Die Jugendstrafe nach 101 Jahren JGG — ein Blick zuriick und einer nach vorn
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Abstract

Da es fiir das JGG jiingst ein Jubildum zu begehen galt,
besteht Anlass, um auf die Entwicklung des Gesetzes zu-
riickzuschauen. Das ist gerade auch mit Blick auf die Ju-
gendstrafe erforderlich. Denn das Jugendkriminalrecht
scheint hier die grofite Nihe zum allgemeinen Strafrecht
aufzuweisen — eine Ndhe, die allerdings in Frage gestellt
werden muss. Bei einer niheren Analyse erweist sich die
Jugendstrafe ndamlich als ein Institut, das sich von der
Freiheitsstrafe rechtlich und teilweise auch faktisch klar
unterscheidet. Durch die neueste Rechtsprechung des
BGH wird diese Differenz jedoch nivelliert. Weil dies fiir
die Zukunft einen problematischen Gebrauch der Jugend-
strafe befiirchten ldsst, ist der Gesetzgeber zu einer Kor-
rektur aufgerufen.

The fact that the JGG recently celebrated an anniversary
is certainly an occasion to look back on the development
of the law. This is particularly necessary with regard to
Juvenile sentences, because youth justice seems to be clos-
est to general criminal law here - a closeness that must,
however, be called into question. On deeper analysis, the
Juvenile sentence proves to be an institution that clearly
differs from the prison sentence in legal and, in some
cases, factual terms. However, the latest case law of the
Federal Court of Justice has leveled out this difference.
This gives rise to fears of a problematic use of the juvenile
sentence in the future — and the legislator is called upon
to make a correction.

I. Uberblick iiber die Entwicklung des Status quo
1. Herausbildung des Rechtsrahmens

Die Jugendstrafe hat ihre heutige rechtliche Ausgestaltung
schrittweise erlangt. So sah das RIGG von 1923 zwar (wie

*  Prof. Dr. Ralf Kélbel ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Strafrecht und
Kriminologie an der Ludwig-Maximilians-Universitit Miinchen.
Der Beitrag geht auf einen Vortrag zuriick, der am 4.7.2024 vor dem
Verein zur Forderungen der Kriminalwissenschaften an der Univer-
sitdt zu Koln e.V. bei der Veranstaltung ,,101 Jahre Jugendgerichts-
gesetz gehalten wurde.

Konkret: 10 Jahre statt lebenslang, ansonsten die Halfte der allge-
mein-strafrechtlichen Obergrenze (bei unverianderter Untergrenze).
Fiir einen Uberblick vgl. Gétte, Jugendstrafvollzug im ,,Dritten
Reich®, 2003, S. 86 ff.; Kebbedies, Auier Kontrolle. Jugendkrimi-
nalpolitik in der NS-Zeit und der frithen Nachkriegszeit, 2000,
S. 99 ff.

Zu den Neuregelungen zdhlten auch Modifizierungen des persona-
len Geltungsbereichs (14- bis 18-Jahrige), da das Jugendstrafrecht
bei schweren Delikten auch schon fiir 12-Jéhrige anwendbar wurde
(§ 3 Abs. 2 RIGG 1943). AuBlerdem konnte es unter Umsténden bei
frithentwickelten Jugendlichen und ,jugendlichen Schwerverbre-
chern® zugunsten des allgemeinen Strafrechts zuriickgestellt werden
(§ 20 RIGG 1943). Fiir einen Uberblick dazu und den anderen Neu-
regelungen vgl. etwa Stolp, Die geschichtliche Entwicklung des Ju-
gendstrafrechts von 1923 bis heute, 2015, S. 68 ff.

alle spéteren Regelungen) einen erzieherischen Jugend-
strafvollzug in eigenen Einrichtungen vor, lehnte sich aber
sonst noch eng an die allgemein-strafrechtliche Regelung
an. § 9 RJGG 1923 liel die Anordnungsvoraussetzungen
des RStGB unbertiihrt und senkte im Wesentlichen nur die
Strafrahmen ab.! Neben der (auf Basis des allgemeinen
Strafrechts mdglichen) Strafrestaussetzung sahen die
§§ 10— 13, 15 RJGG 1923 allerdings die Aussetzung zur
Bewihrung und die Moglichkeit der dahingehenden Vor-
behaltsentscheidung vor.? Diese Optionen fielen mit dem
RJIGG 1943 indes wieder weg; vorgesehen war hiernach
nur noch die Strafrestaussetzung, die nach Vollstreckung
des ersten Strafdrittels zulissig war (§ 58 RIGG 1943).3
Das Gesetz regelte nunmehr jedoch besondere Anord-
nungsgriinde (ndmlich die Schwere der Tat oder — zeit-
geisttypisch — das Vorliegen ,,schiadlicher Neigungen®,
aus denen sich jeweils ein Bediirfnis der Volksgemein-
schaft nach Schutz und Siihne ergeben musste). Daneben
gab das RJGG einen eigenen Jugendstrafrahmen vor (3
Monate bis 10 Jahre), iibernahm aber auch die bereits
1941 im Verordnungswege* eingefiihrte Jugendstrafe von
unbestimmter Dauer.’

Die heute geltende jugendstrafbezogene Rechtslage
wurde in ihren wesentlichen Ziigen sodann durch das JGG
von 1953 eingefiihrt, das dabei in einigen Punkten freilich
eng an die Vorgingerregelung anschloss.® Das betrifft na-
mentlich die beiden alternativen Anordnungsvorausset-
zungen — also die ,schidlichen Neigungen™ und die
Schwere der Schuld (statt ehemals Schwere der Tat) —,
wobei auf das bisherige Zusatzkriterium (also das Schutz-
und Sithnebediirfnis der Volksgemeinschaft) indes ver-
zichtet wurde.” Auch der Strafrahmen wurde kaum modi-
fiziert (6 Monate bis 5 bzw. bei Verbrechen bis 10 Jahre).®
Doch immerhin kam es zur Wiedereinfiihrung der Bewéh-
rungsaussetzung gem. §§ 20 ff. JGG a.F. (anders als im
RJGG 1923 nun aber mit Bewéhrungshilfe) sowie zur

Verordnung iiber die unbestimmte Verurteilung Jugendlicher vom
10. Sept. 1941 (RGBL 1, S. 567).

Diese war bei Annahme schidlicher Neigungen zuldssig, wenn sich
nicht voraussehen lieB, welche Jugendstrafdauer zwischen 9 Mona-
ten und 4 Jahren zur ausreichenden Einwirkung erforderlich sein
werde. Das Gericht musste eine Mindestvollzugszeit (wenigstens 9
Monate) und eine Hochstdauer (maximal 4 Jahre; mindestens 2
Jahre iiber der Mindestdauer) festlegen. Fiir den Fall, dass der Ju-
gendliche ,,die Einordnung in die Volksgemeinschaft nicht erwar-
ten* lieB, bestand die Option der Uberweisung in Jugendschutzlager
(§ 60 RIGG 1943).

Néher etwa Kubink, Strafen und ihre Alternativen im zeitlichen
Wandel, 2002, S. 360 ff.

7 Zur Begriindung vgl. BT-Drs. 1/3264, 40: ,Uberbetonung des
Schutzprinzips®.

Bei der Strafrestaussetzung fand ebenfalls nur eine moderate Neu-
ausgestaltung statt. Zu den etwas veridnderten Bedingungen bei der
Jugendstrafe von unbestimmter Dauer vgl. Stolp (Fn. 3), S. 147 ff.
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Schaffung der Mdoglichkeit, die Verhdngung der Jugend-
strafe wegen schidlicher Neigungen auszusetzen
(§§ 27 ff. JGG). Erhebliche Tragweite hatte auch die Ein-
beziehung der Heranwachsenden in den Anwendungsbe-
reich des JGG und damit auch in den Kreis moglicher Ju-
gendstrafadressaten (§ 105 JGG).°

In den folgenden 71 Jahren erfuhr dieses Reglement wei-
tere Anderungen. So wurde die im Justizalltag bedeu-
tungslos gewordene Jugendstrafe von unbestimmter
Dauer abgeschafft (1990), die sog. Vorbewéhrung, die
sich in der Praxis herausgebildet hatte, in §§ 61 ff. JGG
positiviert (2012) und der Strafrahmen bei Mord durch
Heranwachsende bei besonderer Schuldschwere auf 15
Jahre angehoben (2012). Etliche Neuregelungen bezogen
sich auch auf Bewdhrungskonstellationen, namentlich die
Anderungen bei den Aussetzungsvoraussetzungen in § 21
JGG (1970: Aussetzungsfahigkeit auch von zwei- und
nicht nur von einjahrigen Jugendstrafen; 1975 und 1990:
Muss- statt Ermessensvorschrift) und § 88 JGG (1988:
Neuformulierung der Voraussetzungen einer vorzeitigen
Entlassung) sowie die mehrfachen Modifizierungen bei
der Bewdhrungshilfe und anderen Details der Bewéh-
rungszeitausgestaltung). All diese Verschiebungen betra-
fen aber nicht die grundlegende Frage: Im wichtigsten
Punkt — nidmlich bei den Anwendungsvoraussetzungen
der Jugendstrafe — geht der aktuelle Rechtsrahmen bis
heute weiterhin auf die 1953 kaum verdnderte Gesetzge-
bung von 1943 zuriick.'°

2. Der eigenstindige, dezidiert spezialprdventive
., Rechtsstatus “ der Jugendstrafe

Immerhin hatte die schrittweise erfolgte Ausgestaltung
der Jugendstrafe aber dazu gefiihrt, dass sich diese inzwi-
schen in rechtlicher Hinsicht von der Freiheitsstrafe des
StGB sehr deutlich abhebt. Uber die JGG-eigenen An-
wendungsvoraussetzungen (§ 17 JGG) und Strafrahmen
(§§ 18 Abs. 1, 105 Abs. 3 JGG) hinaus zeigt sich dies in
besonders ausgeformten und erweiterten Optionen fiir Be-
wihrungsentscheidungen (§§ 21 ff., 27 ff., 61 ff., 88 IGG)
sowie in den Sondervorschriften fiir die Vollstreckung der
Jugendstrafe (§§ 82 ff., 88 ff. JGG) und fiir deren Voll-
zug,!! der (auch nach internationalen Vorgaben'?) alters-
angemessen und in eigenen Anstalten erfolgen muss

Zugleich wurden die in Fn. 3 erwihnten Relativierungen der Alters-

grenzen aufgehoben.

Dazu mit deutlicher wie berechtigter Kritik Pieplow, in: Hoff-

mann/Matthes, 100 Jahre Reichsjugendgesetz und Reichsjugendge-

richtsgesetz, 2024, S. 174 (188 ff.); ders., ZJJ 2024, im Erscheinen;

neutraler Streng, ZJJ 2022, 266 (269).

Die Bundeslidnder haben meist eigene Jugendstrafvollzugsgesetze

erlassen, vereinzelt aber auch in ihren allgemeinen Strafvollzugsge-

setzen besondere Abschnitte fiir den Jugendstrafvollzug eingefiihrt

(vgl. die Zusammenstellung bei Eisenberg/Kolbel, JGG, 25. Aufl.

(2024), § 92 Rn. 8).

United Nations Rules for the Protection of Juveniles Deprived of

their Liberty (UN Generalversammlung Resolution 45/113 .

14.12.1990).

3 Vgl. etwa Streng, GA 2017, 80 (81). Dies ergibt sich etwa aus dem
Registerrecht: § 32 Abs. 1 BZRG schreibt die Aufnahme der in §§ 4
— 16 BZRG bezeichneten Eintragungen in das Fithrungszeugnis vor,
wihrend Abs. 2 davon die Verurteilung zur Jugendstrafe in einigen
Konstellationen ausnimmt. Die einzige Moglichkeit, die Jugend-
strafe unter eine der besagten Eintragungsgriinde zu subsumieren,
ist aber § 4 Nr. 1 BZRG (,,auf Strafe erkennt*).

(Trennungsprinzip). Selbst das Registerrecht hilt Spezial-
regelungen vor (§§ 97 ff. JGG). Angesichts dieses separa-
ten Rechtsregimes handelt es sich bei der Jugendstrafe
zwar rechtstechnisch um eine Strafe,!*> aber um eine sol-
che von eigener Art. Ganz in diesem Sinne sollte bereits
die spezielle Bezeichnung der Sanktion ,klarstellen, dass
die Jugendstrafe von der bei Erwachsenen anzuwenden-

den Gefingnisstrafe wesensverschieden ist*.!*

Besonders klar duBlert sich diese ,,Wesensverschieden-
heit* in immer dezidierter gewordenen Vorgaben fiir eine
erzieherisch orientierte Anordnungs- und Bemessungs-
entscheidung.!®> So wurden die beiden Varianten des
§ 17 Abs. 2 JGG anfénglich zwar noch als ein Nebenei-
nander von ,,Erziehungs-“ und ,,Schuldstrafe* konzipiert
und fiir Konstellationen vorgesehen, in denen der Jugend-
liche ,,der Erziehung durch Strafe bediirftig ist oder (... in
denen ...) wegen der GroB3e seiner Schuld eine Strafe nicht
entbehrt werden kann“.!® Die Bemessung der Dauer
musste jedoch von Anbeginn fiir beide Jugendstrafformen
so erfolgen, dass ,,die erforderliche erzieherische Einwir-
kung moglich ist“ (§ 18 Abs. 2 JGG). Dem Rechtsaus-
schuss zufolge solle dadurch ,der spezialpridventive
Zweck der Strafe in den Vordergrund* treten; die Gerichte
hitten dem ,,Erziehungszweck der Jugendstrafe (...) ent-
scheidende Bedeutung beizumessen“.!” Unterstrichen
wurde diese Mal3gabe durch daran angepasste Sanktionie-
rungsregeln, namentlich in §§ 31 ff. JGG (Einheitssank-
tion) und in § 8 JGG (Verbindung von Jugendstrafe und
anderen Interventionsformen). 2008 erhielt diese Grund-
ausrichtung sodann mit Einfiigung von § 2 Abs. 1 JGG
insofern gesteigertes Gewicht, als hiernach die Verhén-
gung der Jugendstrafe (wie bei jeder anderen jugendstraf-
rechtlichen Rechtsfolge) ,,vorrangig™ an erzieherischen
Aspekten orientiert werden muss. Durch diese besonderen
Vorgaben wird neben dem jeweils deliktseinschlagigen
Strafrahmen (dazu § 18 Abs. 1 S. 3 JGG) auch § 46 StGB,
der bei Erwachsenen nach h.M. nur eine nachrangige Be-
riicksichtigung spezialpriventiver Gesichtspunkte inner-
halb des Schuldrahmens erlaubt,'® aus dem Jugendstraf-
recht herausgedréngt (§ 2 Abs. 2 JGG).

In Ansehung all dieser Besonderheiten kann die Jugend-
strafe nicht als Spielart der Freiheitsstrafe begriffen und
mit ihr auch ,,nicht gleichgesetzt werden (Nr. 1 S. 2 RL

4 BT-Drs. 1/3264, S. 40. Ebenso BGHSt 10, 100 (103): ,,beide Straf-

tibel wesensverschieden®. Vgl. auch BGHSt 5, 366 (369): ,,als Straf-

mittel besonderer Art, keineswegs als eine Abart der Gefangnis-
strafe gedacht*.

Diese Entwicklung entspricht im Ubrigen den Vorgaben der UN-

Mindestgrundsitze fiir die Jugendgerichtsbarkeit (Beijing Rules)

und der Kinderrechtskonvention (ndher Neubacher/Lohmann, JZ

2024, im Erscheinen).

6 BT-Drs. 1/3264, S. 40. Vgl. fiir die erste Variante auch den Norm-
text: ,,Erziehungsmafiregeln oder Zuchtmittel zur Erziehung nicht
ausreichen®.

7 BT-Drs. 1/4437, S. 2.

Fir die jugendstrafrechtliche Geltung dieses Modells aber

Radtke/Scholze, in: MiiKo-StGB, JGG, Bd. 7, 4. Aufl. (2022), § 17

Rn. 7 £, 61 und § 18 Rn. 7 unter Berufung auf das Schuldprinzip.

Eingehende Kritik dazu bei Eisenberg/Kélbel, NStZ 2024, 79

(82 f.). Zutreffend ist nur, dass das Vorwurfsgewicht die mogliche

Sanktionsintensitéit — dies indes als Konsequenz des Verhéltnismé-

Bigkeitsprinzips — ,,nach oben* begrenzt (dies., JGG, § 17 Rn. 5 und

§ 18 Rn. 33).



zu § 17 JGG)." Thr aliud-Charakter hat im Ubrigen rechts-
technische Konsequenzen. Beispielsweise ermdglicht er
ohne weiteres eine Anrechnung auch von freiheitsstrafen-
fremden Freiheitsentziehungen wie dem vollstreckten
Nichtbefolgungsarrest (entsprechend § 31 Abs. 2 S. 2
JGG).?® Insbesondere aber schlieft er die Anwendung von
Normen, zu deren Tatbestandsvoraussetzungen auch das
Merkmal einer Freiheitsstrafe zahlt, bei Vorliegen einer
Jugendstrafe regelmiBig aus.?!' Bestitigt wird dies gegen-
schlussartig durch jene Vorschriften, die beide Freiheits-
entziehungsformen als alternative Voraussetzungen ken-
nen (§ 54 Abs. 1 AufenthG, § 5 Abs. 1 S. 1 StAG) oder
eine entsprechende Anwendung der Regeln fiir die Frei-
heitsstrafe auf Jugendstraffille anordnen (§ 38 BtMGQG).
Konsequenzen hat dies vor allem fiir § 57 Abs. 2 Nr. 1
StGB und die §§ 66 ff. StGB, bei denen eine frithere Ju-
gendstrafe nicht mit der dort geforderten fritheren Frei-
heitsstrafe gleichgesetzt werden kann.??

Dass sich die Rechtsprechung diesen Konsequenzen ver-
schlief3t, gibt allerdings einen ersten Hinweis darauf, dass
justizseitig nur eine eingeschrénkte Akzeptanz der eigen-
staindigen und von der Freiheitsstrafe unabhidngigen
Rechtsqualitét der Jugendstrafe aufgebracht wird. Offen-
bar geht man dort eher von einer engen Verwandtschaft
zwischen beiden Formen der Freiheitsentziehung aus. Das
bestitigt sich in Untersuchungen zur gerichtlichen Hand-
habung von § 18 JGG, die eine stark ausgeprigte Kon-
zentration der festgelegten Strafdauern auf ,,runde Werte*
(6, 12, 18 und 24 Monate) aufweist?® — also eine Vertei-
lungsstruktur, die in ihrem Schematismus kaum mit einer
taterindividuell angepassten, spezialprédventiven Bemes-
sungspraxis zu vereinbaren ist. Vielmehr sind, wie auch
die Auswertung von jugendstrafrechtlichem Aktenmate-
rial ergab, in der richterlichen Anordnung und Bemessung
der Jugendstrafe de facto oft genau jene (tatstrafrechtli-
chen) Gesichtspunkte bestimmend, von denen die Straf-
praxis gegeniiber Erwachsenen geprigt wird (Vorbelas-
tung und das objektive Tatgewicht).?*

" Niaher dazu etwa auch Eisenberg/Kolbel, JGG, § 17 Rn. 3;
Beulke/Swoboda, Jugendstrafrecht, 16. Aufl. (2020); Eisen-
berg/Schliiter, NJW 2001, 188 (190); anders offenbar Streng, Ju-
gendstrafrecht, 6. Aufl. (2024), Rn. 423; vgl. auch Radtke/Scholze,
in: MiiKo-StGB, JGG, § 17 Rn. 78: lediglich graduelle Unter-
schiede.

20 Vgl. dazu BGH, NJW 2023, 3734 . mit zust. Anm. Kélbel, JR 2024,

158 ff.

Anders verhilt es sich nur, wenn sich aus dem Sinn- und Funktions-

zusammenhang solcher Normen ergibt, dass mit dem Begriff ,,Frei-

heitsstrafe” ausnahmsweise auch eine Jugendstrafe mitgemeint ist.

Dies ist etwa bei § 112a Abs. 1 S. 1 Nr. 2 StPO der Fall (ndher Ei-

senberg/Kolbel, JGG, § 17 Rn. 60).

22 Eisenberg/Kolbel, JGG, § 17 Rn. 61 f.; dazu, dass im Ubrigen auch

aus einer fritheren Jugend- und einer aktuell verhdngten Freiheits-

strafe keine Gesamtstrafe i.S.v. § 55 StGB gebildet werden kann,

vgl. etwa BGHSt 10, 100 (103).

Zu dieser auBerordentlich klaren Pragnanztendenz vgl. die BZR-

Auswertung bei Weigelt, Bewiahren sich Bewahrungsstrafen?, 2009,

S. 109.

3. Die quantitative Verteilung und Entwicklung der Ju-
gendstrafe

Ungeachtet dieser Beobachtungen hat die Jugendstrafe
nicht die gleiche Bedeutung wie die Freiheitsstrafe im Er-
wachsenenstrafrecht. Zwar liegt der jeweilige Anteil an
den erfolgten Verurteilungen auf einem &hnlichen Niveau
(Tab. 1), doch muss dabei beriicksichtigt werden, dass die
Deliktsschwere und die individuelle Vorbelastung im Be-
reich der Jugendkriminalitét insgesamt wenig stark ausge-
prégt sind und die Diversionsrate (auch) deshalb deutlich
hoher liegt.?® Beriicksichtigt man diese Vorselektion und
bezieht die Jugendstrafanwendung auf alle (auch die in-
formellen) Sanktionsentscheidungen, ist ihr Anteil kei-
neswegs so hoch wie bei der Freiheitsstrafe. Die Mitbe-
riicksichtigung des Jugendarrestes wiirde jedoch zu einer
weitgehenden Angleichung fithren.

Entscheidungen nach StGB insgesamt
Sanktionierte | Verurteilte zu Freiheitsstrafe Verurteilte
N N N % an Sank- | % an Verur-
tionierten teilten
2010 1.494.554 704.802 | 129.717 8,7 18,4
2015 1.684.463 674.145 | 107.089 6,4 15,9
2021 1.300.339 615.497 90.842 7,0 14,8
Entscheidungen nach JGG insgesamt
Sanktionierte | Verurteilte zu Jugendstrafe Verurteilte
N N N % an Sank- | % an Verur-
tionierten teilten
2010 364.795 108.464 17.241 4,7 15,9
2015 285.175 65.342 10.550 3,7 16,1
2021 218.622 46.603 7.293 33 15,6

Tab. 1: Sanktionsanteile der Jugend- und Freiheitsstrafe

Die Anwendungshéufigkeit der Jugendstrafe ist im Ubri-
gen gesunken. In 2007, dem ersten Jahr ihrer bundeswei-
ten Erfassung, wurde sie bei 20.480 Verurteilten verhingt,
wihrend es 2021, dem letzten Jahr mit vorliegenden Da-
ten, nur noch 7.293 waren.?’ Natiirlich driickt sich darin in
erster Linie der generelle Riickgang in den Verdachts- und
Sanktionierungszahlen sowie die lange sinkende Belas-
tung mit Jugendkriminalitét aus. Aber auch in Relativzah-
len deutet sich eine dhnliche Tendenz an (Diagramm 1).

2 Vgl. Délling, in: GS Zipf, 1999, S. 177 (192 £.); Schulz, MschrKrim
84 (2001), 310 (319); Streng, in: FS Béottcher, 2007, S. 431 (443,
446); Kurzberg, Jugendstrafe aufgrund schwerer Kriminalitdt, 2009,
S. 206 ff.; ebenso, wenn auch weniger deutlich die Fallvignetten-
Studie von Buckolt Die Zumessung der Jugendstrafe, 2009,
S. 329 ff., 355 ff.; siehe ferner den Forschungsiiberblick bei Heinz,
Sekundiranalyse empirischer Untersuchungen zu jugendkriminal-
rechtlichen Mafinahmen, deren Anwendungspraxis, Ausgestaltung
und Erfolg, 2019, S. 1477 ff.

Eingehend Heinz, ,,Blindflug“? Normsetzung und Normanwendung
in der Jugendkriminalrechtspflege im Lichte der empirischen Sank-
tions- und Wirkungsforschung, 2024, S. 47 ff.

Allerdings sorgt § 31 JGG im JGG-Bereich fiir eine Verzerrung
,nach oben®, da es bei Anordnung von Einheitssanktionen delikts-
bezogen zu einer StrafmaBiiberschitzung kommt. Zur gesamten
Vergleichsproblematik vertiefend Heinz (Fn. 24), S. 1503 ff.; ders.
(Fn. 25), S. 90 ff.: Jugendstrafen auch tendenziell ldnger und selte-
ner ausgesetzt als Freiheitsstrafen.

Strafverfolgungsstatistik Tab. 4.1.
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1990

1995 2000 2005 2010 2015 2020 2021

= = unbedingte Jugendstrafen an allen Sanktionen (%)
bedingte Jugendstrafen an allen Sanktionen (%)

= . = unbedingte Jugendstrafen an allen Verurteilungen (%)
~~~~~~~~ bedingte Jugendstrafen an allen Verurteilungen (%)

Diagramm 1: Sanktionsanteile der Jugendstrafe im Zeitverlauf (friihe-
res Bundesgebiet, ab 2007 Deutschland gesamt);
Quelle: Heinz (Fn. 25), 59

So gingen Urteile, die auf eine un-/bedingte Jugendstrafe
lauten, unter allen Verurteilungen nach den 1990er Jahren
zunichst etwas zurlick, um dann linger auf diesem abge-
senkten Niveau zu verbleiben.?® Da aber in diesem Zeit-
raum zumindest phasenweise die Diversionsrate und die
Haufigkeit, mit der man Heranwachsende nach JGG abur-
teilte, etwas stiegen, nahmen schwerere Delikte in der Zu-
sammensetzung des zur Verurteilung stehenden Fallbe-
standes tendenziell zu.?° In der Stabilitit der verurtei-
lungsbezogenen Jugendstrafenanteile driickt sich deshalb
eher ein zurlickhaltender werdender Jugendstrafgebrauch
aus. Bezieht man dessen Haufigkeit auf sémtliche jugend-
strafrechtliche Sanktionen, ist dies in den Trenddaten auch
deutlich erkennbar (Diagramm 1).

Allerdings steigt unter den verhingten Jugendstrafen der
Anteil der (mittel-)langen Freiheitsentziehungen (zulasten
der kurzen) merklich an, so dass ihr Gewicht unter den
Verurteilungen ebenfalls wéchst (Diagramm 2). Auch
hierfiir diirfte indes die erwéhnte qualitative Verdnderung
des jugendgerichtlichen Fallaufkommens bedeutsam sein.
Da sich der recht stabil bleibende Anteil an jenen Verur-
teilungen, die auf eine Jugendstrafe lauten (Diagramm 1),
hierdurch stérker auf gewichtigere Delikte konzentriert,
diirfte die verédnderte Strafdauerpraxis vorwiegend auf ei-
ner verdnderten ,,Fallmischung® (und weniger auf einer
zunehmenden Strenge) beruhen.

Zu den dabei bestehenden regionalen Unterschieden vgl. Heinz
(Fn. 24), S. 1230 ff.; ders. (Fn. 25), S. 131 ff.

2 Niher Heinz (Fn. 25), S. 54 ff.

30 Heinz (Fn. 25), S. 67 f.; dazu auf BZR-Basis auch Weigelt (Fn. 23),
S. 107 ff.; Jehle/Albrecht/Hohmann-Fricke/Tetal, Legalbewdhrung
nach strafrechtlichen Sanktionen, 2021, S. 126.

Zum Ganzen anhand der vorhandenen Daten niher Eisenberg/Kol-
bel, Kriminologie, 8. Aufl. (2024), § 35 Rn. 49 und Heinz (Fn. 24),
S. 1292, 1399 £. jeweils m.w.N.

1990 1995 2000 2005 2010 2015 2020 2021
~~~~~~~~~ Jugendstrafe bis 1 Jahr = + = Jugendstrafe 1- 2 Jahre
Jugendstrafe 2-3 Jahre — — Jugendstrafe iber 3 Jahre

Diagramm 2: Anteile der Jugendstrafe verschiedener Dauer an allen
Verurteilungen nach JGG (friiheres Bundesgebiet, ab 2007 Deutsch-
land gesamt); Quelle: berechnet nach Heinz (Fn. 25), 66

Im Ubrigen wird die Zunahme der Straflinge vielfach
durch die Bewéhrungsaussetzung aufgefangen. So wur-
den 74 % aller 2021 in aussetzungsfahiger Lange verhdng-
ten Jugendstrafen ausgesetzt (iiber 80 % der bis zu einjéh-
rigen und knapp 67 % der ein- bis zweijdhrigen Jugend-
strafen).>® Unter den Personen, bei denen die Jugendstrafe
tatsdchlich vollstreckt wird, muss angesichts dieser Aus-
setzungsrate der Anteil jener, die zu einer ldngeren Haft-
dauer verurteilt worden sind, also recht hoch sein. Trotz-
dem weisen einzelne Untersuchungen darauf hin, dass die
effektive Haftzeit bei der Mehrheit der Jugendstrafgefan-
genen von begrenzter Dauer ist. Der Mittelwert scheint
bei einem Jahr oder etwas darunter zu liegen, was auch
auf der Anrechnung vorangegangener U-Haftzeiten und
einer relevanten Haufigkeit von Strafrestaussetzungen
gem. § 88 JGG und § 35 BtMG beruht.3!

4. Zwischenbilanz zum status quo

Insgesamt wurde die Jugendstrafe wihrend der letzten
101 Jahre durch etliche legislatorische Schritte zu einer
Sanktionsart geformt, die sich — der Grundanlage des JGG
entsprechend — durch ihre dezidiert spezialpridventive
Ausgestaltung von der Freiheitsstrafe klar abheben soll. In
den tatsdchlichen Entscheidungsprozessen wird dieses be-
sondere Rechtsprogramm zwar offenbar nur bedingt um-
gesetzt. Doch flihrt das, legt man die Daten auf der iiber-
individuellen Ebene zugrunde, nicht zu einem iiberméafBi-
gen Gebrauch. Die Jugendstrafpraxis ist eher als begrenzt
(sowie als auch im internationalen Vergleich moderat?)
einzustufen.

I1. Erfiillung der spezialpriventiven Erwartung?

1. Die Bedeutung von Freiheitsentziehung fiir junge Men-
schen

Bei der Frage, ob die Jugendstrafe ungeachtet ihres zu-
riickhaltenden Einsatzes die an sie gerichteten Erwartun-

Freiheitsentziehungen werden im Jugendstrafrecht allerdings fast
iiberall zuriickhaltend eingesetzt. Allerdings lassen sich in einigen
Staaten auch repressivere Phasen beobachten. Zusammenfassende
Ubersichten bei Diinkel, in: DVIJ, Jugend ohne Rettungsschirm?,
2015, S. 506 (545 ff., 551 ft.); ders., RdJB 70 (2022), 578 (587 ft.);
zu Vergleichsproblemen Campistol/Aebi, European Journal on Cri-
minal Policy and Research 24 (2018), 55 ff.



gen erfiillt, ist jedoch Skepsis am Platze. Einerseits verfol-
gen die landesrechtlichen Regelung des Jugendstrafvoll-
zugs durchgehend (wenngleich mit mancher sicherungs-
bezogenen Relativierung) spezialprdventive Intentio-
nen.>> Auch weist der Vollzug tatsichlich einige entspre-
chende Bedingungen auf — nicht nur in der Versorgungs-
und Unterbringungssituation, sondern ebenso im fordernd
und unterstiitzend ausgerichteten MafBnahmenspektrum
(Aus- und Schulbildung, Lehrbetriebe, sozialpddagogi-
sche Programme, therapeutische Angebote).** Diese Be-
handlungssituation hat sich, nicht zuletzt wegen des zu-
letzt abnehmenden Belegungsdrucks, tendenziell noch
verbessert, bleibt allerdings hinter dem Bedarf weiterhin
nicht wenig zuriick.®

Zugleich ist von Jugendstrafvollzug aber eine Alters-
gruppe’® betroffen, die oft noch vor spezifischen Entwick-
lungsaufgaben®’ steht, die unter den Bedingungen fehlen-
der Freiheit gar nicht zu realisieren sind (Entwicklung von
Geschlechtsrollen, Bindungsverhalten und Partnerbezie-
hungen; Selbsterprobung und Lebensstilentwicklung;
Kompetenzbildung fiir Waren- und Medienkonsum; Ha-
bitualisierung einer von Auflenkontrollen unabhéngigen
Verhaltenssteuerung). Hinzu kommen viele Bedriickun-
gen, die im Jugend- nicht weniger als im Erwachsenen-
vollzug wirksam werden (Fremdbestimmung, ungiinstige
und ungewollte Sozialkontakte, gewalthaltiger Interakti-
onsalltag, Storung auch der positiven externen Sozialbe-
ziehungen, materielle Deprivation, anhaltende Aufen-
weltstigmatisierung).>® Von diesen desintegrativen Bedin-
gungen werden die fordernd und unterstiitzend ausgerich-
teten Vollzugselemente {iberlagert und oft tiberdeckt. Da-
her bildet der Jugendstrafvollzug — ungeachtet seiner spe-
zialpriaventiven Bestimmung — ein Lebensumfeld, das
kaum als entwicklungsgiinstig gelten kann.

Zu den dahingehenden verfassungsrechtlichen Anforderungen vgl.
BVerfGE 116, 69 (85 ff.).

Aus den vorliegenden Bestandsaufnahmen und Evaluationen etwa
Kerner/Stellmacher/Coester/Wagner, Systematische Riickfallunter-
suchung im hessischen Jugendvollzug, 2011, S. 195 ff.; Diin-
kel/Geng, in: Dolling/Jehle, Téter — Taten — Opfer, 2013, S. 622 ff,;
Arbeitsgruppe linderiibergreifende Evaluation Jugendstrafvollzug,
Evaluation des Jugendstrafvollzuges. Psychosoziale und sozialpa-
dagogische Beratungs-, Forder- und Behandlungsmafinahmen im
Fokus, 2020, S. 37 ff.; vgl. auch den Uberblick bei Eisenberg/Kil-
bel, Kriminologie, § 35 Rn. 32 ff.

3 Vgl. dazu Heinz (Fn. 24), S. 2087 sowie m.w.N. Neubacher/Lohr-
mann JZ 2024, im Erscheinen.

Jugendstrafgefangene setzen sich zu 10 bis max. 15 % aus Jugend-
lichen und zu jeweils etwas liber 40 % aus Heranwachsenden und
Jungerwachsenen zusammen (dazu sehr eingehend Heinz [Fn. 24],
S. 1266 ff.).

Dazu etwa Hurrelmann/Quenzel, Lebensphase Jugend, 14. Aufl.
(2022), S. 23 ff.

38 Ubersicht iiber die betreffende Forschung bei Eisenberg/Kolbel,
Kriminologie, § 36.

Zu Unterschieden in den Riickfallquoten bei Jugendstrafgefangenen
mit unterschiedlichen personalen Merkmalen vgl. etwa Harten-
stein/Philipp/Hinz/Meischner-Al-Mousawi, ZJJ 2023, 148 (152 ff.)
fiir Sachsen.

Vgl. dazu die Zusammenstellung und Auswertung der vorhandenen
Arbeiten bei Heinz (Fn. 24), S. 2006 ff., 2067 ft.; Eisenberg/Kolbel,
Kriminologie, § 41 Rn. 23; dies., JGG, § 17 Rn. 18 jeweils m.w.N.
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2. Die Leistungs(un-)fdhigkeit der Jugendstrafe

Legt man das Kriterium der Legalbewéhrung als Erfolgs-
maBstab zugrunde, schneidet die (vollstreckte) Jugend-
strafe deshalb (ungeachtet gewisser Verbesserungen) in
den turnusméBigen BZR-Auswertungen alles andere als
gut ab.* Die sog. Riickfallhdufigkeit nach vollzogener Ju-
gendstrafe ist so hoch wie nach keiner anderen (jugend-
)strafrechtlichen Sanktion (Tab. 2). Und das zeigt sich na-
hezu unterschiedslos, denn mit den sich partiell unter-
scheidenden Vollzugsbedingungen und Ubergangspro-
zessen innerhalb Deutschlands variiert die prinzipiell ge-
ringe Erfolgsrate ausweislich der vorliegenden Regional-
studien kaum.*’ Dies gilt im Grunde auch fiir die Voll-
zugsdauer*! und wohl ebenso fiir offene und freie Voll-
zugsformen.*?

Ent- Erfasster Riickfall nach BZR (in %)
las- innerhalb von innerhalb innerhalb innerhalb
sung 3 (bzw. bei Jg von von von
1994 von 4) 6 Jahren 9 Jahren 12 Jahren
Jahren
alle neue alle neue alle neue | alle | neue
FS/IS FS/IS FS/IS FS/IS
oB oB oB oB

1994 78 45

2004 70 39 81 48 83 52 85 54

2007 68 35

2010 64 30

2013 64 27

Tab. 2: Riickfall nach voll- oder teilvollstreckter Jugendstrafe®

Auf die ,,schwierige” Klientel, bei der die vollzuglichen
Interventionen angesichts auflerordentlicher entwick-
lungspsychologischer und sozialer Belastungen** zweifel-
los herausforderungsreich sind, kann diese Leistungsbi-
lanz nicht allein zuriickgefiihrt werden.* Auch der Um-
stand, dass die Angebote und MaBinahmen oft nicht aus-
reichend individualisiert und auf die personlichen ,,needs*

4" Der Verlauf nach vergleichsweise kurzer Jugendstrafvollzugsdauer

ist ungiinstiger als bei ldngeren Vollzugszeiten (Jehle u.a. [Fn. 30],
2021, S. 63, 159 f.). Dies diirfte — neben oder anstelle haftsozialisa-
torischer Einwirkungen — auf der entwicklungstypischen ,,Reifung*
beruhen. Zum ,,maturing-out effect* etwa Giebel/Boxberg/Hosser,
in: Kury/Shea, Punitivity. International Developments, Bd. 3, 2011,
S. 395; vgl. auch Endres/Beuer/Nolte, MschrKrim 99 (2016), 342;
fiir mehr als 5-jahrigen Jugendstrafen ebenso Pahl, Begutachtungs-
praxis bei langen Jugendstrafen, 2018, S. 121; aus der internationa-
len Forschung etwa McCuish/Lussier/Corrado, Journal of Develop-
mental and Life-Course Criminology 2018, 427 (436 ft.).
Die wenigen hierzu vorliegenden Untersuchungen aus Deutschland
lassen aber keine sichere Einschitzung zu (Heinz [Fn. 24],
S. 2026 ff., 2035 ff.).
4 Daten iibernommen von Jehle u.a. (Fn. 30), 2021, S. 60, 144 und
den Vorgingerauswertungen derselben Autoren/innen aus den Jah-
ren 2003, 2013 und 2016. Das Entlassungsjahr in Spalte 1 der Ta-
belle bezieht sich auf das Jahr, in dem die Entlassung nach vollstan-
diger oder teilweiser Vollstreckung erfolgte.
D.h.: oft aus sozial und wirtschaftlich randstédndigen Familien stam-
mend, geringe Schul- und Berufsausbildung sowie arbeitslos und
einkommensschwach; teilweise erhebliche Vorerfassungen, famili-
dre Problemsituationen, Suchtproblematik und andere psychiatri-
sche Problemlagen (dazu Heinz [Fn. 24], 1283 ff.; Eisenberg/Kol-
bel, Kriminologie, § 35 Rn. 26 ff.).
4 So aber ersichtlich verkiirzend Radtke/Scholze, in: MiiKo-StGB,
JGG, § 17 Rn. 26.
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der Gefangenen abgestimmt werden,* reicht zur Erkld-
rung nicht aus. Vielmehr weist die Jugendstrafe infolge
der genannten, von ihr erzeugten Bedingungen (II.1.) au-
genscheinlich eine strukturelle Limitierung ihres ,,Besse-
rungs‘‘-Potenzials auf. In (nur international vorhandenen)
komparativen Daten zeichnet sich demgemalf fiir statio-
nédre im Vergleich zu ambulanten jugendstrafrechtlichen
Sanktionen eine bestenfalls dquivalente, eher aber héhere
Riickfallrate ab.*’ Dies ergibt sich inzwischen nicht mehr
nur aus Untersuchungen, in denen die Vergleichbarkeit
der verschieden sanktionierten Gruppen mit speziell dafiir
entwickelten statistischen Methoden hergestellt wird, son-
dern auch aus Studien, die dies durch feldexperimentelle
Konstellation gewihrleisten.*® Die Wirkungen fallen im
Ubrigen umso ungiinstiger aus, je jiinger die Betroffenen
sind.*

Die Vollstreckung von Jugendstrafe erweist sich also
nicht nur oftmals als nutzenarm, sondern nicht selten so-
gar als kriminogener Risikofaktor, der die bereits beste-
henden Belastungslagen der Zielgruppen verstérkt — ohne
dass dies durch die entwicklungsstiitzenden Gestaltungs-
elemente des Vollzugs abgefedert wiirde. Auf der Ebene
akkumulierter Daten ist die Sanktion im Grunde geeignet,
das gesellschaftliche Kriminalitdtsautkommen wachsen
zu lassen. Aber natiirlich treten innerhalb der Gesamtheit
der Jugendstrafgefangenen individuell sehr verschiedene
und darunter manchmal auch giinstige Entwicklungen auf,
die von dem Strafeingriff profitieren (etwa durch Redu-
zierung psycho-sozialer Belastungen oder wegen des
Schonraums gegeniiber besonders misslichen AuBenwelt-
bedingungen).*® Doch dies ist de facto alles andere als die
Regel.’!

Auch der Umstand, dass langerfristig durch beinahe alle
(ehemaligen) Jugendstrafgefangenen die Delinquenzbe-
lastung abgebaut und spétestens bis zum mittleren Er-
wachsenenalter auf ein Niveau reduziert wird, das der ge-

4 Dazu Fn. 35.

47 Vagl. etwa Koops-Geuze/Wermink/Weerman, Youth Violence and
Juvenile Justice 21 (2023), 106 ff. bzgl. kurzer ,,custodial sanctions*
(4 Monate) in den Niederlanden sowie die Meta-Analysen von
Koops-Geuze/Weerman, European Journal of Criminology 20
(2023), 758 (770 f.) und altersgruppeniibergreifend von Vil-
lettaz/Gillieron/Killias, Campbell Systematic Reviews 11 (2015),
1 ff. sowie die jiingste, ausgesprochen grofie Auswertung von
Petrich/Pratt/Jonson/Cullen, Crime and Justice 50 (2021), 353:
custodial sanctions have no effect on reoffending or slightly in-
crease it when compared with the effects of noncustodial sanctions”
(353), wobei “juvenile detention was associated with a larger crim-
inogenic effect of imprisonment” (390).

Beispiel: zufillige Verteilung vergleichbarer Angeklagter auf ver-
schiedene Gerichte mit deutlich unterschiedlichem Strafzumes-
sungsverhalten. Zu schlechteren Riickfallwerten in den starker haft-
betroffenen Gruppen, die von strengeren Spruchkdrpern sanktio-
niert worden waren, vgl. fiir die US Aizer/Doyle, The Quarterly
Journal of Economics 130 (2015), 759 ff.; weniger klare Befunde
indes bei Eren/Mocan, The Review of Economics and Statistics 103
(2021), 34 ft. (allerdings fiir den Vergleich von Haft mit ,,probation®
und ,,non-secure custody*). Fiir Erwachsene liegen im Ubrigen wei-
tere Studien mit diesem Design vor, die die im Text genannte Aus-
sage klar stiitzen (Zusammenstellung bei Eisenberg/Kolbel, Krimi-
nologie, § 41 Rn. 19 Fn. 11).

Novak, Journal of Developmental and Life-Course Criminology 5
(2019), 536 ff. (fiir die USA); Bacak/Andersen/Schnittker, Social
Forces 98 (2019), 303 ff. (fiir Ddnemark).
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sellschaftlich tolerierten Normalitdt weitgehend ent-
spricht,*? hebt die Problematik der Jugendstrafe nicht auf.
Denn dieser prozesshafte Kriminalitdtsausstieg (,,De-
sistance®) beruht primér auf individueller Reifung, dem
Erwerb fortentwickelter Weltsichten und Selbstbilder, der
Entstehung stabiler Partnerschaften und dem Zugang zu
positiv erlebter Berufstétigkeit. Inwieweit und unter wel-
chen Voraussetzungen der Jugendstrafvollzug zu diesen
Veranderungen beitrdgt (oder umgekehrt gerade ver-
schleppend wirkt), ist in der kriminologischen Verlaufs-
forschung zwar noch nicht konkret geklirt,> doch spricht
wenig fiir eine zentrale Rolle.>

3. Zwischenbilanz zum spezialprdventiven Potenzial

Nach den vorliegenden Befunden 16st die reale (also nicht
ideale) Jugendstrafe die an sie gerichteten Erwartungen
hochstens teilweise ein. Klare ,,Besserungs*“-Erfolge sind
selten. Bei einem relevanten Teil ihrer Adressaten mag sie
mittelbar zum Herauswachsen aus devianten Entwicklun-
gen beitragen, doch oft stehen eher ihre desintegrativen
Effekte im Vordergrund. Durch Akkumulationswirkun-
gen kann sich dies auf gesellschaftlicher Ebene kriminali-
tats(re-)produzierend niederschlagen, was in Deutschland
nur deshalb kaum spiirbar ist, weil Jugendstrafe selten an-
gewandt wird (oben 1.3.). Freilich stellt sich die Frage, in-
wieweit es hier durch sich abzeichnende neuere Entwick-
lungen zu einer rechtlichen Neuorientierung und einer da-
mit einhergehenden Ausweitung der Anwendungspraxis
kommen wird.

II1. Die aktuellen Anstofe fiir eine Neuausrichtung
1. Schédliche Neigungen

Das Vorliegen schddlicher Neigungen wird nach sténdiger
Rechtsprechung bejaht, wenn bei Begehung der abzuur-
teilenden und hinreichend gewichtigen Tat> (sowie noch

Vgl. etwa die ganz unterschiedlichen Hafterfahrungen und nach-
vollzuglichen Verldufe bei den von Wienhausen-Knezevic, Lebens-
verlaufsdynamiken junger Haftentlassener, 2020, S. 93 ff. unter-
suchten Jugendstrafgefangenen sowie die verschiedenen Verlaufs-
typen, die Taefi/Hosser, European Journal of Criminology 2021,
855 ff. sowie dhnlich Kerner et al. (Fn. 34), S. 311 ff. rekonstru-
ieren.

Vgl. dazu als Ergebnis eines umfassenden (altersgruppeniiber-
greifenden) Reviews: ,,A good deal of evidence indicates that incar-
ceration, on average, increases offending of those incarcerated.
While it may reduce the subsequent offending of some inmates, it
apparently increases the offending of more inmates.” (Kleck/Sever,
Punishment and Crime, 2018, 305).

Dazu anhand der allgemeinen jugendkriminologischen Verlaufsfor-
schung Boers, MschrKrim 102 (2019), 3 (27 ff.) sowie anhand der
Riickfallentwicklungen bei hessischen Jugendstrafgefangenen auch
Kerner/Stelzel/Eikens/Coester, Legalbewihrung und Riickfalligkeit
junger Gefangener nach der Entlassung, 2017, S. 139 ff., 241 ff.
Vgl. die dafiir kennzeichnenden, weil sehr heterogenen Befunde bei
McCuish/Lussier/Corrado, Journal of Developmental and Life-
Course Criminology 4 (2018), 427.

% Zur Forschungslage etwa Boers/Herlth, MschrKrim 99 (2016), 101
(115 t.); Eisenberg/Kolbel, Kriminologie, § 55 Rn. 41 ff. jeweils
m.w.N.

Diese Tat muss Symptom der Neigungen sein (vgl. § 17 Abs. 2: ,,in

der Tat hervorgetreten®). Néher zur ferner erforderlichen Vorwurfs-
proportionalitét Eisenberg/Kolbel, JGG, § 17 Rn. 39 ff.



im Urteilszeitpunkt®®) erstens Storungen der Personlich-
keitsentwicklung vorliegen, die zweitens ohne ldngere
,»Gesamterziehung™ (gemeint ist die multidimensionale
Einwirkung im Jugendstrafvollzug’) die Gefahr der Be-
gehung von nicht nur geringfiigigen Straftaten induzie-
ren.*® Fiir die dahingehende Beurteilung sind Verhaltens-
auffilligkeiten und Problemlagen in der psychosozialen
Entwicklung des Jugendlichen von Bedeutung,® wobei
der (gerichtlich festgestellten) Delinquenz in der bisheri-
gen (und gegebenenfalls auch nachtatlichen) Entwicklung
ein besonderer Hinweiswert zugemessen wird.®

Die Kritik an § 17 Abs. 2 Var. 1 JGG beruht auf dessen
zweifelhafter Vertrdglichkeit mit dem Schuldprinzip.
Zwar setzt die Anordnung der Jugendstrafe auch bei die-
sem Verhdngungsgrund eine schuldhaft begangene Straf-
tat voraus, doch fungiert diese eher als Anlass und inten-
sitdtslimitierende Referenz der Sanktion. Der eigentliche
Anordnungsgrund liegt dagegen (ebenso wie die fiir die
Stratbemessung mafigebliche Bezugsgrofe) in der nei-
gungsbedingten Gefahrlichkeit — die aber lediglich diag-
nostiziert werden muss, ohne dass es darauf ankdme, ob
dem Verurteilten deswegen ein (aus kriminologischer
Warte ohnehin kaum begriindbarer) Vorwurf zu machen
ist.®! Grundlage der strafenden Freiheitsentziehung ist
also die dem Jugendlichen zugeschriebene Beschaffen-
heit, nicht aber deren individuelle Vermeidbarkeit.5?

In der Literatur wird die ,,Neigungs-Variante* so mitunter
fiir verfassungswidrig gehalten®® oder ihre legislatorische
(aber nicht notwendig ersatzlose) Abschaffung verlangt,
woflir man jedoch meist auf die Unbestimmtheit und frag-
liche Begrenzbarkeit des Anordnungsgrundes verweist.**
Und in der Tat ist nicht von der Hand zu weisen, dass die
tatrichterliche Handhabung nicht selten mit schemati-
schen und oberflachlichen Geféhrlichkeitsdiagnosen ope-
riert, mit denen sie entweder eine schlichte Eskalationslo-
gik® oder das Strafverlangen bei schwerer Delinquenz
(vgl. oben 1.2. am Ende) kaschiert. Die Folgen sind, wie
die relativ geringen Anwendungszahlen zeigen (oben
1.3.), jedoch begrenzt. Gleichwohl wire eine strukturelle

% Dazu und zu den Konsequenzen vgl. m.w.N. zur Rspr. Eisen-

berg/Kolbel, JGG, § 17 Rn. 34 ff.

7 Die erzieherischen Potenziale anderer jugendstrafrechtlicher
Rechtsfolgen diirfen ,,nicht ausreichend* (BGH, NStZ 2023, 434)
und die Jugendstrafe muss insofern ,,iiberlegen” (Radtke/Scholze,
in: MiiKo-StGB, JGG, § 17 Rn. 47) sein. Bei Unklarheiten iiber die
Erforderlichkeit der Jugendstrafe ist gem. § 27 JGG zu verfahren.

38 Stellvertretend zuletzt etwa BGH, StV 2022, 9 ff. Dazu, dass die

Elemente der ,,Storung® und ,,gefahrbedingten Erforderlichkeit* ku-

mulativ vorliegen miissen und — zur Vermeidung von Zirkelschliis-

sen (ndher Walter/Wilms, NStZ 2007, 1 (3); Swoboda, ZJJ 2016, 278

(285 f.) — nicht in eins gesetzt werden diirfen, vgl. Eisenberg/Kolbel,

JGG, § 17 Rn. 22; Kemme, StV 2014, 760 (761 £.).

Dazu aus rechtspsychologischer ~Warte Kemme/Wetzels,

PraxRPsych 2014, 45 (58); Diiber/Leitner/Kéhler, in: dies., Die Be-

urteilung schidlicher Neigungen nach § 17 JGG, 2016, S. 103 ff.

Dazu und den von der Rspr. gestellten Anforderungen im Einzelnen

m.w.N. Eisenberg/Kolbel, JGG, § 17 Rn. 26 ., 29 f.

Zu den latenten inneren Widerspriichen von Schuld und Privention

bei § 17 Abs. 2 Var. 1 JGG etwa Haffke, in: FS Amelung, 2009,

S. 17 (20 £.).

Aus diesem Grund weist die Jugendstrafe in der Variante von § 17

Abs. 2 Var. 1 JGG eine gewisse Ahnlichkeit mit einer MaBregel auf

(vgl. Eisenberg/Kolbel, JGG, § 17 Rn. 23; weitergehend Kemme,

StV 2014, 460 (462 ff.); den Strafcharakter betonend aber Swoboda,

Z]J 2016, 216 (282 f.); Haas, in: FS Délling, 2023, S. 518.
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Entflechtung von der Strafkategorie angebracht, wobei
diese neue selbststindige Rechtsfolge dann auch inhalt-
lich auf eine sozialpddagogische Intensivbetreuung (in-
nerhalb strenger VerhiltnisméBigkeitsgrenzen auch stati-
ondr) hinauslaufen muss.®® Fiir solche oder #hnliche
Schritte sind im politischen Raum allerdings nicht die ge-
ringsten Anzeichen erkennbar.

Die Bereitschaft zu Modifizierungen ist vielmehr auf ter-
minologische Fragen beschriankt. Der Begriff der ,,schéd-
lichen Neigungen® sieht sich ndmlich nicht nur durch
seine Hintergriinde in der NS-Gesetzgebung (oben 1.1.) in
Frage gestellt,*” sondern vor allem auch wegen seiner
Tendenz zur Stereotypisierung und zu einem ausgrenzen-
den ,,Othering*.*® Nach mehrfachen VorstéBen der Bun-
deslinder®® ist eine zeitgemdBe Neufassung von
§ 17 Abs. 2 Var. 1 JGG nunmehr auch durch das BMJ avi-
siert.” Irgendeine inhaltliche Verinderung lige darin aller
Voraussicht nach aber nicht. Dies ist beim Anordnungs-
grund der Schuldschwere anders. Hier kristallisiert sich
momentan eine deutlich weiterreichende Neuentwicklung
heraus.

2. ,,Schwere der Schuld*
a) Vorwurfsintensitdt

Nach § 17 Abs. 2 Hs. 2 JGG ordnet das Gericht die Ju-
gendstrafe an, wenn dies ,,wegen der Schwere der Schuld
erforderlich® ist. Eine Schwelle, bei deren Uberschreitung
der Schuldvorwurf das notwendige Gewicht aufweist, be-
nennt das Gesetz dabei nicht. Auch der BGH sieht konse-
quent von der Bestimmung eines Grenzwertes ab. Viel-
mehr beschréinkt er sich darauf, ein Spektrum an potenzi-
ell relevanten Beurteilungsfaktoren aufzuzeigen und de-
ren Zusammenfiihrung in einer Gesamtbewertung zu be-
tonen. Hiernach komme es — und darin liegt eine Abwei-
chung vom Erwachsenstrafrecht — vorwiegend auf die in-
nere Tatseite an, genauer: auf charakterliche Haltung, Per-
sonlichkeit sowie Tatmotivation des Jugendlichen, soweit

8 Vgl. etwa Walter/Wilms, NStZ 2007, 1 (4 f.); im Ergebnis aus ande-
ren Griinden (Ungeeignetheit von Strafe zur bei § 17 Abs. 2 Var. 1
JGG intendierten Gefahrenabwehr) auch Konze, Die Jugendstrafe
wegen schidlicher Neigungen gem. § 17 Abs. 2 Fall 1 JGG, 2015,
S. 93 ff.

8 Vgl. statt vieler Albrecht, 64. DJT, Gutachten D, S. 152 ff.; Wal-

ter/Wilms, NStZ 2007, 1, (7 f.); Heinz (Fn. 25), S. 140.

Man orientiert sich dann ,,an der Frage, ob alle anderen Erziehungs-

moglichkeiten vergeblich erprobt™ worden sind (Noding, Verteidi-

gung in Jugendstrafsachen, 8. Aufl. [2023], Rn. 102).

% Ahnlich Streng, Jugendstrafrecht, Rn. 431; Haas, in: FS Délling,

2023, S. 522; dazu im Detail Nix, Kritik der ,,Erziehungsstrafe* im

Jugendstrafrecht, 2017, S. 17 ff.

Im deutschen Jugendstrafrecht wird er in § 1 Abs. 1 der in Fn. 4

genannten VO erstmals verwendet. Zum auf Entehrung und Exklu-

sion gerichtet nationalsozialistischen = Verwendungskontext

Swoboda, Z1J 2016, 278 (279).

8 Niher Eisenberg/Kolbel, JGG, § 17 Rn. 21; Swoboda, ZJJ 2016,278
(283).

% Vgl. etwa BR-Drs. 238/04, S. 7, 36 f. oder die Beschliisse der Jus-

tizministerkonferenzen vom 25./26.6.2014 und 1./2.6.2016.

Zur entsprechenden Ankiindigung im GruBwort des Bundesjustiz-

ministers zum 32. Deutschen Jugendgerichtstag vgl. den Tagungs-

bericht von Héynck/Ernst, ZJJ 2023, 383.
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diese sich ,,in der Tat manifestiert haben*.”! Um diese per-
sonenbezogenen Schliisse zu ziehen, bediirfe es zwar auch
der Einordnung des Tatvorwurfs anhand normal-straf-
rechtlicher Kriterien, nur habe diese sog. ,,Parallelwer-
tung” keine selbststindige Bedeutung.

Fiir diese jugendspezifische Schuldbewertung miisse das
Ereignis in all seinen Seiten erfasst werden. Neben alters-
typischen (Individual-)Aspekten (Entwicklungsstand,
Gruppendynamik und andere situative Bedingungen) be-
trafe dies auch die allgemeinen Gewichtungsmerkmale,
etwa die gesetzgeberische Deliktseinstufung (Verge-
hen/Verbrechen, Strafrahmen) sowie alle Aspekte, die das
fallkonkrete Erfolgs- und Handlungsunrecht prigen
(Schéden; Vorgehensweise; Planung/Vorsatz/Fahrldssig-
keit; tatbezogene Einstellungen usw.). Dabei spreche die
Begehung von legislatorisch als wenig oder mittelschwer
eingeordneten Delikten (oder von minderschweren Fil-
len) tendenziell zwar gegen die Schwere der Schuld (die
bei Vornahme von Kapital- und anderen gewichtigen De-
likten umgekehrt sehr hdufig begriindbar sei), aber letzt-
lich komme dem stets nur der Status von mittelbar bedeut-
samen Hinweisen zu. Der Ausschlag werde durch das
,konkrete Tatbild* gegeben.”

b) Wegfall des judikativ geforderten Indikationserforder-
nisses

Der bisherigen Rechtsprechung zufolge war allerdings
auch bei § 17 Abs. 2 Hs. 2 JGG ,,der das Jugendstrafrecht
beherrschende Erziehungsgedanke (§ 18 Abs. 2 JGG) vor-
rangig zu beriicksichtigen“.”> Deshalb geniigte ein hinrei-
chender Schuldvorwurf fiir die Anordnung der Jugend-
strafe nach § 17 Abs. 2 Hs. 2 JGG fiir sich genommen
nicht; anordnungsfahig war diese Rechtsfolge nur, wenn
sie daneben auch aus erzieherischen Griinden als erforder-
lich erschien.”* Diese Interventionsbediirftigkeit musste
aber keineswegs den Grad ,,schidlicher Neigungen* errei-
chen;”* es reichte aus, dass die Jugendstrafe im konkreten
Fall jedenfalls erzieherisch nicht funktionslos oder gar
kontraproduktiv war.”® Auch wenn diese Linie in man-
chen Ausnahmebereichen aufgelockert wurde,”” hatte sie

"' Stellvertretend BGHSt 61, 188 (191 f.) = NJW 2016, 2050 (2051);
dem prinzipiell zustimmend BVerfG, BeckRS 2006, 28246. Zu ei-
nem leicht abw. Verstdndnis vgl. Eisenberg/Kolbel, JGG, § 17
Rn. 54; Streng, Jugendstrafrecht, Rn. 432.

2 Vgl. die Rspr.-Ubersichten etwa bei Eisenberg/Kélbel, JGG, § 17
Rn. 46 ff.; Radtke/Scholze, in: MiiKo-StGB, JGG, § 17 Rn. 63 ff.

3 Stellvertretend BGH, NStZ-RR 2018, 358 (258 f.).

" So die bisher stindige Rechtsprechung. Vgl. die Zusammenstellung

entsprechender Judikate bei BGH, NStZ 2024, 106 (110 f.); Eisen-

berg/Kailbel, JIGG, § 17 Rn. 55; Neubacher/Lohrmann JZ 2024, im

Erscheinen.

Andernfalls wire die Schuldschwere-Variante letztlich tiberfliissig

und die Begrenzung des § 27 JGG auf die Konstellation der schad-

lichen Neigungen unstimmig.

6 Eisenberg/Kélbel, JGG, § 18 Rn. 55; Kélbel JR 2019, 40 (40).

77 Bisweilen hatte der BGH die Jugendstrafe auf das Vorliegen eines
auflerordentlich gesteigerten Vorwurfs gestiitzt und dabei die Be-
deutung der erzieherischen Aspekte relativiert (etwa BGH, NStZ
2018, 728 [729]; BeckRS 2022, 4950) oder nicht thematisiert (etwa
BGH,NStZ 2014, 407 [408]; BGH,NStZ 2017, 648 [649]). Ahnlich
verfuhr er, wenn der Angeklagte zum Urteilszeitpunkt das 21. Le-
bensjahr bereits tiberschritten hatte und sich damit de facto in einem
Ubergangsbereich zum Schuldstrafrecht des StGB befand (vgl. die
Ubersicht bei Eisenberg/Kolbel, JGG, § 17 Rn. 57 £.).
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— ungeachtet anhaltender Kritik in Teilen des Schrift-
tums’® — als Leitprinzip bislang Bestand.”

Nunmehr gab der 5. Senat diese Auslegung jedoch be-
kanntlich in einem Anfragebeschluss®® und — da ihm die
anderen fiinf Senate (jeweils begriindungslos) folgten®! —
einem darauf beruhenden Urteil auf.®? Hierfiir wurden von
ihm im Wesentlichen jene Argumente referiert, die die ge-
nannte Schrifttumsfraktion seit jeher ins Feld gefiihrt
hatte: Der Gesetzgeber habe durch die Fassung des Norm-
textes in § 17 Abs. 2 JGG, in dem sich die erzieherische
Indikation (,,ErziehungsmaBregeln oder Zuchtmittel zur
Erziehung nicht ausreichen®) allein auf die schidlichen
Neigungen bezieht, ebenso wie durch seine Erlduterung in
der Gesetzesbegriindung®® zum Ausdruck gebracht, dass
§ 17 Abs. 2 Hs. 2 JGG eine erzichungsunabhingige
Schuldstrafe ermoglichen soll.

Diese mehr als 70 Jahre zuriickliegende Festlegung wurde
zwischenzeitlich indes relativiert. So hat der Gesetzgeber
niemals ein Beharren auf der damaligen Konzeption er-
kennen lassen und — in Kenntnis der iiber Jahrzehnte vom
BGH vertretenen Indikationslosung — weder den § 17 JGG
nachjustiert, noch auch nur ein Monitum formuliert. Ganz
im Gegenteil wurde mit § 2 Abs. 1 S. 2 JGG zum 1.1.2008
eine rechtsfolgenbezogene Generalregelung implemen-
tiert, der zufolge die Sanktionsanordnung ,,vorrangig* am
Erziehungsgedanken auszurichten ist (oben 1.2). Durch
diese lex posterior, die die Beriicksichtigung von Schuld
eben nicht in gleichwertiger oder gar alleiniger Weise,
sondern eindeutig nur mit einem ,,nachrangigen* Stellen-
wert erlaubt, wurde die urspriingliche Regelungsstruktur
wesentlich tiberformt. Eine Auslegung, die allein an die
gesetzgeberische Intention von 1953 ankniipft, ist auBer-
dem auch mit den zwischenzeitlich eingegangenen vol-
kerrechtlichen Verpflichtungen der Bundesrepublik un-
vereinbar.®* Und ohnehin sprach § 18 Abs. 2 JGG schon
immer dafiir, dass eine reine Schuldstrafe im JGG gar
nicht integrierbar ist. Indem die Vorschrift als einziges
Kriterium fiir die Strafdauerfestlegung die Ermoglichung
der ,,erzieherischen Einwirkung® bestimmt, setzt sie deren
Notwendigkeit ersichtlich voraus. Dass das JGG fiir jene

" Vgl. z.B. Brunner/Délling, JGG, 14. Aufl. (2023), § 17 Rn. 27;
Ostendorf, in: NK-JGG, 11. Aufl. (2021), § 17 Rn. 4; Streng, Ju-
gendstrafrecht, Rn. 436 f.; Walter/Wilms, NStZ 2007, 1 (7);
Swoboda, ZStW 132 (2020), 826 (855 1.); Bachmann, JZ 2019, 759
(759 £.); Rose, NStZ 2019, 57 (59); Beulke, NK 2019, 269 (274 ft.);
Kaspar, JR 2024, 201 (202).

Der 1. Senat hatte sich zwar (in einem obiter dictum) vom Indikati-

onserfordernis distanziert (BGH, NStZ 2013, 658 [659]), doch blieb

dies in der Rspr. ohne nennenswerte Gefolgschaft. Spiter kehrte
auch dieser Senat wieder zur urspriinglichen Auffassung zuriick

(BGH, NStZ 2018, 659 [660]).

80 BGH, NStZ 2024, 106.

81 BGH, 1 ARs 11/23; BGH, 2 ARs 465/23; BGH, 3 ARs 15/23; BGH,
4 ARs 10/23 und BGH, 10 ARs 10/23.

8 Urt. v. 4.6.2024 - 5 StR 205/23. Die Urteilsbegriindung ist weitge-
hend identisch mit dem Anfragebeschluss und geht auf die zwi-
schenzeitlich erschienene Literatur inhaltlich nicht ein.

8 BT-Drs. 1/3264,S. 40 f.

Zu den Widerspriichen zwischen der Auslegung des 5. Senats und

Art. 37 lit. b der Kinderrechtskonvention eingehend Neuba-

cher/Lohrmann, JZ 2024, im Erscheinen.
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Fille, in denen es daran fehlt, also offenbar iiberhaupt
keine Bemessungsregelung vorsieht, spricht dafiir, dass es
diesen Falltypus auch nicht als Fall der Jugendstrafe aner-
kennt.®

3. Implikationen der neuen Judikatur
a) Geringere Anordnungshiirden

Die geédnderte Rechtsprechung des BGH ist angesichts
dieser argumentativen Gemengelage also auf alles andere
als zwingende Griinde gestiitzt.3® Dennoch wird sie die
Rechtspraxis wahrscheinlich spiirbar verdndern. Durch
den Wegfall der erzieherischen Notwendigkeit kommt es
fiir § 17 Abs. 2 Var. 2 JGG nunmehr allein auf das Schuld-
schwere-Kriterium an — und dessen Reichweite ragt in der
oben skizzierten Handhabung (I1I.2.a.) prinzipiell bis in
den Bereich mittelschwerer Delikte hinein.?” Diese abge-
flachte Anordnungsschwelle kommt ohne das Korrektiv
des Indikationserfordernisses direkt zum Tragen.®® Zwar
ist nicht bekannt, mit welcher Haufigkeit die Jugendstrafe
nach § 17 Abs. 2 Var. 2 JGG frither wegen des Fehlens
eines stationdren Einwirkungsbedarfs abgelehnt wurde,
doch dass die Bejahung des Anordnungsgrundes kiinftig
einfacher wird, liegt auf der Hand. Der so erdffnete An-
wendungsbereich widerspricht nicht nur dem gesetzgebe-
rischen Willen, auf den sich der BGH doch verbal beruft,®
sondern gefahrdet vor allem den moderaten Charakter der
bisherigen Anwendungspraxis (oben 1.3.). Doch damit
nicht genug. Beriicksichtigt man auch die Art der vermut-
lich hinzukommenden Jugendstraf-Fille, stehen noch
weitergehende Konsequenzen im Raum:

b) Mehr nicht-indizierte Anordnungsfille

Der Beitrag, den die Jugendstrafe zur Begrenzung von Ju-
genddelinquenz erbringt, muss nach den oben (bei 11.2.)
erwihnten Befunden insgesamt, sieht man von zeitlich
stets begrenzten und fiir das gesellschaftliche Deliktsauf-
kommen nur bedingt relevanten Sicherungseffekten ab,”
skeptisch beurteilt werden. Die Sanktionsform wirkt,
makroanalytisch gesehen, eher an der Reproduktion von

85 Die Zuldssigkeit nicht-erzieherischer Jugendstrafen ergibt sich auch

nicht aus der Moglichkeit von sehr langen Strafdauern (§ 18 Abs. 1
S.2JGG, § 105 Abs. 3 JGG). Diese Optionen konnen als Regelun-
gen mit duflerst geringem Anwendungsbereich interpretiert werden,
die allein in jenen seltenen Ausnahmefillen relevant werden, in de-
nen gerade eine vieljahrige Jugendstrafe erzieherisch angezeigt ist.
In diesem Sinne auch BT-Drs. 17/9389, S. 20: § 105 Abs. 3 S. 2
JGG ,,ermdglicht es, einer besonders schweren Schuld angemesse-
ner Rechnung zu tragen, wenn das allgemeine Hochstmal der Ju-
gendstrafe fiir Heranwachsende von zehn Jahren dafiir im Einzelfall
auch unter Beriicksichtigung des leitenden Erziehungsgedankens
nicht ausreicht” (Hervorhebung durch Verf.).
8¢ Niher Eisenberg/Kolbel, NStZ 2024, 79 (82 ff.): Argumente beider
Seiten heben sich auf, so dass es keine eindeutig iiberzeugendere
Position gibt.
Sinnfillig wird das auch im Anfragebeschluss, der einen solchen
mittelschweren Vorwurf (Landfriedensbruch) zum Gegenstand
hatte (kritisch zur Bejahung der Schuldschwere Eisenberg/Kolbel,
NStZ 2024, 79 [85]; Pieplow, ZJJ 2024, im Erscheinen.) und zudem
eigens betont: ,,Auch Vergehen sind grundsitzlich geeignet, die
Schuldschwere 1.S.d. § 17 Abs. 2 Alt. 2 JGG zu begriinden.” (BGH,
NStZ 2024, 106 [109]).

Kriminalitdt mit, auch wenn sie in einzelnen Fillen (also
mikroanalytisch gesehen) bisweilen entwicklungsforder-
lich sein kann. Ein im Sinne der positiven Spezialpriaven-
tion funktionaler Einsatz der Jugendstrafe liegt deshalb
ausschlielich unter sehr engen Bedingungen vor — ndm-
lich allein in den wenigen Féllen mit solchen psycho-
sozialen Problemlagen, zu deren Behebung sich die Ju-
gendstrafe individuell eignet (und dies vor allem auch aus-
nahmsweise besser als eine ambulante Reaktion).

Um sicherzustellen, dass diese Sanktion nach Moglichkeit
nur in diesen konkret indizierten Konstellationen einge-
setzt wird, bedarf es vor der Anordnung von Jugendstrafe
der Priifung und Feststellung nicht nur einer hinreichen-
den Vorwurfsschwere,’! sondern auch einer jugendstraf-
bezogenen Indikation. Im bisherigen Normprogramm war
dies zumindest ansatzweise angelegt, da der erzieherische
Bedarf grundsétzlich (in verschiedener Auspriagung) fiir
beide Verhdngungsgriinde festzustellen war. Nach dem
Wegfall dieses Kriteriums in der Schuldschwere-Variante
findet eine Indikationspriifung hier kiinftig aber nur noch
sekundir, ndmlich bei der Strafdauerbemessung und der
Aussetzungsfrage statt, wihrend sie fiir das ,,Ob*“ keine
Bedeutung mehr hat. Zur Anordnung der Jugendstrafe
wird es deshalb vielfach auch in Fillen kommen, in denen
sie individuell weder erforderlich noch geeignet ist.*> Na-
tiirlich fand das auch bislang nicht selten statt,”* doch
diirfte dies kiinftig, wenn eine entsprechende Priifung gar
nicht mehr stattfinden muss, noch deutlich haufiger wer-
den.

Hat der BGH dies akzeptiert oder gewollt? Man kann nur
spekulieren, welche (rechtspolitische) Erwégung ihn in ei-
ner dogmatischen Gemengelage, in der ohne weiteres
auch eine andere Auslegung moglich war und von ihm
deshalb auch iiber Jahrzehnte selbst vertreten wurde, be-
wogen hat, diesen Weg ohne ein einziges neues Argument
zu beschreiten.’* Es spielt letztlich aber gar keine Rolle,
ob es ihm um Schuldausgleich, Abschreckung oder 6f-
fentliche Straferwartungen ging. Viel interessanter wére,
ob er dabei den referierten empirischen Wissensstand zur

8 Zu dem darin liegenden Problem Eisenberg/Kélbel, NStZ 2024, 97
(84 t.); Hoynck, StV 2024, 127 (128 f.); Neubacher/Lohrmann, JZ
2024, im Erscheinen; dies ansatzweise kritisierend auch Kaspar, JR
2024, 201 (203).

8 Vgl. BT-Drs. 1/3264, S. 40: § 17 Abs. 2 Hs. 2 JGG solle greifen,
~Wo eine groffe Schuld schwere Strafe fordert“ (Hervorhebung
durch Verf)).

Dazu Eisenberg/Kélbel, Kriminologie, § 41 Rn. 16 f. m.w.N. sowie
die vertiefende empirische Analyse bei Kleck/Sever (Fn. 51),
S. 250 ff.

Anderenfalls kommt Jugendstrafe aus VerhéltnismaBigkeitsgriinden
nicht in Betracht.

2 Der in BGH, NStZ 2024, 106 behandelte Fall ist dafiir ein eindriick-
liches Beispiel.

Dies deshalb, weil sich nicht immer gut vorhersehen ldsst, ab wann
eine stationdre Sanktion auch entwicklungsstiitzend wirken kann.
Ohnehin kann die Priifung der erzieherischen Indikation natiirlich
immer fehlgehen, insbesondere wenn sie, wie oben (bei Fn. 24) an-
gedeutet, nur stiefmiitterlich erfolgt.

Zumal das Gericht damit die eigene jahrzehntelange Judikatur und
damit letztlich auch die eigene fachliche Autoritit ersichtlich dele-
gitimiert.
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Kenntnis genommen hat,”> dem zufolge fiir den spezial-
praventiv nicht indizierten Einsatz der Jugendstrafe ein
Preis fallig ist: das Risiko einer Kriminalititssteigerung.*®

IV. Gesetzgeberischer Handlungsbedarf

Das schrittweise gewachsene Rechtsprogramm der Ju-
gendstrafe richtete diese an einer dezidiert spezialpraven-
tiven Zielverfolgung aus. In der Praxis hat die Sanktion in
dieser Hinsicht zwar nur bedingt tiberzeugt, doch war im-
merhin ihre Anwendungsbreite begrenzt. Insofern fallt der
Riickblick ambivalent aus. Der Blick nach vorn ist indes
noch weniger erfreulich: Durch die bundesrichterliche
Neubestimmung des Schuldschwere-Kriteriums droht
nicht nur eine zunehmende Jugendstrafnutzung, sondern
auch ein darauf beruhender unguter Impuls fiir die Krimi-
nalititsentwicklung. Vermutlich wird diese Gefahr teil-
weise dadurch aufgefangen, dass die Jugendstrafe in vie-
len der hinzukommenden Anwendungsfélle gar nicht voll-
streckt, sondern zur Bewihrung ausgesetzt werden wird.”’
Doch garantiert ist das nicht (ganz abgesehen davon, dass
diese Moglichkeit lediglich bei Jugendstrafen von bis zu
zwei Jahren besteht und sich — unabhéngig vom Wider-
rufsrisiko — ebenfalls als erhebliche Hypothek fiir die Le-
bensfithrung der Betroffenen ausnehmen kann).

De lege lata lief3e sich das Problem allein durch eine neue
Auslegung von § 17 Abs. 2 JGG eingrenzen, die den Weg-
fall des Indikationserfordernisses durch hohere Anforde-
rungen an das Schwere-Kriterium auszugleichen versucht.

> Als Beispiel dafiir, dass eine solche Problematik auch von der

Rechtsprechung bisweilen wahrgenommen und eigens problemati-
siert wurde, vgl. besonders OLG Schleswig, NStZ 1985, 476,

Dazu am Beispiel kurzer Strafen auch Wermink/Blokland/Bleen
u.a., Justice Quarterly 41 (2024), 317 (338): “To the extent that
short-term imprisonment results in more future crimes than do non-
custodial alternatives, the societal costs involved in the detection,
prosecution, and sanctioning of the perpetrators of these future
crimes, as well as the personal costs incurred by its victims, will
need to be reckoned with when aspiring the retribution of present
wrongs.”.
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Damit wiirde zwar nicht fiir die hier angemahnte spezial-
praventive Zielgerichtetheit bei der Anwendung des An-
ordnungsgrundes, aber immerhin fiir eine reduzierte An-
wendungshiufigkeit gesorgt. Jener Teil der Literatur, der
sich gegen das vom BGH frither vorausgesetzte Indikati-
onserfordernis gewandt hatte, hatte dies auch haufig ver-
langt. Der dabei vorgeschlagene Schwere-Malistab (De-
likte bei denen jede andere Sanktion als eine Jugendstrafe
fiir die Bevolkerung ,,schlechthin unverstéindlich sei®®),
war aber von untauglicher Unbestimmtheit.** Eine An-
kniipfung an gesetzlich vorgesehene Deliktskataloge hitte
diese Nachteile nicht (und zudem den Vorzug einer legis-
latorischen Riickkopplung). Doch solche Auslegungsvor-
schldge sind allesamt miiig, da ,harte Kriterien“ zur Be-
grenzung von § 17 Abs. 2 Var. 2 JGG (,,Verbrechen®,
,.Kapitaldelikte®, , besonders schwere Fille®, ,,besonders
schwere Qualifikationstatbestdnde*) vom BGH durchgén-
gig und nachdriicklich abgelehnt werden.!%

In dieser Lage, in der der BGH das Jugendstrafrecht ohne
sachliche Griinde in eine kriminalpolitisch ungute Situa-
tion hineinmandvriert und zugleich jede auslegungsgetra-
gene Losung verstellt, kann nur der Gesetzgeber einen
Ausweg eroffnen. Aus hiesiger Sicht bote sich dafiir die
Ergénzung von § 17 Abs. 2 JGG um einen Satz 2 an, der
durch Verweis auf § 138 Abs. 1 StGB fiir die Schuld-
schwere-Konstellation eine klar zugeschnittene Begren-
zung der potenziell ,,schweren® Delikte vornimmt — oder
stattdessen und besser noch das Indikationserfordernis re-
etabliert.

7 Bei der fraglichen fallgruppentypischen Kombination aus eher mit-

telschweren Delikten ohne individuell erzieherische Jugendstrafin-
dikation diirfte die positive Legalbewdhrungserwartung haufig zu
begriinden sein.
%8 Etwa Ostendorf, in: NK-JGG, § 17 Rn. 7; Brunner/Délling (Fn. 78),
§ 17 Rn. 25; Laue, NStZ 2016, 103 (103); Rose, NStZ 2019, 57 (59).
Auch die Herleitung dieses Mal3stabs iiber das Konstrukt der positi-
ven Generalprivention (zuletzt wieder Kaspar, JR 2024, 201
[204 £.]) tiberzeugt wegen seiner durchgéngig spekulativen Struktur
nicht (Eisenberg/Kolbel, NStZ 2024, 79 [84]).
100 vgl. stellvertretend BGH, NStZ 2016, 102; 2022, 753 (754); NStZ-
RR 2015, 55 sowie jetzt wieder BGH, NStZ 2024, 106 (109).
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