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Uberlegungen zur Wirkung der nicht fristgerecht umgesetzten Richtlinie (EU) 2016/800 iiber
Verfahrensgarantien in Strafverfahren fiir Kinder, die Verdachtige oder beschuldigte Personen in

Strafverfahren sind*

Stefanie Bock, Jens Puschke

Die EU-Kinderrechtsrichtlinie legt Mindeststandards fir Verfah-
rensgarantien in Strafverfahren gegen Personen unter 18 Jahren
fest. Die Mitgliedstaaten der Europdischen Union sind verpflich-
tet, den Vorgaben der Richtlinie in ihren Rechtsordnungen Gel-
tung zu verschaffen. Das bestehende deutsche Recht entspricht
diesen Vlorgaben nur zum Teil. Dennoch hat Deutschland die Um-
setzungsfrist mit Ablauf des 11. Juni 2019 verstreichen lassen,
ohne notwendige Anpassungen vorzunehmen. Die Kinderrechts-
richtlinie entfaltet trotz dessen bereits jetzt Wirkung fir das
deutsche Jugendstrafverfahren. Dies fiihrt zu einem erheblichen

Anpassungsbedarf in der Rechtspraxis.
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I. Die Kinderrechtsrichtlinie der Union

Jahrzehntelang haben sich die kriminalpolitischen Bestre-
bungen der Europdischen Union auf die Effektivierung
der Strafrechtspflege, insbesondere auf den Ausbau der
grenziiberschreitenden Zusammenarbeit konzentriert. Mitt-
lerweile hat sich allerdings die Erkenntnis durchgesetzt,
dass ein gemeinsamer Raum der Freiheit, der Sicherheit
und des Rechts (Art. 67 AEUV), der durch ein wechselsei-
tiges Vertrauen in die mitgliedstaatlichen Rechtssysteme ge-
prigt sein soll," notwendig die unionsweite Gewihrleistung
rechtsstaatlicher Grundprinzipien voraussetzt. Hierzu zihlt
insbesondere auch das Recht auf effektive Verteidigung. Im
Stockholmer Programm aus dem Jahr 2009, in dem die
Leitlinien der Union im Bereich der Innen- und Sicher-
heitspolitik fiir die Jahre 2010 bis 2014 festgelegt wurden,?
forderte der Europiische Rat dementsprechend, die Rechte
des Beschuldigten zu stirken und europaweit einheitliche
strafprozessuale Mindeststandards zu schaffen.® Diese allge-
meine Zielsetzung wurde in einem , Fahrplan “konkretisiert*
und durch mehrere Richtlinien umgesetzt,> die die Berei-
che ,Dolmetsch- und Ubersetzungsleistung*® , Belehrung*
,Zugang zu einem Rechisbeistand“® , Unschuldsvermutung
und Anwesenheit® sowie ,Prozesskostenhilfe“ umfassen.'
Vorliufig letzter Baustein des europdischen MafRnahmenpa-
kets ist die auf Art. 82 Abs. 2 UAbs. 2 lit. b AEUV gestiitzte
Richtlinie iiber Verfahrensgarantien in Strafverfahren fiir
Kinder (Kinderrechtsrichtlinie [KiRL])."" Kinder werden von
der EU als ,schutzbediirflige Verdichtige oder Beschuldigte*
angesehen, die aufgrund ihres Alters gegebenenfalls nicht
in der Lage sind, den Inhalt oder die Bedeutung des gegen
sie gerichteten Strafverfahrens zu verstehen oder diesem zu
folgen'? bzw. ihre Position gegeniiber (juristisch geschulten)
Erwachsenen durchzusetzen.” Dem will die KiRL durch
besondere Verfahrensgarantien fiir junge Beschuldigte ent-
gegenwirken und so sicherstellen, dass sie ihr Recht auf ein
faires Verfahren effektiv wahrnehmen kénnen.™

Die Richtlinie gilt gemifl Art. 2 Abs. 2, Art. 3 Nr. 1 fur alle
Personen unter 18 Jahren (Kinder), die einer Straftat verdich-
tig oder beschuldigt sind. Aus deutscher Sicht geht es also
um Strafverfahren gegen Jugendliche ({§ 1 Abs. 2, 3 JGG).
Die wichtigsten in der Richtlinie verankerten Rechte sind:

das Recht auf Auskunft und Belehrung (Art. 4 KiRL),

das Recht auf Information des Trigers der elterlichen
Verantwortung (Art. 5 KiRL),

das Recht auf Unterstiitzung durch einen Rechtsbeistand
(Art. 6 KiRL),

das Recht auf individuelle Begutachtung (Art. 7 KiRL),

das Recht auf Begleitung durch den Triger der elterli-
chen Verantwortung (Art. 15 KiRL).

Dariiber hinaus enthilt die Richtlinie Vorgaben zur Begren-
zung des Freiheitsentzugs und zur besonderen Behandlung
inhaftierter Kinder (Art. 8, 10-12 KiRL), zur audiovisuellen

*  Fir kritische Anmerkungen und Anregungen danken wir herzlich Prof.
Dr. Ratr KoéiBer, LMU Miinchen, und Jun.-Prof. Dr. DomIiNIK Bro-
powski, Universitit des Saarlandes.
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Aufzeichnung von Befragungen (Art. 9 KiRL), zum Schutz
der Privatsphire (Art. 14 KiRL), zur Prozesskostenhilfe
(Art. 18 KiRL) und zum Rechtsschutz (Art. 19 KiRL). Zudem
enthilt Art. 13 KiRL einen altersspezifischen Beschleuni-
gungsgrundsatz und legt fest, dass Strafverfahren, an denen
Kinder beteiligt sind, mit Vorrang und mit der gebotenen
Sorgfalt zu bearbeiten sind.

Il. Der Gesetzesentwurf zur Starkung der Kinderrechte
Die auf Art. 82 Abs. 2 UAbs. 2 lit. b AEUV gestiitzte Kinder-
rechtsrichtlinie richtet sich an die EU-Mitgliedstaaten und
verpflichtet diese, ihr nationales Recht an die europiischen
Vorgaben anzupassen. Sie enthilt nur Mindestvorschriften.
Es steht den Mitgliedstaaten daher frei, jungen Beschuldig-
ten weitergehende Rechte einzurdumen, als in der Richtlinie
vorgesehen;' sie diirfen die europiischen Standards jedoch
nicht unterschreiten. Die Umsetzungsfrist ist am 11. Juni
2019 abgelaufen (Art. 24 Abs. 1 KiRL). Das Bundesministe-
rium der Justiz und fir Verbraucherschutz hat im Oktober
2018 einen Gesetzesentwurf zur Stirkung der Verfahrens-
rechte von Beschuldigten im Jugendstrafverfahren vorgelegt.
Dabei geht das Ministerium davon aus, dass das deutsche
Jugendstrafverfahrensrecht ,in vielerlei Hinsicht“ bereits den
europiischen Mindeststandards entspricht.'® Anderungsbe-
darf wird vor allem in den Bereichen Pflichtverteidigung und
Belehrung bzw. Unterrichtung von jugendlichen Beschuldig-
ten gesehen. Zudem miisse die Rolle der Jugendgerichtshil-
fe an die KiRL angepasst werden. Der Referentenentwurf ist
bei den interessierten Verbinden und Vereinigungen z.T. auf
deutliche Kritik gestofRen.'” Und in der Tat lisst sich bezwei-
feln, ob der Entwurf die europiischen Vorgaben vollumfing-
lich, systemkohirent und widerspruchsfrei umsetzt.’® Der
Regierungsentwurf vom Juni 2019 hat die vorgebrachten
Kritikpunkte aufgenommen und einige Regelungen nach-
gebessert. Dessen ungeachtet ist zurzeit schwer abzusehen,
wann das Umsetzungsgesetz in Kraft treten wird. Fiir die
Ubergangszeit stellt sich damit die Frage, welche rechtlichen
Wirkungen die nicht umgesetzte KiRL entfaltet und ob und
inwiefern jugendliche Beschuldigte die ihnen hierin zuer-
kannten Rechte auch dann geltend machen kénnen, wenn
das nationale deutsche Recht ihnen diese (noch) vorenthilt.

lll. Die Rechtslage seit dem 12. Juni 2019

1 Wege zur Herstellung von europarechtskonformen
Zustanden: Europarechtskonforme Auslegung und
unmittelbare Anwendung der Richtlinie

Im deutschen Recht bestehende Umsetzungsdefizite kon-

nen zum einen durch eine europarechtskonforme Ausle-

gung des bestehenden Rechts kompensiert werden. Zum an-
deren konnen unter bestimmten Voraussetzungen die KiRL
bzw. Teile hiervon unmittelbar anzuwenden sein."

a) Europarechtskonforme Auslegung

Nach dem aus der allgemeinen Loyalititspflicht (Art. 4 Abs. 3
EUV) abgeleiteten Gebot der europarechtskonformen Ausle-
gung sind mitgliedstaatliche Rechtsvorschriften soweit wie
moglich im Lichte von Wortlaut und Zweck des Unions-
rechts auszulegen.?® Auf diese Weise wird eine Wertungsein-
heit zwischen nationalem und europiischem Recht erzeugt
und den europiischen Vorgaben zur Geltung verholfen. Je-
denfalls mit Ablauf der Umsetzungsfrist fiir eine Richtlinie
entsteht eine Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung.?!
Diese greift allerdings nur dann, wenn und soweit das natio-
nale Recht dem Rechtsanwender einen Auslegungs- bzw.
Beurteilungsspielraum eréffnet, der einer am Wortlaut und
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Zweck des Unionsrechts orientierten Ausgestaltung zuging-
lich ist.2 Die richtlinienkonforme Auslegung kann hingegen
nicht die sich aus dem nationalen Recht zwingend ergeben-
den Interpretationsgrenzen iiberwinden. Sie darf nicht zu
einer , Auslegung contra legem des nationalen Rechts“ fithren.?
Davon abgesehen sind die nationalen Gerichte verpflichtet,
Junter Beriicksichtigung des gesamten nationalen Rechts und
unter Anwendung ihrer Auslegungsmethoden alles zu tun, was
in ihrer Zustandigkeit liegt, um die volle Wirksamkeit der frag-
lichen Richtlinie zu gewdihrleisten und zu einem Ergebnis zu
gelangen, das mit dem von der Richtlinie verfolgten Ziel iiber-
einstimmt. ‘24

b) Unmittelbare Anwendung der Richtlinie

Ein weiterer Weg, eine unzureichende Umsetzung von Richt-
linien zu kompensieren, besteht darin, sie unmittelbar anzu-
wenden. Gemifd Art. 288 UAbs. 3 AEUV richten sich Richt-
linien zwar allein an die Mitgliedstaaten; Wirkungen fiir und
gegen Privatpersonen entfalten sie daher grundsitzlich erst
durch den nationalen Umsetzungsakt.?®> Um aber die prak-
tische Wirksamkeit des Unionsrechts sicherzustellen und
um zu verhindern, dass die Mitgliedstaaten im Verhiltnis zu
ihren Biirgerinnen und Biirgern von ihren eigenen Umset-
zungssiumnissen profitieren, geht der EuGH in stindiger
Rechtsprechung davon aus, dass Richtlinien ausnahmsweise
unmittelbare Wirkung entfalten kénnen,?® wenn

die Frist fur die Umsetzung der Richtlinie abgelaufen
ist,”
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Maria Pupino, Rn. 47; zustimmend EuGH, Urteil v. 04.07.20006, Rs.
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25 RUFFERT, 2016, Art. 288 AEUV Rn. 47; SCHROEDER, 2018, Art. 288 AE-
UV Rn. 86.
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gegen Ratti, Rn. 21 f;; EuGH, Urteil v. 19.01.1982, Rs. 8/81 — Becker/
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die Richtlinie nicht oder nur unzureichend in nationales
Recht umgesetzt wurde,?®

die infrage stehende Bestimmung inhaltlich unbedingt
ist;? dies setzt voraus, dass der Mitgliedstaat durch die
Richtlinie zu einem Tun oder Unterlassen verpflichtet
wird, ohne dass ihm ein Handlungsermessen oder ein
Ausgestaltungsspielraum eingerdumt wird,*

die infrage stehende Bestimmung hinreichend bestimmt
ist,3" also Rechtsinhaber (bzw. persénlicher Anwendungs-
bereich), Rechtsinhalt und Rechtsverpflichteten klar zu
erkennen gibt.??

Reichweite und Umfang der unmittelbaren Wirkung von
Richtlinien sind im Detail umstritten.3® Einigkeit besteht
jedoch dahingehend, dass nicht umgesetzte Richtlinien
vertikale Wirkung entfalten kénnen, also dann unmittelbar
anwendbar sein kénnen, wenn sie den Staat verpflichten.3*
Der Biirger oder die Biirgerin kann sich dann gegeniiber
dem umsetzungssiumigen Mitgliedstaat gegebenenfalls di-
rekt auf die Richtlinie berufen; er oder sie hat ein Recht auf
Einhaltung der europiischen Vorgaben.® Genau um diese
Fallgruppe geht es hier: Es stellt sich nimlich die Frage, ob
jugendliche Beschuldigte seit dem 12. Juni 2019 direkt, d.h.
ungeachtet eventuell anders lautender deutscher Rechtsvor-
schriften,? die in der Richtlinie verankerten Rechte geltend
machen kénnen bzw. ob staatliche Behorden und Gerichte
verpflichtet sind, den Vorgaben der Richtlinie nachzukom-
men.

Die Pflicht zur unionsrechtskonformen Auslegung
ebenso wie die unmittelbare Wirkung der Richtlinie betrifft
grundsitzlich jedes Strafverfahren seit dem 12. Juni 2019
unabhingig davon, ob es sich um ein neues oder ein bereits
laufendes Verfahren handelt.

2 Allgemein: Personlicher Geltungsbereich der Richtlinie
Wie bereits gesehen, gilt die Kinderrechtsrichtlinie fiir Be-
schuldigte unter 18 Jahren. Anders als das deutsche Recht
stellt die Richtlinie allerdings nicht auf das Alter zum Zeit-
punkt der Begehung der Verfehlung (§ 1 JGG), sondern auf
das Alter zu Beginn des Strafverfahrens ab (Art. 2 Abs. 3
KiRL). Wihrend in Deutschland die jugendspezifischen
Verfahrensgarantien damit grundsitzlich auch dann zur
Anwendung kommen, wenn der zur Tatzeit jugendliche
Beschuldigte erwachsen geworden ist,3” greifen die europii-
schen Vorgaben nur, wenn sich das Strafverfahren selbst ge-
gen ein Kind richtet. Wird der oder die Betroffene wihrend
des Verfahrens 18 Jahre alt, gilt die Richtlinie mit Ausnahme
der Vorschriften, die sich auf die Rechtsstellung des , Trigers
der elterlichen Verantwortung“ beziehen, zwar weiter. Die
Mitgliedstaaten kénnen allerdings beschliefen, die Richtli-
nie nicht weiter anzuwenden, wenn der oder die Betroffene
das 21. Lebensjahr vollendet hat (Art. 2 Abs. 1-3 KiRL). Ab
diesem Zeitpunkt sind die Mitgliedstaaten also nicht mehr
an die Richtlinie gebunden; die Fortgewihrung der Kin-
derrechte liegt in ihrem Ermessen. Hieraus folgt, dass sich
nicht jede/r Beschuldigte, auf den oder die das deutsche
Jugendstraf(verfahrens)recht Anwendung findet, unmittel-
bar auf die KiRL berufen kann. Der personliche Geltungsbe-
reich der europdischen Vorgaben erfasst nur Personen, die
zu Beginn des Strafverfahrens unter 18 Jahre alt waren und
das 21. Lebensjahr noch nicht vollendet haben. Nur soweit
dieser Personenkreis betroffen ist, besteht eine Pflicht zur
richtlinienkonformen Auslegung bzw. die Moglichkeit einer
unmittelbaren Anwendung der KiRL.
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Bei der Altersbestimmung ist zu beachten, dass die KiRL
in Art. 3 eine ausdriickliche Regelung zur Behandlung von
Zweifelsfillen enthilt: Kann nicht geklirt werden, ob der
oder die Beschuldigte das 18. Lebensjahr vollendet hat, so gilt
er oder sie als Kind. In Deutschland fehlt es derzeit noch® an
einer entsprechenden Regelung. Die Rechtsprechung steht
einer Anwendung des in-dubio-pro-reo-Grundsatzes im Ver-
fahrensrecht tendenziell zurtickhaltend gegentiber. So ist
der BGH in einer Entscheidung tiber die Anschlussberech-
tigung eines Nebenkligers ohne weitere Begriindung davon
ausgegangen, dass in Fillen, in denen das Alter des oder der
Beschuldigten unklar ist, nicht (zwingend) die Anwendung
jugendschiitzender Verfahrensvorschriften geboten sei.3
Seit dem 12. Juni 2019 miissen zur Umsetzung des unbe-
dingten und hinreichend bestimmten Art. 3 KiRL jedenfalls
die in der KiRL genannten Rechte (und zwar soweit sie im
deutschen Recht vorgesehen sind oder durch europarechts-
konforme Auslegung bzw. unmittelbare Anwendung imple-
mentiert werden kénnen) auch Personen zuerkannt werden,
bei denen nicht geklirt werden kann, ob sie bereits das
18. Lebensjahr vollendet haben. Im Sinne einer gleichmi-
Rigen und einfacheren Rechtsanwendung ist es allerdings
sinnvoll, die Zweifelsregelung im gesamten Jugendstrafver-
fahrensrecht*® anzuwenden.

Gleiches gilt fiir die Anwendung der Richtlinienbestim-
mungen auf Heranwachsende und Personen, die zwar zur
Tatzeit Jugendliche waren, mittlerweile aber als Erwach-
sene nicht mehr dem personlichen Anwendungsbereich
der Richtlinie unterfallen. Das deutsche Recht hat fir die
Geltung des Jugendstrafrechts bewusst einen anderen zeitli-
chen Ankniipfungspunkt gewihlt als das européische Recht
(Alter zur Tatzeit gegeniiber Alter bei Beginn des Strafver-

28 EuGH, Urteil v. 22.09.1983, Rs. 271/82 — Ministére public/Auer, Rn. 16;
EuGH, Urteil v. 26.02.1986, Rs. 152/84 — Marshall/Southhampton and
South-West Hampshire Area Health Authority, Rn. 46.

29 EuGH, Urteil v. 05.04.1979, Rs. 148/78 — Strafverfahren gegen Rat-
ti, Rn. 23; EuGH, Urteil v. 19.11.1991, verb. Rs. C-6/90 und C-9/90 —
Francovich u.a./Italien, Rn. 11; EuGH, Urteil v. 19.01.1982, Rs. 8/81 —
Becker/Finanzamt Miinster-Innenstadt, Rn. 23.

30 GEISMANN, 2075, Art. 288 AEUV Rn. 48; SCHROEDER, 2018, Art. 288
AEUV Rn. 93; NETTESHEIM, 2018, § 9 Rn. 105.

31 EuGH, Urteil v. 05.04.1979, Rs. 148/78 — Strafverfahren gegen Ratti,
Rn. 23; EuGH, Urteil v. 19.01.1982, Rs. 8/81 — Becker Finanzamt Miins-
ter-Innenstadt, Rn. 25; EuGH, Urteil v. 19.11.1991, verb. Rs. C-6/90 und
C-9/90 — Francovich u.a./Italien, Rn. 11.

32 Vgl NeTresHEIM, 2018, § 9 Rn. 106; auch EuGH, Urteil v. 19.11.1991,
verb. Rs. C-6/90 und C-9/90o — Francovich u.a./Italien, Rn. 12.

33 Uberblicksdarstellung fiir verschiedene Fallgestaltungen z.B. bei
SCHROEDER, 2018, Art. 288 AEUV Rn. 98.

34 SCHROEDER, 2018, Art. 288 AEUV Rn. 99.

35 GEISMANN, 2015, Art. 288 AEUV Rn. 49; SCHROEDER, 2018, Art. 288
AEUV Rn. 105; auch EuGH, Urteil v. 05.04.1979, Rs. 148/78 — Strafver-
fahren gegen Ratti, Rn. 21.

36 Zur Ersetzung kollidierender nationaler Vorschriften durch die un-
mittelbar wirkenden Richtlinienbestimmungen SCHROEDER, 2018,
Art. 288 AEUV Rn. 104; auch EuGH, Urteil v. 05.04.1979, Rs. 148/78 —
Strafverfahren gegen Ratti, Rn. 23.

37 Vgl. auch BMJV, 2018, S. 18; STRENG, 2016, Rn. 42; sowie EISENBERG,
2018, { 1 Rn. 7, 18a.

38 Zur geplanten Neuregelung siehe § 1 Abs. 3 JGG-Referentenentwurf/
JGG-Regierungsentwurf: , Ist zweifelhaft, ob der Beschuldigte zur Zeit der
Tat das 18. Lebensjahr vollendet hat, sind die fiir Jugendliche geltenden Ver-
fahrensvorschrifien anzuwenden.

39 BGH, ZJ], 2017, S. 414. Uberblick zum Meinungsstand in BMJV, 2018,
S. 20.

40 Wie die gesamte KiRL gilt auch die Zweifelsregelung des Art. 3 nur
fiir das prozessuale, nicht fiir das materielle Recht. Insoweit bleibt es
— auch nach der geplanten Neufassung des § 1 JGG - bei der bisheri-
gen Praxis (sieche BMJV, 2018, S. 20; BUNDESREGIERUNG, 2019D, S. 20),
die im Kern davon ausgeht, dass in Zweifelsfillen das konkret weniger
eingriffsintensive Recht anzuwenden ist; vgl. hierzu EISENBERG, 2018,
§ 105 Rn. 36a; MEIER, 2019, § 5 Rn. 25 m.w.N.
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fahrens). Hiervon nun fiir einen Ubergangszeitraum und
nur fir die Garantien der KiRL abzuweichen, wiirde zu
Rechtsunsicherheit, Wertungswiderspriichen und einem
erhohten Rechtsanwendungsaufwand fithren. Ebenso ent-
spricht es der deutschen Regelungssystematik, dass die fiir
Jugendliche geltenden Verfahrensvorschriften weitgehend
auch auf Heranwachsende anzuwenden sind (§ 109 JGG).
Daran wird nach den aktuellen Gesetzesentwiirfen auch bei
der Umsetzung der KiRL festgehalten werden.*' Auch wenn
dies europarechtlich nicht zwingend ist (und insoweit weder
eine Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung besteht
noch eine unmittelbare Anwendung der Richtlinie in Be-
tracht kommt), sollten fiir den Ubergangszeitraum — soweit
rechtlich moglich — eine einheitliche, kohirente Anwendung
des Jugendstrafverfahrensrechts auf alle Jugendlichen und
Heranwachsenden sichergestellt werden. Eine Ausnahme ist
in beiden Fallgruppen beziiglich derjenigen Richtlinienrege-
lungen zu machen, die die Rechtsstellung des Trigers der
elterlichen Verantwortung betreffen. Diese kénnen sinnvoll
nur zur Anwendung gelangen, solange der oder die Beschul-
digte unter 18 Jahren alt ist.*2

3 Bedeutsame Rechtsinstitute der KiRL
a) Recht auf Unterstltzung durch einen Rechtsbeistand

aa) Vorgaben der KiRL
Um sicherzustellen, dass junge Beschuldigte ihre Verteidi-
gungsrechte tatsichlich wirksam wahrnehmen kénnen, ge-
wihrt ihnen Art. 6 Abs. 1 und 2 KiRL ein Recht auf Zugang
zu einem Rechtsbeistand und Unterstiitzung durch diesen.
In zeitlicher Hinsicht miissen Kinder nach Art. 6 Abs. 3
KiRL unverziiglich von einem Rechtsbeistand unterstiitzt
werden, wenn sie davon in Kenntnis gesetzt werden, dass sie
verdichtige oder beschuldigte Personen sind. Insbesondere
muss ihnen bereits vor ihrer Befragung durch die Strafver-
folgungsbehorden, bei bestimmten Ermittlungsmafinah-
men (Identifizierungs- und Vernehmungsgegentiberstellun-
gen sowie Tatortrekonstruktionen), unverziiglich nach dem
Entzug der Freiheit sowie bei Ladung vor ein fiir Strafsachen
zustindiges Gericht ein Rechtsbeistand zur Seite stehen.
Die Sicherstellung des Rechts auf Unterstiitzung durch
einen Rechtsbeistand ist nach der KiRL der Regelfall. Gemif
Art. 6 Abs. 6 UAbs. 1 KiRL kann davon nur abgewichen
werden, wenn die Unterstiitzung durch einen Rechtsbei-
stand unter Beriicksichtigung der Umstinde des Falles nicht
verhiltnismiRig ist, wobei der Schwere der mutmafllichen
Straftat, der Komplexitit des Falles und der Mafnahmen, die
in Bezug auf eine solche Straftat ergriffen werden kénnen,
Rechnung zu tragen ist. Eine Unterstiitzung durch einen
Rechtsbeistand ist in jedem Fall sicherzustellen, wenn Kin-
der einem zustindigen Gericht zur Entscheidung iiber eine
Haft vorgefiihrt werden und wenn sie sich in Haft befinden
(Art. 6 Abs. 6 UADs. 2 lit. a und lit. b KiRL) oder wenn ihnen
Freiheitsentziehung droht (Art. 6 Abs. 6 UAbs. 3 KiRL). In
Art. 6 Abs. 8 KiRL werden zudem aufergewohnliche Um-
stinde benannt, bei deren Vorliegen die Mitgliedstaaten vor-
tibergehend von der Anwendung der nach Art. 6 Abs. 3 KiRL
gewihrten Rechte abweichen koénnen. Entsprechend kann
das Recht auf Unterstiitzung im vorgerichtlichen Stadium
eingeschrinkt werden, wenn

dies zur Abwehr schwerwiegender, nachteiliger Auswir-
kungen auf das Leben, die Freiheit oder die kérperliche
Unversehrtheit einer Person dringend erforderlich ist.

ein sofortiges Handeln der Ermittlungsbehorden zwin-
gend geboten ist, um eine erhebliche Gefihrdung eines
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sich auf eine schwere Straftat beziehenden Strafverfah-
rens abzuwenden.

Ob die Mitgliedstaaten von dieser Ausnahmeregelung Ge-
brauch machen, bleibt ihnen tiberlassen.®® Die Richtlinie
gibt ihnen insoweit ein Umsetzungsermessen.

bb) Aktuelle deutsche Rechtslage

Das Recht auf Zugang zu einem Rechtsbeistand wird in
Deutschland durch das Recht des Beschuldigten auf Hinzu-
ziehung eines Verteidigers gemif} § 137 StPO grundsitzlich
gewihrleistet. Die von Art. 6 Abs. 3 KiRL erfassten Konstel-
lationen, in denen die Unterstiitzung durch einen Rechtsbei-
stand sicherzustellen ist, sind nach deutschem Verstindnis
als Fille notwendiger Verteidigung einzustufen.** Mit Blick
auf die aktuelle deutsche Rechtslage bestehen zwei mitein-
ander verschrinkte Defizite. Diese betreffen zum einen die
Konstellationen, in denen ein Fall notwendiger Verteidigung
bei jugendlichen Beschuldigten anzunehmen ist. Zum ande-
ren geht es um die zeitliche Komponente, also in welchem
Verfahrensstadium ein Verteidiger notwendig beizuziehen
ist.

(1) Fille notwendiger Verteidigung
Nach den Regelungen in {§ 68 JGG, 140 Abs. 1 und 2, 141
StPO erfolgt eine Pflichtverteidigerbestellung fiir eine/n
unverteidigte/n Beschuldigte/n nur dann, wenn ein gesetz-
lich gesondert geregelter Katalogtatbestand erfiillt ist oder
wenn wegen der Schwere der Tat oder wegen der Schwierig-
keit der Sach- oder Rechtslage die Mitwirkung eines Vertei-
digers geboten erscheint oder wenn ersichtlich ist, dass sich
der oder die Beschuldigte nicht selbst verteidigen kann. Re-
gelungssystematisch ist die Pflichtverteidigung also die be-
griindungsbediirftige Ausnahme, die eine Einzelfallpriifung
voraussetzt. Die KiRL geht bei Riickgrift auf vergleichbare
Kriterien demgegeniiber von einem umgekehrten Regel-
Ausnahme-Verhiltnis aus. Insofern gewihrt die aktuelle
deutsche Rechtslage beschuldigten Jugendlichen nicht die
gleichen Rechte wie die KiRL.%®

Um das deutsche Recht mit den europiischen Vorgaben
in Einklang zu bringen, erscheint zunichst der Weg gangbar,
§§ 68 Nr. 1 JGG, 140 Abs. 2 StPO dahingehend europarechts-
konform auszulegen, dass jugendliche Beschuldigte alters-
bedingt grundsitzlich nicht in der Lage sind, sich selbst zu
verteidigen* und damit ein Pflichtverteidiger zu bestellen
ist, wenn nicht die in der Richtlinie genannten Ausnahme-
konstellationen greifen. Von einer Bestellung kann daher —
neben den auRergewdhnlichen Umstinden des Art. 6 Abs. 8
KiRL — nur aufgrund einer Einzelfallentscheidung und bei
dem Vorwurf leichter Straftaten in einfach gelagerten Fillen
abgesehen werden, in denen keine einschneidenden Rechts-
folgen, insbesondere keine Formen der Freiheitsentziehung
drohen. Zur Erstellung einer Prognose {iber die erwarteten
Rechtsfolgen bzw. tiber die Mafnahmen, die in Bezug auf
die vorgeworfene Straftat ergriffen werden kénnen, sind
notwendige Erkenntnisse, inklusive Registerausziige, ein-
zuholen. Eine entsprechende europarechtskonforme Aus-
legung ist auch nach In-Kraft-Treten des Gesetzesentwurfs
angezeigt, da der Entwurf keine Verinderungen am Regel-

41 Siehe § 109 JGG-Referentenentwurf/]GG-Regierungsentwurf.

42  Siehe auch BMJV, 2018, S. 79; BUNDESREGIERUNG, 2019D, S. 84.

43  Siehe zur Kritik an der Umsetzung der Ausnahmeregelung im Geset-
zesentwurf DAV, 2018, S. 15.

44 BM]JV, 2018, S. 25.

45 Siehe auch BRAK, 2018, S. 5; Bock, 2019, S. 513.

46 LG Bremen, NJW, 2003, S. 3646.
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Ausnahme-Verhiltnis vorsieht.*” Der Einzelfallentscheidung
entzogen sind die Konstellationen des Art. 6 Abs. 6 UAbs. 2
lit. a, lit. b und UAbs. 3 KiRL. Bei einer Haftvorfithrung, in
Haft befindlichen Jugendlichen oder erwartetem Freiheits-
entzug als Strafe liegt somit stets ein Fall notwendiger Vertei-
digung vor.* Die Erwartung der Verhiingung eines Freiheits-
entzuges als Strafe betrifft die Jugendstrafe inklusive der
Aussetzung der Entscheidung iiber die Verhingung und der
Aussetzung der Vollstreckung einer Jugendstrafe. Zudem ist
auch der Jugendarrest als strafender Freiheitsentzug im Sin-
ne der Kinderrechtsrichtlinie anzusehen.*® Zwar hat er als
Zuchtmittel gemafs § 13 Abs. 3 JGG nicht die Rechtswirkung
einer Strafe. Thm ist aber dennoch ein repressiver, ahnender
Wesensgehalt zuzuschreiben ({§ 5 Abs. 2, 13 Abs. 1 JGG),
der ihn, zusammen mit der hohen Intensitit des Grund-
rechtseingriffs durch die Freiheitsentziehung, materiell als
Strafe qualifiziert.*® Allerdings diirfte bereits im Rahmen der
allgemeinen Regelung ein Fall notwendiger Verteidigung
vorliegen, wenn Jugendarrest zu erwarten ist, da hier Einzel-
fallausnahmen aufgrund von VerhiltnismiRigkeitserwigun-
gen nicht in Betracht kommen. Auf die Frage, ob Jugendar-
rest ein Freiheitsentzug als Strafe im Sinne des Art. 6 Abs. 6
UADs. 3 KiRL ist, kommt es daher regelmifig nicht an.

Will man den Weg iiber die richtlinienkonforme Ausle-
gung der {§ 68 JGG, 140 StPO nicht beschreiten, kann das
bestehende Umsetzungsdefizit auch iiber die unmittelbare
Anwendung des Art. 6 Abs. 2 KiRL beseitigt werden.?' Die-
ser legt klar und eindeutig fest, dass beschuldigte Kinder
durch einen Rechtsbeistand unterstiitzt werden miissen.
Wie diese Unterstiitzung konkret auszusehen hat, wird in
den Absitzen 4 und 5 niher ausgefiihrt. Art. 6 Abs. 2 KiRL
ist damit hinreichend bestimmt. Fraglich konnte aber sein,
ob die Vorschrift auch inhaltlich unbedingt ist. Immerhin ge-
ben der fakultative Verhiltnisméfigkeitsvorbehalt des Abs. 6
und die ebenfalls fakultativen Ausnahmebestimmungen des
Abs. 8 den Mitgliedstaaten ein gewisses Umsetzungsermes-
sen. Dies steht nach Rechtsprechung des EuGH einer unmit-
telbaren Wirkung der Richtlinie aber dann nicht entgegen,
wenn sich ihr verbindliche Mindestgarantien entnehmen
lassen, die dem Gestaltungsspielraum der Mitgliedstaaten
entzogen sind.>? Aus Art. 6 KiRL ergibt sich eindeutig, dass
das Recht auf Unterstiitzung durch einen Rechtsbeistand
stets und vorbehaltlos zu gewihren ist, wenn nicht einer der
in den Absitzen 6 und 8 genannten Ausnahmefille vorliegt.
Diese sind wiederum so konkret gefasst, dass sie unmittelbar
durch die nationalen Gerichte auf einen konkreten Sachver-
halt angewandt werden kénnen:* Die Verhiltnismifigkeits-
klausel des Abs. 6 entspricht sowohl inhaltlich als auch in
ihrem Bestimmtheitsgrad weitgehend der Generalklausel
des § 140 Abs. 2 StPO. Art. 6 Abs. 8 KiRL soll wortwértlich
ins JGG iiberfithrt werden® — der deutsche Gesetzgeber
geht also offenkundig davon aus, dass diese Klausel ohne
nihere Prizisierung einer Ausgestaltung durch die Gerichte
zuginglich ist. Jugendliche Beschuldigte kénnen damit un-
mittelbar aus Art. 6 Abs. 2, 6 und 8 KiRL einen Anspruch auf
Unterstiitzung durch einen Rechtsbeistand herleiten.

(2) Zeitpunkt der Bestellung eines Pflichtverteidigers

In zeitlicher Hinsicht sieht § 141 Abs. 1 StPO die Bestellung
des Pflichtverteidigers grundsitzlich erst im Kontext der
Zustellung der Anklage vor; sie kann auch bereits im Er-
mittlungsverfahren erfolgen (siehe § 141 Abs. 3 StPO). Ins-
besondere muss die Staatsanwaltschaft die Bestellung eines
Pflichtverteidigers beantragen, wenn nach ihrer Auffassung
in dem gerichtlichen Verfahren die Mitwirkung eines Ver-
teidigers nach § 140 Abs. 1 und 2 StPO notwendig sein wird.
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In der Praxis wird von dieser Moglichkeit allerdings nur
selten Gebrauch gemacht.”® Die Regelungen setzen damit
nicht — zumindest nicht explizit — alle in Art. 6 Abs. 3 KiRL
formulierten Mindestzeitpunkte fiir die Sicherstellung eines
Rechtsbeistandes um. Insbesondere sehen § 68 Nr. 5 JGG
und § 140 Abs. 1 Nr. 4 i.V.m. § 141 Abs. 3 S. 5 StPO einen Fall
der notwendigen Verteidigung erst dann vor, wenn Untersu-
chungshaft oder einstweilige Unterbringung gegen die oder
dem Beschuldigte/n vollstreckt werden.
Ankniipfungspunkte flir eine europarechtskonforme
Auslegung bietet allerdings § 141 Abs. 3 S. 1 StPO. Insoweit
lieRe sich argumentieren, dass in den von Art. 6 Abs. 3,
Abs. 6 UAbs. 2 und 3 KiRL erfassten Fillen die Beiordnung
stets bereits im Ermittlungsverfahren erfolgen muss. Das
dem Gericht durch das nationale Recht eroffnete Ermessen
(»kann“) wiirde also aus europarechtlichen Griinden auf
Null reduziert werden. Da die Rechtsprechung davon aus-
geht, dass die Staatsanwaltschaft im Anwendungsbereich
des § 141 Abs. 3 StPO ein Antragsmonopol hat,%® ist auch
die Staatsanwaltschaft gebunden und muss den Antrag auf
Pflichtverteidigerbestellung bei Vorliegen der Voraussetzun-
gen stellen. Will man allerdings Art. 6 Abs. 3, Abs. 6 UADs. 2
und 3 KiRL vollstindig in § 141 Abs. 3 S. 1 StPO hineinin-
terpretieren, konnte es zu Friktionen mit § 140 Abs. 1 StPO
kommen. So indiziert dessen Nr. 4, dass in U-Haft-Fillen der

47 Bock, 2019, S. 513; kritisch auch BRAK, 2018, S. 5.

48 Diese diirfte anzunehmen sein, sofern die Verhingung der freiheitsent-
ziehenden Mafnahme im jeweiligen Verfahrensstadium wahrschein-
lich erscheint.

49 Siehe aber die Beschrinkung in § 68 Nr. 5 JGG-Regierungsentwurf; ge-
gen eine Einbeziehung des Jugendarrestes auch SOMMERFELD, 2017,
S. 174; wie hier etwa Strafverteidigervereinigungen, 2018, S. 3; DAV,
2018; RAV, 2018, S. 7 f., S. 14; fiir eine umfassende Anwendung auch
DRENKHAHN, 2015, S. 291.

50 Vgl. auch BVerfG, NStZ, 2005, S. 642: , Denn Jugendstrafe und Jugendar-
rest enthalten neben den Elementen der Erziehung auch solche der Strafe.;
BGHSt 18, 207 (209): ,[Jugendarrest] enthiilt sowohl Elemente der Strafe
als auch der ErziehungsmafSregel; EISENBERG, 2018, § 13 Rn. 8; OSTEN-
DORF & DRENKHAHN, 2017, Rn. 203; bzgl. der Anwendbarkeit des Riick-
wirkungsverbots GERNBECK, HOFFLER & VERREL, 2013, S. 312.

51 Insoweit unterscheidet sich die Kinderrechtsrichtlinie von der PKH-
Richtlinie, die den Mitgliedstaaten deutlich gréflere Gestaltungsspiel-
riume lisst. Insbesondere muss Prozesskostenhilfe nur dann gewihrt
werden, wenn dies ,im Interesse der Rechtspflege erforderlich ist. Dabei
wird es den Mitgliedstaaten freigestellt, ob sie eine Bediirftigkeitsprii-
fung durchfiihren, auf die Komplexitit der Sach- und Rechtslage abstel-
len oder beide Kriterien kombinieren (Art. 4 PKH-Richtlinie), hierzu
KaNIESs, 2019, S. 202.

52 FEuGH, Urteil v. 19.01.1982, Rs. 8/81 — Becker/Finanzamt Miinster-In-
nenstadt, Rn. 29; EuGH, Urteil v. 19.11.1991, verb. Rs. C-6/90 und C-9/
90 — Francovich u.a./Italien, Rn. 19.

53 Zur Bedeutung dieses Kriteriums EuGH, Urteil v. 26.02.1986, Rs. 152/
84 — Marshall/Southhampton and South-West Hampshire Area Health
Authority, Rn. 52.

54 Siehe § 68a Abs. 2 JGG-Referentenentwurf; § 68b JGG-Regierungsent-
wurf; kritisch hierzu Bocxk, 2019, S. 513.

55 Siehe THOMAS & KAMPFER, 2014, § 141 Rn. 20. Zur Umsetzung der eu-
ropiischen PKH-Richtlinie soll § 141 StPO erweitert werden. Die Bestel-
lung eines Pflichtverteidigers soll zukiinftig erfolgen, sobald der oder
die Beschuldigte dies beantragt. Liegt ein Fall der notwendigen Vertei-
digung vor, soll dem oder der Beschuldigten ein Pflichtverteidiger be-
stellt werden, wenn er oder sie einem Gericht zur Entscheidung tiber
Haft oder einstweilige Unterbringung vorgefiihrt werden soll, bekannt
wird, dass der oder die Beschuldigte sich auf Grund richterlicher Anord-
nung oder mit richterlicher Genehmigung in einer Anstalt befindet, im
Vorverfahren die Mitwirkung eines Verteidigers, insbesondre bei einer
Vernehmung des oder der Beschuldigten oder einer Gegeniiberstellung
mit ihm oder ihr auf Grund der Umstinde des Einzelfalls, namentlich
der Schutzbediirftigkeit des oder der Beschuldigten erforderlich ist oder
er oder sie zur Erklirung tiber die Anklageschrift aufgefordert ist, Bun-
DESREGIERUNG, 20193, S. 7.

56 OLG Oldenburg, NJW, 2009, S. 3044; zu Recht kritisch hierzu THOMAS
& KAMPFER, 2014, § 141 Rn. 121.
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Pflichtverteidiger erst beigeordnet werden muss, wenn die
Haft vollstreckt wird, nicht aber schon dann, wenn der oder
die Beschuldigte dem Haftrichter vorgefithrt wird. Unter
dieser Primisse erscheint es jedenfalls nicht unproblema-
tisch, § 140 Abs. 1 Nr. 4 StPO durch eine weite europarechts-
konforme Auslegung des § 141 Abs. 3 StPO zu relativieren.
Allerdings wird seit der Neufassung des § 141 StPO vertreten,
dass auch die Vorfithrung bei einem Haftrichter stets einen
Fall notwendiger Verteidigung im Sinne des § 141 Abs. 3 S. 4
StPO darstelle.’” Insofern wiirde eine europarechtskonfor-
me Auslegung die zwingende Pflichtverteidigerbestellung
bei der Haftrichtervorfithrung zumindest bei Strafverfahren
gegen Jugendliche im Sinne vorgenannter Interpretation
absichern.

Letztendlich ist der Rekurs iiber das nationale Strafver-
fahrensrecht aber auch nicht zwingend notwendig. Art. 6
Abs. 3 KiRL ist inhaltlich bestimmt und unbedingt; er ent-
faltet daher unmittelbare Wirkung. Seit dem 12. Juni 2019
ergibt sich direkt aus dem europiischen Recht, dass un-
verteidigten jugendlichen Beschuldigten unverziiglich ein
Rechtsbeistand zur Seite gestellt werden muss, sobald sie
davon in Kenntnis gesetzt werden, dass sie einer Straftat be-
schuldigt werden, jedenfalls aber vor ihrer Befragung durch
die Strafverfolgungsbehorde (ergibt sich der Verdichtigen-
oder Beschuldigtenstatus bei der Befragung, dann ab diesem
Zeitpunkt, Art. 2 Abs. 4 KiRL) sowie im Falle der Identifi-
zierungsgegeniiberstellungen, Vernehmungsgegentiberstel-
lungen und Tatortrekonstruktionen und unverziiglich nach
dem Entzug der Freiheit oder bei Ladung vor ein fiir Straf-
sachen zustindiges Gericht. Entsprechende Ermittlungs-
handlungen durch Staatsanwaltschaft und Polizei miissen in
diesen Fillen bis zur Bestellung des Pflichtverteidigers durch
das Gericht unterbleiben, womit das Ermittlungsverfahren
insoweit ruhend gestellt werden diirfte. Hiervon kann nur
abgesehen werden, wenn eine besondere Gefihrdungslage
im Sinne des Art. 6 Abs. 8 KiRL vorliegt. Dabei ist generell
zu beachten, dass die europdischen Ausnahmeregelungen
nur auf das Institut der notwendigen Verteidigung anzu-
wenden sind; sie diirfen nicht dazu genutzt werden, das
Recht auf Zugang zu einem Rechtsbeistand in einem dem
deutschen Recht nicht bekannten Mafle einzuschrinken. In-
soweit greift das Regressionsverbot des Art. 23 KiRL, wonach
die Richtlinie nicht so ausgelegt werden darf, das Rechtsvor-
schriften der Mitgliedstaaten, die ein héheres Schutzniveau
vorsehen, beschrinkt oder beeintrichtigt werden.

b) Das Recht auf individuelle Begutachtung

Gemifd Art. 7 Abs. 1 KiRL ist sicherzustellen, dass die be-
sonderen Bediirfnisse von Kindern in Bezug auf Schutz, Er-
ziehung, Ausbildung und soziale Integration beriicksichtigt
werden, was eine individuelle Begutachtung der verdichti-
gen oder beschuldigten Personen erforderlich macht. Ziel
dieser Vorgaben ist es, benétigte besondere Mafnahmen
wiahrend des Strafverfahrens sowie den Grad einer mogli-
chen strafrechtlichen Verantwortlichkeit und die Angemes-
senheit einer bestimmten Strafe oder Erziehungsmafinah-
me zu ermitteln. Die individuelle Begutachtung ist geméf
Art. 7 Abs. 5 KiRL in der frithestmdglichen geeigneten Phase
des Verfahrens und grundsitzlich vor Anklageerhebung
durchzufiithren. Eine individuelle Begutachtung erst nach
Anklageerhebung ist gestattet, wenn dies dem Kindeswohl
dient und die individuelle Begutachtung in jedem Fall zu
Beginn der Hauptverhandlung zur Verfiigung steht (Art. 7
Abs. 6 KiRL). Die Mitgliedstaaten konnen gemifl Art. 7
Abs. 9 KiRL von der Verpflichtung zur Vornahme einer indi-
viduellen Begutachtung abweichen, wenn dies aufgrund der
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Umstinde des Falles gerechtfertigt und mit dem Kindeswohl
vereinbar ist.

Im deutschen Jugendstrafverfahren ist eine individuelle
Begutachtung jugendlicher Beschuldigter durch die Jugend-
gerichtshilfe (JGH) vorgesehen. Insofern unterstiitzen die
Vertreter der Jugendgerichtshilfe gemif § 38 Abs. 2 JGG die
beteiligten Behorden durch Erforschung der Personlichkeit,
der Entwicklung und der Umwelt des oder der Beschuldig-
ten und duflern sich zu den Maflnahmen, die zu ergreifen
sind, wobei die erzieherischen, sozialen und fiirsorgerischen
Gesichtspunkte zur Geltung zu bringen sind. GemiR § 38
Abs. 3 S. 2 JGG soll die JGH so frith wie mdoglich heranzuzie-
hen sein. Zudem sollen gemif § 43 Abs. 1 S. 1 JGG so bald
wie moglich alle Umstinde ermittelt werden, die zur Beur-
teilung der seelischen, geistigen und charakterlichen Eigen-
art des oder der jugendlichen Beschuldigten dienen kénnen.
Hierzu ist die Jugendgerichtshilfe von der Einleitung des
Verfahrens gemif § 7o Abs. 1 S. 1 JGG zu unterrichten.

Die Mafdgaben der Kinderrechtsrichtlinie sind somit im
deutschen Jugendstrafverfahrensrecht angelegt. Allerdings
spezifizieren die europiischen Vorgaben den Zeitpunkt der
Begutachtung genauer als das deutsche Recht, da die Begut-
achtung gemifd Art. 7 Abs. 5 KiRL in der frithestmoglichen
geeigneten Phase des Verfahrens vor Anklageerhebung zu
erfolgen hat. Insofern sind zur Durchsetzung der Vorgaben
des Art. 7 Abs. 2 KiRL § 38 Abs. 3 S. 2 i.V.m. Abs. 2 (Heran-
ziehung der Jugendgerichtshilfe ,so friih wie méglich“) und
§ 43 Abs. 1 S. 1 JGG dahingehend europarechtskonform
auszulegen, dass die Benachrichtigung der JGH tiber die
Einleitung eines Ermittlungsverfahrens gemifl § 7o Abs. 1
S. 1 JGG spitestens mit der Ladung des oder der beschul-
digten Jugendlichen zur ersten Vernehmung bzw. bei einer
Vernehmung ohne Ladung unverziiglich im Anschluss an
die Vernehmung zu erfolgen hat, damit eine rechtzeitige
Begutachtung erfolgen kann.*® Ohne den Bericht der JGH
darf Anklage nicht erhoben werden, es sei denn, dass dies im
Einzelfall dem Kindeswohl dient und die Begutachtung in je-
dem Fall zu Beginn der Hauptverhandlungen zur Verfiigung
steht. Kindeswohldienlichkeit kann insbesondere mit Blick
auf den Beschleunigungsgrundsatz vornehmlich in Haftsa-
chen in Betracht kommen, wenngleich in diesen Fillen auch
die JGH dem Beschleunigungsgrundsatz in besonderer Wei-
se verpflichtet ist. Insofern bleibt zunichst abzukliren, ob
eine Berichterstattung durch die JGH nicht dennoch vor An-
klageerhebung mit Blick auf das Kindeswohl vorzugswiirdig
ist. Ein Absehen von der Einholung des Berichtes der JGH
seitens der Staatsanwaltschaft diirfte im Lichte des Art.7y
Abs. 9 KiRL vornehmlich in Betracht kommen, wenn eine
folgenlose Einstellung beabsichtigt ist.

Den Vorgaben des Art. 7 KiRL kann daher durch europa-
rechtskonforme Auslegung des deutschen Jugendstrafrechts
hinreichend Rechnung getragen werden. Eine unmittelbare
Anwendung der europiischen Regelungen diirfte hingegen
insoweit nicht in Betracht kommen. Art. 7 KiRL belisst den
Mitgliedstaaten nicht unerhebliche Gestaltungsspielriume.
Dies gilt nicht nur fiir die Ausnahmeklausel des Abs. 9, die
wohl konkret genug gefasst ist, um direkt von den nationa-
len Gerichten angewendet zu werden. Vielmehr bestimmt
Art. 7 KiRL lediglich, dass eine individuelle Begutachtung
stattzufinden hat; die weitere Ausgestaltung wird aber den
Mitgliedstaaten tiberlassen. Insbesondere gibt die Richtlinie
nicht vor, wer die Begutachtung durchfiihren soll. Diese Auf-
gabe der Jugendgerichtshilfe und damit einer 6ffentlichen

57 SCHLOTHAUER, 2017, S. 558; a.A. TuLLy & WENSKE, 2019, S. 183 ff.
58 Siehe entsprechend auch § 7o Abs. 2 und 3 JGG-Regierungsentwurf.
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Stelle zuzuweisen, ist aus deutscher Sicht zwar naheliegend,
aber europarechtlich nicht zwingend. Denkbar wire es bei-
spielsweise auch, individuell ausgewihlte Sachverstindige
mit der Begutachtung zu betrauen.

¢) Recht auf Begleitung durch den Trager der elterlichen

Verantwortung
Art. 15 KiRL betrifft das Recht der Kinder, sich vom Triger
der elterlichen Verantwortung begleiten zu lassen. Dieses
Recht gilt grundsitzlich sowohl fiir die Phase der Gerichts-
verhandlung (Abs. 1) als auch wihrend anderer Phasen,
konkret also bereits wihrend Untersuchungshandlungen
des Ermittlungsverfahrens (Abs. 4). Zudem bezieht sich das
Recht auch auf eine Begleitung durch einen anderen, grund-
sitzlich von dem Kind zu benennenden Erwachsenen, wenn
die Anwesenheit des Trigers der elterlichen Verantwortung
das Kindeswohl (Art. 15 Abs. 2 UADs. 1 lit. a KiRL) oder das
Strafverfahren (Art. 15 Abs. 2 UAbs. 1 lit. ¢ KiRL) gefihrden
wiirde oder die Anwesenheit nicht moglich ist, weil kein
Trager der elterlichen Verantwortung erreichbar oder seine
Identitit unbekannt ist (Art. 15 Abs. 2 UAbs. 1 lit. b KiRL).

Das Anwesenheitsrecht des Trigers der elterlichen Ver-
antwortung in der Person des oder der Erziehungsberech-
tigten und des gesetzlichen Vertreters bei der Gerichtsver-
handlung wird in Deutschland durch § 48 Abs. 1 S. 1i.V.m.
§ 67 JGG gewihrleistet. Die Griinde, aus denen Erziehungs-
berechtigte oder gesetzliche Vertreter von der Hauptver-
handlung ausgeschlossen werden kénnen, sind in § 51 Abs. 2
JGG aufgezihlt und betreffen das Drohen erzieherischer
Nachteile, den Verdacht auf die Beteiligung des Erziehungs-
berechtigten oder gesetzlichen Vertreters an der vorgewor-
fenen Verfehlung, die Gefihrdung des Angeklagten oder
Dritter, die Beeintrichtigung der Wahrheitsermittlung und
schutzwiirdige Interessen von Verfahrensbeteiligten. Das
Anwesenheitsrecht bei Untersuchungshandlungen gemif3
§ 67 Abs. 1 JGG bezieht sich zudem auf simtliche Verfah-
rensabschnitte des Strafverfahrens und ist daher auch im
Ermittlungsverfahren zu gewihrleisten.>

Die Ausschlussgriinde des § 51 Abs. 2 JGG — die analog
bei Untersuchungshandlungen im Ermittlungsverfahren
anzuwenden sind®® — korrespondieren in den Nr. 1, 2 und 4
mit den Vorgaben des Art. 15 Abs. 2 UAbs. 1 lit. a und lit. ¢
KiRL,' soweit fiir Nr. 2 einschrinkend stets eine Gefihr-
dung des oder der Jugendlichen oder des Strafverfahrens
verlangt wird.® Ein Ausschlussgrund aufgrund eines Uber-
wiegens der Schutzbediirftigkeit von Interessen anderer
Verfahrensbeteiligter als des oder der Angeklagten in § 51
Abs. 2 Nr. 3 und Nr. 5 JGG ist mit Blick auf die europdische
Opferrechtsrichtlinie®® wohl europarechtskonform, aber ent-
sprechend eingeschrinkt auf Belange potenzieller Verletzter
zu beziehen.® Dass das deutsche Recht keine ausdriickliche
Regelung fiir den Fall enthilt, dass der Triger der elterlichen
Verantwortung nicht erreichbar oder unbekannt ist, ist un-
bedenklich. In diesen Fillen ist eine Begleitung des Kindes
durch den Erziehungsberechtigten bzw. den gesetzlichen
Vertreter faktisch ausgeschlossen; einer férmlichen gerichtli-
chen Ausschlussentscheidung bedarf es — auch im Lichte der
KiRL — nicht. Allerdings miissen im Sinne des Art. 15 Abs. 2
lit. b KiRL in der Praxis nunmehr ,angemessene Anstrengun-
gen“ unternommen werden, um den Triger der elterlichen
Verantwortung ausfindig zu machen.

§ 48 Abs. 1 S. 1iVm. {§ 67, 51 Abs. 2 JGG regelt aller-
dings nur die Anwesenheit des Erziehungsberechtigten bzw.
des gesetzlichen Vertreters. Das JGG kennt derzeit noch
kein Recht auf eine Ersatzbegleitperson, wenn der Triger
der elterlichen Verantwortung unerreichbar bzw. unbekannt
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ist oder nach § 51 Abs. 2 JGG vom Verfahren ausgeschlos-
sen wurde. Da es insoweit vollstindig an einer gesetzlichen
Regelung fehlt, gibt es auch keinen Ankniipfungspunkt fiir
eine europarechtskonforme Auslegung; es ist aber moglich,
Art. 15 Abs. 2 und Abs. 4 KiRL unmittelbar anzuwenden.
Dieser bestimmt eindeutig und konkret, dass immer dann,
wenn eine Begleitung durch den Trager der elterlichen Ver-
antwortung nicht moglich oder zulissig ist, das Kind das
Recht hat, durch einen anderen geeigneten Erwachsenen be-
gleitet zu werden. Auch das Verfahren zur Bestimmung der
Ersatzbegleitperson ist europarechtlich vorgegeben. Gemifd
Art. 15 Abs. 2 UADs. 2 KiRL hat zunichst das Kind das Recht,
eine Begleitperson zu benennen. Die zustindige Behérde
— dies ist in Deutschland je nach Verfahrensstadium die Ju-
gendstaatsanwaltschaft bzw. das Jugendgericht — kann den
vorgeschlagenen Erwachsenen ,nicht akzeptieren“5> Dies
gilt aber nach Systematik und Ratio der Regelung im Haupt-
verfahren nur dann, wenn seine Anwesenheit im Sinne des
Art. 15 Abs. 2 KiRL dem Kindeswohl abtriglich wire oder das
Strafverfahren erheblich gefihrden wiirde. Im Ermittlungs-
verfahren hat die zustindige Behérde hingegen im Sinne
des Abs. 4 zu priifen, ob die Begleitung durch die Wunsch-
Ersatzbegleitperson dem Kindeswohl dient und das Straf-
verfahren nicht gefihrdet. Macht das Kind von seinem Vor-
schlagsrecht keinen Gebrauch oder wird der vorgeschlagene
Erwachsene nicht akzeptiert, ist unter Beriicksichtigung des
Kindeswohls eine andere geeignete Person zur Begleitung
zu Dbestellen. Die Ersatzbegleitperson hat die gleichen An-
wesenheitsmdoglichkeiten, wie sie fiir Erziehungsberechtigte
oder gesetzliche Vertreter bestehen. Bis zu ihrer Auswahl
bzw. Bestimmung durch die zustindigen Behorden ist von
Untersuchungshandlungen mit entsprechenden Anwesen-
heitsrechten abzusehen.

d) Weitere Vorgaben

Nach Art. 9 Abs. 1 KiRL miissen Befragungen von jugendli-
chen Beschuldigten durch die Polizei oder andere Strafver-
folgungsbehorden audiovisuell aufgezeichnet werden, wenn
dies verhiltnismifig ist. Bei der Abwigungsentscheidung
ist — neben dem Kindeswohl — insbesondere zu beriicksich-
tigen, ob ein Rechtsbeistand zugegen ist oder dem Kind
die Freiheit entzogen wurde. Nach dem durch das Gesetz
zur effektiveren und praxistauglicheren Ausgestaltung des
Strafverfahrens vom 17.08.2017%¢ neu ins deutsche Recht
eingefiigten § 136 Abs. 4 Nr. 2 lit. a StPO n.F. hat eine Auf-
zeichnung immer dann zu erfolgen, wenn hierdurch die
schutzwiirdigen Interessen von Beschuldigten unter 18 Jah-
ren besser gewahrt werden konnen. Diese Regelung tritt erst
zum o1.01.2020 in Kraft. Da bereits nach aktuellem Recht
die Moglichkeit einer audiovisuellen Vernehmung im Er-
mittlungsverfahren gemif §§ 58a Abs. 1 S. 1, 1632 Abs. 1 S. 2

59 EISENBERG, 2018, § 67 Rn. 11; BbgVerfG, NJW, 2003, 2009 (2011).

60 EISENBERG, 2018, § 67 Rn. 11b.

61 In den Fillen der Nr. 1, 2 und 3 (soweit es um den Schutz des oder der
Angeklagten geht) wird das Recht des Kindes auf Begleitung durch den
Triger der elterlichen Verantwortung aus Griinden des Kindeswohls be-
schrinkt, in den Fillen der Nr. 3 (soweit es um den Schutz des Zeugen
geht) und Nr. 4 sollen Gefihrdungen des Strafverfahrens ausgeschlos-
sen werden.

62 Siehe EISENBERG, 2018, § 51 Rn. 16 mit Verweis auf BMJV, 2018,
S. 134.

63 Richtlinie 2012/29/EU des Europidischen Parlaments und des Rates v.
25.10.2012 iiber Mindeststandards fiir die Rechte, die Unterstiitzung
und den Schutz von Opfern von Straftaten sowie zur Ersetzung des
Rahmenbeschlusses 2001/220/]I.

64 Siche hierzu auch Bock, 2019, S. 512.

65 Siehe zur Kritik hieran E1sENBERG, 2018, Einleitung, Rn. 12e.

66 BGBI. 20171, S. 3202.
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StPO i.V.m. § 2 Abs. 2 JGG besteht, sind die Normen richtli-
nienkonform dahingehend auszulegen, dass eine Aufzeich-
nung der Vernehmung von jugendlichen Beschuldigten die
gesetzliche®” Regel ist, von der nur bei — in jedem Einzelfall
zu begriindender — Unverhiltnismifigkeit abgewichen wer-
den darf. Wird aus Griinden der Verhiltnismifligkeit auf ei-
ne audiovisuelle Aufzeichnung verzichtet, ist die Befragung
zwingend auf andere Art und Weise (Art. 9 Abs. 2 KiRL) zu
dokumentieren, z.B. durch Anfertigung eines Protokolls ge-
mif § 168b Abs. 2 StPO.

Die Vorgaben der Kinderrechtsrichtlinie zur Begrenzung
des Freiheitsentzugs und zur besonderen Behandlung inhaf-
tierter Kinder (Art. 8, 1o-12 KiRL) richten sich vornehmlich
an die Linder, die fur die Ausgestaltung der Untersuchungs-
haft zustindig sind. Insofern sind insbesondere die Rechte
auf eine unverzligliche medizinische Untersuchung und
eine getrennte Unterbringung von inhaftierten und im Po-
lizeigewahrsam befindlichen Kindern von Erwachsenen si-
cherzustellen. Von letzterem ist abzuweichen, wenn es dem
Kindeswohl entspricht.

Gemifl Art. 19 KiRL muss jugendlichen Beschuldig-
ten bei der Verletzung der Richtlinienrechte ein wirksamer
Rechtsbehelf zur Verfligung stehen. Aus deutscher Sicht ist
dabei insbesondere an die Moglichkeit der Haftpriifung und
Haftbeschwerde zu denken. Zudem konnen Verfahrensfeh-
ler stets mit der Revision geriigt werden, wenngleich die,
insoweit allerdings unionsrechtlich zulissigen Beschrin-
kungen des § 55 JGG mit Blick auf jugendstrafrechtliche
Grundsitze problematisch sind,®® und das Gesetzgebungs-
verfahren auch diesbeziiglich zur Anpassungen genutzt wer-
den sollte. Der Regierungsentwurf weist erginzend darauf
hin, dass bei jedem Tun oder Unterlassen einer Behorde die
Dienstaufsicht angerufen werden kann,”® was insbesondere
bei Rechtsverletzungen im Ermittlungsverfahren relevant
ist. Den Vorgaben des Art. 19 KiRL diirfte damit zumindest
formell gentige getan sein, da dieser wohl nicht zwingend
einen gerichtlichen Rechtsbehelf’® verlangt. Gerade bei
den zentralen Rechten auf Rechtsbeistand und Begleitung
durch den Triger der elterlichen Verantwortung bzw. durch
eine Ersatzperson sollte de lege ferenda eine wirksame
Rechtsdurchsetzung durch Schaffung eines bereits im Er-
mittlungsstadium greifenden gerichtlichen Rechtsbehelfs
sichergestellt werden.

Aus den Art. 13, 14 und 19 KiRL ergibt sich aus deut-
scher Sicht unmittelbar kein spezifischer rechtlicher Umset-
zungsbedarf. Der spezielle jugendstrafrechtliche Beschleu-
nigungsgrundsatz (Art. 13 Abs. 1 KiRL) ist anerkannter
Bestandteil des deutschen Jugendstrafverfahrens; zudem
wird die Einsetzung einer speziellen Jugendgerichtsbarkeit
und Jugendstaatsanwaltschaft mit entsprechend geschultem
bzw. qualifiziertem Personal sowie durch die Involvierung
der Jugendgerichtshilfe im Jugendstrafverfahren (rechtlich)
in § 37 JGG vorausgesetzt, woraus folgt, dass jugendliche Be-
schuldigte im Sinne des Art. 13 Abs. 2 KiRL altersgerecht und
entsprechend ihrer besonderen Bediirfnisse zu behandeln
sind.” Die Privatsphire von Kindern (Art. 14 KiRL) wird mit
Blick auf europarechtliche Vorgaben auch durch zivilrecht-
liche Unterlassungs- und Schadensersatzanspriiche (insbe-
sondere {f 1004, 823 BGB) geschiitzt. Zudem sind Verhand-
lungen vor Jugendstrafgerichten einschlielich der Verkiin-
dung der Entscheidungen nicht offentlich (§ 48 JGG). Dem
sehr allgemein gehaltenen und in der Kinderrechtsrichtlinie
nicht niher konkretisierten’® Recht auf Prozesskostenhilfe
(Art. 18 KiRL) kann durch die europarechtskonform auszule-
genden Vorschriften iiber die Pflichtverteidigung grundsitz-
lich Rechnung getragen werden.”® Zu beachten ist aber, dass
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tiber das Institut der notwendigen Verteidigung das Recht
auf Unterstiitzung durch einen Rechtsbeistand (Art. 6 KiRL)
und das Recht auf Prozesskostenhilfe zumindest teilweise
gekoppelt werden; Beschrinkungen des ersteren (siehe ins-
besondere Art. 6 Abs. 8 KiRL) kénnen nach der deutschen
Regelungssystematik daher auf das zweite durchschlagen.
Diese Wechselbeziehung ist im europiischen Recht nicht
vorgesehen und kann zu Umsetzungsdefiziten fithren.

e) Auskunfts-, Belehrungs- und Informationspflichten
Gemifd Art. 4 KiRL bestehen umfassende Auskunfts- und
Belehrungspflichten gegentiber verdichtigen oder beschul-
digten Kindern iiber ihre Rechte und allgemeine Aspekte der
Durchfithrung des Verfahrens. Diesen Pflichten ist grund-
sitzlich umgehend mit In-Kenntnis-Setzung tiber das gegen
sie gefiihrte Strafverfahren nachzukommen (Abs. 1 UAbs. 1).
Die Vorgaben dienen dazu, den besonderen Bediirfnissen
und der Schutzbediirftigkeit von Kindern Rechnung zu tra-
gen und ein faires Verfahren und eine wirksame Ausiibung
der Rechte des Kindes zu gewihrleisten.

Als zu gewihrleistende Mindestvorgaben ist gemif
Art. 4 Abs. 1 UAbs. 2 lit. a i-v KiRL umgehend mit In-Kennt-
nis-Setzung zu belehren iiber: das Recht auf Unterrichtung
des Tragers der elterlichen Verantwortung, das Recht auf
Unterstiitzung durch einen Rechtsbeistand, das Recht auf
Schutz der Privatsphire, das Recht, vom Triger der elterli-
chen Verantwortung in anderen Phasen des Verfahrens als
den Gerichtsverhandlungen begleitet zu werden sowie das
Recht auf Prozesskostenhilfe. Eine Belehrung iiber Rechte,
die im Einzelfall erst spiter im Verlauf eines Strafverfahrens
bedeutsam werden, ist gemif Art. 4 Abs. 1 UAbs. 2 lit. b i-vi
KiRL in der frithestmdglichen geeigneten Phase des Verfah-
rens vorzunehmen. Zudem legt Art. 4 Abs. 1 UAbs. 2 lit. ¢
KiRL fest, dass bei Freiheitsentzug in Bezug auf das Recht
auf besondere Behandlung wihrend des Freiheitsentzugs zu
informieren ist. Die Informationen sind gemif} Art. 4 Abs. 2
KiRL miindlich, schriftlich oder in beiden Formen in einfa-
cher und verstindlicher Sprache zu erteilen. Die Erteilung ist
zu dokumentieren.

Dariiber hinaus ist gemifd Art. 5 Abs. 1 und Abs. 2 KiRL
daftir Sorge zu tragen, dass auch dem Triger der elterlichen
Verantwortung bzw. der Ersatzbegleitperson mdéglichst rasch
die entsprechenden Informationen mitgeteilt werden.

Das deutsche Recht sieht derartig umfassende Beleh-
rungs- und Informationspflichten bisher weder inhaltlich
noch zu einem so frithen Zeitpunkt vor. {§ 67 Abs. 2, 7oa

67 Ob die audiovisuelle Aufzeichnung auch der tatsichliche Regelfall ist
bzw. werden wird, lisst sich allerdings bezweifeln. Nach BUNDESREGIE-
RUNG, 2019D, S. 37 soll in Fillen, in denen ein Verteidiger anwesend
ist (was nach den Vorgaben der KiRL grundsitzlich gewihrleistet sein
muss) und auf eine altersgerechte, faire und prozessordnungsgemifie
Vernehmung hinwirken kann, eine erginzende audiovisuelle Aufzeich-
nung nicht erforderlich (und damit nicht verhiltnismiRig) sein.

68 Siehe hierzu auch SOMMERFELD, 2017, S. 170.

69 Siche zur Kritik Kaspar, 2018, § 55 JGG Rn. 5 ff.

70 BUNDESREGIERUNG, 20I9D, S. 45.

71 Vgl. z.B. die abweichende Formulierung in Art. 47 EU-Grund-
rechtecharta (,Recht [...] bei einem Gericht einen wirksamen Rechtsbehelf
einzulegen®).

72 BMJV, 2018, S. 39; BUNDESREGIERUNG, 2019b, S. 41; siehe zu nétigen
Reformbestrebungen E1SENBERG, 2018, § 37 Rn. Ga ff.

73 Detaillierte Regelungen finden sich in der — ebenfalls noch nicht umge-
setzten — PKH-Richtlinie.

74 Hierzu auch BMJV, 2018, S. 43; BUNDESREGIERUNG, 2019D, S. 44; siche
allerdings zur Kritik am derzeitigen Gesetzesentwurf zur Umsetzung
der PKH-Richtlinie RAV, 2018, S. 2. Zur Kostenfolge der Beiordnung
siehe § 45 RVG; gemiaR § 74 JGG kann in Verfahren gegen Jugendliche
davon abgesehen werden, dem oder der Angeklagten Kosten und Ausla-
gen aufzuerlegen.
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JGG kniipfen lediglich an die bestehenden Belehrungs- und
Informationspflichten an. Fur das Ermittlungsverfahren er-
geben sich die Belehrungspflichten daher vornehmlich im
Zusammenhang mit der ersten Beschuldigtenvernehmung
aus {§ 163a Abs. 3 S. 2, Abs. 4 S. 2, 136 StPO i.V.m. § 2 Abs. 2
JGG. Zudem sieht § 67a JGG Unterrichtspflichten bei Frei-
heitsentzug vor. Bestehende Liicken sind durch unmittelba-
re Anwendung des Art. 4 KiRL zu schlieflen. Jugendliche
Beschuldigte sind dementsprechend unverziiglich tiber die
Grundziige eines Jugendstrafverfahrens und die nichsten
anstehenden Verfahrensschritte zu informieren. Dariiber
hinaus bestehen Auskunfts-, Belehrungs- und Informations-
pflichten bzgl. der im (gegebenenfalls europarechtskonform
auszulegenden) deutschen Recht bereits bestehenden oder
sich in unmittelbarer Anwendung der Richtlinie ergebenden
Rechte gemifd Art. 4 Abs. 1 UAbs. 2 KiRL. Dies betrifft na-
mentlich die hier besprochenen Rechte auf Unterstiitzung
durch einen Rechtsbeistand, auf individuelle Begutachtung
und auf Begleitung durch den Triger der elterlichen Ver-
antwortung (wobei hinsichtlich des Belehrungszeitpunktes
entsprechend der Richtlinie zwischen ,umgehend“ und ,in
der frithestmdglichen Phase des Verfahrens“ zu erteilenden In-
formationen bzw. Belehrungen zu unterscheiden ist). Aber
auch hinsichtlich des Rechts auf Schutz der Privatsphire,
des Rechts auf Prozesskostenhilfe, Rechte wihrend des Frei-
heitsentzuges sowie beziiglich des Rechts, personlich zu der
Verhandlung zu erscheinen, und des Rechts auf wirksamen
Rechtsbehelf sind nunmehr die Auskunfts-, Belehrungs- und
Informationspflichten zu beachten. Die entsprechenden In-
formationspflichten gelten gemifl § 67 Abs. 2 JGG auch ge-
geniiber den Erziehungsberechtigten und den gesetzlichen
Vertretern. In unmittelbarer Anwendung des Art. 5 Abs. 2
KiRL sind in gleicher Weise die Ersatzbegleitpersonen zu
informieren.

f) Folgen von Verfahrensfehlern

Die nunmehr bereits im deutschen Jugendstrafverfahren
geltenden Vorgaben der Kinderrechtsrichtlinie bringen ge-
rade in der Ubergangszeit bis zur Umsetzung der Richtlinie
durch den deutschen Gesetzgeber betrichtliches Potenzial
von Verfahrensfehlern mit sich. Angesichts der Bedeutung
der gewihrten Rechte kénnen Verfahrensverstofie in der Re-
gel nicht folgenlos bleiben. Insofern gelten die Vorgaben der
Kinderrechtsrichtlinie und die allgemeinen Grundsitze iiber
Beweisverwertungsverbote.”® Besonders zu beachten sind in-
sofern die Vorgaben zur Beteiligung eines Rechtsbeistandes
und zum Anwesenheitsrecht einer Begleitperson.

Beziiglich der Bestimmungen zur Bestellung eines
Pflichtverteidigers darf gemafl Art. 6 Abs. 6 UAbs. 3 KiRL
Jugendstrafe nicht verhingt werden, wenn das Kind nicht
derart durch einen Rechtsbeistand unterstiitzt worden
ist, dass es die Verteidigungsrechte effektiv wahrnehmen
konnte. Eine Hauptverhandlung, die ohne Unterstiitzung
eines Verteidigers trotz von Anfang an bestehender oder
sich spiter ergebender Erwartung der Verhingung oder der
Aussetzung der Verhingung einer Jugendstrafe durchge-
fithrt wird, ist somit (jedenfalls in ihren wesentlichen Ver-
fahrensabschnitten)’ zu wiederholen (Art. 6 Abs. 6 UADs. 3
a.E. KiRL),”” anderenfalls liegt ein Revisionsgrund gemif
§ 338 Nr. 5 StPO vor. Ist die Bestellung eines Pflichtverteidi-
gers bei erwartbarer Jugendstrafe im Ermittlungsverfahren
unterblieben, miissen die Ermittlungshandlungen, soweit
mdglich und rechtlich zuléssig, nach Bestellung wiederholt
werden.”® Entsprechendes gilt fiir alle Formen rechtswidrig
unterbliebener Sicherstellung der Unterstiitzung durch ei-
nen Verteidiger. Insbesondere fiir die aktuelle Ubergangszeit
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nach dem 11. Juni 2019 ergibt sich daraus, dass Erkenntnisse
aus Vernehmungen von unverteidigten jugendlichen Be-
schuldigten, die bei Vorliegen einer Verpflichtung zur Be-
stellung eines Pflichtverteidigers bzw. ohne eine Belehrung
iiber den entsprechenden Anspruch (§ 136 Abs. 1 S. 5 StPO)
durchgefithrt wurden, grundsitzlich nur dann als Beweis-
mittel in die Hauptverhandlung eingefithrt werden duirfen,
wenn die Vernehmung nach Bestellung des Verteidigers mit
qualifizierter Belehrung unter Hinweis auf die mégliche Un-
verwertbarkeit der fritheren Aussage wiederholt wurde.”
Fiir Erkenntnisse, die sich aus nicht in regelkonformer
Weise wiederholten Ermittlungen unter Verstofd gegen die
Vorgaben zur Pflichtverteidigerbestellung bzw. einer ent-
sprechenden Rechtsbelehrung ergeben, kommt demgegen-
tiber ein Verwertungsverbot in Betracht. Nach der insofern
restriktiven Rechtsprechung fiithrt konkret ein Verstofl gegen
die Pflicht zur rechtzeitigen Bestellung eines Pflichtverteidi-
gers allerdings nicht unmittelbar zur Unverwertbarkeit der
Aussage der richterlichen Verhérperson, sondern lediglich
zu besonders strengen Beweis- und Begriindungsanforde-
rungen,®® wonach die Bekundungen durch andere wichtige
Gesichtspunkte auflerhalb der Aussage bestitigt werden
missen. Ebenso soll das Unterbleiben des in § 136 Abs. 1
S. 5 StPO vorgeschriebenen Hinweises auf die Mdglichkeit
der Pflichtverteidigerbestellung kein absolutes Verwertungs-
verbot nach sich ziehen.?' Diese Rechtsprechung sieht sich
erheblicher und berechtigter Kritik ausgesetzt.®? Jedenfalls
wenn die VerstoRRe schwerwiegend sind und daher die Aus-
tibung der Rechte des oder der jugendlichen Beschuldigten
beeintrichtigen, was anzunehmen ist, wenn bei gebotener
ex-ante-Beurteilung ein Fall der notwendigen Verteidigung
realistischer Weise moglich war,® oder sie bewusst oder
willkiirlich begangen wurden,® ist in diesen und anderen,
insbesondere den sich aus der KiRL ergebenden Fillen un-
terlassener Pflichtverteidigerbestellung, von einem Verwer-
tungsverbot auszugehen. Entsprechend diirfte regelmiflig
auch das Ergebnis der von der Rechtsprechung priferierten
Gesamtabwigungslehre zur Feststellung eines Beweisver-
wertungsverbotes aussehen. Zumal fiir Fille, in denen gegen
Vorgaben der Kinderrechtsrichtline verstoflen wird, die Tat-
sache einzubeziehen ist, dass die Mitgliedstaaten verpflichtet
sind, die volle Wirksamkeit des Unionsrechts sicherzustel-
len.® Bliebe die Verletzung der in der Kinderrechtsrichtlinie
garantierten Rechte ohne spiirbare Folge, haben die Justizbe-
horden keine (zusitzlichen oder gesteigerten) Anreize, sich
an die europiischen Vorgaben zu halten. Soweit Beschuldig-
tenrechte unionsrechtlich determiniert sind, streitet somit

75 Vgl. auch BUNDESREGIERUNG, 2019D, S. 71.

76 Vgl. hierzu BGHSt 9, 243.

77 Siehe auch SOMMERFELD, 2017, S. 174.

78 Siehe auch SOMMERFELD, 2017, S. 174.

79 Siehe grundsitzlich zum Erfordernis der qualifizierten Belehrung
BGHSt 53, 112; BGH, NStZ, 2019, S. 227; zur grundsitzlichen Kritik an
der einschrinkenden Rechtsprechung Roxin, 2009, S. 188.

80 Siehe BGHSt 46, 93 (103); OLG Hamm, Beschl. v. 15.05.2018 — 4 RVs
47/18, BeckRS 2018, S. 10110.

81 BGH, NStZ-RR, 2018, S. 219.

82 Siche etwa Krawczyk, 2019, § 141 Rn. 18; EscHELBACH, 2018, § 136 Rn.
75, 76; EISENBERG, 2013, S. 779.

83 LE. so auch Schuhr, 2014, § 136 Rn. 63.

84 Siehe zum MaRistab der ,schwerwiegenden, bewussten oder willkiirlichen
Verfahrensverstofen“ BVerfGE 113, 29.

85 Siehe nur EuGH, Urteil v. 04.12.1974, Rs. 41/74 — van Duyn/Home Of-
fice, Rn. 12.
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auch der effet-utile-Gedanke fiir das Vorliegen eines Beweis-
verwertungsverbotes.8

Hinsichtlich eines VerstofRes gegen das Recht auf Beglei-
tung durch den Triger der elterlichen Verantwortung bzw.
einer Ersatzbegleitperson gelten die gleichen Grundsitze.
Auch dieses Recht ist zur Gewihrleistung eines fairen Ver-
fahrens und einer wirksamen Ausiibung der Rechte des
Kindes essenziell. Wird dem Erziehungsberechtigten, dem
gesetzlichen Vertreter oder einer Ersatzbegleitperson die
Anwesenheit in der Hauptverhandlung oder bei Untersu-
chungshandlungen im Ermittlungsverfahren, fiir die ein
Anwesenheitsrecht besteht, nicht erméglicht, wird die Revi-
sion erfolgreich sein, wenn das Urteil darauf beruhen kann
(§ 337 StPO). Die Erkenntnisse aus verfahrenswidrig durch-
gefithrten Untersuchungshandlungen ohne Sicherstellung
des Rechtes auf Begleitpersonen unterliegen grundsitzlich
ebenso einem Beweisverwertungsverbot wie solche bei
fehlender Bestellung eines notwendigen Verteidigers. Un-
terblieb gegentiber Jugendlichen der Hinweis auf ihr Recht
zur Begleitung, muss dies ebenfalls regelmiflig zu einem
Verwertungsverbot fithren.®”

Wird die nunmehr grundsitzlich durchzufithrende au-
diovisuelle Aufzeichnung der Vernehmung des oder der
jugendlichen Beschuldigten trotz VerhiltnismiRigkeit eines
solchen Vorgehens unterlassen, richtet sich auch hier die
Verwertbarkeit der Aussage nach den allgemeinen Grund-
sitzen. Da die Dokumentationspflicht auch unmittelbar dem
Schutz des jugendlichen Beschuldigten (Erwigungsgrund
42 KiRL) und der Wahrheitsfindung dient, ist zumindest
bei bewusstem, willkiirlichem oder auf genereller Weisung
beruhendem Unterlassen der Aufzeichnung von einem Ver-
wertungsverbot auszugehen.®8

IV. Fazit

Die Kinderrechtsrichtlinie bringt fuir die Praxis des Jugend-
strafverfahrens erhebliche Anderungen mit sich.®® Mit der
Umsetzung dieser Anderungen kann nicht gewartet werden,
bis der deutsche Gesetzgeber die Vorgaben in Gesetzesform
gieflt. Durch den Ablauf der Umsetzungsfrist am 11. Juni
2019 wirken die in der Richtlinie statuierten Rechte auf das
hiesige Jugendstrafverfahren ein. Sofern und solange die
deutschen Gesetze den Vorgaben nicht vollumfinglich ent-
sprechen, kann die nétige Anpassung zumeist durch eine
richtlinienkonforme Auslegung der bestehenden Normen
erreicht werden. Wo diese nicht moglich ist, ist die Richtlinie
zumeist hinreichend bestimmt und unbedingt, sodass sie
unmittelbare Wirkung entfaltet.

Hervorzuheben ist insbesondere das Recht auf Untersttit-
zung durch einen Rechtsbeistand, wonach fir beschuldigte
Jugendliche nunmehr grundsitzlich ein Fall notwendiger
Verteidigung vorliegt und die Bestellung eines Pflichtvertei-
digers bei unverteidigten Jugendlichen mit In-Kenntnis-Set-
zung tiber ihren Beschuldigtenstatus und ihrer Befragung
durch die Strafverfolgungsbehorde zu erfolgen hat. Dies
wird die Statik des Jugendstrafverfahrens zweifelsfrei ver-
indern, weshalb erzieherische und rechtsstaatliche Belange
neu auszutarieren sein werden. Ebenfalls gestirkt werden
die Anwesenheitsrechte von Erziehungsberechtigten und
gesetzlichen Vertretern, wobei insbesondere die neue Ergin-
zung durch das Recht der Jugendlichen auf eine Ersatzbe-
gleitperson, wenn der Triger der elterlichen Verantwortung
unerreichbar bzw. unbekannt ist oder nach § 51 Abs. 2 JGG
vom Verfahren ausgeschlossen wurde, beachtlich ist und
jedenfalls dadurch, dass die zustindige Behorde ggf. selbst
eine geeignete Person zur Begleitung der Jugendlichen be-
stellen muss, erhebliche praktische Auswirkungen haben
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diirfte. Auch die umfassendere und frithere Einbindung der
Jugendgerichtshilfe, als dies bisher tiblich war, diirfte in der
Praxis personalintensive Verinderungen mit sich bringen.
Nicht auRer Acht bleiben darf, dass die neuen Rechte mit
entsprechenden Belehrungs- und Informationspflichten ein-
hergehen und Verfahrensfehler bereits jetzt Folgen zeitigen
und zu Beweisverboten fithren kénnen.
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