenn nicht sogar erforder-
lich. Eine diesbeziigliche Vorabkldrung setzt aber in der Regel nicht das Prozess-
verhalten und die Sanktionsentscheidung in eine wechselseitige Beziehung wie bei
der Verstandigung im Sinne des § 257¢ StPO.*"

Dem ist uneingeschrankt zuzustimmen. Dabei liegt es auf der Hand, dass die ko-
operative Sanktionierung nicht mit der Verstandigung nach § 257¢ StPO gleichge-
setzt werden kann. Dies zeigt schon die — in der Regel — differente Ausgangslage:
Wahrend die kooperative Sanktionierung ein allgemeines Instrument jugendgerech-
ter Verfahrensleitung und Bestrafung ist, die im besten Falle in jedem Jugendstraf-
verfahren beachtet werden sollte, so setzt eine Verstandigung auch im Jugendstraf-
verfahren in aller Regel ein Gestandnis des Angeklagten voraus, durch welches
eine synallagmatische Verknlpfung mit den in Aussicht gestellten Vorteilen erst zu-
stande kommen kann. Die im Sinne einer Klarstellung durch den Gesetzgeber zu
verstehende Unterscheidung dient daher wohl primar der Vermeidung begrifflicher

Unklarheiten, ergibt sich aber bei genauerer Betrachtung aus der Natur der Sache.

509 Ostendorf/Drenkhahn, Jugendstrafrecht, Rn. 56.

510 Ostendorf/Drenkhahn, Jugenstrafrecht, Rn. 57; Vordermayer/v.Heintschel-
Heinegg/Schnabl/Handbuch Staatsanwalt/Nolte, Rn. 68.

511 BT-Drucks. 16/12310 S. 10 (Hervorhebung durch den Verfasser); Ott, JA 2010, 886 (889).
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Die Verstandigung hat neben der kooperativen Sanktionierung also ihre eigene Da-
seinsberechtigung, weil sich beide hochstens ihrer Natur nach als auf Dialog ange-
legte Instrumente der Verfahrensflhrung und -beendigung gleichen. Nur mit einer
Verstandigung lasst sich, aufgrund des damit in der Regel einhergehenden Ge-
standnisses des Angeklagten, eine langwierige und umfangreiche Beweisaufnahme
vermeiden. Nur eine Verstandigung entfaltet bei wirksamem Zustandekommen Bin-
dungswirkung und schitzt den Angeklagten entsprechend. Bei der kooperativen
Sanktionierung hingegen erfolgt — anders als bei der Verstandigung — kein von ge-
genseitigem Nachgeben gepragtes Verhandeln zur Erreichung einer von allen Sei-
ten akzeptierten Rechtsfolge.5'2 Anders als bei der Verstandigung werden Sankti-
onsentscheidung des Gerichts und Prozessverhalten des Jugendlichen also gerade
nicht in eine synallagmatische Beziehung zueinander gesetzt.5'3 Vielmehr will die
kooperative Sanktionierung den Beschuldigten in den Bestrafungsprozess einbin-
den, Unrechtseinsicht und Sanktionsakzeptanz fordern.5'* Soweit also vereinzelt
vertreten wird®'5, eine férmliche Verstandigung sei im Jugendstrafverfahren auf-
grund der vielfaltigen Kommunikationsformen Uberflissig, ist dieser Ansicht eine
klare Absage zu erteilen.

Kurzum: Die kooperative Sanktionierung ist eine Form der Verfahrensgestaltung,

die Absprache eine Form der Verfahrensbeendigung.

Il. Problemaufriss

Die Frage, ob in Jugendstrafsachen Absprachen Uberhaupt zulassig sind, war
schon vor Einfiihrung des Verstandigungsgesetzes 2009 Gegenstand kontroverser
Debatten.5'® Die im Folgenden dargestellte frihere Rechtsprechung versperrte die
Méoglichkeit von Absprachen im Jugendstrafverfahren nicht grundsatzlich, auf3erte

sich aber stets sehr zurlickhaltend.

512 Beijer, Verstandigungen im Jugendstrafrecht, S. 74.

513 Beier, Verstandigungen im Jugendstrafrecht, S. 74.

514 Ostendorf, Jugendgerichtsgesetz, § 18 Rn. 16; Ostendorf/Drenkhahn, Jugendstrafrecht, Rn. 56.
515 Siehe nur Leitner/Rosenau, Wirtschafts- und Steuerstrafrecht/Lammer, § 257¢ Rn. 34.

516 MiKo/StPO/Jahn/Kudlich, § 257¢ Rn. 85.
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1. Ausgangslage

Grundsatzlich sind gemal § 2 1l JGG die allgemeinen Vorschriften anzuwenden,
soweit im Jugendgerichtsgesetz nichts anderes bestimmt ist. Uberdies ist aner-
kannt, dass auch allgemeine Wertungen des JGG einen Ausschluss der allgemei-
nen Vorschriften nach § 2 Il JGG begriinden kénnen.5'” Da das JGG zur Verstan-
digung keine Regelungen trifft, flhrt dies in der Ausgangslage zu einer grundsatzli-
chen Anwendbarkeit des § 257¢c StPO im Jugendstrafverfahren. Komplettiert wird
diese Ausgangslage durch § 257c | 1 StPO, wonach Verstandigungen lediglich in
~geeigneten Féllen“ in Betracht kommen. Ob das Jugendstrafverfahren tiberhaupt
einen ,geeigneten” Fall in diesem Sinne darstellen kann und ob diese Eignung unter
Umstanden entfallen kann, ist Gegenstand dieses Kapitels und bildet zugleich den

Kern der vorliegenden Arbeit.

2. Rechtsprechung zur Zuldssigkeit von Absprachen im Jugendstrafverfah-

ren vor Einfiihrung der gesetzlichen Vorschriften

a) Beschluss des 3. Strafsenats vom 15.3.2001

Mit Beschluss vom 15. Marz 20015' duRerte der 3. Strafsenat des Bundesgerichts-
hofs ,Bedenken”, ob die Zusage einer Strafobergrenze fiir eine Jugendstrafe recht-
licher Uberpriifung standhalten wiirde. Die Jugendstrafe sei nach § 18 Il JGG so zu
bemessen, dass die erforderliche erzieherische Einwirkung auf den Angeklagten
maoglich sei. Es erscheine zweifelhaft, ob ein Gesténdnis aufgrund einer Absprache
dazu fihren kénne, das Erziehungsbedirfnis als deutlich gemildert anzusehen mit
der Folge, dass eine geringere Jugendstrafe verhangt werden kdnne. Die Situation
sei insoweit nicht mit der eines erwachsenen Straftaters und der Auswirkung seines

im Rahmen einer Verstandigung abgelegten Gestandnisses vergleichbar.

517 MUKo/JGG/Héffler/Kaspar, Einl. Rn. 43.
518 BGH, NStZ 2001, 555 f. = NJW 2001, 2642 f. = StV 2001, 555 f.; Hammerstein, StV 2007, 48
(50).
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b) Urteil des 3. Strafsenats vom 12.3.2008

Mit Urteil vom 12. Marz 2008%'° befand wiederum der 3. Strafsenat des Bundesge-
richtshofs, dass eine Absprache nicht deshalb unzulassig sei, weil sie sich ,auf die
Verhangung einer Jugendstrafe bezog".

Ob darin eine vollstandige Abkehr52 von der ,Bedenken“ dufkernden Rechtspre-
chung®?! zu sehen ist, kann dahinstehen. Fest steht, dass damit auch der — bis dahin
sehr restriktiv agierende — 3. Strafsenat seit dem Urteil vom 12. Marz 2008 die
grundsatzliche Zulassigkeit von Vereinbarungen Uber die Hohe der zu verhangen-

den Jugendstrafe anerkannte.

Zuzustimmen ist Stimmen in der Literatur wie Heller® oder Fezer®?®, die die non-
chalante Art des Senats im Hinblick auf seine ,oberflachlich(e)* (Heller) Stellung-
nahme zur Problematik von Verstandigungen im Jugendstrafverfahren kritisieren.
Angesichts der grundlegenden Bedeutung der Fragestellung vermag es tatsachlich
etwas zu verwundern, dass der Bundesgerichtshof in dieser Hinsicht jedwede Be-
griindung vermissen lasst. Dies gilt fur die AuRerung von ,Bedenken“5?* wie fir die
vollstandige oder zumindest teilweise Abkehr®?® von diesen Bedenken gleicherma-
Ren. Der Senat hat die Gelegenheit insoweit verpasst®?8, den Gesetzgeber insbe-
sondere hinsichtlich der Geeignetheit von Absprachen im Jugendstrafverfahren in-

struktiv an die Hand zu nehmen und sich an ersten Konkretisierungen zu versuchen.

519 BGHSt 52, 165 ff. = NJW 2008, 1752 ff. = NStZ 2008, 416 ff. = StV 2008, 281 ff.
520 So Heller, Verstandigung im Strafverfahren, S. 259.

521 BGH, NStZ 2001, 555 f.

522 Heller, Verstandigung im Strafverfahren, S. 259.

523 Fezer, JZ 2008, 1059.

524 BGH, NStZ 2001, 555 f.

525 BGHSt 52, 165 ff.

526 So auch Heller, Verstandigung im Strafverfahren, S. 259.
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3. Gesetzesbegriindung

Der intransparente Entscheidungsstil des Bundesgerichtshofs schirte indes die
Hoffnung, dass der Gesetzesentwurf der Bundesregierung®?’ zur Regelung der Ver-
standigung im Strafverfahren vom 18.03.2009 Licht in das Dunkel auch und insbe-
sondere hinsichtlich des Jugendstrafverfahrens bringen wirde.

Aus den Seiten 9 ff. geht hervor, dass die Verfasser der Gesetzesbegrindung die
.Besonderheiten im Jugendstrafverfahren” durchaus erkannt haben. So heil}t es

auszugsweise:

»Im Jugendstrafverfahren diirften Absprachen (iber das Prozessverhalten des An-
geklagten und eine dadurch bedingte Festlegung der Sanktionshéhe oder der Sank-
tionsentscheidung de lege lata nur in besonderen Ausnahmenféllen vorkommen, da
ihnen die besonderen jugendstrafrechtlichen Strafzumessungsregeln und Aspekte
des Erziehungsgedankens in der Regel entgegenstehen werden. Als véllig ausge-
schlossen werden sie in Rechtsprechung und Literatur allerdings auch im Jugend-

strafrecht nicht angesehen.

Es wére deshalb nicht angemessen, die vorgeschlagenen Regelungen (liber Ver-
stéandigungen im Strafverfahren fiir das Jugendstrafrecht insgesamt als nicht an-
wendbar zu erkldren. Die Jugendgerichte werden aber bei entsprechender Sach-
lage im Einzelfall sorgféltig zu priifen haben, ob eine ,Versténdigung“ auch unter
Beachtung der jugendstrafrechtlichen Grundsétze ausnahmsweise méglich ist. An-
knlipfungspunkt ist hierfiir der Begriff der ,geeigneten Félle” (vgl. § 257c Absatz 1
StPO-E). Im Jugendstrafrecht wird die Eignung zumeist fehlen, zumal es unter er-
zieherischen Gesichtspunkten regelméRig problematisch sein dlirfte, die Sanktions-
entscheidung zum Gegenstand einer durch gegenseitige Zugesténdnisse geprég-
ten und im Bewusstsein des oder der Jugendlichen méglicherweise quasi ,ausge-
handelten” Verstéandigung zu machen. Dabei ist zu beachten, dass die im erziehe-
risch geprdgten Jugendstrafverfahren héufig angezeigte Erérterung der in Betracht

kommenden Sanktionen mit dem Beschuldigten und das Hinwirken auf dessen Mit-

527 BT-Drucks. 16/1230.
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wirkungsbereitschaft bei deren Umsetzung keine ,,Versténdigung®im Sinne der vor-
liegenden Regelungen darstellen. Das Jugendstrafrecht zielt auf Einsicht in das be-
gangene Unrecht und eine grundsétzliche Akzeptanz der Sanktion durch den Be-
troffenen ab. Insbesondere bei verschiedenen ambulanten MalRnahmen ist dessen
Mitwirkungsbereitschaft wiinschenswert, wenn nicht sogar erforderlich. Eine dies-
beziigliche Vorabkldrung setzt aber in der Regel nicht das Prozessverhalten und
die Sanktionsentscheidung in eine wechselseitige Beziehung wie bei der Verstan-
digung im Sinne des § 257¢ StPO.

Wird eine Verstandigung im Sinne der strafprozessualen Vorschriften im Jugend-
strafverfahren vorgenommen, stellt dies — insbesondere im Strafverfahren gegen
Jjugendliche Angeklagte — in aller Regel einen Fall der notwendigen Verteidigung

“«

dar.

Mit dieser insgesamt recht rudimentaren Begriindung konnte der Gesetzgeber
diese Hoffnungen nicht erfillen. Dass Absprachen ,de lege lata nur in besonderen
Ausnahmeféllen vorkommen“®2® durften, da ,ihnen die besonderen jugendstraf-
rechtlichen Strafzumessungsregeln und Aspekte des Erziehungsgedankens in der
Regel entgegenstehen werden“ mag einen validen Ansatz darstellen, stellt die
Rechtspraxis aber vor dieselben Probleme, wie sie auch schon vor Einfihrung des
Verstandigungsgesetzes bestanden. Der relativierende Zusatz, dass Absprachen
»in Rechtsprechung und Literatur” jedoch nicht ,als vdllig ausgeschlossen” angese-
hen werden und es ,nicht angemessen*sei, ,die vorgeschlagenen Regelungen (iber
Verstandigungen im Strafverfahren fiir das Jugendstrafrecht insgesamt als nicht an-
wendbar zu erkldren®, verstarkt den Eindruck, dass der Gesetzgeber sich durch
bloRe Paraphrasierung um die eigentliche Kernproblematik herumwindet und offen-

sichtlich den Jugend- und Obergerichten die Verantwortung zuschieben méchte.

Die Formulierung lasst vermuten, dass der Gesetzgeber einerseits eine sich einbir-
gernde Absprachepraxis im Jugendstrafrecht beflrchtete. So weist er darauf hin,
dass ,die Jugendgerichte (...) bei entsprechender Sachlage im Einzelfall sorgféltig

528 BT-Drucks. 16/12310, S. 10.
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zu prifen” hatten, ,ob eine ,Verstdndigung‘ auch unter Beachtung der jugendstraf-
rechtlichen Grundsétze méglich” sei und dass eine Eignung im Sinne des § 257c |
StPO ,zumeist fehlen“ wiirde.??° Keinesfalls wollte der Gesetzgeber die Verstandi-

gung also zum Standardprozedere im Jugendstrafverfahren machen.53°

Auf der anderen Seite zeigt die offenbar an das Urteil des Bundesgerichtshofs vom
12.03.2008 anknupfende Formulierung, es sei ,nicht angemessen, die vorgeschla-
genen Regelungen (iber Verstdndigungen im Strafverfahren fiir das Jugendstraf-
recht insgesamt als nicht anwendbar zu erkldren“3', dass der Gesetzgeber die Tlr
fur Absprachen im Jugendstrafverfahren und damit durchaus einhergehende posi-
tive Aspekte wie beispielsweise der Verfahrensékonomie nicht ganzlich verschlie-

en mochte.

Ernlchternd fallt jedoch der Begrindungsansatz der ,geeigneten Falle” im Sinne
des § 257c | StPO aus.5%? Dieser beschrankt sich hier auf den Hinweis, dass eine
Eignung im Jugendstrafverfahren unter erzieherischen Gesichtspunkten problema-
tisch sein dirfte und daher meist fehlen werde. Wiinschenswert ware eine fundierte
Auseinandersetzung mit der Frage gewesen, wann der Erziehungsgedanke der Eig-
nung im Sinne des § 257c | StPO konkret die Grenzen setzt. Sind beispielsweise
ein Raub oder ein Tétungsdelikt aufgrund der Schwere der Tat einer Verstandigung
aus erzieherischen Gesichtspunkten nie zuganglich? Oder spielt die Schwere der
Tat etwa gar keine Rolle, sondern es ist vielmehr auf das Prozessverhalten, die
Anzahl der Vorstrafen des jungen Straftaters oder andere Kriterien abzustellen?
Diese und weitere hiermit zusammenhangende Fragen bleiben nach der Gesetzes-

begriindung bedauernswerterweise offen.

In der Folge haben sich einige wenige Meinungen und Lésungsansatze in Recht-
sprechung und Literatur herausgebildet, die nachfolgend gegenibergestellt werden

sollen. Im Anschluss wird eine mogliche Herangehensweise aufgezeigt, welche der

529 BT-Drucks. 16/12310 S. 9 f.; Ott, JA 2010, 886 (889).

530 So auch Heller, Verstandigung im Strafverfahren, S. 266.
531 BT-Drucks. 16/12310 S. 9 .

532 S0 auch MiKo/StPO/Jahn/Kudlich, § 257¢ Rn. 86.
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Gesamtproblematik Rechnung tragt, wobei insbesondere der Versuch unternom-
men werden soll, die unter erzieherischen Gesichtspunkten mdéglicherweise not-

wendig zu ziehende Grenze einer Konkretisierung zuzufihren.

lll. Vereinbarkeit mit jugendstrafrechtlichen Grundsatzen

Nachfolgend soll die grundsatzliche Vereinbarkeit von Verstandigungen mit jugend-
strafrechtlichen Grundsatzen untersucht werden.53 Dabei soll der Frage nach dem
Pro und Contra von Verstandigungen im Jugendstrafverfahren nachgegangen wer-
den. Soweit sich zeigen sollte, dass einzelne Normen oder bestimmte Grundséatze
des Jugendstrafrechts einer Verstéandigung im Wege stehen kénnten, wird der Ver-
such unternommen, eine Mdoglichkeit zur praxisgerechten Handhabung aufzuzei-

gen. Eine Auseinandersetzung mit dem Erziehungsgedanken erfolgt unter IV.

1. Verbot der Schlechterstellung/Benachteiligungsverbot

Immer wieder taucht im Jugendstrafverfahrensrecht der Begriff des ,Benachteili-
gungsverbotes“®3* oder des ,Schlechterstellungsverbotes*®3® auf. Wie aus dem Ter-
minus ersichtlich geht es dabei darum, eine ,Schlechterbehandlung” junger Strafta-
ter gegenuber erwachsenen Straftatern zu untersagen. Immerhin 10 % der von Hel-
ler befragten Richter und Staatsanwalte meinen, das ,Prinzip der Nichtschlechter-
stellung“ streite fir die Zulassigkeit von Verstandigungen im Jugendstrafverfah-
ren_536

Ob ein solches Schlechterstellungsverbot aber tiberhaupt existiert oder gar eine ge-

setzliche Grundlage hat, ist indes umstritten.

533 \gl. auch Beier, Verstandigungen im Jugendstrafrecht, S. 86 ff.; Pankiewicz, Absprachen im Ju-
gendstrafrecht, S. 65 ff.

53¢ BeckOK/JGG/Kunkel, § 56 Rn. 17; Ostendorf, JGG, § 18 Rn. 6 spricht vom ,Verbot der Benach-
teiligung Jugendlicher gegenlber Erwachsenen in vergleichbarer Verfahrenslage®“.

535 Beflrwortend Eisenberg, Anm. z. Urt. d. BGH v. 12.3.2008, NStZ 2008, 698.
5% Heller, Verstandigung im Strafverfahren, S. 313.
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Daher gilt es in einem ersten Schritt, der Existenz eines solchen Verbotes nachzu-
gehen, um anschlieRend zu prifen, inwieweit dieses der Zulassigkeit von Abspra-
chen entgegensteht oder méglicherweise sogar zur Zulassigkeit von Absprachen

beitragt. SchlieRlich wird zur konkreten Diskussion Stellung bezogen.

a) Existenz und Einfluss auf die jugendstrafrechtliche Verstandigung®’

Zwar wurde in Teilen der jugendstrafrechtlichen Lehre der Grundsatz des Verbotes
der Schlechterbehandlung von Jugendlichen entwickelt.5®® Indes wird die Frage
nach der Existenz eines solchen Schlechterstellungsverbotes keinesfalls einheitlich

beantwortet.

Eisenberg/Koélbel’®® leiten das Schlechterstellungsverbot direkt aus dem in § 21
JGG angelegten Erziehungsauftrag ab. § 21 JGG beinhalte ,Grundsatze von
Schutz, Forderung und Integration®, welche es verbieten wirden, ,den Jugendli-
chen oder Heranwachsenden schlechter zu stellen, als er in demselben Verfahrens-
stadium als Erwachsener stiinde.“54? Die Autoren warnen davor, dass ein bei ,den
Jugendlichen etwa entstehender Eindruck, im Vergleich zu Erwachsenen schlech-
tergestellt zu werden, erzieherisch abtraglich wirken“ konne.>*' Aus Sicht von Ei-
senberg/Kélbel streitet furr die Zulassigkeit von Absprachen im Jugendstrafverfahren
gar allein der Aspekt, dass junge Angeklagte dieselben Chancen auf einen ,Sankti-
onsbonus* haben sollten wie Erwachsene.?*? Diese ,Chance” beruhe aber auf der
Preisgabe der Glaubwurdigkeit des Prozesses. Diese Begleitwirkung lasse sich mit
der ,dezidiert spezialpraventiven Orientierung des Jugendstrafverfahrens nicht ver-

einbaren®.

537 Umfassend Beier, Verstandigungen im Jugendstrafrecht, S. 163 ff.
538 Streng, Jugendstrafrecht, Rn. 13.

539 Eisenberg/Kolbel, JGG, § 45 Rn. 9b; Eisenberg, Anm. z. Urt. d. BGH v. 12.3.2008, NStZ 2008,
698.

540 Fisenberg/Kélbel, JGG, § 45 Rn. 9b.
541 Eisenberg, Anm. z. Beschl. des LG Aachen v. 20.7.1990, NStZ 1991, 450 (451).
542 Fisenberg/Kélbel, JGG, § 2 Rn. 48.
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Bottke®*? bemiiht hingegen insbesondere die ,Grundrechte des Grundgesetzes und
die strafprozessualen Garantien der Europaischen Menschenrechtskonvention, na-
mentlich Art. 2 Abs. 1 GG und Art. 6 Abs. 1 S. 1 MRK" und den damit einhergehen-
den Anspruch auf ein faires, rechts- und sozialstaatliches Strafverfahren, auch fair-
trial-Prinzip genannt. In diesem Zusammenhang weist er der StPO plakativ die
Funktion einer ,Magna Charta“ des Beschuldigten zu, auf deren verfassungskon-
forme und faire Beachtung ein jugendlicher oder heranwachsender Tatverdachtiger
gemal § 2 JGG vertrauen dirfe. Der fair-trial-Grundsatz gelte nach Art. 6 | 1 MRK
fur ,any criminal charge, also auch fiir den Vorwurf, als Jugendlicher oder Heran-
wachsender eine verfolgbare Straftat begangen zu haben. Er verbiete zudem, einen
Beschuldigten, der jugendstrafrechtliche Sanktionen zu erwarten habe, ,sachwidrig
prozessual schlechter zu stellen als einen Beschuldigten, dem im Falle seiner Ver-
urteilung Tatfolgen nach Erwachsenenstrafrecht drohen.*

Der Grundsatz gebiete weiterhin, ,dem Jugendlichen oder Heranwachsenden zu-
mindest die gleichen Diversionschancen, Verweigerungs-, Informations-, Antrags-
und Beteiligungsrechte wie einem Erwachsenen zu geben und seine Befugnisse
flrsorglich im gesamten Verfahren durch entsprechende Hinweise oder der Bestel-
lung eines Verteidigers zu effektuieren”, wenn ersichtlich sei, dass sich der Beschul-

digte nicht selbst verteidigen kénne.

Pankiewicz®** rekurriert im ,Ausgangspunkt‘ auf Art. 3 1 1 GG, wonach der Gesetz-
geber eine Gruppe von Normadressaten im Vergleich zu einer anderen Gruppe von
Normadressaten nur dann ungleich behandeln diirfe, wenn zwischen beiden Grup-
pen Unterschiede von solcher Art und solchem Gewicht bestiinden, dass diese eine
Ungleichbehandlung rechtfertigen kénnten,54° bezieht aber nicht abschlieRend Stel-
lung zur Existenz eines Schlechterstellungsverbotes, da es fur den Jugendlichen
beziehungsweise Heranwachsenden ohnehin keine Schlechterstellung bedeute,

wenn man dem Jugendstrafverfahren die Zulassigkeit von Absprachen versage. Im-

543 Bottke, ZStW 95 (1983), 67 (89 .).
54 Pankiewicz, Absprachen im Jugendstrafrecht, S. 77 ff.
545 So etwa BVerfGE 55, 72 (88).
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merhin durchlaufe der junge Straftater somit ein ,rechtsstaatliches, erzieherisch ge-
pragtes Verfahren (...), in dem seine Schuld aulRer Zweifel nachgewiesen werden®

musse.

Beier®#6 warnt davor, ,dem Schlechterstellungsverbot mangels Vorhandenseins ei-
ner ausdricklichen Regelung eine Absage zu erteilen.” Auch zahlreiche Prozess-
maximen seien nicht ausdricklich im Gesetz verankert, wobei deren Existenz eben-
falls nicht in Frage gestellt werde. Im Ergebnis stellt Beier auf Art. 31 GG ab und
leitet hieraus ein Schlechterstellungsverbot ab.%*” Erzieherische Erwagungen wiir-
den keinen ausreichenden Rechtfertigungsgrund in den Eingriff des Art. 3 | GG dar-
stellen. Der Eingriff in Art. 3 | GG sei mangels Erforderlichkeit der MaRnahme nicht
gerechtfertigt.>*® Ein generelles Verbot oder eine generell nur eingeschrankte Nicht-
zulassung von Verstandigungen im Jugendstrafrecht wirde einen Versto gegen

Art. 31 GG i.V.m. dem Schlechterstellungsverbot darstellen.

Auch aus Sicht von Ostendorf/Drenkhahn®# ist ,unter anderem um eine Benachtei-
ligung von jungen Delinquenten gegenliber erwachsenen Straftatern zu vermeiden®,

eine Verstandigung grundséatzlich zulassig.

Hoffler/Kaspar®®® finden das Argument, wonach es der Erziehung des Jugendlichen
abtraglich sei, wenn er erfahre, dass Uber die Bemessung seiner Jugendstrafe wie
auf einem Basar ,verhandelt” werde, nicht Uberzeugend. Auf diese Weise werde
lediglich eine realistische Sicht auf den Vorgang der Strafzumessung eréffnet, bei
welchem stets ein Spielraum hinsichtlich Art und Hohe der Sanktionierung bestehe.
Dem Jugendlichen eine solche Transparenz vorzuenthalten, kdnnte als evident un-
gerecht aufgefasst werden und sich sogar in erziehungsschadlicher Weise auswir-

ken.

546 Beier, Verstandigungen im Jugendstrafrecht, S. 170 ff.
547 Beier, Verstandigungen im Jugendstrafrecht, S. 185 f.
548 Beier, Verstandigungen im Jugendstrafrecht, S. 184.

549 Ostendorf/Drenkhahn, Jugendstrafrecht, Rn. 56 ff.; so auch Ostendorf, Jugendgerichtsgesetz,
§ 18 Rn. 16.

550 MKo/JGG/Héffler/Kaspar, Einl. Rn. 44 ff.
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Fah/®®" hingegen weist darauf hin, dass ,das JGG den Jugendlichen oder Heran-
wachsenden keinesfalls ,schlechter”, sondern schlicht anders® stelle. Mit dem
»Schlechterstellungsverbot® sei die Zulassigkeit von ,Deals” im Jugendstrafverfah-

ren daher nicht zu begriinden.

Auch nach Ansicht von Beulke/Swoboda®®? kann zur Erreichung einer moglichst
umfassenden Legalbewahrung des Jugendlichen eine eingriffsintensive Sanktionie-
rung erforderlich sein. Weder Art. 3 | GG noch das JGG wiirden eine ggf. notwen-
dige scharfere Sanktionierung des Jugendlichen gegeniiber einem Erwachsenen
explizit verbieten. Die notwendigerweise differente Behandlung des Jugendlichen
gegenlber einem Erwachsenen werde durch den Erziehungsgedanken und das
Hinwirken zur Legalbewahrung des Jugendlichen Uberlagert, vgl. § 2 | JGG. Lege
man diese ,Andersbehandlung” zugrunde, so sei schon fraglich, ob man bei der
Sanktionierung Jugendlicher gegentber Erwachsenen Uberhaupt von einer
~Schlechterstellung® reden kénne, oder ob es sich nicht vielmehr um ein vollig un-
terschiedliches Haftungssystem handele mit der Konsequenz, dass Jugendliche
,anders" behandelt werden. Der Vorwurf einer unverhaltnismagigen Sanktionierung

treffe also nur bedingt zu.

Streng®® konstatiert, ein Schlechterstellungsverbot lasse sich aus dem verfas-
sungsrechtlichen Gleichheitssatz des Art. 3 | GG nicht herleiten, solange ,eben die
besondere Lage des Jugendlichen auch besondere Malnahmen erfordert”. Unglei-
ches ungleich zu behandeln, sei mit dem Gleichheitssatz durchaus vereinbar. Wenn
allerdings MaRnahmen gegen Jugendliche im Einzelfall starker belastend ausfallen
als gegen Erwachsene in ansonsten vergleichbarer Lage, so sei eine sorgfaltige
Prifung angesagt, ob etwa die Grenzen des Schuldangemessenen oder des Ver-

haltnismafigen tberschritten wurden.

551 Fahl, NStZ 2009, 613 (615 f.); ders., in: FS-Schreiber, S. 63 (68).
552 Beulke/Swoboda, Jugendstrafrecht, Rn. 5 ff.
553 Streng, Jugendstrafrecht, Rn. 13 f.
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Auch nach Scheffler’®* ist ein Schlechterstellungsverbot ,dem geltenden Jugend-
strafverfahren (...) nicht zu entnehmen®. Verschiedene Vorschriften des JGG wdir-
den gar ausdrtcklich eine Schlechterstellung des Jugendlichen anordnen. So weist

er exemplarisch auf die Rechtsmittelbeschrankungen in § 55 JGG hin.

Einem Schlechterstellungsverbot ebenfalls ablehnend gegenuberstehend, aulert
Geisler®® ,durchgreifende Bedenken“ gegen die befiirwortende Argumentation ei-
nes solchen. Das Jugendstrafrecht sei ein eigenes Regelungssystem, welches sich
bewusst vom Erwachsenenstrafrecht abhebe und abgrenze, sodass die dort ge-
troffenen Wertentscheidungen in erster Linie systemrelativ seien.

Das Verbot jedweder Schlechterstellung ginge mit der Forderung einher, dass mit
dem erzieherischen Anliegen des Jugendstrafrechts nur Besserstellungen jugend-
licher Beschuldigter gegenuber erwachsenen Beschuldigten begriindet werden
dirften. Dem sei aber schon ,aus prinzipiellen Erwagungen entgegenzutreten®. Be-
greife man das Jugendstrafrecht auf Grund seiner ,spezifischen Ausformung und
Zielsetzung als eigenes Regelungssystem, das sich bewusst vom Erwachsenen-
recht abhebt und abgrenzt®, so liege es in der Konsequenz dieses Ansatzes, dass
die dort getroffenen Wertentscheidungen in erster Linie systemrelativ zu legitimie-
ren seien. Dann stehe aber derjenige, auf den das Jugendstrafrecht Anwendung
finde, nicht besser und nicht schlechter, sondern schlicht anders. Die Annahme ei-
nes generellen Schlechterstellungsverbotes berge die Gefahr, dass die Sonderstel-
lung des Jugendstrafrechts in Frage gestellt werde, womit dem Jugendstrafrecht im

Ergebnis ein ,Barendienst” erwiesen werde.

Nothacker®® stellt im Ausgangspunkt auf Art. 31 GG ab und stellt zun&chst fest,
dass ,einer Differenzierung nach Altersstufen im Recht grundséatzlich keine Beden-
ken entgegenstehen”. Dies gebe aber ,keinesfalls die Berechtigung zu einer Un-
gleichbehandlung aufgrund der Altersdifferenzierung in jeder Hinsicht®. Die Un-
gleichbehandlung von Jugendlichen und Erwachsenen ,aus Anlal} eines erfafdten

VerstoRRes gegen Strafgesetze” sei nur ,soweit gerechtfertigt (...), als sie durch das

554 Scheffler, NStZ 1992, 491 (492).
555 Geisler, NStZ 2002, 449 (452).

556 Nothacker, ,Erziehungsvorrang“ und Gesetzesauslegung im Jugendgerichtsgesetz, S. 306 ff.
m.w.N.
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Merkmal verschiedenen Alters begriindbar” bleibe. Die andersgeartete Einwirkung
auf den Jugendlichen misse sachlich angemessen und im Hinblick auf den verfolg-
ten Zweck geeignet sein. Sofern dies nicht gewahrleistet sei, musse die speziellere
jugendstrafrechtliche Rechtsanwendung begrenzt und allgemeines Strafecht ange-
wendet werden, wenn die Anwendung der jugendstrafrechtlichen Regelung den Ju-

gendlichen schlechter stelle.

Zieger/N6ding®®” weisen darauf hin, dass es doch verfehlt wéare, wenn in einem Ver-
fahren, in dem Jugendliche und Erwachsene gleichsam angeklagt seien, Erwach-
sene durch eine Absprache eine ginstigere Rechtsfolge erlangen kdnnten, wah-
rend dies den jungen Mitangeklagten verwehrt bleibe. Der junge Angeklagte wirde
gegenlber den Erwachsenen grundlos benachteiligt, wenn es ihm und seinem Ver-
teidiger versagt ware, Uber Absprachen ein sonst trotz langer streitiger Verhandlung
voraussichtlich nicht durchsetzbares Ergebnis zu erzielen, zumal der junge Ange-
klagte durch ein solch lang andauerndes Verfahren zeitlich, psychisch und finanziell
besonders belastet werde. Hatte der Gesetzgeber § 257c StPO nicht auf das Ju-
gendstrafverfahren ausdehnen wollen, so hatte er seine Bedenken nicht nur sibylli-
nisch in der Gesetzesbegriindung zum Ausdruck bringen dirfen, sondern hatte
klare Grenzen ziehen missen. Die Uneinheitlichkeit selbst innerhalb der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs sei ihm bewusst gewesen. Es sei nicht Aufgabe der
Verteidigung, prozessuale Mdglichkeiten zu Lasten des Mandanten einschrankend

zu interpretieren.

b) Stellungnahme

Die Argumentation, der junge Delinquent werde nicht ,schlechter, sondern schlicht
,anders*“ behandelt>%8, erscheint diinn und kénnte sich insbesondere aus der Sicht
des jungen Straftaters als vernebelnde Plattitide darstellen. In diesem Zusammen-

hang erscheint es nicht nur geboten, sondern zwingend notwendig, den jungen

557 Zieger/Néding, Verteidigung in Jugendstrafsachen, S. 221 ff.

558 So Beulke/Swoboda, Jugendstrafrecht, Rn. 5; Fahl, NStZ 2009, 613 (615); Geisler, NStZ 2002,
449 (452).
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Straftater nicht als blofen Statisten eines moglicherweise im Vergleich zum Er-
wachsenenstrafrecht differenten Haftungssystems zu sehen, sondern als Person-
lichkeit mit ernst zu nehmenden Bedurfnissen, die moglicherweise erstmalig mit ei-
nem Strafgericht in Berlihrung kommt. Dem jungen Straftater wird es dabei in erster
Linie um eine moglichst rasche Beendigung des Verfahrens unter hochstmaoglicher
Vermeidung jeglicher Stigmatisierung gehen. Ihm den Zugriff auf Absprachen —wel-
che genau diese positiven Folgen herbeifihren kénnten — mit der Argumentation zu
verwehren, er durchlaufe somit immerhin ein ,rechtsstaatliches, erzieherisch ge-
pragtes Verfahren®>®, wie Pankiewicz konstatiert, konnte sich aus Sicht des Ju-

gendlichen beziehungsweise Heranwachsenden leicht als Zynismus darstellen.

Nicht (iberzeugend erscheint zudem die Beflirchtung Geislers®®, die Annahme ei-
nes generellen Schlechterstellungsverbots wiirde die Sonderstellung des Jugend-
strafrechts in Frage stellen. Die Durchfiihrung eines Strafverfahrens unter hochst-
moglicher Vermeidung einer Schlechterstellung des Jugendlichen wiirde nur dann
zu einer Zersplitterung dieser Sonderstellung fihren, wenn damit notwendigerweise

EinbuRen beim Erziehungsauftrag einhergingen. Dies ist indes nicht ersichtlich.

Nicht von der Hand zu weisen ist jedoch, dass das Jugendgerichtsgesetz selbst
stellenweise die Rechte junger Straftater im Vergleich zu erwachsenen Straftatern
beschneidet, um dem Erziehungsauftrag gerecht zu werden. Freilich kann nicht bei
allen vom allgemeinen Strafrecht abweichenden Vorschriften eine Kategorisierung
in ,besser oder schlechter* vorgenommen werden. So mag etwa dahinstehen, ob
der Grundsatz der Nichtoffentlichkeit in § 48 | JGG als gegeniiber § 169 S. 1 GVG
besser oder schlechter angesehen wird. Indes liegt eine Schlechterstellung zum
Teil aber auf der Hand. So weist Scheffler®®’ korrekt auf die eingeschréankten
Rechtsmittelmdglichkeiten des § 55 11 1 JGG hin.562

559 Pankiewicz, Absprachen im Jugendstrafrecht, S. 77 ff.
560 Geisler, NStZ 2002, 449 (452).
561 Scheffler, NStZ 1992, 491 (492).

562 Fahl, in: FS-Schreiber, S. 63 (68) weist darauf hin, dass ,den beschrénkten Uberpriifungsmég-
lichkeiten zu Gunsten des Jugendlichen oder Heranwachsenden auch beschrankte Rechtsmittel-
moglichkeiten des Staatsanwalts® gegentberstehen, die Rechtsmittelbeschrankung fur den Ju-
gendlicher also nicht ,schlechter®, sondern lediglich ,anders” auswirke.
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Ungeachtet der Frage, wie sich eine Schlechterstellung etwa sub specie § 55 Il 1
JGG auf erzieherische Aspekte auswirkt, war es offensichtlich nicht die Intention
des Gesetzgebers, jegliche Schlechterstellung aus erzieherischen Grinden zu ver-
meiden.%83 Hiervon zu unterscheiden ist gleichwohl die Frage, ob eine Schlechter-
stellung auch in den nicht explizit normierten Fallen zu rechtfertigen ist. Hier muss
der Ausgangspunkt — wie Beier®% richtig feststellt — Art. 3 | GG sein. Das Gleich-
heitsgrundrecht als Grundrecht sui generis®® ist nach der sogenannten neuen For-
mel des Ersten Senats des Bundesverfassungsgerichts — seither dessen standige
Rechtsprechung — ,vor allem dann verletzt, wenn eine Gruppe von Normadressaten
im Vergleich zu anderen Normadressaten anders behandelt wird, obwohl zwischen
beiden Gruppen keine Unterschiede von solcher Art und solchem Gewicht beste-
hen, dass sie die ungleiche Behandlung rechtfertigen kénnten“.5%¢ Die Versagung
der Verstandigungsmaoglichkeit stellt eine Ungleichbehandlung im Sinne des Art. 3 |
GG dar. Diese Ungleichbehandlung fiihrt auch zu einem Nachteil des betroffenen
Jugendlichen beziehungsweise Heranwachsenden, welcher anerkanntermafien
auch in einem Beguinstigungsausschluss bestehen kann.%¢” Das von Pankiewicz%%8
angefiihrte Argument, die Versagung einer Verstéandigung beinhalte aufgrund der
damit einhergehenden Durchflihrung eines rechtsstaatlichen, erzieherisch geprag-
ten Verfahrens, in welchem die Schuld auRer Zweifel nachgewiesen werden misse,
auch Vorteile, andert hieran zunachst nichts. Eine Ungleichbehandlung wird nicht
zur Gleichbehandlung, weil dafir moglicherweise an anderer Stelle eine Kompen-
sation geleistet wird.56° Wie ausgefiihrt ist schon zweifelhaft, ob hierin Gberhaupt
ein Vorteil gesehen werden kann. Jedenfalls vermag er eine Ungleichbehandlung

nicht zu rechtfertigen. Die Auffassung Beiers®”?, welche im Rahmen einer klassi-

563 So auch Mitsch, JR 2017, 8 (15).
564 Umfassend zu Art. 3 GG Beier, Verstandigungen im Jugendstrafrecht, S. 175 ff.
565 Blome, JA 2011, 486 (487).

566 BVerfGE 55, 72 (88); zunehmend Uibereinst. auch st. Rspr. des Zweiten Senats, BVerfGE 71, 39
(58 f.); 120, 125 (144).

567 BVerfGE 121, 108 (119); 121, 317 (370); 126, 400 (416); 127, 263 (280).
568 Pankiewicz, Absprachen im Jugendstrafrecht, S. 79 f.
569 BeckOK/GG/Epping/Hillgruber/Kischel, Art. 3 Rn. 17.

570 Beier, Verstandigungen im Jugendstrafrecht, S. 181 ff.
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schen VerhaltnismaRigkeitsprifung die Ungleichbehandlung auf Geeignetheit, Er-
forderlichkeit und Angemessenheit untersucht und sie letztlich als nicht erforderlich
betrachtet, vermag den Besonderheiten des Gleichheitsgrundrechts indes nicht ge-
recht zu werden.5”! Eine solche echte, dreistufige VerhaltnismaRigkeitspriifung fin-
det sich auch in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts kaum.5’2 Die
auf einer Zweck-Mittel-Relation beruhende VerhaltnismaRigkeitsprifung birgt beim
Gleichheitsgrundrecht die Gefahr der Verkirzung und Verfalschung der einzubezie-
henden Aspekte, da die Gleichheit sich nicht wie ein Freiheitsgut der gesetzlichen
Regelung gegeniiberstellen |4sst.5”® Stattdessen ist im Rahmen des Art. 31 GG
eine sog. Entsprechungspriifung vorzunehmen.5’# Zu fragen ist, ob die Beeintrach-
tigung in ihrem Gewicht durch entsprechende sachliche Griinde aufgewogen
wird.5”® Das Bundesverfassungsgericht priift insoweit, ,ob und inwieweit die Ahn-
lichkeit oder Verschiedenheit rechtserheblich ist“.57® Die Frage, wann die Ungleich-
behandlung durch entsprechende sachliche Griinde aufgewogen wird, ist eine wer-
tende. Beeinflusst wird sie durch die in der Gesellschaft vorherrschenden Gerech-
tigkeits- und Wertvorstellungen.5’” Indes stellt der Erziehungsauftrag keinen sol-
chen sachlichen Grund dar. Wie noch zu erdrtern sein wird, erscheint es schon nicht
einleuchtend, dass die Versagung von Absprachen dem erzieherischen Prozess
des jungen Straftaters zutraglich ware. In eine klassische VerhaltnismaRigkeitspru-
fung eingebettet, wirde eine solche MaRnahme also schon an der Geeignetheit
scheitern. Freilich kann der Erziehungsgedanke dann aber auch kein sachlicher
Grund sein, der die Ungleichbehandlung aufwiegt. Dies entspricht im Ergebnis auch
dem Ansatz Nothackers®’8, der eine Ungleichbehandlung nur dann als legitimiert

ansieht, wenn sie durch das Merkmal des unterschiedlichen Alters begriindbar

571 BeckOK/GG/Epping/Hillgruber/Kischel, Art. 3 Rn. 37.
572 Nur BVerfGE 113, 167 (231 ff.); 142, 353; BVerfG NJW 2019, 1201.
573 BeckOK/GG/Epping/Hillgruber/Kischel, Art. 3 Rn. 36 f.

574 BeckOK/GG/Epping/Hillgruber/Kische, Art. 3 Rn. 37; so schon Huster, Rechte und Ziele, S. 142
ff.

575 BeckOK/GG/Epping/Hillgruber/Kische, Art. 3 Rn. 37.
576 BVerfGE 101, 275 (290 f.) = NJW 2000, 418 (419).
577 BeckOK/GG/Epping/Hillgruber/Kische, Art. 3 Rn. 39.

578 Nothacker, ,Erziehungsvorrang* und Gesetzesauslegung im Jugendgerichtsgesetz, S. 306 ff.
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bleibt. Der Erziehungsgedanke kann jedenfalls fir eine generelle Ungleichbehand-
lung im Hinblick auf Verstandigungen keine ausreichend legitimierende Begriin-

dungsbasis darstellen.

Zusammenfassend bleibt also festzuhalten, dass dem Jugendstrafverfahren bezie-
hungsweise dem Jugendstrafrecht kein allgemeines Schlechterstellungsverbot zu
entnehmen ist.5”® Gleichwohl verbietet es Art. 3 | GG, Verstandigungen im Jugend-
strafverfahren generell eine Absage zu erteilen, da fir diese Ungleichbehandlung

keine sachlichen Griinde ersichtlich sind.58

2. Rolle des Opfers

a) Stellung des Opfers im Jugendstrafverfahren

Wie bereits dargestellt®®', ware eine ausdricklichere Hervorhebung der Position
des Opfers im Strafverfahren — sowohl in materiellrechtlicher als auch in prozessu-
aler Hinsicht — wiinschenswert. Andererseits bestehen — wie aufgezeigt — schon
nicht wenige gesetzlich verankerte Regelungen, welche ausschliellich oder zumin-
dest vor allem dem mutmaBlichen Opfer zugutekommen sollen. Das Gesetz
schweigt hingegen zu der Frage, ob Rechte und Interessen des Opfers ausnahms-
weise zu einer Unzulassigkeit oder Zulassigkeit von Verfahrensabsprachen fiihren
konnen. Auch wenn dies auf den ersten Blick keine jugendspezifische Fragestellung
ist, so kommt ihr doch im Jugendstrafrecht besondere Bedeutung zu. So ist gerade
im jugendstrafrechtlichen Bereich eine ernsthafte Auseinandersetzung zwischen
Tater und Opfer wiinschenswert.%82 Von der Konfrontation des Taters mit dem Opfer
verspricht man sich unter anderem besondere erzieherische Wirkungen, etwa in

Folge einer Verdeutlichung der Verantwortung fiir das eigene Tun.%83 Zu Beginn der

579 So auch Burscheidt, Das Verbot der Schlechterstellung Jugendlicher und Heranwachsender, S.
169; Grunewald, NStZ 2002, 452 (456); Seppi, Absprachen im Strafprozess, S. 215.

580 |m Ergebnis ebenso Beier, Verstandigungen im Jugendstrafrecht, S. 185.
8182 B., Ill.
582 Pankiewicz, Absprachen im Jugendstrafrecht, S. 103.

583 Streng, Jugendstrafrecht, Rn. 18.
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90er Jahre riickte auch im Jugendstrafverfahren die Rolle des Opfers mehr in den
Fokus®*, wobei sukzessive Vorschriften geschaffen wurden, die das Opfer spezi-
fisch berucksichtigen.

Mittlerweile normiert das JGG etwa in §§ 101 3 Nr. 7, 1511 Nr. 1, 2 in dieser Rei-
henfolge den Tater-Opfer-Ausgleich, die Schadenswiedergutmachung und die per-
sonliche Entschuldigung. Hinzu kommt, dass dem Verletzten nach § 48 11 1 JGG die
Anwesenheit wahrend der Verhandlung trotz grundséatzlicher Nichtéffentlichkeit
(§ 48 | JGG) gestattet ist. Verstarkt wird dieses Recht durch ein Anwesenheitsrecht
des Erziehungsberechtigten des Verletzten und seines gesetzlichen Vertreters. Fur
den Fall einer nicht nebenklagefahigen Straftat eines Jugendlichen (dazu gleich)
verneint die herrschende Meinung indes die Anwendbarkeit des § 406h StPO und
damit die Moglichkeit der Bestellung eines Opfer-Beistandes.5® Auch im Rahmen
der Diversionsvorschriften spielt das Opfer eine Rolle. So steht gemaR § 45 112 JGG
erzieherischen MaRnahmen das Bemihen des Jugendlichen gleich, einen Aus-
gleich mit dem Verletzten zu erreichen, mithin einen Tater-Opfer-Ausgleich anzu-
streben. Hintergrund ist, dass durch diesen entschuldigenden Ausgleich seitens des
Taters der soziale Konflikt begrenzt werden soll, was zu einer Schuldminderung
fuhren kann. Die Entschuldigung kann dem Opfer Uberdies dabei helfen, die psy-
chische Viktimisierung besser zu verarbeiten.586

Auf der anderen Seite beschrankt das JGG die Rechte des Verletzten auch, indem
die Moglichkeit der Privatklage von § 80 | 1 JGG ausgeschlossen wird. Die Erzie-
hungsorientierung des Jugendstrafverfahrens soll keinen Raum lassen fir ein pri-
vates Streben nach Genugtuung oder Revanche.58”

Zudem ist es nur unter den engen Voraussetzungen des § 80 11l 1 Nr. 1-3 JGG mog-
lich, sich der 6ffentlichen Klage als Nebenklager anzuschliefRen, mithin, wenn eine
besonders schwere Straftraum im Raum steht. Die Einfihrung des § 80 Il JGG ist

dabei Folge einer ,neueren Opferorientierung” im Strafrecht, in deren Rahmen fir

584 Zapf, Opferschutz und Erziehungsgedanke im Jugendstrafverfahren, S. 2.
585 Streng, Jugendstrafrecht, Rn. 206.

%6 Streng, Jugendstrafrecht, Rn. 183, 357.

587 Streng, Jugendstrafrecht, Rn. 202.
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eine Zulassung von Nebenklage und Adhasionsverfahren im Jugendstrafrecht pla-
diert wurde.588

Kein Gehor hat dieses Pladoyer im Hinblick auf das Adhasionsverfahren gefunden.
Dieses findet gemaf § 81 JGG im Jugendstrafrecht nach wie vor keine Anwendung.
Dies fut auf der Grunduberlegung, nicht die Bedirfnisse des Verletzten, sondern
vor allem die Erziehungsbedurfnisse des jungen Straftaters zur Geltung kommen

zu lassen.%89

Streng®% meint, die neue Regelung des § 80 Il JGG erscheine ,wenig abgewogen
hinsichtlich des jugendstrafrechtlichen Anliegens eines erziehungsforderlichen und
mdglichst wenig stigmatisierenden Verfahrens.” Der Nebenklagervertreter habe
grundsatzlich auch hinsichtlich der rein erziehungsrelevanten Teile wie etwa dem
Jugendgerichtshilfebericht das Akteneinsichtsrecht. Dies konne sich schon deshalb
prekar auswirken, weil das Gericht keine Handhabe fiir ein Einschreiten habe, wenn
der Nebenklager seine Rechtsposition aulRerhalb der Hauptverhandlung in erzie-
hungsfeindlicher Weise, etwa durch Verbreiten von Informationen aus den Akten
missbrauche. Zudem sei zu bedenken, dass in Nebenklageverfahren manche
Hauptverhandlung starker als bisher durch Konfrontation und juristische Scharmt-
zel gepragt sei und dass in der Folge auch der Erziehungsgedanke an Einfluss ver-
liere. Im Ergebnis werde das Ziel der Opferentschadigung im Jugendstrafverfahren
nicht weniger intensiv verfolgt als im Erwachsenenstrafrecht, sondern anders, nam-

lich starker am Erziehungsgedanken orientiert.

Zu beachten ist aber, dass das grundsatzlich anerkennenswerte Ziel der hochst-
moglichen Vermeidung von Stigmatisierung des jungen Angeklagten nicht auf Kos-
ten von Opferrechten durchgesetzt werden darf. Die in § 80 Il JGG normierte Ne-
benklageberechtigung setzt Straftaten gegen das Leben, die korperliche Unver-
sehrtheit, die sexuelle Selbstbestimmung voraus oder aber Raub beziehungsweise

rauberische Erpressung oder rauberischer Diebstahl mit Todesfolge. Dabei handelt

588 Streng, Jugendstrafrecht, Rn. 204.
589 Streng, Jugendstrafrecht, Rn. 207.
5% Streng, Jugendstrafrecht, Rn. 204 ff.
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es sich um besonders eklatante Taten, die naturgemafl mit einer hohen korperli-
chen und psychischen Belastung des Opfers und einem damit verbundenen Reso-
zialisierungsbediirfnis®’ einhergehen. Es erscheint nur angemessen, dem Opfer
bei solch schwerwiegenden Straftaten durch die mit der Nebenklage verbundenen
Mdglichkeiten die Chance zu geben, das Verfahren zum Zwecke der Traumabewal-
tigung beziehungsweise der Resozialisierung aktiv mitzugestalten. Hinsichtlich des
Akteneinsichtsrechts muss der Befurchtung Strengs entgegengehalten werden,
dass die Akteneinsicht ohnehin zwingend zu versagen ist, wenn Uberwiegende
schutzwirdige Interessen des Beschuldigten oder anderer Personen entgegenste-
hen, wenn also die Abwagung mit den Interessen des Verletzten zugunsten des von
der Akteneinsicht Betroffenen ausfallt.5®2 DemgemaR steht auch dem Nebenklager
kein schrankenloses Akteneinsichtsrecht zu. Die berechtigten Interessen des Be-
troffenen sind dabei von Amts wegen zu beachten, wobei auch Grundrechte, insbe-
sondere das Recht auf informationelle Selbstbestimmung, zu beachten sind.5% Soll-
ten sich aus dem Jugendgerichtshilfebericht also besonders sensible Informationen
ergeben, die moglicherweise fir die Geltendmachung der Rechte des Nebenklagers
nicht einmal erforderlich sind, so wird das Gericht die Akteneinsicht diesbezlglich
ohnehin von Amts wegen versagen.

Nicht von der Hand zu weisen ist, dass Nebenklageprozesse bisweilen von ,juristi-
schen Scharmitzeln” gepragt sind. Deshalb aber — auch bei solch besonders
schweren Straftaten — die Moglichkeit einer Nebenklage ganzlich zu versagen, er-
scheint nicht sachgerecht. Insoweit darf es keine ,Erziehung um jeden Preis” geben.
Andernfalls wiirden die Rechte des Opfers nicht ausreichend beachtet werden, was
wiederum bei diesem zu nachhaltigen Schaden mangels Aufarbeitung des Erlebten
fuhren kann. Zudem soll die Nebenklage dem Verletzten die Mdglichkeit geben,

moglicherweise unberechtigte Verantwortungszuweisungen durch den Angeklagten

591 Schneider, Universitas 1990, 627 ff.
592 MUKo/StPO/Grau, § 406e Rn. 8; BVerfG, ZIP 2009, 1270.
593 MiKo/StPO/Grau, § 406e Rn. 8.
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zuriickzuweisen.?** Sie dient zudem dem Interesse des Verletzten an der Feststel-
lung eines rechtswidrigen und schuldhaften Normbruchs.?®® Dieser Belang er-
scheint genauso beachtenswert wie der Erziehungsgedanke, sodass sich der ,Kom-
promiss®, den der Gesetzgeber in § 80 lll JGG getroffen hat, als sachgerecht dar-
stellt, insbesondere vor dem Hintergrund, dass die Nebenklage, wie dargestellt, ge-

rade nicht der bloRen Genugtuung des Verletzten dient.

b) Einfluss auf die Verstiandigungsdebatte

Zu klaren gilt nun, welchen Einfluss die Rolle des Opfers auf die Verstandigungs-
problematik im Jugendstrafverfahren hat. Dass das Opfer in der Diskussion um die
grundsatzliche Zulassigkeit von Verstandigungen und konkret um die Verfassungs-
maRigkeit von § 257c StPO eine Rolle spielte, zeigt schon das Urteil des Bundes-
verfassungsgerichts vom 19. Marz 2013.5% In dessen Rahmen argumentierte die
Bundesregierung, dass Verstandigungen eine Verbesserung des Opferschutzes
bewirken kénnten, wenn ein Gestandnis die Vernehmung von Opferzeugen in der
Hauptverhandlung entbehrlich mache.5%” Auch der Generalbundesanwalt argumen-
tierte, fur die VerfassungsmaRigkeit der Verstandigung spreche, dass sie besonders
geeignet sei, den — in seiner Bedeutung im Verhaltnis zum Ideal der Wahrheitsfin-
dung zuletzt deutlich aufgewerteten — Zweck der Herstellung von Rechtsfrieden zu
erreichen. Dies gelte jedenfalls dann, wenn die Verstandigung auch auf einer ange-

messenen Einbeziehung und Interessenwahrung des Opfers beruhe.

Auch der Bundesgerichtshof flihrte schon in seinem Beschluss vom 3. Marz 2005
aus, die ,mit der richterrechtlichen Zulassung der Urteilsabsprache verbundene
Fortbildung des Strafprozef3rechts” sei ,schliellich auch im Hinblick darauf verfas-

sungsrechtlich vertretbar, dal® das Recht auf ein faires Verfahren auch den Zeugen,

594 Zapf, Opferschutz und Erziehungsgedanke im Jugendstrafverfahren, S. 159.
595 Zapf, Opferschutz und Erziehungsgedanke im Jugendstrafverfahren, S. 159.
5% BVerfG, Urt. V. 19.3.2013 — 2 BVR 2628/10; NJW 2013, 1058 = BVerfG 133, 168.

597 So auch die Begriindung der Bundesregierung im Entwurf zum Opferrechtsreformgesetz vom 24.
Juni 2004, BGBI. | 1354, BT-Drucks. 15/2536; so auch Kindh&user/Schumann, Strafprozess-
recht, § 19 Rn. 2; Heger/Pohlreich, Strafprozessrecht, Rn. 229.
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namentlich den Opfer-Zeugen, davor schiitzt, zum bloRen Objektiv eines rechts-

staatlich geordneten Verfahrens gemacht zu werden.“5%8

Auch im Rahmen der Gesetzesbegriindung zum Verstandigungsgesetz®® spielte
das Opfer eine nicht unbedeutende Rolle. So hielt die Bundesregierung einem Vor-
schlag des Bundesrates, dass Voraussetzung jeder Verstandigung ein der Nach-
prifung zugéngliches und zur Uberzeugung des Gerichts der Wahrheit entspre-
chendes Gestandnis sein misse, entgegen, dass auch Gesichtspunkte des Opfer-
schutzes nicht vernachlassigt werden durften. Falle, in denen die umfangliche
Nachprifbarkeit eines Gestandnisses nur durch die Aussage des Opfers in der
Hauptverhandlung maéglich sei, wirden dem Bestreben zuwiderlaufen, dem Opfer
eine (erneute) Vernehmung im gerichtlichen Verfahren und damit eine Wiederho-
lung seiner Traumatisierung zu ersparen.?® Das Gericht sei hinsichtlich der Art und
Weise der Uberpriifung des Gestandnisses frei. Neben den Verfahrensakten kénn-
ten auch die Vernehmungspersonen des Opfers (anstelle des Opfers selbst) zum

Zweck der Uberpriifung herangezogen werden.%%!

Freilich verrat die im Rahmen der VerfassungsmaRigkeit des § 257c StPO gefiihrte
Debatte im Ausgangspunkt zundchst einmal wenig Uber die Zulassigkeit von Ver-
standigungen im Jugendstrafverfahren. Hierzu enthalten sich die oben genannten
Stimmen. Auch im Ubrigen fallt auf, dass die Rolle des Opfers bei der Diskussion
um die Zuldssigkeit von Verstandigungen im Jugendstrafrecht kaum oder nur wenig
Beachtung findet. So wirft Pankiewicz%%? die besondere Stellung des Opfers zwar
kurz auf, beschrankt sich dann aber auf die Conclusio, dass auch im Jugendstraf-
recht die Verletzung von Anwesenheits- und Mitwirkungsrechten der Verfahrensbe-

teiligten denkbar sei.t%

598 BGH NJW 2005, 1440 (1444) = BeckRS 2005, 4409.
599 BT-Drucks. 16/12310.

600 BT-Drucks. 16/12310, S. 14, 21.

601 BT-Drucks. 16/1230, S. 18 f.

602 Pankiewicz, Absprachen im Jugendstrafrecht, S. 102 ff.

603 pankiewicz, Absprachen im Jugendstrafrecht, S. 108.
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Ungeachtet der Frage nach etwaigen Mitwirkungsrechten oder -pflichten soll aber
zunachst geklart werden, welchen Einfluss das Opfer im Jugendstrafverfahren ganz
grundsatzlich auf die Zulassigkeit von Verstandigungen hat. Wie beschrieben
spielte das Opfer nicht nur in der Gesetzesbegriindung zum Verstandigungsgesetz
eine Rolle, sondern auch in vorausgehenden und darauffolgenden wegweisenden
Urteilen. Danach steht fest, dass die Rolle des Opfers wesentlich zur Akzeptanz
und schlieRlich auch zur Kodifizierung von Verstandigungen beigetragen hat. Zu
Uberprifen ist nun also in einem nachsten Schritt, ob diese Grundiiberlegungen zur
Opferrolle und deren Einfluss auf die Zulassigkeit von Verstandigungen auf das Ju-
gendstrafverfahren Gbertragen werden kdnnen.

Einer solchen Ubertragung kann einzig der bereits thematisierte Erziehungsge-
danke Schranken setzen. Wie dargelegt, ist gerade im Jugendstrafverfahren eine
ernsthafte Auseinandersetzung zwischen Tater und Opfer in erzieherischer Hinsicht
wiinschenswert.?%* Einer solchen Auseinandersetzung kdnnte eine Verstandigung

eher abtraglich sein.

Indes darf die besonders angreifbare Rolle, die das Opfer im Rahmen eines Straf-
prozesses einnimmt, nicht unterschatzt werden: so kann insbesondere die Offent-
lichkeit der Hauptverhandlung fiir das Opfer stigmatisierend wirken.®% Nicht aufer
Acht gelassen werden darf aulerdem, dass das Opfer — selbst oftmals nicht anwalt-
lich vertreten — naturgemaf wohl in den allermeisten Fallen gleichzeitig den Haupt-
belastungszeugen darstellt und deshalb in besonderem MaRe verbalen Attacken
des Angeklagten oder einem belastenden Kreuzverhor des Verteidigers ausgesetzt
ist.8% Das Interesse des Opfers daran, nicht neben der primaren Viktimisierung
durch die Straftat noch eine weitere Schadigung durch die dargelegten Belastungen

zu erleiden, verdient daher Beachtung.8%”

Dabei erscheint es nicht sachgerecht, zugunsten des Erziehungsgedankens eine

Opferbenachteiligung in Kauf zu nehmen, zumal das Opfer denselben Belastungen

604 pankiewicz, Absprachen im Jugendstrafrecht, S. 103; Streng, Jugendstrafrecht, S. 18.
605 J4ger, Stellung des Opfers im Strafverfahren, S. 95.

806 Weigend, Deliktsopfer und Strafverfahren, S. 761, 766 f.; Jéger, Stellung des Opfers im Strafver-
fahren, S. 95.

607 Zapf, Opferschutz und Erziehungsgedanke im Jugendstrafverfahren, S. 47 m.w.N.
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ausgesetzt ist, ob es sich nun um ein Jugendstrafverfahren oder ein allgemeines
Strafverfahren handelt. Der Schutzanspruch des Verletzten im Strafverfahren ist
Uberdies verfassungsrechtlich verankert.5%

So ergibt sich schon aus Art. 11 2 GG eine grundséatzliche Vorgabe, wonach der
Staat die Wirde des Menschen zu achten und zu schiitzen hat. Das gilt fiir die
Wiirde des Angeklagten wie fiir die des Verletzten gleichermalien.8%°

Zudem kann die Konfrontation des Verletzten mit dem Angeklagten in dem Verfah-
ren sein in Art. 2 1i.V.m. Art. 1 | GG verankertes allgemeines Personlichkeitsrecht
beeintrachtigen und verletzen.

SchlieBlich kann auch das Sozialstaatsprinzip den Staat verpflichten, dort einzugrei-
fen und auszugleichen, wo Handlungsschwachen des Einzelnen bestehen. Mithin
kann es erforderlich werden, Malnahmen vorzusehen beziehungsweise zu ergrei-
fen, die den Verletzten vor negativen Auswirkungen des Strafverfahrens schit-

zen 610

Schon die aufgezeigte verfassungsrechtliche Verankerung erlaubt es nicht, Opfer-
interessen zugunsten des Erziehungsauftrags einzuschranken. Freilich muss zwar
beachtet werden, dass die das Opfer treffende Stigmatisierungswirkung durch den
Grundsatz der Nichtoffentlichkeit des Jugendstrafverfahrens nach § 48 JGG etwas
eingeschrankt ist. An der aufgezeigten Belastungssituation etwa durch Konfronta-
tion mit dem Tater oder Angriffen seitens der Verteidigung andert dies jedoch nichts.
Sofern der Erziehungsgedanke nicht eine Grenze zieht®!", spricht daher die Rolle
des Opfers auch im Jugendstrafverfahren fiir eine Zulassigkeit von Verstandigun-
gen im Jugendstrafverfahren und fihrt in der Konsequenz dazu, dass sich die an-

gesprochene Grenze auf einige wenige eng umrissene Ausnahmefalle reduziert.

608 Umfassend Zapf, Opferschutz und Erziehungsgedanke im Jugendstrafverfahren, S. 45 f. (dort
auch zum folgenden Text); krit. Jahn/Bung, StV 2012, 754 (760); Kénig, StV 2001, 471 (475).

609 So auch Jung, ZStW 93 (1981), 1147 (1156).
610 So auch Rief, Gutachten C, 49.
61 Siehe dazu § 3, C., IV.

105

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



3. Selbstbehauptungsmacht/Gestdndnisdruck

Zudem wird die nicht ausgepragte Selbstbehauptungsmacht junger Straftater ge-
genuber der Justiz hervorgehoben, insbesondere bei der Androhung von berhdh-

ten Strafen.6'2

Neben ,einigermaflen ungesicherten Erziehungserwagungen“ — so Streng®'® — sei
dem Handel ,Gestandnis gegen Strafrabatt” gerade im Jugendstrafrecht entgegen-
zutreten. Jugendliche und Heranwachsende wiirden selbst im Falle der Unterstit-
zung durch einen Verteidiger sehr viel weniger als Erwachsene in der Lage sein,
ihre Interessen gegen einen vonseiten der Staatsanwaltschaft oder des Gerichts

ausgelbten Druck, der nicht selten Nétigungscharakter habe, zu wahren.5'4

Dem kann nicht uneingeschrankt zugestimmt werden. Es verbietet sich die pau-
schale Annahme, ein junger Mensch verfliige ganz generell Uber eine gegenlber
der Justiz eingeschrankte Selbstbehauptungsmacht. Auch ein erwachsener Ange-
klagter kann aus bestimmten Griinden lber einen erhohten Gestandnisdruck verfu-
gen. So kann bei einem Erwachsenen — anders als bei einem Jugendlichen — oft
die familiare oder berufliche Situation dazu fiihren, dass die Androhung einer hohen
Strafe diesen besonders stark unter Druck setzt.

Unter dem normativen Anknlpfungspunkt der ,geeigneten Falle* im Sinne des
§ 257c | 1 StPO hat das Gericht deshalb stets — auch bei einem erwachsenen Straf-
tater — zu Uberprifen, ob ein gesteigerter Gestandnisdruck®'® und eine damit ver-

bundene verringerte Selbstbehauptungsmacht vorliegen.

Nicht von der Hand zu weisen ist der Umstand, dass bei sehr jungen Angeklagten
schon aufgrund ihrer zumeist noch nicht abschlieend ausgereiften Personlichkeit

eine erhohte Gefahr der mangelnden Selbstbehauptungsmacht besteht.

812 Ostendorf/Drenkhahn, Jugendstrafrecht, Rn. 57; Ostendorf, Jugendgerichtsgesetz, § 18 Rn. 16.
613 Streng, Jugendstrafrecht, Rn. 242.

614 So auch Seppi, Absprachen im Strafprozess, S. 213.

615 Zum allgemeinen Gestandnisdruck ausfiihrlich Epik, ZStW 131 (2019), 131 (137 ff.).
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Dem kann aber wohl jedenfalls zumeist durch die Anwesenheit eines Verteidigers
effektiv begegnet werden. Jedenfalls aber hat sich das Gericht anhand der Akten-
lage und des Auftretens des Angeklagten innerhalb der Hauptverhandlung ein Bild
davon zu machen, ob ein gesteigerter Gestandnisdruck in dem Malf3e besteht, dass
ein geeigneter Fall im Sinne der §§ 2 Il JGG, 257c | 1 StPO nicht mehr vorliegt.
Damit geht aber auch einher, dass sich die pauschale Ablehnung einer Verstandi-
gung unter dem Gesichtspunkt der Selbstbehauptungsmacht verbietet. Dies wéare
auch im Hinblick auf den Aspekt des Schlechterstellungsverbots®'® nicht hinnehm-

bar.

4. Diversions- und Kooperationsvorschriften

Das Jugendstrafverfahren bietet angesichts der in §§ 45, 47 JGG normierten Diver-
sionsmoglichkeiten schon lange mehr Raum fir einvernehmliche Entscheidungen
als das allgemeine Strafrecht.6'” So kann der Angeklagte (iber die Erziehungsbe-
rechtigten, die Jugendgerichtshilfe oder seinen Verteidiger selbst auf erzieherische
MaRnahmen gemaf § 45 Il JGG hinweisen oder sie einleiten. Zudem hat der Ver-
teidiger eine zusatzliche gesetzliche Grundlage fir eine Kooperation mit Staatsan-
waltschaft oder spater dem Gericht, da § 45 Ill JGG eine Beendigung des Verfah-
rens gegen den gestandigen Beschuldigten unter den dort genannten Vorausset-
zungen ermdglicht. Dies gilt sowohl auerhalb als auch innerhalb der Hauptver-
handlung. Bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 153 StPO kann der Staatsan-
walt zudem ohne Zustimmung des Richters von der Verfolgung absehen, § 451
JGG.518

Ebenso verlangen § 10 Il JGG (heilerzieherische Behandlung) als auch § 12 JGG
(Aufnahme in eine betreute Wohneinrichtung) eine Kooperation. Auch der Tater-
Opfer-Ausgleich gemal § 10 I 3 Nr. 7 JGG und § 45 Il 2 JGG sowie das Absehen

616 §3,C., I, 1.
817 Zieger/Né6ding, Verteidigung in Jugendstrafsachen, S. 221 ff. (dort auch zum folgenden Text).

618 Zum Verhaltnis der Diversionsvorschriften zu den §§ 153, 153a StPO ausflihrlich Béhm, in: FS-
Spendel, S. 777 (778 ff.).
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von Weisungen und Auflagen nach Zusagen des Jugendlichen nach § 23 Il JGG

sind auf Kommunikation angelegt.

Bei der Frage, welchen Einfluss die zahlreichen, auf Dialog angelegten Vorschriften
des JGG auf die Verstandigungsdebatte haben, kann durchaus kontrar argumen-
tiert werden. Wahrend sich vertreten lasst, dass angesichts der vielfaltigen Moglich-
keit der Kooperation kein oder weniger Raum mehr flir eine Verstandigung sein
soll®'®, kénnte fur eine Verstandigung streiten, dass das JGG mehr noch als das
allgemeine Strafrecht kooperative Gestaltungsmdglichkeiten zulasst.52°

Dass die konsensorientierten Vorschriften des JGG jedenfalls nicht abschlieRend
sein sollen, durfte angesichts der Klarstellung seitens des Gesetzgebers, Verstan-

digungen seien im Jugendstrafverfahren nicht generell unzuléssig, geklart sein.?!

Streng meint, es spreche einiges dafiir, dass gerade im grundsatzlich recht flexiblen
Jugendstrafrecht die Absprachen weniger einen Fremdkdrper darstellten als im Er-
wachsenenstrafrecht. Insbesondere werde insoweit gerne auf das formlose Erzie-
hungsverfahren gemanR § 45 und § 47 JGG verwiesen, welches in erheblichem Um-

fang zu einvernehmlichen Erledigungen von Jugendstrafverfahren fiihre.622

Dem ist zuzustimmen. Insoweit ist auch auf die elementaren Unterschiede zwischen
Verstandigungen einerseits und sonstigen konsensualen Verfahrensvorschriften
andererseits hinzuweisen. Wie bereits ausgefuihrt®?3, sind Verstandigung und Sank-
tionsentscheidung synallagmatisch miteinander verwoben. Diese gegenseitige Ab-
hangigkeit in Form von ,Leistung und Gegenleistung” ist fir die tUbrigen kooperati-
ven Verfahrensinstrumente gerade nicht charakteristisch. Die Argumentation, fur
Verstandigungen sei im Jugendstrafverfahren kein Raum, tragt daher nicht, da

beide Instrumente — Verstandigungen einerseits und sonstige auf Kooperation an-

619 So etwa Pankiewicz, Absprachen im Jugendstrafrecht, S. 66 ff., 148; BeckOK/JGG/Putzke, § 2
Rn. 31.

620 So etwa Streng, Jugendstrafrecht, Rn. 241.

621 Beier, Zulassigkeit von Verstandigungen im Jugendstrafrecht, S. 188.
622 Streng, Jugendstrafrecht, Rn. 241.

62383 C., |.
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gelegte Verfahrensvorschriften andererseits — schon ihrer Natur nach kaum ver-
gleichbar sind. Einzig die auf Kooperation angelegte Ausgangsposition verbindet
sie. Wie Streng®?4 richtig festhalt, fugt sich die Verstandigung in das auf Flexibilitat
angelegte Jugendstrafrecht insoweit mithin auch ohne weiteres ein. In diesem Kon-
text sei auch darauf hingewiesen, dass die informellen Sanktionen (also die Sankti-
onierung im Wege der Diversionsvorschriften) eine geringere Rickfallquote haben
als die formellen ambulanten Sanktionen.625 Auch dies kann als Indiz dafiir gewertet
werden, dass die Verstandigung im Jugendstrafrecht nicht nur keinen Fremdkorper
darstellt, sondern auch zur Verringerung von Rickfallquoten beitragen kann, ist sie

ihrer Natur nach den Diversionsvorschriften doch nicht unahnlich.628

5. Verfahrensbeschleunigung

Zu den verfassungsrechtlich verankerten Garantien des Strafverfahrens gehort
auch das Beschleunigungsgebot.®?” Dieses verlangt, dass die Strafverfolgungsbe-
hérden und Gerichte von Anfang an alles Mégliche und Zumutbare tun, um die not-
wendigen Ermittlungen mit der gebotenen Schnelligkeit durchzufiihren und abzu-
schlieRen.®28 Insoweit ist zu beachten, dass die Durchflihrung eines Strafverfahrens
regelmaBig mit erheblichen Beschrankungen der personlichen Freiheitsausubung
des Beschuldigten verbunden ist.52°

Obwohl es kein allgemeiner Verfahrensgrundsatz ist, hat sich die Beschleunigungs-
maxime zu einem selbstandigen Rechtsinstitut entwickelt.3 Das Bundesverfas-

sungsgericht leitet das Beschleunigungsgebot aus Art. 2 112 GG i.V.m. dem Rechts-

624 Streng, Jugendstrafrecht, Rn. 241.

625 Sonnen, StV 2005, 94 (96).

626 So auch Apfel/Piel, in: Bockemiihl, Handbuch des Fachanwalts Strafrecht, 24. Kap. Rn. 155.
627 Dirig/Herzog/Scholz/GG/Mehde, Art. 104 Rn. 153.

628 BeckOK/JGG/Pawlischta, § 72 Rn. 25.

629 Wolter, Beschleunigungsgebot in Strafsachen, S. 30.

830 Schulz, in: FS-Roxin, S. 89 (102).
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staatsprinzip (Art. 20 Il GG) her, wobei es im Falle der Verletzung des Beschleuni-
gungsgebotes auf Art. 2 11 2 GG i.V.m. Art. 104 | GG abstellt.?3" Konventionsrecht-
lich folgt der Anspruch auf Verhandlung und Entscheidung innerhalb angemessener
Zeit aus Art. 6 | EMRK.%%2 Fir das Strafverfahren gilt der Grundsatz in umfassender
Weise.®3% Auch aus der allgemeinen prozessualen Fursorgepflicht, die Strafgerich-
ten und Strafverfolgungsbehdrden als ungeschriebene Nebenpflichten aus Rechts-
staatsprinzip, Grundsatz des Vertrauensschutzes, Recht auf Verteidigung und
Recht auf ein faires Verfahren erwachsen, wird er zum Teil abgeleitet.53* Einfach-
gesetzlich findet das Beschleunigungsgebot etwa in den Vorschriften Gber die Ver-

haftung und die vorlaufige Festnahme Niederschlag.83®

Ein Strafverfahren kann ,den Ruf, das Vermdgen, die sozialen Bindungen, alles
das, was man gemeinhin als burgerliche Existenz bezeichnet, bedrohen oder ver-
nichten.“6%¢ Hieraus folgt, dass der Beschuldigte ein berechtigtes Interesse daran
hat, Giber sein Schicksal nicht zu lange im Ungewissen gelassen zu werden.%” Auch
das Opfer hat ein legitimes Interesse an einer zugigen Terminierung und gegebe-

nenfalls Aburteilung des Taters.538

Zudem flhrte das Bundesverfassungsgericht in seinem Verstandigungsurteil®3°
aus: ,Unndtige Verfahrensverzdégerungen stellen nicht nur die Effektivitdt des
Rechtsschutzes in Frage, sondern beeintrdchtigen, da die Beweisgrundlage durch
Zeitablauf verfélscht werden kann, auch die Verwirklichung der verfassungsrechtli-

chen Pflicht zur bestméglichen Erforschung der materiellen Wahrheit.“

631 BVerfG StV 2016, 375.

632 Wohlers, JR 2019, 615 (620); Liebhart, NStZ 2017, 254; Rose, NStZ 2013, 315 (316).
633 BVerfG StV 2006, 248 (249).

634 Rose, NStZ 2013, 315 (316) m.w.N.

635 [ jebhart, NStZ 2017, 254 (255).

636 [ jobhart, NStZ 2017, 254 (255).

637 [ jebhart, NStZ 2017, 254 (255).

638 [ jebhart, NStZ 2017, 254 (255).

639 BVerfGE 133, 168 (201).
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Das Bundesverfassungsgericht hebt also auch objektive Gesichtspunkte hervor und
stellt klar, dass mit einer zligigen Durchfihrung des Strafverfahrens in der Regel

eine bessere Rekonstruktion des Sachverhalts einhergeht.54°

Mithin gebieten nicht nur die Belastungen des Beschuldigten, sondern auch etwa
die wachsende Gefahr des Beweisverlustes mit zunehmender Dauer des Strafver-
fahrens und das Ansehen der Rechtsprechung in der Offentlichkeit eine rasche

Durchflihrung des Strafprozesses.%*

a) Beschleunigungsgebot im Jugendstrafverfahren

Der Beschleunigungsgrundsatz gilt als ein weithin ,unumstrittener Eckpfeiler* des
Jugendstrafrechts.?42 Nicht verwunderlich ist also, dass dies auch in der Rechtspre-
chung immer wieder hervorgehoben wird.?4® Dass das Beschleunigungsgebot auch
bei der Beurteilung der Zulassigkeit von Verstandigungen im Jugendstrafverfahren
keine untergeordnete Rolle spielt®4, zeigt schon eine Befragung von Richtern und
Staatsanwalten, wovon 32 % meinten, die ,Beschleunigung des Verfahrens und
zeitnahe Sanktion* wirden fur die Zulassigkeit von Verstandigungen im Jugend-
strafverfahren sprechen.®4® Untermauert wird dies von dem Umstand, dass Uber-
lange Verfahrensdauern im Jugendstrafverfahren immer wieder Gegenstand von

ober- und héchstgerichtlicher Rechtsprechung sind.546

640 [ jebhart, NStZ 2017, 254 (255).

841 So schon Berz, NJW 1982, 729 (730); auch die Offentlichkeit nimmt die Uberlastung der Justiz
durchaus wahr: so ergab die bereits eingangs erwahnte Umfrage einer Rechtsschutzversiche-
rung, dass 74 % der 1.286 Teilnehmer die Gerichte als Uberlastet wahrnehmen, vgl. Roland
Rechtsreport 2021, S. 16 (abrufbar unter https://www.roland-rechtsschutz.de/media/roland-
rechtsschutz/pdf-rr/042-presse-pressemitteilungen/roland-rechtsreport/roland_rechtsre-
port_2021.pdf).

642 Schatz, in: FS-Ostendorf, S. 797.

643 BVerfG ZJJ 2013, 315; BVerfG NJW 2003, 2225; BGH, Beschl. v. 11.2.2014 — 4 StR 551/13;
OLG Hamm NStZ-RR 2014, 96.

644 KK/StPO/Schultheis, § 121 Rn. 20; BeckOK/StPO/KrauB, § 120 Rn. 10; KG StV 2015, 42 =
BeckRS 2013, 18237.

645 Heller, Verstandigung im Strafverfahren, S. 313.

846 von der Heide/Kassebaum, NStZ-RR 2020, 299 (301 f.); BGH, NStZ 2019, 217 ff.; BGH, Beschl.
v. 9.5.2017 — 4 StR 73/17 = BeckRS 2017, 112024.
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,Die Strafe muss der Tat auf dem FuRe folgen. Diesen Leitsatz hort man im Zusam-
menhang mit der Verfolgung von Kriminalitat, insbesondere aber von Jugendkrimi-
nalitat immer wieder.54” Bisweilen wird in diesem Kontext sogar vom kriminalpoliti-
schen ,Mainstream“ gesprochen.548

Richtig ist jedenfalls, dass jede Interventionsverzogerung deren erzieherischen
Wert schwacht.®4° Veranschaulicht wird dies durch das von Ostendorf bezeichnete
,Plausibilitatsargument®: Mit Ablauf der Zeit wird das Jugendstrafrecht unwirksam.
SchlieBlich maRregeln wir unsere Kinder auch nicht erst ein halbes Jahr, nachdem
sie etwas angestellt haben.®%° Zudem férdert eine lange Verfahrensdauer auch Ra-
tionalisierungs- und Verdrangungsneigung. Das Gebot der Verfahrensbeschleuni-
gung ist im Jugendstrafverfahren daher besonders ernst zu nehmen.®5" Schon der
Gesetzgeber des JGG 1953 erkannte, dass im Jugendstrafverfahren ,ein beson-
ders dringendes Bediirfnis (besteht), schnell zu einer rechtskraftigen Entscheidung
zu gelangen. Die Strafe hat nur dann die notwendige erzieherische Wirkung, wenn
sie der Tat so bald wie mdglich folgt. Jede unnétige Verzdgerung des Verfahrens
verursacht eine Abschwéchung der Strafwirkungen.“®52 Durch eine zligige Verfah-
rensfiihrung wird zudem die mit dem Strafverfahren verbundene Belastungswirkung
begrenzt, was insbesondere im Hinblick auf den besonderen Entwicklungsab-
schnitt, in welchem sich Jugendliche und Heranwachsende befinden, von grofier
Bedeutung ist.%5% Zudem fallt es dem jungen Delinquenten bei zligiger Sanktionie-
rung leichter, die ,Strafe” als logische Konsequenz seines Tuns zu akzeptieren, da

er die zeitliche (und ggf. auch raumliche) Beziehung zu diesem noch nicht verloren

547 Rose, NStZ 2013, 315; Walter, NStZ 1992, 470 (472); Schatz, in: FS-Ostendorf, S. 797 (815)
weist allerdings zutreffend darauf hin, dass es hierfiir keinen allgemeingiltigen Rechtsgrundsatz
gibt.

648 Ostendorf, ZJJ 2014, 253.

649 Streng, Jugendstrafrecht, Rn. 22 (dort auch zum folgenden Text); Rose, NStZ 2013, 315 (317);
krit. MUKo/StPO/Hoffler/Kaspar, JGG, Einl. Rn. 28 ff.

850 Ostendorf, JZZ 2014, 253 (254).

851 So auch KK/StPO/Schultheis, § 121 Rn. 20; BeckOK/StPO/Krauf3, § 120 Rn. 10.
652 BT-Drucks. /3264, S. 46.

653 Rose, NStz 2013, 315 (317); Eisenberg/Kélbel, JGG, Einl. Rn. 42.
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hat.85* Deshalb miissen auch Jugendstrafverfahren und Jugendschutzsachen, die

keine Haftsachen sind, zligig terminiert und abgeschlossen werden.%%5

Normativen Niederschlag findet das Beschleunigungsprinzip etwa in § 55 JGG.5%
Um das Jugendstrafverfahren unter erzieherischen Gesichtspunkten maoglichst
rasch zum Abschluss zu bringen, werden die Rechtsmittelmdglichkeiten des Ju-
gendlichen eingeschrankt.?%” So kann nach § 55 Il 1 JGG jeder Anfechtungsberech-
tigte nur ein Rechtsmittel — Berufung oder Revision — einlegen. Zudem ist eine Ent-
scheidung hinsichtlich der Sanktionswahl bei Erziehungsmafregeln, Zuchtmitteln
oder einer Uberweisung an das Familiengericht nach § 55 | JGG nicht anfechtbar.
Auch § 72V JGG schreibt vor, dass das ,Verfahren mit besonderer Beschleunigung

durchzuflhren ist®, wenn sich ein Jugendlicher in Untersuchungshaft befindet.

Gleichwohl wird auch auf die Gefahren hingewiesen, die mit der Durchsetzung des
Beschleunigungsgrundsatzes einhergehen. So wird vor der Durchfiihrung eines
Jkurzen Prozesses" gewarnt, also eines Verfahrens, das rechtsstaatliche Anforde-
rungen zum Zwecke der Realisierung einer mdoglichst kurzen Verfahrensdauer hint-
anstellt. Wer ,kurzen Proze3“ machen oder fordern wolle, so Hillenkamp8%, betreibe
~Husarenjustiz“ und verweist dabei auf die ernste Mahnung Feuerbachs ,nicht eilen,
denn Eile Ubereilt sich, und ein eilfertiger Rechtsspruch ist sehr oft nur ein eilendes
Unrecht.” Insoweit steht also der Beschleunigungsgrundsatz in einem Spannungs-

verhaltnis zum Rechtsstaatsprinzip.6°

Diese aus dem allgemeinen Strafrecht herriihrende Gefahr kann grundsatzlich auf
das Jugendstrafverfahren tbertragen werden und spitzt sich dort sogar noch zu.8¢0
Hervorzuheben ist dabei die Gefahr, dass das Ziel des Jugendstrafverfahrens aus

dem Blick verloren wird. Das in § 2 | 1 JGG definierte Ziel der Verhinderung einer

854 Rose, NStZ 2013, 315 (318).

655 QLG Karlsruhe, Beschl. v. 14.10.2016 — 3 Ws 684/16.

656 BeckOK/StGB/v. Heintschel-Heinegg, § 46 Rn. 81 mit Verweis auf die Richtlinien zu § 55 JGG.
857 Nowak, JA 2010, 248 (251); Streng, Jugendstrafrecht, Rn. 574.

658 Hillenkamp, JR 1975, 133 (134) m.w.N.

659 Rose, NStZ 2013, 315 (317 f.).

660 Rose, NStZ 2013, 315 (318) (dort auch zum folgenden Text).
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zukunftigen Straftatbegehung soll vorrangig durch defizitorientierte Erziehung und
nicht mit blof3er Sanktionierung erreicht werden. Insoweit spitzt sich die Problematik
also auf die Fragestellung zu, ob die ztigige Durchfihrung des Strafverfahrens der
Erziehung des Beschuldigten zu- oder abtraglich ist.

Gegen eine Realisierung des Beschleunigungsgrundsatzes wird angeflhrt, dass ein
padagogisches Verhaltnis zu dem jungen Straftater nur mit ausreichend Zeit aufge-
baut werden kann. Zudem kdnne das Verhalten des Jugendlichen etwa zu Beginn
einer Ausbildung abgewartet werden, worauf dann mit einer geeigneten Sanktions-
auswahl reagiert werden konne.

Indes Uberwiegen die dargestellten Vorteile, die mit einer ziigigen Sanktionierung
und damit einer konsequenten Realisierung des Beschleunigungsgrundsatzes ein-
hergehen. So sind, wenn iberhaupt, nur Einzelfalle denkbar, in welchen ein Zuwar-
ten und Beobachten des Taterverhaltens etwa zu Beginn einer Ausbildung sinnvoll
erscheint. RegelmaRig hat der Ausbilder — um dieses Beispiel aufzugreifen — viel-
mehr ein gesteigertes Interesse daran, moglichst frihzeitig zu erfahren, welche Art
und welches Maf} der Sanktionierung sein Auszubildender zu erwarten hat. Ein 1an-
geres Abwarten birgt insoweit die Gefahr des Verlustes des Ausbildungsplatzes
durch Kiindigung. Zudem geht mit einer mdglichsten langen zeitlichen Beschafti-
gung mit dem Jugendlichen beziehungsweise Heranwachsenden nicht zwangslau-
fig eine engere padagogische Beziehung einher. Umgekehrt kann auch eine weni-
ger zeitintensive Beschaftigung ein padagogisches Vertrauensverhaltnis aufbauen.
Viel wichtiger ist, dass dem jungen Beschuldigten das Gefiihl der Ernsthaftigkeit
vermittelt wird. Eine kurze ernsthafte Auseinandersetzung kann dabei mehr bewir-

ken als eine halbherzige, dauerhafte Beschaftigung.

b) Einfluss auf die Verstiandigungsdebatte und Stellungnahme

Zutreffend weist Nowak®? darauf hin, dass Verstandigungen sowohl von ihrer Ziel-

setzung als auch von ihrer Auswirkung in besonderer Weise geeignet seien, ein

Verfahren deutlich abzukirzen.’62 Dabei werde die Gelegenheit erdffnet, die

81 Nowak, JA 2010, 248 (251).

662 S0 auch Géttgen, Alternativen zur Verstandigung, S. 35.
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Rechtsfolge moglichst unmittelbar oder sehr zeitnah auf die Tat folgen zu lassen,
was dem gesetzlichen Leitbild entspreche, Manahmen und Strafen des Jugend-
strafrechts der Tat auf dem Fule folgen zu lassen. Dies kénne gerade zur erziehe-
rischen Wirksamkeit einer Sanktion im Jugendstrafrecht positiv beitragen. Eine
moglichst zeitnahe Sanktion infolge einer Verstandigung biete zudem die Chance
einer erhohten Akzeptanz der Entscheidung durch den Jugendlichen oder Heran-
wachsenden. Unter dem Gesichtspunkt der Verfahrensbeschleunigung seien Ver-
standigungen im Jugendstrafverfahren damit nicht nur unproblematisch zulassig,

sondern sogar vielfach wiinschenswert.

Tats&chlich kann eine intensive Kooperation zwischen den Beteiligten zu einer Ab-
kirzung des Verfahrens beitragen oder hierfiir sogar erforderlich sein.®3 Nicht zu-
zustimmen ist Pankiewicz®*, wenn diese konstatiert, eine erzieherisch verstandene
Beschleunigung kénne ,niemals vorrangig gegeniber einer sorgfaltigen und ver-
haltnismagigen Personlichkeitsforschung sein®, die das Ziel verfolge, eine individu-
ell geeignete Rechtsfolge zu finden. Tatsachlich kann eine solche ,erzieherisch ver-
standene Beschleunigung” durchaus Vorrang genief3en. Freilich dlrfen dabei nicht
die rechtsstaatlichen Prinzipien und Grundregeln des Strafprozesses aulRer Kraft
gesetzt werden, wie es der umgangssprachliche Begriff des ,kurzen Prozesses” oft
suggeriert. Vielmehr bedarf es stets einer sorgfaltigen Uberpriifung des Einzelfalles,
ob unter erzieherischen Gesichtspunkten im jeweiligen konkreten Fall einer még-
lichst raschen Verfahrensbeendigung oder einer moglichst umfassenden Person-
lichkeitsforschung der Vorrang zu gewahren ist. Auch wenn bestenfalls beides mit-
einander in Einklang zu bringen ist, so muss realistisch doch festgehalten werden,
dass beides nicht umfassend gewahrleistet werden kann. Insoweit ist Pankiewicz66°
zuzustimmen, wenn Sie festhalt, ein schneller Prozess sei nicht zwingend auch ein
guter Prozess. Ein schneller Prozess kann aber insbesondere unter padagogischen
Gesichtspunkten ein guter Prozess sein. Namlich dann, wenn die jeweiligen Eigen-
arten des Jugendlichen den Schluss nahelegen, dass eine mdglichst zeitnahe

Sanktionierung einer umfassenden Personlichkeitserforschung vorzuziehen ist. Die

863 pankiewicz, Absprachen im Jugendstrafrecht, S. 83.

664 pankiewicz, Absprachen im Jugendstrafrecht, S. 84; so auch Heller, Verstandigung im Strafver-
fahren, S. 261.

865 pankiewicz, Absprachen im Jugendstrafrecht, S. 84.
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Verstandigung kann ein willkommenes Instrument darstellen, einen solchen schnel-

len Prozess zu fordern oder zu gewahrleisten.

6. Spezielle Aufklarungspflicht des § 43 JGG

Mit § 244 11 statuiert die Strafprozessordnung eine fur den Strafprozess ganz we-
sentliche Maxime, die gleichzeitig ,in scharfem Gegensatz“®%® zur Verhandlungs-
und Dispositionsmaxime im Zivilprozess steht: die Amtsaufklarungspflicht. Danach
hat das Gericht zur Erforschung der Wahrheit die Beweisaufnahme von Amts we-
gen auf alle Tatsachen und Beweismittel zu erstrecken, die fiir die Entscheidung
von Bedeutung sind. Dabei ist der der Tat zugrunde liegende Sachverhalt so um-
fassend und vollstandig aufzuklaren, dass seine erschopfende Beurteilung moglich
ist.%%” Die dem Gericht vom Gesetz und der Verfassung aufgebirdete Pflicht zur
Erforschung der Wahrheit ist im Hinblick auf das materielle Schuldprinzip das ent-
scheidende Anliegen des Strafprozesses.®®® Sie beherrscht das gesamte Strafver-
fahren.®° Der Amtsaufklarungsgrundsatz bezieht sich also gerade auf die Sachver-
haltsklarung.

Die Erfillung des Aufklarungsgebots ist durch die ,im Justizalltag aus dem Ruder
gelaufene Praxis der Verfahrensabsprachen® erheblich unter Druck geraten.6”° Wie
Theile®" richtig festhalt, 1asst sich die Verstandigung — ungeachtet der Verweisung
in § 257c | 2 StPO auf § 244 11 StPO — derweil auch nicht ,mit der Vorstellung einer
vollstandigen Ermittlung des entscheidungsrelevanten Sachverhalts durch das Ge-
richt in Einklang bringen®. Grundlage eines in Folge einer Verstandigung ergehen-
den Strafurteils sei nicht der materiell wahre Sachverhalt, sondern — dies zeige
§ 257c lll 4 StPO — der Konsens der Verfahrensbeteiligten. Die Vorschrift weise so

666 Baumann, NStZ 1987, 157.
667 BeckOK/StPO/Bachler, § 244 Rn. 11.

668 KK/StPO/Krehl, § 244 Rn. 28; BVerfGE 57, 250 (275) = NJW 1981, 1719; BVerfG NJW 2003,
2444,

669 Dallmeyer, in: Alsberg, Der Beweisantrag im Strafprozess, Rn. 40.

670 KK/StPO/Krehl, § 244 Rn. 30; Schliichter, in: FS-Spendel, S. 737 (755) sprach bereits im Jahre
1992 davon, dass die ,gerichtliche Aufklarungspflicht durch Verstandigungen im Strafverfahren
ausgehebelt® werde.

571 Theile, NStZ 2012, 666 (669).
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deutlich auf eine (quasi-)vertragliche Bindung hin, dass kein Raum mehr fir eine
eigenstandige gerichtliche Sachverhaltsaufklarung verbleibe. Deutlich wird dies
auch bei der umfassenden Befragung von Altenhain/Jahn/Kinzig, die ergab, dass
82,4 % der Verstandigungsgesprache vor der Beweisaufnahme stattfinden.572

Im Jugendstrafverfahren, in welchem tber § 2 1l JGG diese Sachverhaltsaufkla-
rungspflicht gleichsam gilt, ergénzt § 43 | 1 JGG den Amtsaufklarungsgrundsatz um
ein weiteres Element.

Danach sollen nach Einleitung des Verfahrens so bald wie moglich die Lebens- und
Familienverhaltnisse, der Werdegang, das bisherige Verhalten des Beschuldigten
und alle Ubrigen Umstande ermittelt werden, die zur Beurteilung seiner seelischen,
geistigen und charakterlichen Eigenart dienen kénnen. § 43 JGG gilt gemaf § 109 |
JGG auch bei Verfahren gegen Heranwachsende, und zwar unabhangig von einer
Anwendung des Jugendstrafrechts (§ 1051 JGG). Die Ermittlungen sollen es
Staatsanwaltschaft und Gericht ermdglichen, die Tat und die ihr entsprungene in-
nere und aulere Lage in ihren wesentlichen Ziigen darzustellen und aus den see-
lischen Zustanden und Beweggriinden des Tatverdachtigen heraus zu erklaren.573
Die Ermittlungen Uber die Personlichkeit und das soziale Umfeld des Taters sind im
primar Taterstrafrecht darstellenden Jugendstrafrecht von besonderer Bedeu-
tung.67

Das Gesetz gibt also insoweit mit diesen Uber das Erwachsenenstrafrecht hinaus-
gehenden Anforderungen zu erkennen, dass nur durch die Erforschung der Tater-
personlichkeit im Jugendstrafrecht der Weg fiir eine angemessene Sanktionierung
geebnet werden kann.%7® Die Vorschrift des § 43 JGG gilt nicht nur im Ermittlungs-
verfahren fur Jugendgerichtshilfe, Staatsanwaltschaft und Polizei, sondern auch fur
das Gericht in spateren Verfahrensabschnitten.7® Zwar ist die Norm fuir das Ermitt-
lungsverfahren als Sollvorschrift ausgestaltet. Aus § 244 1l StPO resultiert insoweit

jedoch eine Verpflichtung des Gerichts, die Ermittiungsergebnisse in die Hauptver-

872 Altenhain/Jahn/Kinzig, Die Praxis der Verstandigung im Strafprozess, S. 162 f.
673 BeckOK/JGG/Schneider, § 43 Rn. 8.

674 Streng, Jugendstrafrecht, Rn. 144 (dort auch zum folgenden Text).

575 Nowak, JR 2010, 248 (251).

676 BeckOK/JGG/Schneider, § 43 Rn. 27.
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handlung einzufiihren, da die Erforschung der Taterpersonlichkeit in einem Tater-
strafrecht ,von Bedeutung fir die Entscheidung® ist.6’” Die Verletzung dieser spezi-
ellen Amtsaufklarungspflicht aus § 244 Il StPO i.V.m. § 43 JGG kann gemalR § 337
StPO im Wege der Revision gerugt werden. Die Vorschrift findet ihre Grenze im
Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit (,soweit erforderlich®) und steht tberdies in ei-
nem gewissen Spannungsverhaltnis mit dem thematisierten Beschleunigungs-
grundsatz.6® Der Umfang der Ermittlungen wird wesentlich von der Art des Delikts
und dem Gewicht der zu erwartenden Sanktionen bestimmt.6”® Ejsenberg halt fest,
dass einer personlichkeitsadaquaten Intervention durch eine geeignete Rechtsfolge
verschiedentlich der Vorrang vor einer (ihrerseits als erzieherisch verstandenen)
Beschleunigung gebuhre, wobei dies bei hdherrangigen Griunden der Beschleuni-
gung wie etwa einem Freiheitsentzug bei U-Haft nicht gelte.%8°

Im Spannungsverhaltnis zwischen spezieller Aufklarungspflicht und Beschleuni-
gungsgrundsatz taucht auch die — insbesondere verfahrensékonomischen und da-

mit beschleunigenden Aspekten dienende — Verstandigung auf.®8’

Festgehalten werden muss, dass sich das Gericht seiner speziellen Amtsaufkla-
rungspflicht aus § 244 11 StPO i.V.m. § 43 JGG im Jugendstrafverfahren nicht durch
eine Verstandigung vollends entziehen kann. Die Amtsaufklarungspflicht darf durch
eine Verstandigung also nicht in ihrer Gesamtheit konterkariert werden. Klargestellt
wird dies auch durch die sog. ,Angstklausel“6®? in § 257¢ | 2 StPO, mit welcher der
Gesetzgeber eine ,nicht durchhaltbare Kompromissldsung anstrebt*®®3, wonach
§ 244 1l StPO auch im Falle einer Verstandigung ,unberiihrt* bleibt?®, womit de
facto an der ,durch die klassische Dogmatik vermittelten Vorstellung® festgehalten

wird, dass zunachst die Schuld des Taters festgestellt sein muss, bevor tber die

677 BeckOK/JGG/Schneider, § 43 Rn. 4.

678 Eisenberg/Kélbel, JGG, § 43 Rn. 11.

679 Streng, Jugendstrafrecht, Rn. 146.

680 Fjsenberg/Kolbel, JGG, § 43 Rn. 11; zust. Beier, Verstandigungen im Jugendstrafrecht, S. 121.
681 Beier, Verstandigungen im Jugendstrafrecht, S. 121; Rénnau, JuS 2018, 114 (115).

682 Hettinger, JZ 2011, 292 (299).

683 Becker, JA 2017, 641 (642); Rénnau sieht in der Regelung einen ,teleologische[n] Widerspruch®,
JA 2018, 114 (117).

684 Kréipil, JA 2010, 96 (100).

118

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



Rechtsfolgen entschieden werden kann.®8% Der Gesetzgeber trat damit dem GroRen
Senat fur Strafsachen des Bundesgerichtshofs entgegen, welcher vor Kodifizierung
der Verstandigung noch die Auffassung vertrat, dass Aspekte der Prozess6konomie
den Umfang der Aufklarungsbemiihungen bestimmen kénnten.58 Letztlich dirfte
§ 257c | 2 StPO auch als Entscheidung des Gesetzgebers gegen die Anerkennung
eines strafprozessualen Konsensualverfahrens unter gleichzeitiger Starkung des
kontradiktorischen Charakters®’ des Strafprozesses zu verstehen sein. Bedauerli-
cherweise versucht er sich dabei an einer Quadratur des Kreises.®%8 Absehbar war
insoweit aber, dass die Absprachepraxis am Ziel der Ermittlung materieller Wahrheit
allenfalls nominell festhalt und den durch den Bundesgerichtshof entwickelten ho-

hen Mafstab der Amtsaufklarungspflicht verlassen hat.58°

Richtig halt Beier®% aber fest, dass sich die ,Verstandigungsleistung“ des Jugend-
lichen an der erforderlichen erzieherischen Einwirkung zu orientieren hat, was indes
ohne jegliche Ermittlungen zur Personlichkeit, zur Entwicklung und zum Umfeld des
Angeklagten nicht moéglich erscheint. Ein bloRes Gestandnis ohne sonstige Erkennt-
nisse Uber die Taterpersonlichkeit ist — unabhangig von der Qualitat des Gestand-
nisses — nicht geeignet, dem Gericht einen am MaRstab des § 43 JGG orientierten

Einblick in die Personlichkeit des Taters zu geben %!

Ungeachtet des Spannungsverhaltnisses zwischen einer verfahrensékonomisch
orientierten Verstandigung einerseits und der speziellen Aufklarungspflicht des § 43
JGG andererseits, lasst sich beides doch nebeneinander realisieren. Insoweit wird
eine verfahrensbeschleunigende und damit verstandigungsfreundliche Auslegung
des § 43 JGG vorgeschlagen. Dass eine solche moglich ist, zeigt schon ein Blick in

885 Backes, in: FS-Hassemer, S. 985 (987).
886 Gottgen, Alternativen zur Verstandigung, S. 36; BGHSt 50, 40 = NJW 2005, 1440 (1444).

887 Malek, Verteidigung in der Hauptverhandlung, Kap. 5, Il; Meyer, NJW 2013, 1850 konstatiert, der
kategorische Ausschluss einer Erleichterung des streng inquisitorisch-kontradiktorischen Haupt-
verfahrens fiihre dazu, dass die Verstandigungsregelung ihre rechtspolitische Raison d’Etre ein-
biiRe.

688 \/gl. hierzu schon vor Erlass des Verstandigungsgesetzes Saliger, JuS 2006, 8 (12).
889 Anders, ZStW 129 (2017), 82 (83); so auch Nistler, JuS 2009, 916.
89 Beijer, Verstandigungen im Jugendstrafrecht, S. 121 f. (dort auch zum folgenden Text).

891 pankiewicz, Absprachen im Jugendstrafrecht, S. 87.
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die Richtlinien zu § 43 JGG (RiJGG). So heifdt es etwa in Nr. 2 RiJGG: ,Zur Pers6n-
lichkeitserforschung sollen Akten (iber Vorstrafen und vormundschaftsrichterliche
Akten beigezogen werden. Wichtige Aufschliisse (liber die Personlichkeit des Ju-
gendlichen kénnen Akten von Vollzugsanstalten, Berichte von Heimen der Jugend-

hilfe sowie Aufzeichnungen der Schule geben.”

Die Richtlinien deuten darauf hin, dass eine Aufklarung im Sinne des § 43 JGG nicht
erst wahrend der Hauptverhandlung, sondern bereits nach Einleitung des Ermitt-
lungsverfahrens zum frihestmdglichen Zeitpunkt beginnen soll, also mit Bestehen
eines Anfangsverdachts.®92 Der mit § 244 | StPO einhergehenden Pflicht zur Ein-
fihrung der Erkenntnisse in die Hauptverhandlung kann durch eine Verlesung des
Bundeszentralregisterauszugs, der vormundschaftsrichterlichen Akten, der Akten
von Vollzugsanstalten, den Berichten von Heimen der Jugendhilfe und Aufzeich-
nungen der Schule nachgekommen werden. Eine solche Verlesung wird der spezi-
ellen Aufklarungspflicht des § 43 JGG in aller Regel Genlge tun, sodass eine per-
sonliche Vernehmung von Ermittlungsbeamten, Beamten der Justizvollzugsanstalt
usw. bei verfahrensbeschleunigender Auslegung der Vorschrift nicht erforderlich er-
scheint.

Allgemein soll § 43 JGG verfahrensokonomisch ganz grundsatzlich so ausgelegt
werden, dass die Aufklarung der Taterpersonlichkeit nur so weit erfolgt, wie das
Gericht sie fiir eine Beeinflussung des Urteils fir erforderlich halt.6° Hat das Gericht
also etwa schon durch die Verlesung des Vorstrafenregisters und der Akten der
Vollzugsanstalt genitigend Informationen Gber den Angeklagten ,gesammelt‘ und in
die Hauptverhandlung eingefihrt, so soll — verfahrensékonomisch wirkungsvoll —
auf weitere Verlesungen verzichtet werden. Auch das Personlichkeitsrecht des Be-
schuldigten gebietet es, dass die Ermittlungen zur Persdnlichkeit in einem ange-
messenen Verhaltnis zu der vorgeworfenen Tat stehen, sie also dem verfassungs-

rechtlichen Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit Rechnung tragen miissen.%*

692 BeckOK/JGG/Schneider, § 43 Rn. 8.

693 So im Ergebnis auch BeckOK/JGG/Schneider, § 43 Rn. 10; a.A. wohl Pankiewicz, Absprachen
im Jugendstrafrecht, S. 202.

694 BeckOK/JGG/Schneider, § 43 Rn. 10.
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Dies zugrunde gelegt, schlieRen sich Verstandigung einerseits und Aufklarungs-
pflicht andererseits nicht aus. Zunachst gilt dies schon fur das allgemeine Strafrecht:
Mit Theileb% ist zu konstatieren, dass eine Verstandigung die Amtsaufklarungs-
pflicht nur dann untragbar kreuzen kdnnte, wenn ,allein ein materieller Wahrheits-
begriff die Gerechtigkeit einer abschlieRenden Verfahrensentscheidung verblrgen
koénnte.“ Ungeachtet des Standpunktes, ob man allein die materielle Wahrheitt% als
Grundlage des Strafurteils anerkennt oder offen ist fur alternative (beispielsweise
konsensuale) Urteilsgrundlagen®%, darf nicht verkannt werden, dass sich die Kom-
munikation zwischen den Verfahrensbeteiligten immerhin stets an der materiellen
Wahrheit orientiert, sodass man einen konsensualen Wahrheitsbegriff nicht als voll-
kommen unabhangiges, von gesetzlichen Regelungen losgeldstes Institut betrach-
ten kann.®%8 Zudem konterkariert alleine der Umstand, dass der Angeklagte einer
Verstandigung nicht aus einer ,inneren Uberzeugung® heraus zustimmt, die Legiti-
mation einer konsensualen Wahrheit nicht.®%° Ein wechselseitiges Nachgeben ist —
wie beim zivilrechtlichen Vergleich (§ 779 | BGB) — einer Verstandigung gerade im-
manent. Sofern der Angeklagte ,gleichberechtigte und effektive Partizipationschan-
cen an der Generierung der konsensualen Urteilsgrundlage hatte”, steht der Kon-
sens der Legitimation eines Strafurteils jedenfalls nicht entgegen.”® Ein ,Strafver-
gleich” ist Uiberdies auch nicht deshalb ausgeschlossen, weil ein Vertrag die Gleich-
rangigkeit der Kontrahierenden voraussetzt. Auch in anderen 6ffentlichen Subordi-
nationsverhaltnissen wie dem Verwaltungsrecht ist der Abschluss von Vertragen
(88 54 ff. VWVIG) moglich.”°" Zumindest aber diirfte die Zeit fir die Anerkennung

89 Theile, NStZ 2012, 666 (669).

6% \/on Schiinemann, in: FS-RieB, S. 525 (539) als ,Herz des deutschen Strafverfahrens® bezeich-
net.

897 Zum Konsens als Gerechtigkeitselement umfassend Rabe, Das Verstandigungsurteil des Bun-
desverfassungsgerichts, S. 205 ff.; Nach Papathanasiou, ZStW 134 (2022), 242 (262) kdnne der
,Konsens im Strafprozess trotz jeder faktischer wie pragmatischer Notwendigkeit nicht ohne Wei-
teres akzeptiert werden*.

698 Theile, NStZ 2012, 666 (669).
699 Thejle, NStZ 2012, 666 (670).

700 Theile, NStZ 2012, 666 (670); krit. zum Konstrukt eines Konsensualverfahrens Malek, Verteidi-
gung in der Hauptverhandlung, Kap. 5, Il.

701 Eser, ZStW 104 (1992), 361 (383 f.).
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eines echten Konsensprinzips im Strafprozess reif sein.’? So konstatierte Jahn
schon im Jahre 2006, dass sich viele Einwande gegen die Absprachepraxis in dem
MaRe verflichtigen, ,wie die Bereitschaft wachst, sich von der — durchaus offen
eingeraumten — Naivitat korrespondenztheoretischer Wahrheitsvorstellungen und
ihrer abgeschwachten Varianten zugunsten einer konsensustheoretischen Ausle-
gung der Vorschrift des § 244 Abs. 2 StPO zu I6sen.“7% SchlieBlich sei auch auf
das idealisierende Verstandnis von der gesellschaftlichen Aufgabe des Strafrechts
hinzuweisen.”® Das Strafrecht verfehlt freilich nicht schon dann seine Aufgabe,
wenn sein Anspruch nicht in allen Facetten unnachgiebig durchgesetzt, also etwa

die Amtsaufklarungspflicht bis ins Letzte ausgereizt wird.

Eine im Rahmen der Hauptverhandlung stattfindende Verstédndigung kann ohne
weiteres im Anschluss an eine, am Grundsatz der Verfahrensbeschleunigung ori-
entierte, Einflihrung der Erkenntnisse der Taterpersonlichkeit erfolgen.”® Insoweit
bleibt auch noch geniigend Raum fiir eine Verstandigung.”®® Diese soll unter pro-
zessokonomischen Gesichtspunkten primar eine umfangreiche Beweisaufnahme
der konkreten Tat zur Beweisfiihrung ersparen. Eine solche Beweisaufnahme ist
von der Erforschung der Taterpersonlichkeit zu unterscheiden. Insoweit verfolgt die
Verstandigung also gerade nicht das Ziel, Bemihungen des Gerichts zur Erfor-
schung der Personlichkeit des Taters zu vermeiden. Solche kdnnen ja — wie be-
schrieben — oftmals ohnehin tber entsprechende Verlesungen in die Hauptverhand-
lung eingefiihrt werden. Folglich verbleibt fiir die Verstandigung ein eigener Anwen-
dungsbereich, dessen Daseinsberechtigung durch § 43 JGG nicht tangiert wird.

702 Meyer-GoR3ner, NStZ 2007, 425 (431); Jahn/Miller, NJW 2009, 2625; Altenhain/Hagemeier/Hai-
merl schlagen insoweit eine ,GrofRe Losung” durch den Gesetzgeber vor, NStZ 2007, 71 (78)
m.w.N.; so wohl auch Satzger/Héltkemeier, NJW 2004, 2487 (2490).

703 Jahn, ZStW 118 (2006), 427 (454).

704 Deijters, ZStW 130 (2018), 491 (502).

05 So auch Beier, Verstandigungen im Jugendstrafrecht, S. 122; Nowak, JR 2010, 248 (251).
706 Krit. Knauer, ZJJ 2010, 15 (17).
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7. Zwischenergebnis

Im Ergebnis kann und muss nach der vorstehenden Untersuchung festgehalten
werden, dass Verstandigungen im Jugendstrafverfahren nicht grundsatzlich unzu-
lassig sind, womit § 257c StPO Uber § 2 1l JGG auch bei Verfahren gegen Jugend-

liche und Heranwachsende Anwendung findet.

Insbesondere konnte herausgearbeitet werden, dass schon die Existenz eines
Schlechterstellungsverbotes die pauschale Ablehnung von Verstandigungen im Ju-
gendstrafverfahren verbietet. Hinzu kommt, dass das Beschleunigungsgebot im —
ohnehin kooperationsfreundlichen — Jugendstrafverfahren eine besonders heraus-
gehobene Position einnimmt. Auch die Rolle des Opfers streitet fiir die Zulassigkeit
von Verstandigungen im Jugendstrafverfahren.

SchlieBlich verbieten die spezielle Aufklarungspflicht des § 43 JGG und der Ge-

standnisdruck des jungen Angeklagten eine Verstandigung nicht schlechterdings.

IV. Der Erziehungsgedanke

Vermeintlich gewichtigster ,Widersacher® und Flaggschiff der Argumentation von
Gegnern der Zulassigkeit von Absprachen im Jugendstrafrecht ist der in § 2 1 JGG
verankerte Erziehungsgedanke. Nachfolgend wird untersucht, ob die dem Erzie-
hungsaspekt zugeschobene Rolle auf fruchtbaren Boden stoRt oder ob eine Auflo-

sung der defensiven Haltung geboten erscheint.

Wie bereits ausgefiihrt’®’, stellt § 2 1 2 JGG unmissversténdlich fest, dass sich das
Jugendstrafrecht in allen Bereichen am Erziehungsgedanken zu orientieren hat.”%8
Festgestellt wurde, dass das Jugendstrafrecht kein Tat- sondern ein Taterstrafrecht

ist.”%° Das gesamte Jugendstrafrecht soll — trotz aller Bedenken — so ausgelegt und

707 § 2’ C.

708 Beulke/Swoboda, Jugendstrafrecht, Rn. 8; Meier/Réssner/Triig/Wulf/Réssner, JGG, § 2 Rn. 1, 3
ff.

709 Kett-Straub, JA 2019, 645 (648); so auch BT-Drucks. 16/6293, 9.
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angewandt werden, dass dies zu einer Gesetzeshandhabung flhrt, bei der ,zu-
kunftsbezogen fordernd und chanceneréffnend auf den Jugendlichen oder Heran-
wachsenden eingewirkt wird.“’'® So schreibt auch insbesondere § 18 Il JGG vor,
dass die Jugendstrafe so zu bemessen ist, dass die erforderliche erzieherische Ein-

wirkung auf den Angeklagten maoglich ist.

Nachfolgend soll zunachst der — recht diinne — Streitstand hinsichtlich des Konflikt-
verhaltnisses zwischen Erziehungsgedanke und Verstandigung dargelegt wer-
den. Im Anschluss wird sich der ebenfalls rar gesaten Rechtsprechung zu dem
Thema zugewandt, ehe ein moglicher Losungsansatz in rechtspraktischer Sicht auf-
gezeigt wird. Dabei soll insbesondere erortert werden, wann ,unter erzieherischen
Gesichtspunkten® — so der Bundesgerichtshof — eine Grenzziehung zu erfolgen hat
mit der Folge, dass ein ,geeigneter Fall“ im Sinne des § 257 | 1 StPO nicht mehr
vorliegt und inwieweit diese Grenze fir die kiinftigen Rechtsanwender auch trans-

parent gemacht werden kann.

1. Streitstand

Auf der Suche nach Stimmen zum Konfliktverhaltnis zwischen Erziehungsgedanke
und Verstandigung fallt auf, dass nur einige wenige Autoren den Versuch unterneh-
men, die Thematik mit einer differenzierten Begriindung anzugehen. Oftmals be-
schrankt sich die Literatur auf die Wiedergabe der gesetzgeberischen Ausfihrun-
gen, dass der das Jugendstrafverfahren tragende Erziehungsgedanke Verstandi-
gungen regelméaRig als ungeeignet erscheinen lasse”'! oder dass im Jugendstraf-
verfahren zwar kaum geeignete Falle i.S.d. § 257¢c StPO denkbar seien, die Ver-
standigung auf die Verhangung einer Jugendstrafe mit Angabe der Strafobergrenze
aber fiir zulassig gehalten werde.”'? Die nachfolgende Darstellung beschrénkt sich
daher auf die Stimmen, die eine stringente und dezidierte Begriindung ihrer Thesen

gesucht haben.

710 Eisenberg/Kélbel, JGG, § 2 Rn. 3.
7" Etwa Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, Rn. 602.
712 Etwa Wabnitz/Janovsky/Schmitt, Handbuch Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, Kap. 3 Rn. 73.

124

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



a) Unvereinbarkeit von Erziehungsgedanke und subtilen Zwangselementen

Eisenberg/Kélbel’'® meinen, das Abspracheverfahren kénne mit einer ,Abkehr vom
Programm der positiven Einwirkung“ gleichgesetzt werden. Subtile Zwangsele-
mente und zynischer Utilitarismus, welche der Verstandigung innewohnten, lieRen
die Vorstellung, wie ein solches Verfahren im Sinne von § 112 JGG ,am Erzie-

hungsgedanken” ausgerichtet werden solle, nur schwerlich zu.

Schon friih befand Eisenberg den Erziehungsgedanken mit Verstandigungen im Ju-
gendstrafverfahren nicht kompatibel. So konstatiert er ein ,Ausmal} an Schutzlosig-
keit, das erzieherische Zielsetzungen des Jugendstrafverfahrens in ihr Gegenteil
verkehrt, indem entgegengebrachtes Vertrauen enttauscht wird“, wenn das Ergeb-
nis der Verstandigung im Hauptverhandlungsprotokoll nicht festgehalten werde und
der Jugendliche aus der Absprache dann nichts fiir sich herleiten kénne. 7'* Dies
erscheine im Jugendstrafverfahren wegen der ,zuweilen hoheren Gestandnisquote
etwa auf Grund des Vernehmungsdrucks sogar noch von gesteigerter Bedeutung.”
Zudem befiirchtet Eisenberg einen Abfall gerichtlicher Autoritat und einen damit ein-

hergehenden Verlust des Erziehungserfolgs.

Zudem spreche gegen Absprachen im Jugendstrafverfahren, dass Art und Hohe
der Rechtsfolge weniger nach erzieherischen Bedurfnissen, sondern vom Ziel der
Bereitschaft zur Absprache gepragt seien und dass die ,nicht selten ,verklausulierte’
Form der Zusage dem erzieherischen Grundsatz der Transparenz entgegenstehen®

kénne.”!®

Der Ansicht Eisenbergs ist insoweit zuzustimmen, dass ,subtile Zwangselemente*
nicht zu vermeiden sind, wenn Verstandigungen moglich und zulassig sind. Der Ge-
standnisdruck und das Ziel, das bestmdgliche Ergebnis ,herausholen” zu wollen,

lassen einen anderen Schluss kaum zu.

713 Eisenberg/Kélbel, JGG, § 2 Rn. 47 f.
74 Eisenberg, Anm. z. Beschl. des BGH v. 15.3.2001, NStZ 2001, 556 (557).
75 Eisenberg, Anm. z. Urt. des BGH v. 12.3.2008, NStZ 2008, 698.
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Bei der Argumentation Eisenbergs bleibt aber eines aulen vor: Jedem Strafprozess
wohnen subtile Zwangselemente inne. Ein Strafprozess ist generell mit Lasten fur
den Beschuldigten verbunden. Auf ihm ruht stets der Druck, sich so zu verhalten,
dass am Ende des Verfahrens eine moglichst milde Strafe herauskommt. Dies gilt
fur jJunge und erwachsene Straftater im Grundsatz gleichermafien. Richtig mag sein,
dass sich die Zwangselemente beim jungen Delinquenten aufgrund einer gegen-
Uiber einem Erwachsenen eingeschrankten Selbstbehauptungsmacht”'® noch po-
tenzieren. Nicht ersichtlich ist jedoch, inwiefern Selbstbehauptungsmacht und Er-
ziehungsgedanke in einem synallagmatischen Verhaltnis dahingehend stehen sol-

len, dass eine gegenseitige Einflussnahme zu erwarten ware.

Einleuchtend ist indes die Argumentation, dass es dem Erziehungsgedanken ab-
traglich sein konnte, wenn das Ergebnis der Verstandigung nicht im Protokoll fest-
gehalten werde, der junge Straftater aus der Verstandigung deshalb nichts herleiten
kénne, womit sein Vertrauen enttduscht werde.”'” Wahrend dies aber zum damali-
gen Zeitpunkt — namlich lange vor Erlass des Verstandigungsgesetzes — durchaus
noch eine berechtigte Befiirchtung darstellte, sollte diese Gefahr seit dem Jahr 2009
zumindest theoretisch aus der Welt geschafft sein. So hat der Gesetzgeber den
formalen Rahmen der Verstandigung eindeutig abgesteckt. So heildt es etwa in
§ 273 la 1 StPO: ,Das Protokoll muss auch den wesentlichen Ablauf und Inhalt so-
wie das Ergebnis einer Verstéandigung nach § 257c wiedergeben.“ Freilich bedeutet
dies nicht, dass sich jedes Gericht insoweit de lege artis verhalt. In diesem Zusam-
menhang darf jedoch nicht aulRer Acht gelassen werden, dass das Bundesverfas-
sungsgericht VerstolRe gegen Transparenz- und Dokumentationspflichten hinsicht-
lich ihrer revisionsrechtlichen Bedeutung mit der Nichtgewahrung des letzten Wor-
tes nach § 258 11, Il StPO verglichen hat.”'® Schon in seinem Urteil vom 19. Marz
20137'% hat das Bundesverfassungsgericht unter Bezugnahme auf die Gesetzes-

materialien dargelegt, dass die gesetzlichen Transparenz- und Dokumentations-

716 Siehe hierzu § 3, C., llI., 3.

7 Eisenberg, Anm. z. Beschl. des BGH v. 15.3.2001, NStZ 2001, 556 (557).
718 BVerfG, Beschl. v. 1.7.2014 — 2 BvR 989/14; BVerfG, NStZ 2014, 528 (529).
719 BVerfG 133, 168 (204; 207; 212 f.; 214 ff.).
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pflichten zur Ermdglichung einer vollumfanglichen Kontrolle des Verstandigungsge-
schehens durch die Offentlichkeit, die Staatsanwaltschaft und das Rechtsmittelge-
richt notwendig sind. Hierdurch soll insbesondere unkontrollierbaren ,Deals® vorge-
beugt werden. Diese sind bereits von Verfassungs wegen untersagt.”?

Die strenge Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts nimmt dem Argument
Eisenbergs daher viel Wind aus den Segeln. Es ist davon auszugehen, dass die
ganz Uberwiegende Mehrzahl der Gerichte in Kenntnis dieser Rechtsprechung eine
LAufhebung® durch die Instanz vermeiden wollen. In den (brigen Fallen dirfte der
junge Delinquent durch die notwendige Verteidigung (dazu unten) ausreichend ge-

schutzt sein.”?!

Auch die Befilirchtung, die Zulassung von Absprachen im Jugendstrafverfahren
koénnte zu einem Autoritatsverlust der Gerichte flihren, vermag im Ausgangspunkt
einzuleuchten. Nicht vergessen werden sollte in diesem Zusammenhang jedoch,
dass die Autoritat des Gerichts idealiter auch durch einzelne konkrete Verfahrens-
handlungen nicht beeintrachtigt wird. Wichtig erscheint dabei weniger die konkrete
Modalitat der Verfahrensbeendigung bzw. Verfahrensgestaltung, als vielmehr die
Art und Weise, auf welche Verstandigungsgesprache stattfinden. Diese kann das
Gericht ohne weiteres so ausgestalten, dass ein Verlust von Autoritat gerade nicht
zu erwarten ist. Im Gegenteil bietet eine Verstandigung im Sinne einer Kooperation
moglicherweise sogar weitere Mdglichkeiten, gegenuber dem Beschuldigten Auto-
ritdt zu bewahren. Es ist nicht ersichtlich, inwieweit mit Verstandigungen zwingend
ein Verlust der judikativen Uberordnung einhergeht. Freilich sind Falle denkbar, in
denen an der Autoritat des Gerichts gezweifelt werden darf. Dies hat aber nichts mit
dem Institut der Verstandigung zu tun, sondern ist dann auf die Art und Weise der

Verfahrensleitung zurtickzufuhren.

In diesem Zusammenhang sei auch — wie besprochen — darauf hingewiesen, dass
nach padagogischen Erkenntnissen eine Art von Einwirkung, welche den zu Erzie-
henden in seinem Tun positiv bekraftigt und ihn zur Selbstbestimmung animiert, aus

erzieherischer Sicht am sinnvollsten ist. Der Jugendliche ist dabei insbesondere zur

720 BVerfG 133, 168 (232 f.).

721 So im Ergebnis auch Beier, Verstandigungen im Jugendstrafrecht, S. 162.
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Verantwortungsiibernahme zu animieren.”?? Verstandigungen stellen dabei eine
gute Méglichkeit dar, eine solche Animation zur Ubernahme von Verantwortung her-
beizufiihren. Dies kann — wie beschrieben — auch ohne Verlust von Autoritat erfol-

gen.’2

b) Gesetzgeberische Intention

Eine grundsétzlich offene Haltung nehmen Jahn/Kudlich™* ein und erlauben sich
den Hinweis, dass der Gesetzgeber in Kenntnis der kontroversen Diskussion Uber
die Zulassigkeit von Absprachen im Jugendstrafverfahren solche gerade nicht
untersagt habe, sondern sich in den Gesetzesmaterialien im Gegenteil sogar
ausdricklich zu Verstandigungen bekenne. Eine ,generelle Reduktion des
Anwendungsbereichs Uber die restriktive Auslegung der Geeignetheits-Klausel”
(§257c| 1 StPO) sei deshalb nicht angebracht. Die Formulierung in der
Gesetzesbegriindung, dass ,im Jugendstrafrecht (...) die Eignung zumeist fehlen®
werde, wird als ,zu weit gehend und missverstandlich” kritisiert, jedenfalls sofern ihr
mehr Bedeutung beigelegt wiirde als die bloRe ,Aufforderung an den Jugendrichter
und den Jugendstaatsanwalt, im Einzelfall besonders sorgféltig und gewissenhaft
zu prifen, ob eine Verstéandigung unter Beachtung der jugendstrafrechtlichen
Grundsatze moglich“ sei.”

Die Autoren gehen noch weiter und vertreten, dass es nur ,ausnahmsweise unter
erzieherischen Gesichtspunkten problematisch® sein konne, ,die Sanktionsent-
scheidung zum Gegenstand einer durch gegenseitige Zugestandnisse gepragten
und auch im Bewusstsein des Jugendlichen ausgehandelten Verstandigung zu ma-
chen“.726

Die Gefahr eines ,Handels mit Gerechtigkeit bestehe schon nicht, weil es nach dem

Verstandigungsgesetz gerade nicht um einen solchen ,freizligigen Handel“ gehe.

722 pytzke, Beschleunigtes Verfahren bei Heranwachsenden, S. 50 ff.
723 So im Ergebnis auch Beijer, Verstandigungen im Jugendstrafrecht, S. 157 f.
724 MUKo/StPO/Jahn/Kudlich, § 257¢ Rn. 85 ff.

725 Unzutreffend geht Seppi, Absprachen im Strafprozess, S. 214 davon aus, dass der Gesetzgeber
die Vorschriften der Absprache nicht mit dem Sinn eines Jugendstrafverfahrens vereinbar halte.

726 MiKo/StPO/Jahn/Kudlich, § 257¢ Rn. 86.
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Vielmehr kdnnten Aspekte wie das ,wechselseitige Bemiihen um Konsens, das ge-
genseitige Nachgeben und das oft damit verbundene Eingestandnis der Tat unter

Erziehungsgesichtspunkten positiv zu bewerten sein.“’%’

Zuzustimmen ist Jahn/Kudlich insoweit, als dass die Gesetzesbegriindung intrans-
parent, diinn und wenig aussagekraftig ist. Auch der Auffassung, es gehe nicht um
einen ,freizugigen Handel (mit der Gerechtigkeit)“ kann nur uneingeschrankt zuge-
stimmt werden.

Wenig hilfreich erscheint indes die Feststellung, es kdnne nur ,ausnahmsweise un-
ter erzieherischen Gesichtspunkten problematisch” sein, eine Verstandigung im Ju-
gendstrafverfahren zuzulassen. Hier mégen die Autoren zwar richtig liegen. Nicht
beantwortet wird die problematischere Frage, wann konkret erzieherische Gesichts-
punkte eine solche Ausnahme gebieten. Insoweit flihrt diese Auffassung also ge-
nauso wenig weiter wie das eingangs zitierte obiter dictum’® des Bundesgerichts-
hofs.

c) Rechtfertigung des Strafrabatts

Auch Héffler/Kaspar’® weisen auf einen moéglichen Konflikt mit dem Erziehungsge-
danken hin. Ein solcher konne sich insbesondere aus § 18 1l JGG ergeben. Danach
ist bei der Bemessung der Jugendstrafe vor allem die erzieherische Einwirkung von
Bedeutung.”® In diesem Zusammenhang wird dargelegt, dass nach § 257c Il 2
StPO die Verstandigung grundsatzlich ein Gestandnis des Angeklagten beinhalten
solle. Das Gericht komme dem Angeklagten dafiir bei der Strafzumessung entge-
gen und gebe regelmafig eine (reduzierte) Strafobergrenze als ,Gegenleistung” an.
Dies verstole im Erwachsenenstrafrecht nicht gegen das Gebot der schuldange-
messenen Strafe, da auch ein Gestandnis im Rahmen einer Absprache ein positi-
ves Nachtatverhalten des Taters im Sinne des § 46 Il StGB darstelle. Diese Vor-

schrift gelte im Jugendstrafverfahren indes nicht, sodass sich eine Reduzierung des

727 MUKo/StPO/Jahn/Kudlich, § 257¢ Rn. 86.
728 BGH, Beschl. v. 6.3.2018 — 5 StR 512/17.
729 MiKo/JGG/Héffler/Kaspar, Einl. Rn. 44 ff.
730 Siehe auch Béhm, NStZ 1989, 521 (522); BGH NStZ 2012, 164.
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Strafniveaus schwieriger rechtfertigen lasse. Die Autoren weisen jedoch auf das
Urteil des Bundesgerichtshofs aus dem Jahr 200873' hin, in welchem die Angabe
einer Strafobergrenze fur zulassig erachtet wurde, welchem dann auch der Gesetz-
geber folgte.

Bedenken im Hinblick auf den Erziehungsgedanken seien ernst zu nehmen, doch
verliere auch das Gestandnis eines Jugendlichen nicht automatisch an ,Wert*, wenn
es im Rahmen einer Verstandigung erfolge. Daher seien auch Ruckschlisse auf

einen verringerten Erziehungsbedarf beim gestandigen Jugendlichen zulassig.

Zu begrif3en ist zunachst die Feststellung, dass einem jungen Straftater nicht von
vornherein der Wert seines Gestandnisses zu versagen ist, wenn er dieses im Rah-
men einer Verstandigung ablegt. Im Ergebnis bleibt aber auch hier festzuhalten,
dass sich eine Ubertragung der Autorenmeinung auf die Rechtspraxis dahingehend
als schwierig erweisen konnte, als dass hier lediglich allgemeingultige Aussagen zu
finden sind. So vermag es zwar einzuleuchten, dass ,Rickschlisse auf einen ver-
ringerten Erziehungsbedarf beim gesténdigen Jugendlichen zulassig“ sind und dass
,Bedenken im Hinblick auf den Erziehungsgedanken® ernst zu nehmen seien. Indes
wird nicht konkretisiert, was Ausloser flir solche Bedenken sein kann und wann

diese Bedenken der Zulassigkeit von Absprachen einen Riegel vorschieben.

d) Erziehungsbediirfnis als gegeniiber Verhandlungsgeschick und Ressour-
cenknappheit vorrangiges Entscheidungskriterium

Fahl”3? mahnt, dass Uber jugendstrafrechtliche Sanktionen allein das Erziehungs-
bedirfnis und nicht Verhandlungsgeschick und die Ressourcenknappheit der Straf-
justiz entscheiden dirften. Die Entscheidungen seien de lege lata (§ 2 1 2 JGG) stets
hieran auszurichten. Rhetorisch stellt er die Frage, welchen erzieherischen Effekt
es auf den Jugendlichen wohl habe, wenn er erlebe, dass Strafe Ergebnis eines
,Geschachers® unter Erwachsenen sei.”® Zwar solle nicht verkannt werden, dass

eine konsensuale Verfahrenserledigung dem Jugendstrafrecht nicht fremd sei und

731 BGHSt 52, 165 ff. = NJW 2008, 1752 ff. = NStZ 2008, 416 ff. = StV 2008, 281 ff.
732 Fahl, NStZ 2009, 613 (615).
733 S0 auch Seppi, Absprachen im Strafprozess, S. 213.
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auch der Gesetzgeber den ,Deal” im Jugendstrafverfahren ,in geeigneten Fallen®
fur moéglich halte. Doch sprachen die besseren Griinde dafir, das Jugendstrafver-

fahren ganzlich frei von dem ,Handel mit der Gerechtigkeit® zu halten.

Ungeachtet der damaligen Rechtslage ist der Ansicht Fahls aus heutiger Sicht ent-
gegenzuhalten, dass ein ,Handel mit der Gerechtigkeit®, also der ,Hinterzimmer-
deal” spatestens seit Erlass des Verstandigungsgesetzes ohnehin unzulassig ist. Im
Kern hat Fahl also recht, wenn er das Jugendstrafverfahren ganzlich frei von einem
Gerechtigkeitshandel halten mdchte. Diese Zielsetzung betrifft jedoch nicht spezi-
fisch das Jugendstrafverfahren, sondern liegt gleichermalRen dem allgemeinen

Strafrecht zugrunde.

Zuzustimmen ist Fahl aber insoweit, dass beim Jugendlichen nicht der Eindruck
eines ,Geschachers unter Erwachsenen® entstehen darf. Ein Feilschen unter
Berufsjuristen wie auf einem Basar’* gilt es indes nicht nur im Jugendstrafverfah-
ren, sondern ganz grundsétzlich zu vermeiden. So sollte der Angeklagte stets in die
Verstandigungsgesprache einbezogen werden beziehungsweise seitens der Ver-
teidigung umfassend Uber den Stand der Verstandigungsgesprache verstandlich
und sachgerecht informiert werden. Wie Beier”® richtig festhalt ist es dabei insbe-
sondere im Jugendstrafverfahren wichtig, mit dem jungen Angeklagten zur Errei-
chung einer winschenswerten Sanktionsakzeptanz die moglichen Rechtsfolgen zu
erdrtern und sich um dessen Mitwirkungsbereitschaft an der Sanktionierung zu be-

muhen.

Derweil kann nicht generell konstatiert werden, dass sich die Verstandigungsge-
sprache stets als ,Geschacher” Gber den Kopf des jungen Angeklagten hinweg dar-
stellen.”® Auch wenn es sich bei den Verfahrensbeteiligten ganz tiberwiegend um
Juristen und nicht um Padagogen handelt, so kann doch ein gewisses Mindestmal}
an padagogischem Feingeflhl dahingehend unterstellt werden, dass auf eine an-

gemessene Einbeziehung des Jugendlichen geachtet wird. Es erschiene daher

734 Beier, Zulassigkeit von Verstandigungen im Jugendstrafrecht, S. 154.
735 Beijer, Zulassigkeit von Verstandigungen im Jugendstrafrecht, S. 154.
736 So wohl auch Nowak, JR 2010, 248 (250).
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nicht sachgerecht, den Erziehungsgedanken als Grenze von Verstandigungsmog-
lichkeiten auf dem Fundament einer moglichen Gefahr des ,,Geschachers® unter Er-
wachsenen zu errichten. Zu gering scheint die praktische Relevanz dieser Gefahr

und zu einfach erscheint die Moglichkeit, diese zu vermeiden.

Im Ubrigen greift es zu kurz, Verstandigungen lediglich als Folge von ,Ressourcen-
knappheit der Strafjustiz* anzusehen und deren Ergebnis als bloRes Resultat von
,Verhandlungsgeschick®. So zeigt exemplarisch etwa die Rolle des Opfers’®’, dass
die Daseinsberechtigung von Verstandigungen im Strafprozess noch auf anderen

Elementen fult.

e) Stiarkung des Verantwortungsbewusstseins

Um eine befiirwortende Argumentation bemiiht sind Walther™8, Nowak”° und Zie-

ger/N6ding”0.

Walther’! weist darauf hin, dass auch ein mit Abschluss einer Verstandigung en-
dendes Jugendstrafverfahren von erzieherischem Wert sein kénne. Der Angeklagte
werde sich als Verfahrensbeteiligter ernst genommen flihlen und lernen, Verantwor-
tung fir sein Tun zu GUbernehmen, indem er auf den weiteren Verfahrensablauf Ein-
fluss nehmen konne.”#2 Hinzu komme, dass das Tatgericht auch bei einer Verstan-
digung schlieBlich nicht von seiner Pflicht befreit werde, eine angemessene, am
Erziehungsgedanken orientierte Strafe zu verhangen. Analog gelte dies im Erwach-
senenstrafrecht, wo auch bei einer Verstandigung das MaR der Schuld berticksich-

tigt werden misse.

737 Siehe hierzu § 3, C., llI., 2.

738 Walther, Praxishandbuch zur Verstandigung im Strafverfahren, Rn. 194 f.

79 Nowak, JR 2010, 248 (250).

740 Zieger/Néding, Verteidigung in Jugendstrafsachen, S. 221 ff. (Hervorhebungen auch im Original).
741 Walther, Praxishandbuch zur Verstandigung im Strafverfahren, Rn. 194 f.

742 50 auch Ott, JA 2010, 886 (889).
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Nowak™3 meint, die Durchfiihrung einer Verstandigung im Jugendstrafverfahren
werde unter Beriicksichtigung des Erziehungsgedankens nicht als solche als erzie-
herisch verfehlt oder von vornherein verboten anzusehen sein. Es stehe nicht im
Widerspruch zum Gesetz, dass sich ein Jugendlicher oder Heranwachsender fir
eine in Aussicht genommene Strafobergrenze gestandig zeige und dieses Gestand-
nis bei der Rechtsfolgenfrage Berucksichtigung finde. Dies lasse bei sachgerechter
Entscheidung, fairer Behandlung des jungen Straftaters als Subjekt des Verfahrens
und Wahl einer geeigneten und rechtlich nicht zu beanstandenden Rechtsfolge
auch negative Auswirkungen auf die erzieherische Sanktion nicht befiirchten.

Auch Nowak erkennt zwar, dass mit einer Verfahrensverstandigung die Gefahr ver-
bunden ist, dass der Jugendliche oder Heranwachsende aus einer Verstandigung
den unzutreffenden Schluss zieht, dass Art und Umfang der Sanktionierung allein
davon abhingen, wie viel er oder sein Verteidiger ,herausschlagen® kdnne. Dem
konne aber durch ein dem Erziehungsgedanken Rechnung tragendes gemeinsa-
mes verantwortungsvolles Verhalten der an der Verstandigung unmittelbar beteilig-

ten Berufsjuristen begegnet werden.

Zieger/N6ding”#* weisen insbesondere darauf hin, dass der fiir die Bemessung der
Hohe einer zu verhangenden Jugendstrafe zu bestimmende Erziehungsbedarf re-
gelmaRig geringer anzusetzen sei, wenn sich ein junger Angeklagter zur angeklag-
ten Tat bekenne und damit zeige, dass er bereit sei, zu seiner Verantwortung zu
stehen und die Sanktion zu erleiden, auf die sich alle Verfahrensbeteiligten als dann
angemessene Reaktion geeinigt hatten.

Der Erziehungsgedanke spreche daher nicht gegen die grundsatzliche Zulassigkeit
von Verstandigungen uber die Hohe einer zu verhangenden Jugendstrafe. Es sei
aber zumindest zu verlangen, dass der Bericht der Jugendgerichtshilfe mit Feststel-
lungen zu den ,damaligen und aktuellen Lebensumsténden des Jugendlichen” (vgl.
§ 43 JGG) vorliege. Nur so kdnne festgestellt und tGberprift werden, ob unabhangig

von der Schuldfrage auch die Voraussetzungen fir die Verhangung einer Jugend-

743 Nowak, JR 2010, 248 (250).
744 Zieger/Néding, Verteidigung in Jugendstrafsachen, S. 221 ff.
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strafe im Sinne des § 17 JGG Uberhaupt vorlagen und — bejahendenfalls — in wel-
chem erzieherisch geeigneten Rahmen die zu verhangende Jugendstrafe festzu-

setzen ware.

Der Ansatz, Verstandigungen in erzieherischer Hinsicht zumindest im Ausgangs-
punkt etwas Positives abzugewinnen, leuchtet ein. Wie zu Beginn erortert, ist unter
Erziehung die personale Einflussnahme auf eine zu erziehende Person gemeint,
welche bestenfalls als wechselwirkende Interaktion verstanden wird.”#® Eine Ver-
stdndigung kann flr eine solch wechselwirkende Interaktion eine gut geeignete
Plattform darstellen, sofern sie nicht — wie angesprochen — Gber den Kopf des Ju-
gendlichen hinweg getroffen wird. Auch wenn der strafrechtliche Erziehungsbegriff,
wie thematisiert, eingeschrankterer Natur ist, so ergibt sich aus dieser Einschran-
kung doch nichts anderes: Einigkeit besteht, dass das Strafrecht an die Jugendli-
chen fordernd und chanceneroffnend herantreten soll. Eine kooperative und kom-
munikative Verfahrensverstandigung kann einen ersten Schritt in eine chancener-
offnende legalbewahrende Zukunft sein. Wie Walther richtig andeutet, sollte die po-
sitive Wirkung, die von einer Einbeziehung des Jugendlichen in die Absprachen
ausgeht, nicht unterschatzt werden. Fir einen jungen Delinquenten, der Zeit seines
Lebens moglicherweise mit mangelnder Flirsorge und bisweilen ungerecht urteilen-
den Autoritdten zu kampfen hatte, kann das Gefiihl, ernst genommen zu werden,
einen echten Wachmacher darstellen. Der Jugendliche oder Heranwachsende in-
teragiert vielleicht erstmals auf Augenhéhe mit Erwachsenen und fiihlt sich als res-
pektierter Teil der Gesellschaft. Dies kann das Verantwortungsbewusstsein fordern
und die Gefahr von Trotzreaktionen verringern. Insoweit ist also auch der Ansicht

von Zieger/Néding beizupflichten.

Dies steht im Einklang mit der Ansicht Nowaks, der insbesondere bei fairer Behand-
lung des jungen Straftaters und dessen Einbeziehung in die Verhandlung als Sub-
jekt des Verfahrens bei gleichzeitiger geeigneter und rechtskonformer Wahl der zu
verhangenden Rechtsfolge negative Auswirkungen auf die erzieherische Sanktion

nicht beflrchtet.

745 Kron/Jiirgens/Standop, Grundwissen Padagogik, S. 58 f.; Eisenberg/Kélbel, JGG, § 2 Rn. 8.
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2. Rechtsprechung

Immer wieder stellt der Bundesgerichtshof den Erziehungsgedanken als ,Basis aller
Regelungen des Jugendstrafrechts® in den Vordergrund.’46

Mit Nachdruck weist er zudem regelmagig auf die Einhaltung des § 18 Il JGG hin,
wonach die Jugendstrafe in erster Linie an erzieherischen Gesichtspunkten auszu-

richten ist.74”

Auffallig ist indes, dass der BGH sich stets auf knappe Hinweise auf den Erzie-
hungsgedanken beschrankt, ohne dies aber naher auszufiihren. Weder aus seinem
Beschluss vom 15. Marz 2001748, in welchem er ,Bedenken“ dulerte’®, noch aus
seinem Beschluss vom 6. Marz 2018750 geht hervor, warum genau der Erziehungs-
gedanke der Zulassigkeit von Absprachen im Jugendstrafverfahren einen Riegel

vorschieben sollte.

Da der Bundesgerichtshof in dieser Problematik eine vertiefte inhaltliche Auseinan-
dersetzung vermissen lasst, wird nachfolgend insbesondere unter Hinzuziehung
des Beschlusses vom 6. Marz 201875" der Versuch unternommen, die viel zu abs-
trakt formulierten Grenzen des Erziehungsgedankens einer Konkretisierung zuzu-
fuhren. Dabei soll der Beschluss des Bundesgerichtshofs und das vorausgegan-
gene Urteil des Landgerichts Berlin zunéchst einer genaueren Untersuchung unter-

zogen werden.

In seinem Beschluss vom 6. Marz 2018 beschaftigte sich der Bundesgerichtshof mit
dem Spannungsverhaltnis zwischen Absprachen einerseits und dem Erziehungs-

gedanken andererseits.

746 BGHSt 36, 37, 42; BGH, NJW 2002, 73 (76); so auch schon BGH NJW 1989, 1490 (1492); BGH,
NStZ 2002, 204 (207).

747 Jiingst BGH, Beschl. v. 08.07.2020 — 2 StR 179/20 = BeckRS 2020, 19417; BGH NStZ-RR 2013,
113 = BeckRS 2013, 508 = StV 2013, 758; BGH NStZ-RR 2010, 290 = BeckRS 2010, 8905.

748 BGH, NStZ 2001, 555 f. = NJW 2001, 2642 f = StV 2001, 555 f.
7% Dazu §3,C, I, 2, a).

750 BGH, Beschl. v. 6.3.2018 — 5 StR 512/17.

751 BGH, Beschl. v. 6.3.2018 — 5 StR 512/17.
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So sah er ,Anlass fiir den Hinweis, dass Verfahrensabsprachen im Jugendstrafver-
fahren nur in besonderen Ausnahmeféllen in Frage kommen (BT-Drucks. 16/12310,
S. 10) und eine solche gerade im vorliegenden Fall unter erzieherischen Gesichts-

punkten kaum mehr vertretbar erscheint.“’®?

Im vorausgegangenen Urteil des Landgerichts Berlin> wurden zwei von drei angeklagten Jugend-
lichen unter anderem wegen besonders schweren Raubes in Tateinheit mit gefahrlicher Kérperver-
letzung, mehrfachen Raubes, mehrfachen Diebstahls, Urkundenfalschung und Fahrens ohne Fahr-
erlaubnis zu Jugendstrafen von 2 Jahren und 6 Monaten (Angeklagter A) respektive zu einem Jahr
und 10 Monaten (Angeklagter B) verurteilt. Der Bundeszentralregisterauszug des Angeklagten A
wies vier Voreintragungen auf, unter anderem wegen rauberischer Erpressung. Der Registerauszug
des Angeklagten B wies neun Voreintragungen auf, unter anderem wegen Bedrohung, Geldfal-
schung und Betruges. Insoweit wurde im Rahmen der dortigen Strafzumessung ausgefihrt, der An-
geklagte zeige sich von kurz zuvor ergangenen Verurteilungen offenbar vollstandig unbeeindruckt.
Selbst unter den Bedingungen des Vollzugs in staatlichem Gewahrsam sei er nicht bereit, Regeln

einzuhalten. Insgesamt sei festzustellen, dass die Entwicklung des Angeklagten bislang unglinstig
verlaufen sei, positive erzieherische Einflisse seien in jlingster Zeit kaum wirksam geworden. Seine

Bereitschaft zur eigenen Weiterentwicklung sei kaum ausgepragt.

Die vom Landgericht Berlin zu beurteilenden Taten zeichneten sich insbesondere durch eine beson-
ders systematische Begehungsweise aus. So warteten die Angeklagten immer wieder in kleinen
Grippchen an schlecht einsehbaren Orten — oft bei Dunkelheit — auf ein zuféllig vorbeilaufendes
Opfer, um diesem dann gewaltsam Mobiltelefon und sonstige Wertsachen abzunehmen. Dabei
wurde auch keine Ricksicht auf etwaige psychische Langzeitfolgen beim Opfer genommen. So
folgte man in einer Gruppe von etwa ,sieben bis acht jungen Mannern® bei Dunkelheit einem ,zierli-
chen” weiblichen Opfer, brachte dieses schlieRlich zu Boden und nahm diesem samtliche Wertge-
genstande ab, unter anderem den Autoschlissel. Das Opfer schilderte in der Hauptverhandlung,
noch zu diesem Zeitpunkt unter den psychischen Folgen der Tat zu leiden.

Auch vor koérperlicher Misshandlung schreckten die jungen Tater nicht zurlick. So lockte man einen
16-jahrigen am Berliner Schlachtensee von dessen Freunden weg und forderte ihn auf, sein ent-
sperrtes Handy herauszugeben. Als es dem Opfer nicht auf Anhieb gelang, die PIN einzutippen,
versetzte man diesem mindestens fiinf Faustschlage gegen den Kopf, infolge deren Wucht das Op-
fer mehrmals mit dem Kopf auf eine Steintreppe aufschlug. Das Opfer erlitt zahlreiche Prellungen

und ein Monokelhdmatom und konnte die Schule zwei Wochen nicht besuchen.

752 BGH, Beschl. v. 6.3.2018 — 5 StR 512/17.
753 LG Berlin, Urt. v. 10.7.2017 — (518 KLs) 265 Js 618/16 (6/17).
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Immer wieder erbeuteten die Angeklagten bei lhren Raububerféllen und Diebstahlen zudem Auto-
schlissel. Mit den in der Folge entwendeten Kraftfahrzeugen unternahmen sie dann teilweise wag-

halsige Spritztouren, die nicht selten mit nicht unerheblichen Sachschaden endeten.

Auffallig ist, dass sich der Angeklagte A wahrend der polizeilichen MalRnahmen infolge der Tat am
Schlachtensee — so die Feststellungen im Urteil — besonders ,respektlos® verhielt. Er habe unent-
wegt gepdbelt und habe auBerdem geprahlt, er kénne tun was er wolle, es héatte ohnehin keine
Folgen fiir ihn. So schilderte der in der Hauptverhandlung vernommene Polizeibeamte, der Ange-
klagte sei bemiiht gewesen, ,die Beamten vor den anderen herum stehenden Jugendlichen lacher-
lich zu machen®. Auch den Geschadigten habe er ausgelacht. Er habe ,schon soviel gemacht und
es sei ihm nie etwas passiert.“75 Die Tater hatten trotz der offensichtlichen Verletzungen des Opfers
sehr belustigt gewirkt.

Tatséachlich wurde gegen den Angeklagten A zwar noch am selben Tag Haftbefehl erlassen, vom
Vollzug der Untersuchungshaft blieb er aber verschont. Auch nachdem der Angeklagte A nur etwa
zwei Monate spéater eine waghalsige Spritzfahrt mit einem stillgelegten Pkw Opel Astra unter ,erheb-
lich(er)* Gefahrdung mehrerer Personen mit anschlieRender Unfallverursachung unternahm, wurde

der gegen ihn bestehende Haftbefehl nicht in Vollzug gesetzt.

Nachdem der Angeklagte A zunachst keine Angaben zur Sache machte und die Kammer mit der
Beweisaufnahme begann, kam es am zweiten Hauptverhandlungstag auf Initiative der Verteidiger
zu einer Verfahrensverstandigung nach § 257c¢ StPO mit den Angeklagten A und B. Die Kammer
hielt fest, dass es sich bei dem in diesem Zusammenhang abgegebenen Gestandnis des Angeklag-
ten A ,nicht um ein riickhaltloses Gestandnis” gehandelt habe. So sei er etwa nicht bereit gewesen,
bislang unbekannte Mittater zu benennen. Manches habe er zudem nur sehr zégerlich und widerwil-
lig zugegeben. Die Kammer sah sich daher gehalten, die Richtigkeit der gestéandigen Einlassung des
Angeklagten unter Zeugenvernehmungen und Protokollverlesungen besonders sorgfaltig zu tber-

prifen.”s

Im Rahmen der Strafzumessung fiihrte die Kammer aus, der Angeklagte A werde bei der Staatsan-
walltschaft mittlerweile als Intensivtater gefiihrt.”® Die Bekundungen der vernommenen Polizeibe-
amten lieRen auf massive Erziehungsdefizite schlieBen. Der Angeklagte sei ,nicht fassbar”.

Das eine langwierige und aufwandige Beweisaufnahme ersparende Gesténdnis habe die Kammer
aber ebenso strafmildernd gewertet, wie die Tatsache, dass die Taten bereits einige Zeit her seien

und der Angeklagte bislang nur mit ErziehungsmaRregeln und Zuchtmitteln belegt worden sei.

754 LG Berlin, Urt. v. 10.7.2017 — (518 KLs) 25 Js 618/16 (6/17), S. 28.
85 |G Berlin, Urt. v. 10.7.2017 — (518 KLs) 25 Js 618/16 (6/17), S. 23.
756 LG Berlin, Urt. v. 10.7.2017 — (518 KLs) 25 Js 618/16 (6/17), S. 32.
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Hinsichtlich des Angeklagten B wirkte sich insbesondere der Umstand einer vormaligen Verurteilung
zu einer Jugendstrafe aus. Zu beachten sei allerdings, dass die Taten Uber eineinhalb Jahre zuriick-
lagen und sich der Angeklagte seither straffrei gefiihrt habe und seinen Bewahrungsauflagen und -
weisungen nachgekommen sei. Zudem habe er sich durch die Konfrontation mit seinen Opfern sicht-

lich beeindruckt gezeigt und wiederholt sein Bedauern zum Ausdruck gebracht.

Diese vereinfachte Darstellung des Urteils weist einige Besonderheiten auf, die

nachfolgend herausgearbeitet werden sollen:

Zunachst muss festgehalten werden, dass beide Angeklagte, mit denen sich letzt-

lich verstandigt wurde, schon zuvor strafrechtlich erheblich in Erscheinung getreten

waren. Die zuvor begangenen Straftaten setzen dabei schon ihrer Natur nach (rau-
berische Erpressung, Geldfalschung, Betrug) eine bemerkenswerte kriminelle Ener-
gie voraus. Bei der auszugsweisen Verlesung der vorausgegangenen Urteile zeich-
nete sich insbesondere hinsichtlich des Angeklagten B das Bild eines von Vorver-
urteilungen vollkommen unbeeindruckten Jugendlichen ab, der sich auch von staat-
lichem Gewahrsam nicht daran hindern Iasst, Regeln zu brechen und dessen Wei-
terentwicklungsbereitschaft verschwindend gering ist. Der Angeklagte A wird zudem
von Seiten der Staatsanwaltschaft als Intensivtater gefihrt, was seine kriminelle
Vergangenheit illustriert.

Weiter fallt auf, dass die abgeurteilten Straftaten sich nicht nur ihrem kriminellen
Wert nach als ganz erheblich auszeichnen, sondern dass deren konkrete Ausfiih-
rung sich vor allem auch durch eine sehr systematische und damit erhebliche krimi-
nelle Energie voraussetzende Art und Weise darstellte. Wie geschildert wurden die
Taten auch stets unter besonderer psychischer und mitunter auch physischer Be-
lastung fur die Opfer durchgefiihrt. So hatte die Tat fur eine der geschadigten Zeu-
ginnen nach den Urteilsfeststellungen erhebliche psychische Auswirkungen: Sie
zog fir zwei Monate zu ihren Eltern in eine andere Stadt, da sie sich nicht mehr
traute, in ihrer Unterkunft zu wohnen. Anschlieflend zog sie einige Wochen in die
leerstehende Wohnung eines Freundes. Als ihre Angste auch nach einem Jahr
noch unvermindert vorhanden waren, begab sie sich in psychotherapeutische Be-

handlung. Sie wechselte ihren Arbeitsplatz, um nicht mehr in der Nacht nach Hause
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kommen zu missen, und plante einen Umzug. Zum Zeitpunkt der Hauptverhand-
lung plante sie eine weitere Therapie.”’

Ein weiterer geschadigter Zeuge traute sich in der ersten Zeit nach der Tat in den
Abendstunden kaum noch auf die Stral’e, auch zum Zeitpunkt der Hauptverhand-
lung mied er es oft noch, bei Dunkelheit das Haus zu verlassen. Die Ortlichkeit rund
um den Tatort sucht er gar nicht mehr auf.”®®

SchlieBlich bleibt die gleichgdltige Haltung der Angeklagten gegentiber dem Straf-

verfolgungsapparat und der Einhaltung von Regeln im Allgemeinen nicht unerkannt.
Anschaulich stellt das Urteil dar, dass sich die Tater wahrend polizeilichen Maf3nah-
men respektlos verhielten und darauf bedacht waren, die Polizeibeamten vor ande-
ren Jugendlichen lacherlich zu machen. Dies untermauerten sie durch eine de-
monstrative Belustigung. Betont wurde von Seiten der Tater sinngemaR auch, dass
sie hierzulande ohnehin Narrenfreiheit hatten und daher tun kdnnten, was sie woll-
ten. Nicht unerwahnt bleiben soll aber, dass sich zumindest der Angeklagte B von
der Konfrontation mit seinen Opfern sichtlich beeindruckt gezeigt und wiederholt

sein Bedauern zum Ausdruck gebracht hatte.

3. Zusammenfassung und Stellungnahme

Wie dargestellt sollte die mogliche positive erzieherische Wirkung, die von Verstan-
digungen ausgehen kann, nicht unterschatzt werden: Die moglicherweise erstma-
lige Erfahrung des Jugendlichen im Rahmen einer Verstéandigung, ernst genommen
zu werden und in der Erwachsenenwelt auf Augenhdhe zu agieren, kénnte fir die-
sen ein erzieherisches Erwachen zur Folge haben. Auch unter Beruicksichtigung der
durchaus einleuchtenden Gegenargumente kann die mdogliche positive erzieheri-
sche Wirkung, die von Verstandigungen ausgeht, jedoch nur bis zu einem gewissen
Punkt gehen. Zu bezweifeln steht namlich, dass sich eine Verstandigung etwa auf
einen jugendlichen Intensivtater mit entsprechender innerer Haltung erzieherisch

positiv auswirkt. Betont der Angeklagte — als Beispiel sei hier das skizzierte Urteil

57 LG Berlin, Urt. v. 10.7.2017 — (518 KLs) 25 Js 618/16 (6/17), S. 15 f.
758 LG Berlin, Urt. v. 10.7.2017 — (518 KLs) 25 Js 618/16 (6/17), S. 21.
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des Landgerichts Berlin genannt — expressis verbis oder durch seine Korperspra-
che, dass er sich unantastbar fihlt und dem staatlichen Strafverfolgungsapparat
keinerlei Respekt entgegenbringt, so konnte eine Verstandigung den Jugendlichen
in dieser Annahme sogar bestatigen. Es sind daher Falle denkbar, in welchen eine
Verstandigung unter erzieherischen Gesichtspunkten nicht mehr sinnvoll, mitunter
sogar kontraproduktiv, sein kann. Nachfolgend wird der Versuch einer Herange-
hensweise unternommen, wie solche Falle identifiziert und aufgezeigt werden kon-
nen.

4. Vorschlag einer ,,Drei-Aspekte-Lehre*

Als Méglichkeit der Handhabung bietet sich in der Rechtspraxis im Grundsatz eine

Drei-Aspekte-Lehre aus strafrechtlichem Léngsschnitt, Art und Weise der Tataus-

flihrung und innerer Haltung der Téter zur Ermittlung der Zulassigkeit von Verstan-

digungen unter erzieherischen Gesichtspunkten an. Eine solche erscheint zur An-
naherung der Klarung dieser Problematik einerseits geeignet, andererseits aber
auch erforderlich. Dabei kann und soll eine Orientierung an der Strafzumessungs-
regel des § 46 |, Il StGB erfolgen, welche aber als solche zu verstehen und stets
unter dem Gesichtspunkt des Erziehungsgedankens zu behandeln ist.

Legt man diese Drei-Aspekte-Lehre im dargestellten Fall zugrunde, so ergeben sich
zumindest hinsichtlich des Angeklagten A erhebliche Bedenken gegen die strafpro-
zessuale Zulassigkeit einer Verstandigung, was hier jedenfalls im Ergebnis auch
der Ansicht des Bundesgerichtshofs entspricht.

Der Fall des Landgerichts Berlin erweist sich dabei geradezu als Paradebeispiel
dieser dreiteiligen Beurteilung. Zunachst einmal waren die Tater in erheblichem
Male vorbestraft. Weiter trat bei der Ausfihrung der Taten ein hohes Mal} an kri-
mineller Energie zu Tage. Schlielllich zeichnete sich die Verhaltensweise der An-
geklagten wahrend der Taten, und zumindest hinsichtlich des Angeklagten A auch
innerhalb der Hauptverhandlung, durch Gleichglltigkeit aus. In einem solchen Fall
sind zumindest erhebliche Zweifel an der Vereinbarkeit von Erziehungsgedanke ei-
nerseits und Verstandigung andererseits angezeigt. Der Angeklagte B hingegen
zeigte sich nach den Ausfiihrungen des Gerichts ,sichtlich beeindruckt” von der

Konfrontation mit seinen Opfern und driickte wiederholt sein Bedauern aus. Diese

140

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



die innere Haltung des Taters ausdriickende Verhaltensweise kann durchaus Ein-

fluss auf die Verstandigungsdebatte haben, wie unten naher eruiert werden soll.

Im Einzelnen:

a) Langsschnitt-Analyse

Bei der vorzunehmenden Langsschnitt-Analyse sind Anzahl, Schwere und Ein-
schlagigkeit der Vorstrafen besondere Beachtung zu schenken. Das Gericht sollte
dabei eine Gesamtbetrachtung des Vorlebens des Angeklagten vornehmen.”®® Vor-
strafen konnen praventiv beriicksichtigt und maoglicherweise als Anzeichen eines
erhéhten Riickfallrisikos gewertet werden.”6°

Dabei soll die Uberpriifung auch anhand des Alters des jeweiligen Angeklagten er-
folgen. Wie viele Vorstrafen hat Angeklagte seit Strafmundigkeit bis zu seinem jet-
zigen Alter bereits ,gesammelt“? Auch einschldgige Vorstrafen deuten darauf hin,
dass sich der Jugendliche von vormaligen Verurteilungen nicht von der Begehung
weiterer, gleich gelagerter Straftaten abhalten Iasst und insoweit ein gesteigertes

Erziehungsbedurfnis besteht.

Genauso wie im Rahmen der Strafzumessung muss das Gericht auch hier die Zei-
ten der Verurteilungen, die Tatzeiten sowie die Art und Hohe der erkannten Rechts-
folgen in die Bewertung einflieRen lassen.”®' Folglich bedarf es auch ausreichender
Feststellungen uber die den einzelnen Verurteilungen zugrundeliegenden Sachver-

halte.”62

Bei einem wegen Raubes vorbestraften Jugendlichen eine pauschale Indizwirkung
gegen die Zulassigkeit einer Verstandigung anzunehmen, verbietet sich also

ebenso wie die pauschale Indizwirkung zugunsten einer zuldssigen Verstandigung,

5% Morgenstern, ZStW 131 (2019), 625 (628).
760 Morgenstern, ZStW 131 (2019), 625 (628).
81 Korner/Patzak/\Volkmer, Betaubungsmittelgesetz, Vorbem. §§ 29 ff. Rn. 230.
762 Korner/Patzak/Volkmer, Betdubungsmittelgesetz, Vorbem. §§ 29 ff. Rn. 230; BGHSt 43, 106 =
NJW 1997, 2828 = StV 1998, 16.
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wenn der Jugendliche bislang lediglich wegen einfachen Diebstahls vorverurteilt ist.
Einzubeziehen sind also stets die konkreten Tatmodalitaten, zu welchen auch die

strafrechtliche Motivation des Jugendlichen zahlt.

b) Art und Weise der Tatausfiihrung

Auch aus der Art und Weise der konkreten Tatbegehung konnen fir die Zulassigkeit
von Verstandigungen wichtige Riickschlusse auf das Erziehungsbedurfnis gezogen
werden. Zeichnen sich die Taten durch besondere Perfiditat, Systematik, Gewalt-
bereitschaft oder Gleichgultigkeit dem Opfer gegenliber aus, so spricht viel firr ein
erhebliches Erziehungsdefizit. Diese einzelfallbezogene Beurteilung obliegt dem
Tatgericht, welches insoweit einen ihm eingeraumten Ermessensspielraum auszu-
schopfen hat. Klarzustellen ist also, dass es weniger auf die Natur des Straftatbe-
standes als schwer oder weniger schwer ankommen soll — gerade bei ,schweren
Tatbestanden bietet sich eine Verstandigung zur Vermeidung einer umfangreichen
Beweisaufnahme an —, als vielmehr auf die Art und Weise, wie dieser Tatbestand
durch die konkrete Tatausfihrung Gestalt annimmt. So kdnnten beispielsweise bei
einem Raub Aspekte wie die Anwendung korperlicher Gewalt, Systematik oder
Spontanitat sowie der Wert der Beute bei der Beurteilung eine Rolle spielen. Bei
einem Totungsdelikt sind insbesondere Tatmotiv, die genaue Toétungshandlung o-

der die Vorsatzform zu bedenken.

Eine Orientierungshilfe kdnnen dabei wiederum die in § 46 Il 1, 2 StGB genannten
Strafzumessungsgesichtspunkte bieten. Hervorzuheben ist dabei die Art der Tat-
ausfiihrung, worunter alle Umstande zu verstehen sind, die die Tat begleiten und
sie pragen.”®® Exemplarisch sei hier die Ausnutzung einer fiir die Tatausflhrung
besonders glinstigen Tatzeit oder eines besonders geeigneten Tatortes genannt.”64
Auch Vorkehrungen zur Verminderung des Uberfiihrungsrisikos, etwa in Form einer

besonderen Maskierung pragen und begleiten die Tat.”6®

763 MiKo/StGB/Maier, § 46 Rn. 236.
784 MUKo/StGB/Maier, § 46 Rn. 236.
765 MiKo/StGB/Maier, § 46 Rn. 236; BGHSt 37, 153 (154); BGH NStZ 2000, 586.
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Insbesondere hinsichtlich der im Rahmen der Strafzumessung zu begutachtenden
Beweggriinde der Tat ist auf eine Beleuchtung unter dem Gesichtspunkt des Erzie-
hungsgedankens zu achten. Wahrend etwa menschenverachtende, rassistische,
politisch bedingte”®® und terroristische Motive’®, reiner Egoismus’®®, Habgier, gro-
ber Eigennutz’® oder Gewinnsucht anerkannte strafscharfende Gesichtspunkte
sind oder sein kénnen’’?, muss das Vorliegen eines solchen Motivs nicht zwangs-
laufig auch auf einen gesteigerten Erziehungsbedarf hinweisen. Die genannten Mo-
tive sind verachtenswerter Natur, kdnnen einem erwachsenen Straftater aber
gleichsam innewohnen und vermdgen deshalb fiir sich betrachtet ein Erziehungs-
defizit nicht begriinden.

Verbindet sich eine solche Motivation indes mit einer Tatausfuhrung, die jugend-
tmliche Verhaltensweisen wie Impulsivitat oder Abenteuerdrang an den Tag legt,
so liegt ein Erziehungsdefizit moglicherweise nahe. Nicht in die Bewertung einzu-
stellen ist hingegen der Versuch, der Strafverfolgung durch Beseitigung von Spuren
zu entkommen.””! Dieses zulassige Verteidigungsverhalten entspricht grundsétz-
lich der Natur des Menschen und wird durch den nemo-tenetur-Grundsatz flankiert.
Etwas anderes gilt nur, wenn der Jugendliche durch die Spurenbeseitigung neues
Unrecht schafft und damit seine rechtsfeindliche Gesinnung dokumentiert.”’2 Auch
die Nichtpreisgabe der Identitat bewegt sich im Bereich zuldssigen Verteidigungs-
verhaltens””® und lasst Riickschliisse auf ein gesteigertes Erziehungsbediirfnis

nicht zu.

766 BGH NStZ 2004, 90.

767 BGH NJW 2004, 3054.

768 BGH NJW 1966, 766.

769 BGH GA 1979, 59.

770 Schénke/Schroder/Kinzig, StGB, § 46 Rn. 13.

71 Vgl. auch Detter, NStZ 2003, 133 (135); MiiKo/StGB/Maier, § 46 Rn. 302 f.; Matt/Ren-
zikowski/StGB/BuBBmann, § 46 Rn. 38.

72 \Vgl. hierzu BGH NStZ 2011, 512 (513); BGH NStZ-RR 2021, 168.
73 Detter, NStZ 2016, 391 (395).
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c) Innere Haltung des Taters

Indes verraten auch die innere Haltung des Taters und die Art und Weise wie er
dieser bei polizeilichen MalRnahmen oder in der Hauptverhandlung Ausdruck ver-
leiht, viel Gber die Notwendigkeit erzieherischer MaRnahmen fir einen jungen Tater.
So sind aufrichtige Entschuldigungen, Kooperationswille und Mitwirkungsbereit-
schaft positiv zu gewichten. Gleichgliltigkeit gegeniiber dem Opfer bei der straf-
rechtlichen Aufarbeitung, Respektlosigkeit gegentber Ermittlungsbeamten oder

Provokationen lassen hingegen auf Unreife und Erziehungsdefizite schlieRen.

Normativen Niederschlag findet das Nachtatverhalten wiederum in der Strafzumes-
sungsregel des § 46 1l StGB, wobei vorliegend die innere Haltung des Taters — wie
auch bei den anderen beiden Punkten — im Kontext des Erziehungsgedankens zu
beleuchten ist und gerade nicht unter Strafzumessungsgesichtspunkten.

Die innere Haltung des Taters ist im Hinblick auf die Frage der Zulassigkeit von
Verstandigungen im Lichte des Erziehungsgedankens von besonderer Bedeutung,

da sie Hand in Hand mit spezialpraventiven Gesichtspunkten geht.””#

Freilich sind auch Falle denkbar (und wohl sogar haufiger), in denen die Zweifel
nicht so deutlich werden wie in diesem Fall. So mag die Drei-Aspekte-Lehre bei-
spielsweise ergeben, dass die Tatausflihrung zwar von einer erheblichen kriminel-
len Energie gezeichnet war und die innere Haltung der Tater offensichtlich auch auf
eine rechtsfeindliche Gesinnung schlielen lassen. Indes sind die Tater aber nicht
oder nur vernachlassigbar vorbestraft. Oder aber die einschlagig vorbestraften Ta-
ter gehen besonders perfide vor, zeigen bei polizeilichen MaRnahmen und in der
Hauptverhandlung aber glaubhaft Reue. SchlieRlich ist auch denkbar, dass zwar
erhebliche Vorstrafen bestehen und die innere Haltung der Tater auch auf eine
grundsatzliche Ablehnung von Regeln und Normen hindeutet, die Tat selbst aber
nicht in besonderem Maf3e kriminelle Energie aufweist.

Die Anwendung der Drei-Aspekte-Lehre soll dabei nicht als starr anzuwendende

Formel verstanden werden. So kann etwa aus dem kumulativen Vorliegen zweier

774 Schone/Schroder/Kinzig, StGB, § 46 Rn. 39.
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von drei Parametern nicht auf ein die Zulassigkeit von Verstandigungen verdran-
gendes Erziehungsbedurfnis geschlossen werden. Andererseits kann ebenso we-
nig zwingend von der Zulassigkeit einer Verstandigung ausgegangen werden, wenn
etwa nur ein Parameter ,erflllt* ist. Sollten dagegen alle drei oder keines der aufge-
zeigten Merkmale vorliegen, so stellt dies zumindest ein starkes Indiz gegen res-
pektive fur die Zulassigkeit einer Verstandigung unter erzieherischen Gesichtspunk-

ten dar.

Es wird also deutlich, dass die vorgeschlagene Drei-Aspekte-Lehre nur als Orien-
tierungshilfe dienen soll. Eine einzelfallbezogene Abwagung fiir und wider Verstan-
digungen unter dem Statut des Erziehungsgedankens kann und soll sie nicht erset-
zen. Sollte die Wirdigung der Umsténde ergeben, dass eine Verstandigung unter
erzieherischen Gesichtspunkten gerade nicht mehr in Betracht kommt, so liegt ein
geeigneter Fall im Sinne des § 257c | 1 StPO nicht vor. Im Anschluss musste dann
insbesondere unter Beleuchtung der Bindungswirkung die Frage aufgeworfen wer-

den, welche Folgen eine solche Verstandigung zeitigt.””®

V. Gegenstand der Verstiandigung

Nachdem Verstandigungen im Jugendstrafverfahren nun fir grundsatzlich zulassig
befunden wurden, soll nachfolgend dargestellt werden, was konkret zum Gegen-
stand einer Absprache im Jugendstrafverfahren gemacht werden kann. Dabei wird
lediglich auf die besonders wichtigen und umstrittenen Modalitaten eingegangen.””®
Besonderes Augenmerk wird auf die Entscheidung uber die Anwendung von Ju-
gend- oder Erwachsenenstrafrecht als zulassiger Verstandigungsgegenstand ge-
legt.

Ausgangspunkt fur die Frage der moglichen Gegenstande einer Verstandigung ist

§ 257c 11 1 StPO. Dort nennt das Gesetz als mogliche Gegenstande einer Verstan-

775 Dazu § 3, C., VI.

776 Umfassend Beier, Verstandigungen im Jugendstrafrecht, S. 205 ff.
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digung die Rechtsfolgen des Urteils und der dazugehdrigen Beschlisse, das Pro-
zessverhalten der Verfahrensbeteiligten sowie sonstige verfahrensbezogene Maf3-
nahmen. Ob als ,Auslegungsmaxime“ dabei stets von dem Standpunkt auszugehen
ist, dass nur solche Gegenstande fiir die Verstandigung in Betracht kommen, bei
denen das Gericht dispositionsbefugt ist’”?, wird sogleich bei der Problematik der

Anwendung von Jugendstrafrecht als Verstandigungsgegenstand erortert.

Mit Rucksicht auf § 257c Ill 2 StPO wird regelmaRig eine Strafober- und -unter-
grenze vereinbart werden.”’® Nach mittlerweile stindiger Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs ist eine solche Angabe bei einer Strafzumessungsverstandigung
sogar zwingend.””® Einer Verstandigung zugénglich ist zudem die Art der Strafe (im
Erwachsenenstrafrecht also Freiheits- oder Geldstrafe).”®® Ausgeschlossen ist hin-
gegen die Zusage einer Punktstrafe. Dies folgt einerseits aus dem Wortlaut des
§ 257c lll 2 und andererseits auch aus der systematischen Verortung des § 257c.
Das Strafzumessungsergebnis muss der Schlussberatung am Ende der Beweisauf-
nahme (§ 260 | StPO) vorbehalten bleiben.”®!

Das Prozessverhalten der Verfahrensbeteiligten i.S.d. § 257c¢ |l 1 erfasst grundsatz-
lich alle Bewirkungs- und Erwirkungshandlungen, beispielsweise also der Verzicht
auf die Stellung von ,Beweis-, Befangenheits-, Unterbrechungs- oder Aussetzungs-

antragen durch den Angeklagten“.”®2

Unter die Generalklausel der sonstigen verfahrensbezogenen Maflinahmen fallen

etwa Einstellungs- und Vollstreckungsentscheidungen.83

77 MiiKo/StPO/Jahn/Kudlich, § 257¢ Rn. 95.

78 MiiKo/StPO/Jahn/Kudlich, § 257c Rn. 97; Altvater, in: FS-Rissing-van Saan, S. 1 (29) bezeichnet
dies als ,Akt der vorweggenommenen oder hypothetischen Strafzumessung®.

77 BGH, Beschl. v. 11.10.2010 — 1 StR 359/10 = NStZ 2011, 170; Urt. v. 12.2.2011 — 3 StR 426/10
= StV 2011, 338 f.,; Beschl. v. 1.3.211 — 1 StR 52/11 = NJW 2011, 1526; Beschl. v. 10.2.2015 —
4 StR 595/14 = NStZ 2015, 358.

780 MiKo/StPO/Jahn/Kudlich, § 257¢ Rn. 99.
781 MiKo/StPO/Jahn/Kudlich, § 257¢ Rn. 119.
82 MUiKo/StPO/Jahn/Kudlich, § 257¢c Rn. 104.
783 MiKo/StPO/Jahn/Kudlich, § 257¢ Rn. 109 ff.
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1. Anwendung von Jugend- oder Erwachsenenstrafrecht

Unter Heranwachsenden wird die Altersgruppe der 18- bis unter 21jahrigen verstan-
den.”® Nach dem Wortlaut des § 105 | JGG ist auf Heranwachsende im Grundsatz
allgemeines Strafrecht anzuwenden.”®® Indes wird auf einen Heranwachsenden un-
ter den Voraussetzungen des § 105 | Nr. 1, 2 JGG Jugendstrafrecht angewendet.
Der Gesetzgeber erkennt bei der Altersgrenze von 18 Jahren an, dass ein Mensch
in Einzelfallen trotz seiner Volljahrigkeit nach den fiir eine andere Altersgruppe gel-
tenden Regeln behandelt werden kann.”® So wird gemaR § 105 | Nr. 1 JGG Ju-
gendstrafrecht angewendet, wenn ,die Gesamtwuirdigung der Personlichkeit des
Taters bei Berucksichtigung auch der Umweltbedingungen ergibt, da® er zur Zeit
der Tat nach seiner sittlichen und geistigen Entwicklung noch einem Jugendlichen
gleichstand” oder wenn es sich gemaly § 105 | Nr. 2 JGG ,nach der Art, den Um-
standen oder den Beweggriinden der Tat um eine Jugendverfehlung handelt.” Er-
sichtlich handelt es sich bei Nr. 1 also um ein taterbezogenes Merkmal und bei Nr. 2
um ein tatbezogenes Merkmal. Beide Voraussetzungen stehen gleichrangig neben-
einander, wobei es sich bei Nr. 2 zugleich um eine Beweiserleichterung fiir den Ju-
gendrichter handelt, da eine umfassende Personlichkeitserforschung wie bei Nr. 1

nicht notwendig ist.”®”

Einem Jugendlichen nach § 105 | Nr. 1 JGG gleichzustellen ist der noch ,ungefes-
tigte und pragbare Heranwachsende, bei dem Entwicklungskrafte noch in groRerem
Umfang wirksam sind.“’8 Stehen Reiferlickstdnde dagegen nicht im Vordergrund,
sondern hat der Tater vielmehr eine Ausformung erfahren, die einen jungen Er-
wachsenen kennzeichnet, ist auf ihn allgemeines Strafrecht anzuwenden.”®® Die

Beurteilung erfolgt anhand einer Gesamtwurdigung der Personlichkeit des Heran-

784 Zum Begriff des Heranwachsenden umfassend Diinkel, ZStW 105 (1993), 137 ff.
785 \/gl. auch MuKo/StGB/Radtke, § 10 Rn. 6.

786 MUKo/StGB/Laue, JGG, § 105 Rn. 1.

87 Eisenberg/Kélbel, JGG, § 105 Rn. 3.

788 BeckOK/StPO/Walther/Goers, JGG, § 105 Rn. 2 (dort auch zum folgenden Text).
789 BGHSt 12, 116 (118); 22, 41 (42); 36, 37 (39).

147

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



wachsenden und unter Beriicksichtigung seiner sozialen Lebens- und Umweltbe-
dingungen. Dem Tatrichter steht dabei ein weiter Beurteilungsspielraum zu.”®° Die
Beurteilung der Personlichkeitsentwicklung durch ein anderes Gericht in einem
friheren Verfahren hat dabei keine Bindungswirkung, wirkt also nicht prajudizie-

rend.”®!

Ob eine Tat im Sinne des § 105 | Nr. 2 JGG Ausdruck von sozialer Unreife ist, wird
nach dem tatsachlichen Rahmen, in dem sich die Tat bewegte, beurteilt.”%? Dabei
werden insbesondere die Begleitumstande der Tat wie beispielsweise Gruppendy-
namik einbezogen. Auch Straftaten, die ihrer Art nach generell jugendtypisch sind
werden von § 105 | Nr. 2 JGG erfasst.”®® Insgesamt ist der Begriff der Jugendver-
fehlung sowohl aus juristischer Perspektive als auch unter Hinzuziehung relevanter

Bezugsdisziplinen nur schwer fassbar.”%*

Die Vorschrift des § 105 JGG hat eine enorme praktische Bedeutung. So handelte
es sich etwa im Jahr 2017 bei 58,80 % der von den Jugendgerichten abgeurteilten
Personen um Heranwachsende.” Entgegen der eigentlichen Systematik der Vor-
schrift’®®, wonach Jugendstrafrecht nur unter bestimmten Voraussetzungen ange-
wendet werden und grundsatzlich Erwachsenenstrafrecht zur Geltung kommen soll,
wurde bei den 71.954 abgeurteilten Heranwachsenden in 45.250 Féllen, also in

62,9 % der Falle auf Heranwachsende Jugendstrafrecht angewendet.”®”

Diese enorme praktische Relevanz fiihrt unweigerlich zu der Frage, ob die Anwend-
barkeit von Jugendstrafrecht auf einen Heranwachsenden Gegenstand einer Ver-

stéandigung sein kann.

790 BGH NStZ 2019, 217; BGH NStZ-RR 2003, 186; NStZ 2015, 230; Diemer/Schatz/Sonnen, JGG,
§ 105 Rn. 33.

1 Eisenberg/Kélbel, JGG, § 105 Rn. 18.

792 BeckOK/StPO/Walther/Goers, JGG, § 105 Rn. 3.

793 Eisenberg/Kolbel, JGG, § 105 Rn. 42.

9% Weiss, Anwendbarkeit von Jugendstrafrecht auf Heranwachsende, S. 75.
795 Eisenberg/Kélbel, JGG, § 105 Rn. 7 (dort auch zum folgenden Text).

796 So auch Beulke/Swoboda, Jugendstrafrecht, Rn. 196.

97 Streng, Jugendstrafrecht, Rn. 71.

148

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



Der Grofteil der Literatur’®® und Rechtsprechung” lehnt die Moglichkeit einer sol-
chen Verstandigung ab, gesteht aber zu, dass die Frage nicht endglltig geklart
ist.8%0 Streng®? hingegen halt fest, dass man sich lber die Unzulassigkeit der An-
wendung von Jugendstrafrecht auf einen Heranwachsenden als Verstéandigungsge-

genstand ,einig” sei.

Gleichwohl belegt die obergerichtliche Rechtsprechung, dass die Anwendung von
Jugendstrafrecht auf einen Heranwachsenden durchaus Gegenstand von Verstan-
digungen in der Rechtspraxis ist.8%2 Unterstrichen wird dies durch eine von Alten-
hain/Jahn/Kinzig im Jahre 2019 durchgefiihrte Befragung®? von Richtern, Staats-
und Fachanwalten, wovon 9,3 % angaben, die Anwendung des Jugendstrafrechts
auf Heranwachsende sei schon Gegenstand einer Verstandigung gewesen.®% Da-
bei ist zu beachten, dass keine Richter jugend-strafrechtlicher Spruchkdrper befragt

wurden, womit der Wert tatsachlich sogar noch héher sein dirfte.

Nachfolgend wird der Streitstand unter Einbeziehung von Rechtsprechung und Li-

teraturstimmen naher dargestellt.

798 | dwe/Rosenberg/Stuckenberg, StPO, § 257¢ Rn. 32; KK/StPO/Moldenhauer/Wenske, § 257¢
Rn. 18; Beulke/Swoboda, Jugendstrafrecht, Rn. 221, 395 f.; Walther, Praxishandbuch zur Ver-
standigung, Rn. 193; Eisenberg/Kélbel, JGG, § 105 Rn. 1 f.; Zieger/N6ding, Verteidigung in Ju-
gendstrafrsachen, S. 222; Nowak, JR 2010, 248 (251 f.); Streng, Jugendstrafrecht, Rn. 69, 241;
BeckOK/StPO/Eschelbach, § 257c Rn. 13; Heller, Verstandigung im Strafverfahren, S. 276; Pan-
kiewicz, Absprachen im Jugendstrafrecht, S. 224 f.; Boehm/Feuerhelm, Einfihrung in das Ju-
gendstrafrecht, S. 49; Ostendorf/Drenkhahn, Jugendstrafrecht, Rn. 57; Kotz/Rahlf/Betdubungs-
mittelstrafrecht/Schimmel, Kap. 9 Rn. 126; Ott, JA 2010, 886 (889); MAH Strafverteidigung//g-
nor/Béhm, § 13 Rn. 35; MAH Strafverteidigung/Schiitrumpf, § 52 Rn. 172; Leitner/Rosenau, Wirt-
schafts- und Steuerstrafrecht/Lammer, § 257c Rn. 34; Diemer/Schatz/Sonnen, JGG, § 105 Rn.
33; Eisenberg, NStZ 2001, 555 (557); BeckOK/JGG/Putzke, § 2 Rn. 31; Andrejtschitsch/Degen-
hard, in: Hamm, Beck’sches Rechtsanwalts-Handbuch, Rn. 190.

799 BGH, NStZ 2001, 555 f. = NJW 2001, 2642 f = StV 2001, 555 f.; BGH, NStZ-RR 2006, 187 f.;
BGHSt 52, 165 ff. = NJW 2008, 1752 ff. = NStZ 2008, 416 ff. = StV 2008, 281 ff.

800 Satzger/Schluckebier/Widmaier/StPO/Beulke, Rn. 254.
801 Streng, Jugendstrafrecht, Rn. 241.

802 Heller, Verstandigung im Strafverfahren, S. 276; BGH, NStZ 2001, 555f.; BGH, NStZ-RR 2006,
187 f.

803 Altenhain/Jahn/Kinzig, Die Praxis der Verstandigung im Strafprozess, S. 360.

804 Auch Eschelbach meint, die Praxis mache vor der Frage der Anwendung von Jugend- oder Er-
wachsenenstrafrecht bei einer Verstandigung ,nicht Halt*, BeckOK/StPO/Eschelbach, § 257c Rn.
13.
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a) Rechtsprechung

Mit Beschluss vom 15. Méarz 20018% entschied der 3. Strafsenat des Bundesge-
richtshofs, dass die Anwendung von Jugendstrafrecht auf einen Heranwachsenden
nicht Gegenstand einer Urteilsabsprache sein kénne. Bei dem vorausgegangenen
Strafverfahren vor dem Landgericht Hildesheim hatten sich die Verfahrensbeteilig-
ten bei einem unter anderem wegen unerlaubten Handeltreibens mit Betaubungs-
mitteln angeklagten Heranwachsenden geeinigt, dass der Angeklagte gegen Ab-
gabe eines Gestandnisses ,unter Anwendung von Jugendstrafrecht (...) zu einer
Jugendstrafe von maximal zwei Jahren und acht Monaten verurteilt” wird.

Nach Ansicht des 3. Strafsenats ist eine solche Verstandigung unzulassig. Zwin-
gend vorgeschriebene Rechtsfolgen seien einer Vereinbarung nicht zuganglich.
Nach § 105 | JGG sei bei Verfehlungen Heranwachsender grundsatzlich Erwach-
senenstrafrecht anzuwenden. Bei Vorliegen der Tatbestande von § 105 | Nr. 1 oder
2 JGG sei zwingend Jugendstrafrecht anzuwenden. Der Tatrichter habe dabei einen
erheblichen Beurteilungsspielraum8®. Unersichtlich sei, welchen Einfluss die Ab-
gabe eines Gestandnisses auf die Beurteilung haben kénnte, ob der Angeklagte
noch einem Jugendlichen gleichstand oder ob es sich um eine Jugendverfehlung

gehandelt habe.

Diese Rechtsprechung bestatigte wiederum der 3. Senat mit Urteil vom
26.1.2006.897 Der Senat beanstandete die unzureichende Begriindung, warum auf
den zur Tatzeit 19-jahrigen, wegen unerlaubten Handeltreibens mit Betdubungsmit-
teln in nicht geringer Menge angeklagten und verurteilten Heranwachsenden, allge-
meines Strafrecht angewendet wurde. Die unzureichende Begriindung — so der
Bundesgerichtshof — durfte vor allem dadurch zu erklaren sein, dass sich die Kam-
mer des Landgerichts Duisburg vor Vernehmung des Angeklagten zur Person uber
die Anwendung von Erwachsenenrecht ,verstandigt‘ habe. Dies sei nicht zulassig

gewesen.

805 BGH, NStZ 2001, 555 f. = NJW 2001, 2642 f = StV 2001, 555 f.
808 So schon BGHSt 36, 37 (38); BGH StV 1991, 424 jeweils m.w.N.
807 BGH, NStZ-RR 2006, 187 f.
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Erneute Bestatigung fand diese Rechtsprechung wiederum durch den 3. Senat mit
Urteil vom 12. Marz 20088%, indem er zunachst konstatierte, es sei ,nicht erkenn-
bar, dass auch die Frage der Anwendung von Jugend- oder Erwachsenenstrafrecht
(...) Gegenstand der Vereinbarung war.“ Dies impliziert, dass der Bundesgerichts-
hof eine Vereinbarung tber die Anwendung von Jugend- oder Erwachsenenstraf-

recht auch weiterhin fir unzulassig hielt.

Festzuhalten ist aber, dass diese letzte Beschaftigung des Bundesgerichtshofs mit
der Frage der Anwendung von Jugendstrafrecht als Verstandigungsgegenstand
weit Uber 10 Jahre zuruck liegt und Uberdies aus der Zeit vor dem Verstandigungs-
gesetz herruhrt. Die in die Jahre gekommene BGH-Rechtsprechung tragt daher zur

Dechiffrierung der Problematik nur bedingt bei.

b) Literaturstimmen

Walther®® konstatiert, es kdnne nicht Gegenstand einer Urteilsabsprache sein, ob
auf einen Heranwachsenden gemaf § 105 | JGG Jugendstrafrecht zur Anwendung
gelange. Dies sei bereits vor dem Verstandigungsgesetz gangige Rechtsprechung
gewesen und habe den Geltungsanspruch nicht verloren, denn es handele sich um
eine zwingende Rechtsfolge. Zwar habe der Tatrichter bei der Entscheidung, ob
Jugend- oder Erwachsenenstrafrecht zur Anwendung komme, einen erheblichen
Entscheidungsspielraum. Eine gesténdige Einlassung habe indes keinen Einfluss
auf die Beurteilung, ob der Angeklagte noch einem Jugendlichen gleichstand oder

ob es sich um eine jugendtypische Verfehlung gehandelt habe.

Eisenberg/Koélbel®’° meinen, § 105 | JGG komme eine ,weichenstellende Funktion®
zu. Die zu beantwortende Rechtsfrage, ob bei Heranwachsenden Jugendstrafrecht
angewendet werde, scheide als Gegenstand einer Absprache aus. Das Gericht sei

an eine moglichst objektive Beurteilung einer Sachlage gebunden. Es gehe gerade

808 BGHSt 52, 165 ff. = NJW 2008, 1752 ff. = NStZ 2008, 416 ff. = StV 2008, 281 ff.
809 Walther, Praxishandbuch zur Verstandigung, Rn. 193.
810 Eisenberg/Kélbel, JGG, § 105 Rn. 1 f.
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nicht um disponible und damit vereinbarungs- beziehungsweise aushandlungsfa-
hige Aspekte im Sinne des § 257c Il StPO i.V.m. § 2 Il JGG.

Auch Zieger/Néding®'" sind der Auffassung, dass die Anwendung von Jugendstraf-
recht auf Heranwachsende nicht Gegenstand einer Absprache sein kénne. Die Vo-
raussetzungen seien in § 105 JGG abschlieRend geregelt. Zwar habe das Jugend-
gericht insoweit einen Beurteilungsspielraum. Doch habe die Frage, ob der Heran-
wachsende ein Gestandnis ablege oder nicht, nichts mit einem Reifertickstand oder

einer Jugendverfehlung zu tun.

Nach Nowak®'2 kann der von der Rechtsprechung und weiten Teilen der Literatur
bislang ablehnenden Haltung gegeniiber der Zulassigkeit einer Verstandigung tber
die Anwendung von Jugendstrafrecht ohne jede Einschrankung zugestimmt wer-
den. Die Beurteilung, ob die Voraussetzungen des § 105 | JGG vorlagen, richte sich
ausschlief3lich nach sachlichen Gesichtspunkten und sei eine zwingende Rechts-
folgenentscheidung. Deshalb sei es unzulassig, eine solche Entscheidung einer Ab-
sprache zuganglich zu machen. Eine Entscheidung, die sich im Wege der Verstan-
digung darliber hinwegsetze und wider besseren Wissens zu einem sachlich unzu-

treffenden Ergebnis gelange, sei nicht hinnehmbar.

Eschelbach®’® meint, ein solcher Absprachegegenstand scheide aus, weil eine Dis-
position Uber die Anwendung von Jugend- oder Erwachsenenstrafrecht mit dem Er-
ziehungszweck der jugendrechtlichen Sanktionen und der Schutzfunktion des Ju-

gendstrafverfahrens unvereinbar sei.8'*

Bemerkenswert ist, dass sich Schmitt in Meyer-Gof3ner®'® gegen die Uberwalti-

gende Anzahl der Stimmen in der Literatur stellt und vertritt, dass die ,friher von

811 Zieger/Néding, Verteidigung in Jugendstrafsachen, S. 222.
812 Nowak, JR 2010, 248 (251 f.).
813 BeckOK/StPO/Eschelbach, § 257¢ Rn. 13.

814 Auch Bockemiihl 1asst anklingen, es werde sicher ,.zu Diskussionen fiihren“, ob an der einschran-
kenden Rechtsprechung noch festgehalten werden kénne, wonach nicht vereinbart werden
kénne, auf einen Heranwachsenden das Jugendstrafrecht oder umgekehrt das Erwachsenen-
strafrecht auf einen Heranwachsenden anzuwenden, KMR/Bockemdihl, § 257¢c Rn. 20.

815 Meyer-GoRner/Schmitt/Schmitt, Strafprozessordnung, § 257¢c Rn. 7.
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der Rechtsprechung gemachte Einschrankung, dass die Anwendung von Jugend-
strafrecht auf einen Heran-wachsenden nicht vereinbart werden durfe, (...) wohl mit
Rucksicht auf die ausgeweiteten Verstandigungsmoglichkeiten und weil dies in Abs.
2 S. 3 nicht verboten wird, grundsatzlich nicht mehr gelten” diirfte. Nach dem Ge-
setzentwurf der Bundesregierung, so Schmitt, sei im Verstandigungsverfahren ab-
gesehen von den Ausnahmen nach § 257c Il 3 StPO (Schuldspruch, Rechtsmittel-
verzicht, Malregeln der Besserung und Sicherung) nahezu alles verhandelbar,
,demnach z.B. auch, (...) ob Jugendstrafrecht anzuwenden ist“.816

Heller®” meint, diese Auffassung giefte ,Wasser auf die Miihlen der — unzulassigen
— Absprachepraxis und bestatigt, zu welchen Friktionen die zdgerliche gesetzgebe-
rische Entscheidung bezuglich der Anwendbarkeit des Verstandigungsgesetzes im
Jugendstrafverfahren fiihrt.“ Die Ansicht Meyer-Go3ners®’8 sei deshalb bislang zu-
treffend abgelehnt worden. Immerhin halt Heller aber fest, dass die Ansicht Meyer-
GoBners wohl dennoch nicht als zynische Spitze gegen das Verstandigungsgesetz
als solches verstanden werden kdnne und misst ihr damit die nétige Ernsthaftigkeit
bei.

Hingegen springt Temming®'? Schmitt bei und knipft dabei zunachst an § 257¢ Il 1
StPO an. Danach seien als zuldssiger Gegenstand einer Verstandigung an erster
Stelle die Rechtsfolgen, die Inhalt des Urteils und der dazugehorigen Beschlisse
sein konnen, angefiihrt. Dies beziehe sich zunachst auf die Strafe, wobei Abs. 3
S. 2 konkretisiere, dass das Gericht ,unter freier Wurdigung aller Umstande des
Falles sowie der allgemeinen Strafzumessungserwagungen auch eine Ober- und
Untergrenze der Strafe angeben kann“. Damit kdnne — abweichend von einer friihe-
ren Rechtsprechung (Temming weist an dieser Stelle auf die thematisierten BGH-
Entscheidungen hin) — auch die Anwendung von Jugend- oder Erwachsenenstraf-
recht auf Heranwachsende Gegenstand einer Verstandigung sein, jedenfalls soweit

dies mit den gesetzlichen Voraussetzungen der §§ 105, 106 JGG vereinbar sei.

816 Meyer-GoBner, ZRP 2009, 107 (108).

817 Heller, Verstandigung im Strafverfahren, S. 276.

818 § 257¢ wurde zum damaligen Zeitpunkt noch von Meyer-Gof3ner kommentiert.
819 HK/StPO/Temming, § 257¢ Rn. 23.
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c) Stellungnahme

Auffallig ist, dass die Moglichkeit der Anwendung von Jugendstrafrecht auf einen
Heranwachsenden als Verstandigungsgegenstand also ganz Uberwiegend wegen
der zwingenden Rechtsfolge bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 105 | JGG
abgelehnt wird. Die Kommentierung von Schmitt®?° und der Aufsatz Meyer-GoR-
ners®?’ widerlegen indes die Behauptung Strengs®??, iber die Unzulassigkeit der
Anwendung von Jugendstrafrecht auf einen Heranwachsenden als Verstandigungs-
gegenstand bestehe Einigkeit. Auch Eschelbach®? und Bockemiih/®?4 halten fest,
dass die Thematik nicht unumstritten ist. Bemerkenswert ist zudem, dass auf Seiten
der ablehnenden Stimmen nicht durchweg mit dem zwingenden Charakter der Ent-
scheidung Uber § 105 JGG argumentiert wird. So deklariert Eschelbach, eine Ver-
standigung tber die Anwendung von Jugendstrafrecht scheide aus, da eine solche
»,mit dem Erziehungszweck der jugendstrafrechtlichen Sanktionen und der Schutz-

funktion des Jugendstrafverfahrens unvereinbar* sei.8?

Unstreitig ist, dass es sich bei § 105 | JGG um eine zwingende Entscheidung han-
delt, sofern die Voraussetzungen der Norm vorliegen. Einleuchtend ist auch, dass
ein Gestandnis des heranwachsenden Angeklagten auf die Entscheidung nach
§ 105 I Nr. 1 JGG, ob er einem Jugendlichen gleichstand, keine Auswirkungen ha-
ben kann. Der Wortlaut des § 105 | Nr. 1 JGG verlangt eine solche Gleichstellung
ganz eindeutig ,zur Zeit der Tat". Ein Gesténdnis kann deshalb zwar durchaus fiir
die Personlichkeitsbeurteilung des Taters zum Zeitpunkt der Aburteilung relevant
sein, jedoch keine Aussage Uber die Taterpersonlichkeit zum Zeitpunkt der Tat tref-
fen. Ein retrospektiver Rickschluss wird vom Anwendungsbereich der Norm nicht
umfasst.8%6 Bei § 105 | Nr. 2 JGG handelt es sich dagegen — wie beschrieben — um

eine tatbezogene Beurteilung. Dabei geht es um objektive Tatbestandsmerkmale,

820 Meyer-GoRner/Schmitt/Schmitt, Strafprozessordnung, § 257c Rn. 7.
821 Meyer-GoR3ner, ZRP 2009, 107 (108).

822 Streng, Jugendstrafrecht, Rn. 241.

823 BeckOK/StPO/Eschelbach, § 257¢ Rn. 13.

824 KMR/Bockemtihl, § 257¢ Rn. 20.

825 BeckOK/StPO/Eschelbach, § 257¢c Rn. 13.

826 Pankiewicz, Absprachen im Jugendstrafrecht, S. 224.
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sodass ein Gestandnis des Angeklagten erst recht keine Rolle spielen darf. Aus-

schlieBlicher gesetzlicher Anknlipfungspunkt ist insoweit die begangene Tat.8?”

Um sich der Problematik anzunahern, empfiehlt sich zunachst ein Blick in die ge-
setzliche Vorschrift: Nach § 257¢ Il 1 StPO kommen als mogliche Gegenstande ei-
ner Verstandigung die Rechtsfolgen des Urteils und der dazugehéren Beschlisse,
das Prozessverhalten der Verfahrensbeteiligten und — als Generalklausel — sonstige
verfahrensbezogene Maflinahmen in Betracht. Explizit ausgeschlossen werden vom
Gesetz nach § 257c Ill 2 StPO lediglich der Schuldspruch sowie Mafdregeln der
Besserung und Sicherung. Zudem ist nach § 302 | 2 StPO ein Rechtsmittelverzicht
im Rahmen einer Verstandigung ausgeschlossen. Die Anwendung von Jugendstraf-
recht auf einen Heranwachsenden stellt weder eine Malnahme der Besserung und
Sicherung dar, noch betrifft sie den Schuldspruch im engeren Sinne. Freilich hat sie
auch nichts mit einem Rechtsmittelverzicht zu tun. Das Untersuchungsergebnis hat
zudem gezeigt, dass § 257¢ StPO im Jugendstrafverfahren tber § 2 Il JGG grund-
satzlich anwendbar ist. Orientierte man sich also streng am Gesetz, so mussten
Absprachen Uber die Anwendbarkeit von Jugendstrafrecht (oder auch Erwachse-
nenstrafrecht) auf einen Heranwachsenden ,verstandigungsrechtlich® disponibel

sein.828

Zu klaren ist aber, ob der zwingende Charakter des § 105 JGG einer Verstandigung
hiertiber entgegensteht.

Nach wohl herrschender Ansicht®?® unterfallen der Verstandigung zuléssigerweise
nur solche Entscheidungen, bei denen dem Gericht ein Beurteilungs- und Ermes-

sensspielraum eingerdumt ist.8%° Das Gericht darf danach also nur solche Dinge

827 pankiewicz, Absprachen im Jugendstrafrecht, S. 224 f.

828 Apfel/Piel, in: Bockemiihl, Handbuch des Fachanwalts Strafrecht, 24. Kap. Rn. 156; Satz-
ger/Ruhs, in: Bockemiihl, Handbuch des Fachanwalts Strafrecht, 30. Kap. Rn. 67.

829 | swe/Rosenberg/StPO/Stuckenberg, § 257¢ Rn. 42; KK/StPO/Moldenhauer/Wenske, § 257¢ Rn.
15; MUKo/StPO/Jahn/Kudlich, § 257c Rn. 95; BeckOK/StPO/Eschelbach, § 257c Rn. 11; Satz-
ger/Schluckebier/Widmaier/StPO/Ignor/Wegner, § 257c Rn. 13; Beier, Verstandigungen im Ju-
gendstrafrecht, S. 206 ff.

830 KK/StPO/Moldenhauer/Wenske, § 257¢c Rn.15.
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zum Gegenstand einer Verstandigung machen, die auch umfanglich seiner Verfu-
gungsgewalt unterliegen.®3! Zwingendes Recht darf demnach nicht Gbergangen
werden.832? Teilweise wird dabei das Argument angefiihrt, die Dispositionsmaglich-
keit Uber zwingendes Recht kdme einer Selbstabschaffung des Strafverfahrens-
rechts gleich.833

Exemplarisch seien hier etwa Vernehmungsprotokolle nach §§ 251 ff. StPO ge-
nannt. Sofern diese nicht verlesbar sind, kann dies danach auch nicht im Rahmen
einer Verstandigung erreicht werden.834 Auch die Rechtsprechung betonte stets,
dass es dem Gericht verboten sei, sich auf einen ,Vergleich® im Gewande des Ur-
teils, auf einen ,Handel mit der Gerechtigkeit* einzulassen; zwingend vorgeschrie-
bene Rechtsfolgen seien einer Vereinbarung daher nicht zuganglich.8® Grundsatze
der Strafbemessung stehen also nicht ,im Belieben oder zur freien Disposition der

Verfahrensbeteiligten und des Gerichts*.83

Dass dabei aber mitnichten von einer ,einhelligen“®” Ansicht gesprochen werden
kann, zeigt schon Temming®3¢, der die Dispositionsfahigkeit von gebundenen Sa-
chentscheidungen im Rahmen einer Verstandigung gar als ,schlechthin grundsatz-
lichste Frage” bezeichnet und festhalt, dass diese in der Literatur kontrovers disku-
tiert werde. Der Umstand, dass das Gericht einen Beurteilungsspielraum in gewis-
sen Rechtsfragen habe, besage nicht die Beliebigkeit der Entscheidung; in Wirklich-
keit kdnne es, auch wenn das Gesetz dem Richter einen Beurteilungsspielraum ein-
raume, nur eine richtige Entscheidung geben, so dass es einen Unterschied zwi-
schen sog. gebundenen und nicht gebundenen Entscheidungen nicht gebe. Damit
sei jede Verstandigung zulassig und entfalte Bindungswirkung, solange sie nicht
gegen das Verbot in § 257 Il 3 StPO verstoRRe. Jede andere Auslegung wirde zur

absoluten Unberechenbarkeit einer Urteilsabsprache fuhren. Kein Verteidiger

831 MiiKo/StPO/Jahn/Kudlich, § 257¢ Rn. 95.

832 BeckOK/StPO/Eschelbach, § 257¢c Rn.11.

833 | dwe/Rosenberg/StPO/Stuckenberg, § 257¢ Rn. 43.
834 | dwe/Rosenberg/StPO/Stuckenberg, § 257¢ Rn. 43.
835 BGHSt 43, 195.

836 Krekeler, NStZ 1994, 196 (197).

837 Nowak, JR 2010, 248 (252).

838 HK/StPO/Temming, § 257¢c Rn. 17.
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konnte sich sicher sein, so Temming, dass einer von ihm eingefadelten Verstandi-
gung wegen ihrer inhaltlichen Unzulassigkeit im Nachhinein nicht die Bindungswir-

kung abgesprochen werde.

Im Ergebnis ist dieser Auffassung zuzustimmen. Ausgangspunkt ist zunachst die
gesetzliche Regelung des § 257¢ StPO. Nach Abs. 1 S. 1 kann sich das Gericht mit
den Verfahrensbeteiligten ,uber den weiteren Fortgang und das Ergebnis des Ver-
fahrens verstandigen.” Einer klaren Abgrenzung entzieht sich diese Differenzie-
rung.8° Der Unterschied zwischen dem Ergebnis und dem angedeuteten Fortgang
des Verfahrens geht weder aus dem Gesetz deutlich hervor, noch finden sich ent-
sprechende Hinweise in den Gesetzesmaterialien.®4° Die Differenzierung des Ge-
setzgebers erweist sich vielmehr als irreflihrend. Eine Versténdigung setzt eine Ge-
genseitigkeit von Leistung und Gegenleistung voraus.®*! Die Gegenleistung des Ge-
richts bezieht sich dabei denknotwendig nur auf das Ergebnis und nicht auf den
Fortgang des Verfahrens. Der Fortgang des Verfahrens richtet sich unverandert
nach den verfahrensrechtlichen Bestimmungen. § 257c Il 1 StPO erweist sich bei
der Frage, ob auch solche Teile des Urteils einer Verstandigung zuganglich sind,
bei denen es keinen Ermessens- oder Beurteilungsspielraum gibt, sondern die als

Folgen der Tat zwingend vorgeschrieben sind, als nicht weiterflihrend.

Vom Verstandigungsrepertoire ausgeschlossen werden de lege lata vom Gesetz-
geber nur MaRregeln der Besserung und Sicherung sowie der Schuldspruch. Diese
gesetzgeberische Vorgabe gilt es ernst zu nehmen und — soweit irgend mdglich —
anzuwenden. Dabei darf nicht auf3en vor bleiben, dass sich der Gesetzgeber mit
der Normierung zweier aus seiner Sicht unzulassiger Verstandigungsgegenstande
offensichtlich bewusst dagegen entschieden hat, weitere Absprachen explizit als
unzulassig zu qualifizieren.

Es wurde also ganz offensichtlich darauf verzichtet, gebundene Entscheidungen
gesetzlich von einer Verstandigungsmaoglichkeit auszunehmen, was aber — ware

das tatsachlich die Intention gewesen — viel naher gelegen hatte, als die konkrete

839 HK/StPO/Temming, § 257¢ Rn. 14 (dort auch zum folgenden Text).
840 BT-Drucks. 16/12310, S. 15 ff.
841 BGH NStZ 15, 535.
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Benennung von unzulassigen Verstandigungsgegenstanden. Der Gesetzgeber hat
sich mit Einfihrung des § 257¢ StPO also ganz bewusst fir ,ausgeweitete Verstan-
digungsmaglichkeiten“®42 entschieden.?43 Zulassig soll sogar die Zusage einer Straf-
aussetzung zur Bewahrung Uber die Voraussetzungen der §§ 56 ff. StGB hinaus
sein 84

Auch die Uberlegung, der Gesetzgeber habe es méglicherweise als selbstversténd-
lich angesehen, dass gebundene Entscheidungen einer Verstandigung nicht zu-
ganglich seien und habe deshalb von einem expliziten Hinweis abgesehen, andert
hieran nichts: Auch der Schuldspruch ist eine zwingend vorgeschriebene Entschei-
dung. Der Angeklagte kann nicht entweder eines Raubes oder einer rauberischen
Erpressung schuldig sein (vom Ausnahmefall der Wahlfeststellung einmal abgese-
hen). Er kann sich nicht wegen Korperverletzung oder wegen Beleidigung strafbar
gemacht haben. Unter den festgestellten Sachverhalt lasst sich nur eine ganz be-
stimmte Strafnorm subsumieren. Das Gericht hat keinen Entscheidungsspielraum,
ob es den Angeklagten aufgrund des festgestellten Sachverhalts wegen x oder we-
gen y verurteilt. Dennoch sah sich der Gesetzgeber gezwungen, dies expressis ver-
bis zu normieren. Dagegen hat der Gesetzgeber etwa auf folgende abstrakte For-
mulierung verzichtet: ,Gebundene Entscheidungen kénnen nicht Gegenstand einer

Verstandigung sein.”

Nach den obenstehenden Ausfiihrungen bestehen zumindest Zweifel daran, Ver-
standigungen uber die Anwendung von Jugendstrafrecht auf einen Heranwachsen-
den per se fur ausgeschlossen zu erklaren. Nicht verschwiegen werden soll an die-
ser Stelle aber, dass der Gesetzgeber eine mit § 257¢c StPO vergleichbare Vor-
schrift ins JGG gerade nicht aufgenommen hat. § 257c StPO bezieht sich daher im
Ausgangspunkt zunachst einmal nur auf die Vorschriften des allgemeinen Straf-
rechts, sodass das Argument, fiir die Zulassigkeit von Verstandigungen uber die
Anwendung von Jugendstrafrecht spreche, dass eine solche im Vergleich zu Mal3-
regeln der Besserung und Sicherung sowie dem Schuldspruch gerade nicht explizit

ausgenommen wurde, durchaus abgeschwacht wird. Insoweit ist das Argument

842 Meyer-GoRner/Schmitt/Schmitt, Strafprozessordnung, § 257¢c Rn. 7.
843 So im Ergebnis auch Walter, Strafprozessrecht, Rn. 567.

844 Schroeder/Verrel, Strafprozessrecht, Rn. 194.
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Otts®, dass ein mogliches Verbot systematisch im JGG zu verorten gewesen ware
und aus einem Fehlen in der StPO daher kein Umkehrschluss auf die Zulassigkeit
einer solchen Verstandigung gezogen werden kdnne, nicht von der Hand zu weisen.
Es erscheint zudem zugegeben nur schwer vorstellbar, dass eine Verstandigung
Uber die Anwendung von Jugendstrafrecht auf einen Heranwachsenden, der objek-
tiv ganz eindeutig die Voraussetzungen des § 105 | JGG nicht erfillt, gesetzmaRig

sein soll.

Dies fiihrt zu einer, bei dieser Debatte bislang zu kurz kommenden, ganz elemen-
taren Frage: Welche Bedeutung kommt der Frage Gberhaupt zu, ob die Verstandi-
gung ,zulassig®, ,unzulassig®, ,rechtmaiig” oder ,rechtswidrig” ist? Wann ist sie un-
zuldssig, wann rechtswidrig? Der Bundesgerichtshof spricht in diesem Zusammen-
hang von ,rechtswidrig und unzulassig®.8*¢ Ob er diese Begriffe aber gleichsetzt,
eine Korrelation annimmt oder sie gar als vollkommen unabhangig voneinander be-
trachtet, wird indes nicht klar. Was bedeutet es tberhaupt, wenn in diesem Kontext
von einer ,unzulassigen und/oder rechtswidrigen Verstandigung“ gesprochen wird?
Meint dies nur die rechtstheoretische Missbilligung oder ist damit — was eine weitaus
hohere praktische Relevanz hatte — die rechtliche Nichtbestandigkeit der Absprache
gemeint? Im Mittelpunkt muss deshalb die Frage nach der Bindungswirkung®’
der Verstandigung stehen. In dogmatischer Hinsicht muss die Verstandigung ge-
wissermalden als selbst gewahltes Korsett des Gerichts verstanden werden, mit
welchem es seine eigenen Entscheidungsbefugnisse einschrankt.®*® Stellt das Ge-
richt dem Angeklagten etwa im Falle eines Gestandnisses eine bestimmte Strafe in
Aussicht, welche zur Bewahrung ausgesetzt werden soll und erweist sich diese Zu-
sage sowohl in der Hohe als auch hinsichtlich der Bewahrung als rechtlich unver-
tretbar, so ist das Gericht dennoch (bis zum Widerruf) an die Zusage gebunden.
Eine Abweichung hiervon wiirde einen Verfahrensmangel darstellen.84° Wirde man

eine solche Verstandigung nun jedoch als ,unzulassig” oder als ,rechtswidrig“ im

845 Ott, JA 2010, 886 (889).

846 BGH StV 2009, 174 (Hervorhebung durch den Verfasser).

87 Dazu § 3, B., Il., 4.

848 HK/StPO/Temming, § 257¢ Rn. 17 (dort auch zum folgenden Text).
849 BGH NStz 2008, 620.
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Sinne einer rechtlichen Nichtbelastbarkeit ansehen, so ereilte sie dasselbe Schick-
sal wie eine Verstandigung etwa uber den Schuldspruch entgegen § 257c Il 3
StPO: sie wiirde keine Bindungswirkung entfalten.

Mit Temming®%° ist dabei festzuhalten, dass sich dies sowohl auf ,gebundene* Ent-
scheidungen bezieht, als auch auf Entscheidungen, die infolge eines Beurteilungs-
spielraums des Gerichts ergehen. Eine Beliebigkeit der Entscheidung gibt es auch
bei einem Beurteilungsspielraum nicht. Auch wenn dem Gericht namlich ein Ermes-
sensspielraum eingeraumt ist, so kann es doch nur eine richtige Entscheidung ge-
ben. Auch eine infolge eines Ermessensspielraums ergangene Entscheidung kann
objektiv falsch sein. Insoweit gibt es einen Unterschied zwischen gebundenen und
nicht gebundenen Entscheidungsarten also gerade nicht.

Wie Temming richtig festhalt ist somit jede Verstandigung ,zuldssig” im bindungs-
rechtlichen Sinne, solange sie nicht gegen das Verbot in Abs. 2 S. 3 verst6Rt.8%" Die
oben besprochene absolute Unberechenbarkeit der Verstandigung, welche mit ei-
ner anderen Auslegung einhergehen wiirde, Iasst ein anderes Ergebnis nicht zu.
Dies muss insbesondere unter spezialpraventiven Gesichtspunkten mit besonderer

Deutlichkeit im Jugendstrafverfahren betont werden.852

Von dieser ,Zulassigkeit im bindungsrechtlichen Sinne* kann zur Aufrechterhaltung
der Rechtssicherheit nur eine Ausnahme gemacht werden. Sofern sich die Verfah-
rensbeteiligten willkurlich, evident und unter Missachtung der strafprozessualen
Verfahrensmaximen auf eine Verstandigung einigen, so kann eine solche von vorn-
herein keine Bindungswirkung entfalten. Dies sollte jedoch auf wenige Einzelfalle
beschrankt werden. In der Regel ist der Rechtssicherheit des Angeklagten der Vor-

rang zu gewahren mit der Folge der Bindungswirkung der Verstandigung.

Fur die vorliegende Konstellation der Anwendung von Jugendstrafrecht auf einen
Heranwachsenden als Verstandigungsgegenstand ist auch die Tatsache zu beriick-
sichtigen, dass in der Rechtspraxis nicht selten Zweifel darliber bestehen, ob der

Heranwachsende tatsachlich einem Jugendlichen gleichzustellen ist oder nicht.

850 HK/StPO/Temming, § 257¢c Rn. 17.
851 HK/StPO/Temming, § 257¢ Rn. 17; dazu ausfiihrlich unten § 3, C., VI., 1.
852 Siehe hierzu § 2, C.
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In solchen Zweifelsfallen will der Bundesgerichtshof grundsatzlich Jugendstrafrecht
anwenden.®®3 Im Zweifel seien die nicht auszuschlieRenden besonderen Erzie-
hungsbedurfnisse besser durch das erzieherisch ausgerichtete Jugendstrafrecht zu
erfiillen, so der Bundesgerichtshof .85

Stimmen in der Literatur®®® fordern dagegen tiberwiegend einen Vergleich zwischen
der konkret zu verhangenden Sanktion nach Jugendstrafrecht einerseits und nach
Erwachsenenstrafrecht andererseits. AnschlieRend solle die mildere Rechtsfolge
verhangt werden.

Gerade solche Zweifelsfalle eignen sich gut fir eine Verstandigung tber die Anwen-
dung des § 105 | JGG. Sollten dessen Voraussetzungen dann objektiv nicht vorlie-
gen, so mag die Verstandigung zwar ,rechtswidrig“ oder ,unzulassig® im rechtsthe-
oretischen Sinne sein. Im bindungsrechtlichen Sinne ist sie jedoch zulassig. Nur so
ist Rechtssicherheit flr alle Beteiligten gewahrleistet und der Angeklagte kann da-

rauf vertrauen, dass das Gericht auch tatsachlich Jugendstrafrecht anwendet.

Von der ,Zulassigkeit im bindungsrechtlichen Sinne* zu unterscheiden ist freilich die
maogliche Anfechtbarkeit abgesprochener, im rechtstheoretischen Sinne unzulassi-
ger Entscheidungen. Sollte sich die Absprache objektiv als rechtswidrig erweisen,
so kann sie natirlich angefochten werden und muss zur Aufhebung des Urteils fiih-
ren.8% Insoweit stellt sich aber die Frage, welcher Beteiligte — hat er zuvor noch (oft
zu seinen eigenen Gunsten) einer Verstandigung zugestimmt — hieran ein Interesse
haben sollte. Sollte das Gericht Bedenken hinsichtlich der RechtmaRigkeit einer Ab-
sprache haben, so muss es den ,steinigen Weg nach § 257c Abs. 4“ beschreiten,
um sich von dem selbst angezogenen Schraubstock der Bindungswirkung zu be-
freien. Die Unverwertbarkeit des Gestandnisses, die nach § 257c IV 3 StPO in die-
sem Fall ipso iure eintritt, wird das Gericht hieran aber in aller Regel genauso hin-

dern wie das damit einhergehende Fehlereingestandnis.857

853 Streng, Jugendstrafrecht, Rn. 80 (dort auch zum folgenden Text).
854 BGHSt 12, 116 (119); BGHSt 36, 37 (40); BGH, NJW 2002, 73 (75).

85 Fahl, JA 2008, 116 (117); Eisenberg/Kélbel, JGG, § 105 Rn. 48; MiiKo/StGB/Laue, JGG, § 105
Rn. 28.

856 HK/StPO/Temming, § 257¢ Rn. 17 (dort auch zum folgenden Text).

857 Dazu ausfihrlich unten § 3, C., VII.
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2. Art der Sanktion

Das Jugendstrafverfahren kennt wie beschrieben drei Hauptsanktionsarten: Die Er-

ziehungsmalregeln, die Zuchtmittel und die Jugendstrafe.

a) Charakteristik der Sanktionsarten

Zur Verstandlichkeit wird nachfolgend kurz auf die Charakteristik der einzelnen
Sanktionsarten eingegangen, ehe sich der eigentlichen Frage nach der Zulassigkeit

einer Verstandigung hieriiber gewidmet wird.

aa) ErziehungsmaRregeln

Erziehungsmalregeln setzen die ,in einem prozessordnungsgemalfen Verfahren
festgestellte rechtswidrige und schuldhafte Erfillung eines Straftatbestandes” vo-
raus.®% Unterschieden wird zwischen zwei Arten der ErziehungsmaRregeln, nam-
lich einerseits der Erteilung von Weisungen gemaf § 10 JGG und andererseits der
Anordnung, Hilfe zur Erziehung in Anspruch zu nehmen gemaf § 12 JGG. Die Er-
ziehungsmaliregeln sollen ,die Lebensfihrung des Jugendlichen regeln und
dadurch seine Erziehung férdern und sichern®, vgl. § 10 |1 1 JGG. Die Erziehungs-
malregeln werden gemal § 51 JGG ,aus Anlass der Straftat eines Jugendlichen
(...) angeordnet”. Gesichtspunkte des Schuldausgleichs und der Tatvergeltung ha-

ben daher auRer Acht zu bleiben.8%

bb) Zuchtmittel

Zuchtmittel sind die zahlenmafRig am haufigsten verhangten Rechtsfolgen®? und

dienen dem Zweck, dem Delinquenten ,eindringlich zu Bewusstsein“ zu bringen,

858 BeckOK/JGG/Kreiner, § 9 Rn. 3.
859 Streng, Jugendstrafrecht, Rn. 340.
860 Hombrecher, JA 2008, 452 (454).
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.dass er fur das von ihm begangene Unrecht einzustehen hat®, vgl. § 13 1 1 JGG.
Sie haben damit im Gegensatz zu den Erziehungsmafiregeln einen repressiv-ahn-
denden Charakter.8%" Unterschieden wird zwischen der Verwarnung (§ 14 JGG),
den Auflagen (§ 15 JGG) und dem Jugendarrest (§ 16 JGG). Die Zuchtmittel dienen
gemal § 13 | JGG dem ,Ahnden” einer Straftat, womit weniger Vergeltung als viel-
mehr eine ,padagogische und siihnend-schuldausgleichende Zielsetzung gemeint*
ist.852 Gleichwohl geht es aber um ,gezielte Ubelszufiigung als Antwort auf das ver-

wirklichte Unrecht*.863

cc) Jugendstrafe

Die Hohe der Jugendstrafe ist nach § 18 Il JGG so zu bemessen, dass ,die erfor-
derliche erzieherische Einwirkung moglich ist“. Insoweit ist also ,ein dezidiert spezi-
alpraventives Entscheidungsprogramm und ein spezialpraventives Leitkriterium“
vorgegeben.®% § 18 11 JGG unterscheidet nicht danach, ob die Jugendstrafe wegen
schadlicher Neigungen oder wegen der Schwere der Schuld verhangt wurde. Auch
wenn also Jugendstrafe allein wegen der Schwere der Schuld verhangt wird, ist die
Bemessung vorrangig am Erziehungsgedanken zu orientieren.8¢5 Eine reine
Schuldstrafe ist im Jugendstrafverfahren mithin unzulassig.8%¢ Die Jugendstrafe

(§ 17 JGG) ist als schwerste Art der Sanktionierung also zwar nach erzieherischen

861 BeckOK/JGG/Kreiner, § 9 Rn. 5.
862 Streng, Jugendstrafrecht, Rn. 395.
863 Streng, Jugendstrafrecht, Rn. 395.

864 Eisenberg/Kélbel, JGG, § 18 Rn. 14; Hinz, ZRP 2005, 192 (195) fordert als Ausgangspunkt fir
die Strafbemessung die Strafrahmen des Strafgesetzbuchs.

865 Fisenberg, NStZ 2018, 728 (730); BGH NStZ 2017, 648; Eisenberg/Kélbel, JGG, § 18 Rn. 14;
BGH StV 1996, 269; Béhm, NStZ 1996, 478; Pedal, JuS 2008, 414 (416); Putzke, Jura 2009, 631
(634); Bohm, NStZ 1995, 535 (536); Béhm; NStZ 1981, 250; Eisenberg, NStZ 2020, 741 (743)
weist indes darauf hin, dass eine erzieherische Geeignetheit ab einer Jugendstrafe von 5 Jahren
bei empirisch verlasslicher Untersuchung in aller Regel ausscheidet.

856 So schon BGH StV 1982, 173; Bachmann, JZ 2019, 759; Délling, NStZ 2009, 193 (195); gleich-
wohl spielen hier auch Aspekte der ,Sihne und Abschreckung® eine Rolle, vgl. BGH, Urt. v.
8.7.1986 — 5 StR 234/86; B6hm, NStZ 1987, 442; Rose fordert die Anerkennung einer Jugend-
strafe wegen reiner Schuldschwere, NStZ 2019, 57 (59).
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Gesichtspunkten zu bemessen, wird aber oft als Strafe ,im formellen” Sinn bezeich-
net.8%” Sie ist die einzige echte Kriminalstrafe des JGG®® und bildet damit einen
Fremdkorper im positiv spezialpraventiv orientierten Jugendstrafrecht.8®® Sie ist zu-
dem ,ultima ratio“8’° jugendstrafrechtlicher Rechtsfolgen und darf nur unter den
strengen Voraussetzungen des § 17 Il JGG verhangt werden. Dies setzt voraus,
dass Erziehungsmaliregeln und Zuchtmittel zur Erziehung nicht ausreichen bzw.

Zuchtmittel zum Ausgleich schwerer Schuld nicht ausreichen.

b) Verstandigung liber die Art der Sanktion

Nachfolgend soll gepriift werden, ob eine Verstandigung Uber die Art der Sanktion
— Erziehungsmalfregel, Zuchtmittel oder Jugendstrafe — zulassig ist. Zudem ist zu
eruieren, ob eine Verstandigung uber die Sanktionsauswahl innerhalb der Sankti-

onsart moglich ist.

Zunachst ist zu klaren, ob die Auswahl der Sanktionsart tiberhaupt einer Disposition
zuganglich sein kann. Dabei darf nicht aufder Betracht bleiben, dass den verschie-
denen Arten der Sanktionen ein jeweils unterschiedlicher Zweck immanent ist. Wah-
rend etwa ErziehungsmalRregeln ausschlieRlich erzieherische Aspekte im Sinn ha-
ben, beinhaltet die Jugendstrafe auch Gesichtspunkte des Schuldausgleichs. Damit
geht denknotwendig einher, dass eine willkirliche Auswahl nicht stattfinden kann,
sondern im Vorhinein der Tater und der Sachverhalt in den Blick genommen werden
mussen, um anschlieRend die dann jeweils passende Sanktionsart zu wahlen. So
halt Nowak richtig fest, dass etwa Erziehungsmalfregeln nur Gegenstand einer Ver-
stdndigung sein kénnen, wenn die Voraussetzungen fiir deren Anordnung vorlie-
gen.®”! Anderenfalls ginge die Anordnung von Erziehungsmaliregeln am Gesetz

und damit auch an deren eigentlichen Zweck vorbei.®”?

867 Streng, GA 2017, 80 (81).

868 Streng, Jugendstrafrecht, Rn. 423.
869 | aue, NStz 2016, 102 (103).

870 Streng, Jugendstrafrecht, Rn. 424.
871 Nowak, JR 2010, 248 (252).

872 Nowak, JR 2010, 248 (252).

164

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



Auch bei der Verstandigung Uber die mogliche Verhangung von Zuchtmitteln muss
festgehalten werden, dass im Vorhinein die erzieherische Eignung ebendieser fest-
zustellen ist.873

Selbiges gilt indes fir die Verhangung einer Jugendstrafe. Auch diese ist an die
strengen Voraussetzungen des § 17 Il JGG geknlipft, deren Vorliegen feststehen

muss.

Damit geht aber nicht — wie Nowak meint — einher, dass eine Verstandigung tber
die Art der moéglichen Sanktion deshalb ausgeschlossen ist.87* Wie Beier?’® richtig
festhalt, geht es nicht darum, ob das Vorliegen der Anwendungsvoraussetzungen
einer konkreten Sanktionsart vereinbart werden kann. So soll und kann Kern einer
Verstandigung nicht etwa sein, dass die schadlichen Neigungen i.S.d. § 17 Il Alt. 1
JGG vorliegen. Nowak Ubersieht, dass die durch das Gericht festgestellten schad-
lichen Neigungen des jungen Angeklagten durch ein abgesprochenes Gestandnis
durchaus ,beseitigt* werden kdnnen. In der Konsequenz kame dann etwa die Ver-
hangung von Erziehungsmalregeln in Betracht. De facto handelt es sich also sehr
wohl um eine Verstandigung tber die Art der Sanktion, freilich ohne direkt tGber die
Anwendungsvoraussetzungen zu disponieren. 876 Aus diesem Grund kann auch der
Ansicht Noaks®”” und Pankiewiczs®78, die danach differenzieren, ob Kern der
Rechtsfolge primar erzieherische Gesichtspunkte sind oder ob der Schuldausgleich

beziehungsweise Strafcharakter im Vordergrund steht, nicht gefolgt werden.87°

873 Nowak, JR 2010, 248 (253).
874 Nowak, JR 2010, 248 (253).
875 Beier, Verstandigungen im Jugendstrafrecht, S. 213 ff. (dort auch zum folgenden Text).

876 Umfassend zu der Frage, inwieweit ein abgesprochenes Gesténdnis sich auf die Anwendungs-
voraussetzungen der verschiedenen Sanktionsarten auswirken kann Beier, Verstandigungen im
Jugendstrafrecht, S. 214 ff.

877 Noak, StV 2002, 448 ff.
878 Pankiewicz, Absprachen im Jugendstrafrecht, S. 126 ff.

879 Noak und Pankiewicz kommen aus diesem Grund zu dem Ergebnis, dass allein bei einer Jugend-
strafe zwischen 5 und 10 Jahren Aspekte des Schuldausgleichs eine Rolle spielen und mithin nur
in diesen Fallen eine Verstandigung zulassig sei.
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Auch innerhalb der jeweiligen Sanktionsart kann sich ein Gestandnis auf die Aus-
wahl der konkreten Sanktion auswirken, sodass letztlich auch hierliber eine Ver-

stéandigung in Betracht kommt.%&0

3. Verstdndigung liber Jugendstrafe

Wie Beier®®’ richtig festhalt, kdnnen ,Schuldeinsicht und Reue als Gestandnismo-
tive” und damit auch ein im Rahmen einer Verstandigung abgegebenes Gestandnis
in die Beurteilung, ob schadliche Neigungen®?2 im Sinne des § 17 Il Alt. 1 JGG vor-
liegen, mit einbezogen werden. Solche zeigt ein Jugendlicher, bei dem ,erhebliche
Anlage- oder Erziehungsmangel die Gefahr begriinden, dass er ohne Durchfliihrung
einer langeren Gesamterziehung die Gemeinschaftsordnung durch weitere, nicht
unerhebliche Straftaten stéren wird.“®3 Das Gestandnis kann mithin die Frage nach
dem Vorhandensein eines ,fir die Verhangung von Jugendstrafe erforderlichen Er-
ziehungsbediirfnisses" — also eines Personlichkeitsmangels®* — und demnach auch
die Frage nach dem Vorliegen von schadlichen Neigungen beeinflussen. Insoweit
gilt auch zu beachten, dass die schadlichen Neigungen auch zum Zeitpunkt des

Urteils feststehen miissen.88%

Sollte ein Gestandnis das Vorliegen schadlicher Neigungen nicht ausraumen kon-
nen, so kann das im Rahmen einer Verstandigung abgelegte Gestandnis aber je-
denfalls die Hohe der Jugendstrafe wegen schadlicher Neigungen beeinflussen, so-

fern es von Schuldeinsicht und Reue gepragt ist.88

880 Bejer, Verstandigungen im Jugendstrafrecht, S. 220, 225.
881 Beier, Verstandigungen im Jugendstrafrecht, S. 230 f.

882 Zum Streit (iber eine maégliche Umformulierung oder Abschaffung des Begriffs Walter/Wilms,
NStZ 2007, 1; zu den Bedenken gegen schadliche Neigungen als Grundlage der Jugendstrafe
ausfuhrlich Bald, Jugendstrafe wegen schadlicher Neigungen, S. 69 ff.

883 Kaiser/Schéch, Jugendstrafrecht, Fall 5 Rn. 10.
884 B6hm, NStZ 1994, 528.

885 BGH NStZ 2020, 738; BGH NStZ 2016, 682; B6hm, NStZ-RR 1998, 289; Délling, NStZ 2009, 193
(195); Bshm, NStZ 1997, 480 (481).

886 Beier, Verstandigungen im Jugendstrafrecht, S. 231 f.; Nowak halt sogar ein rein verfahrenstak-
tisches Gestandnis fiir ausreichend, JR 2010, 248 (253).
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Im Hinblick auf die Verhangung der Jugendstrafe wegen der Schwere der Schuld®”
gemal § 17 Il Alt. 2 JGG gilt zu beachten, dass auch insoweit die strafmildernden
Aspekte des allgemeinen Strafrechts, mithin auch § 46 Il StGB analoge Anwendung
finden. Ein positives Nachtatverhalten durch Abgabe eines Gestandnisses kann
also gemal § 46 Il StGB miteinzubeziehen sein. Auch hinsichtlich der Hohe der
Jugendstrafe wegen Schwere der Schuld ist mit Beier festzuhalten, dass ein Ge-
standnis des Angeklagten dessen Schuld verringern kann. Zudem kann ein Ge-
standnis das Erziehungsbedirfnis mindern. Eine Absprache tber die Hohe der Ju-

gendstrafe ist folglich mdglich.

4. Die Aussetzung der Jugendstrafe zur Bewdhrung

Auch im Jugendstrafrecht besteht nach § 21 JGG die Mdglichkeit, die Verhangung
der Jugendstrafe zur Bewahrung auszusetzen. Da die Haft erfahrungsgeman oft
desintegrativ wirkt, soll das Jugendgericht bei Notwendigkeit einer Jugendstrafe
entscheiden kdénnen, ,ob die realisierte oder suspendierte Vollstreckung erziehe-
risch die groReren Aussichten verspricht.“®88 Da hier auch das Nachtatverhalten
(§ 211 2 JGG) zu berlcksichtigen ist, kann ein Gestandnis die Prognose in erzie-
herischer Hinsicht positiv beeinflussen, sodass die Entscheidung nach § 21 JGG

einer Absprache zuganglich ist.88°

5. Aussetzung der Verhdngung der Jugendstrafe gemal § 27 JGG und Vor-
bewédhrung gemaB §§ 61 ff. JGG

Nach § 27 JGG kann das Jugendgericht auch die Entscheidung lber die Verhan-
gung der Jugendstrafe zur Bewahrung aussetzen, wenn nach Erschoépfung der Er-
mittlungsmaglichkeiten nicht mit Sicherheit beurteilt werden kann, ob in der Straftat

des Jugendlichen schadliche Neigungen zu Tage getreten sind. Ferner kann das

887 Umfassend Beier, Verstandigungen im Jugendstrafrecht, S. 233 ff.
88 Eisenberg/Kélbel, JGG, § 21 Rn. 3.

889 Bejer, Verstandigungen im Jugendstrafrecht, S. 247 f.
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Jugendgericht gemafl § 61 JGG die Entscheidung Uber die Aussetzung der Jugend-

strafe zur Bewahrung einem nachtraglichen Beschluss vorbehalten.

Auch insoweit kann ein im Rahmen einer Verstandigung abgelegtes Gestandnis
dazu flhren, dass Ungewissheiten iber die Bewahrungseignung ausgeraumt wer-
den, beziehungsweise dass das Vorliegen von schadlichen Neigungen mit Sicher-

heit verneint werden kann.8%° Eine Verstandigung ist mithin moglich.

VI. Verstandigungsverfahren im Jugendstrafrecht

Nachdem die grundsatzliche Zuldssigkeit von Verstandigungen im Jugendstrafrecht
und die moglichen Verstandigungsgegenstande eruiert wurden, soll nun untersucht
werden, ob auch beim konkreten Zustandekommen einer Verstandigung jugend-

strafrechtliche Besonderheiten zu beachten sind.

1. Mitwirkungsrechte

§ 257c lll 3 StPO gewahrt den Verfahrensbeteiligten die Moglichkeit zu dem kon-
kreten Verstandigungsvorschlag des Gerichts Stellung zu nehmen.

Zu unterscheiden sind die Verfahrensbeteiligten von den notwendigen Beteiligten
im Sinne des § 257c | 1, Il 4 StPO, deren Einverstandnis konstitutiv wirkt®'. Dies
sind zunachst einmal nur der Angeklagte sowie die Staatsanwaltschaft.89?

Der Gesetzgeber halt fest, dass dem Begriff des Verfahrensbeteiligten im Sinne des
§ 257c Il 3 StPO eine funktionale Betrachtungsweise zu Grunde liegt.?% Verfah-

rensbeteiligte seien danach grundséatzlich die Personen oder Stellen, die ,nach dem

8% Beier, Verstandigungen im Jugendstrafrecht, S. 248 f.
891 MiiKo/StPO/Jahn/Kudlich, § 257¢ Rn. 70.

892 MUiKo/StPO/Jahn/Kudlich, § 257¢ Rn. 70.

893 BT-Drucks. 16/12310, S. 11.
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Gesetz eine Prozessrolle ausiiben, d.h. durch eigene Willenserklarungen im pro-
zessualen Sinn gestaltend als Prozesssubjekt mitwirken miissen oder dirfen. 8%

Sofern die Bestimmung ergibt, dass eine Beteiligung grundsatzlich erforderlich ist,
so ist weiter die Frage aufzuwerfen, ob bei einer Absprache die ,spezifischen Be-
teiligungsregeln des JGG suspendiert werden kénnen*.8% Der Begriff des Verfah-
rensbeteiligten ist nach den Ausfiihrungen des Gesetzgebers ,fur jeden Verfahrens-
abschnitt unter Zugrundelegung der vorgenannten, grundsatzlichen Definition und
nach Sinn und Zweck der jeweiligen Norm, der Geeignetheit, das Verfahren zu for-
dern, zu bestimmen.“8% |n jedem Abschnitt des Verfahrens sind als Verfahrensbe-
teiligte daher jedenfalls der Beschuldigte und dessen Verteidiger sowie die Staats-

anwaltschaft zu qualifizieren.8%”

Zeugen sind nach den gesetzgeberischen Ausfiihrungen nicht Verfahrensbeteiligte
in diesem Sinne, da sie am Prozess zwar durch Wissens-, nicht aber durch gestal-

tende Willensbekundungen teilnehmen.8%8

Im Jugendstrafverfahren wird die Palette der Verfahrensbeteiligten unter Einbezie-
hung der jugendstrafrechtlichen Grundsatze um weitere Personengruppen erganzt,
die moglicherweise ebenfalls ein Recht auf Mitwirkung am Verstandigungsverfahren
haben.®% Da sich hinsichtlich des Jugendgerichts, der Staatsanwaltschaft und des
Angeklagten im Hinblick auf die Stellung als Verfahrensbeteiligte im Vergleich zum
allgemeinen Strafverfahren keine Besonderheiten ergeben, soll nachfolgend ledig-
lich auf die Jugendgerichtshilfe, den Erziehungsberechtigten beziehungsweise ge-
setzlichen Vertreter, das Opfer beziehungsweise den Nebenklageberechtigten und

den Beistand eingegangen werden.

8% Meyer-GoRner, StPO, 51. Aufl., Einl. Rn. 71, zitiert nach BT-Drucks. 16/12310, S. 11.
8% Fisenberg/Kélbel, JGG, § 2 Rn. 49.

8% BT-Drucks. 16/12310, S. 11.

897 BT-Drucks. 16/12310, S. 11.

898 BT-Drucks. 16/12310, S. 11.

899 Dazu umfassend Beier, Verstandigungen im Jugendstrafrecht, S. 268 ff.
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a) Die Jugendgerichtshilfe

Die Jugendgerichtshilfe wird nach § 38 | JGG als Pflichtaufgabe®® von den Jugend-
amtern im Zusammenwirken mit den Vereinigungen fir Jugendhilfe (§ 76 Il SGB
VIIl) ausgelibt. Zentrale Aufgabe der Jugendgerichtshilfe ist ,die Erforschung von
Tatsachen zur Personlichkeit und Entwicklung sowie zu verschiedenen lebenswelt-
lichen Hintergriinden des Beschuldigten.“®! Die Jugendgerichtshilfe dient insbe-
sondere der Umsetzung des Erziehungsauftrags und ist zu diesem Zwecke mit ei-
genen Rechten und Pflichten ausgestattet. Dabei ist sie allerdings weder Gehilfin
des Angeklagten, des Verteidigers oder der Staatsanwaltschaft, sondern agiert als
,Prozess(hilfe)organ eigener Art“®°? in eigener Verantwortung.®*® Sofern nicht aus-
driicklich auf die Anwesenheit der Jugendgerichtshilfe verzichtet wird, nimmt sie
gemal § 38 IV 1 JGG an der Hauptverhandlung teil.

Nach § 38 VI 1 JGG ist die Jugendgerichtshilfe ,im gesamten Verfahren gegen ei-
nen Jugendlichen (...) heranzuziehen.” Dies verpflichtet einerseits die Staatsanwalt-
schaft und das Gericht, die Feststellungen der Jugendgerichtshilfe ,zur Kenntnis zu
nehmen und zu berlicksichtigen“ und andererseits die Jugendgerichtshilfe, mitzu-

wirken und sich heranziehen zu lassen.9%

Diese der Jugendgerichtshilfe vom Gesetzgeber eingerdumte besondere Stellung
qualifiziert sie nach der benannten ,funktionalen Betrachtungsweise“%° als ,Verfah-
rensbeteiligte“®®®, da sie durch eigene Willenserklarungen gestaltend als Prozess-
subjekt mitwirken muss und darf. Daraus folgt, dass ihr Gelegenheit zur AuRerung

zum Verstandigungsvorschlag des Gerichts gegeben werden muss. Dies gilt indes

900 Eisenberg/Kélbel, JGG, § 38 Rn. 2.

%01 Eisenberg/Kélbel, JGG, § 38 Rn. 8; vgl. auch Abs. 2 S. 2.
902 MiiKo/StPO/Hbffler, JGG, § 38 Rn. 10.

903 Fisenberg/Kélbel, JGG, § 38 Rn. 28.

904 Fisenberg/Kélbel, JGG, § 38 Rn. 34.

905 BT-Drucks. 16/12310, S. 11.

906 So auch OLG Frankfurt, Beschl. v. 21.2.1995, NStZ-RR 1996, 251; Beier, Verstandigungen im
Jugendstrafrecht, S. 274.
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nur dann, wenn die Jugendgerichtshilfe in der Hauptverhandlung tberhaupt anwe-
send ist.%%7 Aufgrund des Wortlauts des § 257¢ 1l 4 StPO kommt die Verstandigung
Uberdies auch ohne Zustimmung der Jugendgerichtshilfe zustande. Ob eine konsti-
tutive Mitwirkung der Jugendgerichtshilfe bei einer moglichen Neufassung der Vor-

schrift sinnvoll ware, soll unter § 5 erortert werden.

b) Der Erziehungsberechtigte beziehungsweise gesetzliche Vertreter

Die Erziehungsberechtigten beziehungsweise gesetzlichen Vertreter des Jugendli-
chen sind in §§ 48 1 1, 67 JGG mit eigenen prozessualen Rechten ausgestattet. Sie
kénnen daher als ,selbstéandige Prozessbeteiligte“ agieren.®®® Wer erziehungsbe-
rechtigt oder gesetzlich zur Vertretung berechtigt ist, bestimmt sich nach dem Bir-
gerlichen Recht. Aufgrund des elterlichen Sorgerechts (§ 1626 BGB) sind die Eltern
sowohl Erziehungsberechtigte als auch gesetzliche Vertreter (§ 1629 | BGB).%° Ge-
setzliche Vertreter kdnnen zudem der Vormund (§§ 1773, 1793 BGB), der Pfleger
(§§ 1630, 1688, 1909 BGB), das Jugendamt (§§ 1688 Il, 1712 ff. BGB) sowie der
Amtspfleger oder Amtsvormund (§ 55 SGB VIII) sein.®'°

Die in § 67 | JGG normierten Rechte stehen den Erziehungsberechtigten und ge-
setzlichen Vertretern in gleicher Weise zu wie dem jugendlichen Beschuldigten (,so-
weit“). Als fundamentale Rechte kdnnen das solche auf rechtliches Gehor (Art. 103 |
GG), das Frage- und Antwortrecht nach § 240 StPO und das Anwesenheitsrecht
bei Untersuchungshandlungen insbesondere nach § 163a IV i.V.m. § 136 StPO ge-
nannt werden.®'" Zudem besteht eine Mitteilungspflicht gegeniiber den Erziehungs-
berechtigten und gesetzlichen Vertretern nach § 67 Il JGG und ein Anfechtungs-
recht nach § 67 Il JGG.%12

%7 Beier, Verstandigungen im Jugendstrafrecht, S. 274; Pankiewicz, Absprachen im Jugendstraf-
recht, S. 210 f.

98 Fisenberg/Kélbel, JGG, § 67 Rn. 4.

99 Meier/Réssner/Trug/Wulf, JGG, § 67 Rn. 4.
910 Meier/Réssner/Triig/Wulf, JGG, § 67 Rn. 5.
91 Meier/Réssner/Triig/Wulf, JGG, § 67 Rn. 8 ff.

912 Zur (umstrittenen) Frage, ob aus § 67 JGG auch ein ,elterliches Konsultationsrecht* folgt und zur
Rechtsfolge bei dessen Nichtbeachtung jiingst Fahl, NStZ 2021, 261 (263); Eisenberg/Kélbel,
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Den Erziehungsberechtigten und gesetzlichen Vertretern konnen diese Rechte ge-
mal § 67 IV JGG vom Jugendrichter entzogen werden, sofern diese verdachtig
sind, an der Verfehlung des Jugendlichen beteiligt zu sein oder soweit sie wegen

einer Beteiligung verurteilt sind.

Die Gesamtschau dieser weitgehenden Rechte der Erziehungsberechtigten und ge-
setzlichen Vertretern zeigt, dass diese als Verfahrensbeteiligte im oben benannten
Sinne qualifiziert werden miissen.®'3 Folglich sind sie zum Verstandigungsvorschlag
des Gerichts auch anzuhéren. Fir das wirksame Zustandekommen einer Verstan-
digung ist die Zustimmung nach dem klaren Wortlaut des § 257c Ill 4 StPO indes
nicht erforderlich. Ob eine konstitutive Mitwirkung des Erziehungsberechtigten oder
gesetzlichen Vertreters bei einer mdglichen Neufassung der Vorschrift sinnvoll er-

schiene, soll unter § 5 erértert werden.

c) Das Opfer/der Nebenklageberechtigte

Sofern die nebenklageberechtigte Person bis zum Zeitpunkt des Verstandigungs-
vorschlags durch das Gericht ihren Anschluss und damit ihr Interesse an der Wahr-
nehmung ihrer Verfahrensrechte erklart hat, ist auch der Nebenklager als Verfah-
rensbeteiligter zu qualifizieren.®'* Dabei gilt aber zu beachten, dass eine Nebenkla-
geberechtigung im Jugendstrafverfahren nur in den in § 80 Il JGG genannten Fal-
len zuléssig ist. Dies ist letztlich Ausfluss des Gedankens, dass die Nebenklage eine
Lstrukturelle Benachteiligung des Beschuldigten“®'® ist oder jedenfalls eine ,konfron-
tative Stimmung“®'® in sich tragt und daher im Jugendstrafverfahren grundsétzlich

zu vermeiden ist.917

JGG, § 67 Rn. 11a; Ludwig, NStZ 2019, 123; Méller, NStZ 2012, 113; Eisenberg, NJW 1988,
1250 f.

913 So auch Beier, Verstandigungen im Jugendstrafrecht, S. 276; Pankiewicz, Absprachen im Ju-
gendstrafrecht, S. 98 f.

914 BT-Drucks. 16/12310, S. 11; MiKo/StPO/Jahn/Kudlich, § 257¢ Rn. 142.
15 Bung/Jahn, StV 2012, 754 f.

916 SK/StPO/Velten, Vor §§ 395 ff. Rn. 26 f.

917 Eisenberg/Kélbel, JGG, § 80 Rn. 13.
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Nicht als Verfahrensbeteiligte qualifiziert wird vom Gesetzgeber die verletzte Per-
son. Die ihr nach Mafgabe der §§ 406d bis 406h StPO eingeraumten Rechte seien
keine prozessualen Gestaltungsrechte, sondern lediglich Informations- und Schutz-
rechte.%'®

Moldenhauer/Wenske®'® meinen, das Bundesverfassungsgericht habe sich zu
Recht ,an keiner Stelle seiner Entscheidung Forderungen von Opferschutzverban-
den zu eigen” gemacht und damit gleichsam klargestellt, dass eine Mitwirkung des
Verletzten der angeklagten Tat an einer Verstandigung weder von Verfassungs we-
gen noch sonst geboten sei. Ein Recht auf Bestrafung und damit das Dispositions-
recht Uber den Ausgang des Verfahrens im Wege der Verstandigung stehe dem
Einzelnen gerade nicht zu®9; Strafverfolgung geschehe allein im &ffentlichen Inte-
resse. Auch wenn dem Opfer im Jugendstrafverfahren eine besondere Bedeutung
zukommt®?!, so steht ihm auch im Jugendstrafverfahren kein Recht auf Bestrafung
zu. Opferinteressen kénnen durch eine Verstandigung gerade dadurch berlcksich-
tigt werden, dass eine Anwesenheit des Opfers aufgrund einer Verstandigung zum
Schutz vor sekundarer Viktimisierung entbehrlich wird. Weitere Berlicksichtigung

kann das Opfer im Rahmen einer Verstandigung aber richtigerweise nicht finden.

d) Der Beistand

Nach § 69 | JGG kann dem Jugendlichen im Strafverfahren zur Unterstiitzung ein
Beistand bestellt werden, der ihm personliche Betreuung und Begleitung ge-
wahrt.%?2 Der Beistand ist ein ,Verfahrensbeteiligter mit prozessualer Stellung eige-
ner Art“92%_ Bestellt werden kann jede Person, die das notwendige Vertrauen des
Jugendlichen besitzt oder erwerben kann.%?* Da die Verstéandigung jedoch einen

Fall der notwendigen Verteidigung darstellt (siehe dazu sogleich) und die Bestellung

918 BT-Drucks. 16/2310, S. 11.

919 KK/StPO/Moldenhauer/Wenske, § 257¢ Rn. 5c.
920 BVerfGE 51, 176 (187).

921 Siehe hierzu § 3, C., lIl., 2., a).

922 BeckOK/JGG/Noak, § 69 Rn. 3.

923 Fjsenberg/Kélbel, JGG, § 69 Rn. 3.

924 Fisenberg/Kélbel, JGG, § 69 Rn. 6.
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eines Beistandes gerade voraussetzt, dass kein Fall der notwendigen Verteidigung
vorliegt (§ 69 | JGG), muss zur Frage eines etwaigen Beteiligungsrechts des Bei-

standes nicht weiter Stellung bezogen werden.%%

2. Notwendige Verteidigung

Jugendliche und Heranwachsende, die sich einem Strafverfahren gegentbersehen,
dirfen sich gegen Grundrechtseingriffe des Staates stets mit Hilfe von Verteidigern
wehren, was zum Recht auf ein faires Verfahren als Auspragung des Rechtsstaats-
prinzips gehort.®?8 In bestimmten Fallen ist dem jungen Angeklagten sogar notwen-
digerweise ein Verteidiger zu bestellen. Diese Falle regelt § 68 JGG. Wenn auch
nicht explizit normiert, stellt auch die Verstandigung einen Fall der notwendigen Ver-
teidigung dar. Der Jugendliche wird — meist hohere Sanktionen als realistisch ein-
schatzend — oft nicht in der Lage sein, Vor- und Nachteile einer Verstandigung ver-
ninftig abzuwagen.®?” Fallt dies bisweilen schon einem juristisch nicht versierten
erwachsenen Angeklagten schwer, so gilt dies fir den aufgrund seines geringen
Alters mit einem besonderen Druck belasteten Jugendlichen erst recht.%28 Nur der
Verteidiger wird dem Jugendlichen zudem adéaquat darlegen kénnen, dass eine Ver-
standigung auch unter prozessdkonomischen Gesichtspunkten sinnvoll sein
kann.??® Dogmatisch diirfte die notwendige Verteidigung bislang wohl unter § 68
Nr. 1 JGG, § 140 Il Alt. 3 StPO fallen.®30

VII. Rechtsfolgen einer unzuldssigen Verstiandigung

Nachdem die grundsatzliche Zulassigkeit von Verstandigungen im Jugendstrafver-

fahren dargelegt, vereinzelte mdgliche Verstéandigungsgegenstande besprochen

925 \/gl. auch Beier, Verstandigungen im Jugendstrafrecht, S. 280.
926 BeckOK/JGG/Noak, § 68 Rn. 2.

927 Zieger/Néding, Verteidigung in Jugendstrafsachen, S. 223.

928 Beier, Verstandigungen im Jugendstrafrecht, S. 279.

929 Zieger/Néding, Verteidigung in Jugendstrafsachen, S. 223.

930 Beier, Verstandigungen im Jugendstrafrecht, S. 279.
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und das Verfahren bei einer Verstandigung thematisiert wurden, soll sich nun ab-
schlieRend der Frage gewidmet werden, welche Folgen eine ,unzulassige” Verstan-

digung hat oder haben kann.

Von grofder Bedeutung ist dabei die konsequente Trennung zwischen Verstandi-
gungs- und Rechtsmittelverfahren. Wahrend sich im Ausgangsverfahren alles um
die Frage der Bindungswirkung einer Verstandigung (und damit auch um die Ver-
wertbarkeit des Gestandnisses des Angeklagten) dreht, spielen in der Revision bei
einer im Ausgangsverfahren durchgefiihrten Verstandigung noch weitere Aspekte

eine Rolle.

Nachfolgend soll insbesondere die Frage beantwortet werden, wann eine Verstan-
digung Bindungswirkung entfaltet. Angesichts des insoweit in weiten Teilen schwei-
genden Gesetzes besteht hier — nicht zuletzt aufgrund der immensen praktischen
Relevanz — Forschungsbedarf. Besonderes Augenmerk gilt Absprachen unzuldssi-
ger oder rechtswidriger Natur. Solchen Verstandigungen von vornherein die Bin-
dungswirkung zu versagen, kénnte im Konflikt mit schutzwiirdigen Interessen des

Angeklagten stehen.

1. Bindungswirkung

Stimmen Staatsanwaltschaft und Angeklagter dem Vorschlag des Gerichts zu,
kommt die Verstandigung zustande und entfaltet im Grundsatz auch Bindungswir-
kung.?®! Dies gilt insbesondere fiir das Gericht®®2, aus Griinden der Rechtsstaatlich-
keit wohl auch fiir die Staatsanwaltschaft®®, nicht aber fiir die Verteidigung und den
Angeklagten.®** Nachfolgend ist in einem ersten Schritt zu untersuchen, wann eine
Verstandigung allgemein Bindungswirkung entfaltet, ehe auf die Frage einzugehen
ist, was hinsichtlich der Bindungswirkung gilt, wenn eine Verstandigung im Rahmen

eines Jugendstrafverfahrens (ausnahmsweise) unzulassig stattfand.

%1 Siehe § 3,C., V., 1.

92 Weigend, in: FS-Maiwald, S. 829 (841).
93 BGH NJW 2012, 3113 (3114).

934 BeckOK/StPO/Eschelbach, § 257¢ Rn. 31.
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a) Aligemein

Die Bindungswirkung der Verstandigung ist im Gesetz kaum ausgestaltet,%® wird
aber stillschweigend vorausgesetzt.9 Richtigerweise entfaltet die Verstandigung
von vornherein nur innerhalb des férmlichen Verstandigungsverfahrens Bindungs-
wirkung.®*” Folglich entfalten informelle Absprachen — ,Deals” — auch angesichts
der gesetzgeberischen Intention®® weder eine Bindungswirkung noch begriinden
sie einen Vertrauenstatbestand.®® Etwas anderes kann sich nur dann ergeben,
wenn sich das erkennende Gericht unklar oder irrefihrend verhélt, sodass sich der
Angeklagte im Unklaren Uber die Bedeutung seines eigenen Prozessverhaltens be-

findet oder gar zu nachteiligem Verhalten veranlasst wird.%4°

Keine Bindungswirkung entfalten zudem prozessordnungswidrige Verstandigun-
gen®, wobei die Definition solcher einige Schwierigkeiten bereitet. Ankniipfungs-
punkt ist insoweit aber jedenfalls § 257¢ Il StPO, wonach Gegenstand einer Ver-
standigung nur die Rechtsfolgen sein diirfen, die Inhalt des Urteils und der dazuge-
horigen Beschliisse sein kdnnen sowie sonstige verfahrensbezogene MaRnahmen
im zugrundeliegenden Erkenntnisverfahren und das Prozessverhalten der Verfah-
rensbeteiligten. So wurde etwa das ,Angebot", eine rechtsstaatswidrige Verfahrens-
verzogerung festzustellen und durch Vollstreckungserklarung in Hohe von sechs
Monaten ,kompensieren” zu wollen, vom Bundesgerichtshof im Jahre 2010 als ,er-

kennbar fern liegend und von § 257c¢ Il StPO nicht gedeckt* qualifiziert.%*?

935 Dolling/Duttge/Kénig/Rssner/Strafrecht/Harrendorf, § 257¢ Rn. 20.
96 SK/StPO/Velten, § 257¢ Rn. 28.

97 Jingst BGH, Beschl. v. 3.2.2022 — 4 StR 434/21 = BeckRS 2022, 2260; BGH NStZ 2018, 419
(420); BGH NStZ-RR 2017, 351 (352); BGH, Urt. v. 9.11.2011 — 1 StR 302/11 = BeckRS 2011,
29860; BGH, Beschl. v. 4.8.2010 — 2 StR 205/10 = NStZ 2011, 107; jungst Heuser/Bockemdihl,
StV 2021, 63.

98 Flore/ Tsambikakis, Steuerstrafrecht, § 257¢ Rn. 46; BGH NJW 2014, 872.

99 Wenske, DRiZ 2012, 123 (127); BGH, Beschl. v. 04.08.2010 — 2 StR 205/10; Beschl. v.
06.10.2010 — 2 StR 354/10; Satzger/Schluckebier/Widmaier/StPO/Ignor/Wegner, § 257¢c Rn.
123; BVerfGE 133, 168, 232 f. = NJW 2013, 1058 (1069); BGH NStZ 2019, 419 (420); BGH NStZ-
RR 2017, 351 (352).

940 Satzger/Schluckebier/Widmaier/StPO/Ignor/Wegner, § 257¢c Rn. 123; BGH NStZ 2011, 107 f. =
StV 2010, 673.

941 BeckOK/StPO/Eschelbach, § 257¢ Rn. 30.

942 BGH, Beschl. v. 6.10.2010 — 2 StR 354/10 = BeckRS 2010, 28284 = wistra 2011, 28 = StV 2011,
74.
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Ausdrucklich ausgenommen vom Verstandigungskatalog sind nach § 257c Il 3
StPO lediglich der Schuldspruch sowie MaRregeln der Besserung und Sicherung.
Auch wenn ein Umkehrschluss aus § 257c¢ Il 1 StPO zeigt, dass der Ausschlusska-
talog des § 257c¢ Il 3 StPO nicht abschlieBend ist, so ist unter Vertrauensschutzge-
sichtspunkten eine Bindungswirkung auch dann anzunehmen, wenn die Verstandi-
gung zwar nicht eindeutig dem Verstandigungskanon des § 257c Il 1 StPO zuge-
wiesen werden kann, diesem aber auch nicht eindeutig fern liegt.®3 Nur in diesem
Sinne kann auch der Beschluss des Bundesgerichtshofs®* vom 6.10.2010 verstan-
den werden.%*® Synonyme fiir das Adjektiv ,erkennbar” sind etwa ,augenscheinlich®,
Levident* oder ,uniibersehbar“.%*¢ Im rechtlichen Kontext kann dies nur dahinge-
hend verstanden werden, dass die Verstandigung nur dann keine Bindungswirkung
entfaltet, wenn ein juristisch Bewanderter buchstablich ,auf den ersten Blick® er-
kennt, dass die Absprache der Rechtsordnung zuwiderliefe.

Wie Temming®¥ richtig konstatiert, konnte sich der Angeklagte andernfalls auch
haufig nicht sicher sein, ob er sich auf die entsprechende Verstandigung nun ver-
lassen kann oder nicht, was ihm angesichts des ohnehin schon stigmatisierenden

Strafverfahrens nicht zumutbar ist.948

Auch ein Blick auf § 257c IV 1 StPO zeigt, dass eine grundsatzlich unzulassige Ver-
standigung nicht ohne weiteres dazu fuhrt, dass diese keine Bindungswirkung ent-
faltet. Danach kann die einmal eingetretene Bindungswirkung des Gerichts wieder
entfallen, wenn rechtlich oder tatsachlich bedeutsame Umstande tbersehen wor-
den sind oder sich neu ergeben haben und das Gericht deswegen zu der Uberzeu-
gung gelangt, dass der in Aussicht gestellte Strafrahmen nicht mehr tat- oder
schuldangemessen ist. Gleiches gilt nach § 257c IV 2 StPO, wenn das weitere Pro-
zessverhalten des Angeklagten nicht dem Verhalten entspricht, das der Prognose

des Gerichtes zugrunde gelegt worden ist. Demzufolge ist das kraft Gesetzes an

943 Zur Verstandigung (ber eine ,gebundene* Entscheidung schon oben § 3, C., V., 1.

944 BGH, Beschl. v. 6.10.2010 — 2 StR 354/10 = BeckRS 2010, 28284 = wistra 2011, 28 = StV 2011,
74.

945 AA. wohl KK/StPO/Moldenhauer/Wenske, § 257¢ Rn. 44.

946 https://www.duden.de/node/273211/revision/277181 (zuletzt abgerufen am 17.4.2022).
947 HK/StPO/Temming, § 257¢c Rn. 17.

948 Sjehe dazu schon § 3, C., V., 1.
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die Verstandigung gebundene Tatgericht nur unter Einhaltung dieser MaRgaben
befugt, eine Verstandigung aufzulésen und von seinen Zusagen Abstand zu neh-
men_949

Ein rechtlich bedeutsamer Umstand wurde etwa Ubersehen, wenn das Gericht ei-
nem Irrtum unterlag, beispielsweise wenn es die Konkurrenzen fehlerhaft bewertet,
die Gesamtstrafe falsch gebildet oder unzutreffend subsumiert hat.%° Dabei liegt
die Prifung und Entscheidung, ob eine mit dem materiellen Recht in Einklang ste-
hende Ahndung auch bei veranderter Beurteilungsgrundlage noch im Rahmen der
getroffenen Verstandigungen moglich ist, im Verantwortungsbereich des Ge-
richts.?®! Eine abweichende rechtliche Einstufung durch das Gericht flihrt also nicht
grundsétzlich zum Entfallen der Bindungswirkung der Verstandigung.®5?

Eine Verstandigung unter Zugrundelegung etwa unrichtiger Konkurrenzen kann
deshalb zwar unzulassig sein, entfaltet aber dennoch Bindungswirkung, solange
das Gericht nicht den Weg Uber § 257¢c IV 1 StPO gegangen ist.

Dabei ist zu beachten, dass die gerichtliche Bindung nach Abs. 4 S. 1 entgegen des
insoweit missverstandlichen Wortlauts der Vorschrift nur auf einen entsprechend zu
verkiindenden Gerichtsbeschluss hin entfallt, um den Verfahrensbeteiligten umfas-
send rechtliches Gehér zu gewahren.%® Das Entfallen der Bindungswirkung nach
§ 257c IV StPO tritt also gerade nicht kraft Gesetzes ein.%%* Der Beschluss nach
Abs. 4 S. 1 kann als Art ,actus contrarius”zu dem die Verstandigung herbeiflihren-
den Beschluss bezeichnet werden.®® Insbesondere kann die Staatsanwaltschaft
eine einmal zustande gekommene Verstandigung nicht wieder zu Fall bringen, auch
dann nicht, wenn die Voraussetzungen des § 257c IV 1 oder 2 StPO vorliegen.9%®

Der daher allein vom Gericht zur Beseitigung der Bindungswirkung notwendig zu

949 KK/StPO/Moldenhauer/Wenske, § 257¢ Rn. 26.

950 KK/StPO/Moldenhauer/Wenske, § 257c Rn. 28 m.w.N.; Délling/Duttge/KénigiRSssner/Straf-
recht/Harrendorf, § 257¢ Rn. 20.

91 BGH StV 2013, 193; BGH, Urt. v. 21.06.2012 — 4 StR 623/11 = NJW 2012, 3113 = StV 2012,
712.

92 BGH StV 2013, 193.
953 KK/StPO/Moldenhauer/Wenske, § 257¢ Rn. 27, 30.

954 BGH NStz 2017, 373; BGH NJW 2012, 3113; BGH StV 2012, 712 (714); BT-Drucks. 16/12310,
S. 15.

955 Satzger/Schluckebier/Widmaier/StPO/Ignor/Wegner, § 257¢ Rn. 102; BGH NJW 2012, 3113
(3114) spricht vom ,Gegenstlck".

956 BGH NStz 2017, 373.
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beschreitende Weg stellt sich indes als verkapptes Fehlereingestandnis dar. Der

Gang nach Canossa wird deshalb in der Rechtspraxis wohl regelmagig gemieden.

Velten®7 schlagt eine Unterscheidung zwischen ,Erfiillungsinteresse“ und ,Ver-
trauensinteresse” vor. Dabei meint das Erfiillungsinteresse das Interesse des An-
geklagten auf Einhaltung der zugesicherten Entscheidung, betrifft mithin also die
Bindungswirkung, wahrend das Vertrauensinteresse auf die Frage nach der Ver-
wertbarkeit des synallagmatisch abgegebenen Gestandnisses des Angeklagten
Zielt.

Dem Inhalt nach rechtswidrige Verstandigungen, also solche Verstandigungen, de-
ren Erfullung nach Straf- oder Strafprozessrecht rechtswidrig ware, kénnten ein ,Er-
fullungsinteresse” nicht begriinden. Sie I6sten keine Bindungswirkung aus, da eine
wirksame Verstandigung schon nicht vorliege. Gleichwohl sei auch in solchen Fal-
len das Vertrauensinteresse des Angeklagten geschitzt, wonach sein Gestandnis
nicht verwertet werden durfte. Dem kann nicht zugestimmt werden.

Dabei leuchtet die Unterscheidung zwischen ,Erflllungsinteresse” einerseits und
sVertrauensinteresse“ andererseits durchaus ein. Die Einordnung, welche Verstan-
digungen ein Erfiillungs- und welche (lediglich) ein Vertrauensinteresse begriinden,
muss unter Einbeziehung der gesetzgeberischen Wertung und den Rechten des

Angeklagten aber eine andere sein:

In § 257¢ Il 3 StPO werden ausdriicklich ,verbotene” Verstandigungsgegensténde
normiert. Erfolgt eine Verstandigung dennoch iber den Schuldspruch oder MaRre-
geln der Besserung und Sicherung, so steht der Verstandigung deren Rechtswid-
rigkeit auf die Stirn geschrieben. Ein solches Vorgehen contra legem kann weder
im Hinblick auf das Erflllungsinteresse, noch im Hinblick auf das Vertrauensinte-
resse des Angeklagten Bindungswirkung entfalten. Selbiges gilt fiir solche Verstan-
digungen, die klar fernab der gesetzgeberischen Intention eines zuldssigen Ver-
standigungsgegenstandes liegen, wie dies etwa im obigen Beispiel der Verstandi-
gung uber die Feststellung einer rechtsstaatswidrigen Verfahrensverzégerung der

Fall war. Unter Gesichtspunkten der Rechtssicherheit muss dies aber auf eindeu-

97 SK/StPO/Velten, § 257¢ Rn. 32.
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tige, der gesetzgeberischen Wertung des § 257¢ StPO offensichtlich zuwiderlau-
fende, die Grundstatuten der StPO berlihrende Verstandigungen beschrankt blei-

ben.

Hieraus folgt aber zugleich, dass alle anderen Verstandigungen — mogen sie auch
inhaltlich rechtswidrig sein, weil sie etwa Gesichtspunkte der Strafzumessung ver-
kennen oder die Grundséatze der Gesamtstrafenbildung missachten — ein Erfll-
lungsinteresse des Angeklagten bewirken und mithin auch eine ,unantastbare“9%®
Bindungswirkung im Sinne des § 257¢ StPO entfalten.?®® Deshalb bietet sich auch
die — bereits oben vorgeschlagene®? — Unterscheidung zwischen einer zuldssigen
Verstandigung im bindungsrechtlichen Sinne und einer zulassigen Verstandigung
im rechtstheoretischen Sinne an.

Von dem Korsett der Bindungswirkung bei einer bindungsrechtlich zulassigen Ver-
standigung kann sich das Gericht im Hinblick auf Vertrauensschutzgesichtspunkte
nur im Wege des § 257c IV StPO befreien. Dabei setzt § 257c IV 1 StPO selbst
jedenfalls in der ersten Variante schon voraus, dass die Verstandigung rechtswidrig
war. Das Ubersehen rechtlich bedeutsamer Umsténde bedeutet in aller Regel, dass
die Verstandigung in der urspriinglichen Form gegen geschriebenes Recht oder je-
denfalls gefestigte Grundsatze verstolRen wirde.

Auch die Interessen des Angeklagten lassen ein anderes Ergebnis nicht zu. Ange-
sichts der potentiellen Komplexitat der Frage nach der Rechtswidrigkeit einer Ver-
standigung muss ihm ein Erflllungsinteresse auferhalb der oben thematisierten

Falle zugestanden werden. Verdeutlicht wird dies durch folgendes Kurzbeispiel:

Das Gericht nimmt zunachst — objektiv falsch — einen ,geeigneten® Fall im Sinne
des § 257c | 1 StPO an. Zwischen den Verfahrensbeteiligten kommt eine Verstan-
digung zustande. Am letzten Tag der Hauptverhandlung kommt das Gericht zu einer
anderen Einschatzung, infolge derer es nunmehr die Geeignetheit des Falles im
Sinne des § 257c | 1 StPO verneint. Sofern man dem Angeklagten das Erfillungs-
interesse aufgrund der rechtswidrigen Verstandigung absprechen und damit auch

eine Bindungswirkung im Ergebnis verneinen wirde, so kdme ein Urteil zustande,

958 Flore/ Tsambikakis, Steuerstrafrecht, § 257¢ Rn. 33.
959 So im Ergebnis auch HK/StPO/Temming, § 257¢ Rn. 14 ff.
%083 C.,V., 1.
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mit welchem der Angeklagte nicht rechnen musste. Die Entbehrlichkeit des Weges
Uber § 257c IV 1 StPO und damit auch das Fehlen des damit einhergehenden Be-
schlusses wirde den Angeklagten in nicht hinnehmbarer Weise in seinen Rechten
beschneiden. Selbst wenn man in einem solchen Fall analog § 257¢ IV 3 StPO zu
einer Unverwertbarkeit des Gestandnisses des Angeklagten kdme, so ergibt sich
hieraus nichts anderes. Nicht nur wird ihm die Moglichkeit der Anfechtbarkeit des
Beschlusses genommen, auch dient der Verfahrensgang des § 257¢ IV 1 StPO der
Einstellung des Angeklagten auf eine mdglicherweise anzupassende Verteidi-

gungsstrategie.

Wie Temming®®’ richtig festhalt, hatte jedes andere Ergebnis eine ,absolute Unbe-
rechenbarkeit einer Urteilsabsprache” zu Folge. Nun diirfte aber eines unbestritten
sein: Das Strafrecht als scharfstes Schwert des Staates®? vertragt sich nicht mit
Unberechenbarkeiten. Gerade das Strafverfahren muss stets transparent, nachvoll-

ziehbar und berechenbar bleiben.

Gleichsam selbstverstandlich wie bedeutend ist der Umstand, dass ein im Falle ent-
fallener Bindungswirkung der Verstandigung abgegebenes Gestandnis des Ange-
klagten nach § 257c IV 3 StPO unverwertbar ist. Der Gesetzgeber wollte hier dem
fair-trial-Prinzip Rechnung tragen.®®® Zwischen der Verwertbarkeit eines Gestand-
nisses einerseits und der Bindung des Gerichts an eine zustande gekommene Ver-
standigung andererseits besteht eine Wechselwirkung, die nicht einseitig aufgelost
werden darf, was der Schutz des Angeklagten verlangt.?¢* Die Widerspruchslésung
des Bundesgerichtshofs findet ob der Absolutheit des Verwertungsverbots hierauf
keine Anwendung.%% Bei Wegfall der Bindungswirkung hat das Gericht das Verfah-
ren zudem nach Maftgabe der Amtsaufklarungspflicht fortzusetzen. Der Angeklagte

muss so gestellt werden, als ware die Verstandigung nie zustande gekommen. 66

91 HK/StPO/Temming, § 257¢ Rn. 17.
92 Ahnlich Rengier, Strafrecht AT, § 3 Rn. 5.
93 Satzger/Schluckebier/Widmaier/StPO/Ignor/Wegner, § 257¢ Rn. 110.

94 Satzger/Schluckebier/Widmaier/StPO/Ignor/Wegner, § 257¢ Rn. 102; BT-Drucks. 16/12310, S.
14, 21.

95 Satzger/Schluckebier/Widmaier/StPO/Beulke, Rn. 255; Velten, StV 2012, 172 (176).
96 Schlothauer/Weider, StV 2009, 600 (605).
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Nach dem Wortlaut der Vorschrift (,in diesen Fallen®) besteht eine Unverwertbarkeit
indes aber nur dann, wenn sich das Gericht aus den in den § 257c IV 1, 2 StPO
genannten Griinden von der Verstandigung 16st.®6” Auch der Bundesgerichtshof be-
tont immer wieder den abschlieenden Charakter der Vorschrift.?®® In Anbetracht
dessen durfte der Bundesgerichtshof auerhalb von § 257c IV 1, 2 StPO nur dann
zu einem Verwertungsverbot kommen, wenn sich das Gericht irrefiihrend oder wi-
derspruchlich verhalt und insoweit beim Angeklagten ein schutzwirdiges Vertrauen
hervorgerufen oder diesen gar zu nachteiligem Verhalten veranlasst hat.9 In allen
anderen Fallen — also insbesondere bei rechtswidrigen Verstandigungen — besteht
danach kein Beweisverwertungsverbot.

Teilweise wird ein dennoch Beweisverwertungsverbot aus dem fair-trial-Prinzip®7®
abgeleitet oder eine Analogie zu § 257¢ Il 4 StPO%" fruchtbar gemacht. Ungeach-
tet der dogmatischen Einordnung spricht fiir dieses Ergebnis der Umstand, dass
auch bei rechtswidrigen Absprachen ein synallagmatisches Austauschverhaltnis
zwischen Gericht und Angeklagtem besteht.?”? Wie bereits thematisiert besteht in
der Regel auch bei rechtswidrigen Absprachen ein ,Erflllungsinteresse” des Ange-
klagten, womit auch eine Bindungswirkung einhergeht. Die Frage nach der Verwert-
barkeit des Gestandnisses betrifft indes das ,Vertrauensinteresse®. Da das Gericht
zur Befreiung aus der Bindungswirkung tUber § 257c IV 1 StPO zu gehen hat, tritt
im Falle deren Wegfalls die Unverwertbarkeit des Gestandnisses ohnehin nach
§ 257c Il 3 StPO ein, ohne dass es einer Analogie oder einer Begrindung mit dem
fair-trial-Prinzip bedirfte. Nur so kann fur ausreichend Rechtssicherheit gesorgt

werden.

97 Dolling/Duttge/KénigiRssner/Strafrecht/Harrendorf, § 257¢ Rn. 20.

%8 BGH StV 2011, 337; BGH StV 2011, 76; BGH NStZ 2013, 353 (355) m. Anm. Kudlich; krit. Velten,
StV 2012, 172 (173).

969 Satzger/Schluckebier/Widmaier/StPO/Ignor/Wegner, § 257c Rn. 125; BGH NStZ 2011, 107
(108).

970 So wohl Jahn/Miiller, NJW 2009, 2626 (2629).

971 SK/StPO/ Velten, § 257c Rn. 32; Meyer-GofRner/Schmitt/Schmitt, Strafprozessordnung, § 257¢
Rn. 31.

972 Satzger/Schluckebier/Widmaier/StPO/Ignor/Wegner, § 257c Rn. 127; SK/StPO/Velten, § 257¢
Rn. 32.
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Nach der hier vertretenen Auffassung wirft die Frage nach dem Verwertungsverbot
also nur dann echte Probleme auf, wenn die Verstandigung den Schuldspruch,
Malregeln der Besserung und Sicherung oder ganz evident der Strafprozessord-
nung zuwiderlaufende Inhalte zum Gegenstand hat, mithin also keine Bindungswir-
kung entfaltet. Die vom Bundesgerichtshof vertretene Auffassung, § 257c Il 3 StPO
enthalte neben der Rechtsgrundlage fir ein Verwertungsverbot zugleich die nega-
tive Anordnung des Ausschlusses von Verwertungsverboten in anderen Faéllen, ist
mit Velten®73 zurlickzuweisen. § 257¢ IV StPO riickt den Anlass, sich von der Ver-
standigung zu l6sen, in den Mittelpunkt, nicht die Rechtsfolgen. Insoweit leuchtet es
ein, Abs. 3 S. 3 als deklaratorische Klarstellung zu qualifizieren. Die dogmatische
Einordnung des Verwertungsverbots bei einer evident unzulassigen Absprache
dirfte neben dem Umstand, dass ein solches — auch unter rechtsstaatlichen Ge-
sichtspunkten — die Folge sein muss, aber zweitrangig sein. Zur Verdeutlichung bie-
tet sich eine Anlehnung an das Zivilrecht an: Die evident unzulassige Verstandigung
wirde im Privatrecht eine Unwirksamkeit des Vertrages etwa nach den §§ 134, 138
BGB darstellen. Uber die §§ 812 ff. BGB kann der Leistende das Geleistete kondi-
zieren. Insoweit bewirkt das Bereicherungsrecht die Abschépfung ungerechtfertig-
ter Vermogensverschiebungen.974

Der Angeklagte hat durch die Abgabe seines Gestandnisses etwas ,geleistet. Die-
ses Gestandnis als Leistung muss er herausverlangen kénnen. Nur so kann einer
ungerechtfertigten ,Vermdgensverschiebung“ — Gestandnis trotz fehlender Bin-

dungswirkung — entgegengewirkt werden.

Nachfolgend ist zu untersuchen, inwieweit diese fiir das allgemeine Strafrecht ent-
wickelten und geltenden Grundsatze auf das Jugendstrafverfahren tUbertragen wer-

den kdnnen.

973 Velten, StV 2012, 172 (176).
974 Musielak, JA 2020, 161; BeckOK/BGB/Wendehorst, § 812 Rn. 3 f.
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b) Unzulassige Verstiandigung im Jugendstrafverfahren

Zu klaren gilt, welche bindungsrechtliche Konsequenz eine im Jugendstrafverfahren
ausnahmsweise unzulassig erfolgte Verstandigung hat. Angenommen also eine
Verstandigung kommt insbesondere unter erzieherischen Gesichtspunkten nicht
mehr zulassigerweise in Betracht, die Verfahrensbeteiligten verstandigen sich aber
dennoch lber eine bestimmte Hochstjugendstrafe gegen Abgabe eines Gestand-
nisses, so stellt sich die Frage, ob eine solche von vornherein keine Bindungswir-
kung entfaltet oder ob das Gericht den Weg tber § 257c IV 1 StPO gehen muss,

um sich von der selbst angelegten Klammer zu befreien.

Unter Zugrundelegung der obigen Ausfiihrungen ist dabei zunachst festzustellen,
dass sich die verfehlte Annahme, eine Verstandigung komme auch unter erzieheri-
schen Gesichtspunkten im konkreten Fall in Betracht, wohl nur in den seltensten
Fallen als derart offensichtlich rechtswidrig erweisen wird, dass dem Angeklagten
die Bindungswirkung der Verstandigung im Hinblick auf das Erfiillungsinteresse ab-
zusprechen ist. Gleichwohl ist die Verstandigung de lege lata rechtswidrig, da sie
§ 257c | 1 StPO zuwiderlauft. Bei der fehlerhaften Annahme des Gerichts, eine Ver-
standigung komme im konkreten Fall in Betracht, handelt es sich indes wohl um
einen rechtlich bedeutsamen Umstand im Sinne des § 257c IV 1 StPO. Unter Ein-
haltung der entsprechenden Voraussetzungen wird sich das Gericht also von der
Bindungswirkung der Verstandigung freisagen kdnnen. Ob dieser Weg aber tat-

sachlich einmal eingeschlagen wird, ist — wie dargelegt — zumindest zweifelhaft.

Ungeachtet dessen lasst es sich auch mit jugendstrafrechtlichen Grundséatzen nicht
vereinbaren, dem jungen Angeklagten die Bindungswirkung der Verstandigung zu
versagen. Die Ubergangsphase zwischen Kindheit und Erwachsenenalter erfordert
als besonders sensible Phase der Sozialisation einen behutsamen Zugriff auf den
jungen Straftater.9”5 Die Behutsamkeit des Zugriffs wiirde ad absurdum geflhrt wer-

den, wenn das Gericht dem Jugendlichen im Rahmen der Hauptverhandlung eine

975 Streng, Jugendstrafrecht, Rn. 10.
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bestimmte Zusage machte, die — mag sie auch rechtswidrig sein — keine Bindungs-
wirkung entfaltet und vom Gericht schlussendlich missachtet wiirde.%"®

Insbesondere kann das Ergebnis auch unter dem Gesichtspunkt der positiven Spe-
zialpravention kein anderes sein. Eine helfende Einwirkung auf den Tater mit dem
Ziel, zukinftige Straffalligkeit durch Starkung der ,legalen Gesinnung“®’” zu vermei-
den kann nur dann erreicht werden, wenn der Jugendliche im Gegenzug auch eine
+Rechtstreue” des Gerichts erfahrt. ,Der Ruf nach einer besonderen Kommunikati-
onsstruktur<®’8 erfordert auch eine Verfahrensleitung, die das Vertrauen des jungen
Rechtsbriichigen in den staatlichen Sanktionierungsapparat hervorruft, starkt und
festigt. Eine solche Starkung erfordert zwingend, dass Zusicherungen des Gerichts
mit einer entsprechenden Bindungswirkung verknupft sind. Dies heil3t nicht, dass
sich das Gericht hiervon nicht mehr auf dem Wege des § 257c IV 1 StPO befreien
koénnte. Dieser Weg muss aber gerade im Jugendstrafverfahren zwingend beschrit-
ten werden und zwar in einer Weise, die es dem Jugendlichen nachvollziehbar
macht, warum sich das Gericht ausnahmsweise doch nicht an die zuvor geauRerte
Zusage gebunden sieht. Sofern das Gericht also etwa einen rechtlich bedeutsamen
Umstand Ubersehen hat, ist dies dem Jugendlichen — unter Zuhilfenahme seines
Verteidigers — so weit wie moglich plausibel darzulegen, wobei ihm aus positiv indi-
vidualpraventiver Sicht insbesondere die Unverwertbarkeit seines Gestandnisses

vor Augen gefiihrt werden sollte.

Als rechtlich bedeutsamer Umstand durfte sich auch die Verstandigung uber die —
zwingendes Recht darstellende — Anwendbarkeit von Jugend- oder Erwachsenen-
strafrecht darstellen.®”® Auch hier wird sich das Gericht aber kaum einmal von der

Bindungswirkung befreien wollen.

976 So im Ergebnis auch Beier, Verstandigungen im Jugendstrafrecht, S. 291.
977 MiKo/StGB/Radtke, Vorbem. § 38 Rn. 41.

978 Streng, Jugendstrafrecht, Rn. 11.

979 Siehe hierzu ausfihrlich § 3, C., V., 1.
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2. Berufung

Umstritten ist, ob auch das Berufungsgericht an die Verstandigung gebunden ist.
Obwohl mit Blick auf § 332 StPO samtliche Regelungen des Verstandigungsgeset-
zes auf das Berufungsverfahren anwendbar sind%?9, wird vertreten, dass keine Bin-
dung des Berufungsgerichts an die Verstandigung besteht.®®' Argumentiert wird mit
dem Wortlaut und der systematischen Stellung des § 257c IV StPO. Eine Verstan-
digung wirke nur inter partes (,des Gerichts®, § 257c IV 1 StPO). Die Nichtbindung
des Berufungsgerichts entspricht auch der gesetzgeberischen Intention des
§ 257c IV StPO.%2

Dies hatte aber zur Folge, dass die Berufungsinstanz ungeachtet § 257c IV StPO
von einer amtsgerichtlichen Verstandigung abweichen und das erstinstanzlich ab-
gelegte Gestandnis des Angeklagten verwerten durfte. Es liegt auf der Hand, dass
dieses Ergebnis die Interessen des Angeklagten nicht hinnehmbar torpedieren
wiirde. Uberwiegend wird dieses unbefriedigende Ergebnis durch eine ,faktische
Bindung® des Berufungsgerichts (nur) im Falle der Anfechtung des amtsgerichtli-
chen Urteils durch die Staatsanwaltschaft gel6st.%® Im Falle der Anfechtung durch
den Angeklagten sei dieser durch das Verbot der reformatio in peius (§ 331 | StPO)
ausreichend geschiitzt.?®4 Das OLG Karlsruhe®?® nimmt hingegen eine Art Selbst-
bindung des Berufungsgerichts an, wenn das Berufungsgericht das ,verstandi-
gungsbasierte Gestandnis durch Sekundarbeweismittel in die Berufungsverhand-
lung“ einfiihrt, sog. Selbstbindungstheorie.?® Dann misse es die weiteren Bedin-

gungen der Verfahrensabsprache beachten. Mache das Berufungsgericht hingegen

%80 Wenske, NStZ 2015, 137; Wenske, in: Sinn/SchéBling, Praxishandbuch Verstandigung, S. 59.

981 KK/StPO/Moldenhauer/Wenske, § 257¢ Rn. 37; OLG Karlsruhe, NStZ 2014, 294; OLG Niirnberg,
NStZ-RR 2012, 255; Wenske, NStZ 2015, 137 (141).

982 BT-Drucks. 16/12310 S. 15.

983 KK/StPO/Moldenhauer/Wenske, § 257¢ Rn. 37 ff.; Wenske, NStZ 2015, 137 (141); Wenske, in:
Sinn/Schoéfling, Praxishandbuch Verstandigung, S. 55, 94.

984 KK/StPO/Moldenhauer/Wenske, § 257¢ Rn. 38; Wenske, DRiZ 2012, 123 (126).
95 OLG Karlsruhe, NStZ 2014, 294.

986 Wenske, in: Sinn/SchoRling, Praxishandbuch Verstandigung, S. 102; zur Selbstbindung des Be-
rufungsgerichts siehe auch Schneider, NZWiSt 2015, 1 (4).
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von seiner fehlenden Bindung an die Verstandigung Gebrauch, unterliege das ver-

standigungsbasierte Gestandnis einem Verwertungsverbot.

Die Grundidee der Annahme einer Wirkung inter partes verkennt, dass das erstin-
stanzliche Gericht in diesem Sinne gerade nicht als konkret zu bestimmendes Ver-
fahrenssubjekt, sondern lediglich als Vertreter der Judikative fungiert. Die Wirkung
tritt dieser, nicht einem bestimmten Spruchkdrper gegentiber ein. Dies gilt jedenfalls
dann, wenn sich das Berufungsgericht die Verstandigung des erstinstanzlichen Ge-
richts ,zu eigen gemacht” hat, sodass insoweit der Ansicht des OLG Karlsruhe zu-
zustimmen ist. Um Rechtssicherheit zu schaffen, hat das Gericht den Angeklagten
aber jedenfalls analog § 257c IV 4 StPO vor Beginn seiner Vernehmung daruber zu
informieren, ob eine Anderung des Rechtsfolgenausspruchs zu seinem Nachteil in

Betracht kommt, mithin ob sich das Gericht an die Verstandigung binden will %87

Im Jugendstrafverfahren wiirde die strenge Orientierung an den gesetzgeberischen
Ausfiihrungen®®® und der inter partes-Wirkung zudem zu einer Torpedierung der ju-
gendstrafrechtlichen Zielsetzungen fiihren. Der junge Angeklagte muss insbeson-
dere unter spezialpraventiven Gesichtspunkten®?® darauf vertrauen kénnen, dass
die Verstandigung mit dem Ausgangsgericht Gbergreifende Wirkung entfaltet. Dem
stiinde es entgegen, wenn das Landgericht von dem mit dem Amtsgericht verein-
barten Strafrahmen Abstand ndhme. Insoweit durfte sogar von einer ,Ermessens-
reduktion” des Berufungsgerichts im Hinblick auf die Selbstbindung an die Verstan-
digung auszugehen sein. Nur durch eine ,Perpetuierung der Bindung“®® im Beru-
fungsverfahren kann den jugendstrafrechtlichen Grundsatzen angemessen Rech-
nung getragen werden. Uberdies kann nur so dem in § 55 JGG zum Ausdruck kom-
menden jugendstrafrechtlichen Gedanken, abweichende Entscheidungen mdg-
lichst zu vermeiden®', Rechnung getragen werden. Der Erziehungsgedanke gebie-

tet es, widerspriichliches justizielles Verhalten wenn mdglich zu vermeiden.®%?

%7 Wenske, in: Sinn/SchéRling, Praxishandbuch Verstandigung, S. 105.
98 BT-Drucks. 16/12310, S. 15.

%9 §2 B, I, 1.

990 SK/StPO/Velten, § 257¢ Rn. 29.

91 Fisenberg, NStZ 1991, 450 (451).

992 \/gl. auch Eisenberg, NStZ 1991, 450 (451).
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3. Revision

Die Verfahrensbeteiligten sind in ihrer Befugnis, nach einer vorausgegangenen Ver-
standigung das Rechtsmittel der Revision einzulegen, nicht beschrankt.®® Dies ist
Folge der bewussten Entscheidung des Gesetzgebers, die Verstandigung der Kon-
trolle der Rechtsmittelgerichte zuganglich zu machen.®** Die Gesetzgebung sah
sich insoweit auch Kritik ausgesetzt, ist aber letztlich die logische Konsequenz der
Verantwortung, die das Gericht fir die Rechtmafigkeit des Verstandigungsurteils
tragt.®% Inhalt des Verstandigungsurteils und das zugrundeliegende Verfahren
missen uneingeschrankt Gberprifbar bleiben®® und verdrangen den Gedanken
des ,volenti non fit iniuria“. Nicht zuletzt ist dies auch aufgrund der Fehleranfalligkeit
des Verstandigungsverfahrens notwendig und wird zudem durch den in § 302 | 2

StPO normierten Rechtsmittelverzicht unterstrichen. %97

Die nachfolgende Darstellung beschrankt sich auf die wichtigsten Aussagen zur Re-
visibilitdt eines einem Verstandigungsverfahren nachfolgenden Urteils. Dabei wird
insbesondere auf die Besonderheiten des Jugendstrafverfahrens naher eingegan-

gen.

Wie dargestellt bindet die Verstandigung das Gericht, womit eine der Abrede wider-
sprechende Maflinahme oder Entscheidung nicht nur rechtswidrig ist, sondern zu-
gleich auch als Verletzung des § 257c StPO die Revision nach § 337 StPO begriin-
den kann und die Zusage im Wege der Revision durchsetzbar sein muss.%%® An-
dernfalls wirde das vom Gesetzgeber bezweckte schutzwurdige Vertrauen des An-

geklagten auf die gerichtliche Zusage untergraben werden. Damit ginge einher,

993 BT- Drs. 16/12310, S. 2; Satzger/Schluckebier/Widmaier/StPO/Ignor/Wegner, § 257c Rn. 128;
BGH, Beschl. v. 13.09.2011 — 3 StR 196/11 = BGHSt 57, 3, (4 f.); BGH, Beschl. v. 13.01.2010 —
3 StR 156/09 = StV 2009, 680; BGH, Beschl. v. 10.06.2010 — 4 StR 73/10 = NStZ-RR 2010, 383
(384); BGH NStZ 2010, 289 (290); Wenske, in: Sinn/SchéRling, Praxishandbuch Verstandigung,
S. 118.

994 BT-Drucks. 16/12310, S. 2, 9.

995 Satzger/Schluckebier/Widmaier/StPO/Ignor/Wegner, § 257¢ Rn. 128 (dort auch zum folgenden
Text).

9% So auch BVerfG, Urt. v. 19.03.2013 — 2 BvR 2628/10 = BVerfGE 133, 168 (221).
997 Satzger/Schluckebier/Widmaier/StPO/Ignor/Wegner, § 257¢ Rn. 129.

998 SK/StPO/Velten, § 257¢ Rn. 29 (dort auch zum folgenden Text); KK/StPO/Moldenhauer/Wenske,
§ 257c Rn. 72; Wenske, DRIZ 2012, 123 (124).
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dass das gesetzgeberische Ziel der Verstandigung verfehlt wirde: Eine Bindung an
eine lex imperfecta ware im Ergebnis einer informellen Absprache gleichgestellt.

Deshalb soll der Angeklagte also nicht nur die Méglichkeit haben, im Falle des Ver-
trauensverstoRes des Gerichts seine eigene Zusage zu ,kondizieren® (mithin sich
auf das Beweisverwertungsverbot hinsichtlich seines Gestandnisses zu berufen),
sondern sich auch auf seinen ,Erflllungsanspruch® berufen zu kénnen. Er kann po-

sitiv verlangen, dass das Gericht seine Zusage einhalt.

Insoweit ist also auch das Revisionsgericht an die Verstandigung gebunden.®%® Wie
beschrieben tragt das Argument der inter partes-Wirkung der Verstandigung nicht.
Eine Wirkung der Verstandigung streng inter partes ignoriert die Interessen des An-
geklagten, indem jeder Rechtsfehler des erstinstanzlichen Gerichts die StrafmaR-
bindung beseitigen wiirde und Uberdies der verfahrensbeendigende Sinn der Ver-
standigung konterkariert werden wiirde.'% Insoweit ist auch der vereinzelten
Rechtsprechung'®! entgegenzutreten, das Revisionsgericht sei schon deshalb

nicht gebunden, weil es an der Verstandigung nie beteiligt gewesen sei.

Nicht gebunden ist das Revisionsgericht an rechtswidrige Verstandigungen. Diese
entfalten im Verfahren, welches der Verstandigung zugrunde lag, zwar in aller Regel
ebenfalls Bindungswirkung, unterliegen aber der Rechtskontrolle des Revisionsge-
richts. Staatsanwaltschaft und Angeklagter kdnnen sich also etwa darauf berufen,
dass eine Verstandigung trotz Nichtvorliegens eines geeigneten Falles nach
§ 257c | 1 StPO stattfand. Das Urteil wird hierauf dann in der Regel auch beruhen,
§ 337 StPO.

Daraus muss aber auch folgen, dass die Revision des Angeklagten trotz Rechts-
widrigkeit der Verstandigung Erfolg hat, wenn sich das Gericht unter Ignorierung
des § 257c IV 1 StPO nicht an seine Zusagen halt.

Findet eine Verstandigung im Rahmen eines Jugendstrafverfahrens statt, obwohl

das konkrete Jugendstrafverfahren ausnahmsweise verstandigungsadvers ist, so

999 SK/StPO/Velten, § 257¢ Rn. 29.
1000 SK/StPO/Velten, § 257¢ Rn. 29.
1001 OLG Dusseldorf, StV 2011, 80 (81).
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kann das Urteil grundsatzlich mit der Revision angegriffen werden und es wird auf
der fehlerhaften Annahme eines geeigneten Falles und der daraufhin erfolgten Ver-
stéandigung regelmafig auch im Sinne des § 337 StPO beruhen.'%? Auf einem an-
deren Blatt steht indes die Frage, wie wahrscheinlich eine solche Anfechtung ist.'003
Der Angeklagte wird hieran regelmafig kein Interesse haben, da die fir ihn glinsti-
gen Zugestandnisse des Gerichts mit Aufhebung des Urteils durch das Revisions-
gericht entfallen. Auch die Staatsanwaltschaft hatte der Verstandigung urspriinglich
zugestimmt, weshalb eine Anfechtung wegen der falschen Annahme eines geeig-
neten Falles nicht ohne weiteres einleuchtet. Dabei ist insbesondere zu berlicksich-
tigen, dass eine entsprechende Verletzung des § 257c | 1 StPO mit der Verfahrens-
rige und damit unter Wahrung der Form des § 344 Il 2 StPO geltend zu machen
ist, vom Revisionsgericht also nicht von Amts wegen uberpriift wird. Dies dirfte eine

zusatzliche Hemmschwelle fiir den Revisionsflihrer darstellen.

Zudem muss in diesem Kontext beriicksichtigt werden, dass sich die Uberpriifung
des ,geeigneten” Falls im Sinne des § 257c | 1 StPO aus Sicht des Revisionsge-
richts regelmaRig als reine Willkiirkontrolle darstellen diirfte, da der Beurteilungs-
spielraum des Tatgerichts von duRerst weitreichender Natur ist.'%% Gleiches gilt fir
die Frage, ob das Gericht die Bindungswirkung nach § 257c IV StPO hatte aufhe-
ben missen, was regelmafig wohl nur von der Staatsanwaltschaft im Wege der

Revision gerlgt wird. Hier kommt dem Gericht ein weiter Ermessensspielraum
21,1005

Die Revision kann zudem auf einen Verstol gegen § 257c | 2 StPO i.V.m § 244 ||
StPO, also auf eine Verletzung der Amtsaufklarungspflicht, gestiitzt werden. %% Be-
sondere Bedeutung kommt im Jugendstrafrecht, wie erortert, der Pflicht zur Aufkla-

rung der Taterpersonlichkeit nach § 43 JGG zu.'%7 Insoweit gilt aber — gleich wie

1002 M{1Ko/StPO/Jahn/Kudlich, § 257¢ Rn. 190.

1003 So wohl auch Ruhs, Das Schicksal rechtswidriger Verstandigungen, S. 163.
1004 MiKo/StPO/Jahn/Kudlich, § 257¢ Rn. 190.

1005 BGH NJW 2012, 3113 (3114 f.).

1006 M{iKo/StPO/Jahn/Kudlich, § 257¢ Rn. 191.

1007 Dazu § 3, C., Ill., 6.
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bei der herkdmmlichen Aufklarungsriige — eine ,.konsensmaximenkompatible“ Inter-
pretation, womit die allgemeinen Anforderungen an eine erfolgreiche Aufklarungs-
riige bei vorangegangener Verstandigung nur in abgemilderter Form gelten.1908
Eine Verletzung setzt hier voraus, dass der Tatrichter fiir ihn erkennbare Beweis-
mittel ungenutzt gelassen hat obwohl deren Benutzung sich aufgedrangt hatte oder
zumindest nahelag.’®® Jedenfalls dann, wenn Gberhaupt keine MaRnahmen zur
Uberpriifung des Gestandnisses im Wege des Strengbeweisverfahrens getroffen

wurden, liegt ein Rechtsfehler vor.1010

4. Zusammenfassung

Bei der Frage nach den Rechtsfolgen einer rechtswidrigen Verstandigung ist insbe-
sondere eine Differenzierung zwischen Verstandigungs- und Revisionsverfahren
notwendig. Innerhalb des jeweiligen Verfahrens muss die Problematik dann noch-
mals unterteilt werden: Die Frage nach einer potenziell moglichen Aufhebung der
Bindungswirkung beziehungsweise einer Anfechtung ist von der — praktisch rele-
vanten — Frage nach der Wahrscheinlichkeit einer solchen Vorgehensweise zu un-

terscheiden.

Im Ausgangs- und damit im Verstandigungsverfahren steht die Frage nach der Bin-
dungswirkung der Verstandigung im Vordergrund. Das Gesetz enthalt sich hierzu
in weiten Teilen. Bindungswirkung entfaltet eine Verstandigung aber jedenfalls nur
dann, wenn die formellen Voraussetzungen der Verstandigung beachtet wurden,
namentlich also beispielsweise die Zustimmung von Staatsanwaltschaft und insbe-
sondere Angeklagtem erteilt wurde. Anderenfalls liegt schon keine ,Verstéandigung*
im Sinne der StPO vor. Auch prozessordnungswidrige Verstandigungen entfalten
keine Bindungswirkung, wobei hierunter lediglich Verstandigungen Uber den
Schuldspruch oder Uber Malregeln der Besserung und Sicherung entgegen
§ 257c Il 3 StPO sowie Verstandigungen uber ganz offensichtlich der gesetzgebe-
rischen Intention des § 257c StPO zuwiderlaufende Verfahrenshandlungen oder

1008 MiiKo/StPO/Jahn/Kudlich, § 257¢ Rn. 191.
1009 MiKo/StPO/Jahn/Kudlich, § 257¢ Rn. 191.
1010 SK/StPO/ Velten, § 257¢ Rn. 29.
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Rechtsfolgen fallen. Anderenfalls kann sich das Gericht nur unter den Vorausset-
zungen des § 257c IV 1 StPO in Form eines Beschlusses von der Bindungswirkung
entfesseln. Dies gebietet der Vertrauensschutz des Angeklagten, der sich ansons-
ten einer absoluten Rechtsunsicherheit gegeniibersahe. Dies gilt nicht nur fiir den
unverteidigten Angeklagten. Auch ein Rechtsanwalt ware angesichts der Vielzahl
potentieller Verstandigungsmaoglichkeiten am Rande der RechtmaRigkeit nie ganz
auf der sicheren Seite. Die Aufhebung der Bindungswirkung nach § 257¢ IV 1 StPO
stellt fir das Gericht aber regelmaRig eine hohe psychologische Hiirde dar, impli-

ziert sie doch ein Fehlereingestandnis.

Sofern die Bindungswirkung nach § 257c IV 1 StPO aufgehoben wird, besteht hin-
sichtlich des Gestandnisses des Angeklagten ein Beweisverwertungsverbot,
§ 257c IV 3 StPO. Dies gilt gleichsam bei von Anfang an rechtswidrigen Verstandi-
gungen — mit Ausnahme der Verstandigung uber den Schuldspruch oder Malregeln
der Besserung und Sicherung oder evident rechtswidrigen Absprachen —, da auch
diese Bindungswirkung entfalten und diese nur Gber § 257¢ IV 1 StPO aufgehoben
werden kann. Insoweit besteht weder ein Bedarf flir eine Analogie noch ein Begriin-

dungsbediirfnis mit dem fair-trial-Prinzip.

Die gefundenen Erkenntnisse sind im Jugendstrafverfahren mit besonderer Sorg-
faltigkeit einzuhalten. Das Erflillungsinteresse eines jungen Angeklagten ist auf-
grund seiner besonderen Schutzwirdigkeit noch héher zu gewichten als das eines
erwachsenen Angeklagten. Findet eine Verstandigung im Jugendstrafverfahren
also statt, obwohl kein geeigneter Fall im Sinne des § 257c | 1 StPO vorliegt, so
muss der Jugendliche bis zum Beschluss nach § 257¢ IV 1 StPO unbedingt darauf
vertrauen konnen, dass die ihm zugesicherten Rechtsfolgen eingehalten werden.
Eine nachhaltige Erschitterung des Vertrauens des Jugendlichen in die Strafrechts-
pflege gilt es insbesondere unter spezialpraventiven Gesichtspunkten strikt zu ver-

meiden.

Legt der Jugendliche Berufung ein, ist aufgrund spezialpraventiver Erwagungen
grundsatzlich von einer Selbstbindung des Berufungsgerichts an die vorausgegan-
gene Verstandigung auszugehen. Nur so kann das Vertrauen des jungen Delin-

quenten in Strafrechtspflege und Rechtsstaatlichkeit sichergestellt werden.

Auch nach einem vorangegangenem Verstandigungsverfahren wird den Verfah-

rensbeteiligten der Weg in die Revision nicht versperrt. Mit der Revision kann der
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Angeklagte die vom Tatgericht abgegebene Zusage durchsetzen. Auf der anderen
Seite kann die Revision auch auf eine Verletzung des § 257c | 1 StPO gestutzt wer-
den, wenn trotz des Nichtvorliegens eines geeigneten Falles eine Verstandigung
gleichwonhl stattfand.

Auch im Jugendstrafverfahren gilt, dass eine jugendstrafverfahrensunvertragliche
Verstandigung auf diesem Wege grundsatzlich mit der Revision angegriffen werden
kann. Angesichts des sehr weiten Ermessensspielraums des Gerichts hinsichtlich
der Frage nach der Geeignetheit eines Falles kommt die revisionsrechtliche Uber-
priifung aber regelmaRig einer bloRen Willkiirkontrolle gleich. Im Ubrigen erscheint
zweifelhaft, ob einer der Verfahrensbeteiligten tatsachlich ein praktisches Interesse

an der Anfechtung insoweit hat.
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§ 4 Leitlinien fiir die Zulassigkeit einer Verstiandiqung im
Jugendstrafverfahren in der Rechtspraxis

In einem nachsten Schritt sollen die gewonnenen Erkenntnisse der vorstehenden
Untersuchung nun unter Umsetzung der oben angefiihrten Vorschlage fur die
Rechtsanwendung in praxistaugliche Leitlinien gegossen werden. Dabei gebietet
sich zunachst eine Zusammenfassung der Untersuchungsergebnisse (A.), ehe

diese Ergebnisse in Leitlinien transferiert werden (B.).

A. Zusammenfassung des Untersuchungsergebnisses

Die vorstehende Untersuchung hat im Kern zunachst zwei Erkenntnisse zu Tage
gefordert:

Zum einen sind Verstandigungen im deutschen Strafprozess nicht erst seit Erlass
des Verstandigungsgesetzes ein wichtiges, angesichts der Ressourcenknapp-
heit'®!" der Justiz gar unerlassliches Instrument zur zlgigen Verfahrensbeendigung
und konnen — richtig angewandt — fir alle Beteiligten eine ,win-win-Situation* her-
beifuihren. Damit gehen keinesfalls zwangslaufig Abstriche bei der Wahrheitsfin-
dung einher. Vielmehr sollen allzu umfangreiche und langwierige Beweisaufnahmen
vermieden werden, was dem — dem deutschen Strafprozess immanenten — Be-
schleunigungsgrundsatz zugutekommt. Die allzu stiefmUtterliche Behandlung ins-
besondere von Seiten einiger Stimmen in der Literatur wird der Verstandigung im
Strafprozess aus heutiger Sicht nicht mehr gerecht. Winschenswert ware vielmehr
eine umfassendere Vergegenwartigung des wertvollen Dienstes, den die Verstan-
digung unserem Rechtsstaat leistet: Sie sorgt dafiir, dass die deutsche Strafrechts-
pflege funktionsfahig bleibt.

Nicht erst seit der ,Zasur® im Jahre 2009 tragt sie in rechtsstaatlicher Art und Weise
ganz wesentlich dazu bei, dass deutsche Strafgerichte und Staatsanwaltschaften

arbeitsfahig bleiben. Weider’°’? mag der Verstandigung im Jahre 2003 die Rolle der

1011 Jahn, StV 2011, 497; zur Ressourcenknappheit der Justiz und deren Einfluss auf Verstandigun-
gen im Strafverfahren ausfiihrlich Hauer, Gestandnis und Absprache, S. 49 ff.; zur Ressourcen-
schonung auch Behrendt, NJOZ 2019, 881.

1012 Weider, StraFo 2003, 406 (408).
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Geister in Goethes ,Zauberlehrling” noch mit gutem Grund zugeschoben haben.
Aus heutiger Sicht verkennt sein poetischer Vergleich jedoch, dass die Verstandi-
gungspraxis spatestens seit dem Erlass des Verstandigungsgesetzes unter dem
strengen Auge des Bundesverfassungsgerichts stattfindet, welches als ,Hexen-
meister” durchaus dafiir sorgt, dass diese in GemaRheit des § 257¢ StPO stattfindet

und somit nicht aul3er Kontrolle gerat.

Zum anderen ist die grundsatzliche Zulassigkeit von Verstandigungen im Jugend-
strafverfahren ausdriicklich anzuerkennen, sofern die herausgearbeiteten Voraus-
setzungen gewahrt werden. Praktische Bedeutung hat diese Anerkennung insbe-
sondere aufgrund der dargestellten Unterschiede zur kooperativen Sanktionie-
rung.'°'3 Eine Untersuchung der Vereinbarkeit der Verstandigung mit jugendstraf-
rechtlichen Grundsatzen hat gezeigt, dass grundsatzlich weder der Gestandnis-
druck des Jugendlichen''* noch die spezielle Aufklarungspflicht des § 43 JGG
der Zulassigkeit von Verstandigungen im Jugendstrafrecht entgegensteht.'015

Zwar hat sich das Gericht in der Hauptverhandlung in besonderem Mal3e einen Ein-
druck davon zu verschaffen, ob der Angeklagte Gber die notwendige gefestigte Per-
sonlichkeit verfigt, um einem von einem Verstandigungsvorschlag ausgehenden
Gestandnisdruck zu widerstehen. Der im Falle einer Verstandigung notwendiger-
weise zu verteidigende Jugendliche wird der Gefahr des Gestandnisdrucks aber in

aller Regel durch die Anwesenheit seines Verteidigers begegnen kénnen.

Die Diversionsvorschriften gemaf §§ 45, 47 JGG reprasentieren zudem die na-
turgemaRe Konsensfreundlichkeit des Jugendstrafrechts, in welche sich die Ver-
standigung harmonisch einfligt, ohne einen Fremdkorper darzustellen. Auch die
§§ 12, 10 1 3 Nr. 7 und 23 Il JGG sind auf Kommunikation angelegt. Wie dargestellt
kommt den konsensorientierten Vorschriften des JGG insoweit keine abschlieRende

Funktion zu. Hierfir spricht schon das im Kern unterschiedliche Wesen, welches

101383 C., .
101483 C., Il 3.
101583, C., IIl., 6.
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den konsensorientierten Vorschriften einerseits und der Verstandigung andererseits

innewohnt. 1016

Unter verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten wurde zudem die Existenz eines ju-
gendstrafrechtlichen Schlechterstellungsverbots untersucht.'®'” Insoweit wurde
festgestellt, dass dem JGG selbst schon Vorschriften immanent sind, welche den
Jugendlichen gegenuber einem Erwachsenen benachteiligen. Auch wenn daher
kein allgemeines Schlechterstellungsverbot besteht, verbietet sich eine generelle
Absage an die Verstandigung im Jugendstrafverfahren doch unter dem Gesichts-
punkt des Art. 3 1 GG.

Das Gebot der Verfahrensbeschleunigung'®'® ist im Jugendstrafverfahren beson-
ders ernst zu nehmen, schwacht doch jede Interventionsverzégerung deren erzie-
herischen Wert. Stets abhangig vom jeweiligen Einzelfall kann ein schneller Pro-
zess vorrangig vor einer umfassenden Erforschung des Sachverhalts und der Per-
sonlichkeit des Angeklagten sein. Eine Verstéandigung bietet eine effektive Mdglich-

keit zur Herbeiflihrung eines solchen schnellen Prozesses.

Auch die Rolle des Opfers'®'® wurde hinlanglich beleuchtet — auch unter den spe-
ziellen Besonderheiten des Jugendstrafrechts. Mit §§ 10 1 3 Nr. 7, 15 I Nr. 1, 2 oder
48 11 1 JGG geht das JGG mittlerweile explizit auf das Opfer der Tat ein. Vor dem
Hintergrund der Verstandigungsdebatte nimmt die Opferrolle eine Zwitterstellung
ein: Zum einen kann gerade im Jugendstrafverfahren eine intensive Auseinander-
setzung des Angeklagten mit dem Opfer etwa im Rahmen der Hauptverhandlung
wulinschenswert sein. Insoweit ist eine Verstandigung mit dem Ziel einer moglichst
raschen Beendigung des Verfahrens nicht zutraglich. Andererseits sind aber Falle

denkbar, in denen das Opfer etwa aufgrund der Folgen der Tat besonders schit-

1016 Siehe hierzu § 3, C., I.

101783, C., IIl., 1.
01883, C., IIl., 5.
101983 C., IIl., 2.
196

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



zenswert erscheint. Hier gibt die Verstandigung dem Gericht ein effektives Instru-
ment an die Hand, welches ein personliches Erscheinen des Opfers als Zeuge mog-

licherweise entbehrlich macht.

Den Kern der Problematik stellt der Erziehungsgedanke'®? dar. Insoweit stellt
§ 212 JGG unmissverstandlich fest, dass sich das Jugendstrafrecht in allen Berei-
chen am Erziehungsgedanke zu orientieren hat. Nach Auswertung der Literatur-
stimmen und der recht rar gesaten Rechtsprechung wurde insbesondere ein aktu-
elles obiter dictum des Bundesgerichtshofs'%?" naher beleuchtet, in welchem dieser
auf das Spannungsverhaltnis zwischen Verstandigung und Erziehungsgedanke in
dem konkret zu beurteilenden Fall hinwies.

Unter Heranziehung des vorausgegangenen Urteils des Landgerichts Berlin wurde
dabei eine Richtlinie entwickelt, die eine Uberpriifung der Zuléssigkeit von Verstan-
digungen unter erzieherischen Gesichtspunkten ermoglichen und Indizkraft herbei-

flhren soll. Dabei wurde eine Drei-Aspekte-Lehre?9?? aus strafrechtlichem L&ngs-

schnitt, Art und Weise der konkreten Tatausflihrung und innerer Haltung des Taters

konstruiert, welcher aber keine abschlielende Funktion zukommen soll.

Die Frage nach den Rechtsfolgen'%?® einer unzuléssigen Verstandigung fihrte zu
einer Differenzierung zwischen Verstandigungs- und Rechtsmittelverfahren.

Im Rahmen des Verstandigungsverfahrens nimmt die Bindungswirkung eine her-
ausgehobene Position ein. Entgegen einigen Stimmen in der Literatur wurde inso-
weit herausgearbeitet, dass schutzwirdige Interessen des Angeklagten nur in eng
umrissenen Ausnahmefallen einen Nichteintritt der Bindungswirkung einer Verstan-
digung zulassen. Neben den gesetzlich verbotenen Fallen des § 257c¢ Il 3 StPO fal-
len hierunter nur solche Verstandigungen, die die Rechtswidrigkeit ,auf der Stirn
tragen®. Das diirfte im Wesentlichen nur dann der Fall sein, wenn die jeweilige Ver-
standigung die Grundstatuten der Strafprozessordnung in unertraglicher Weise be-

ruhrt. In allen anderen Fallen muss der Angeklagte darauf vertrauen kdnnen, dass

102083 C,IV.

1021 BGH, Beschl. v. 6.3.2018 — 5 StR 512/17.
10283 C.,IV., 4.

102383 C., VI
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sich das Gericht an die Verstandigung halt, die Absprache also Bindungswirkung
entfaltet. Hiervon zu unterscheiden ist die Moglichkeit des Gerichts, sich von dem
,selbst angelegten Korsett“ der Bindung im Wege des § 257c IV StPO zu befreien.
Die Entfesselung hat durch Beschluss zu erfolgen, um die Rechtsschutzmdglichkei-
ten des Angeklagten sicherzustellen und ist auch unter Rechtssicherheitsgesichts-
punkten notwendig. RegelmaRig wird das Gericht den Weg Uber § 257c IV StPO
aber meiden, sofern einer der Verfahrensbeteiligten — insbesondere die Staatsan-
waltschaft — nicht bereits den Instanzengang angedroht hat. Der Wegfall der Bin-
dungswirkung hat nach § 257c IV 3 StPO konsequenterweise die Unverwertbarkeit
eines abgegebenen Gestandnisses zur Folge.

Die gefundenen Erkenntnisse gelten flir das spezialpréventiv orientierte Jugend-
strafverfahren erst recht. Den zuvorderst praventiv bestimmten Zielen des Jugend-
strafverfahrens liefe es — nicht hinnehmbar — zuwider, wenn einer Verstandigung
die Bindungswirkung versagt wiirde mit der Folge, dass das Gericht von den abge-
gebenen Zusicherungen abweichen dirfte. Das Vertrauen des jungen Angeklagten

in die Strafrechtspflege muss gestarkt, nicht erschuttert werden.

Die Verstandigung versperrt den Verfahrensbeteiligten tberdies nicht den Gang in
die Revision. Von Bedeutung ist dabei insbesondere, dass der Angeklagte eine Ab-
weichung des Tatsachengerichts von einer abgegebenen Zusicherung mit der Re-
vision anfechten kdnnen muss. Auf der anderen Seite kann auch eine rechtswidrige
Verstandigung grundsatzlich mit der Revision angegriffen werden. Sofern entgegen
§ 257c | 1 StPO eine Verstandigung unter Missachtung der Voraussetzung des ge-
eigneten Falles stattfand, kann dies mit der Verfahrensriige beanstandet werden.
Die praktische Relevanz durfte insoweit aber eher Uberschaubar sein. Schliellich
besteht bei einer Verstandigung auch die Gefahr einer Verletzung der Amtsaufkla-
rungspflicht, wobei dabei der duRerst weite Ermessensspielraum des Ausgangsge-

richts zu beachten ist.

Im Hinblick auf konkrete in Betracht kommende Verstandigungsgegenstande lag
ein besonderes Augenmerk auf der — fast durchgehend Ablehnung begegnenden —
Méglichkeit der Verstandigung Uber die Anwendung von Jugend- oder Erwachse-
nenstrafrecht bei Heranwachsenden. Dabei wurde unter Auswertung samtlicher

Rechtsprechung und Literaturstimmen der Versuch unternommen, die Thematik im
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Lichte des sich in der Rechtspraxis stellenden Problems zu betrachten: der Bin-
dungswirkung einer solchen Verstandigung. Zu Tage geférdert wurde dabei die Er-

kenntnis, dass auch eine solche Verstandigung Bindungswirkung genief3t.

B. Leitlinien in der Rechtspraxis

Nachfolgend soll der Rechtspraxis ein Leitfaden an die Hand gegeben werden, an-
hand dessen die Zulassigkeit einer Verstandigung in dem konkret abzuurteilenden
Fall einer Uberpriifung unterzogen werden kann.

In einem ersten Schritt soll dabei ein Anwendungsvorschlag gemacht und die kon-

krete Handhabung erlautert werden (l.), ehe die Leitlinien selbst vorgestellt werden

().

l. Anwendungsvorschlag und Erlauterung

Vorab wird klargestellt, dass die aufgezeigten Leitlinien eine einzelfallbezogene Ab-
wagung des Gerichts und auch der Staatsanwaltschaft als ,Wachter des Geset-
zes“1%%4 nicht ersetzen kénnen und sollen. Die Leitlinien sollen vielmehr als ,roter

Faden® bei der Einzelfallbeurteilung dienen und indizielle Bedeutung haben.

Freilich wird nicht selten der Fall auftreten, dass ein Punkt der Leitlinien eher fiir die
Zulassigkeit beziehungsweise Sinnhaftigkeit einer Verstandigung im Jugendstraf-
verfahren spricht, ein anderer aber eher dagegen. Es verbietet sich dann, einem der
in den Leitlinien genannten Punkte pauschal besonderes Gewicht zukommen zu
lassen. Vielmehr ist der konkrete Einzelfall daraufhin zu untersuchen, welchem der
genannten Aspekte aufgrund der jeweiligen Sachlage besondere Bedeutung beizu-
messen ist. Selbst wenn also mehrere Leitlinienpunkte eher contra Verstandigung
zu gewichten sind, so ist damit nicht gesagt, dass nicht ein einziger, fiir die Verstan-
digung sprechender Punkt die anderen Punkte Uberlagern kann. Gleichwohl soll

den Leitlinien eine gewisse Indizwirkung zukommen. Indiziell kann also bei einem

1024 BVerfG NJW 2013, 1058 (1066).
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bestimmten numerischen Ergebnis von einer Zulassigkeit oder Unzulassigkeit aus-

gegangen werden.

Im Ubrigen soll und kann den Leitlinien aber keine abschlieRende Funktion zukom-
men. Treten etwa Umstande hinzu, die als solche unvorhersehbar sind und sich
deshalb auch nicht in eine konkrete Kategorie einordnen lassen, so soll das Gericht
nicht daran gehindert sein, diese einzubeziehen und entsprechend zu gewichten.

Folgende exemplarische Uberlegung sei hierzu vorgetragen:

Der mehrfach einschlagig vorbestrafte 17-jahrige J ist vor der Jugendkammer we-
gen Korperverletzung mit Todesfolge angeklagt. Die Anklage erfolgte zligig nach
der Tat. J tritt selbstgeféllig und mit offensichtlich gegeniiber dem Rechtsstaat feind-
licher Gesinnung auf. Am zweiten Tag der Hauptverhandlung stirbt ein naher Ange-

hériger des J bei einem Autounfall, was diesen ersichtlich mitnimmt.

Unabhangig von der Moglichkeit der Unterbrechung der Hauptverhandlung nach
§ 229 | StPO kénnte es sich in diesem Fall anbieten, das Verfahren unter Zuhilfen-
ahme einer Verstandigung moglichst schnell abzuschlieRen, um den trauernden An-
geklagten J nicht zusatzlichen Belastungen auszusetzen. Insoweit steht es dem Ge-
richt also offen, diesen Aspekt bei der Beurteilung der Zulassigkeit einer Verstandi-
gung mit einzubeziehen. Freilich kann dies nicht bedeuten, dass alle anderen in die
Abwéagung einzustellenden Aspekte auer Betracht bleiben. Vielmehr muss ein ge-

sundes Gleichgewicht zwischen den verschiedenen Aspekten gefunden werden.

Nicht zielfihrend ist dagegen eine Beurteilung ,im luftleeren Raum®, das hei’t ohne
konkrete Indikatoren. Aus dieser Erkenntnis folgt auch die Notwendigkeit von so
konkret wie nétig und so abstrakt wie moglich gehaltenen Leitlinien. Zum einen
schaffen sie Transparenz, zum anderen konnen sie dem Gericht bei der oftmals

nicht einfachen Abwagung eine Hilfestellung geben.
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Il. Leitlinien

Wie geschildert sollen die folgenden Leitlinien lediglich als Wegweiser bei der Ent-
scheidung Uber die Zulassigkeit und Sinnhaftigkeit einer Verstandigung im Einzelfall

fungieren. Sie sind deshalb stets unter dieser Pramisse anzuwenden.

1. Erziehungsbedarf

Zunachst ist zu Uberprifen, wie hoch der Erziehungsbedarf des Jugendlichen ein-
zuordnen und, daran ankniipfend, wie hoch die Notwendigkeit einer vollstandigen

Hauptverhandlung unter erzieherischen Gesichtspunkten einzuschatzen ist.

Wie festgestellt kann eine Verstandigung durchaus auch positiven erzieherischen
Einfluss auf den Jugendlichen haben. Gleichwohl wurde herausgearbeitet, dass
eine Verstandigung bei einem besonders groRen Erziehungsdefizit kein geeigne-

tes Instrument zur Beendigung eines Strafverfahrens darstellt.

Die Uberpriifung des Erziehungsbedarfs hat soweit wie méglich schon im Vorfeld
der Hauptverhandlung nach Aktenlage und zu Beginn der Hauptverhandlung unter
Verschaffung eines personlichen Eindrucks des Jugendlichen zu erfolgen. Konkret
wird die ausgearbeitete Drei-Aspekte-Lehre'%?® empfohlen:

Strafrechtlicher Langsschnitt, Art und Weise der Tatausfiihrung und innere
Haltung des Taters sollen dabei in die Bewertung einflieRen und kénnen je nach

Einzelfall unterschiedlich stark gewichtet werden.

2. Selbstbehauptungsmacht

Mitunter kann es vorkommen, dass der junge Angeklagte in besonderer Weise den

Eindruck macht, als kénne er dem Gesténdnisdruck nichts entgegensetzen.102

102583 C.,IV., 4.
10583 C., Il 3.
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Auch wenn dieser Gefahr in der Regel durch eine notwendige Verteidigung vorge-
beugt werden kann'%%’, so kann es doch einzelne Félle geben, in denen der Ju-
gendliche wegen seines Reifegrades oder sonstiger seelischer Unzulanglichkeiten
offensichtlich nicht Gber die gebotene Selbstbehauptungsmacht gegeniiber dem
Gericht verfligt. Die Gefahr eines falschen Gestandnisses ist in diesen Fallen be-
sonders hoch. Gegebenenfalls trifft das Gericht in diesen Fallen eine erhohte Pflicht
der Amtsaufklarung nach § 244 Il StPO, was freilich ab einem gewissen Maf} die
Vorteile der Verstandigung torpediert.

3. Verfahrensdauer, Haftsache

Die Verfahrensdauer markiert vor dem Hintergrund des Beschleunigungsgrund-
satzes insbesondere im Jugendstrafrecht einen wichtigen Punkt.'9%8 Der im Ju-
gendstrafverfahren eng mit dem Erziehungsgedanken verwobene Grundsatz der
Verfahrensbeschleunigung kann einer Verstandigung etwa bei ungewdéhnlich lan-
gen Ermittlungsverfahren den Ricken starken. Vor dem Hintergrund des § 72 V
JGG gilt dies natirlich erst recht, wenn sich der Jugendliche in Untersuchungshaft
befindet.

Auch hier gilt, dass eine allgemeingiltige Aussage, ab welcher konkreten Verfah-
rensdauer die Gewichtung hin zu einer zulassigen Verstandigung verlagert wird,
nicht getroffen werden kann. Die Uberpriifung hat insbesondere auch unter Einbe-
ziehung der Art der Straftat, der konkreten Ausfiihrung oder der Anzahl der beteilig-

ten Tater zu erfolgen.

102783 C., VI, 2.
102883 C. IIl., 5.
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4. Amtsaufkldrung

Der Grundsatz der — im Jugendstrafrecht tUber § 43 JGG noch ausgeweiteten —
Amtsaufklarung gemaR § 244 1l StPO darf durch eine Verstandigung nicht konter-
kariert werden.'%2° Wie aufgezeigt, kann dieser Pflicht oftmals durch Verlesung ent-
sprechender Protokolle und Berichte Gentige getan werden. Insoweit darf — wie
dargestellt — nicht verkannt werden, dass es sich beim Strafprozess auch nach Er-
lass des Verstandigungsgesetzes weiterhin um ein kontradiktorisches Verfahren
handelt, ein Bekenntnis seitens des Gesetzgebers zu einem eigenen Konsensual-
verfahren also ausblieb. Den Grundsatz der Amtsaufklarung zur Erforschung mate-
rieller Wahrheit gilt es deshalb weiterhin ernst zu nehmen und zu gewahrleisten.

Indes gilt auch bei der Amtsermittlungspflicht, insbesondere vor dem Hintergrund
des § 43 JGG, dass das Gericht stets einzelfallbezogen abzuwagen hat, wie weit
die Sachverhaltsaufklarung und Erforschung der Taterpersonlichkeit gehen muss,
um ein sachgerechtes Urteil zu gewahrleisten. Halt das Gericht hierfir weitere
Nachforschungen fiir notwendig, so kdnnen sich die Beteiligten iber die Beendi-

gung des Verfahrens erst im Anschluss hieran verstandigen.

5. Die Rolle des Opfers

Wie dargestellt spielt das Opfer — auch und mitunter insbesondere im Jugendstraf-
recht — eine wichtige Rolle.'%° Die Rolle des Opfers kann im Jugendstrafverfahren
je nach Einzelfall sowohl fiir als auch gegen die Zulassigkeit einer Verstandigung
sprechen. Die innerhalb der Drei-Aspekte-Lehre bereits thematisierte'®" innere
Haltung des Angeklagten kann eine Konfrontation mit dem Opfer und dessen Tat-
folgen im Rahmen der Hauptverhandlung aus erzieherischer Sicht durchaus sinn-
voll erscheinen lassen.

Dem gegentiber sind Falle denkbar, in denen das bereits traumatisierte Opfer vor
sekundarer Viktimisierung durch eine belastende Hauptverhandlung zu schiitzen

ist. Eine Verfahrensabsprache kann dieser sekundaren Viktimisierung vorbeugen,

10283 C., IIl., 6.
10083 C., I, 2.
103183 C, IV, 4., c).

203

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



wenn das Gestandnis des Angeklagten den die Vernehmung des Opferzeugen ent-
behrlich macht.

Die Beurteilung, wie hoch der Schutz des Opfers zu gewichten ist, obliegt wiederum
dem Gericht, welches den korperlichen und geistigen Zustand des Opfers — etwa

durch Aktenstudium — zu erforschen hat.

§ 5 Implementierung einer Verstandigungsvorschrift de
lege ferenda in das Jugendgerichtsgesetz

Das flinfte Kapitel widmet sich der Frage, ob die Implementierung einer eigenen
Verstandigungsvorschrift in das JGG notwendig erscheint. AnschlieRend wird be-
leuchtet, wie eine entsprechende Vorschrift aussehen kdnnte und wo diese syste-

matisch zu verorten ware.

A. Notwendigkeit einer gesetzlichen Vorschrift

Die obenstehenden Ausfiihrungen haben ergeben, dass die Verstandigung im Ju-
gendstrafverfahren nicht schlechterdings ausgeschlossen ist. Vor allem aber hat die
Arbeit zu Tage gefordert, dass die Beurteilung, ob das konkrete Verfahren und der
bestimmte Jugendliche ,verstandigungsgeeignet” sind, fiir das Tatgericht oftmals
mit nicht unerheblichen Schwierigkeiten verbunden ist. Dies schafft Intransparenz
und fiihrt zu Rechtsunsicherheiten. Exemplarisch sei hier erneut auf das einleitende
obiter dictum des Bundesgerichtshofs hingewiesen'%32, der dem konkreten Verfah-
ren gegen zwei Jugendliche vor dem Landgericht Berlin die Verstéandigungsgeeig-
netheit ,eher” absprach. Dabei deuteten die Karlsruher Richter zwar an, dass spe-
ziell der Erziehungsgedanke entgegenstehen dirfte. Welche konkreten Griinde
diese Auffassung aber geboten, blieb vollig offen. Nun liegt es bekanntlich in der
Natur des obiter dictum als eine Uber den jeweiligen Fall notwendigerweise hinaus-

gehende AuRerung des Gerichts'9%3, dass dezidierte Rechtsausfiihrungen meist

1032 BGH, Beschl. v. 6.3.2018 — 5 StR 512/17.
1033 | amprecht, NJW 1998, 1039.
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fehlen und mitunter sogar fehl am Platz sind.'®** Die vorliegende Dissertation hat
jedoch gezeigt, dass es trotz eingehender Auseinandersetzung mit der Frage in der
Forschung und Rechtsprechung bislang nur unzureichend gelungen ist, Licht ins
Dunkel der intransparenten Verstandigungspraxis im Jugendstrafverfahren zu brin-
gen. Besteht noch ein zumindest liberwiegender Konsens bei der Bejahung der
grundsatzlichen Zulassigkeit der Verstandigung im Jugendstrafverfahren, konnten
klare Vorgaben zur konkreten Geeignetheit einer Verstandigung mit einem Jugend-
lichen bis dato nicht aufgestellt werden. Entsprechende Versuche wurden nicht oder
nur ansatzweise unternommen. Wahrend der Bundesgerichtshof sich bislang — so
scheint es — bewusst in Schweigen hillt, ist die Debatte innerhalb der Literatur vor
allem von Kontroverse und Uneinheitlichkeit gepragt. Exemplarisch sei hier die
Frage nach der Mdglichkeit einer Verstandigung Uber die Anwendung von Jugend-
strafrecht genannt. Beruft sich ein Teil auf die Unzulassigkeit einer solchen Abspra-
che mit pauschalem Hinweis auf die Verstandigungsfeindlichkeit von gebundenen
Entscheidungen, halt die Gegenauffassung dem ad interim die ausgeweiteten Ver-
stdndigungsmdglichkeiten seit Erlass des Verstandigungsgesetzes entgegen.
Schliefilich helfen auch die rar gesaten Entscheidungen aus Karlsruhe nicht weiter:
Die zu dieser Rechtsfrage bestehenden AuRerungen des Bundesgerichtshofs stam-
men allesamt aus der Zeit vor dem Erlass des Verstandigungsgesetzes. Indes muss
der 3. August 2009 — der Tag der Verkiindung des Verstandigungsgesetzes — als
Zasur im Verstandigungskosmos betrachtet werden. Die zuvor ergangenen Ent-
scheidungen zu den bis hierhin ausschliel3lich praeter legem praktizierten Verstan-
digungen kénnen — wenn Uberhaupt — als bloRRe Indizien zur Kenntnis genommen

werden.

Die grundsatzliche Konsensfreundlichkeit des Jugendstrafverfahrens im Allgemei-

nen und des Jugendgerichtsgesetzes im Besonderen wurden bereits dargestellt. 1035

Auch § 2 1l JGG hilft nur beschrankt weiter. Der Verweis auf die allgemeinen Vor-

schriften birgt gerade die oben herausgearbeiteten Unsicherheiten. Zwar zeigen die

1934 Hirtz/OberheimiSiebert, Berufung im Zivilprozess, Kap. 4 Rn. 120.
10583 C., Ill., 4.
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Gesetzesmaterialien, dass der Gesetzgeber bei Schaffung der Vorschrift auch As-
pekte des Jugendstrafverfahrens im Sinn hatte'%%, sodass eine Anwendung der
Verstandigungsvorschrift iber die ,Drehscheibe” des § 2 1| JGG durchaus mdglich
erscheint. Nicht verkannt werden darf aber, dass § 257c StPO eine Schdpfung des
Gesetzgebers mit Blick auf das allgemeine Strafverfahren ist. Zwar deutet der Pas-
sus der Gesetzesbegriindung, die Jugendgerichte wirden ,bei entsprechender
Sachlage im Einzelfall sorgféltig zu prufen haben, ob eine ,Verstandigung‘ auch un-
ter Beachtung der jugendstrafrechtlichen Grundsatze ausnahmsweise maglich*1937
sei, e contrario darauf hin, dass der Gesetzgeber zum Zeitpunkt des Erlasses des
Verstandigungsgesetzes eine eigene Regelung innerhalb des JGG nicht fir not-
wendig erachtete. Die Knappheit der Zeilen, die dem Jugendstrafverfahren inner-
halb der Gesetzgebungsmaterialien gewidmet wurden, ist aber mehr Ausdruck ei-
ner AuRerungspflicht, in der sich der Gesetzgeber gesehen zu haben scheint, als

intrinsische Uberzeugung.

AuRerst fraglich diirfte zudem sein, ob der Gesetzgeber mit den vielen Fallstricken,
die mit einer Verstandigung im Jugendstrafverfahren einhergehen, gerechnet hatte.
So hat sich seine Prognose, Absprachen dirften im Jugendstrafverfahren ,de lege
lata nur in besonderen Ausnahmenfallen vorkommen, da ihnen die besonderen ju-
gendstrafrechtlichen Strafzumessungsregeln und Aspekte des Erziehungsgedan-
kens in der Regel entgegenstehen werden“'9%® durchaus als Fehleinschatzung er-
wiesen. Die vorliegende Arbeit hat gezeigt, dass das Gegenteil der Fall ist: Nur aus-
nahmsweise kommt eine Verstandigung im Jugendstrafverfahren nicht in Betracht.
Auch der Alltag an deutschen Jugendgerichten entkraftet den gesetzgeberischen
Blick in die Glaskugel.

Nicht ausgeschlossen, ja sogar wahrscheinlich, ist daher, dass sich der Gesetzge-
ber — hatte er die Problematik rund um die Verstandigung im Jugendstrafverfahren
bereits im Jahre 2009 vorausgesehen — zur Schaffung einer eigenen Verstandi-

gungsvorschrift im JGG entschieden hatte.

1036 BT-Drucks. 16/12310, S. 10.
1937 BT-Drucks. 16/12310, S. 10.
1038 BT-Drucks. 16/12310, S. 10.
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Nicht ersichtlich ist deshalb, dass eine eigene jugendstrafverfahrensrechtliche Ver-

standigungsregelung der gesetzgeberischen Intention zuwiderlaufen wirde.

Mit den in § 4 aufgestellten Leitlinien kann diese Unsicherheit nicht ganzlich aus der
Welt geschafft werden. Zum einen dienen die Leitlinien — wie es der Name schon
sagt — lediglich dazu, dem Gericht einen ,roten Beurteilungsfaden an die Hand zu
geben. Zum anderen sind die Kriterien nirgendwo verbindlich festgehalten und kén-
nen daher allenfalls Indizwirkung entfalten. Dies flihrt nicht zuletzt dazu, dass der
Angeklagte und dessen Verteidiger sich nie ganz sicher sein kdnnen, welche Eck-
punkte das Gericht der Entscheidung zugrunde gelegt hat, ob es eine Verstandi-

gung zulasst oder nicht.

Angesichts der enormen Relevanz der Verstandigung im Strafprozess'%% erscheint
die Gesetzeslage daher unbefriedigend und reformbediirftig. Insbesondere er-
scheint das Jugendstrafverfahren aufgrund der jeweils ganz individuellen Taterper-
sonlichkeiten und Einwirkungsbedirfnisse zu komplex, um sich mit einer — bislang

noch nicht einmal nicht absehbaren — Kasuistik begnligen zu kénnen.

B. Vorschlag einer eigenen gesetzlichen Regelung

Nachfolgend wird dargelegt, wie eine entsprechende konkrete Vorschrift aussehen

kénnte und wo diese systematisch am sinnvollsten zu verorten wére.

l. Systematische Verortung

Das Jugendgerichtsgesetz ist in flinf Teile gegliedert, von denen der zweite Teil den
mit Abstand groRten Raum einnimmt. Wahrend der erste Teil (,Anwendungsbe-
reich®), der dritte Teil (,Heranwachsende®), der vierte Teil (,Sondervorschriften fir

Soldaten der Bundeswehr*) und der fiinfte Teil (,SchluB- und Ubergangsvorschrif-

1039 \/gl. etwa Pankiewicz, Absprachen im Jugendstrafrecht, S. 245 ff.
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ten®), lediglich Anwendungsbereich sowie Sonder- und Schlussvorschriften normie-
ren, umfasst der zweite Teil (,Jugendliche®) das eigentliche Herzstiick des JGG und
wird nochmals in funf ,Hauptsticke” untergliedert.

Systematisch musste eine Verstandigungsvorschrift in dieses Herzstlick implemen-
tiert werden. Wahrend der erste, der vierte und der flinfte Teil von vornherein nicht
in Betracht kommen, ware eine Implementierung in den dritten Teil nur dann ange-
zeigt, wenn eine Verstandigung lediglich mit Heranwachsenden in Betracht kdme.
Eine solche Handhabung ware auch nach den Ergebnissen der vorliegenden Arbeit
nicht gerechtfertigt. Vielmehr ist die Vorschrift in den zweiten Teil zu integrieren,
wobei die Norm auf Heranwachsende Uber § 109 JGG fur anwendbar erklart wer-
den sollte.

Auch die Erweiterung des JGG um einen weiteren Teil — vergleichbar mit dem
sechsten Buch der StPO (,Besondere Arten des Verfahrens”) — diirfte nach dem
gesetzgeberischen Willen nicht in Frage kommen. Das sture Festhalten an einem
~materiellen Wahrheitsbegriff*'*° diirfte jedenfalls seit Anerkennung der Verstandi-
gung im Strafprozess zwar anachronistisch und ambivalent sein. Dennoch hat sich
der Gesetzgeber — ,aus dogmatischer Sicht missgliickt“'%! — dagegen entschie-
den'%%2, ein konsensuales Strafverfahren eigener Art im sechsten Buch der StPO
(,Besondere Arten des Verfahrens®) zu normieren, obwohl dies in friheren Entwiir-
fen angedacht war.'%3 Dies dirfte zur Gewahrleistung eines einheitlichen Strafver-

fahrens auch im Jugendstrafverfahren so gelten.

Innerhalb des zweiten Teils erscheint eine Implementierung in das erste Hauptstiick
(,Verfehlungen Jugendlicher und ihre Folgen®), das dritte Hauptstlck (,Vollstre-
ckung und Vollzug"“), das vierte Hauptstick (,Beseitigung des Strafmakels“) und das
finfte Hauptsttick (,Jugendliche vor Gerichten, die fir allgemeine Strafsachen zu-

standig sind“) als systematisch nicht sinnvoll. Vielmehr wére eine Verstandigungs-

1040 Theile, NStZ 2012, 666 (669).
1041 BeckOK/StPO/Eschelbach, § 257¢c Rn. 1.

1042 MUKo/StPO/Jahn/Kudlich, § 257¢ Rn. 1 sehen in der Regelung gleichwohl eine Erweiterung der
deutschen Strafprozesstradition um die Option eines konsensualen Strafverfahrens.

1043 Siehe insb. Matt/Vogel, in: FS-Strauda, S. 391 (398 ff.), die die ,Sondernatur dieses Verfahrens
im Verhaltnis zur traditionellen kontradiktorischen und inquisitorischen Hauptverhandlung® her-
vorheben.
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vorschrift innerhalb des zweiten Hauptstiicks (,Jugendgerichtsverfassung und Ju-
gendstrafverfahren®) zu verorten. Naherer Begutachtung bedarf die Frage, ob
eine Implementierung in das zweite Hauptstiick systematisch innerhalb des ersten
Unterabschnitts (,Das Vorverfahren) oder innerhalb des zweiten Unterabschnitts

(,Das Hauptverfahren®) naher lage.

Um sich der Frage anzunéhern, bietet sich einleitend ein Vergleich mit der Einord-
nung der §§ 160b, 202a, 212, 257c in die Strafprozessordnung an.

Wahrend sich § 160b StPO im zweiten Abschnitt (,Vorbereitung der 6ffentlichen
Klage®), § 202a StPO im vierten Abschnitt (,Entscheidung Uber die Eréffnung des
Hauptverfahrens®) und § 212 StPO im funften Abschnitt (,Vorbereitung der Haupt-
verhandlung*) befinden, ist § 257¢ StPO als ,Kern des Regelungskonzepts“%44 des
Verstandigungsgesetzes im sechsten Abschnitt (,Hauptverhandlung®) des zweiten
Buches (,Verfahren im ersten Rechtszug“) verankert. Dabei gilt zu beachten, dass
die Strafprozessordnung — anders als das Jugendgerichtsgesetz — explizit zwischen
Hauptverfahren (vierter Abschnitt) und Hauptverhandlung unterscheidet. Eine ju-
gendgerichtsgesetzliche Vorschrift wiirde sich an § 257¢ StPO als ,eigentliche” Ver-
standigungsvorschrift orientieren, flankierende Vorschiften, die §§ 160b, 202a, 212

StPO entsprechen, dirften aber ebenfalls in Betracht kommen.

L~Systematisch irrefihrend” wurde § 257c StPO ,aufgrund einer gesetzgeberischen
Verlegenheitsldsung® vor der Bestimmung Uber Schlussvortrage eingeordnet, ob-
wohl Verstandigungen in der Regel lange vor Abschluss der Beweisaufnahme statt-
finden.'%*5 Wie dargestellt soll eine Verstandigung eine langwierige Beweisauf-
nahme gerade entbehrlich machen. Indes erscheint aber zumindest eine Regelung
innerhalb der Hauptverhandlung sinnvoll, da der Verstandigung dort die grofite Re-
levanz zukommt. Innerhalb des nicht zwischen Hauptverfahren und Hauptverhand-

lung unterscheidenden Jugendgerichtsgesetzes erschiene eine Implementierung in

1044 KK/StPO/Moldenhauer/Wenske, § 257c Rn. 7; ,Herzstiick“, MiKo/StPO/Jahn/Kudlich, § 257¢c
Rn. 1.

1045 BeckOK/StPO/Eschelbach, § 257¢ Rn. 2.
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die Vorschriften zum Hauptverfahren am sinnvollsten. Zum einen wird so ein Gleich-
lauf mit der Strafprozessordnung gewabhrleistet, zum anderen kommt der Verstan-
digung auch im Jugendstrafverfahren im Hauptverfahren die grofite Relevanz zu.

Eine Implementierung in die Vorschriften zum Vorverfahren erscheint aus diesen
Griinden weniger zielfiihrend. Insbesondere ist zu beachten, dass § 4511l 1 JGG
der Staatsanwaltschaft im Vorverfahren bereits ein Instrument an die Hand gibt, mit
welchem ein jugendrichterliches Erziehungsverfahren gegen Abgabe eines Ge-
standnisses durchgefihrt werden kann. § 45 1l JGG kommt dann zur Anwendung,
wenn der Jugendstaatsanwalt zwar nicht die Erhebung der Anklage, gleichwohl
aber die Einschaltung eines Jugendrichters fiir erzieherisch geboten halt.'%*¢ Fir
eine Verstandigung verbliebe hier kein Raum: Halt der Staatsanwalt eine Anklage-
erhebung flr nicht notwendig, kann er bereits ohne weiteres nach § 45 1l JGG ver-
fahren. Auch wenn man eine Versténdigungsvorschrift so ausgestalten wiirde, dass
ein Absehen von der Strafverfolgung — im Gegensatz zu § 45 Il JGG — eine jugend-
richterliche Beteiligung nicht erforderlich machte, so stehen mit den Gbrigen Diver-
sionsvorschriften gleichwohl ausreichende Mdglichkeiten zur Verfugung, sodass

eine eigene Verstandigungsvorschrift im Vorverfahren (iberflissig erscheint.

Innerhalb des Hauptverfahrens sollte sich die Verstandigungsvorschrift — entgegen
der kritisierten Vorgehensweise des Gesetzgebers in der Strafprozessordnung —
nicht erst unmittelbar vor den Urteilsgriinden eingliedern. Auch im Jugendstrafver-
fahren findet eine Verstandigung in der Regel eher im Anfangsstadium der Verhand-
lung statt. Systematisch miisste die Vorschrift wohl jedenfalls nach § 50 JGG (,An-
wesenheit in der Hauptverhandlung®) und vor § 52 JGG (,Berlcksichtigung von Un-
tersuchungshaft bei Jugendarrest®) verortet werden, da letztere Vorschrift bereits
eine Entscheidung (ndmlich die Verhangung von Jugendarrest) voraussetzt. Auch
aus praktischen Griinden sinnvoll erschiene eine Verortung unmittelbar nach § 51a

JGG (,Neubeginn der Hauptverhandlung®).

Insoweit konnte ein neuer § 51b JGG erschaffen werden.

1046 Eisenberg/Kélbel, JGG, § 45 Rn. 23.
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Il. Inhalt der Vorschrift

Inhaltlich kénnte die Vorschrift wie folgt aussehen%47:

§ 51b Verstiandigung zwischen Gericht und Verfahrensbeteiligten'%4®

(1) 'Das Gericht kann sich mit den Verfahrensbeteiligten nach MaRgabe der fol-
genden Absatze Uber den weiteren Fortgang und das Ergebnis des Verfahrens
verstandigen, sofern die Verstandigung den Zielen dieses Gesetzes nicht
zuwiderlauft. 20b eine Gefihrdung vorliegt entscheidet das Gericht insbe-
sondere unter Einbeziehung von Vorstrafen, Tatausfiihrung und Gesin-
nung des Jugendlichen. 3§ 43 bleibt unberiihrt. “§ 257c Abs. 1 Satz 2 der
Strafprozessordnung gilt entsprechend.

(2) "Gegenstand der Verstandigung dirfen nur die Rechtsfolgen sein, die Inhalt
des Urteils und der dazugehorigen Beschlusse sein kdnnen, sonstige verfahrens-
bezogene MaRnahmen im Erkenntnisverfahren sowie das Prozessverhalten der
Verfahrensbeteiligten. Bestandteil jeder Verstandigung soll ein Gestandnis sein.
3Der Schuldspruch sowie Malregeln der Besserung und Sicherung dirfen nicht
Gegenstand einer Verstandigung sein.

(3) 'Das Gericht gibt bekannt, welchen Inhalt die Verstandigung haben konnte.
2Es kann dabei unter freier Wiirdigung aller Umstande des Falles und unter Be-
riicksichtigung des Erziehungsgedankens auch eine Ober- und Untergrenze
der Strafe angeben. 3Die Verfahrensbeteiligten einschlieBlich der in § 67 ge-
nannten Personen und der Jugendgerichtshilfe erhalten Gelegenheit zur
Stellungnahme. “Die Verstandigung kommt zustande, wenn Angeklagter und
Staatsanwalt dem Vorschlag des Gerichts zustimmen.

(4) 'Die Bindung des Gerichtes an eine Verstandigung entfallt, wenn rechtlich
oder tatsachlich bedeutsame Umstande ubersehen worden sind oder sich neu
ergeben haben und das Gericht deswegen zu der Uberzeugung gelangt, dass
der in Aussicht gestellte Strafrahmen nicht mehr tat- oder schuldangemessen ist.
2Gleiches gilt, wenn das weitere Prozessverhalten des Angeklagten nicht dem
Verhalten entspricht, das der Prognose des Gerichtes zugrunde gelegt worden
ist. 3Das Gestandnis des Angeklagten darf in diesen Fallen nicht verwertet wer-
den. “Das Gericht hat eine Abweichung unverziiglich mitzuteilen.

(5) Der Angeklagte ist iber die Voraussetzungen und Folgen einer Abweichung
des Gerichtes von dem in Aussicht gestellten Ergebnis nach Absatz 4 zu beleh-
ren.

1047 Der geanderte oder erganzte Teil ist jeweils mittels Fettdruckes gekennzeichnet, wobei sich

dies im Rahmen des § 51b JGG auf das Verhaltnis zu § 257c StPO bezieht.

1048 Bei der Bezeichnung der Vorschrift durfte sich eine Anlehnung an § 257¢ StPO anbieten.
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lll. Zu erganzende Vorschriften

Mit der Einflihrung einer eigenen jugendstrafverfahrensrechtlichen Verstandigungs-
regelung ginge die Erganzungsnotwendigkeit einiger anderer Vorschriften einher,

die nachfolgend dargestellt werden.

1. Anfechtung von Entscheidungen, § 55 JGG

§ 55 Anfechtung von Entscheidungen

(1) 'Eine Entscheidung, in der lediglich ErziehungsmaRregeln oder Zuchtmittel an-
geordnet oder die Auswahl und Anordnung von Erziehungsmafregeln dem Fami-
liengericht Giberlassen sind, kann nicht wegen des Umfangs der MalRnahmen und
nicht deshalb angefochten werden, weil andere oder weitere Erziehungsmalre-
geln oder Zuchtmittel hatten angeordnet werden sollen oder weil die Auswahl und
Anordnung der ErziehungsmaBregeln dem Familiengericht lberlassen worden
sind. ?Diese Vorschrift gilt nicht, wenn der Richter angeordnet hat, Hilfe zur Erzie-
hung nach § 12 Nr. 2 in Anspruch zu nehmen.

(2) 'Wer eine zulassige Berufung eingelegt hat, kann gegen das Berufungsurteil
nicht mehr Revision einlegen. Hat der Angeklagte, der Erziehungsberechtigte o-
der der gesetzliche Vertreter eine zulassige Berufung eingelegt, so steht gegen
das Berufungsurteil keinem von ihnen das Rechtsmittel der Revision zu.

(3) Der Erziehungsberechtigte oder der gesetzliche Vertreter kann das von ihm
eingelegte Rechtsmittel nur mit Zustimmung des Angeklagten zuriicknehmen.

(4) Soweit ein Beteiligter nach Absatz 1 Satz 1 an der Anfechtung einer Entschei-
dung gehindert ist oder nach Absatz 2 kein Rechtsmittel gegen die Berufungsent-
scheidung einlegen kann, gilt § 356a der Strafprozessordnung entsprechend.

(5) Ging der Berufungsentscheidung im Ausgangsverfahren eine Verstandi-
gung voraus, so gilt § 51b Abs. 4 entsprechend.

2. Notwendige Verteidigung, § 68 JGG

§ 68 Notwendige Verteidigung

Ein Fall der notwendigen Verteidigung liegt vor, wenn

1. im Verfahren gegen einen Erwachsenen ein Fall der notwendigen Ver-
teidigung vorliegen wiirde,
2. den Erziehungsberechtigten und den gesetzlichen Vertretern ihre

Rechte nach diesem Gesetz entzogen sind,
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3. die Erziehungsberechtigten und die gesetzlichen Vertreter nach § 51
Abs. 2 von der Verhandlung ausgeschlossen worden sind und die Be-
eintrachtigung in der Wahrnehmung ihrer Rechte durch eine nachtrag-
liche Unterrichtung (§ 51 Abs. 4 Satz 2) oder die Anwesenheit einer
anderen geeigneten volljahrigen Person nicht hinreichend ausgegli-
chen werden kann,

4. zur Vorbereitung eines Gutachtens Uber den Entwicklungsstand des
Beschuldigten (§ 73) seine Unterbringung in einer Anstalt in Frage
kommt,

5. die Verhangung einer Jugendstrafe, die Aussetzung der Verhdngung

einer Jugendstrafe oder die Anordnung der Unterbringung in einem
psychiatrischen Krankenhaus oder in einer Entziehungsanstalt zu er-
warten ist oder

6. eine Verstandigung nach § 51b stattfinden soll.

3. Zeitpunkt der Bestellung eines Pflichtverteidigers, § 68a JGG

§ 68a Zeitpunkt der Bestellung eines Pflichtverteidigers

(1) "In den Fallen der notwendigen Verteidigung wird dem Jugendlichen, der noch
keinen Verteidiger hat, ein Pflichtverteidiger spatestens bestellt, bevor eine Ver-
nehmung des Jugendlichen oder eine Gegenuberstellung mit ihm durchgefihrt
wird. 2Dies gilt nicht, wenn ein Fall der notwendigen Verteidigung allein deshalb
vorliegt, weil dem Jugendlichen ein Verbrechen zur Last gelegt wird, ein Absehen
von der Strafverfolgung nach § 45 Absatz 2 oder 3 zu erwarten ist und die Bestel-
lung eines Pflichtverteidigers zu dem in Satz 1 genannten Zeitpunkt auch unter
Bericksichtigung des Wohls des Jugendlichen und der Umstande des Einzelfalls
unverhaltnismaRig wére. 3lm Falle des § 68 Nummer 6 wird dem Jugendlichen
ein Pflichtverteidiger spatestens zu Beginn des Verstandigungsgesprachs
bestellt.

(2) § 141 Absatz 2 Satz 2 der Strafprozessordnung ist nicht anzuwenden.

4. Verfahren, § 109 JGG

§ 109 Verfahren

(1) "Von den Vorschriften Uber das Jugendstrafverfahren (§§ 43 bis 81a) sind im
Verfahren gegen einen Heranwachsenden die §§ 43, 46a, 47a, 50 Absatz 3 und
4, die §§ 51a, 51b, 68 Nummer 1, 4, 5 und 6 die §§ 68a, 68b, 70 Absatz 2 und 3,
die §§ 70a, 70b Absatz 1 Satz 1 und Absatz 2, die §§ 70c, 72a bis 73 und 81a
entsprechend anzuwenden. ?Die Bestimmungen des § 70a sind nur insoweit an-
zuwenden, als sich die Unterrichtung auf Vorschriften bezieht, die nach dem fiir
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die Heranwachsenden geltenden Recht nicht ausgeschlossen sind. 3Die Jugend-
gerichtshilfe und in geeigneten Fallen auch die Schule werden von der Einleitung
und dem Ausgang des Verfahrens unterrichtet. “Sie benachrichtigen den Staats-
anwalt, wenn ihnen bekannt wird, dal® gegen den Beschuldigten noch ein anderes
Strafverfahren anhangig ist. °Die Offentlichkeit kann ausgeschlossen werden,
wenn dies im Interesse des Heranwachsenden geboten ist.

(2) "Wendet der Richter Jugendstrafrecht an (§ 105), so gelten auch die §§ 45, 47
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1,2 und 3, Abs. 2, 3, §§ 52, 52a, 54 Abs. 1, §§ 55 bis 66, 74 und
79 Abs. 1 entsprechend. 2§ 66 ist auch dann anzuwenden, wenn die einheitliche
Festsetzung von MaRnahmen oder Jugendstrafe nach § 105 Abs. 2 unterblieben
ist. 3§ 55 Abs. 1 und 2 ist nicht anzuwenden, wenn die Entscheidung im beschleu-
nigten Verfahren des allgemeinen Verfahrensrechts ergangen ist. 4§ 74 istim Rah-
men einer Entscheidung Uber die Auslagen des Verletzten nach § 472a der Straf-
prozessordnung nicht anzuwenden.

(3) In einem Verfahren gegen einen Heranwachsenden findet § 407 Abs. 2 Satz 2
der StrafprozelRordnung keine Anwendung.

IV. Begriindung

1. § 51b JGG

a) Absatz 1

Der Entwurf eines neuen § 51b JGG sollte sich im Wesentlichen an § 257c StPO
orientieren, wobei die jugendstrafverfahrensrechtlichen Besonderheiten Eingang in
die Vorschriften finden sollten. So bietet sich bereits in Abs. 1 S. 1 eine Klarstellung
an, dass eine Verstandigung nur in Betracht kommt, ,sofern die Versténdigung den
Zielen dieses Gesetzes nicht zuwiderlduft.” Letztlich erfolgt mit dem Passus eine
deklaratorische Klarstellung, dass Erziehungsgesichtspunkte durch eine Verstandi-
gung nicht ausgehohlt werden dirfen. Da hierdurch aber kaum ein Mehrwert in Hin-
blick auf § 257¢ | 1 StPO geschaffen wird, erfolgtin Abs. 1 S. 2 eine Konkretisierung.
So normiert die Vorschrift, dass diese Beurteilung dem Gericht unter Einbeziehung
von Vorstrafen, Tatausflihrung und Gesinnung des Jugendlichen obliegt. Hierdurch
erfolgt eine Kodifizierung der in § 3, C., IV., 4. besprochenen Drei-Aspekte-Lehre.
Dass die dreigeteilte Vorgehensweise nicht abschlieffend ist und eine einzelfallbe-
zogene Abwagung des Gerichts nicht ersetzt, wird mit einer ,insbesondere®-Formu-
lierung klargestellt.
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In Anlehnung an die ,Angstklausel“'%*° des § 257¢ | 2 StPO halt § 51b | 3 JGG fest,
dass eine Verstandigung kein eigenes Konsensualverfahren eroffnet, sondern viel-
mehr die spezielle Amtsaufklarungspflicht des § 43 JGG weiterhin gelten soll. Die
Vorschrift sollte indes verfahrensbeschleunigend ausgelegt werden'%%, um die ver-
fahrensokonomischen Zwecke der Verstandigung nicht zu torpedieren. Deshalb
dirfte die Beiziehung von entsprechenden Akten in der Regel ausreichend sein.
+Entsprechende Akten®i.d.S. dirften insbesondere Akten Uber Vorstrafen im Bun-
deszentralregister und vormundschaftsrichterliche Akten sowie Akten von Vollzugs-
anstalten, Berichte von Heimen der Jugendhilfe und Aufzeichnungen der Schule
sein, vgl. § 43 Nr. 2 RiJGG."%"' Zudem bietet sich auch eine Hinzuziehung der Akten
Uber die Eintragungen in das Erziehungsregister nach § 60 BZRG an. Der Verweis
auf § 257c 1 2 StPO in Abs. 1 S. 4 bietet sich zur Klarstellung, dass eine Verstandi-
gung auch im Jugendstrafverfahren den Amtsaufklarungsgrundsatz nicht ,suspen-
diert“1°52, an. Gerade im Jugendstrafverfahren durfte sich — soweit mit dem Be-
schleunigungsgrundsatz vereinbar — eine genaue Uberpriifung des Gesténdnisses
des Angeklagten anbieten. Dies tragt einem moglicherweise erhdhten Gestandnis-

druck des Jugendlichen Rechnung.'0%

b) Absatz 2

Der zweite Absatz entspricht § 257¢ Il StPO. Die Nichterwahnung der Anwendung
von Jugendstrafrecht auf einen Heranwachsenden im Rahmen des Abs. 2 S. 4 soll
dabei so verstanden werden, dass eine Verstandigung uber die Entscheidung nach
§ 105 | JGG nicht schlechterdings ausgeschlossen ist.'%%* Insoweit wird der bishe-
rigen Argumentation, ein mit Abs. 2 S. 4 vergleichbares Verbot sei systematisch im
JGG zu normieren gewesen, sodass aus einem Fehlen in der StPO kein Umkehr-
schluss auf die Zulassigkeit einer entsprechenden Verstandigung gezogen werden

kénne, Wind aus den Segeln genommen. Insbesondere Zweifelsfallen steht damit

1049 Becker, JA 2017, 641 (642).

1050 Sjghe § 3, C., IIL., 6.

1051 Siehe § 3, C., Ill., 6.

1052 KK/StPO/Moldenhauer/Wenske, § 257c Rn. 13.
103 Sjehe § 3, C., Ill., 3.

1054 Siehe § 3, C., V., 1.
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der Weg Uber eine Verstandigung der Anwendung von Jugendstrafrecht offen, was
sich fir die Verfahrensbeteiligten auch unter verfahrensokonomischen Gesichts-

punkten als hilfreich darstellen durfte.

c) Absatz 3

Der dritte Absatz orientiert sich an § 257c Ill StPO. Auch im Jugendstrafverfahren
kommt die Verstandigung erst zustande, wenn Angeklagter und Staatsanwaltschaft
dem Vorschlag des Gerichts zustimmen. Zudem bietet sich aus Klarstellungsgriin-
den ein deklaratorischer Hinweis in Abs. 3 S. 3 an, dass die Erziehungsberechtig-
ten beziehungsweise gesetzlichen Vertreter sowie die Jugendgerichtshilfe zu
den Verfahrensbeteiligten in diesem Sinne gehdren und daher das Recht zur Stel-

lungnahme haben.

Ein Zustimmungserfordernis der Jugendgerichtshilfe ist hingegen nicht zweckma-
Rig. Mit der Jugendgerichtshilfe steht Fachpersonal zur Verfigung, das den Jugend-
lichen einer ,individuellen Begutachtung“ unterziehen kann.'%% Durch die ,Erfor-
schung von Tatsachen zur Personlichkeit und Entwicklung sowie zu verschiedenen
lebensweltlichen Hintergriinden des Beschuldigten“'%% vermag es die Jugendge-
richtshilfe am besten einzuschatzen, ob eine Verstandigung dem Erziehungsauftrag
im Einzelfall vor dem Hintergrund der Taterpersonlichkeit zuwiderlaufen wirde. Da-
bei ist jedoch ausreichend, wenn die Jugendgerichtshilfe das Gericht Gber die Er-
gebnisse ihrer Ermittlungen unterrichtet. Ein Zustimmungserfordernis hinsichtlich
der Verstandigung wirde der lediglich unterstiitzenden Jugendgerichtshilfe ein zu
starkes Eingriffsrecht in das naturgeman juristisch ausgestaltete Strafverfahren bie-

ten.

Auch ein Zustimmungserfordernis oder eine Widerspruchsmdglichkeit des Erzie-
hungsberechtigten bzw. gesetzlichen Vertreters ist nicht angezeigt. Zwar nimmt
die erziehungsberechtigte Person auch vor dem Hintergrund des Erziehungsrechts

aus Art. 6 1l GG eine wichtige Stellung im Jugendstrafverfahren ein.'%” Die dem

1055 Eisenberg/Kélbel, JGG, § 38 Rn. 7.
1056 Eisenberg/Kélbel, JGG, § 38 Rn. 8.
1057 Eisenberg/Kélbel, JGG, § 67 Rn. 4.
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Erziehungsberechtigten bzw. gesetzlichen Vertreter in § 67 JGG eingerdaumten
Rechte sowie sein aus § 51b 11l 3 JGG folgendes Recht zur Stellungnahme im Falle
einer Verstandigung dirften jedoch als ausreichend erachtet werden. Insbesondere
wiirde ein Zustimmungserfordernis beziehungsweise eine Widerspruchsbefugnis
des Erziehungsberechtigten bzw. gesetzlichen Vertreters die Gefahr bergen, dass
weniger auf sachlicher, sondern — aufgrund der in der Regel bestehenden Nahe
zum Jugendlichen — auf emotionaler Ebene agiert wirde. Dies gilt es im Strafver-

fahren moglichst zu vermeiden.

2.§55JGG

Die Vorschrift Uber die Anfechtung von Entscheidungen sollte um einen Absatz 5
erganzt werden, mittels welchem die Anwendung von § 51b IV JGG im Rechtsmit-
telverfahren klargestellt wird. Hiermit wird den Ergebnissen der vorliegenden Arbeit
Rechnung getragen, dass eine Bindungswirkung der Verstandigung im Jugendstraf-
verfahren auch fir das Rechtsmittelgericht angenommen werden soll.'%%8 Insoweit
erscheint es konsequent, dass sich das Rechtsmittelgericht von dieser Bindungs-

wirkung nur unter den Voraussetzungen des § 51b IV JGG I6sen kann.

3. §§ 68, 68a JGG

Der Katalog von § 68 JGG sollte um eine Nummer 6 erganzt werden, mit welcher
ausdricklich klargestellt wird, dass die Verstandigung eine notwendige Verteidi-
gung begriindet, um den Gestandnisdruck'%%® des Jugendlichen zu entkraften. Zu-
dem sollte innerhalb des § 68a JGG normiert werden, dass die Bestellung des
Pflichtverteidigers spatestens zu Beginn des Verstandigungsgesprachs zu erfolgen
hat.

10883, C., VIl
10983 C., Ill., 3.
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4. § 109 JGG

§ 109 1 1 JGG sollte dahingehend erganzt werden, dass § 51b JGG sowie § 68 Nr. 6

JGG auch im Verfahren gegen Heranwachsende angewandt werden sollten.
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§ 6 Schlussbetrachtung und Ausblick

Die Untersuchung hat zwei wesentliche Erkenntnisse zu Tage gefordert:

Zum einen sind Verstandigungen im Jugendstrafverfahren nicht per se unzulas-
sig.'%8% Zum anderen besteht eine — angesichts der Bedeutung des Jugendstrafver-
fahrens nicht hinnehmbare — praktische Intransparenz, in welchen Fallen eine Ver-

standigung in welcher Form zulassig ist.

Nicht nur besteht keine generelle Unzulassigkeit von Verstandigungen im Jugend-
strafverfahren, mitunter sind sie sogar notwendig, um den immer knapper werden-
den Ressourcen der Justiz — nicht nur, aber auch — im Jugendstrafrecht entgegen-
zuwirken. Dabei hat die Verstandigung auch im Jugendstrafverfahren neben der
,kooperativen Sanktionierung“ ihre eigene Daseinsberechtigung und erflllt eigene
Funktionen: Zwar sind beide Institute im Kern auf Kommunikation angelegt. Wah-
rend die kooperative Sanktionierung verfahrensgestaltend wirkt und insbesondere
Sanktionsakzeptanz und Unrechtseinsicht beim Jugendlichen hervorrufen will, zielt
die synallagmatisch gepragte Verstandigung traditionell auf ein Gestandnis gegen
Strafmilderung ab und dient primar verfahrensékonomischen Zielen. Letztlich ist sie
also — anders als die kooperative Sanktionierung — ein Instrument zur Verfahrens-
beendigung. Einer Verstandigung im Jugendstrafverfahren die Zulassigkeit zu ver-
sagen, verbietet bereits Art. 3 | GG. Zwar kann ein generelles Schlechterstellungs-
verbot dem Jugendstrafverfahren nicht entnommen werden. So beinhaltet das Ju-
gendgerichtsgesetz selbst schon eine Palette von Normen, welche den Jugendli-
chen im Vergleich zu einem angeklagten Erwachsenen benachteiligen. Der Erzie-
hungsgedanke vermag jedoch eine generelle Absage an Verstandigungen im Ju-
gendstrafverfahren nicht zu legitimieren. Insoweit ist vielmehr eine Einzelfallbe-
trachtung unter Hinzuziehung samtlicher Begleitumstédnde notwendig, an deren
Ende die Zulassigkeit oder die Unzulassigkeit einer Verstandigung feststeht. Dies
impliziert, dass der Erziehungsgedanke als Leitprinzip des Jugendstrafrechts einer
Verstandigung durchaus entgegenstehen kann. Das Jugendgericht hat dabei ins-
besondere Aspekte der strafrechtlichen Historie, der konkreten Tatausflhrung und

des Nachtatverhaltens zu beachten. Zudem hat es dafiir Sorge zu tragen, dass nicht

1060 S etwa auch Beier, Verstandigungen im Jugendstrafrecht, S. 304.
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L<uber den Kopf* des Jugendlichen ,hinwegverhandelt* wird, sondern dass dieser
vielmehr moglichst friihzeitig in die Verstandigungsgesprache einbezogen wird und
daran partizipieren kann. Dabei erscheint auch die Kommunikation des Gerichts mit
der Verteidigung als elementar. Der Verteidiger nimmt insoweit die Rolle des ge-
richtlichen Sprachrohrs ein. Ihm kommt die Aufgabe zu, den Jugendlichen auf eine
moglichst nichtjuristische und damit greifbare Art und Weise Gber den Ablauf und
die Konsequenzen einer Verstandigung zu informieren. Der notwendig zu bestel-
lende Verteidiger ist es auch, der dabei einem mdglichen Gestandnisdruck des Ju-
gendlichen entgegenwirken kann und dessen Selbstbehauptungsmacht starkt.
SchlieBlich spricht auch die spezielle Aufklarungspflicht des § 43 JGG nicht gegen
die Zulassigkeit einer Verstandigung im Jugendstrafverfahren. Zwar hat der Gesetz-
geber es bedauerlicherweise verpasst, durch Einflihrung der Verstéandigung ein ei-
genes ,Konsensualverfahren® anzuerkennen und halt — was § 257c | 2 StPO zeigt
— weiterhin an der Notwendigkeit der Erforschung materieller Wahrheit fest. Moglich
ist jedoch eine verfahrensbeschleunigende Auslegung des § 43 JGG, sodass die-
sem durch die Hinzuziehung (und Verlesung) entsprechender Akten Genulige getan
werden kann.

Positiv fir die Zulassigkeit einer Verstandigung im Jugendstrafverfahren sprechen
die Diversionsvorschriften und Aspekte der Verfahrensbeschleunigung. Zwar ver-
bietet es sich, § 257c StPO alleine wegen einer besonderen ,Verstandigungsat-
mosphare” zu ,aktivieren®.'%" Doch jedenfalls bestéarken erstere die Natur des Ju-
gendstrafverfahrens als einen auf Kommunikation ausgerichteten Prozess. Die Ver-
standigung stellt sich dabei sogar weniger als Fremdkdrper dar als im allgemeinen
Strafverfahren. Eine besondere Rolle nimmt im Jugendstrafverfahren zudem die
Prozessokonomie ein. Zwar stellt ein schneller Prozess nicht zwangslaufig einen
guten Prozess dar. Je nach Personlichkeit des Jugendlichen kann eine zeitnahe
Sanktionierung jedoch insbesondere unter erzieherischen Gesichtspunkten giinstig
oder gar notwendig sein, was ohne eine Verstandigung — abhangig vom Umfang

der Beweisaufnahme — oftmals nicht moglich sein wird.

1061 BeckOK/JGG/Putzke, § 2 Rn. 31.
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SchlieBlich kdnnen auch Opferinteressen positiv fir die Zulassigkeit einer Verstan-
digung streiten. Dabei ist unter Anerkennung der verfassungsrechtlichen Veranke-
rung der Opferinteressen zu konstatieren, dass eine Verstandigung eine sekundare

Viktimisierung des Opfers im Rahmen einer Hauptverhandlung vermeiden kann.

Ein groReres Problem als die Frage nach der generellen Zulassigkeit der Verstan-
digung im Jugendstrafverfahren ist indes aber die praktische Intransparenz. Zur Un-
durchsichtigkeit hat dabei bereits der Gesetzgeber mit seiner schwammigen For-
mulierung zum Jugendstrafrecht im Rahmen der Gesetzesbegriindung zum Ver-
standigungsgesetz beigetragen. Viele Literaturstimmen beschranken sich dabei in-
soweit auf den gesetzgeberischen Hinweis, eine Verstandigung sei im Jugendstraf-
verfahren nicht per se ausgeschlossen. Ambivalenzen innerhalb der Literatur stiften
zusatzliche Verwirrung.'%%2 Die wenigen wissenschaftlichen Arbeiten zum Thema
bemihen sich zwar um eine dogmatische Legitimierung der Zulassigkeit (bezie-
hungsweise der Unzulassigkeit) der Verstandigung im Jugendstrafverfahren, be-
schranken sich dabei im Ergebnis aber auf den Grundsatz. Die hdchstrichterliche
Rechtsprechung verfahrt zu dem Thema — jedenfalls seit Erlass des Verstandi-
gungsgesetzes vor Uber einem Jahrzehnt — frei nach dem Motto: ,Reden ist Silber,
Schweigen ist Gold.”

Im Ergebnis fiihrt diese Gemengelage zu einem gefahrlichen status quo: Dem Ein-
druck nach besteht vermeintliche Einigkeit hinsichtlich der grundsatzlichen Zulas-
sigkeit von Verstandigungen auch im Jugendstrafrecht. In praxi wei hingegen nie-
mand so recht, wann eine Verfahrensabsprache nun zulassig sein soll und in wel-
chen konkreten Fallen von einer Unzulassigkeit auszugehen ist. Sinnbildlich sei hier
der Bundesgerichtshof genannt, der im besprochenen Fall darauf hinwies, eine Ver-
standigung ,durfte* hier unter erzieherischen Gesichtspunkten nicht mehr in Be-
tracht kommen. Dies fiihrt zu Unsicherheiten und im schlimmsten Fall zur Aufhe-
bung eines Urteils durch das Revisionsgericht, womit erhebliche Gefahren fiir den

leitenden Erziehungsgedanken einhergehen.

1962 Exemplarisch sei hier die zum Teil vertretene ,einhellige Ansicht* bei der Zulassigkeit der Ver-
standigung Uber die Anwendung von Jugendstrafrecht auf einen Erwachsenen genannt.
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Die vorliegende Arbeit hat gezeigt, dass die Verstandigungspraxis im Jugendstraf-
verfahren daher mehr Transparenz im Hinblick auf deren Zulassigkeit oder Unzu-
lassigkeit braucht. Insoweit kdnnten den Jugendgerichten die aufgestellten Leitli-
nien an die Hand gegeben werden, welche eine Einzelfallbetrachtung zwar nicht
entbehrlich machen, die Entscheidungsfindung aber erleichtern kénnen und insbe-
sondere auch bei der Verteidigung und bei dem angeklagten Jugendlichen fir eine
gewisse Vorhersehbarkeit sorgen. Um den aufgezeigten Leitlinien jedoch ein Min-
destmald an Verbindlichkeit zukommen zu lassen, fiihrt kein Weg an der Implemen-
tierung einer eigenen Verstandigungsvorschrift in das Jugendgerichtsgesetz vorbei.
Nur so kann dem Jugendlichen das notwendige Maf an einer — fiir ihn so wichtigen
— Rechtssicherheit zukommen. Die vorgeschlagene Verstandigungsvorschrift de
lege lata orientiert sich dabei an § 257¢ StPO, beachtet jedoch die herausgearbei-
teten jugendstrafrechtlichen Besonderheiten, indem sie etwa die Rolle der Jugend-
gerichtshilfe explizit auch im Rahmen einer Verstandigung festhalt (§ 51b 111 5 JGG).
Uberdies sind in der Konsequenz eine Reihe weiterer Vorschriften des JGG zu &n-
dern oder zu ergénzen. Insbesondere ist die Bindungswirkung im Berufungsverfah-
ren zu statuieren (§ 55 V JGG) und die notwendige Verteidigung zu normieren (§ 68
Nr. 6 JGG).

Eines dirfte ungeachtet der Frage, ob sich der Gesetzgeber flr die Implementie-
rung einer eigenen Verstandigungsvorschrift in das Jugendgerichtsgesetz entschei-
det, jedenfalls feststehen: Die Verstandigung hat einen festen Platz im strafrechtli-
chen Justizalltag eingenommen. Auch im Jugendstrafverfahren ist ihre dauerhafte
Prasenz als nahezu gesichert anzusehen. Eine transparentere Handhabung ist des-

halb nicht nur wiinschenswert, sondern notwendig.
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