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Die EU-Richtlinie liber Verfahrensgarantien in Strafverfahren fiir
Kinder (= Personen im Alter von unter 18 Jahren), die Verdachtige
oder beschuldigte Personen in Strafverfahren sind, und ihre
Umsetzung ins deutsche Jugendstrafverfahrensrecht'

Michael Sommerfeld?

Nach gut zwei Jahren intensiver Verhandlungen (und
phasenweise zdhem Ringen) ist am 11. Juni 2016 die EU-
,Richtlinie (ber Verfahrensgarantien in Strafverfahren fiir
Kinder, die Verddchtige oder beschuldigte Personen in
Strafverfahren sind” (im Folgenden: RL [EU] 2016/800/)3 in
Kraft getreten.* lhre Vorgaben betreffen eine ganze Reihe
von Regelungsgegenstdnden, die innerhalb von drei Jahren in
deutsches Jugendstrafrecht umzusetzen sind. Hierzu hat das
Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz am
11. Oktober 2018 den , Entwurf eines Gesetzes zur Stdrkung der
Verfahrensrechte von Beschuldigten im Jugendstrafverfahren”
(im Folgenden: Reff Kinder) vorgelegt.® Der folgende Beitrag
behdlt als Dokumentation wesentliche Teile des Vortrags
., Die EU-Richtlinie (ber Verfahrensgarantien in Strafverfahren
far Kinder (= Personen im Alter von unter 18 Jahren), die
Verddichtige oder beschuldigte Personen in Strafverfahren sind”,
beim 30. Deutschen Jugendgerichtstag am 16. September
2017 in Berlin bei beriicksichtigt und bewertet dabei aber
die Umsetzungsvorschldge des RefE Kinder. Daneben werden
auch die Vorschldge zur Umsetzung der EU-,Richtlinie tber
Prozesskostenhilfe fir Verddchtige und beschuldigte Personen
in Strafverfahren sowie fiir gesuchte Personen in Verfahren zur
Vollstreckung eines Europdischen Haftbefehls” (im Folgenden: RL
[EU] 2016/1919)7 berticksichtigt und bewertet, soweit der hierzu
vom Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz
am 11. Oktober 2018 vorgelegte ,Entwurf eines Gesetzes
zur Neuregelung des Rechts der notwendigen Verteidigung”
(im Folgenden: RefE PKH)® gleichzeitig der Umsetzung einiger
Vorgaben der RL (EU) 2016/800 zur Gewdhrleistung des Rechts
auf Prozesskostenhilfe (vgl. Art. 18) bzw. Unterstiitzung durch
einen Rechtsbeistand (vgl. Art. 6) dient.®

Hinweis der Redaktion: Die Gliederungspunkte A bis C die-
ses Beitrags, die sich mit der Genese der Richtlinie befassen,
wurden bereits verffentlicht bei SomMERFELD, Z]] 2/2017,
S. 165-175.

D. Uberblick iiber ausgewihlte Regelungsgegenstinde
der RL (EU) 2016/800 und die eventuellen Umsetzungs-
vorschlage des RefE Kinder

1. Art. 2 (Anwendungsbereich)

1.1 Art. 2 Abs. 1 (Strafvollstreckung und Strafvollzug)

Nach Art. 2 Abs. 1 der KOM- und der EP-Fassung sollte die

Richtlinie ,bis zum Abschluss des Strafverfahrens” gelten.

Abweichend zu anderen Richtlinien des , Fahrplans®'® die

ausdriicklich bestimmen, dass unter dem Abschluss des

Strafverfahrens ,die endgiiltige Klirung der Frage zu verstehen

ist, ob der Verddchtige oder die beschuldigte Person die Straftat

begangen hat, gegebenenfalls einschlieflich der Festlegung des

Strafmafles und der abschliefenden Entscheidung in einem

Rechtsmittelverfahren, verzichtete sowohl die KOM- als auch

die EP-Fassung auf eine entsprechende (Begriffs-)Bestim-

1 Vorabdruck des in der , Dokumentation des 30. Deutschen Jugendgerichts-
tages vom 14. bis 17. September 2017 in Berlin“ erscheinenden Beitrags
(vgl. dazu DVJJ e.V. [Hrsg.] [im Erscheinen]. ,Herein-, Heraus- Heran-
— Junge Menschen wachsen lassen“. Band 44, Monchengladbach: Forum
Verlag Godesberg).

2 Der Beitrag gibt allein die private Meinung des Autors wieder.

Vgl. ABL L 132 vom 21. Mai 2016, S. 1.

4 Vgl. dazu Art. 26; Art. und EG ohne weitere Angaben sind solche der RL
(EU) 2016/800.

5 Vgl [www.bmjv.de] und [www.dvjj.de]. — Nicht eingegangen wird auf die
Jgelegentlich“ der Umsetzung der RL (EU) 2016/800 im RefE Kinder
vorgesehene Lockerung der Rechtsmittelbeschrinkung des § 55 Abs. 1
JGG (vgl. S. 17 des RefE Kinder).

6 Vgl dazu S. 11 und S. 36 des Tagungsprogramms [www.dvjj.de]. — Inso-

weit behilt der vorliegende Beitrag bewusst auch die betreffenden Teile

des zuerst in der Dokumentation , Berliner Symposium zum Jugendkrimi-
nalrecht und seiner Praxis“ (SOMMERFELD, 20173, S. 63 ff.; SOMMERFELD,
2017b, S. 165 ff)!

Vgl. ABL L 297 vom 4. November 2016, S. 1.

Vgl. [www.bmjv.de] und [www.dvjj.de].

Vgl. S. 1 des RefE PKH.

Vgl. Art. 2 Abs. 1 der RL (EU) 2012/13 und Art. 2 Abs. 1 Satz 2 der RL

(EU) 2013/48.
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mung. Uber die Griinde schweigen sich die betreffenden
Gesetzesmaterialien aus. Nicht fernliegend scheint es, dass
die Kommission und das Europiische Parlament die Aus-
legung des Wortes , Strafverfahren in Art. 82 Abs. 2 AEUV
im Auge hatten. Nach Art. 82 Abs. 2 Satz 2 Buchst. b AEUV
kénnen ,zur Erleichterung der gegenseitigen Anerkennung ge-
richtlicher Urteile und Entscheidungen und der polizeilichen
und justiziellen Zusammenarbeit in Strafsachen mit grenziiber-
schreitender Dimension“ durch Richtlinien Mindestvorschrif-
ten erlassen werden, die ,die Rechte des Einzelnen im Straf-
verfahren“ betreffen. Hingegen ermaglicht die Vorschrift den
Erlass von Mindestvorschriften fiir den — auf der Ebene der
Europiischen Union zugegebenermaflen harmonisierungs-
bediirftigen — Strafvollzug grundsitzlich nicht. Lediglich
unter dem Gesichtspunkt der Annexkompetenz kénnten
entsprechende Aktivititen entfaltet werden. Im Ergebnis
kénnte der Verzicht auf eine Bestimmung dessen, was un-
ter dem ,Abschluss des Strafverfahrens zu verstehen ist, al-
so eine Lesart ermdglichen, nach der die Richtlinie — eben
unter dem Gesichtspunkt der Annexkompetenz — auch fiir
den Strafvollzug gilt. Dem ist der Rat entgegengetreten und
hat — konsequenterweise wohl bereits aus Griinden der Ko-
hirenz mit anderen Richtlinien des , Fahrplans“, wohl aber
auch wegen des Gegenstandes der Richtlinie, der sich gera-
de nicht auf rechtskriftig verurteilte Kinder erstreckt," den
zeitlichen Anwendungsbereich auf das Ermittlungs- und
das Erkenntnisverfahren beschrinkt."? Diese Beschrinkung
wurde in Art. 2 Abs. 1 Satz 2 beibehalten, so dass die RL (EU)
2016/800 nicht fuir die Strafvollstreckung und den Strafvoll-
zug gilt.

Diese Regelung des ,zeitlichen Anwendungsbereich(s) der
in der Richtlinie statuierten Rechte (...) bedarf (...) keiner Um-
setzung. “13

1.2 Art. 2 Abs. 6 (BuBgeldverfahren nach dem Gesetz
Uber Ordnungswidrigkeiten)

Art. 2 Abs. 6 Unterabs. 1 enthilt fiir ,geringfiigige Zuwider-
handlungen“ eine Einschrinkung des Anwendungsbereichs
der RL (EU) 2016/800 auf das Verfahren vor einem in
Strafsachen zustindigen Gericht. Diese Einschrankung ent-
hilt auch Art. 2 Abs. 4 Unterabs. 1 der RL (EU) 2016/1919.
Wollte man den Anwendungsbereich der RL (EU) 2016/800
moglichst gering halten, konnte in Bezug auf ,geringfiigige
Zuwiderhandlungen“EG 17 Satz 2 herangezogen werden, wo-
nach die RL (EU) 2016/800 ,nicht fiir andere Verfahrensarten
gelten (sollte), insbesondere Verfahren, die speziell auf Kinder
abgestimmt sind und die zu Schutz-, Mafregelungs- oder Erzie-
hungsmafinahmen fiihren konnten.“ Unter diese Einschran-
kung des Anwendungsbereichs lieRe sich grundsitzlich
auch das Diversions-, Verfahren“nach § 45 Abs. 1 und 2 JGG
fassen, zumal die Staatsanwaltschaft im Sinne von EG 15
Satz 1 als ,eine Behdrde, die kein in Strafsachen zustdndiges
Gericht ist, fiir die Verhingung anderer Sanktionen als eines
Freiheitsentzugs hinsichtlich relativ geringfiigiger Zuwiderhand-
lungen zustdndig“ist. Gemessen daran, dass nach EG 15 Satz
2 unter ,geringfligigen Zuwiderhandlungen zum Beispiel
hiufig begangene Straflenverkehrsiibertretungen, die nach
einer Verkehrskontrolle festgestellt werden, zu verstehen
sind, diirften ,geringfiigige Zuwiderhandlungen“ nach der ein-
schldgigen deutschen Terminologie letztlich , Ordnungswid-
rigkeiten sein. Hierauf diirften die EG 14 bis 17 und Art. 2
Abs. 6 auch zugeschnitten sein. Auf diese , Ubersetzung* hat
sich auch der Gesetzgeber bereits anderweitig festgelegt.'
Fiir das Buf3geldverfahren nach dem Gesetz tiber Ordnungs-
widrigkeiten ist durch Art. 2 Abs. 6 Unterabs. 1 bzw. Art. 2
Abs. 4 Unterabs. 1 der RL (EU) 2016/1919 klargestellt, dass
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die RL (EU) 2016/800 und die RL (EU) 2016/1919 erst
fiir das gerichtliche Verfahren Anwendung finden. Diese
Einschrinkung gilt jedoch nach Art. 2 Abs. 6 Unterabs. 2
bzw. Art. 2 Abs. 4 Unterabs. 2 der RL (EU) 2016/1919 nicht,
,wenn dem Kind die Freiheit entzogen wird — unabhingig vom
Stadium des Strafverfahrens”. Neben den Anderungen des
JGG zur Umsetzung der RL (EU) 2016/800 und der StPO
zur Umsetzung der RL (EU) 2016/1919 entsteht daraus fiir
den Bereich der Ordnungswidrigkeiten kein gesonderter
Umsetzungsbedarf."®

2. Art. 4 (Auskunftsrecht des Kindes) und dessen
Umsetzung durch § 70a JGG-E (Unterrichtung
des Jugendlichen)

Art. 4 regelt das Auskunftsrecht von beschuldigten Kindern.
Nach Art. 4 Abs. 1 Unterabs. 1 haben die Mitgliedstaaten
sicherzustellen, ,dass Kinder im Einklang mit der Richtlinie
(EU) 2012/13 umgehend iiber ihre Rechte (...) unterrichtet
werden, wenn sie davon in Kenntnis gesetzt werden, dass sie
Verdichtige oder beschuldigte Personen sind“. Die betreffen-
de Richtlinie ist bereits durch das ,Gesetz zur Stirkung der
Verfahrensrechte von Beschuldigten im Strafverfahren vom
2. Juli 2013 umgesetzt. Weiterer Umsetzungsbedarf be-
steht insoweit nicht."”” Allerdings verlangt Art. 4 Abs. 1 Un-
terabs. 1 auch eine Unterrichtung ,iiber allgemeine Aspekte
der Durchfiihrung des Verfahrens“. Eine gewisse Konturierung
erfihrt diese Verpflichtung durch EG 19 Satz 2. Danach ist
unter der betreffenden Unterrichtung ,insbesondere eine kur-
ze Erlduterung der ndchsten Verfahrensschritte (...) und iiber
die Rolle der beteiligten Behdrden® zu verstehen, wobei Erste-
re unter dem Vorbehalt steht, dass ,dies im Hinblick auf die
Belange des Strafverfahrens maoglich ist“. Einschrankend sieht
EG 19 Satz 3 vor, dass die ,mitzuteilenden Informationen (...)
von den Umstinden des Falles abhdngen® sollten. Derartiges
sieht das geltende (Jugend-)Strafverfahrensrecht bislang
nicht vor. Gleiches gilt fiir die Polizeidienstvorschrift (PDV)
382 und die (bundeseinheitlichen) Richtlinien zum Jugend-
gerichtgesetz (RL JGG) sowie die Richtlinien fiir das Straf-
verfahren und das Bufigeldverfahren (RiStBV). Der insoweit
bestehende Umsetzungsbedarf soll nach dem RefE Kinder
durch § 7oa Abs. 1 Satz 1 und 2 JGG-E gedeckt werden. Nach
§ 7oa Abs. 1 Satz 1 JGG-E ist ein Jugendlicher zukiinftig ,un-
verziiglich iiber die Grundziige eines Jugendstrafverfahrens zu
informieren, wenn er davon in Kenntnis gesetzt wird, dass
er Beschuldigter ist. , Uber die niichsten anstehenden Schritte

11 Vgl. Art. 1 aller Fassungen und Art. 1 Buchst. a.

12 Vgl. Art. 2 Abs. 1 der Rats-Fassung: , Die Richtlinie gilt bis zum Abschluss
des Verfahrens, worunter die endgiiltige Klirung der Frage zu verstehen ist, ob
der Verdichtige oder Beschuldigte die Straftat begangen hat, gegebenenfalls
einschliefSlich der Festlegung des Strafmafles und der abschliefienden Ent-
scheidung in einem Rechtsmittelverfahren.“

13 Vgl. S. 18 des RefE Kinder.

14 Vgl. hierzu auch die Begriindung zu Art. 2 Abs. 4 der , Richtlinie (EU)
2013/48 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 22. Oktober 2013
iiber das Recht auf Zugang zu einem Rechtsbeistand in Strafverfahren und
in Verfahren zur Vollstreckung des Europiischen Haftbefehls sowie tiber das
Recht auf Benachrichtigung eines Dritten bei Freiheitsentzug und das Recht
auf Kommunikation mit Dritten und mit Konsularbehorden wihrend des
Freiheitsentzugs“ (ABL L 294 vom 6. November 2013, S. 1) in dem , Ent-
wurf eines Zweiten Gesetzes zur Stirkung der Verfahrensrechte von Beschul-
digten im Strafverfahren und zur Anderung des Schoffenrechts“ (BT-Drucks.
18/9534, S. 14). — Das ,Gesetz zur Stirkung der Verfahrensrechte von Be-
schuldigten im Strafverfahren und zur Anderung des Schéffenrechts” ist
vom Bundestag am 27. August 2017 beschlossen worden (vgl. BGBL. I,
S.3295).

15 Vgl. S. 19 des RefE Kinder und S. 25 des RefE PKH.

16 Vgl. BGBL. I, S. 1938.

17 Vgl. S. 21 des RefE Kinder.
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in dem gegen ihn gerichteten Verfahren wird er ebenfalls unver-
ziiglich informiert, sofern der Zweck der Untersuchung dadurch
nicht gefihrdet wird“ (vgl. § 7o Abs. 1 Satz 2 JGG-E). Nach
allgemeinen Grundsitzen trifft die vorgesehene Pflicht zur
Informierung ,die zum jeweils mafigeblichen Zeitpunkt das
Verfahren fiihrende Stelle“, weshalb eine ,komplexe konkrete
Zustindigkeitsregelung im Gesetz (...) nicht erforderlich ist“.'®
In Ubereinstimmung mit Art. 4 Abs. 2 macht der RefE Kin-
der keine bestimmten Vorgaben zum Wie der Unterrichtung
des Jugendlichen und ermdéglicht dadurch eine mindliche,
eine schriftliche oder eine Informierung in beiden Formen.
Allerdings steht das Wie dadurch nicht im Belieben der Pra-
xis. Vielmehr wird es sich anbieten, tiber die , Grundziige
eines Jugendstrafverfahrens“ schriftlich zu unterrichten. In
Anlehnung an das , Merkblatt fiir Opfer einer Straftat“'® sollte
eine zielgruppenorientierte, komprimierte und insbesonde-
re bundeseinheitliche Darstellung des Jugendstrafverfahrens
einschliellich der Rolle der beteiligten Behorden erarbeitet
werden, die dann Beschuldigten ausgehindigt oder auch in
elektronischer Form? iiberlassen werden kann. Demgegen-
tiber wird die Informierung iiber die nichsten anstehenden
Schritte — zumindest jenseits bestimmter Routinen in typi-
schen Fallkonstellationen — eher miindlich zu erfolgen ha-
ben, da die ,ndchsten anstehenden Schritte” und die Antwort
auf die Frage, ob durch deren Offenlegung der Zweck der
Untersuchung gefihrdet wird, nicht selten vom Einzelfall
abhingen werden. Gleichsam wird es sich anbieten, hierzu
sowohl in der PDV 382 als auch in den RL JGG der Praxis
entsprechende Hinweise und Empfehlungen an die Hand
zu geben. Die Parallelitit einer teils miindlichen und teils
schriftlichen Erteilung der betreffenden Informationen las-
sen sowohl Art. 4 Abs. 2 als auch § 7oa JGG-E zu.

Nach Art. 4 Abs. 1 Unterabs. 2 haben die Mitgliedstaa-
ten sicherzustellen, dass , Kinder iiber die in dieser Richtlinie
festgelegten Rechte unterrichtet werden. In Umsetzung dieser
Vorgabe fiithrt der RefE Kinder in § 7oa Abs. 1 Satz 3 und
Abs. 2 bis 4 JGG-E minuzi6s auf, itber was wann der Jugend-
liche im Einzelnen zu unterrichten ist. Die Vorschrift kommt
als ,Monstrum* daher — erweist sich als solches aber nur auf
den ersten Blick! Denn durch die ins Detail gehende, nach
den jeweils mafigeblichen Zeitpunkten der RL (EU) 2016/
800 ausdifferenzierte Aufzihlung ist gewihrleistet, dass kei-
nes der vielfiltigen , Rechte“ aus dem Blick gerit. Das gilt ins-
besondere fiir solche , Rechte, fiir die es einer Umsetzung
nicht bedarf, weil das geltende Recht den Vorgaben der RL
(EU) 2016/800 bereits entspricht. Als Beispiel kann auf die
Nichtoftentlichkeit nach § 48 JGG verwiesen werden, iiber
die bisher weder bei Eréffnung des Tatvorwurfs noch sonst
(ausdriicklich) belehrt werden musste (vgl. hierzu §7oa
Abs. 1 Satz 3 Nr. 3 JGG-E).?!

Fir das Wie der Unterrichtung des Jugendlichen iiber
seine einzelnen ,Rechte“ durfte sich ebenfalls ein abge-
schichtetes Vorgehen anbieten. Wihrend in der , Handrei-
chung“ schriftlich tiber alle aufgezihlten , Rechte“ (abstrakt)
informiert werden wiirde, sollte nur dann eine (konkrete)
miindliche Unterrichtung erfolgen, wenn die , Rechte“ ein-
schlagig werden (kénnten).

Die Unterrichtung des Jugendlichen muss nach § 7oa
ADs. 5 JGG-E in Verbindung mit § 7ob Abs. 1 Satz 1 JGG-E
in einer Weise erfolgen, die seinem Alter und seinem Ent-
wicklungs- und Bildungsstand entspricht.?? Die Umsetzung
der sich ebenfalls aus Art. 4 Abs. 2 ergebenden Dokumenta-
tionspflicht erfolgt durch § 7o0a Abs. 5 JGG-E, nach dem
§168b Abs. 3 StPO entsprechend gilt.

Schliellich ist in Umsetzung von Art. 4 Abs. 3 nach
§7oa Abs. 6 des RefE Kinder die bereits nach § 114b StPO
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in Verbindung mit § 2 Abs. 2 JGG vorgesehene schriftliche
Belehrung verhafteter Jugendlicher um die in der RL (EU)
2016/800 festgelegten , Rechte“ zu erginzen.

3. Art. 5 (Information des Tragers der elterlichen Verant-
wortung) und dessen Umsetzung durch § 67a JGG-E
(.Unterrichtung der Erziehungsberechtigten und ge-
setzlichen Vertreter”)

Art. 5 regelt das , Recht des Kindes auf Information des Trigers

der elterlichen Verantwortung®. , Trager der elterlichen Verant-

wortung“ ist nach der Begriffsbestimmung in Art. 3 Nr. 2

Ljede Person, die die elterliche Verantwortung fiir ein Kind aus-

iibt“? nach der einschligigen Terminologie des deutschen

Jugendstrafrechts also der Erziehungsberechtigte und ge-

setzliche Vertreter (vgl. insbesondere § 67 JGG).2*

Ohne Anderung des Regelungsgehalts wird der (zukiinf-

tig geschlechtsneutral formulierte) Wortlaut von § 677 Abs. 2

JGG zu § 67a Abs. 1 JGG-E, da ,die Informations- und Un-

terrichtungspflichten gegeniiber Erziehungsberechtigten und ge-

setzlichen Vertretern nunmehr insgesamt und nicht mehr ledig-
lich in Fillen des Freiheitsentzugs (...) geregelt werden sollen. %>
Umsetzungsbedarf besteht aber zundchst insoweit, als

Art. 5 Abs. 1 als Muss-Regelung konzipiert ist und von den

Mitgliedstaaten verlangt, dass diese sicherstellen, ,dass ei-

nem Trdger der elterlichen Verantwortung moglichst rasch die

18 So zur Zustindigkeit fiir die Unterrichtung der Erziehungsberechtigten
und gesetzlichen Vertreter S. 6o des RefE Kinder.

19 Vgl. [www.bmjv.de].

20 Dabei sollten auch die bereits bestehenden und zukiinftigen Mog-
lichkeiten bedacht werden, die das ,Justizportal des Bundes und der
Linder [www.justiz.de] und das ,Europiische Justizportal® [www.e-
justice.europa.eu] bieten.

21 Abstrakt mag das Wissen um das jugendstrafverfahrensrechtliche Ge-
setzesprogramm ein Gewinn sein. Ob fiir all die Jugendlichen, die je-
denfalls wegen der Begehung einer Straftat nicht einmal in die Nihe ei-
nes Gerichts kommen werden, ein konkreter Mehrwert besteht, wenn
sie z.B. von der Nichtoffentlichkeit der Hauptverhandlung wissen, wird
aber bezweifelt werden diirfen. Im Gegenteil wird auch die Gefahr ei-
ner kontraproduktiv wirkenden Uberfrachtung nicht von der Hand zu
weisen sein. Insoweit mag es bedauert werden, dass sich die Mitglied-
staaten mit ihrem Vorschlag nicht durchsetzen konnten, nur dann iiber
die , Rechte“ belehren zu miissen, wenn und soweit sie gelten (vgl. dazu
Art. 4 Abs. 1 Satz 2 der Rats-Fassung).

22 Vgl. zur Anderung von § 70a JGG zu § 70b JGG-E aus systematischen
Griinden S. 71 des RefE Kinder. - Die zudem vorgesehene Erginzung in
§70b Abs. 1 Satz 1 JGG-E um eine auch altersentsprechende Belehrung
korrespondiert mit EG 44 (vgl. auch noch S. 71 des RefE Kinder).

23 Abweichend von der KOM-Fassung wurde ein mit dem verfiigenden
Teil korrespondierender Erwigungsgrund nicht aufgenommen (EG 14
der KOM-Fassung lautet: , Der Ausdruck ‘Triiger der elterlichen Verantwor-
tung’ bezeichnet nach Mafigabe der Verordnung (EG) Nr. 2201/2003 des Ra-
tes jede Person, die die elterliche Verantwortung fiir ein Kind ausiibt. Die el-
terliche Verantwortung bezeichnet die gesamten Rechte und Pflichten, die ei-
ner natiirlichen oder juristischen Person durch Entscheidung oder kraft Geset-
zes oder durch eine rechtlich verbindliche Vereinbarung betreffend die Person
oder das Vermdgen eines Kindes iibertragen wurden, einschlieflich des Sorge-
und des Umgangsrechts.“ Anders auch Anderungsantrag 33 der EP-Fas-
sung , “Trdger der elterlichen Verantwortung‘ nach Mafigabe von Artikel 2
Absatz 7 der Verordnung (EG) Nr. 2201/2003 des Rates jede Person, die die
elterliche Verantwortung fiir ein Kind ausiibt.“

24 Vgl. hierzu auch BT-Drucks. 18/9534, S. 28. — Eher beildufig gibt der
RefE Kinder eine richtungsweisende Entscheidungshilfe fiir den Streit,
ob Pflegepersonen (§§ 33, 44 SGB VIII) und Erziehungseinrichtungen
(9§ 34, 45 SGB VIII) Rechte nach § 67 JGG haben (dafiir OSTENDORF/
SoMMERFELD, § 67 Rn. 4 mw.N.; dagegen z.B. BRUNNER & DOLLING,
§ 67 Rn. 7). Nach dem RefE Kinder wird der Personenkreis der Erzie-
hungsberechtigten und gesetzlichen Vertreter auch ,durch das Achte
Buch Sozialgesetzbuch — Kinder- und Jugendhilfe — (SGB VIII) bestimmt“
(vgl. S. 20 des RefE Kinder). Da es sich bei den , Pflegepersonen“und , Er-
ziehungseinrichtungen“um solche des SGB VIII handelt, wiren sie vom
Begriff der , Erziehungsberechtigten “ umfasst.

25 Vgl S. 6o des RefE Kinder.
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Informationen mitgeteilt werden, auf deren Erhalt das Kind
gemdfy Artikel 4 ein Recht hat“ (vgl. Art. 5 Abs. 1). Der gel-
tende § 67 Abs. 2 JGG ist demgegeniiber als Soll-Regelung
gefasst. Dem trigt der RefE Kinder durch § 67a Abs. 2 Satz
1 JGG-E Rechnung. Danach sind die Informationen, die der
Jugendliche nach § 7oa (JGG-E) zu erhalten hat, auch den
Erziehungsberechtigten und den gesetzlichen Vertretern zu
erteilen. Hierzu kann im Wesentlichen auf die Ausfithrun-
gen zum ,Auskunfisrecht“ des Kindes verwiesen werden.?
Mit Riicksichtnahme auf ,denkbare besondere Schwierigkeiten
bei der Feststellung, wem die elterliche Sorge obliegt bzw. wer den
Jugendlichen gesetzlich vertritt, wo diese Personen wohnen oder
wie sie gegebenenfalls im Ausland zu erreichen sind“?” hat die
Unterrichtung ,so bald wie moglich“?® und nicht ,unverziig-
lich“zu erfolgen.?® Der erst zur Umsetzung von Art. 5 Abs. 2
bis 4 der RL (EU) 2013/48 durch das , Gesetz zur Stirkung der
Verfahrensrechte von Beschuldigten im Strafverfahren und zur
Anderung des Schiffenrechts“ vom 27. August 2017 erlassene
§ 67a Abs. 1 JGG?® wird § 67a Abs. 2 Satz 2 JGG-E.

Da insoweit weder die RL (EU) 2016/800 noch der RefE
Kinder andere Vorgaben machen, findet auf die , Unterrich-
tung der Erziehungsberechtigten und gesetzlichen Vertreter”
grundsitzlich § 67 Abs. 5 Satz 3 JGG Anwendung.?'

Weiterer — nicht unproblematischer — Umsetzungsbe-
darf besteht hinsichtlich Art. 5 Abs. 2. Nach Art. 5 Abs. 2
Satz 1 werden die betreffenden , Informationen (...) einem an-
deren geeigneten Erwachsenen, der von dem Kind benannt und
von der zustindigen Behérde als solcher akzeptiert wird, erteilt,
wenn die Unterrichtung des Trigers der elterlichen Verantwor-
tung gemdifS Absatz 1:

a) dem Kindeswohl abtriglich sein wiirde,

b) nicht méglich ist, weil — nach Vornahme angemessener
Anstrengungen — kein Trager der elterlichen Verantwor-
tung erreichbar oder seine Identitiit unbekannt ist,

c) aufgrund objektiver und tatsichlicher Umstinde das
Strafverfahren erheblich gefiihrden konnte.“

Die RL (EU) 2016/800% geht mit Art. 5 Abs. 2 Satz 1 Buch-
staben a und c weiter als § 67 Abs. 4 Satz 1 und 2 JGG, der
einen Entzug der Rechte nach § 67 Abs. 1 und 2 JGG nur
bei einem (konkreten) Verdacht auf eine Tatbeteiligung oder
einer Verurteilung deswegen vorsieht. Aufgegriffen werden
niamlich auch Aspekte, die nach geltendem Recht ausdriick-
lich nur zu einer zeitweiligen Ausschlieffung nach § 51 Abs. 2
JGG fithren kénnen.3 § 67a Abs. 3 JGG-E bestimmt deshalb,
dass , Mitteilungen und Informationen nach den Absitzen 1
und 2 an Erziehungsberechtigte und gesetzliche Vertreter unter-
bleiben, soweit®® auf Grund der Unterrichtung eine erhebliche
Beeintrichtigung des Wohls des Kindes zu besorgen wiire®® oder
wenn auf Grund der Unterrichtung der Zweck der Untersu-
chung erheblich gefihrdet wiirde®® oder Erziehungsberechtigte
und gesetzliche Vertreter binnen angemessener Frist nicht er-
reicht werden konnen. ‘37

Soll bzw. kann ein Triger der elterlichen Verantwortung
nicht informiert werden, ist ein anderer geeigneter Erwach-
sener zu unterrichten. Bestimmungen dartiber, welche Per-
son ein anderer geeigneter Erwachsener sein kann, enthalt
die RL (EU) 2016/800 nicht. Nach EG 22 Satz 2 liegt der
Sinn und Zweck der Unterrichtung des Trigers der elter-
lichen Verantwortung darin, ,ein faires Verfahren und eine
wirksame Ausiibung der Rechte des Kindes zu gewdhrleisten.
An dieser Zielrichtung hat sich die Auslegung zu orientie-
ren. Unmittelbare Auslegungshilfe bietet dabei auch EG 50
Satz 4 der RL (EU) 2013/48, wonach Personen ,wie etwa
ein Angehoriger” die betreffende Eignung haben konnen.
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Ebenso wie grundsitzlich bei Erziehungsberechtigten und
gesetzlichen Vertretern ist generell auch gerade bei Angeho-
rigen die Erwartung gerechtfertigt, dass sie vornehmlich als
Schutzgaranten fiir die Interessen des Kindes wirken. Diese
Erwartung beschrinkt sich aber nicht auf Angehérige. Des-
halb sieht § 67a Abs. 4 Satz 1 JGG-E — wie schon § 67a Abs. 2
Satz 2 JGG - vor, dass ein anderer geeigneter Erwachsener
Leine andere fiir den Schutz der Interessen des Jugendlichen ge-
eignete volljihrige Person* sein kann. Nach § 67a Abs. 4 Satz 2
JGG-E (= § 67a Abs. 2 Satz 3 JGG) soll dem Jugendlichen
Gelegenheit gegeben werden, eine volljihrige Person seines
Vertrauens zu bezeichnen.

26 S.dazuoben D.2.

27 Vgl S. 6o f. des RefE Kinder.

28 Ebenda; s. auch noch BRUNNER & DOLLING, § 67a Rn. 1 m.w.N.

29 Vgl. S. 6o f. des RefE Kinder.

30 Vgl. BGBL I, S. 3295.— Vgl. dazu, dass eine gemeinsame Umsetzung so-
wohl von Art. 5 der RL (EU) 2013/438 als auch von Art. 5, wiinschenswert!
gewesen wire, wegen der unterschiedlichen Umsetzungsfristen aber
nicht méglich war, SOMMERFELD, 2016, S. 36, S. 38.

31 So schon zur gelten Fassung von § 67a JGG SOMMERFELD, 2016, S. 36,
S. 37, und EISENBERG, 2018, § 67a Rn. 6. — S. aber zu Fillen einer ver-
pflichtenden , Mitteilung an alle“ OSTENDORF/SOMMERFELD, 2016, § 67
Rn. 9 m.w.N.

32 Ebenso wie die RL (EU) 2013/48 (!): , s sei denn, dies wiire dem Wohl des
Kindes abtriglich“. — Vgl. zur Kritik an der in § 67a Abs. 2 Satz 1 |GG er-
folgten Einengung moglicher Ausnahmen von der Unterrichtung der
Erziehungsberechtigten und gesetzlichen Vertreter auf Fille des § 67
Abs. 4 Satz 1 und 2 JGG z.B. SOMMERFELD, 2016, S. 36, S. 37 f., und E1-
SENBERG, 2018,  67a Rn. 8. Vor diesem Hintergrund ist es sehr zu be-
griilen, dass nunmehr ,eine Nachjustierung erfolgen“ soll, weil erkannt
wurde, dass ,die bisherige Ausnahmevorschrift mit der Beschrinkung
auf Fille des [ 67 Absatz 4 Satz 1 und 2 J[GG und auf die Besorgnis einer
‘erhebliche[n] Gefiihrdung des Kindeswohls‘ zu eng sein konnte“ (vgl. S. 61 f.
des RefE Kinder)!

33 Vgl. aber zur entsprechenden Anwendbarkeit von § 51 Abs. 2 JGG au-
Rerhalb der Hauptverhandlung BRUNNER & DOLLING, 2017, § 51 Rn. 19;
EISENBERG, 2018, § 51 Rn. 3; HK-JGG/ScHATz, 2015, § 51 Rn. 2; M/R/T/
W/TRUG, 2014, § 51 Rn. 5; a.A. OSTENDORF/SCHADY, 2016, { 51 Rn. 2.

34 Das Wort ,soweit“ verdeutlicht, dass ,nicht alle Mitteilungen und Infor-
mationen gleichermafen von den Ausschlussgriinden betroffen sein
miissen (vgl. S. 61 des RefE Kinder); zur zeitlichen Komponente vgl.
auch § 67a Abs. 5 JGG-E.

35 Der Begriff der ,erheblichen Beeintrichtigung des Wohls des Jugendlichen
bietet den Vorteil, ,dass er beziiglich der Schwere der drohenden Interessen-
beeintrichtigung offener und fiir Grenzziehungen in der Praxis tauglicher
ist als der familienrechtlich eng definierte Begriff der Kindeswohlgefihrdung“
(vgl. S. 62 des RefE Kinder). Von einer ,erheblichen Beeintrichtigung des
Wohls des Jugendlichen“ ist beispielsweise ,bei einer Gefihrdung des Le-
bens, des Leibes oder der Freiheit des Jugendlichen oder bei Vorliegen der Vor-
aussetzungen des [ 67 Abs. 4 Satz 1 und 2 JGG“ auszugehen.

36 Der Wortlaut bewahrt den , Gleichklang mit [ 114c Absatz 1, letzter Halb-
satz StPO“ (vgl. S. 62 des RefE Kinder). Konturiert wird diese Ausnah-
me z.B. durch EG 23. Daneben kommt eine erhebliche Gefihrdung in
Betracht, ,wenn das Jugendstrafverfahren durch die Unterrichtung verzogert
wird und aufgrund des Zeitablaufs der Verlust von Beweismitteln droht“oder
wenn eine Verzégerung ,mit dem besonderen Beschleunigungsprinzip im
Jugendstrafverfahren (...) nicht vereinbar wire“ (vgl. S. 62 des RefE Kin-
der). — Trotz § 67a Abs. 3 Nr. 2 JGG-E ist im Ubrigen das Verhiltnis von
§ 67a Abs. 2 Satz 2 JGG-E zu { 114¢ Abs. 1 StPO weiterhin nicht ausrei-
chend geklirt (vgl. dazu auch SoMMERFELD, 2016, S. 30, S. 38; EISEN-
BERG, 2018, § 67a Rn. 13). Zur Vermeidung widerspriichlicher und dem
Wohl des Jugendlichen abtriglicher Ergebnisse muss es dabei bleiben,
dass § 114¢ Abs. 1 StPO mit der Maflgabe entsprechend anzuwenden ist,
dass auch die Benachrichtigung eines anderen Angehérigen oder einer
Vertrauensperson den iibrigen Einschrinkungsmaglichkeiten des § 67a
Abs. 3 JGG-E unterliegt (vgl. dazu auch SOoMMERFELD, 20106, S. 30, S. 38;
EISENBERG, 2018, § 67a Rn. 13; unkritisch BRUNNER & DOLLING 2017,
§ 67a Rn. 5)

37 Die Formulierung (,nicht erreicht werden konnen) ,beinhaltet das von
der Richtlinie vorgegebene Erfordernis, angemessene Anstrengungen zu un-
ternehmen, den Aufenthalt bzw. die Identitit in Erfahrung zu bringen® (vgl.
S. 57 des RefE Kinder zu dem korrespondierenden § 51 Abs. 7 JGG-E).
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Probleme ergeben sich insbesondere dann, wenn der Ju-
gendliche entweder eine Person nicht benennt oder die von
dem Jugendlichen benannte Person von der zustindigen
Behorde nicht akzeptiert wird. In diesen Fillen ,bestellt die
zustindige Behdorde unter Beriicksichtigung des Kindeswohls
eine andere geeignete Person und iibermittelt ihr diese Infor-
mationen. Diese Person kann auch ein Vertreter einer Behorde
oder einer anderen fiir den Schutz oder das Wohlergehen von
Kindern verantwortlichen Einrichtung sein“ (vgl. Art. 5 Abs. 2
Unterabs. 2).38

Mangels abweichender europarechtlicher Vorgaben bzw.
gesetzlicher Bestimmungen trifft nach allgemeinen Grund-
sitzen die vorgesehene Pflicht zur Bestellung einer anderen
geeigneten Person ,die zum jeweils mafSgeblichen Zeitpunkt
das Verfahren fiihrende Stelle”; § 67 Abs. 4 JGG ist nicht an-
zuwenden und es ist auch eine andere ,komplexe konkrete
Zustindigkeitsregelung im Gesetz (...) nicht erforderlich“3®
Vor dem Hintergrund, dass dem Triger der elterlichen Ver-
antwortung die Informationen ,mdéglichst rasch“ mitzuteilen
sind,* wire das Verfahren nach § 677 Abs. 4 JGG zu schwer-
fillig. Gegen eine Anwendung von § 67 Abs. 4 JGG spricht
auch der Umstand, dass es sich bei Art. 5 Abs. 2 nicht um
einen dauerhaften Entzug von Rechten nach § Gya Abs. 1
und 2 JGG handelt, sondern um einen vortibergehenden
Teilentzug (im Sinne einer [grundsitzlich] zeitweiligen Aus-
schliefung von der Wahrnehmung des Informationsrechts),
und dass in Art. 5 Abs. 3 vorgesehen ist, dass dann, wenn
Ldie Umstinde weg(fallen), die zur Anwendung des Absatzes 2
(-..) fiihrten, (...) jede Information, die das Kind gemdfS Artikel
4 erhilt und die im Verlaufe des Verfahrens erheblich bleibt, dem
Trager der elterlichen Verantwortung iibermittelt“ wird. Auch
deshalb ist in § 67a Abs. 6 JGG-E klargestellt, dass sich der
dauerhafte Entzug weiterhin nur nach dem entsprechend
anzuwendenden § 677 Abs. 4 JGG richtet, und in § 67a Abs. 5
JGG geregelt, dass die Unterrichtung der Erziehungsberech-
tigten und gesetzlichen Vertreter nur unterbleiben darf, so-
lange die Voraussetzungen hierfiir erfiillt sind.

Eine gewisse , Unschdrfe“ ergibt sich dadurch, dass die
Rolle der anderen geeigneten Person nach der gesetzlichen
Konstruktion bei der Unterrichtung rein passiv ist. Das folgt
aus dem Vergleich mit { 51 Abs. 6 Satz 3 JGG-E, nach dem die
in der Hauptverhandlung (oder nach § 677 Abs. 3 Satz 3 JGG-
E bei bestimmten Untersuchungshandlungen) anwesende
andere geeignete Person entsprechend dem als Beistand
zugelassenen Ehegatten auf Verlangen das Wort erhilt.*! Ein
vergleichbares Auferungsrecht ist bei der Unterrichtung
nicht ausdriicklich geregelt. Auch wenn die unterrichtete
Person gerade nicht in die Rechtsstellung der Erziehungsbe-
rechtigten und gesetzlichen Vertreter eintritt, sollte auch ihr
im weiteren Gesetzgebungsverfahren ein Auferungsrecht
ausdriicklich eingerdumt oder aber in der Praxis zuerkannt
werden. Anderenfalls kann die betreffende Person gegebe-
nenfalls nur eingeschrinkt als Schutzgarant fiir die Interes-
sen des Jugendlichen wirken.

4. Art. 8 und Art. 10 bis 12 (Rechte und Gewahrleistungen
bei Freiheitsentzug)

Die in Art. 8 (Recht auf medizinische Untersuchung)®?, Art.
10 (Begrenzung des Freiheitsentzugs)*, Art. 11 (Alternative
Maflnahmen)* und Art. 12 (Besondere Behandlung bei
Freiheitsentzug)® festgelegten Garantien® richten sich auch
(hinsichtlich der Art. 8 und 12 sogar [nahezu] ausschlieflich)
an die Linder, da diese seit der Féderalismusreform 147 fiir
die Gesetzgebung auf dem Gebiet des (Jugend-)Vollzugs al-
lein zustindig sind.

Sommerfeld | Die EU-Richtlinie tber Verfahrensgarantien in Strafverfahren fur Kinder

In die Gesetzgebungskompetenz des Bundes fillt aber
die Priifung der Vereinbarkeit von § 89c Satz 1 und 2 JGG
(i.V.m. § 110 Abs. 2 JGG) mit Art. 12 Abs. 1, 3 und 4. Inso-
weit bestehen Bedenken, als Art. 12 Abs. 3 vorsieht, dass ,ein
inhaftiertes Kind bei Vollendung des 18. Lebensjahres weiterhin
getrennt von anderen inhaftierten Erwachsenen unterzubringen
(ist), sofern dies unter Beriicksichtigung der Umstinde dieser
Person gerechtfertigt ist und mit dem Wohl der Kinder verein-
bar ist, die mit dieser Person inhaftiert sind.“ Daneben sieht
Art. 12 Abs. 4 die gemeinsame Unterbringung jugendlicher
und junger Gefangener vor, s sei denn, dies widerspricht dem
Kindeswohl“. Nach § 8gc Satz 1 JGG wird Untersuchungshaft
in den fur junge Gefangene vorgesehenen Einrichtungen
vollzogen, solange zur Tatzeit Jugendliche das 21. Lebensjahr
noch nicht vollendet haben. Ist die betroffene Person bei
Vollstreckung des Haftbefehls 21, aber noch nicht 24 Jahre
alt, kann Untersuchungshaft in diesen Einrichtungen vollzo-
gen werden (§ 89c Satz 2 JGG). Dies entspricht schon weit-
gehend den Vorgaben von Art. 12 Abs. 1, 3 und 3 sowie EG
50.%8 ,Da in beiden Fillen jedenfalls durch den reinen Wortlaut
der Bestimmungen eine gemeinsame Unterbringung von unter
18-jdihrigen Personen mit Erwachsenen auch dann nicht villig
ausgeschlossen ist, wenn die Bedingungen von Artikel 12 Absatz
1, 3 und 4 der Richtlinie (EU) 2016/800 nicht erfiillt sind, soll
deren Beachtung durch [ 89c Abs. 2 JGG-E sichergestellt wer-
den.“® Nach § 89c Abs. 2 Satz 1 JGG-E hingt die gemein-
same Unterbringung jugendlicher und junger Gefangener,
die das 18. Lebensjahr vollendet haben, davon ab, ob eine
gemeinsame Unterbringung dem Wohl des Jugendlichen
nicht widerspricht. Nach § 89c Abs. 2 Satz 2 JGG-E darf eine
Jugendlicher gemeinsam mit Gefangenen, die das 24. Le-
bensjahr vollendet haben, untergebracht werden, wenn dies
seinem Wohl dient.

Den Vorgaben, die Art. 12 Abs. 2 fiir den Polizeigewahr-
sam macht, diirfte bereits durch Nr. 6.2.2 PDV 382 i.V.m. Nr.
6.1.2 Satz 1 und 2 PDV 382 entsprochen werden, sofern die

38 Eine { yoa Abs. 7 JGG-E vergleichbare Regelung ist fiir § 67a JGG-E
nicht vorgesehen. Allerdings regelt § 67a JGG-E die , Unterrichtung der
Erziehungsberechtigten und gesetzlichen Vertreter”. In diesem Regelungs-
kontext betrifft die Unterrichtung der Jugendgerichtshilfe nach § 67a
Abs. 4 Satz 3 JGG-E einen Sonderfall. Die tibrigen Pflichten zur Unter-
richtung der Jugendgerichtshilfe (z.B. nach § 72a JGG in Haftsachen)
werden durch die neue Vorschrift nicht beriihrt, kénnen mit dieser aber
zusammentreffen (so auch SOMMERFELD, 2016, S. 36, S. 38, und E1sex-
BERG, 2018, § 67a Rn. 14; i. Erg. wohl auch BRUNNER & DS1LING, 2017,
§ 67a Rn. 5 — jeweils zu § 67a Abs. 3 Satz 2 JGG). — Zur Jugendgerichts-
hilfe s. auch S. 63 1.V.m. S. 57 des RefE Kinder und unten E.2.

39 Vgl. S. 6o des RefE Kinder.

40 Auch Art. 5 Abs. 2 der RL (EU) 2013/48 sieht vor, dass die Information
,moglichst rasch“ erfolgt.

41 Vgl. dazu § 149 Abs. 1 Satz 1, letzter HS StPO und S. 57 des RefE Kin-
der.

42 Vgl dazu S. 34 f. des RefE Kinder. — Zur (bundesgesetzlichen) Umset-
zung von Art. 8 Abs. 2 vgl. § 70 Abs. 3 JGG-E, durch den eine an § 114e
StPO angelehnte Vorschrift beziiglich der Erkenntnisse aus einer medi-
zinischen Untersuchung im Rahmen aller betroffenen Arten von Frei-
heitsentzug geschaffen werden soll.

43 Vgl. S. 36 f. des RefE Kinder. — Art. 1o bedarf keiner neuen gesetzlichen
Umsetzungsmafinahmen, weil er vollstindig von dem mit Verfassungs-
rang geltenden VerhiltnismiRigkeitsprinzip abgedeckt und im Jugend-
strafrecht spezialgesetzlich z.B. in § 72 Abs. 5 JGG abgedeckt ist.

44 Vgl. S. 36 f. des RefE Kinder. — Zum Umsetzungsbedarf's. wie zuvor in
Fn. 43.

45 Vgl. S. 37 f. des RefE Kinder.

46 Vgl. hierzu auch DRENKHAHN, 2015, S. 288, S. 291 f.

47 s52. Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes vom 28. August 2006,
BGBL [, S. 2034.

48 EG 50 Satz 3 lautet: , Den Mitgliedstaaten wird nahegelegt, festzulegen, dass
Personen, die iiber 24 Jahre alt sind, nicht als junge Erwachsene eingestuf
werden.“

49 Vgl. S. 38 des RefE Kinder.
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Gewahrsamsordnungen der Linder und des Bundes keine
abweichenden, im Widerspruch zu Art. 12 Abs. 2 stehenden
Regelungen enthalten. Zudem wird zu priifen sein, ob und
gegebenenfalls welche ,geeigneten Vorkehrungen nach Art.
12 Abs. 5 auch im Polizeigewahrsam getroffen werden miis-
sen.

5. Art. 13 (Bearbeitung der Fille)

Nach Art. 13 Abs. 1 haben ,die Mitgliedstaaten (...) alle ange-
messenen Mafnahmen (zu ergreifen), um sicherzustellen, dass
Strafverfahren, an denen Kinder beteiligt sind, mit Vorrang und
mit der gebotenen Sorgfalt bearbeitet werden “. Mit Blick z.B. auf
Nr. 20.1 der , Mindestgrundsiitze der Vereinten Nationen fiir die
Jugendgerichtsbarkeit“® — RL 6 zu § 43 JGG®' oder Nr. 3.2.1
PDV 38252 — erscheint die Bestimmung auf den ersten Blick
wenig spektakuldr. Auf den zweiten Blick sticht ins Auge,
dass die RL (EU) 2016/800 der Beschleunigung ausdriick-
lich die Sorgfalt als gleichrangig an die Seite stellt. Diese
Abkehr vom , Beschleunigungsmantra“?® erscheint tiberfillig
— insbesondere dann, wenn berticksichtigt wird, dass in
Bezug auf das Beschleunigungsgebot die ,meisten einschli-
gigen Plidoyers (...) vorwissenschafilich strukturiert (sind) und
(..) iiber eine Mobilisierung des ,gesunden Menschenverstandes
nicht hinaus(gelangen) “3* Da der Beschleunigungsgrundsatz
positiv-gesetzlich nicht niedergelegt ist, erscheint eine ge-
setzliche Regelung des , Sorgfaltsgebots“ nicht erforderlich.>®
Ausreichend diirften entsprechende modifizierte Anleitun-
gen und Orientierungshilfen in den RL JGG und der PDV
382 sein.

6. Art. 15 (Begleitung durch den Trager der elterlichen
Verantwortung) und dessen Umsetzung durch § 51
Abs. 6 und 7 sowie § 67 Abs. 2 und 3 JGG-E

Art. 15 legt das , Recht des Kindes auf Begleitung durch den Tri-

ger der elterlichen Verantwortung wihrend des Verfahrens fest.
Nach Art. 15 Abs. 1 ist das betreffende Recht zunichst

auf die Gerichtsverhandlungen beschrinkt, an denen das

Kind beteiligt ist. Eine Umsetzung ist nicht erforderlich, weil

ein solches Anwesenheitsrecht generell bereits durch § 48

Abs. 2 JGG sichergestellt ist. Die ,Erziehungsberechtigten

und gesetzlichen Vertreter (sind) durch [ 67 JGG mit eigenen

Prozessrechten ausgestattet und damit zur Anwesenheit in der

Hauptverhandlung berechtigte Verfahrensbeteiligte im Sinne

von [ 48 Abs. 2 JGG“57
Die in Art. 15 Abs. 2 Unterabs. 1 Buchst. A und c geregel-

ten Ausnahmen vom Anwesenheitsrecht korrespondieren
zwar mit Art. 5 Abs. 2,% bediirfen aber keiner weiteren Um-
setzung, weil sie sich unter die Ausschlussgriinde des gelten-
den § 51 Abs. 2 subsumieren lassen.*® Dass dieser voriiberge-
hende Ausschluss von der Gerichtsverhandlung auch weiter-
hin zulissig ist, ergibt sich aus EG 57 Satz 3 ausdriicklich.®®

Dadurch und im Zusammenspiel mit Art. 15 Abs. 3,%" der

ebenfalls keiner weiteren Umsetzung bedarf, weil die Pflicht

zur Wiederzulassung der Erziehungsberechtigten und ge-
setzlichen Vertreter bei Wegfall der Umstinde, die zu der
zeitweiligen Ausschlielung gefiihrt haben, bereits aus dem

Wort ,soweit“ in § 51 Abs. 2 Satz 1 JGG und aus § 51 Abs. 4

Satz 2 JGG folgt, zeigt sich zugleich noch deutlicher, dass es

sich gerade hierbei eben nicht um einen (gegebenenfalls teil-

weisen)®? Entzug von Rechten im Sinne von § 67 Abs. 4 han-
delt. Dieses schwerfillige Verfahren ist grundsitzlich auf den
dauerhaften Entzug des Anwesenheitsrechts beschrinkt.®®

Umsetzungsbedarf besteht aber hinsichtlich der Regelung in

Art. 15 Abs. 2 zur Anwesenheit eines anderen geeigneten Er-

wachsenen, wenn den Erziehungsberechtigten und gesetzli-

chen Vertretern die Anwesenheit in der Hauptverhandlung
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nach § 51 Abs. 2 Satz 1 JGG versagt wird. Die Umsetzung
soll durch § 51 Abs. 6 Satz 1 JGG-E erfolgen. Danach soll fiir
die Dauer der zeitweiligen AusschlieRung von Erziehungs-
berechtigten und gesetzlichen Vertretern, die einen nicht
unerheblichen Teil der Hauptverhandlung betreffen muss,
Leiner anderen fiir den Schutz der Interessen des Jugendlichen
geeigneten Person die Anwesenheit gestattet“®® werden. Nach
§ 51 Abs. 6 Satz 2 JGG-E soll dem Jugendlichen Gelegenheit
gegeben werden, eine volljihrige Person seines Vertrauens
zu bezeichnen. Da die Ersatzperson nicht in die Rechtsstel-
lung der Erziehungsberechtigten tritt, kann sie insbesondere
keine Fragen und Antrige stellen. Damit konnte der Schutz
der Interessen des Jugendlichen, auf den die RL (EU) 2016/
800 abzielt, ins Leere laufen. Deshalb sieht § 51 Abs. 6 Satz 3
JGG-E ein ausdriickliches AuRerungsrecht der Ersatzperson
vor, wie es im allgemeinen Strafverfahrensrecht fur den als
Beistand zugelassenen Ehegatten besteht (vgl. § 149 Abs. 1
Satz 1, letzter HS StPO). Wird keiner Ersatzperson die Anwe-
senheit gestattet, muss ein fiir die Betreuung des Jugendli-
chen in dem Jugendstrafverfahren zustindiger Vertreter der
Jugendgerichtshilfe anwesend sein.®® Weiterer Umsetzungs-
bedarf besteht bei der in Art. 15 Abs. 2 Unterabs. 1 Buchst. b
geregelten Ausnahmen vom Anwesenheitsrecht. Nach § 51
Abs. 7 JGG-E sollen die zuvor skizzierten Bestimmungen
des § 51 Abs. 6 JGG-E entsprechend gelten, wenn ,in der
Hauptverhandlung keine Erziehungsberechtigten und keine
gesetzlichen Vertreter anwesend sind, weil sie binnen angemesse-
ner Frist nicht erreicht werden konnten“. Die Verwendung des
Wortes ,konnten” statt des Wortes ,,wurden“ soll ,das von der
Richtlinie vorgegebene Erfordernis, angemessene Anstrengungen
zu unternehmen, den Aufenthalt bzw. die Identitit in Erfah-
rung zu bringen®, beinhalten.’® Daneben soll der Wortlaut
von § 51 Abs. 7 JGG-E auch den Fall unbekannter Identitit
nach Art. 15 Abs. 2 Unterabs. 1 Buchst. b einschlieRen.®’
Welche Frist ,angemessen” ist, wird nicht geregelt, weil dies
stets eine Frage des Einzelfalls und nicht verallgemeinerbar
ist. Allerdings wohnt dem Wortlaut der Richtlinie streng ge-
nommen ein zeitliches Element, auf das bei der Umsetzung
abgestellt wird, nicht inne, denn verlangt wird die , Vornah-
me angemessener Anstrengungen” (,after reasonable efforts have
been made“). Daraus folgt, dass auf die Vornahme der fiir die
Feststellung der Identitit der Erziehungsberechtigten und

50 ,Beijing-Grundsitze“: ,Jeder Fall ist von Anfang an ziigig und ohne jede un-
notige Verzogerung zu behandeln.“

51 ,Die Mafnahmen und Strafen des Jugendstrafrechts sind regelmifig
dann am wirksamsten, wenn sie der Tat auf dem FufRe folgen.“

52, Ermittlungen in Jugendsachen sind im Interesse der Minderjdhrigen und
Heranwachsenden tatzeitnah durchzufiihren.”

53 Vgl. Rosg, 2013, S. 315, S. 327.

54 DEGENER, 2015, S. 4, S. 8.

55 Vgl. Rosg, 2013, S. 315, S. 316 m.w.N.

56 Vgl. auch S. 38 f. des RefE Kinder.

57 Vgl. S. 40 des RefE Kinder.

58 S.dazuoben D.3.

59 Vgl. S. 41 des RefE Kinder.

60 EG 57 Satz 3 lautet: , Die Mitgliedstaaten sollten praktische Vorkehrungen
fiir die (...) Bedingungen, unter denen eine begleitende Person voriibergehend
von der Gerichtsverhandlung ausgeschlossen werden kann, vorsehen.“

61 Vgl. S. 41 des RefE Kinder.

62 Vgl. BVerfGE 107, 104 und 118; HK-JGG/ScHATZ, 2015, § 67 Rn. 43.

63 S. aber S. 57 des RefE Kinder: Die Bestellung eines Pflegers nach § 67
Abs. 4 Satz 3 JGG/JGG-E muss durch das Jugendgericht von Amts we-
gen auch dann gepriift werden, wenn die Ersatzperson in dieser Rolle
den Schutz der Interessen des Jugendlichen nicht ausreichend wahr-
nehmen kann. Zuvor wird das Jugendgericht aber die Bestellung der Er-
satzperson zum Beistand gemif § 69 JGG zu priifen haben.

64 Vgl. insbesondere zur Ersatzperson oben D.3.

65 Zur Jugendgerichtshilfe s. auch S. 57 des RefE Kinder und unten E.2.

66 Vgl. S. 57 des RefE Kinder.

67 Vgl. S. 57 des RefE Kinder.
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gesetzlichen Vertreter erforderlichen Mafnahmen nicht al-
lein deshalb verzichtet werden darf, weil die dafiir erforderli-
che Frist unangemessen lang wire. Andererseits diirfen aber
auch nach dem Wortlaut der Richtlinie keine iiberzogenen
Anforderungen daran gestellt werden, welche Anstrengun-
gen angemessen sind. Auch hierzu wird es sich anbieten,
sowohl in der PDV 382 als auch in den RL JGG der Praxis
entsprechende Hinweise und Empfehlungen an die Hand
zu geben.

Mangels abweichender Vorgaben im RefE findet grund-
sitzlich § 67 Abs. 5 Satz 3 JGG Anwendung.5®

Erheblicher Umsetzungsbedarf folgt aus Art. 15 Abs. 4,
nach dem das Recht auf Begleitung auch ,wdhrend anderer
Phasen des Verfahrens als den Gerichtsverhandlungen® gilt.
Dieses Anwesenheitsrecht der Erziehungsberechtigten
und gesetzlichen Vertreter bei Untersuchungshandlungen
auflerhalb der Hauptverhandlung soll in einem eigenen
Absatz, dem neuen § 677 Abs. 3 JGG-E, geregelt werden. Als
mutmafllich hiufigster Anwendungsfall wird die Verneh-
mung des Jugendlichen ausdriicklich genannt. § 677 Abs. 3
Satz 1 Nr. 1 und 2 JGG-E greifen die in Art. 15 Abs. 4 Buch-
staben a und b vorgegebenen Bedingungen fiir das Anwe-
senheitsrecht auf.®® Danach ist den Erziehungsberechtigten
und gesetzlichen Vertretern die Anwesenheit gestattet, wenn
dies dem Wohl des Kindes dient und ihre Anwesenheit das
Strafverfahren nicht beeintrichtigt. Diese Bedingungen sind
nach § 67 Abs. 3 Satz 2 JGG-E in der Regel gegeben, soweit
nicht die Voraussetzungen des § 51 Abs. 2 JGG und des § 177
GVG erfiillt sind. Wird keinem Erziehungsberechtigten und
keinem gesetzlichen Vertreter die Anwesenheit gestattet,
findet § 51 Abs. 6 und 7 JGG-E entsprechende Anwendung,
wobei die Bedingungen des § 67 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 und 2
JGG-E im Hinblick auf die Ersatzperson — einschlieflich des
Vertreters der Jugendgerichtshilfe — gegeben sein miissen
(vgl. § 677 Abs. 3 Satz 4 JGG-E).

7. Art. 16 (Anwesenheitsrecht des Kindes)

Mit Art. 16 wird das , Recht von Kindern, personlich zu der Ver-
handlung zu erscheinen und daran teilzunehmen®, festgelegt.
Umsetzungsbedarf besteht zunichst vor dem Hintergrund
nicht, dass die tiber § 2 Abs. 2 JGG auch in Jugendstrafverfah-
ren geltenden Ausnahmefille,”® in denen nach allgemeinen
Vorschriften auf eine Anwesenheit des Angeklagten verzich-
tet werden kann, nach § 50 Abs. 1 JGG (und RL1 zu § 50 JGG)
noch einmal deutlich eingeschrinkt sind, mithin bereits eine
Lgesteigerte Anwesenheitspflicht“ besteht.”" Soweit die RL (EU)
2016/343" ,nur punktuelle Anpassungen der Strafprozess-
ordnung“ erforderlich macht (Einfithrung einer Pflicht, auf
die Folgen des Ausbleibens gemifl § 231 Abs. 1 StPO hin-
zuweisen; Einfiihrung einer ausdriicklichen Belehrung des
Angeklagten iiber seine Rechte aus § 329 Abs. 7 und § 356a
StPO; Schaffung eines Rechts des inhaftierten Angeklagten
auf Anwesenbheit in der Revisionshauptverhandlung), sollen
diese Anderungen durch den ,Entwurf eines Gesetzes zur
Stirkung des Rechts des Angeklagten auf Anwesenheit in der
Verhandlung“ vom 4. April 2018 erfolgen.”® Fiir das Jugend-
strafverfahrensrecht folgt insoweit kein gesonderter Umset-
zungsbedarf. Unbeschadet des grundsitzlich bestehenden
Anwesenheitsrechts nach Art. 16 sind nach EG 60 Satz 3
und 47* auch weiterhin ausdriicklich (zeitweilige) Ausschlie-
Rungen von jugendlichen Angeklagten nach § 51 Abs. 1 JGG,
§ 2477 StPO oder § 177 GVG moglich.

8. Art. 20 (Schulung)

Die Gewihrleistung eines hohen Qualifikationsniveaus fiir
den Umgang mit straffilligen jungen Menschen ist von
besonderer Bedeutung. Nur so kann das differenzierte und
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erzieherisch — also spezialpriventiv — orientierte Instrumen-
tarium unseres Jugendstrafrechts effektiv angewendet wer-
den. Es geht nicht in erster Linie um strafrechtsdogmatisch
hochst versierte ,, Einser-Juristen, sondern um angemessene
Kenntnisse und Befihigungen in verschiedenen Bezugs-
disziplinen des Jugendkriminalrechts. Das geltende JGG
begniigt sich bei der Umschreibung der erforderlichen Qua-
lifikation — noch - recht inhaltsleer und antiquiert wirkend
damit, dass die betreffenden Akteure ,erzieherisch befihigt
und in der Jugenderziehung erfahren sein“ sollen. Deutlicher
wird dagegen RL 3 Satz 1 zu § 37 JGG: , Fiir die Titigkeit der
Richter bei den Jugendgerichten und der Jugendstaatsanwiilte
sind Kenntnisse auf den Gebieten der Pidagogik, der Jugendpsy-
chologie, der Jugendpsychiatrie, der Kriminologie und der Sozi-
ologie von besonderem Nutzen. Eine entsprechende Fortbildung
sollte ermaglicht werden.“ Forschungsergebnisse belegen,
dass das gesetzliche Bild des in Jugendstrafsachen eingesetz-
ten ,erfahrenen Spezialisten nicht der iiblichen Realitit der
Jugendgerichtsbarkeit entspricht. Das im Mirz 2014 erschie-
ne ,Jugendgerichtsbarometer”® bestitigt einen Befund aus
ilteren Untersuchungen, wonach viele Jugendstaatsanwilte
und Jugendrichter nur voriibergehend und nur mit einem
Teil ihrer Arbeitszeit auch fiir Jugendstrafsachen zustindig
sind. Zudem sind wihrend des Studiums oder Referenda-
riats erworbene Spezialkenntnisse erwartungsgemif nicht
die Regel. Dem vor diesem Hintergrund gesteigerten Fortbil-
dungsbedarf und bestehenden Fortbildungsinteresse stehen
dufere Umstinde entgegen wie Uberlastung (einschlieRlich
familidrer Griinde gerade bei jiingeren Jugendstaatsanwil-
ten und Jugendrichtern), das Fehlen geeigneter Angebote
und die bereits erwihnte Teilzustindigkeit. Um dem entge-
genzuwirken, konnte zuletzt mit der Anderung des § 36 JGG

68 Dem steht auch nicht EG 57 Satz 2 entgegen, denn allein aufgrund der
Vertretungsregelung des § 67 Abs. 5 Satz 3 JGG ist es nicht moglich, Er-
ziehungsberechtigten die Anwesenheit in der Hauptverhandlung nicht
zu gestatten. Die Vertretungsregelung fithrt aber dazu, dass bei Errei-
chen oder Feststellung der Identitit eines Erziehungsberechtigten nach
Vornahme angemessener Anstrengungen davon abgesehen werden
kann, auch noch den anderen Erziehungsberechtigten zu erreichen
bzw. dessen Identitit festzustellen.

69 Vgl. zum Regressionsverbot Art. 23 und S. 6o des RefE Kinder.

70 Vgl. §§ 231 Abs. 2, 2313, 231b, 231¢, 232, 233, 247, 329 Abs. 2, 350 Abs. 2,
387 Abs. 1, 411 Abs. 2 Satz 1, § 412 StPO.

71 Vgl auch S. 42 des RefE Kinder.

72 Richtlinie (EU) 2016/343 des Europiischen Parlaments und des Ra-
tes vom 9. Mirz 2016 tiber die Stirkung bestimmter Aspekte der Un-
schuldsvermutung und des Rechtes auf Anwesenheit in der Verhand-
lung im Strafverfahren, Abl. L65 vom 11. Mirz 2016, S. 1.

73 Vgl. [www.bmjv.de].

74 EG 6o Satz 3 und 4 lautet: , Die Mitgliedstaaten sollten praktische Regelun-
gen fiir die Anwesenheit eines Kindes bei der Gerichtsverhandlung festlegen.
Diese Regelungen kénnten unter anderem Bestimmungen dariiber enthalten,
unter welchen Bedingungen ein Kind voriibergehend von der Verhandlung
ausgeschlossen werden kann.“

75 HOYNCK & LEUSCHNER, 20144, S. 46 ff.; 2014b, S. 364, S. 364 f.

76 Im Rahmen des Workshops , Fachliche Qualifizierung von Jugendrichtern/
innen und Jugendstaatsanwilten /innen”, der am 16. November 2015 im
Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz stattgefun-
den hat, wurde basierend auf einer Umfrage bei den Landesjustizver-
waltungen ein (unveréffentlichter) , Uberblick zu bestehenden Angeboten/
Konzepten der Fortbildung fiir die Jugend-kriminalrechtspflege“ gegeben.
Danach

wird in den wenigsten Lindern ein spezifischer Aus-, Fortbildungs-
und/oder Qualifizierungsansatz im Sinne eines Konzepts verfolgt,
bieten die meisten Linder regelmifiige (Einzel-)Veranstaltungen
zu jugendstrafrechtlichen (Praxis)Themen an,

verweisen viele Linder (gegebenenfalls neben dem eigenen An-
gebot) insbesondere auf die Fortbildungs-méglichkeiten bei der
Deutschen Richterakademie in Trier/Wustrau und

stellt dartiber hinaus ein linderiibergreifender Ansatz die Ausnah-
me dar.
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durch das ,Gesetz zur Stirkung der Rechte von Opfern sexuel-
len Missbrauchs“”” im Jahr 2013 ein erster Schritt in Richtung
Erhchung der Qualifikationsanforderungen gegangen wer-
den — allerdings vorerst auf den jugendstaatsanwaltschaftli-
chen Bereich beschrinkt. Und auch weniger inhaltlich, also
bezogen auf spezifische Fachkenntnisse, sondern eher for-
mal, etwa durch die Beschrinkung der Sitzungsvertretung
durch Referendare, die diese nur noch unter Aufsicht und im
Beisein eines Jugendstaatsanwalts wahrnehmen diirfen.

Das Ziel, ein hohes Qualifikationsniveau der Jugend-
staatsanwilte und Jugendrichter fiir einen fachlich angemes-
senen und wirkungsorientierten Umgang mit straffilligen
jungen Menschen zu gewihrleisten, kann allein mit den Mit-
teln des Bundesgesetzgebers nicht erreicht werden. Gefragt
und gefordert sind in erster Linie die Landesjustizverwaltun-
gen im Rahmen der ihnen obliegenden Justizorganisation
und Personalwirtschaft.

Dies vorangestellt bietet Art. 20 (gleichwohl) die Mog-
lichkeit, auf Bundes- und Landesebene sowie in der , Sphdre
der Selbstverwaltung’® den Status quo der Gewihrleistung
eines hohen Qualifikationsniveaus fiir den Umgang mit
straffilligen jungen Menschen erneut auf den Priifstand
zu heben. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass die Anforde-
rungen an die ,Schulung“ des Personals der Strafverfol-
gungsbehdrden (Polizei) und Hafteinrichtungen, das in der
Verantwortung der Linder liegt, nach Art. 20 Abs. 1 deutlich
verbindlicher gefasst sind, als dies nach Art. 20 Abs. 2 fiir
Staatsanwilte und Richter der Fall ist. Die Anforderungen,
die an die , Schulung“ der Staatsanwilte und Richter gestellt
werden, ergeben sich dabei nicht nur aus Art. 20 Abs. 2. In-
soweit ist auch eine Reihe anderer Bestimmungen wie EG 54
und 55 sowie Art. 4 Abs. 3 und Art. 13 Abs. 2 zu berticksich-
tigen. Vor diesem Hintergrund bietet die RL (EU) 2016/800
diverse Ankniipfungspunkte fiir einen weiteren Versuch,
die besonderen Qualifikationsanforderungen an Jugend-
staatsanwilte und Jugendrichter im JGG verbindlicher zu
fassen. Der vorliegende RefE Kinder greift diese Moglichkeit
vor dem Hintergrund nicht auf, dass der letzte ,gesetzgeberi-
sche Vorstofs (...) zu einer erheblichen weiteren Sensibilisierung
der fiir die Personalentscheidungen in der Jugendgerichtsbarkeit
Verantwortlichen fiir die Wichtigkeit der besonderen jugendspe-
zifischen Qualifikation gefiihrt (hat) und auch zu einem Aus-
bau einschligiger Fortbildungsangebote.”® Die Annahme, dass
,keine bundesgesetzlichen Mafinahmen geboten (sind)“B er-
scheint aber als zu weitgehend. Wegen der Fragilitit der ver-
besserten Ausgangslage kann dies nur fur den Augenblick
der Bestandsaufnahme gelten und unter den Vorbehalt der
Vorliufigkeit gestellt werden.

Die keinen Umsetzungsbedarf auslosende ,Forderung
spezieller Weiterbildungsmafinahmen (...) fiir Rechtsanwilte”,
die Art. 20 Abs. 3 verlangt, wird durch Art. 7 Abs. 1 der RL
(EU) 2016/1919 erginzt,®! der die Sicherung einer angemes-
senen Qualitit der (Pflicht-)Verteidigung verlangt. Deshalb
sieht der RefE PKH mit § 142 Abs. 4 StPO-E, § 31 Abs. 3 Nr. 10
BRAO-E und §77 Abs. 1 Nr. 6 RAVPV-E neue Bestimmungen
zur Auswahl der zu bestellenden Pflichtverteidiger vor. Ob
— wie in § 142 Abs. 4 StPO-E®? vorgesehen — der Riickgriff
auf das System der Fachanwaltschaft oder die Anzeige des
Interesses an der Ubernahme von Verteidigungen, die {iber
§ 2 Abs. 2 JGG auch in Jugendstrafverfahren gelten, nen-
nenswert dazu beitragen werden, bestehende Mingel bei der
Jugendstrafverteidigung zu beseitigen, erscheint — jedenfalls
ohne die Vorgabe spezifischer Eignungskriterien — zumin-
dest fraglich.®
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E. Vertiefter Uberblick zu besonders bedeutsamen Rege-
lungsgegenstinden der RL (EU) 2016/800 und 2016/
1919 sowie den Umsetzungsvorschlagen der RefE
Kinder und PKH

Von den vielen Regelungsgegenstinden der RL (EU) 2016/

800 waren einige hochst problematisch und besonders um-

stritten. Zu nennen sind insoweit insbesondere Art. 6, Art. 7

und — der im direkten Zusammenhang mit Art. 6 stehende

— Art. 9. Zu diesen Bestimmungen und den Vorschligen zu

deren Umsetzung in den RefE Kinder und PKH soll im Fol-

genden ein etwas breiterer Uberblick gegeben werden.

1. Art. 6 (Unterstiitzung durch einen Rechtsbeistand)
Das Recht auf Unterstiitzung durch einen Rechtsbeistand
(Art. 6) kann mit Fug und Recht als das Kernstiick der Richt-
linie bezeichnet werden.

1.1 Zur Ausgangslage: KOM- und EP-Fassung vs. Rats-
Fassung

Nach Art. 6 Abs. 1 Satz der KOM-Fassung hitten die Mit-
gliedstaaten sicherstellen miissen, ,dass Kinder im Einklang
mit der Richtlinie 2013/48/EU wihrend des gesamten Strafver-
fahrens von einem Rechisbeistand unterstiitzt werden.“ Nach
der EP-Fassung hitten die Mitgliedstaaten sicherstellen miis-
sen, ,dass Kinder in jeder Phase des Strafverfahrens von einem
Rechtsbeistand unterstiitzt werden.“ Mit der vor-geschlagenen
Formulierung sollte ,verdeutlicht werden, dass der Rechtsbei-
stand dem Kind wdhrend des gesamten Verfahrens zur Seite
stehen und es unterstiitzen kénnen muss, und es nicht lediglich
‘extern’ unterstiitzt“3* Dariiber hinaus sollten nach Art. 6
Abs. 1 a der EP-Fassung die , Ausnahmen nach der Richtli-
nie 2013/48/EU (...) nicht fiir Kinder gelten.® Soweit Art. 6
Abs. 1 Satz 2 der KOM-Fassung eine einschrinkende Lesart
erdffnete, nach der das Recht auf Unterstiitzung durch ei-
nen Rechtsbeistand — anders als das Recht auf Zugang zu
einem Rechtsbeistand — verzichtbar gewesen wire, sah die
EP-Fassung vor, dass das Recht auf Unterstiitzung durch ei-
nen Rechtsbeistand unverzichtbar sein sollte. In der Konse-

77 ,StORMG“vom 26. Juni 2013, BGBL I, S. 1805.

78 Vgl. P1erLOW, 2017, S. L.

79 Vgl. S. 44 des RefE Kinder.

80 Vgl. S. 43 des RefE Kinder.

81 Vgl. dazu Art. 1 Abs. 2 der RL (EU) 2016/1919.

82 (142 Abs. 4 StPO-E lautet: , Wird dem Beschuldigten ein Pflichtverteidiger
bestellt, den er nicht bezeichnet hat, so soll aus den im Gesamtverzeichnis der
Bundesrechtsanwaltskammer ([ 31 der Bundesrechtsanwaltsordnung) einge-
tragenen Rechtsanwilten entweder ein Fachanwalt fiir Strafrecht oder ein an-
derer Rechtsanwalt, der gegeniiber der Rechtsanwaltskammer sein Interesse
an der Ubernahme von Pflichtverteidigungen angezeigt hat und fiir die Uber-
nahme der Verteidigung geeignet ist, ausgewdiihlt werden. “

83 Wohl anders aber S. 44 des RefE Kinder.

84 Vgl. die Begriindung zu Anderungsantrag 41 (Plenarsitzungsdokument
A8-0020/2015 vom 12.0.2015, S. 29).

85 Hier Art. 3 Abs. 5 und 6 der Richtlinie (EU) 2013/48:

»(5) Unter aufSergewohnlichen Umstinden und nur im vorgerichtlichen Sta-
dium konnen die Mitgliedstaaten voriibergehend von der Anwendung des Ab-
satzes 2 Buchstabe ¢ abweichen, wenn es aufgrund der geografischen Entfer-
nung des Verdichtigen oder beschuldigten Personen nicht maglich ist, das
Recht auf Zugang zu einem Rechisbeistand unverziiglich nach dem Entzug
der Freiheit zu gewdihrleisten.
(6) Unter aufiergewdhnlichen Umstinden und nur im vorgerichtlichen
Stadium kénnen die Mitgliedstaaten voriibergehend von der Anwendung
der nach Absatz 3 gewihrten Rechte abweichen, wenn dies angesichts der be-
sonderen Umstdnde des Falles durch einen der nachstehenden zwingenden
Griinde gerechtfertigt ist:

a) wenn dies zur Abwehr einer Gefahr fiir Leib oder Leben oder fiir die

Freiheit einer Person dringend erforderlich ist;

b) wenn ein sofortiges Handeln der Ermittlungsbehorden zwingend

geboten ist, um eine erhebliche Gefihrdung eines Strafverfahrens abzu-

wenden.“
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quenz hitten derartige europiische Vorgaben im deutschen
Jugendstrafverfahrensrecht eine ausnahmslose Pflichtvertei-
digung zur Folge gehabt: Kindern wire in jedem Verfahren
und in jedem Verfahrensstadium ein Verteidiger zu bestel-
len gewesen. Vor dem Hintergrund, dass das Verhiltnis von
Diversionsentscheidungen nach §§ 45, 47 JGG zu den Verur-
teilungen rund 70 zu 30 Prozent betrigt,? hitte es sich dabei
um eine vollig unsachgemifle Formalisierung und in dieser
Extensitit nicht dem Kindeswohl entsprechende Aufblihung
der Jugendstrafverfahren gehandelt. Daneben hitte sich eine
derart grenzenlose Pflichtverteidigung auch auflerhalb der
Gesetzgebungskompetenz der Europiischen Union bewegt.
Legislatorische Manahmen im ,Raum der Freiheit, der Si-
cherheit und des Rechts“ (Art. 67 ff. AEUV) kénnen im Rah-
men der justiziellen Zusammenarbeit in Strafsachen (Art.
82 ff. AEUV) unter anderem auf Art. 82 Abs. 2 Unterabs. 1
Satz 1 AEUV gestiitzt werden. Danach kénnen durch Richt-
linien ,Mindestvorschriften” festgelegt werden, bei denen
aber nach Art. 82 Abs. 2 Unterabs. 2 Satz 2 AEUV ,die Un-
terschiede zwischen den Rechtsordnungen und -traditionen der
Mitgliedstaaten beriicksichtigt“ werden. Dass Gegenstand der
Richtlinien nur , Mindestvorschriften sein diirfen, wird durch
Art. 82 Abs. 2 Unterabs. 3 AEUV noch einmal unterstrichen,
indem dort festgestellt wird, dass die Mitgliedstaaten nicht
gehindert sind, ein hoheres Schutzniveau fiir den Einzelnen
beizubehalten oder einzufithren.®” Dass eine ausnahmslose
Regelung der notwendigen Verteidigung kaum mehr als
,Mindestvorschrift“ bezeichnet werden kann, ist offensicht-
lich. Entsprechendes gilt fiir das ,Gebot einer souverdnitiits-
schonenden Vorgehensweise“ nach Art. 82 Abs. 2 Unterabs. 2
Satz 2 AEUV.®8 SchlieRlich haben die KOM- und die EP-Fas-
sung unberticksichtigt gelassen, dass nach einschligigen in-
ternationalen Vorgaben das Recht auf Unterstiitzung durch
einen Rechtsbeistand nur ,soweit erforderlich® oder ,wenn
dies im Interesse der Rechtspflege erforderlich ist“® von Amts
wegen auf Staatskosten zu gewihrleisten ist.

Unter anderem wegen dieser Bedenken®' unterschied die
Rats-Fassung konsequent zwischen einem Recht auf Zugang
zu einem Rechtsbeistand (Art. 6)2 und - in einem neuen
Art. Ga Abs. 1°% — dem Recht auf Unterstiitzung durch einen
Rechtsbeistand. Bei dem Recht auf Zugang zu einem Rechts-
beistand handelte es sich nicht um eine neue Verpflichtung
fiir die Mitgliedstaaten, sondern letztlich um einen Verweis
auf die bereits erlassene Richtlinie (EU) 2013/48. Mit dem
Recht auf Unterstiitzung durch einen Rechtsbeistand sollten
die Mitgliedstaaten verpflichtet werden, in Fillen von nicht
bloR ,kurzzeitigem Freiheitsentzug“* ausnahmslos und bei
Vernehmungen durch Strafverfolgungs- und Justizbeh6rden
immer dann, wenn dies nicht auer Verhiltnis zur Komple-
xitit des Falles, zur Schwere des vorgeworfenen Delikts oder
zur Hohe der zu erwartenden Strafe steht, dem Kind einen
Rechtsbeistand zu bestellen.

1.2 Die Unterstttzung durch einen Rechtsbeistand nach
der RL (EU) 2016/800 und der RL (EU) 2016/1919 sowie
ihre Umsetzung durch den RefE Kinder und den RefE
PKH

Ebenso wie die Rats-Fassung unterscheidet Art. 6 zwischen

dem Recht auf Zugang zu einem Rechtsbeistand entspre-

chend der Richtlinie (EU) 2013/48 (Abs. 1) und dem Recht

auf Unterstiitzung durch einen Rechtsbeistand (Abs. 2 bis 8).

Nach Abs. 3 miissen die Mitgliedstaaten sicherstellen, ,dass

Kinder unverziiglich von einem Rechisbeistand unterstiitzt wer-

den, wenn sie davon in Kenntnis gesetzt werden, dass sie Ver-

ddchtige oder beschuldigte Personfen] sind. In jedem Fall werden
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Kinder ab dem zuerst eintretenden der folgenden Zeitpunkte von
einem Rechtsbeistand unterstiitzt:

a) vor ihrer Befragung durch die Polizei oder andere Straf-
verfolgungs- oder Justizbehorden;

b) ab der Durchfiihrung von Ermittlungs- oder anderen
Beweiserhebungshandlungen durch Ermittlungs- oder
andere zustindige Behorden gemifS Absatz 4 Buchsta-
be ¢;%

c¢) unverziiglich nach dem Entzug der Freiheit;

d) wenn sie vor ein in Strafsachen zustindiges Gericht ge-
laden wurden, rechizeitig bevor sie vor diesem Gericht
erscheinen.

Von wesentlicher Bedeutung ist aber Abs. 6 Unterabs. 1,
nach dem die Mitgliedstaaten von den Verpflichtungen ge-
mifl Abs. 3 abweichen kénnen, wenn die Unterstiitzung
durch einen Rechtsbeistand unter Berticksichtigung der
Umstidnde des Falles nicht verhiltnismifig ist, wobei der
Schwere der mutmaRlichen Straftat, der Komplexitit des
Falles und der Mafinahmen, die in Bezug auf eine solche
Straftat ergriffen werden kénnen, Rechnung zu tragen und,

86 Vgl. OSTENDORF/SOMMERFELD & SCHADY, 2016, Grdl. z. {§ 45 und 47
Rn. 7 Tabelle 1.

87 Vgl. CALLIESS & RUFFERT/SUHR, 2016, AEUV Art. 82 Rn. 36.

88 CALLIESS & RUFFERT/SUHR, 2016, AEUV Art. 82 Rn. 37.

89 Vgl. z.B. Ziff. I11.8, 2. Tiret der Empfehlung Rec(1987)20 tiber die ge-
sellschaftliche Reaktion auf Jugendkriminalitit.

90 Vgl. Art. 6 Abs. 3 Buchst. ¢ der Konvention zum Schutz der Menschen-
rechte und Grundfreiheiten; s. aufferdem Empfehlung Rec(2008)11,
Europiische Grundsitze fiir die von Sanktionen und Mafnahmen be-
troffenen jugendlichen Straftiter und Straftiterinnen, Anhang, Ziff.
120.3: , Der Staat hat (...) unentgeltliche Rechtshilfe zu gewdhren, wenn dies
im Interesse der Rechtspflege geboten ist.“

91 Kritisch hierzu auch die ,Resolution zur EU-Richtlinie iiber Verfahrens-
garantien in Strafverfahren fiir verddchtige oder beschuldigte Kinder” der
DVJJ], s. [www.dvjj.de > EU-Richtlinie] 2016/800; s. auch Pierrow,
2017, S. L.

92 |, Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass Kinder im Einklang mit der Richtli-
nie (EU) 2013/48 wihrend des gesamten Strafverfahrens Zugang zu einem
Rechtsbeistand haben.

93 Art. Ga Abs. 1 der Rats-Fassung lautete:

(1) Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass Kinder die gemdfs Artikel 6 das
Recht auf Zugang zu ei-nem Rechtsbeistand haben, von einem Rechtsbei-
stand in folgenden Situationen unterstiitzt werden:
(a) wenn sie von der Polizei oder einer anderen Strafverfolgungs- oder
Justizbehorde befragt werden, einschliefSlich wahrend der Gerichtsver-
handlung, es sei denn, dass dies unter Beriicksichtigung der folgenden
Aspekte unverhiltnismdfSig wire:
i) der Komplexitit des Falls;
ii) der Schwere der zur Last gelegten Straftat;
iii) der Héchststrafe, mit der nach verniinfligem Ermessen zu
rechnen ist;
(b) wenn ihnen die Freiheit entzogen wurde, es sei denn, der Freiheits-
entzug wird voraussichtlich nur eine kurze Zeit dauern.“

94 Nach EG 17 Satz 2 der Rats-Fassung sind unter einem Freiheitsentzug,
der voraussichtlich nur von kurzer Dauer ist, beispielsweise Fille zu ver-
stehen, in denen der Freiheitsentzug dazu dient, das Kind einem Triger
der elterlichen Verantwortung oder einem von der zustindigen Behor-
de bestimmten anderen geeigneten Erwachsenen zu {ibergeben oder
das Kind im Falle seines unentschuldigtem Fernbleibens einem Gericht
vorzufiihren.

95 EISENBERG, 2018, § 68 Rn. 20, weist insoweit unzutreffend darauf hin,
dass ,bei im Zeitpunkt des Tatverdachts bzw. der Beschuldigung unter 18-
Jahriger Art. 6 Abs. 1 S. 1 Richtlinie (EU) 2016/800 fiir das gesamte Straf-
verfahren die Unterstiitzung durch einen Rechtsbeistand vor[sieht]“.

96 Art. 6 Abs. 4 Buchst. ¢ greift Art. 3 Abs. 3 Buchst. ¢ der Richtlinie (EU)
2013/48 auf und lautet:

»c) Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass Kinder von einem Rechtsbei-
stand zumindest in den folgen-den Ermittlungs- oder Beweiserhebungshand-
lungen unterstiitzt werden, falls diese im nationalen Recht vorgesehen sind
und falls die Anwesenheit des Verddchtigen oder der beschuldigten Person bei
den betreffenden Handlungen vorgeschrieben oder zuldissig ist:

i) Identifizierungsgegeniiberstellungen;

ii)  Vernehmungsgegeniiberstellungen;

iii) Tatortrekonstruktionen.



Sommerfeld | Die EU-Richtlinie Uber Verfahrensgarantien in Strafverfahren fur Kinder

sofern dies mit dem Recht auf ein faires Verfahren vereinbar
ist, das Kindeswohl immer eine vorrangige Erwigung ist.

Grundsitzlich ist § 68 JGG bereits Ausdruck von Pro-
portionalititserwigungen. Nach § 68 Nr. 1 JGG wird dem
Beschuldigten ein Verteidiger bestellt, wenn einem Erwach-
senen ein Verteidiger zu bestellen wire. Die Umstinde,
nach denen die Unterstiitzung durch einen Rechtsbeistand
verhiltnismiRig sein kann, stimmen im Wesentlichen mit
denen des geltenden § 140 Abs. 2 Satz 1, 1. und 2. Alt. StPO
uberein: , Schwere der Tat“ und , Schwierigkeit der Sach- und
Rechtslage“. Insoweit besteht kein Umsetzungsbedarf.

Allerdings decken die Bestimmungen des § 68 JGG und
die nach Maf3gabe des § 2 Abs. 2 JGG anwendbaren Bestim-
mungen der StPO bislang nicht alle Fille ab, in denen nach
Art. 6 Abs. 3 zwingend ein Verteidiger zu bestellen ist.

1.2.1 UnterstUtzung durch einen Rechtsbeistand bei
Freiheitsentzug

So haben die Mitgliedstaaten nach Art. 6 Abs. 6 Unterabs.
2 Buchst. a ,in jedem Fall sicherzustellen, dass Kinder durch
einen Rechisbeistand unterstiitzt werden, (...) wenn sie — in
Jjeder Phase des Verfahrens im Anwendungsbereich dieser Richt-
linie — einem zustdndigen Gericht zur Entscheidung tiber eine
Haft vorgefiihrt werden.“ Entsprechendes regelt Art. 4 Abs. 4
Buchst. a der RL (EU) 2016/1919. Diesen Vorgaben kommt
das geltende Recht noch nicht nach. § 68 Nr. 5 JGG bzw.
§ 140 Abs. 1 Nr. 4 StPO i.V.m. § 141 Abs. 3 Satz 5 StPO sehen
vor, dass dem Beschuldigten unverziiglich ein Verteidiger
bestellt wird, wenn gegen ihn Untersuchungshaft oder einst-
weilige Unterbringung vollstreckt wird. Die Bestellung muss
gegenwirtig also noch nicht dann erfolgen, wenn sich nach
dem (vorliufigen) Entzug der Freiheit ergibt, dass der Be-
schuldigte zur Entscheidung iiber die Haft vorgefithrt wer-
den soll, sondern erst dann, wenn ein Haft- oder Unterbrin-
gungsbefehl tatsichlich vollstreckt wird. Deshalb soll nach
§ 140 Abs. 1 Nr. 5 StPO-E ein Fall notwendiger Verteidigung
vorliegen, wenn ,der Beschuldigte nach den ([ 115, 1150, 128
Absatz 1 oder 129 einem Gericht zur Entscheidung iiber Haft
oder einstweilige Unterbringung vorgefiihrt wird.“ Einer weite-
ren Umsetzung im JGG bedarf es nicht, weil diese allgemeine
Vorschrift bereits iiber [ 68 Nr. 1 JGG gilt. Deshalb sieht der
RefE Kinder vor, dass ,die bislang in [ 68 Nr. 5 JGG enthaltene
Bestimmung entfallen kann. 9

Nach EG 28 fithren bestimmte Situationen kurzfristiger
Freiheitsentziehung nicht zu einer Unterstiitzung durch ei-
nen Rechtsbeistand nach Abs. 3 Satz 2 Buchst. c und Abs. 6
Unterabs. 2.%8 Probleme der diesbeziiglichen Einordnung
diirfte § 230 Abs. 2 StPO bereiten. Ebenso wie EG 15 der RL
(EU) 2016/1919 benennt auch EG 28 ausdriicklich die ,, Vor-
fiihrung (...) vor einer zustindigen Behdrde“als Ausnahmefall.
Auch wenn mit dem Wort , Vorfiihrung“ nicht die einschligi-
ge Terminologie des § 230 Abs. 2 StPO gemeint ist und die
Vorfithrungshaft gerade nicht ausgeschlossen sein muss,
konnte ein Vergleich mit den anderen in EG 28 benannten
Situationen die Annahme nahelegen, dass der Entzug der
Freiheit im Sinne von — gegebenenfalls auch linger dauern-
der — (Vorfuhrungs-)Haft nicht dazu fithrt, Unterstiitzung
durch einen Rechtsbeistand nicht zu gewihren. Andererseits
darf die Missachtung der — im Jugendstrafrecht gesteigerten
— Anwesenheitspflicht nicht dazu fithren, dass mit der Voll-
streckung von Haft nach § 230 Abs. 2 StPO ein Fall notwendi-
ger Verteidigung fiir das gesamte Verfahren begriindet wird.
Diesen Erwigungen wird bei der Umsetzung durch den
RefE PKH zunichst dadurch Rechnung getragen, dass auch
die Vorfithrung aufgrund eines Haftbefehls nach § 230 Abs. 2
StPO grundsitzlich zu einem Fall notwendiger Verteidigung

1]]4/2018 305

fithrt. Allerdings soll die Bestellung mit dem Ende der Vor-
fithrung aufgehoben werden, falls der Angeklagte auf freien
Fufl gesetzt wird (§ 143 Abs. 2 Satz 4 StPO-E).*® Auflerdem
wird nach § 143 Abs. 2 Satz 3 StPO-E in den Fillen einer not-
wendigen Verteidigung nach § 140 Abs. 1 Nr. 5 StPO-E' auf
eine fiir die Authebung der Pflichtverteidigerbestellung nach
§ 143 Abs. 2 Satz 2 StPO-E erforderliche Entlassung mindes-
tens zwei Wochen vor Beginn der Hauptverhandlung ver-
zichtet. Und schlieRlich besteht eine grundsitzliche Pflicht
zur Aufhebung der Pflichtverteidigerbestellung statt eines
nach § 143 Abs. 2 Satz 1 StPO-E vorgesehenen Ermessens. Ei-
nem missbriuchlichen Sich-Verschaffen eines Pflichtvertei-
digers gerade fiir die Hauptverhandlung kann dadurch wirk-
sam begegnet werden.'! Diese Vorschriften des allgemeinen
Strafverfahrensrechts gelten auch im Jugendstrafverfahren;
weiterer Umsetzungs- oder abweichender Regelungsbedarf
besteht fur das Jugendstrafverfahrensrecht nicht.

Daneben haben die Mitgliedstaaten nach Art. 6 Abs. 6
Unterabs. 2 Buchst. b ,in jedem Fall sicherzustellen, dass Kin-
der durch einen Rechtsbeistand unterstiitzt werden, (...) wenn
sie sich in Haft befinden.“ Entsprechendes regelt Art. 4 Abs. 4
Buchst. b der RL (EU) 2016/1919. Demgegentiber liegt nach
§ 140 Abs. 1 Nr. 5 StPO ein Fall notwendiger Verteidigung
— mit Ausnahme der Vollstreckung von Untersuchungs-
haft und einstweiliger Unterbringung — erst vor, wenn der
Beschuldigte sich mindestens drei Monate auf Grund rich-
terlicher Anordnung oder mit richterlicher Genehmigung
in einer Anstalt befunden hat und nicht mindestens zwei
Wochen vor Beginn der Hauptverhandlung entlassen wird.
Diese Regelung, die auch im Jugendstrafverfahren gilt, ist
mit den einschligigen europarechtlichen Vorgaben nicht
vereinbar. Die Umsetzung erfolgt durch den RefE PKH, ,in-
dem ein Fall notwendiger Verteidigung nach [ 140 Abs. 1 Nr. 5
StPO-E nun bei jeder richterlich angeordneten oder genehmigten
Anstaltsunterbringung vorliegen soll, ohne dass insoweit zeitli-

97 Vgl. S. 26 des RefE Kinder.

98 Bei den betreffenden Situationen handelt es sich um: ,Identifizierung
des Kindes; Feststellung, ob Ermittlungen eingeleitet werden sollten; Feststel-
lungen, um den Besitz von Waffen festzustellen oder dhnliche Sicherheitsfra-
gen zu kldren; Durchfiihrung anderer als in dieser Richtlinie ausdriicklich ge-
nannter Ermittlungs- oder Beweiserhebungshandlungen wie Korperkontrol-
len, korperliche Untersuchungen, Blut-, Alkohol- oder dhnliche Tests oder die
Aufnahme von Fotografien oder Fingerabdriicken; oder die Vorfilhrung des
Kindes vor einer zustindigen Behirde oder die Zufiihrung von Kindern an
den Trdger der elterlichen Verantwortung oder einen anderen geeigneten Er-
wachsenen gemdfl dem nationalen Recht.”

99 Diese ,grundsitzliche Pflicht zur Aufhebung der Pflichtverteidigerbestel-
lung“ (vgl. S. 43 des RefE PKH) gilt fiir alle Fille notwendiger Verteidi-
gung nach § 140 Abs. 1 Nr. 4 StPO-E.

100 Hier bezogen auf die Anstaltsunterbringung aufgrund eines Haftbe-
fehls nach § 230 Abs. 2 StPO. — Hinsichtlich § 143 Abs. 2 Satz 3StPO-E
besteht eine gewisse , Unschirfe“, denn die Pflichtverteidigerbestellung
erfolgt auch bei einem Haftbefehl nach § 230 Abs. 2 StPO grundsitzlich
gemif § 140 Abs. 1 Nr. 4 StPO-E (vgl. dazu auch S. 31 des RefE PKH).
Die Aufhebung der Bestellung erfolgt nach § 143 Abs. 2 Satz 4 StPO-E
mit dem Ende der Vorfithrung, wenn der Beschuldigte auf freien Fufy
gesetzt werden sollte. Wird er nicht auf freien Fufl gesetzt, ist und bleibt
§ 140 Abs. 1 Nt. 4 StPO-E Bestellungsgrund. Streng genommen liuft die
Regelung in § 143 Abs. 2 Satz 3 StPO-E deshalb ins Leere, weil dem An-
geklagten der Verteidiger gerade nicht nach § 140 Abs. 1 Nr. 5 StPO-E
bestellt worden ist, hieran kniipft aber die Aufhebung nach § 143 Abs. 3
Satz 3 StPO-E an. Man wird die Regelung nach Sinn und Zweck aber so
zu verstehen haben, dass sich eine zunichst auf § 140 Abs. 1 Nr. 4 StPO-
E gestiitzte Bestellung mit der Vollstreckung von Haft nach § 230 Abs. 2
StPO in eine Bestellung nach § 140 Abs. 1 Nr. 5 StPO-E ,umwandelt“.
Eine entsprechende Klarstellung im weiteren Gesetzgebungsverfahren
ware aber sicherlich sinnvoll.

101 Vgl. auch S. 43 des RefE PKH.
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che Mindestanforderungen bestehen %2, Der Streit'®, ob § 68
Nr. 5 JGG nur in dem Verfahren Anwendung findet, in dem
die Untersuchungshaft vollzogen wird, oder auch in anderen
Verfahren, hat sich damit erledigt.

Eine Ausnahme hiervon ist in § 68a Abs. 1 Satz 2 JGG-E
dann vorgesehen, ,wenn in der vorliegenden Sache das Ver-
fahren alsbald eingestellt wird und bis dahin keine weiteren
Untersuchungshandlungen als die Einholung von Registeraus-
kiinftigen vorgenommen werden.“ Mit Blick z.B. auf Nr. 101
Abs. 1 Satz 1 und Nr. 1012 Abs. 1 Satz 2 RiStBV oder in Fillen
offensichtlich einzustellender Ermittlungsverfahren ist diese
Ausnahmevorschrift sehr zu begriiRen.'* Allerdings greift
die Beschrinkung der zulissigen Untersuchungshandlun-
gen auf die , Einholung von Registerauskiinftigen” zu kurz,
denn beispielsweise auch die — hiufig notwendige — Beizie-
hung von Akten, z.B. in den Fillen der (§ 154, 1542 StPO,
beeintrichtigt das Recht auf ein faires Verfahren nicht und
sollte deshalb nicht zu einem Fall notwendiger Verteidigung
fihren. Trotz des Wortlauts von Art. 6 Abs. 3 Satz 2 Buchst.
cund Art. 6 Abs. 6 Unterabs. 2 Buchst. b sollten weitere Un-
tersuchungshandlungen, die zu einer Ausnahme im Sinne
von § 68a Abs. 1 Satz 2 JGG-E fiihren, identifiziert und gere-
gelt werden.

1.2.2 Unterstltzung durch einen Rechtsbeistand bei Frei-
heitsentzug als Strafe
Nach Art. 6 Abs. 6 Unterabs. 3 darf Freiheitsentzug nicht als
Strafe verhingt werden, ,wenn das Kind nicht derart durch
einen Rechtsbeistand unterstiitzt worden ist, dass es die Vertei-
digungsrechte effektiv wahrnehmen konnte, und in jedem Fall
wihrend der Hauptverhandlungen.“ Unter |, Freiheitsentzug
als Strafe“ ist Jugendstrafe im Sinne der {§ 17 f. JGG zu ver-
stehen. Mangels weiterer Einschrinkungen diirfte insoweit
unerheblich sein, ob die Jugendstrafe nach den {f 20 ff.
JGG zur Bewihrung ausgesetzt oder ob die Aussetzung der
Jugendstrafe zur Bewdhrung nach § 61 ff. JGG einem nach-
tridglichen Beschluss vorbehalten worden ist. Hier muss das
deutsche Jugendstrafverfahrensrecht nachjustiert werden,
dain Bezug auf § 68 Nr. 1 JGG i.V.m. § 140 Abs. 2 Satz 1 StPO
ein hochst heterogenes Meinungsbild besteht, unter wel-
chen Voraussetzungen bei drohender Jugendstrafe ein Fall
notwendiger Verteidigung anzunehmen ist.'® Das gilt auch
fiir die Aussetzung der Verhingung der Jugendstrafe nach
§§ 27 ff. JGG, auch wenn - streng genommen — die Verhin-
gung von , Freiheitsentzug als Strafe“ erst im Nachverfahren
der {§ 30 Abs. 1, 62 ff. JGG erfolgt. Von ihrer Bedeutung steht
eine ,27er-Entscheidung“ aber einer Jugendstrafe eher wenig
nach. Vom Anwendungsbereich ausgenommen ist hinge-
gen die Verhingung von Jugendarrest. Nach Art. 82 Abs. 2
Unterabs. 1 Satz 2 AEUV werden bei durch Richtlinien fest-
gelegten Mindestvorschriften die Rechtsordnungen und -tra-
ditionen der Mitgliedstaaten berticksichtigt. Zu beriicksichti-
gen ist demnach auch und gerade § 13 Abs. 3 JGG, wonach
Jugendarrest als Zuchtmittel nicht die Rechtswirkung einer
Strafe hat. Freiheitsentzug in Form von Jugendarrest wird
demnach gerade nicht als Strafe verhingt.'% Diese Vorgaben
der RL (EU) 2016/800 setzt der RefE Kinder um, indem ein
Fall notwendiger Verteidigung nach § 68 Nr. 5 JGG-E nun bei
jeder zu erwartenden Verhingung einer Jugendstrafe oder
Aussetzung der Verhingung einer Jugendstrafe vorliegen
soll.

Aus dem Umstand, dass die Unterstiitzung durch einen
Rechtsbeistand ,in jedem Fall wihrend der Hauptverhandlun-
gen” gewihrleistet sein muss, folgt, dass die Hauptverhand-
lung gegebenenfalls wiederholt werden muss, wenn sich erst
wihrend der Hauptverhandlung ergibt, dass die Verhingung
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einer Jugendstrafe oder die Aussetzung der Verhingung ei-
ner Jugendstrafe zu erwarten ist. Dem tréigt der RefE Kinder
mit dem vorgeschlagenen § 51a JGG-E Rechnung. Danach
muss ,eine villig neue Hauptverhandlung“®? stattfinden,
wenn sich erst wihrend der Hauptverhandlung ergibt, dass
die Mitwirkung eines Verteidigers nach § 68 Nr. 5 JGG-E not-
wendig ist und der Jugendliche nicht von Beginn der Haupt-
verhandlung an verteidigt war.

1.2.3 Der Zeitpunkt der Unterstitzung durch einen
Rechtsbeistand

Gegenwirtig wird in den Fillen des § 140 Abs. 1 Nr. 1 bis
3, 5 bis 9 und Abs. 2 StPO dem Angeschuldigten, der noch
keinen Verteidiger hat, ein Verteidiger bestellt, sobald er
gemifl § 201 StPO zur Erklirung iiber die Anklageschrift
aufgefordert wird.'® Nach § 141 Abs. 3 Satz 1 StPO kann
der Verteidiger auch schon wihrend des Vorverfahrens be-
stellt werden. Da das JGG in Bezug auf § 141 StPO nichts
anderes bestimmt, gelten diese allgemeinen Vorschriften
auch im Jugendstrafverfahren. Von dem geltenden Bestel-
lungszeitpunkts weicht die RL (EU) 2016/800 deutlich ab.
Mafigeblich ist insoweit der bereits oben'” genannte Art.
6 Abs. 3. Liegt ein Fall notweniger Verteidigung vor, muss
ein Verteidiger bereits dann bestellt werden, wenn Kinder
Ldavon in Kenntnis gesetzt werden, dass sie Verddchtige oder
beschuldigte Personen sind“, sofern sich aus Art. 6 Abs. 3 Satz
2 kein fritherer Zeitpunkt ergibt. Im Ergebnis muss die not-
wendige Verteidigung im Jugendstrafverfahrensrecht also
zu einer , Verteidigung der ersten Stunde“ ausgebaut werden.
Soweit das aus Art. 6 Abs. 3 Satz 2 Buchst. a und ¢ bzw. Art. 4
Abs. 5 der RL (EU) 2016/1919 folgt, soll die Umsetzung
durch § 141 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 StPO-E erfolgen. Danach ist der
Pflichtverteidiger zu bestellen, wenn ein Fall notwendiger
Verteidigung vorliegt und eine Vernehmung des Beschul-
digten oder eine Gegeniiberstellung mit dem Beschuldigten
durchgefithrt werden soll.""® Dabei ist aber zu beriicksichti-
gen, dass das ,Gesetz zur effektiveren und praxistauglicheren
Ausgestaltung des Strafverfuhrens” vom 17. August 2017 das
Anwesenheitsrecht des Verteidigers bei der richterlichen
Vernehmung™' auf die tibrigen Vernehmungen'? und die
Gegeniiberstellung? erstreckt hat. Allerdings haben die zur
Anwesenheit Berechtigten keinen Anspruch auf Verlegung
eines Vernehmungs- bzw. Gegeniiberstellungstermins we-
gen Verhinderung."* Diese Rechtslage ist mit Art. 6 Abs. 7
nicht (mehr) vereinbar. Deshalb sieht § 7oc Abs. 4 Satz 1
JGG-E vor, dass in den Fillen notwendiger Verteidigung eine
Vernehmung oder Gegeniiberstellung ,fiir eine angemessene
Zeit zu verschieben oder zu unterbrechen® ist, wobei die Zeit,
um die die Vernehmung oder Gegeniiberstellung zu ver-

102 Vgl. S. 28 f. des RefE Kinder.

103 Vgl. dazu SOMMERFELD, 2011, S. 462; OSTENDORF/SOMMERFELD, 20106,
§ 68 Rn. 10 und 14, jeweils auch m.N. zur a.A.

104 Vgl. auch S. 65 des RefE Kinder.

105 Vgl. z.B. OSTENDORF/SOMMERFELD, 2016, § 68 Rn. 8 m.w.N.

106 A.a.aber E1sENBERG, 2018, Einleitung Rn. 12i; HoYNCK, 2017, S. 273.

107 Vgl. S. 58 des RefE Kinder. — Eine andere, auf wesentliche Teile der
Hauptverhandlung begrenzte Wiederholung ist bereits semantisch mit
den Vorgaben der RL (EU) 2016/800 nicht in Einklang zu bringen.

108 Vgl. § 141 Abs. 1 StPO.

109 Vgl. oben E.1.2.

110 Vgl. S. 35 RefE PKH.

111 Vgl. § 168c Abs. 1 Satz 1 StPO.

112 Vgl. § 163a Abs. 3 Satz 2, Abs. 4 Satz 3 StPO.

113 Vgl. § 58 Abs. 2 Satz 2 StPO.

114 Vgl. § 168c Abs. 5 Satz 3 StPO.
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schieben oder zu unterbrechen ist, gesetzlich nicht weiter
umgrenzt wird."®

Einer Verschiebung oder Unterbrechung bedarf es nach
§ 7oc Abs. 4 Satz 2 JGG-E zunichst dann nicht, ,wenn der Ver-
teidiger ausdriicklich auf seine Anwesenheit verzichtet hat“.1
Daneben eréffnet § 68a Abs. 2 JGG-E unter Ruckgriff auf
Art. 6 Abs. 8 und unter besonders strengen, tiber § 141 Abs. 3
StPO-E" hinausgehenden Voraussetzungen eine weitere
Ausnahme von der Bestellung des Pflichtverteidigers vor der
Vernehmung oder Gegeniiberstellung. Wegen der besonders
strengen Voraussetzungen des § 68a Abs. 2 Satz 1 JGG-E"®
ist diese Ausnahme auf nur ganz wenige auflergewshnliche
Fille beschrinkt. Das gilt umso mehr, als das ,Recht des
Beschuldigten, jederzeit, auch schon vor der Vernehmung oder
Gegeniiberstellung, einen von ihm zu wihlenden Verteidiger zu
betragen“nach § 68a Abs. 2 Satz 3 JGG unberiihrt bleibt und
der Jugendliche nach § 7oa Abs. 1 Satz 3 Nr. 2 JGG-E gleich-
wohl iiber die Beiordnung eines Verteidigers zu unterrichten
ist.19

Fiir den Fall notwendiger Verteidigung nach § 140 Abs. 1
Nr. 4 StPO-E bestimmt § 141 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 StPO-E, dass
der Pflichtverteidiger zu bestellen ist, wenn der Beschuldigte
einem Gericht vorgefiihrt werden soll. Dieser Umsetzungs-
vorschlag wirft Fragen auf. Ein Fall notwendiger Verteidigung
soll nach § 140 Abs. 1 Nr. 4 StPO-E (erst) vorliegen, wenn die
betroffene Person einem Gericht vorzufiithren ist. Sowohl
Art. 6 Abs. 6 Unterabs. 2 Buchst. a als auch Art. 4 Abs. 4
Satz 2 Buchst. a der RL (EU) 2016/1919 kniipfen daran an,
dass die betroffene Person einem Gericht vorgefithrt wird.
Die RL (EU) 2016/800 und 2016/1919 verlangen also nur
eine Bestellung (irgendwann) vor der Vorfithrung. Nach dem
Wortlaut des Umsetzungsvorschlags miisste also bereits ein
Pflichtverteidiger bestellt werden, wenn die Polizei einen Ju-
gendlichen vorldufig festnimmt, weil sie thn einem Gericht
vorfithren will. Zu diesem Zeitpunkt wird der Staatsanwalt,
der dartiber zu befinden hat, ob der Erlass eines Haftbefehls
beantragt werden soll, regelmiflig noch nicht eingebunden
sein. Als sachgerecht erscheint es, die Bestellung von der
Entscheidung des Staatsanwalts abhingig zu machen und
darauf abzustellen, dass eine Vorfiihrung tatsichlich erfolgt.
Um die betreffenden Auslegungsfragen zu vermeiden, sollte
der Wortlaut des § 140 Abs. 1 Nr. 4 StPO-E auf den des § 141
Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 StPO-E abgestimmt werden.'?®

2. Art. 7 (Recht auf individuelle Begutachtung)

Das in Art. 7 festgelegte ,Recht auf individuelle Begutach-
tung“ ist irrefithrend iiberschrieben. Gemeint ist keine
medizinische Untersuchung'' und keine forensische Be-
gutachtung.'?? Um - wie von Art. 7 Abs. 1 festgelegt — die
besonderen Bediirfnisse von Kindern in Bezug auf Schutz,
Erziehung, Ausbildung und soziale Integration beriicksich-
tigen zu konnen, sind Kinder nach Art. 7 Abs. 2 einer indivi-
duellen Begutachtung zu unterziehen, bei der insbesondere
der Personlichkeit und dem Reifegrad des Kindes, dem
wirtschaftlichen, sozialen und familidren Hintergrund des
Kindes und moglichen spezifischen Schutzbediirftigkeiten
des Kindes Rechnung zu tragen ist. Im Ergebnis handelt es
sich also um die Ermittlung der Umstinde, die in § 38 Abs. 2
Satz 1 JGG als die ,erzieherischen, sozialen und fiirsorgerischen
Gesichtspunkte“ bezeichnet werden und die nach § 43 Abs. 1
Satz 1 JGG ,zur Beurteilung (der) seelischen, geistigen und cha-
rakterlichen Eigenart dienen kénnen.“ Die betreffenden Vorga-
ben sind in Deutschland im Wesentlichen bereits umgesetzt
durch die Mitwirkung namentlich der Jugendgerichtshilfe
und die zugrundeliegenden gesetzlichen Regelungen des
JGG und des SGB VIIL.'2
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Umsetzungsbedarf besteht aber in Bezug auf die Vorgaben
zum Zeitpunkt, zu dem das Ergebnis einer individuellen Be-
gutachtung vorliegen muss. Nach der KOM-Fassung sollte
die individuelle Begutachtung ,in jedem Fall (...) vor Ankla-
geerhebung“ stattfinden und nach der EP-Fassung zusitzlich
vor der Anordnung freiheitsentziehender Magnahmen. Die-
se starren Vorgaben berticksichtigen nicht ausreichend, dass
sich hiufig erst im Laufe des Verfahrens klirt, ob es zu einer
Erhebung der 6ffentlichen Klage kommt oder nicht. Damit
aber gewihrleistet werden konnte, dass in jedem Fall vor An-
klageerhebung die individuelle Begutachtung bereits stattge-
funden hat, miisste diese sehr frith erfolgen. Das hitte nicht
selten zur Folge haben kénnen, dass die — moglicherweise
belastende — individuelle Begutachtung ,umsonst“ durchge-
fithrt worden wire, wenn das Verfahren z.B. aus Mangel an
Beweisen nicht zur Anklageerhebung gefiihrt hat.

Deshalb sah die Rats-Fassung vor, dass die individuelle
Begutachtung ,so frith wie mdglich (...) und spdtestens zu ei-
nem Zeitpunkt statt(findet), der es dem Gericht ermoglicht, die
individuelle Begutachtung bei der Festlegung des Strafmafles zu
beriicksichtigen“.

Sofern keine Ausnahme nach Art. 7 Abs. 3 und g vorliegt,
legt Art. 7 Abs. 5 fest, dass die ,individuelle Begutachtung (...)
in der frithestmaglichen geeigneten Phase des Verfahrens, und,
nach Mafgabe des Absatzes 6, vor Anklageerhebung* erfolgt.
Dieser Grundsatz, der letztlich der KOM- und EP-Fassung
entspricht, bedarf der entsprechenden Umsetzung, da we-
der § 38 JGG noch § 43 JGG den Jugendgerichtshilfebericht
grundsitzlich spitestens vor Anklageerhebung vorausset-
zen. Vor diesem Hintergrund bestimmt § 38 Abs. 3 Satz 1
JGG-E, dass ,das Ergebnis der Nachforschungen (...) so zeitnah
wie maglich vorliegen (soll), dass es vor einer Entscheidung zur
Erhebung der Anklage beriicksichtigt werden kann.“ Die Praxis,
nach der die Jugendgerichtshilfe erst nach der Anklageerhe-
bung titig wird bzw. berichtet oder Stellung nimmt, geniigt
damit grundsitzlich nicht (mehr)."* Im Ergebnis geht diese
Regelung nicht wesentlich tiber das geltende, teilweise aber
nicht praktizierte Recht hinaus, denn eine entsprechende
Verpflichtung ergibt sich bereits aus § 52 Abs. 2 SGB VIIL
Die darin vorgegebene Priifung, deren Ergebnis zu einem
Absehen von der Verfolgung nach § 45 JGG fithren kann,
wiirde durch ein Titigwerden erst nach Anklageerhebung
unterlaufen.

115 Vgl. auch noch S. 74 des RefE Kinder.

116 Vgl. dazu auch S. 75 des RefE Kinder.

117 Ankniipfungspunkt ist insoweit Art. 3 Abs. 6 der RL (EU) 2013/48. —
Vgl. hierzu auch S. 36 f. des RefE PKH.

118 Vgl. dazu auch S. 30 f. und S. 65 f. des RefE Kinder.

119 Den (durchaus naheliegenden) Bedenken von EISENBERG, 2018, Einlei-
tung Rn. 121, dass ,die Erwdgung, diese Vorgabe [des Art. 6 Abs. 8] konnte in
regionaler Praxis gar zu einer Umkehr des Verhiltnisses von Regel und Aus-
nahme fiihren, soweit die Voraussetzungen (...) verbalisiert hergestellt wer-
den, wogegen just in solchen Fillen eine (notwendige) Verteidigung von we-
sentlicher Bedeutung sein kann*, sollte durch die besonders strengen ge-
setzlichen Voraussetzungen hinreichend Rechnung getragen sein.

120 Aus Griinden der Rechtssicherheit steht dem auch nicht entgegen, dass

insbesondere wegen des Grundsatzes der VerhiltnismiRigkeit nach

§ 112 Abs. 1 Satz 2 StPO und § 72 Abs. 1 Satz 2 und 3 JGG der Bestel-

lungszeitpunkt des § 141 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 StPO-E dem des § 141 Abs. 1

Satz 2 Nr. 2 StPO-E vorgehen wird.

Das , Recht auf eine medizinische Untersuchung“wird in Art. 8 besonders

geregelt.

122 Das folgt aus Art. 7 Abs. 7 Satz 2 a.E. Danach wird die individuelle Be-
gutachtung, ,soweit angemessen, unter Einbeziehung (...) eines Sachver-
stindigen durchgefiihrt“; vgl. auch S. 31 des RefE Kinder und die amtliche
englische Sprachfassung, in der von ,assessment“ die Rede ist.

123 Vgl. auch S. 31 des RefE Kinder.

124 Vgl. S. 51 des RefE Kinder.
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Allerdings sieht Art. 7 Abs. 6 vor, dass wenn ,,(...) es an ei-
ner individuellen Begutachtung (fehlt), (...) die Anklageschrift
dennoch vorgelegt werden (kann), wenn dies dem Kindeswohl
dient und die individuelle Begutachtung in jedem Fall zu
Beginn der Hauptverhandlungen zur Verfiigung steht.“ Die
Umsetzung erfolgt durch § 46a Satz 1 JGG-E (,Anklage vor
Vorliegen des Berichts der Jugendgerichtshilfe®). Danach ,darf
die Anklage nur dann ohne das Vorliegen des Berichts der Ju-
gendgerichtshilfe nach [ 38 Absatz 3 erhoben werden, wenn dies
dem Wohl des Jugendlichen dient (...).“ Wann vom Vorliegen
dieser Voraussetzung ausgegangen werden kann, ist eine
Frage des Einzelfalls und gesetzlich nicht niher geregelt.
Anbhaltspunkte enthilt EG 39 Satz 3. Danach ,kénnte (dies)
beispielsweise der Fall sein, wenn ein Kind in Untersuchungshaft
ist und das Warten auf die Verfiigbarkeit der individuellen Be-
gutachtung das Risiko der unnétigen Verldngerung dieser Haft
bedeuten wiirde. “ Diese Erwigung gilt aber nicht nur fiir Fille
der Untersuchungshaft, denn es kann auch sonst im Inter-
esse des Kindeswohls sein, moglichst rasch Gewissheit tiber
den Fortgang der Sache zu haben.'?® Da es sich um ein Re-
gel-Ausnahme-Verhiltnis handelt, kann eine grundsitzlich
abweichende Praxis mit einem pauschalen Abstellen auf den
Beschleunigungsgrundsatz aber nicht gerechtfertigt werden.
Als weitere Voraussetzung lisst der Umsetzungsvorschlag
die Erwartung der Staatsanwaltschaft ausreichen, dass der
Bericht der Jugendgerichtshilfe ,spitestens zu Beginn der
Hauptverhandlung vorliegen wird“'?® Da es sich um eine
Prognose handelt, die sich nachtriglich als falsch heraus-
stellen kann, die RL (EU) 2016/800 aber ausnahmslos (,in
Jjedem Fall“) den Bericht zu Beginn der Hauptverhandlung
verlangt, ,wird erginzend in [ 38 Abs. 4 Satz 1 JGG-E {(...)
eine grundsitzliche Anwesenheitspflicht der Jugendgerichts-
hilfe in der Hauptverhandlung festgelegt“.'” Auch wenn die
Beachtung der Anwesenheitspflicht durch das Prinzip der
Gesetzmifligkeit der Verwaltung gewihrleistet sein diirfte,
sieht der RefE Kinder ,eine Kostenbelastung (...) fiir den Fall
des Nichterscheinens*vor.'?® Das ist deshalb konsequent, weil
Ldie Justiz keine unmittelbare Moglichkeit zur Durchsetzung
der Anwesenheitspflicht hat“'®® aber gewihrleisten muss,
dass der Jugendgerichtshilfebericht ,zu Beginn der Haupt-
verhandlung“ vorliegt.

Schlieflich bestimmt § 38 Abs. 3 Satz 3 JGG-E ausdriick-
lich eine Aktualisierungspflicht der Jugendgerichtshilfe. Die-
se Umsetzung von Art. 7 Abs. 8 dient der Klarstellung, denn
die Jugendgerichtshilfe ist schon nach geltendem Recht im
gesamten Verfahren heranzuziehen und sie hat damit im
gesamten Verfahren auch die erzieherischen, sozialen und
fiirsorgerischen Gesichtspunkte zur Geltung zu bringen; das
schlieflt eventuelle Verdnderungen — nur nicht ausdriicklich
— mit ein.

Insbesondere Art. 7 Abs. 9 erdffnet aber Spielriume.
Diese nutzt der RefE Kinder und sieht in § 38 Abs. 7 Satz 1
JGG-E vor, dass von der Pflicht zur Berichterstattung und
der Pflicht zur Teilnahme befreit werden kann — jugendhil-
ferechtliche Vorgaben und fachliche Standards bleiben von
dieser Befreiungsmoglichkeit aber unberiihrt.®® Dass iiber
den Verzicht auf einen Bericht oder eine Teilnahme der Ju-
gendgerichtshilfe die Jugendstaatsanwaltschaft und das Ju-
gendgericht entscheiden sollen, folgt aus Art. 7 Abs. 4. Die
Frage, ob die betreffenden Informationen ,den zustindigen
Behdrden von Nutzen sein konnen®, werden letztlich nur die
Behorden selbst entscheiden kénnen. Fiir eigenes pflichtge-
mifes Ermessen der Jugendgerichtshilfe ist insoweit kein
Raum.”' Als , Orientierungshilfe“3? hebt § 38 Abs. 7 Satz 2
JGG-E die Fille hervor, in denen sich eine Einstellung des
Verfahrens (z.B. nach § 170 Abs. 2 oder {f 153 ff. StPO) oder
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ein Absehen von der Verfolgung (§ 45 Abs. 2 JGG oder § 31a
BtMG) abzeichnet. Als weitere Kompensation schafft § 5o
Abs. 3 Satz 3 JGG-E eine ausdriickliche Rechtsgrundlage
dafiir, dass ein schriftlicher Bericht der Jugendgerichtshilfe
in der Hauptverhandlung verlesen werden kann. Im Rah-
men beider Ermessensentscheidungen ist die gerichtliche
Aufklirungspflicht stets zu beachten.'®® , Der Bericht der Ju-
gendgerichtshilfe kann (...) grundsditzlich auch miindlich oder
telefonisch sowie bei Nichterscheinen des Jugendlichen zu einem
Gesprich bei der Jugendgerichtshilfe auch nach Aktenlage er-
stattet werden. Insbesondere von Anklageerhebung kann sich der
Bericht im Einzelfall auch in der Aussage erschopfen, dass iiber
den Jugendlichen aufgrund seines Fernbleibens vom Gesprich
mit der Jugendgerichtshilfe und mangels anderer Erkenntnis-
quellen keine Aussage getroffen werden kann. Ein solcher un-
substantiierter ‘Bericht‘ wird aber zumeist nicht ermdaglichen,
die Jugendgerichtshilfe von der Pflicht zum Erscheinen in der
Hauptverhandlung nach [ 38 Absatz 7 JGG-E zu befreien. 134

Aus der Festlegung des Zeitpunkts der individuellen
Begutachtung folgt mittelbar weiterer Umsetzungsbedarf.
Das geltende Recht gewihrleistet nicht hinreichend, dass
die Jugendgerichtshilfe stets derart frith von einem Ermitt-
lungsverfahren erfihrt, dass die individuelle Begutachtung
— jedenfalls grundsitzlich — vor Anklageerhebung erfolgen
kann. § 7o Abs. 2 JGG-E schafft durch eine — bislang fehlen-
de — Regelung des — z.B. nach § 52 Abs. 2 SGB VIII bereits
heute erforderlichen — (frithen) Zeitpunkts der Unterrich-
tung der Jugendgerichtshilfe von der Einleitung eines Er-
mittlungsverfahrens insoweit Verbindlichkeit."s

Neben der individuellen Begutachtung ist die Jugendge-
richtshilfe noch von weiteren Vorgaben der RL (EU) 2016/
800 betroffen. Zwar hat die Jugendgerichtshilfe bereits nach
geltendem Recht die Aufgabe, einen Jugendlichen wihrend
des gesamten Verfahrens zu betreuen. Durch § 67a Abs. 4
Satz 3 JGG-E und § 51 Abs. 6 Satz 4 — auch in Verbindung
mit § 67 Abs. 3 Satz 3 — JGG-E erfihrt diese Aufgabe aber
eine weitere Konkretisierung. Werden Erziehungsberech-
tigte, gesetzliche Vertreter und auch keine sonstige andere
Person nach § 67a Abs. 2 Satz 1, § 67a Abs. 4 Satz 1 JGG-E
unterrichtet bzw. von der Anwesenheit bei bestimmten
Untersuchungshandlungen oder der Hauptverhandlung
ausgeschlossen, kann einem fiir die Betreuung des Jugendli-
chen in dem Jugendstrafverfahren zustindigen Vertreter der
Jugendgerichtshilfe der Schutz der betreffenden Interessen
des Jugendlichen obliegen. Was folgt daraus, dass die Infor-
mationen, die der Jugendliche nach § 7oa zu erhalten hat,
einem fiir die Betreuung des Jugendlichen in dem Jugend-
strafverfahren zustindigen Vertreter der Jugendgerichtshilfe
erteilt wurden? Wie schiitzt dieser die Interessen des Jugend-
lichen und wann verlangt er das Wort bei den bestimmten
Untersuchungshandlungen oder in der Hauptverhandlung?
Die Jugendgerichtshilfe muss Antworten auf die Fragen fin-
den und Strategien fiir den praktischen Umgang mit diesen

125 Vgl. auch Art. 13 Abs. 1 und S. 55 des RefE Kinder.

126 Zu den Griinden fiir ein Abweichen vom diesbeziiglichen Wortlaut der
RL (EU) 2016/800 vgl. S. 55 des RefE Kinder.

127 Zur ,Anwesenheitspflicht der Jugendgerichtshilfe” s. auch SOMMERFELD,
2015, S. 855, S. 860 ff.

128 Vgl. S. 53 des RefE Kinder.

129 Vgl. S. 53 des RefE Kinder.

130 Vgl. S. 53 des RefE Kinder.

131 Vgl. auch S. 53 des RefE Kinder.

132 Vgl. S. 53 des RefE Kinder.

133 Vgl. S. 56 des RefE Kinder.

134 So die zutreffende Wertung des RefE Kinder; s. dort S. 51 f.

135 Zur ,friihzeitigen Unterrichtung® der Jugendgerichtshilfe s. auch Som-
MERFELD, 2015, S. 855, S. 858 ff.; vgl. auch S. 66 f. des RefE Kinder.
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— im Gesetz bislang schon angelegten — jetzt ausdriicklich
bestimmten Aufgaben entwickeln. Fiir die Anwesenheit in
der Hauptverhandlung kann sich zudem eine Einschrin-
kung der Moglichkeit des Verzichts auf die Teilnahme er-
geben.'36

Da bei der gerichtlichen Entscheidung nach § 8gc Abs. 3
Satz 1 JGG-E iiber den Vollzug der Untersuchungshaft nach
den Vorschriften und in den Einrichtungen fiir junge Ge-
fangene ,die Belange des jungen Volljahrigen in Beziehung zu
setzen sind zu den Aspekten des Wohls der in der Einrichtung
untergebrachten ‘Kinder,'® soll zukiinftig die Jugendge-
richtshilfe zu héren sein (vgl. § 89c Abs. 3 Satz 2 JGG-E).
Auch wenn die Jugendgerichtshilfe in (Untersuchungs-)
Haftsachen bereits nach geltendem Recht umfassend zu
beteiligen ist, wird sie sich auch hier nach den praktischen
Konsequenzen fragen und Antworten finden miissen.

3. Art. 9 (Audiovisuelle Aufzeichnung der Befragung)

In unmittelbarer Beziehung zu der , Unterstiitzung durch
einen Rechisbeistand“ nach Art. 6 steht die ,audiovisuelle Auf-
zeichnung von Befragungen“nach Art. 9.

3.1 Zur Ausgangslage: KOM- und EP-Fassung vs. Rats-

Fassung
Die KOM- und die EP-Fassung™® sah jeweils nach Art. 9
Abs. 1 vor, dass grundsitzlich jede vor Anklageerhebung
von der Polizei oder einer anderen Strafverfolgungs- oder
Justizbehérde durchgefithrte ,Befragung 3 audiovisuell
aufzuzeichnen gewesen wire, es sei denn, dies wire unver-
hiltnismifig (so die KOM-Fassung) bzw. dem Kindeswohl
abtriglich (EP-Fassung). Bei Freiheitsentzug (jedweder Art)
hitten Befragungen ausnahmslos aufgezeichnet werden
miissen (Art. 9 Abs. 2 sowohl in der KOM- als auch in der
EP-Fassung).

Nach der Rats-Fassung hitte gemifl Art. 9 Abs. 1 si-
chergestellt werden miissen, dass jede Befragung ,vor
Einreichung der Anklageschrift bei Gericht“ audiovisuell auf-
gezeichnet werden kann. Eine verpflichtende audiovisuelle
Aufzeichnung von Befragungen vor Anklageerhebung war
nach Art. 9 Abs. 2 nur bei Freiheitsentzug und in Abhin-
gigkeit einer Proportionalititspriifung vorgesehen. Zudem
erfasste Art. 9 Abs. 2a den Bezug zu Art. 6 und erméglichte
ein Absehen von der Verpflichtung nach Art. g Abs. 2, ,wenn
die Befragung in Anwesenheit eines Rechisbeistands erfolgt.“

3.2 Die audiovisuelle Aufzeichnung der Befragung nach
der RL (EU) 2016/800 und ihre Umsetzung durch § 70c
JGG-E

Die RL (EU) 2016/800 trigt die Handschrift der Rats-Fas-

sung. Nach Art. 9 Abs. 1 haben die Mitgliedstaaten sicher-

zustellen, ,dass von der Polizei oder einer anderen Strafver-
folgungsbehorde™® wihrend des Strafverfahrens durchgefiihrte

Befragungen audiovisuell aufgezeichnet werden, wenn dies un-

ter den Umstdnden des Falles verhdltnismdfSig ist, wobei unter

anderem zu beriicksichtigen ist, ob ein Rechtsbeistand zugegen
oder dem Kind die Freiheit entzogen ist, sofern das Kindeswohl
immer eine vorrangige Erwdgung ist.“ Die Handschrift der

Rats-Fassung ergibt sich aus dem Umstand, dass im Rah-

men der Proportionalititspriifung, die die Mitgliedstaaten

bei der Umsetzung durchfiithren kénnen, ausdriicklich auch
der Umstand beriicksichtigt werden kann, ob bei der Befra-
gung ein Rechtsbeistand zugegen ist.

Im Ergebnis hat das zur Folge, dass kaum Umsetzungs-
bedarf bestehen diirfte. Auch wenn sie in Art. g Abs. 1 (auch
in Verbindung mit EG 42 Satz 2) nicht ausdriicklich benannt
sind, kann wegen der Formulierung , unter anderem “ bei der
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Frage nach der VerhiltnismiRigkeit einer audiovisuellen
Aufzeichnung auch bzw. gerade auch auf die Verhiltnismai-
Rigkeitsumstinde des Art. 6 Abs. 6 Satz 1 (,, Schwere der mut-
mafilichen Straftat, der Komplexitit des Falles und der Maf-
nahmen, die in Bezug auf eine solche Straftat ergriffen werden
kénnen“) abgestellt werden. Damit wiren die Fille, in denen
die audiovisuelle Aufzeichnung von Befragungen verhiltnis-
mifig wire, grundsitzlich mit denen deckungsgleich, in
denen die Unterstiitzung durch einen Rechtsbeistand ver-
hiltnismifig ist. Da immer dann, wenn die Unterstiitzung
durch einen Rechtsbeistand verhiltnismifig ist, diese nach
Art. G Abs. 3 Satz 2 Buchst. a grundsitzlich vor der Befra-
gung durch die Polizei oder andere Strafverfolgungs- oder
Justizbehorden sicherzustellen ist, wird bei den Befragun-
gen, in denen die audiovisuelle Aufzeichnung von Befragun-
gen verhiltnismifig ist, grundsitzlich ein Rechtsbeistand
zugegen sein, dessen Aufgabe es unter anderem sein wird,
fiir den ausreichenden Schutz im Sinne von EG 42 Satz 1
(Verstehen des Inhalts der Befragung) Sorge zu tragen. Da-
mit diirfte sich allenfalls fur die nach Art. 6 Abs. 7 und EG
27 Satz 3 und 4 (vgl. § 7oc Abs. 4 Satz 1 JGG-E) sowie Art. 6
Abs. 8 (vgl. § 68a Abs. 2 JGG-E) mdoglichen, praktisch wohl
eher (sehr) seltenen Fille, in denen die Befragung durchge-
fithrt werden soll, ohne dass der Rechtsbeistand zugegen ist,
ein nennenswerter Anwendungsbereich fiir Art. 9 Abs. 1 er-
geben.

Uberraschend, unbefriedigend und iiberzogen belisst
es die in § 7oc Abs. 2 und 3 JGG-E vorgesehene Regelung
demgegeniiber im Wesentlichen bei einer bloRen Ubertra-
gung der Vorgaben des mit dem , Gesetz zur effektiveren und
praxistauglicheren Ausgestaltung des Strafverfahrens vom 17.
August 2017 beschlossenen, am 1. Januar 2020 in Kraft tre-
tenden § 136 Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 Buchst. a StPO. Das ist le-
diglich insoweit zu begriifen, als die Vorschrift in der Straf-
prozessordnung ganz offensichtlich systemwidrig und damit
falsch verortet ist und ihr dortiger Verbleib zu einer Reihe
dogmatischer Fragen bis hin zu der nach einem eventuellen
Paradigmenwechsel gefiihrt hitte.'! Dass der RefE Kinder
keine weiteren, der Richtlinie entsprechenden Anderungen
vornimmt, vermag nicht zu {iberzeugen. Dabei wurde in der
Begriindung des Gesetzentwurfs der Bundesregierung'#?
ausdriicklich in Aussicht gestellt, dass bei der Umsetzung
der RL (EU) 2016/800 ,den ihr zugrunde liegenden komple-
xen und spezifischen Erwigungen — unter Beriicksichtigung von
VerhiltnismidfSigkeitsaspekten und einer Verteidigermitwirkung

136 Vgl. auch S. 57 des RefE Kinder; vgl. hierzu aber auch SOMMERFELD,
2015, S. 855, S. 860 ff.

137 Vgl. S. 75 des RefE Kinder.

138 Kritisch hierzu die ,Resolution zur EU-Richtlinie tiber Verfahrensgaran-

tien in Strafverfahren fiir verdichtige oder beschuldigte Kinder“ der DVJ]

[www.dvijj.de].

, Vernehmung“ nach der einschligigen Terminologie des deutschen (Ju-

gend-)Strafverfahrensrechts.

140 Aus der Formulierung ,andere Strafverfolgungsbehorde“ folgt, dass Ver-
nehmungen durch den Staatsanwalt und den Richter nicht umfasst
sind. Fiir die richterliche Vernehmung ergibt sich das bereits aus EG
42 Satz 3. Fiir die staatsanwaltschaftliche Vernehmung folgt das zudem
z.B. aus Art. 6 Abs. 3 Satz 2 Buchst. a, in dem neben den ,anderen Straf-
verfolgungsbehorden“ zusitzlich die , Justizbehdrden genannt sind. Diese
Differenzierung wird dort, wo sie beabsichtigt ist, konsequent durchge-
halten. So differenziert Art. 20 in den Abs. 1 und 2 zwischen einerseits
dem Personal der Strafverfolgungsbehorden (Abs. 1) und andererseits
Richtern und Staatsanwilten (Abs. 2).

141 Beispielsweise stellt sich die im betreffenden Gesetz und seiner Be-
griindung nicht beantwortete Frage, ob auf die Gruppe der , Beschuldig-
ten unter 18 Jahren“§ 1 Abs. 2 JGG und damit die Vorschrift auf zur Tat-
zeit Jugendliche anzuwenden ist oder ob es ausschlieflich auf das Alter
zum Zeitpunkt der Vernehmung ankommt.

142 Vgl BT-Drucks. 18/11277, S. 27.
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bzw. Anwesenheit des Verteidigers — eingehend Rechnung zu tra-
gen sein“ wird. Dies hat die Bundesregierung in ihrer Gegen-
juflerung zur Stellungnahme des Bundesrates sogar noch
einmal bekriftigt."*® Jedenfalls ist der betreffende Wortlaut
mit der bislang vorgesehenen Regelung der blofRen , Umbet-
tung* der StPO-Vorschrift ins JGG nicht vereinbar. Es bleibt
zu hoffen, dass sich im weiteren Gesetzgebungsverfahren
insoweit noch substantielle Anderungen ergeben. Denn
neben dem bereits dargelegten wesentlichen Umstand, dass
zukiinftig in Fillen notwendiger Verteidigung — jedenfalls
grundsitzlich — bei der (ersten) Vernehmung ein (Pflicht-)
Verteidiger anwesend sein und dieser auf die Ordnungs-
mifigkeit der Durchfithrung der Vernehmung hinwirken
wird, was eine zusitzliche Aufzeichnung der Vernehmung
in Bild in aller Regel entbehrlich machen wird,"* sind dem
bislang verschwiegenen, ausdriicklich anders lautenden und
insoweit einstimmigen Votum der , Expertenkommission zur
effektiveren und praxistauglicheren Ausgestaltung des allgemei-
nen Strafverfahrens und des jugendgerichtlichen Verfahrens“%
sowie anderen kritischen Stimmen'® endlich Gehor zu ver-
schaffen. Dem stehen auch (noch) keine wissenschaftlichen
Erkenntnisse entgegen. Studien, die sich auf (kindliche)
Opfer-Zeugen beziehen, sind auf Beschuldigte nicht iiber-
tragbar, weil die Stellung des Beschuldigten im Jugendstraf-
verfahren eine ginzliche andere ist und eine audiovisuelle
Aufzeichnung seiner Vernehmung abweichende verfahrens-
rechtliche Konsequenzen hat. Aber auch andere Studien,
die z.B. mit dem Beleg von Selbstbelastungs- bzw. Falschbe-
zichtigungstendenzen gerade junger Beschuldigter wichtige
Erkenntnisse liefern,'” greifen insoweit nicht durch, denn
deren Design bezieht — soweit ersichtlich — eine intervenie-
rende Unterstiitzung durch einen Rechtsbeistand gerade
nicht ein.

Eine andere — berechtigte — Frage ist, ob die Vernehmun-
gen Jugendlicher und Heranwachsender (stets) auf einem
Tontriger aufgezeichnet werden sollten, wenn ihre ,schutz-
wiirdigen Interessen (...) dadurch besser gewahrt werden konnen
als durch die Aufnahme eines Protokolls allein®. § 7oc Abs. 3
Satz 3 JGG-E geht insoweit schon einen grofRen Schritt in die
richtige Richtung.

F. Heranwachsende

Die RL (EU) 2016/800 ,gilt fiir Kinder, die Verdichtige oder
beschuldigte Personen in einem Strafverfahren sind“'%® Nach
Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 1 Nr. 1 ist ,, ‘Kind‘ eine Person im Al-
ter von unter achtzehn Jahren“. Damit bestimmt die RL (EU)
2016/800 Mindestvorschriften ausdriicklich nur fiir — mit
der im deutschen Recht iiblichen Terminologie — Jugendli-
che im Sinne von § 1 Abs. 2 JGG. Mit Blick auf das Regres-
sionsverbot des Art. 23 weist E1seNBERG zutreffend darauf
hin, dass dieser Umstand ,den Rechtszustand des JGG nicht
[beriihrt], dh in das deutsche Recht umzusetzende Regelungen
haben in dem Mafle Heranwachsende einzubeziehen, wie es
systematisch dem JGG entspricht“® Auch wenn die Einbe-
ziehung der Gruppe der Heranwachsenden in die RL (EU)
2016/800 nicht ausdriicklich geregelt wurde, ist anzuer-
kennen, dass sich in den EG 11 und 12 sowie Art. 2 Abs. 3
einige der tragenden Erwagungen fiir eine Einbeziehung der
Heranwachsenden in das Jugendstrafrecht spiegeln.'® Des-
halb sieht der RefE Kinder unter anderem in den § 109 Abs.
1 Satz 1 und 2 JGG-E folgerichtig die Anwendung der neuen
Verfahrensvorschriften auch auf Heranwachsende vor, ,s0-
weit nicht die allgemeine Rechisstellung der Heranwachsenden
(etwa die Volljghrigkeit im Hinblick auf die Vorschrifien zur
Elternmitwirkung) entgegensteht“.'>' Von einer Anwendung
auch des materiellen Jugendstrafrechts“ hingt die Anwendung
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dieser (Verfahrens-)Vorschriften durchweg nicht ab."? We-
der die RL (EU) 2016/800 noch deren Umsetzung liefern
damit die Grundlage etwa fiir eine partielle, also — abgesehen
von den Vorschriften zur Elternmitwirkung'® — auf einzelne
Vorschriften begrenzte oder gar fiir eine grundsitzliche'*
Diskussion tiber die Anwendung von Jugendstraf(verfah-
rens)recht auf Heranwachsende — und das ist auch gut und
richtig so!

G. Fazit

Der Uberblick sollte gezeigt haben, dass aus der Vielzahl an
Regelungsgegenstinden mitunter erheblicher Umsetzungs-
bedarf folgt. Auch wenn die Umsetzung gewisse Besitz-
stinde antastet und damit nicht durchweg auf Gegenliebe
stoflen wird, birgt die RL (EU) 2016/800/EU das Potential
fiir wichtige, zum Teil (iiber-)fillige Anderungen des Ju-
gendstrafverfahrensrechts. Das gilt insbesondere fiir das
Recht der notwendigen Verteidigung. Einen grundlegenden
Systemwechsel bedeutet die Umsetzung der RL (EU) 2016/
800 und 2016/1919 aber nicht. Die ambitionierten Gesetz-
gebungsverfahren diirften interessant und sollten nicht von
apokryphen, insbesondere politisch sachfremden Erwigun-
gen beeinflusst werden!

RD Dr. MICHAEL SOMMERFELD,
OStA a.D., ist Referent im Bun-
desministerium der Justiz und fur
Verbraucherschutz, Berlin.
Micha.Sommerfeld@web.de

143 Vgl. BT-Drucks. 18/11277, S. 47.

144 Kritisch, aber ohne nihere Begriindung EiseNBERG, 2018, Einleitung
Rn. 12j.

145 Vgl. die Begriindung der Empfehlung zu G. 27 Abs. 2 auf S. 175 f. und
zum Abstimmungsergebnis S. 25 des Abschlussberichts der Experten-
kommission [www.bmjv.de].

146 Vgl. z.B. die , Stellungnahme der Deutschen Vereinigung fiir Jugendgerich-
te und Jugendgerichtshilfen e.V. zum Referentenentwurf des Bundesminis-
teriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz fiir ein ‘Gesetz zur effektive-
ren und praxistauglicheren Ausgestaltung des Strafverfahrens“ aus dem Ju-
li 2016 [www.bmjv.de] oder die , Resolution: Verfahrensgarantien in Straf-
verfahren fiir verddchtige oder beschuldigte Kinder“ der DVJ]J (s. hierzu Fn.
138).

147 Vgl. hierzu NEUBACHER & BACHMANN, 2017, S. 140, S. 141 f. m.w.N.

148 Vgl. Art. 2 Abs. 1 Satz 1.

149 EISENBERG, 2018, Einleitung Rn. 12a.

150 Vgl. z.B. OSTENDORF, 2016, Grdl. z. {§ 105 und 106 Rn. 11 ff.;; OsTEN-
DORF & DRENKHAHN, 2017, S. 244 mit Fn. 48; SCHAFFSTEIN, BEULKE &
SWOBODA, 2014, S. 89 ff.

151 Vgl. S. 78 des RefE Kinder.

152 Vgl. S. 79 des RefE Kinder.

153 Vgl. dazu Fn. 151.

154 Vgl. dazu den grundlegenden Uberblick bei GEBauER in FS ScuocH,
S. 199 ff; politisch kontrovers jiingst z.B. WoLF, 2018, S. 246 und MAR-
TENS, 2018, S. 247, zu der Initiative des Freistaats Bayern und des Lan-
des Baden-Wiirttemberg fiir eine ,regelmdfige Anwendung des Erwachse-
nenstrafrechts auf Heranwachsende“ anlasslich der 89. Konferenz der Jus-
tizministerinnen und Justizminister (JuMiKo) vom 6. bis 7. Juni 2018
in Eisenach, an der allein noch bemerkenswert ist, dass die — mittler-
weile einer Plattitiide gleichende Forderung — offensichtlich selbst in
den ,eigenen” Reihen nicht (mehr) mehrheitsfihig ist, denn einen ent-
sprechenden Beschluss hat die JuMiKo nicht gefasst [www.jm.nrw.de];
gegen die Initiative auch ausfiihrlich die Stellungnahme des Vorstands
der DVJ] vom 7. Juni 2018 [www.dvjj.de].
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Fortbildungsangebot zur EU-Richtlinie
800/2016 liber Verfahrensgarantien in
Strafverfahren fir Kinder,
die Verdachtige oder beschuldigte Personen
in Strafverfahren sind

- Folgen fiir die Praxis des Jugendstrafrechts —

Am 11. Juni 2016 ist die EU-Richtlinie 2016/800 in Kraft
getreten, die bis zum 11. Juni 2019 auch in Deutschland
umgesetzt sein muss. Hierzu hat das Bundesministerium
der Justiz und fur Verbraucherschutz (BMJV) im Oktober
2018 den Referentenentwurf eines , Gesetzes zur Starkung
der Verfahrensrechte von Beschuldigten im Jugendstraf-
verfahren” vorgelegt. Die zur Umsetzung der Richtlinie
geplanten Anderungen im JGG werden zu beachtlichen
Veranderungen bei der Bearbeitung von Jugendstrafver-
fahren und zu erheblichem Fortbildungsbedarf fur die
Justiz, die Jugendgerichtshilfe/Jugendhilfe im Strafver-
fahren und die Polizei fiihren. Die DVJJ veranstaltet dazu
offene Fortbildungen, bei denen sowohl die wesentlichen
Vorgaben der Richtlinie als auch die im Referentenentwurf
des BMJV vorgeschlagenen Anderungen fur das nationale
Jugendstraf(verfahrens)recht kompakt dargestellt werden.
Die Fortbildungen sind berufsgruppentbergreifend kon-
zipiert und richten sich damit gleichermaBen an Justiz,
Jugendgerichtshilfe/Jugendhilfe im Straf-verfahren und
Polizei. Neben der Wissensvermittlung soll aber auch dem
Bedarf an Fragen und Meinungsaustausch ausreichend
Raum gegeben werden.
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