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Jugendstrafrecht
Zur Auslegung der Voraussetzungen des § 105 Abs. 1 JGG
Erik Weiss

Der Fokus des Beitrags™ liegt auf einer methodisch fundierten Herleitung der Auslegung des § 105 Abs. 1JGG. Damit soll die bislang nicht hin-
reichend belegte sachliche Legitimation der jeweiligen Auslegungsvorschldge in weiten Teilen aufgezeigt werden. Mit Blick auf das Einem-Ju-
gendlichen-Gleichstehen . S. d. § 105 Abs. TNr. 1JGG wird das Kriterium eines, ungefestigten, noch pragbaren Menschen” gestiitzt. Gleichzeitig
wird dargelegt, dass das von der h. M. aufgestellte Erfordernis des ,Wirkens von Entwicklungskraften in groBerem Umfang” richtigerweise zu
streichen ist. Hinsichtlich der Voraussetzung einer, Jugendverfehlung”i.5.d. § 105 Abs. 1 Nr. 2 JGG wird die von der Rechtsprechung und Litera-
tur entwickelte Kasuistik unter Einbeziehung der Bonner Delphi-Studie sowie der Marburger Richtlinien auf ein solideres Fundament gestellt. Es
wird aufgezeigt, dass in den als erfasst angesehenen Konstellationen der Riickschluss auf einen sittlich-geistigen Entwicklungsstand, der dem

eines Jugendlichen entspricht, im Ergebnis begriindet ist.

Keywords: Jugendstrafrecht, Heranwachsende, § 105 JGG, Methodik, Auslegung

I. Einfiihrung

Heranwachsende, also gem. § 1 Abs.2 JGG zur Tatzeit 18- bis
einschlieBlich 20-Jahrige nehmen im deutschen Strafrecht eine
einmalige Stellung ein. Unter gewissen, in § 105 Abs. 1 JGG kodi-
fizierten Voraussetzungen kénnen ihre Taten nach dem gem. § 2
Abs. 1 Satz 1 JGG primér spezialpraventiv ausgerichteten Jugend-
strafrecht abgeurteilt werden. Sind die Voraussetzungen des § 105
Abs. 1 JGG jedoch nicht erfiillt, erfolgt eine Sanktionierung nach
dem allgemeinen Strafrecht mit einzelnen Modifikationsmdglich-
keiten gem. § 106 JGG. Es ist die im deutschen Recht einmalige
Positionierung innerhalb der zwei strafrechtlichen Rechtsfolgen-
systeme, die diese Personengruppe in den Fokus kontroverser
rechtsdogmatischer sowie rechtspolitischer Diskussionen geriickt
hat. Der vorliegende Beitrag widmet sich ausschlieBlich der Frage
nach der Anwendbarkeit von Jugendstrafrecht auf Heranwachsen-
de nach geltendem Recht.? Der Schwerpunkt liegt dabei auf einer
methodisch fundierten Herleitung der Auslegung des § 105 Abs. 1
JGG. Damit soll die bislang in der Diskussion nicht hinreichend be-
legte sachliche Legitimation der jeweiligen Auslegungsvorschldge
in weiten Teilen aufgezeigt werden.

Il. Die Anwendbarkeitsvoraussetzungen des § 105
Abs. 1JGG

Gem. § 105 Abs. 1 JGG wendet der Richter die fiir einen Jugend-
lichen geltenden Vorschriften der §§ 4 bis 8, 9 Nr. 1, 8§ 10, 11 und
13 bis 32 entsprechend an, sofern ein Heranwachsender eine Ver-
fehlung begeht, die nach den allgemeinen Vorschriften mit Strafe
bedrohtist, und

1. die Gesamtwiirdigung der Personlichkeit des Taters bei Beriick-
sichtigung auch der Umweltbedingungen ergibt, dass er zur Zeit
der Tat nach seiner sittlichen und geistigen Entwicklung noch ei-
nem Jugendlichen gleichstand, oder

2. es sich nach der Art, den Umsténden oder den Beweggriinden
der Tat um eine Jugendverfehlung handelt.

1. Gemeinsame Voraussetzungen der Nr. 1 und Nr. 2

Das Gesetz differenziert damit in Nr. 1 und Nr. 2 zwischen den zu
erfillenden Voraussetzungen. In beiden Fallen muss jedoch zu-
nachst ein Heranwachsender eine Verfehlung begehen, die nach
den allgemeinen Vorschriften mit Strafe bedroht ist.

a) Heranwachsender

Nach § 1 Abs. 2 JGG ist Heranwachsender, wer zur Zeit der Tat acht-
zehn, aber noch nicht einundzwanzig Jahre alt ist. Die Zeit der Tat
ist gem. § 2 Abs. 2 JGG, §§ 10, 8 StGB die Zeit des tatbestandsma-
Bigen Verhaltens. Damit spielt es fiir die Er6ffnung des materiellen
Anwendungsbereichs des JGG keine Rolle, wie alt der Angeklagte
im Zeitpunkt der Aburteilung ist.

b) Verfehlung, die nach den allgemeinen Vorschriften mit
Strafe bedroht ist

Unter einer Verfehlung, die nach den allgemeinen Vorschriften mit

Strafe bedroht ist, ist lediglich eine strafrechtswidrige Tat zu ver-

stehen. Schuldhaft braucht sie nicht begangen zu sein. Denn § 105

Abs. 1 JGG verweist auch auf § 7 JGG, der die Anordnung der Mal3-

regeln der §§ 63, 64 StGB bei Schuldunfahigkeit zuldsst.?

2. Spezielle Voraussetzungen des § 105 Abs. 1 Nr. 1 JGG: Das
Einem-Jugendlichen-Gleichstehen in der sittlich-geistigen
Entwicklung

Nach & 105 Abs. 1 Nr. 1T JGG muss die Gesamtwiirdigung der Per-
sonlichkeit des Taters bei Berlicksichtigung auch der Umweltbe-
dingungen ergeben, dass er zur Zeit der Tat nach seiner sittlichen
und geistigen Entwicklung noch einem Jugendlichen gleichstand.
Mit der geistigen Entwicklung wird der intellektuelle und mit der

1 Dervorliegende Beitrag basiert auf den Ausfiihrungen in meiner Dissertations-
schrift ,Die Anwendbarkeit von Jugendstrafrecht auf Heranwachsende”, 2021.

2 Bezuglich der rechtspolitischen Diskussion um die zuklnftige Ausgestaltung
der strafrechtlichen Behandlung Heranwachsender vgl. die Aufarbeitung, das
Pladoyer fur eine vollstandige Einbeziehung in das Jugendstrafrecht und einen
entsprechenden Anderungsvorschlag bei Weiss, 2021, 77 ff.

3 Schlehofer in Gertler, Kunkel & Putzke, 2021, § 105 Rn. 3.
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sittlichen der seelisch-charakterliche Reifegrad erfasst.* Dabei
ist die Formulierung ,nach seiner sittlichen und geistigen Ent-
wicklung” so zu verstehen, dass die sittlich-geistige Entwicklung
im Ganzen erfasst ist.° Es genuigt also, dass der Heranwachsende
entweder in seiner sittlichen oder in seiner geistigen Entwicklung
einem Jugendlichen gleich steht. Nur so kann man dem Problem
der Reifungsdisharmonie, mithin dem Umstand, dass die Entwick-
lung auf diesen zwei Ebenen nicht im Gleichklang verlauft, gerecht
werden.® Fraglich ist allerdings, wie der Begriff des,Jugendlichen’,
dem der Heranwachsende gleichstehen muss, zu bestimmen ist.

a) Ausgangspunkt: Legaldefinition in § 1 Abs. 2 JGG

Mit Blick auf den Wortlaut der Norm und die innere Gesetzessys-
tematik erscheint es naheliegend, die Legaldefinition des Jugend-
lichen aus § 1 Abs. 2 JGG heranzuziehen und zu priifen, ob der De-
linquent nach seiner sittlichen und geistigen Entwicklung einem
14-, aber noch nicht 18-Jahrigen gleichstand.”

Die h.M. lehnt eine Bezugnahme auf die Legaldefinition des § 1
Abs. 2 JGG jedoch ab. Sie verweist darauf, dass das Jugendalter als
Entwicklungsabschnitt nicht durch starre Altersgrenzen bestimmt
und ein klar abgrenzbarer Typ des Jugendlichen, mit welchem der
Heranwachsende verglichen werden kénnte, nicht feststellbar sei.?
Stattdessen wird auf die individuelle Personlichkeitsentwicklung
abgestellt und gepriift, ob es sich um einen ungefestigten, noch
pragbaren Menschen handelt, bei dem Entwicklungskréfte noch
in gréBerem Umfang wirksam sind.®

Diese Argumentation ist widerspriichlich. Einerseits wird gegen
die Heranziehung der Legaldefinition aus § 1 Abs.2 JGG einge-
wandt, dass ein klar abgrenzbarer Typ des Jugendlichen als Ver-
gleichsmaBstab nicht feststellbar sei. Zugleich wird aber mit dem
Erfordernis eines ungefestigten, noch pragbaren Menschen, bei
dem Entwicklungskrafte noch in gréBerem Umfang wirksam sind,
ein materielles Kriterium aufgestellt, welches das Merkmal des
Einem-Jugendlichen-Gleichstehens ausfiillen soll. Darin zeigt sich
letztlich, dass ein Jugendlicher sich nach dieser Ansicht maRgeb-
lich durch eine fehlende Festigung, Pragbarkeit sowie das Wirken
von Entwicklungskréften auszeichnet. Dann ist jedoch die Annah-
me, ein VergleichsmaB3stab als solcher existiere nicht, unzutref-
fend. Die Argumentation gegen die Heranziehung der Legaldefi-
nition aus § 1 Abs. 2 JGG vermag insofern nicht zu iberzeugen. Es
erscheint viel plausibler, dass innerhalb eines Gesetzes verwende-
te Begrifflichkeiten sich — soweit solche vorhanden sind - auf die
in diesem Gesetz verorteten Legaldefinitionen beziehen. Dartiber
hinaus tibergeht die h.M. wesentliche systematische Wertungen,
wenn sie gegen die Heranziehung formaler Altersgrenzen per se
argumentiert. Gerade weil es in der sittlich-geistigen Entwick-
lung keine klaren Einschnitte gibt, die durch feste Altersgrenzen
markiert sind, hat der Gesetzgeber die Zasuren fiir das Strafrecht
formalisiert.’® Das wird zum einen an § 19 StGB deutlich, der un-
abhdngig vom tatsdchlichen Entwicklungsstand unwiderlegbar
vermutet, dass dem noch nicht 14-Jahrigen die schuldbegriinden-
de Fahigkeit fehlt, das Unrecht der Tat einzusehen und nach dieser
Einsicht zu handeln. Auf der anderen Seite wird einem 21-Jdhrigen
von Gesetzes wegen unterstellt, dass er diese Fahigkeit besitzt,
sofern nicht SchuldausschlieBungs- oder Entschuldigungsgriinde
greifen. Diesen formalen Grenzziehungen entspricht es, auch die
Grenzen zwischen Heranwachsenden, die Jugendlichen gleichste-
hen, und solchen, die ihnen nicht gleichstehen, zunachst formal
zu ziehen."

Im Ausgangspunkt erweist sich fiir die Bestimmung des ,Jugend-
lichen”i.S.d. § 105 Abs. 1 Nr. 1 JGG somit die Legaldefinition in § 1
Abs. 2 JGG als maBgeblich. Der Heranwachsende muss danach in
seiner sittlich-geistigen Entwicklung einem 14-, aber noch nicht
18-Jahrigen gleichstehen. Damit ist der Vergleichsmaf3stab jedoch
noch nicht ausreichend bestimmt.'? Es gilt zu klaren, wodurch sich
der sittlich-geistige Entwicklungsstand eines Jugendlichen in die-
sem Sinne auszeichnet.

b) Konkretisierung:,Ungefestigter, noch pragbarer Mensch”

aa) Allgemeinsprachlicher Wortsinn des Begriffs ,Jugendlicher”
Dieser Entwicklungsstand lasst sich zum einen unter Bezugnahme
auf den allgemeinsprachlichen Wortsinn des Begriffs ,Jugendli-
cher” konkretisieren. Die Jugend wird als Entwicklungszeit ver-
standen, die ein Synonym fir die durch einen Reifungsprozess
gepragte Pubertdt darstellt.”> Demnach ist es entsprechend dem
allgemeinsprachlichen Wortsinn das Wesensmerkmal eines Ju-
gendlichen, dass er sich in einem Prozess der innerlichen Festi-
gung befindet. Der Wortlaut vermag damit das Kriterium eines un-
gefestigten, noch pragbaren Menschen, wie es die h. M. postuliert,
zu stltzen.

Insoweit bedarf das Merkmal ,ungefestigt” allerdings noch einer
Prazisierung. Nach allgemeinem Sprachgebrauch zeichnet sich
ein ungefestigter Mensch dadurch aus, dass er unbestandig, d.h.
in seinem Wesen nicht gleichbleibend, sondern vielmehr wechsel-
haft ist." Die h.M. stellt bei der ndheren Bestimmung allerdings
primar auf eine unausgereifte Personlichkeit im Ganzen ab. Sie
orientiert sich an dem Idealbild eines reifen Erwachsenen.’ Der
Heranwachsende stehe einem Jugendlichen nd@mlich nicht mehr
gleich, sofern er ,die einen jungen Erwachsenen kennzeichnen-
de Ausformung erfahren”'® habe. Dies erscheint legitim, da man
Lungefestigt” auch im Sinne von ,unausgereift’, ,noch nicht die
Ausformung eines Erwachsenen erfahrend” verstehen kann. Mit
Blick auf das Leitbild der Verfassung, die auf dem Ideal eines freien
Menschen basiert, der grundsatzlich autonom tiber sein Leben be-
stimmen kann und darf, ldsst sich der gefestigte Erwachsene im
Kern als eine Person umschreiben, die zur Fiihrung eines selbst-
bestimmten und unabhéngigen Lebens in der Lage ist. Weiterhin
ldsst sich unter Heranziehung des allgemeinsprachlichen Wort-
sinns von ,gefestigt” eine gewisse Kontinuitdt und Bestandigkeit
(in Abgrenzung zur Wechselhaftigkeit) der Lebensfiihrung als zen-
trales Wesensmerkmal ausmachen.

H
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bb) Bezugnahme auf § 2 Abs. 1 JGG
Das Erfordernis eines ungefestigten, noch préagbaren Menschen
lasst sich auch unter Bezugnahme auf § 2 Abs. 1 JGG stiitzen.

§ 105 Abs. 1 JGG erkldrt bei Vorliegen seiner Voraussetzungen die
meisten der fir einen Jugendlichen geltenden Vorschriften zu den
Rechtsfolgen der Tat fiir anwendbar. Die Anwendung des Jugend-
strafrechts generell und damit im Speziellen auch der Rechtsfol-
gen soll gem. § 2 Abs. 1 Satz 1 JGG vor allem'” erneuten Straftaten
eines Jugendlichen oder Heranwachsenden entgegenwirken, mit-
hin primar der Spezialpravention dienen. Um dieses Ziel zu errei-
chen, sind die Rechtsfolgen und unter Beachtung des elterlichen
Erziehungsrechts auch das Verfahren vorrangig am ,Erziehungs-
gedanken” auszurichten, § 2 Abs. 1 Satz 2 JGG. Der Erziehungs-
gedanke stellt damit das ,Leitprinzip”'® fir das Jugendstrafrecht
generell und im Besonderen fiir die Auswahl der Rechtsfolgen dar.
Sowohl nach dem allgemeinsprachlichen als auch nach dem fach-
spezifischen Bedeutungsgehalt zeichnen sich die Adressaten von
ErziehungsmalBnahmen gerade dadurch aus, dass sie ungefestigt
sind, mithin eine unausgereifte Personlichkeit aufweisen.” Der
systematische Zusammenhang mit § 2 Abs. 1 JGG streitet dement-
sprechend fiir das Kriterium eines ,ungefestigten Menschen”.

Aus dem Kontext mit § 2 Abs. 1 JGG erschlief3t sich weiterhin auch,
in welchem Sinne das Kriterium ,préagbar, wie es die h.M. zusatz-
lich aufstellt, zu deuten ist: Der Delinquent muss mit den vorrangig
am Erziehungsgedanken orientierten Rechtsfolgen zu einem lega-
len Verhalten motiviert werden kénnen. Der Gesetzgeber wollte
mit Einfiihrung des § 2 Abs. 1 JGG den Umfang der erzieherischen
Einwirkung im Jugendstrafrecht durch das Ziel eines kiinftigen Le-
bens ohne Straftaten begrenzen.? Erziehung sollte explizit ,nicht
im Sinne einer umfassenden Einwirkung auf die Personlichkeit,
das Verhalten und die Entwicklung der beschuldigten Jugend-
lichen und Heranwachsenden zu verstehen?' sein.?? Allerdings
gilt es insoweit zu beachten, dass gerade aus der starkeren Bild-
samkeit jugendlicher Straftater folgt, dass bei ihnen eine positive
Verdnderung der Umwelt (beispielsweise durch individualisierte
ErziehungsmaBregeln) und beharrliche Erziehungsarbeit wesent-
lich eher Erfolg verspricht als bei den Alteren, deren Charakter sich
bereits im negativen Sinne verfestigt hat.?* Es erscheint bei jungen
Straftdtern hinsichtlich einer legalen Bewahrung damit in der Re-
gel aussichtsreicher, auf die erzieherisch orientierten Rechtsfolgen
des JGG zuriickzugreifen, als die - sich vorrangig in der Geld- und
Freiheitsstrafe erschopfenden — Sanktionen des allgemeinen Straf-
rechts zu verhdngen.* Demnach fiihrt bereits die Feststellung
eines ungefestigten Menschen in dem oben erlduterten Sinne zu
der Vermutung einer Pragbarkeit, welche sich am Ziel einer Legal-
bewdhrungi.S.d. § 2 Abs. 1 JGG orientiert.

cc) Ausgestaltung des § 105 JGG als Privilegierung fiir
geminderte Schuld

Fir eine systematisch stimmige Deutung des Begriffs des,Jugend-
lichen”i.R.d. § 105 Abs. 1 Nr. 1 JGG muss man auch die Ausgestal-
tung dieser Norm als Privilegierung fiir infolge von Unreife gemin-
derte Schuld einbeziehen.?* Einem Heranwachsenden, der einem
Jugendlichen in der sittlich-geistigen Entwicklung gleichsteht,
wird in Ubereinstimmung mit dem gesetzgeberischen Willen nor-
mativ eine geminderte Schuld zugeschrieben.? In der Folge ist er
nach den im Vergleich zum allgemeinen Strafrecht grundsatzlich
milderen jugendstrafrechtlichen Regelungen? abzuurteilen. Aus
der normativen Zuschreibung verminderter Schuldfahigkeit folgt,

dass nur ein Sachverhalt nachweisbar ist, an den das Gesetz diese
Zuschreibung kniipft. Damit der Heranwachsende einem Jugend-
lichen gleichsteht, muss er einen sittlich-geistigen Entwicklungs-
stand aufweisen, der hinter dem eines schuldfahigen 21-Jahrigen
zurlickbleibt. Denn fir ihn vermuten die gesetzlichen Schuldre-
geln, dass er die sittlich-geistige Reife aufweist, die eine Aburtei-
lung nach allgemeinem Strafrecht zu legitimieren vermag.?® Ein
solcher Nachweis lauft letztlich auf die Feststellung eines ,unge-
festigten Menschen” im Sinne einer unausgereiften Personlichkeit
hinaus. Die Personengruppe der Erwachsenen stellt namlich das
strafrechtliche Gegenstlick zu derjenigen der Jugendlichen dar.
Die beiden Gruppen werden in Abgrenzung zueinander bestimmt:
Jugendliche zeichnen sich gerade dadurch aus, dass ihre Person-
lichkeit regelmafBig noch keine reife Ausformung erfahren hat,
schuldféhige 21-Jahrige hingegen weisen typischerweise bereits
eine entsprechend reife Erwachsenenpersonlichkeit auf. Damit
liefern der systematische Zusammenhang mit den grundsatzlich
milderen Rechtsfolgen und die sich daraus ergebende Zuschrei-
bung geminderter Schuld einen normativen Bezugspunkt fiir das
Kriterium des ,ungefestigten Menschen” Der von der h.M. gefor-
derte Vergleich mit einem (im strafrechtlichen Sinne) Erwachsenen
erweist sich als systematisch stimmig.

dd) Entstehungsgeschichte des § 105 JGG

Auch die historische Auslegung vermag das Kriterium eines ,un-
gefestigten, noch pragbaren Menschen” in dem bisher erlduterten
Sinne zu stitzen. In der Begriindung zur Einfiihrung des § 105 JGG
wird darauf verwiesen, dass Heranwachsende vielfach erziehe-
rischen Einwirkungen besonders zuganglich seien.?® Sofern ihre
Erziehungsfahigkeit im Einzelfall bejaht werde, verdiene die An-
wendung des Jugendstrafrechts gegeniiber den allgemeinen Vor-
schriften den Vorzug, da dadurch stets die erzieherisch adaquate
MaBnahme ermoglicht werde.?® Wie bereits dargelegt, bezieht
sich der Begriff der ,Erziehung” allgemeinsprachlich und fach-
spezifisch auf einen ungefestigten Menschen. Indem der Gesetz-
geber die Anwendung von Jugendstrafrecht auf Heranwachsende
von ihrer Erziehungsfahigkeit abhdangig macht, spricht er sich fir
eine Auslegung der Voraussetzungen des § 105 Abs. 1 JGG aus, die
diesem Erfordernis Rechnung tragt. Damit spricht die historische
Auslegung fir das Kriterium eines ,ungefestigten Menschen”. Der
Verweis auf die Zuganglichkeit Heranwachsender hinsichtlich der
beweglichen Reaktionsmittel des Jugendstrafrechts streitet wei-

17 Laut der Gesetzesbegriindung (BT-Dr. 16/6293, 9) soll diese Formulierung Raum
daftir lassen, in Einzelfédllen neben dem Gedanken der Spezialpravention auch
andere Sanktionszwecke zu beriicksichtigen, so z.B. den Schuldausgleich bei
der Jugendstrafe wegen Schwere der Schuld (§ 17 Abs. 2 Alt. 2 JGG).

18 BT-Dr. 16/6293, 9; BGH, NJW 1989, 1490, 1492, der ihn als ,Basis aller Regelun-
gen des Jugendstrafrechts” bezeichnet.

19 Vgl. zur Herleitung Weiss, 2021, 42.

20 BT-Dr. 16/6293, 9.

21 BT-Dr. 16/6293, 9.

22 Vgl.insoweit ausfihrlich Weiss, 2021, 42 ff.

23 Beulke & Swoboda, 2020, Rn. 20.

24 Meier, Bannenberg & Hoffler, 2019, § 5 Rn. 30; Sonnen in Diemer, Schatz &
Sonnen, 2020, § 105 Rn. 8; Streng, 2020, Rn. 87; Walter, 2002, 208.

25 Vgl.zu der Herleitung dieser Ausgestaltung Weiss, 2021, 47 f.

26 Vgl. zu der Herleitung Weiss, 2021, 51 ff.; vgl. ausfuihrlich zur normativen Zu-
schreibung Schlehofer in Joecks & Miebach, 2020, Vor § 32 Rn. 291 ff.

27 Vgl.insoweit ausfihrlich Schlehofer in Gertler, Kunkel & Putzke, 2021, § 105
Rn. 12 ff.

28 Schlehofer in Gertler, Kunkel & Putzke, 2021, § 105 Rn. 8.

29 BT-Dr. 1/3264, 36.

30 BT-Dr. 1/3264, 36.
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terhin fur das Kriterium der ,Pragbarkeit” im Sinne einer Motivier-
barkeit zur Legalbewdhrung. Denn eine Reaktion verfolgt stets ein
konkretes Ziel und das primére Ziel des Jugendstrafrechts besteht
nach § 2 Abs. 1 Satz 1 JGG in der Spezialpravention.

Eine weitere Passage in der Gesetzesbegriindung legt es ebenso
wie die systematische Auslegung nahe, den im strafrechtlichen
Sinne Erwachsenen als Vergleichsmalstab fur das Kriterium des
sungefestigten Menschen” heranzuziehen. So wird hinsichtlich
der Voraussetzungen des § 105 Abs. 1 JGG ausgefiihrt: ,Nur wenn
eine Spat- oder Fehlentwicklung vorliegt oder wenn der Heran-
wachsende eine unverkennbare Jugendverfehlung begeht, wird
die Anwendung des Jugendstrafrechts zwingend vorgeschrieben.
Als Spatentwicklung ist jede Verzogerung des Reifungsprozesses
zu verstehen, die auf biologischen Griinden beruhen oder durch
die besonderen Verhéltnisse des Krieges und der Nachkriegszeit
verursacht sein kann. Ist in diesen Féllen der junge Mensch nach
seiner geistigen und sittlichen Entwicklung tber die Reife eines
Jugendlichen noch nicht hinausgekommen, so erscheint es ge-
rechtfertigt, ihn auch strafrechtlich wie einen Jugendlichen zu be-
handeln. Damit sind jedoch noch nicht alle Félle erfasst, in denen
die Anwendung von Jugendstrafrecht geboten ist. Es gibt gerade
in der Gegenwart zahlreiche Heranwachsende, die nach ihrem Rei-
fegrad den Jugendlichen nicht mehr gleichstehen, aber durch die
Auswirkungen der Kriegs- und Nachkriegszeit ohne grofes eige-
nes Verschulden aus der Bahn geworfen sind. Sie sind vielfach er-
zieherischen Einwirkungen besonders zugédnglich. Soweit ihre Er-
ziehungsfahigkeit im Einzelfall bejaht wird, diirfte die Anwendung
des Jugendstrafrechts gegeniiber den allgemeinen Vorschriften
den Vorzug verdienen, weil dadurch stets die erzieherisch richtige
MafBnahme ermaoglicht wird.*!

Der Entwurf differenziert zwischen einer unverkennbaren Jugend-
verfehlung i.S.d. § 105 Abs. 1 Nr. 2 JGG, die nicht naher erldutert
wird, und einer Spat- oder Fehlentwicklung. Die Fallkonstellationen
einer Spatentwicklung werden als eine Verzogerung des Reifungs-
prozesses umschrieben. Sie unterfallen eindeutig § 105 Abs. 1 Nr. 1
JGG. Denn sie werden dahingehend konkretisiert, dass der Heran-
wachsende in seiner sittlichen und geistigen Entwicklung noch
nicht tGber die Reife eines Jugendlichen hinausgekommen ist.

Gleichzeitig stellt der Gesetzgeber explizit fest, dass damit noch
nicht alle Félle erfasst sind, in denen die Anwendung von Jugend-
strafrecht geboten erscheint. Er umschreibt Konstellationen einer
Fehlentwicklung als solche, in denen der Heranwachsende zwar
den Reifegrad, mithin den sittlich-geistigen Entwicklungsstand
eines Jugendlichen Uberschritten hat, jedoch ohne eigenes Ver-
schulden aus der Bahn geworfen und den erzieherischen Einwir-
kungen des Jugendstrafrechts besonders zuganglich ist. Zunachst
erscheint eine Erfassung dieser Konstellationen tiber § 105 Abs. 1
Nr. 1 JGG systemwidrig, da die Voraussetzung, dass der Heran-
wachsende seinem sittlich-geistigen Entwicklungsstand nach ei-
nem Jugendlichen gleichsteht, nicht erfiillt ist. Der vermeintliche
Widerspruch l&sst sich jedoch auflésen. Denn der Regierungsent-
wurf sah neben den zwei heute geltenden Anwendungsalternati-
ven des § 105 Abs. T Nr. T und Nr. 2 JGG noch eine weitere vor. So
sollte Jugendstrafrecht auch dann auf den Heranwachsenden An-
wendung finden, ,wenn die Verfehlung tGiberwiegend auf nachhal-
tig unglinstigen Umweltbedingungen beruht und erzieherische
Einwirkungen Erfolg versprechen!** Dieser in dem Entwurf vor-
gesehenen dritten Anwendungsalternative, mit welcher der Ge-

setzgeber die schweren Folgen der Kriegs- und Nachkriegszeit fiir
die Gruppe der Heranwachsenden berticksichtigen wollte,** sind
die Konstellationen der Fehlentwicklungen zuzuordnen. Letztlich
hat diese Anwendungsvoraussetzung jedoch keinen Niederschlag
in dem heute geltenden § 105 Abs. 1 JGG gefunden. Dies ist auf
einen Anderungsvorschlag des damaligen Bundesrates zuriick-
zufiihren. Er pladierte fiir eine Streichung dieser Alternative, da
mit ihr in nicht unerheblichem Umfang mit dem Grundsatz des
Jugendstrafrechts gebrochen werden wiirde, auf die Taterperson-
lichkeit in ihrer geistigen und sittlichen Entwicklung abzustellen.?*
Stattdessen sollten in den heute geltenden § 105 Abs. 1 Nr. 1 JGG
die Worte ,bei Beriicksichtigung auch der Umweltbedingungen”
eingefiihrt werden, um diese Gesichtspunkte in angemessenem
Umfang einbeziehen zu kénnen.?* Diesen Anderungsvorschlag hat
die damalige Bundesregierung gebilligt.*¢ Der Regierungsentwurf
ist in seiner letzten Fassung mit Blick auf § 105 Abs. 1 JGG ohne
weitere Anderungen vom damaligen Bundestag verabschiedet
worden.?’

Die aufgezeigte Anderungsbegriindung lésst sich dahingehend
interpretieren, dass man die Fallkonstellationen der Fehlent-
wicklungen durch das Einfligen der Worte ,bei Beriicksichtigung
auch der Umweltbedingungen” als von § 105 Abs. 1 Nr. 1 JGG er-
fasst ansehen wollte. Furr diese Deutung spricht insbesondere der
Umstand, dass es der Regierung in besonderem Maf3e auf eine
umfassende Berlicksichtigung der an kriegsbedingten Fehlent-
wicklungen leidenden Heranwachsenden ankam.*® Vor diesem
Hintergrund hitte sie, wie bei diversen anderen Anderungsvor-
schldgen des Bundesrates geschehen,** Widerspruch eingelegt,
wenn sie den Anderungsvorschlag des Bundesrates nicht im Sin-
ne einer Erfassung dieser Falle durch § 105 Abs. T Nr. 1 JGG ver-
standen hatte. Legt man diese Deutung zugrunde, so soll § 105
Abs. 1 Nr. 1 JGG nach dem gesetzgeberischen Willen auch dann
Anwendung finden, wenn der Heranwachsende den sittlich-geisti-
gen Entwicklungsstand eines Jugendlichen bereits tiberschritten
hat. Der Reifegrad eines Menschen im Alter zwischen 14 und 17
Jahren kann demzufolge nicht der absolute Maf3stab innerhalb
des § 105 Abs. 1 Nr. 1 JGG sein. Die Voraussetzung des ,Aus-der-
Bahn-Geworfen-Seins” und der Verweis darauf, dass ,geistig und
charakterlich normal entwickelte Heranwachsende grundsatzlich
wie Erwachsene”® zu behandeln seien, deuten vielmehr auf eine
Grenzziehung bei dem Entwicklungsstand eines (im strafrechtli-
chen Sinne) Erwachsenen hin.

31 BT-Dr. 1/3264, 36.

32 BT-Dr. 1/3264, 5.

33 BT-Dr. 1/3264, 44.

34 BT-Dr. 1/3264, 56.

35 BT-Dr. 1/3264, 56.

36 BT-Dr. 1/3264, 61.

37 BGBI. 11953, 751, 766.

38 So sollte fiir diese bei der Bejahung der Anwendungsvoraussetzungen ,kein zu
strenger MaB8stab anzulegen sein”, BT-Dr. 1/3264, 44.

39 BT-Dr. 1/3264, 61 ff.

40 BT-Dr. 1/3264, 36.
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ee) Zwischenergebnis

In der Gesamtschau lasst sich mittels einer methodisch fundier-
ten Herleitung das Kriterium des ,ungefestigten, noch pragbaren
Menschen” in dem Sinne stiitzen, dass der Heranwachsende hin-
ter dem Idealtypus eines autonomen, in der Lebensfiihrung eine
gewisse Bestdndigkeit zeigenden Erwachsenen zuriickbleibt, und
mit den vorrangig spezialpraventiv ausgerichteten Rechtsfolgen
des JGG zu einem legalen Verhalten motivierbar ist.

c) Erfordernis des,Wirkens von Entwicklungskréften in
groBerem Umfang“?

Fur das Einem-Jugendlichen-Gleichstehen i.S.d. Norm postuliert
die h.M. jedoch zusatzlich noch das Erfordernis des Wirkens von
Entwicklungskraften in groBerem Umfang,*' das innerhalb dieser
teilweise sogar als das zentrale Element erachtet wird. Auf Grund-
lage dieses Kriteriums hat sich eine umstrittene Rechtsprechung
entwickelt, wonach § 105 Abs. 1 Nr. 1 JGG bei abgeschlossenem
Entwicklungsstand nicht zur Anwendung kommen konne, selbst
wenn der Heranwachsende in seiner sittlich-geistigen Entwicklung
einem Jugendlichen gleichsteht.*? Auch wenn die Rechtsprechung
das Problem durch ihre Einschatzung, die Prognose einer volligen
Entwicklungsunfahigkeit kdnne nur ausnahmsweise mit Sicher-
heit gestellt werden,** entscharft hat, wird ihrer Rechtsansicht er-
hebliche Kritik von Seiten der Wissenschaft entgegengebracht.*
Im Folgenden wird aufgezeigt, dass das Kriterium des,Wirkens von
Entwicklungskraften in groBerem Umfang” richtigerweise zu strei-
chenist.

aa) Gesetzesformulierung:,[...] nach seiner sittlichen und
geistigen Entwicklung noch einem Jugendlichen gleich-
stand [...]"
Zwar konnte man aus dem Wortlaut des § 105 Abs. 1 Nr. 1 JGG,
konkret aus der Formulierung,[...] nach seiner sittlichen und geis-
tigen Entwicklung noch einem Jugendlichen gleichstand [...]" ein
Argument fiir dieses Erfordernis gewinnen. Die Rechtsprechung
legt diese Passage auch dahingehend aus, dass eine weitere sitt-
lich-geistige Entwicklung des Delinquenten zu erwarten sein
muss.** Diese Deutung ist jedoch keinesfalls zwingend. So lie3e
sich in dem Wort ,noch” auch lediglich eine Manifestation der
gesetzgeberischen Vorstellung erblicken, dass Heranwachsende
grundsatzlich ihrem Alter entsprechend weiter fortgeschritten
sind als Jugendliche, weshalb Nr. 1 denjenigen dem Jugendstraf-
recht unterstellt, dessen Reife trotz seines fortgeschrittenen Alters
,noch” auf dem Stand eines Jugendlichen ist.*

bb) Bezugnahme auf § 2 Abs. 1 JGG

Weiterhin stellt die Rechtsprechung auf den systematischen Kon-
text mit § 2 Abs. 1 JGG ab, um das von ihr aufgestellte Erfordernis
des ,Wirkens von Entwicklungskréften in groBerem Umfang” zu
stlitzen. Der BGH nimmt Bezug auf die fiir Jugendliche vorgese-
henen Rechtsfolgen, welche auf den unfertigen, noch formbaren
Menschen zugeschnitten seien; bei ihm wiirden die auf dem Erzie-
hungsbediirfnis basierenden, nach § 5 JGG auszuwahlenden MaB3-
nahmen eine Besserung und Abschreckung erwarten lassen.*” Nur
der Heranwachsende, der sich noch in der flir Jugendliche charak-
teristischen Entwicklungsphase befindet, werde vom Gesetz dem
Jugendstrafrecht unterstellt, nicht jedoch derjenige, der endgliltig
auf der Stufe des Jugendlichen stehengeblieben ist.*®

Diese Argumentation ist jedoch nicht zutreffend. Sie basiert auf
der Pramisse, dass jugendstrafrechtliche Rechtsfolgen tiberhaupt

nur deshalb erfolgreich auf Jugendliche einwirken kénnen, weil
sich diese wahrenddessen ununterbrochen sittlich-geistig wei-
terentwickeln.*® Eine solche These findet jedoch keine Stiitze in
der zentralen Norm des § 2 Abs. 1 JGG, welche die Zielsetzung
der jugendstrafrechtlichen Rechtsfolgen festlegt. Wie bereits dar-
gestellt, sollen diese vorrangig der Spezialpravention dienen und
in besonderem Mal3e erzieherische Gesichtspunkte berlicksichti-
gen. Gleichzeitig soll § 2 Abs. 1 JGG dem gesetzgeberischen Willen
nach Umfang und Gestaltung der erzieherischen Einwirkung im
Jugendstrafrecht durch dieses Ziel eines kiinftigen Lebens ohne
Straftaten begrenzen.®® Es geht mithin nicht um die Férderung
der sittlich-geistigen Entwicklung der Delinquenten im Ganzen,
sondern darum, sie mithilfe der vorrangig erzieherische Aspekte
beriicksichtigenden Rechtsfolgen des JGG zu einem legalen Ver-
halten zu motivieren. Letzteres erscheint bei einem Heranwach-
senden, der auf dem sittlich-geistigen Entwicklungsstand eines
Jugendlichen verharrt, jedoch in Form der Erwirkung duBerer An-
passung ebenso moglich wie bei einem Jugendlichen i.S.d. § 1
Abs. 2 JGG.*!

Im Ubrigen gilt es zu beachten, dass die jugendliche Entwicklung
in Schiben erfolgt und das Gesetz die Anordnung von jugendstraf-
rechtlichen Rechtsfolgen auch dann zuldsst, wenn ein Jugendli-
cher im Augenblick auf einer bestimmten Entwicklungsstufe steht
und nicht im Begriff ist, die ndchste zu erklimmen.> § 3 Satz 1 JGG
als besondere Schuldvoraussetzung verlangt fiir eine Er6ffnung
des Anwendungsbereichs jugendstrafrechtlicher Rechtsfolgen
namlich lediglich, dass der Jugendliche zur Zeit der Tat nach seiner
sittlichen und geistigen Entwicklung reif genug ist, das Unrecht
derTat einzusehen und nach dieser Einsicht zu handeln. Eine etwa-
ige Entwicklungsfahigkeit wird gerade nicht gefordert. Darin zeigt
sich, dass der Gesetzgeber die Wirksamkeit seiner Rechtsfolgen
mit Blick auf die primédre Zielgruppe der Jugendlichen nicht von
einer gerade ablaufenden Weiterentwicklung abhangig macht.*
Vor diesem Hintergrund leuchtet eine anderweitige Handhabung
bei Heranwachsenden, die auf dem Entwicklungsstand eines Ju-
gendlichen verharren, nicht ein. Ein solches Vorgehen ist vielmehr
systemwidrig.

41 BGH, NStZ 2019, 217; Brunner & Délling, 2018, § 105 Rn. 4; Laubenthal, Baier
& Nestler, 2015, Rn. 89; Meier, Bannenberg & Hoffler, 2019, § 5 Rn. 22; Beulke
& Swoboda, 2020, Rn. 202; Streng, 2020, Rn. 74; Sonnen in Diemer, Schatz &
Sonnen, 2020, § 105 Rn. 15.

42 BGH, NJW 1968, 1195 f.; BGH, NStZ 2002, 204, 206; BGH, NStZ-RR 2003, 186, 187 f.;
OLG Koln, NStZ-RR 2011, 288 f.; OLG Karlsruhe, GA 1980, 151; AG Kiel, NJW 1956,
35.

43 BGH, NStZ 2002, 204, 206; BGH, NStZ-RR 2003, 186, 187 f.,; OLG K6In, NStZ-RR
2011, 288, 289.

44 Siehe etwa Kudlich, 2002, 1164, 1167 f.; Laue in Joecks & Miebach, 2018, § 105
JGGRn. 26 f.; Ostendorf, 2016, § 105 Rn. 8; Beulke & Swoboda, 2020, Rn. 212;
Streng, 2020, Rn. 79; Walter, 2002, 208, 209; aus psychologischer Sicht Wegener,
1960, 147 ff.

45 BGH, NJW 1968, 1195; BGH, NStZ 2002, 204, 206.

46 Laue in Joecks & Miebach, 2018, § 105 JGG Rn. 27.

47 BGH, NJW 1968, 1195.

48 BGH, NJW 1968, 1195.

49 Laue in Joecks & Miebach, 2018, § 105 JGG Rn. 27.

50 BT-Dr. 16/6293, 9.

51 Lauein Joecks & Miebach, 2018, § 105 JGG Rn. 27; Ostendorf, 2016, § 105 Rn. 8;
Ostendorf & Drenkhahn, 2020, Rn. 307; Beulke & Swoboda, 2020, Rn. 212.

52 Lauein Joecks & Miebach, 2018, § 105 JGG Rn. 27.

53 Soim Ergebnis auch Laue in Joecks & Miebach, 2018, § 105 JGG Rn. 27.
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Schlie3lich wirft es auch die Frage nach der Vereinbarkeit mit dem
allgemeinen Gleichheitssatz aus Art. 3 Abs.1 GG auf, wenn auf
einen Jugendlichen, der sich nicht weiterentwickeln wird, Jugend-
strafrecht angewandt wird, nicht aber auf einen Heranwachsen-
den, der ihm - abgesehen vom Alter — im Ubrigen in jeder Hinsicht
gleichsteht.>* Das formale Kriterium des Alters zu dem notwendi-
gen sachlichen Differenzierungsgrund®® zu erheben, ist in Anbe-
tracht der entwicklungspsychologischen, mithin materiellen Ver-
gleichbarkeit der beiden Sachverhalte nicht zuldssig.

cc) Ausgestaltung des § 105 Abs. 1 JGG als Privilegierung fiir
geminderte Schuld

Die Rechtsprechung ldsst weiterhin den dem § 105 Abs. 1 JGG im-
manenten Grundgedanken der Privilegierung fiir eine zugeschrie-
bene geminderte Schuld véllig unberiicksichtigt, indem sie Her-
anwachsenden, die einem Jugendlichen in ihrer sittlich-geistigen
Entwicklung gleichstehen, die Einbeziehung in das grundsétzlich
mildere Jugendstrafrecht aufgrund eines Entwicklungsabschlus-
ses verwehrt.” Demnach streitet auch diese zentrale systemati-
sche Wertung gegen die Auslegung der Rechtsprechung und da-
mit gegen das Erfordernis des Wirkens von Entwicklungskraften in
gréBerem Umfang.

dd) Entstehungsgeschichte des § 105 JGG

In der Gesetzesbegriindung finden sich fiir das Erfordernis des
Wirkens von Entwicklungskréften in gréBerem Umfang” keine
eindeutigen Anhaltspunkte. Man konnte insoweit allenfalls auf
die dem §105 Abs.1 Nr. 1 JGG zugeordneten Konstellationen
der ,Spatentwicklungen”s® Bezug nehmen. Diese werden als eine
Verzdgerung des Reifungsprozesses umschrieben und der Begriff
Verzdgerung koénnte allgemeinsprachlich implizieren, dass ein
Fortschritt noch méglich ist. Zwingend ist diese Begriffsdeutung
jedoch nicht, zumal sie sich auch nicht unmittelbar aus den Geset-
zesmaterialien ergibt.

d) Ergebnis

Im Ausgangspunkt erweist sich fiir den Begriff des ,Jugendlichen”
i.R.d. §105 Abs.1 Nr. 1 JGG die Legaldefinition in § 1 Abs. 2 JGG
als maB3geblich. Der Heranwachsende muss demnach in seiner
sittlich-geistigen Entwicklung einem Menschen im Alter zwischen
14 und 17 Jahren gleichstehen. Im Wege der systematischen und
historischen Auslegung ergibt sich allerdings eine Korrektur der
Obergrenze. Der Heranwachsende steht auch dann noch einem
Jugendlichen i.S.d. § 105 Abs. 1 Nr. 1 JGG gleich, wenn er einen
sittlich-geistigen Entwicklungsstand aufweist, der hinter dem eines
schuldfahigen 21-Jdhrigen zuriickbleibt. Alle verfassungsrechtlich
verbindlichen Auslegungskriterien (Wortlaut, Systematik und Ent-
stehungsgeschichte der Norm)** streiten fiir eine Konkretisierung
eines solchen sittlich-geistigen Entwicklungsstandes mittels des
Kriteriums des ,ungefestigten, noch pragbaren Menschen”. Im Er-
gebnis steht ein Heranwachsender einem Jugendlicheni.S.d. § 105
Abs. 1 Nr. 1 JGG dann gleich, wenn er hinter dem Idealtypus eines
autonomen, in der Lebensfiihrung eine gewisse Bestandigkeit zei-
genden Erwachsenen zuriickbleibt und mit den vorrangig spezial-
praventiv ausgerichteten Rechtsfolgen des JGG zu einem legalen
Verhalten motivierbar ist. Zur Feststellung, ob es sich bei einem
Heranwachsenden um einen ungefestigten, noch pragbaren Men-
schen in diesem Sinne handelt, kann im Rahmen der erforderlichen
Gesamtwiirdigung auf die weitgehend deckungsgleichen und an-
erkannten Indizien der Bonner Delphi-Studie® sowie der Marburger
Richtlinien®' zurlickgegriffen werden.®? Diese liefern Anhaltspunk-

te, um die Personlichkeitsentwicklung eines Delinquenten einzu-
schatzen.

Das von der h. M. zusétzlich aufgestellte Kriterium des ,Wirkens von
Entwicklungskraften in gréBerem Umfang” stellt aufgrund der auf-
gezeigten systematischen Friktionen keine Voraussetzung fiir das
Einem-Jugendlichen-Gleichsteheni.S.d. § 105 Abs. 1 Nr. 1 JGG dar.
Daher sind in Fallkonstellationen, in denen Heranwachsende bei
abgeschlossener Entwicklung auf der Reifestufe eines Jugendli-
chen verharren, die Voraussetzungen des § 105 Abs. 1 Nr. 1 JGG zu
bejahen.

3. Spezielle Voraussetzungen des § 105 Abs. 1 Nr. 2 JGG:
Die Jugendverfehlung

Gem. § 105 Abs. 1 Nr. 2 JGG findet Jugendstrafrecht auf Heran-
wachsende auch dann Anwendung, wenn es sich nach der Art, den
Umsténden oder den Beweggriinden der Tat um eine Jugendver-
fehlung handelt.

a) Bedeutungsgehalt

Es existiert weder eine Legaldefinition noch gibt es eine allge-
meinglltige entwicklungspsychologische, kriminologische oder
sozialwissenschaftliche Erlduterung, was unter einer ,Jugendver-
fehlung” zu verstehen ist.®* Da dieselben Rechtsfolgen ausgeldst
werden wie in Konstellationen des § 105 Abs. 1 Nr. 1 JGG, missen
die Falle den Schluss zulassen, dass der Heranwachsende bei Be-
gehung der Tat nach seiner sittlich-geistigen Entwicklung noch
einem Jugendlichen gleichstand.®* Fiir eine solche Orientierung an
den Voraussetzungen des § 105 Abs. 1 Nr. 1 JGG spricht auch die
historische Auslegung. Wahrend in der Gesetzesbegriindung diese
Voraussetzungen ausfiihrlich erldutert werden, wird mit Blick auf
die Jugendverfehlung lediglich konstatiert, dass es sich um eine
LJunverkennbare” handeln misse.®* Darin kommt zum Ausdruck,
dass man von einer Prdgung des § 105 Abs. 1 JGG durch die Vor-
aussetzungen der Nr. T ausging, welche als Richtschnur fungieren
sollten. Andernfalls ware der Begriff der Jugendverfehlung néaher
erldutert worden. Die Funktion des § 105 Abs. 1 Nr. 2 JGG besteht
damit in einer ,Beweiserleichterung” im Vergleich zu der umfas-
senden Reifepriifung im Rahmen des § 105 Abs. T Nr. 1 JGG.%¢,Ju-
gendverfehlungen”i.S.d. Norm sind Taten, die die unwiderlegbare

54 Lauein Joecks & Miebach, 2018, § 105 JGG Rn. 27.

55 Vgl. zu diesem Erfordernis ausfihrlich Jarass in Jarass & Pieroth, 2020, Art. 3
Rn. 18 ff.

56 Soim Ergebnis auch Ostendorf, 2016, § 105 Rn. 8, der dieses Vorgehen als ,mit
dem Gerechtigkeitsgedanken nicht zu vereinbaren” bezeichnet.

57 Beulke & Swoboda, 2020, Rn. 208, 212; Streng, 2020, Rn. 79; Eisenberg & Kélbel,
2021,§ 105Rn. 41.

58 BT-Dr. 1/3264, 36.

59 Vgl. hierzu Schlehofer, 1992, 572 ff.; Weiss, 2021, 33 f,, 40, 54 f,, 59 f.

60 Busch, 2006; vgl. auch die Vorstellung der Ergebnisse bei Busch & Scholz, 2003,

421 ff. und Busch, 20064, 264 ff.

Veréffentlicht in MSchrKrim 1955, 58 ff.; diese sind in zwei nachfolgenden

empirischen Untersuchungen evaluiert worden, vgl. Esser, Fritz & Schmidt,

1991, 356 ff.; Esser, 1999, 37 ff.

62 Vgl.insoweit ausfihrlich Weiss, 2021, 61 ff.

63 Ostendorf, 2016, § 105 Rn. 22; Sonnen in Diemer, Schatz & Sonnen, 2020, § 105
Rn. 25.

64 Schlehofer in Gertler, Kunkel & Putzke, 2021, § 105 Rn. 13.

65 BT-Dr. 1/3264, 36.

66 Ostendorf, 2016, § 105 Rn. 28; Beulke & Swoboda, 2020, Rn. 215; Streng, 2020,
Rn. 82.
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Vermutung begriinden, dass der Heranwachsende in seiner sitt-
lich-geistigen Entwicklung einem Jugendlichen gleichstand.

aa) Konkretisierungsansatz der Rechtsprechung

Nach der Rechtsprechung handelt es sich hierbei um solche Taten,
die nach ihrem duBeren Erscheinungsbild oder nach den Beweg-
griinden des Taters Merkmale jugendlicher Unreife aufweisen.®”
Ein fur Jugendliche typisches Verhalten zeige sich oft in einem
Mangel an Ausgeglichenheit, Besonnenheit und Hemmungsver-
mogen.®® Es komme darauf an, ob die konkret begangene Tat auf
Leichtsinn, Uniberlegtheit oder soziale Unreife zurlickzufiihren
sei.?” Dass alle Altersklassen bestimmte Delikte begehen, spreche
nicht gegen eine Einordnung derselben als Jugendverfehlung.”®
Auch Delikte im Bereich schwerer und schwerster Jugendkrimi-
nalitdt sollen erfasst sein.”” So sollen insbesondere Delikte aus Im-
poniergehabe’?, Geltungsdrang und Ubermut’, unbeherrschten
Gefuihlen oder Trieben’ oder aus Gruppenzwang heraus’ dem
Anwendungsbereich des § 105 Abs. 1 Nr. 2 JGG unterfallen.”®

bb) Konkretisierungsansatze in der Literatur

In der Literatur wird entweder die Definition und Unterteilung der
Rechtsprechung bestétigt’” oder es werden dhnliche Kriterien ent-
wickelt, wie z.B.,,Delikte, die weniger vom Verstand, als umgekehrt
vom Gefiihl bestimmt sind“’® oder ,Straftaten, die typisch sind fir
einen Heranwachsenden, der noch nicht den sittlich-geistigen
Entwicklungsstand eines schuldfahigen 21jahrigen erreicht hat"7°.
Diese Kriterien werden dann im Wesentlichen mit Hilfe der Kasuis-
tik der Rechtsprechung konkretisiert. Hinsichtlich der,Art und Um-
stande der Tat” werden als typische Falle einer Jugendverfehlung
erganzend das Auto-Surfen®, das Car-Rafting®!, das Ausprobieren
von Drogen®? sowie das Spriihen von Graffitis®* aufgelistet.

cc) Kategorisierung der Kasuistik unter Bezugnahme auf die

Bonner Delphi-Studie und die Marburger Richtlinien
Die als durch § 105 Abs. 1 Nr. 2 JGG erfasst angesehenen Fallkon-
stellationen lassen sich im Kerngehalt zwei der Indikatoren der
Bonner Delphi-Studie und den dquivalenten Kriterien der Marbur-
ger Richtlinien zuordnen: (1) dem Algorithmus ,Emotionalitat und
Impulsivitat” (i.R.d. Bonner Delphi-Studie) / dem Kriterium ,Konsis-
tente, berechenbare Stimmungslage” (i.R.d. Marburger Richtlinien)
sowie (2) dem Algorithmus ,Soziale Autonomie und Autonomie in
der Lebensfiihrung” (i.R.d. Bonner Delphi-Studie) / dem Kriterium
+Eigenstandigkeit im Verhaltnis zu Eltern und Gleichaltrigen/Part-
nern” (i.R.d. Marburger Richtlinien).

Im Rahmen des ersten Algorithmus bzw. Kriteriums wird gepriift,
ob eine  konsistente, ausgeglichene Stimmung ohne heftige Stim-
mungswechsel (Wutanfille oder depressive Verstimmungen) aus
geringfligigem Anlass”®* vorliegt. Darliber hinaus wird ,die Stabili-
tat emotionaler Reaktionen des Heranwachsenden und inwieweit
Emotionen handlungsleitend sind“®* untersucht. Diesem Komplex
lassen sich die Félle eines Mangels an Ausgeglichenheit, Besonnen-
heit und Hemmungsvermdgen, Taten, die auf Leichtsinn, Uniiber-
legtheit sowie soziale Unreife zurlickzufiihren sind, und solche, die
aus Ubermut sowie unbeherrschten Gefiihlen oder Trieben be-
gangen werden, zuordnen. Auch bestimmte Jugendverfehlungen
nach der Art und den Umstdnden der Tat lassen sich hier veror-
ten. So sollen das Ausprobieren von Drogen und das Spriihen von
Graffitis insbesondere dann dem Anwendungsbereich des § 105
Abs. 1 Nr. 2 JGG unterfallen, wenn der Reiz des Verbotenen den
Ausschlag firr diese Verhaltensweisen gibt.?¢ Begeht jemand eine

Straftat allein mit der Motivation, etwas Verbotenes zu tun, so lasst
dies vermuten, dass die betreffende Person sich noch in starkem
MaBe von (impulsiven) Emotionen und weniger von verniinftigen
Erwdgungen leiten lasst.

Bei dem zweiten Algorithmus bzw. Kriterium wird das Augenmerk
auf ein ,Streben nach personlicher Autonomie, d.h. Unabhéangig-
keit vom Urteil der anderen sowie der Erwerb eines eigenen Wer-
tesystems, das handlungsleitend ist“®” gerichtet. Es ,werden die
Abhangigkeiten bzw. Unabhéngigkeiten des Heranwachsenden
beispielsweise in seinem Alltag, im finanziellen Bereich, im Um-
gang mit Dritten und bei Entscheidungen”®® erfasst. Diesen Indika-
toren lassen sich Taten aus Imponiergehabe, Geltungsdrang sowie
Gruppenzwang zuordnen. Auch das Auto-Surfen und Car-Rafting
als Jugendverfehlungen nach der Art und den Umstanden der
Tat unterfallen diesen Indizien. Bei solchen Verfehlungen geben
namlich oftmals auch der Geltungsdrang des Delinquenten oder
etwaiger Druck aus der eigenen Peergroup den entscheidenden
Anstof3 zur Tat.

b) Legitimation der von Rechtsprechung und Literatur
entwickelten Konkretisierungskasuistik

Bislang fehlt es an einem Nachweis der sachlichen Legitimation
des Riickschlusses, dass in den von § 105 Abs. 1 Nr. 2 JGG als er-
fasst angesehenen Féllen der sittlich-geistige Entwicklungsstand
des Heranwachsenden dem eines Jugendlichen entspricht. Dieser
Nachweis kann jedoch mittels einer Bezugnahme auf die durch-
gefiihrte Kategorisierung im Ergebnis erbracht werden. Diese hat
ergeben, dass die § 105 Abs. 1 Nr. 2 JGG von Rechtsprechung und
Literatur zugewiesenen Fallkonstellationen zwei der Reifekriterien
der Bonner Delphi-Studie bzw. der Marburger Richtlinien zugeord-
net werden konnen. Innerhalb des jeweiligen Kriterienkatalogs
weisen diese zwei Kriterien — zumindest auf Basis der bisher durch-
gefuihrten empirischen Evaluationsstudien — eine hinreichend
verlassliche Aussagekraft mit Blick auf den Reifegrad des Heran-

67 BGH, NStZ 1986, 549, 550; BGH, NStZ 1987, 366; BGH, NStZ 2008, 696; BGH,
NStZ 2014, 408, 409.

68 BGH, NStZ 1987, 366; BGH, NStZ 2008, 696; BGH, NStZ 2014, 408, 409.

69 BGH, NStZ 1986, 549, 550; BGH, NStZ 1987, 366.

70 BGH, NStZ 2001, 102.

71 BGH, StV 2001, 181; BGH, NStZ 2008, 696.

72 AG Rudolstadt, StV 2016, 706, 707.

73 BGH, NStZ-RR 1999, 26, 27; BGH, NStZ 2001, 102.

74 BGH, NStZ 1986, 549, 550; BGH, NStZ 2014, 408, 409.

75 BGH, NStZ 2001, 102; AG Rudolstadt, ZJJ 2017, 284, 285.

76 Vgl. die Auflistung bei Sonnen in Diemer,Schatz & Sonnen, 2020, § 105 Rn. 28
und Schlehofer in Gertler, Kunkel & Putzke, 2021, § 105 Rn. 13.1.

77 So z.B.Brunner & Délling, 2018, § 105 Rn. 24 ff.; Laubenthal, Baier & Nestler,
2015, Rn. 98; Laue in Joecks & Miebach, 2018, § 105 JGG Rn. 30 ff.; Beulke &
Swoboda, 2020, Rn. 214 ff.

78 Ostendorf, 2016, § 105 Rn. 23.

79 Schlehofer in Gertler, Kunkel & Putzke, 2021, § 105 Rn. 13.

80 Schlehofer in Gertler, Kunkel & Putzke, 2021, § 105 Rn. 13.1.

81 Schlehofer in Gertler, Kunkel & Putzke, 2021, § 105 Rn. 13.1.

82 Lauein Joecks & Miebach, 2018, § 105 JGG Rn. 34; Ostendorf, 2016, § 105 Rn. 23.

83 Lauein Joecks & Miebach, 2018, § 105 JGG Rn. 34; Ostendorf, 2016, § 105 Rn. 23.

84 Esser, Fritz & Schmidt,1991, 356, 362; Esser, 1999, 37, 38.

85 Busch, 20063, 264, 268.

86 Firdas Ausprobieren von Drogen Ostendorf, 2016, § 105 Rn. 22; fur das
Spriihen von Graffitis Laue in Joecks & Miebach, 2018, § 105 JGG Rn. 34.

87 Esser, Fritz & Schmidt, 1991, 356, 361; Esser, 1999, 37, 38.

88 Busch, 20063, 264, 268.
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wachsenden auf und stiitzen damit den Riickschluss beztiglich des
sittlich-geistigen Entwicklungsstandes der Delinquenten in den
genannten Fallen.

Im Rahmen der Bonner Delphi-Studie wurde fur die einzelnen Rei-
feskalen das Fehlklassifikationsrisiko, d.h. die Wahrscheinlichkeit
einer falschen Kategorisierung ermittelt, um deren Reliabilitat fir
die Beurteilung des sittlich-geistigen Entwicklungsstandes im Ein-
zelfall festzustellen.? Die Ergebnisse sahen wie folgt aus ,Soziale
Autonomie & Autonomie in der Lebensfiihrung” (p = .07), ,Bezie-
hung und Partnerschaft” (p = .13),,Qualifikation & Ziele” (p =.10),
Werte & Normen” (p = .10), ,Emotionalitat und Impulsivitat” (p =
.10), ,Problem- & Konfliktmanagement” (p = .16), ,Kommunikation
& Reflexivitat” (p =.16), ,Umweltbedingungen” (p =.17), ,Umstén-
de derTat” (p =.15),,Beweggriinde der Tat” (p =.09).°° Die p-Werte
sind so zu verstehen, dass sie die Prozentzahl der Falle widerspie-
geln, in denen die Probanden in dieser Skala abweichend von der
Gesamtschau aller Skalen und damit im Ergebnis falsch klassifiziert
wurden.’’ Insoweit weisen die fiir die Jugendverfehlung als maB-
geblich herausgefilterten Skalen ,Soziale Autonomie & Autonomie
in der Lebensfiihrung” sowie ,Emotionalitdt und Impulsivitdt” mit
das niedrigste Fehlklassifikationsrisiko auf. Die Skala,Soziale Auto-
nomie & Autonomie in der Lebensfiihrung” erweist sich sogar als
das verldsslichste Kriterium: In nur 7 % aller Félle wurden die Pro-
banden innerhalb dieser Skala falsch klassifiziert. Aber auch der
Algorithmus ,Emotionalitat und Impulsivitdt” bewegt sich mit le-
diglich 10 % Fehlklassifikationen im unteren Bereich der Fehlerra-
te. Demnach l&sst sich den beiden maf3geblichen Skalen ,Soziale
Autonomie & Autonomie in der Lebensfiihrung” sowie ,Emotiona-
litdt und Impulsivitat” innerhalb der Bonner Delphi-Studie eine be-
sonders hohe Aussagekraft zuschreiben.

Hinsichtlich der Marburger Richtlinien haben zwei empirische Nach-
folgeuntersuchungen ebenfalls eine hinreichend verlassliche Aus-
sagekraft der zwei herausgefilterten Kriterien der ,Konsistenten,
berechenbaren Stimmungslage” sowie der ,Eigenstéandigkeit im
Verhaltnis zu Eltern und Freunden/Partnern” fiir die Bestimmung
des sittlich-geistigen Entwicklungsstandes des Heranwachsenden
ergeben.®?

c) Ergebnis

Eine Jugendverfehlung nach der Art, den Umsténden oder den
Beweggriinden der Tat i.S.d. § 105 Abs. T Nr. 2 JGG zeichnet sich
im Ergebnis dadurch aus, dass der Algorithmus ,Emotionalitat und
Impulsivitat” (i.R.d. Bonner Delphi-Studie) / das Kriterium ,Kon-
sistente, berechenbare Stimmungslage” (i.R.d. Marburger Richt-
linien) oder der Algorithmus ,Soziale Autonomie und Autonomie
in der Lebensfiihrung” (i.R.d. Bonner Delphi-Studie) / das Kriterium
+Eigenstdandigkeit im Verhéltnis zu den Eltern und Gleichaltrigen/
Partnern” (i.R.d. Marburger Richtlinien) fir die Klassifizierung als
Jugendverfehlung streitet. Davon kann regelméfig in den aufge-
zeigten Fallkonstellationen, welche die Rechtsprechung und Lite-
ratur als von § 105 Abs. 1 Nr. 2 JGG erfasst ansehen, ausgegangen
werden.
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