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100 Jahre JGG
Vom Elend des Jugendgerichts - Eine Spurensuche

Helmut Frenzel

Die reformerische Vorstellung des Gesetzgebers von einer im Verfahren und bei den Rechtsfolgen weitgehend auf Erziehung ausgerichteten
Jugendgerichtsharkeit scheitert seit ihren Anfangen an der fehlenden, vom Gesetzgeber aber ausdriicklich geforderten, besonderen erziehe-
rischen Qualifikation ihrer juristischen Akteure. Ohne diese bleibt das Jugendstrafrecht die Chimadre eines Erziehungsstrafrechts. 1962 wurde
dieser Zustand durch den GroBen Senat des Bundesgerichtshofs’ in Beton gegossen, als er die Jugendgerichte als Abteilungen eines ordentlichen
Gerichts fiir Strafsachen in die ordentliche Gerichtsbarkeit einordnete und damit dem unkontrollierten Zugriff der Gerichtsprasidien preisgab.
Diese haben sich bei der Geschaftsverteilung fiir die Jugendabteilungen seit jeher gleichsam ,befreit” gefiihlt von der Beachtung des Qualifi-
kationsgebots des § 37 JGG. Daran wird die Neuregelung des § 37 JGG durch das,Gesetz zur Bekimpfung sexualisierter Gewalt gegen Kinder
wenig dndern. Entgegen der Ansicht des GroBen Senats handelt es sich bei den Jugendgerichten um ,Gerichte fiir besondere Sachgebiete”
(Art. 101 Abs. 2 GG), die auBerhalb der ordentlichen Gerichtsbarkeit stehen. Bei deren Geschaftsverteilung kann das Présidium nicht auf alle
Richter des Gerichts, sondern nur auf den beschrankten Kreis der Jugendrichter zugreifen, was die Fachlichkeit langerfristig sicherstellt. Dies
erfordert und ermdglicht eine Umgestaltung im juristischen Studium und Vorbereitungsdienst mittels eines Anforderungsprofils fiir die in der
Jugendgerichtsbarkeit tatigen Rechtsanwender. Der Beschluss von 1962 war Ausdruck eines bis in die Zeit des Nationalsozialismus zuriickrei-
chenden, dem Schuldstrafrecht verhafteten Denkens, das mit dem auf die individuelle Entwicklung der Jugendlichen ausgerichteten Erziehungs-
strafrecht wenig anfangen konnte. Er gehort heute auf den Priifstand. Die Gefahrdung der Jugendgerichtsbarkeit durch die fehlende Qualifikation
ihrer Rechtsanwender zeigt ein extremes Beispiel, das Verfahren des Volksgerichtshofs im Jahr 1942 gegen den zur Tatzeit 16-jahrigen Helmuth
Hiibener, das mit einem Todesurteil endete.® Mittels einer sich fachlich gebenden Argumentation konnte der Volksgerichtshof, ein Terrorinstru-
ment ohne jede Fachlichkeit, die jugendstrafrechtlichen Schutznormen aushebeln und gegen den Jugendlichen wenden. Aber selbst wenn fach-
lich nicht oder nur begrenzt qualifizierte Rechtsanwender in gutem Glauben an ihre Qualifizierung verhandeln und urteilen, am Ende steht
immer ein falsches, da fachlich nicht begriindetes Ergebnis. Allein die von den Gerichtsprasidien im Rahmen der Geschaftsverteilung sicherzu-
stellende fachliche Qualifikation der Richter verleiht den jugendstrafrechtlichen Schutznormen Leben und riickt das Ziel des Jugendstrafrechts,
,vor allem erneuten Straftaten der Jugendlichen entgegenzuwirken®, in erreichbare Néhe. Zwischen dem Beschluss des GroBen Senats und dem
Volksgerichtshofverfahren gegen Helmuth Hiibener besteht eine iiberraschende Querverbindung. Die Akten des Volksgerichtshofs hatten 1953
dem Revisionsverfahren Heinrich Mohns,* der als Ausbilder Helmuth Hiibener angezeigt hatte, beigelegen. An diesem Revisionsverfahren waren
zwei Mitglieder des GroBen Senats, Dr. Geier und Rudolf Schmitt, als Vorsitzender und Beisitzer, beteiligt. Es drangen sich Fragen auf: Haben
diese Bundesrichter ihre Kenntnis von dem Volksgerichtshofverfahren gegen den Jugendlichen Hiibener in die Beratung des GroBen Senats iiber
die gerichtsverfassungsrechtliche Stellung der Jugendgerichte eingefiihrt? Hat es in den Griinden des Beschlusses einen Niederschlag gefunden?

Keywords: Jugendgerichte als Gerichte fiir besondere Sachgebiete, Qualifikationsanforderungen des § 37 JGG, Verfahren gegen
Helmuth Hiibener

A. Das Jugendgerichtsgesetz und seine Praxis Il. Die Erzéhlung vom guten Jugendstrafrecht

Die Herauslésung des Jugendstrafrechts aus dem Strafrecht, sei-

I. Zwei Planeten im Weltall
ne Andersartigkeit und reformerische Eigenstandigkeit sind eine

Die Welt des Jugendgerichtsgesetzes und die Welt seiner Praxis
sind wie zwei Planeten im Weltall, deren Laufbahnen sich gele-
gentlich ndhern, sich aber auch immer wieder voneinander ent-
fernen. Auf beiden Planeten herrschen eigene Regeln, die sich
dhneln, gleich sind, die sich aber auch fremd sind und die sich aus-
schlielen. Im VorUlbergleiten ldcheln sich die Planeten zu, zuwei-
len amisiert, zuweilen erstaunt, aber nie irritiert. Nur gelegentlich
beldchelt ein wenig der eine den anderen oder schaut gar auf ihn
herab. Uber allem aber liegen tiefe Ruhe, Lautlosigkeit und gren-
zenlose Zufriedenheit. Und so schweben die Planeten, jeder in
seiner abgriindigen Selbstzufriedenheit, Tag aus und Tag ein, auf
ihren Bahnen und wenn sie nicht vergliihen, dann schweben sie
vergniigt nebeneinander bis ans Ende der Tage.

oft, nicht selten mit einem gewissen Stolz, erzahlte Geschichte. Sie
wird hier nicht noch einmal erzéhlt. Bei genauerem Hinschauen
erinnert manches an die Geschichte von des Kaisers neuen Klei-
dern. Verharrt der Blick doch allzu gern auf den Reformbemiihun-
gen des Gesetzgebers, blendet aber aus, was die jugendgericht-
liche Praxis aus ihnen gemacht hat. Diese wird dem Anliegen des
Gesetzgebers, ,vor allem erneuten Straftaten eines Jugendlichen
oder Heranwachsenden entgegen (zu)wirken”?® nicht gerecht.

Y

BGH, Beschluss vom 05.10.1962, GSSt 1/62, BGHSt 18, S. 79 ff.

2 Gesetz zur Bekdmpfung sexualisierter Gewalt gegen Kinder, BGBI. 12021, S. 1810.

3 Volksgerichtshof (VGH), Urteil vom 11.08.1942, 8 J 127/42g, 2 H 141/42, DR 1944,
S. 505 ff.; zit. Sander, 2002, S. 180 ff.

4 BGH, Urteil vom 25.06.1953, 5 StR 217/53, vorgehend LG Hamburg, (50) 66/49,
14 Ks 15/50, liegt dem Verfasser vor.

5 Soheute §2 Abs. 1JGG.
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Es gab zwar im Laufe der Zeit auch von Seiten des Gesetzgebers
Versuche, das mihselig errichtete Gesetzesbollwerk der eigen-
standigen strafrechtlichen Behandlung® Jugendlicher zu schleifen,
sprich: Das Jugendstrafrecht ,aufzuriisten’, und zwar meist dann,
wenn am Himmel der politischen GroBwetterlage vermeintliche
Sachzwinge heraufzogen und eine beunruhigte Offentlichkeit
beruhigt werden sollte.” Insgesamt hat sich das Gesetzesbollwerk
aber bis heute wacker gehalten, wenngleich auch einige Schnei-
sen hineingeschlagen wurden.?

Die jugendgerichtliche Praxis ist auf ihre ganz eigene Art mit dem
Gesetzesbollwerk des Jugendstrafrechts umgegangen. Sie hat sich
nicht darin verschanzt, es gegen Angriffe offensiv verteidigt. Sie
hat auch nicht versucht, es zu schleifen. Sie hat es einfach links
liegengelassen und sich abseits des auf Erziehungsgrundsatzen
stehenden Bollwerks ihre ganz eigenen, meist aus der klassischen
Strafjustiz vertrauten Wege gesucht, sich ihre eigene ,strafrechtli-
che Parallelwelt fiir Jugendliche” geschaffen.

Warum treten die in der Strafjustiz gro8 gewordenen Richter und
Staatsanwalte nicht offensiv innerhalb der Strafjustiz flir das erzie-
herische Leitbild des Jugendgerichtsgesetzes ein? Warum frem-
deln sie mit der Andersartigkeit des Jugendstrafrechts und richten
sich lieber im vertrauten Haus der Strafjustiz wohnlich ein?

Die Antwort lautet, es ist das weitgehende Fehlen fundierten Wis-
sens auf dem ureigenen Fachgebiet, dem der Entwicklung und
dem Aufwachsen junger Menschen. Diese fehlende Kenntnis ldsst
sie, tagtdglich eingezwéangt in das Umfeld einer mehr ,formali-
siert”’® agierenden Strafjustiz, verunsichert Zuflucht nehmen zu
MaBnahmen, die insbesondere in gewichtigeren Féllen eher an-
gelehnt sind an die vertrauten Regeln klassischer Strafzumessung
denn an den Erziehungsgedanken.

Die Jugendgerichtsbarkeit, eine Fachgerichtsbarkeit ohne Fach-
lichkeit. Warum?

lll. Das gesetzgeberische Leitbild der Jugendgerichtsbarkeit

1. Die Entdeckung der Jugend

Der Gedanke, ein Sonderstrafrecht fuir Jugendliche zu schaffen, ist
nicht sehr alt. Bis Anfang des 20. Jahrhunderts hatten die besonde-
ren Anforderungen der Kindheit und Jugend bei der Beurteilung
strafbarer Handlungen jugendlicher Tater keine wesentliche Rolle
gespielt. Noch im RStGB von 1871 wurden die Jugendlichen wie
Erwachsene behandelt mit nur geringfiigigen Milderungsméog-
lichkeiten (§8§ 55 ff. RStGB). Erst mit dem Aufkommen der Sozialwis-
senschaften wurde Jugend als eine eigenstandige Lebensphase
entdeckt. Um 1909 griindete sich die Jugendgerichtsbewegung,
angestoRen 1882 vom Marburger Programm Franz von Liszts. Mit
dem Reichsjugendgerichtsgesetz von 1923 betrat die Strafjustiz,
jetzt auf rechtlich abgesichertem Boden, das Neuland.

2. ,Erziehung”, vorrangiges Mittel zum Entgegenwirken
erneuter Straffilligkeit

Die Jugendgerichtsbarkeit sollte bei den jungen Straftdtern, die
sich in der Ubergangsphase zum Erwachsenensein befinden, im
Krisenfall zwecks Vermeidung weiterer Straftaten vorrangig durch
erzieherische MaBnahmen Richtungsdanderungen in ihrer Entwick-

lung anstoBen. Ihre MaBnahmen sollten zuallererst eine ,positive
innere Beeinflussung” der jungen Menschen im Hinblick auf ihre
Unrechtseinsicht und ihre Motivation zur Befolgung der Gesetze'!
erreichen. Das Jugendstrafverfahren sollte nach seinen ,Erfindern”
mehr sein als eine riickwértsgewandte, weitgehend von Schuld
und Siihne gepragte Reaktion auf ein begangenes Unrecht wie in
der klassischen Strafjustiz. Im Fokus der Richter und Staatsanwalte
stand jetzt die prognostische Ermittlung der auf den jeweiligen Ta-
ter zugeschnittenen, im Augenblick der Entscheidung geeigneten
und verhaltnismaBigen erzieherischen MaRnahme fiir eine Legal-
bewahrung. Mittels ,Erziehung” eine zukinftige Straffalligkeit ver-
meiden war die neue Zauberformel.

3. Die erzieherische Befahigung” der juristischen Akteure in
der Jugendgerichtsbarkeit

Damit riickte aber auch die ,erzieherische Befdhigung” der juristi-
schen Akteure in den Blick des Gesetzgebers. Sie ist konstitutiv flr
die Jugendgerichtsbarkeit und neben dem Leitbild der, Erziehung”
ihre zweite Sdule. Sie sind die beiden Seiten derselben Medaille
und pragen das Prozesshandeln wie die verhdngten Rechtsfolgen.

Schon dem Gesetzgeber von 1923 war klar, dass die Zielsetzung
des neuen Erziehungsstrafrechts auf Seiten der Richter und Staats-
anwalte ,ein vertieftes Verstandnis fur die Entwicklungssituation
und die Bedingungen des Aufwachsens junger Menschen sowie
ein fachlich fundiertes Wissen tiber die Wirkungen justizformiger
Vorgehensweisen mit ihnen”'? verlangte.

Noch zurtickhaltend Ubertrug §19 Abs. 2, Abs. 3 JGG (1923) die
Geschéfte des Jugendrichters und die des Vormundschaftsrichters
demselben Richter. Besonderen Strafkammern sollten die Jugend-
sachen liberwiesen werden. Bei der Staatsanwaltschaft sollte die
Bearbeitung der Jugendsachen ,tunlichst” in die Hande ,bestimm-
ter” Beamter vereinigt werden.

Der Reichstag hatte bei der Verabschiedung des Jugendgerichtsge-
setzes von 1923 allerdings zusatzlich eine EntschlieBung angenom-
men,,die Reichsregierung zu ersuchen, dahin zu wirken, dass flir das
Amt des Jugendrichters wie tiberhaupt fir das Amt des Strafrichters
gerade die bestbefahigten Richter herangezogen werden”."?

Im RJGG von 7943 verlangte der Gesetzgeber in § 24 neben einer ,Er-
fahrung in der Jugenderziehung und Jugendfiihrung” zum ersten

6 Der haufig verwendete Begriff der ,Sonderbehandlung’ soll vermieden werden.
7 Dollinger, 2010, zur Herausforderung der Paddagogik angesichts standiger
Sicherheitsversprechen der Kriminalpolitik.
8 Erinnert sei nur aus letzter Zeit: Erh6hung der Strafrahmen in § 105 Abs. 2
S. 2, Kopplungsarrest, jeweils durch ,Gesetz zur Erweiterung der jugendge-
richtlichen Handlungsméglichkeiten” vom 04.09.2012 (BGBI. I, S. 1854), in Kraft
getreten am 08.09.2012; Sicherungsverwahrung durch ,Gesetz zur Einfihrung
der nachtréglichen Sicherungsverwahrung bei Verurteilungen nach Jugend-
strafrecht” vom 08.07.2008, in Kraft getreten am 12.07.2008; Erweiterung der
Nebenklage durch ,Gesetz zur Starkung der Rechte von Verletzten und Zeugen
im Strafverfahren (2. Opferrechtsreformgesetz)” vom 29.07.2009 (BGBI. |,
S. 2280), in Kraft getreten am 01.10.2009; Adhéasionsverfahren und Opferschutz-
vorschriften; vgl. Eisenberg, 2016, S. 180.
9 Bock, 2014, S. 301 ff.
10 Hassemer, 2004, S. 354.
11 Gesetzentwurf der Bundesregierung eines Gesetzes zur Starkung der Rechte
von Opfern sexuellen Missbrauchs (StORMG), B. Besonderer Teil, zu Art. 1, zu
Nr. 1, BT-Drs. 17/6261.
12 Soim Gesetzentwurf der Bundesregierung zur Anderung des JGG v. 04.09.2007,
BT-Drs. 16/6293; zu Art. 3: BT-Drs. 16/6293, S. 19.

13 Dallinger & Lackner, 1955, §37 Rn. 1 m.w.N.

w
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Mal ausdriicklich eine besondere erzieherische Qualifikation der
Jugendrichter und Jugendstaatsanwaélte. Zu diesem Zeitpunkt
sollten sich diese Qualifikationsgebote eher als ein Danaerge-
schenk fiir die jungen Straffalligen erweisen.

Mit der Forderung einer ,Erfahrung in der Jugendfiihrung” stellte
der Nationalsozialismus zunachst sicher, dass nur politisch zuver-
lassiges Personal in der Jugendgerichtsbarkeit eingesetzt wurde.
Nach Nr. 1 der Richtlinien zum RJGG sollten die Richter und Staats-
anwalte ndmlich in der Hitlerjugend mitarbeiten.™

Und dem Erziehungsgedanken kam im Nationalsozialismus eine
pervertierte Rolle zu. Seine ,Erziehungs“maximen sind eher als
,Unpddagogik” zu bezeichnen, diente Erziehung doch nicht der
Entfaltung und Férderung des Einzelnen, sondern der Rekrutie-
rung junger Menschen fir die Volksgemeinschaft.

Das Jugendgerichtsgesetz von 71953 tibernahm in §37 JGG wort-
gleich das Qualifikationserfordernis des Reichsjugendgerichtsge-
setzes von 1943, wobei auf die ,Erfahrung in der Jugendfiihrung
(in der Hitlerjugend)” naturlich verzichtet wurde.

,Die Richter bei den Jugendgerichten und die Jugendstaatsanwal-
te sollen erzieherisch befdhigt und in der Jugenderziehung erfah-
ren sein’, hiel3 es in §37 JGG und in §35 Abs. 2 S. 2 JGG gleichlau-
tend fiir die Jugendschoffen.'

In der unverdnderten Ubernahme des §24 RIGG (1943) pflanzte
sich der Geburtsfehler des Qualifikationsgebots fort, namlich das
Fehlen von Kriterien furr die Auslegung der unbestimmten Rechts-
begriffe ,erzieherische Befdhigung” und ,in der Jugenderziehung
erfahren”. Mit diesen unbestimmten Rechtsbegriffen hatte der Un-
rechtsstaat des Nationalsozialismus genauso gut leben kdnnen wie
der demokratische Rechtsstaat der Bundesrepublik Deutschland.

Es mussten noch fast 70 Jahre ins Land gehen, bis der Gesetzgeber
sich endlich 2021 aufraffte, das Qualifikationsgebot des §37 JGG
a.F. zu konkretisieren.’® Diese Jahre haben aber eine verkrustete
Landschaft hinterlassen, in der es heute schwerfallt, die Ursprungs-
idee des Jugendgerichtsgesetzes, Erziehung zwecks Verhinderung
von Straffélligkeit, noch einmal neu zu denken.

4. Ein Einwurf,Schuster, bleib’ bei deinem Leisten”

+Richter und Erzieher zugleich?“'” Geht das und soll das wirklich
so sein? Der Jugendrichter als der bessere Erzieher ist eine von der
Strafjustiz gern gebrauchte Uberzeichnung, um das Jugendstraf-
recht insgesamt zu desavouieren.

Zweck der ,erzieherische Befdhigung” ist es nicht, wie hdufig miss-
verstanden, dass die Jugendrichter und Jugendstaatsanwadlte als
,padagogisch ausgebildete” Juristen, als ,Sozialingenieure®, par
ordre du mufti die padagogisch angemessene Rechtsfolge aus-
wahlen konnen. Vielmehr sollen die Rechtsanwender durch ihre
Fachlichkeit lediglich in die Lage versetzt werden, auf Augenho-
he in eine, ihrer Profession fremde und immer fremd bleibende,
fachliche Auseinandersetzung mit den nichtjuristischen Akteuren,
wie Jugendgerichtshilfe, Bewdhrungshilfe, Sachverstandigen, ein-
treten zu kdnnen, um mit diesen die notwendigen und geeigneten
MaBnahmen zur Vermeidung erneuter Straffélligkeit zu erortern,
nachzufragen, abzuwégen, zu verstehen und schlief3lich auf einer

fachlichen Grundlage Entscheidungen zu treffen, fur die sie dann
auch Verantwortung tibernehmen kénnen und mussen.'®

Die Gefahr unreflektierter ,erzieherischer Bauchentscheidungen”
zu Lasten der jungen Straftéter sollte minimiert werden.

5. Die jugendstrafrechtliche Praxis in der Vorstellung des
Gesetzgebers

In jeder prozessualen Handlung wie im Umgang mit den jugend-
lichen Beschuldigten sollten sich ,Erziehung” und ,erzieherische
Befdhigung” der Akteure widerspiegeln. Mittels des eigenen,
unter dem Primat der Erziehung stehenden jugendstrafrecht-
lichen Rechtsfolgesystems sollte die individuelle, im Zeitpunkt
der Entscheidung geeignete und verhaltnismaBige erzieherische
MaBnahme getroffen werden kdnnen. In der tdglichen Zusam-
menarbeit der juristischen und nichtjuristischen Akteure sollte
sich ein dem Erziehungsgedanken aufgeschlossenes Binnenklima
entwickeln, was die Jugendgerichtsbarkeit gegen die Einflisse
rein strafrechtlichen Denkens schiitzen sollte.”® Soweit die Vorstel-
lungen des Gesetzgebers. Dessen in Fullnote 8 aufgefiihrten ein-
schneidenden Eingriffe in das Jugendgerichtsgesetz lassen Zweifel
an dessen Bejahung des Erziehungsprinzips aufkommen, was aber
hier nicht weiterverfolgt werden soll.

IV. Die amputierte Jugendgerichtsbarkeit

1. Die Praxis der Stellenbesetzung und der gerichtlichen
Geschiftsverteilung im Jugendbereich

Erst die ,erzieherische Befdhigung” der Akteure verhilft also dem
Erziehungsgedanken in der Praxis zur Wirksamkeit. Im Gesetz ver-
ordnete ,Erziehung” bleibt ohne geschulte Akteure papiern. Ohne
qualifizierte Jugendrichter und Jugendstaatsanwaélte gibt es kei-
ne jugendstrafrechtliche Praxis, die ihren Namen verdient. Bittere
Wahrheit ist, dass die Jugendgerichtsbarkeit sich seit ihren Anféan-
gen mit Akteuren begniigen muss, die statt Fachlichkeit besten-
falls gutgemeintes Interesse, guten Willen, Empathie, schlimms-
tenfalls Desinteresse oder Uberschitzung mitbringen.2®

Damit riicken die Présidien der Gerichte und die Behordenleitun-
gen der Staatsanwaltschaften in den Blick, denn sie sind es, die
die Stellen in der Jugendgerichtsbarkeit besetzen, wobei sie einer
Kontrolle nicht unterliegen.

Die in richterlicher Unabhdngigkeit handelnden Selbstverwal-
tungsorgane der Gerichte sind in der Art der Geschéftsverteilung
der anfallenden Strafsachen auf die verschiedenen gleichrangigen
Spruchkdrper und deren personeller Besetzung grundsétzlich frei,
in Jugendsachen ist ihre Freiheit aber zweifach gesetzlich einge-
schrankt:

14 Kleimann, 2013, S. 406.

15 Die Fachlichkeit der Jugendschoéffen ist ein bis heute vollig unbeackertes Feld!

16 Gesetz zur Bekampfung sexualisierter Gewalt gegen Kinder vom 16.06.2021,
BGBI. |, S. 1810.

17 Streng, 2015, S. 605 ff.

18 Kunz, 2013, S.363.

19 ,Hast du wieder du, du gemacht?” lautete ein klassischer BegriiBungsgruf3 der
Strafjuristen an die Jugendrichter beim mittaglichen Treffen in der Kantine.

20 Eine andere Frage ist, ob sich die Akteure fiir ausgebildet genug halten, vgl.
Hoynck & Leuschner, 2014, S. 66, 67.
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« Jugendsachen sind immer bestimmten Spruchkérpern zuzu-
weisen und

« die Richter dieser Spruchkorper sollen die Qualifikationserfor-
dernisse des § 37 JGG erfiillen.

Und es sei hinzugefiigt: Gesetzliche Sollvorschriften sind fir den
Adressaten, an den sie sich richten, verbindlich. Eine Sollvorschrift
verlangt keinen geringeren Gehorsam als eine Mussvorschrift.?'

Die Présidien weisen die Jugendsachen in der Regel bestimmten
Spruchkdrpern, den Jugendabteilungen, zu, wohl weniger in dem
Bewusstsein, einer gesetzlichen Verpflichtung zu geniigen. So wie
sie Verkehrssachen, Wirtschaftssachen, Privatklageverfahren, all-
gemeine Strafsachen jeweils bestimmten Spruchkérpern zuwei-
sen, so verteilen sie eben auch die Jugendsachen auf bestimmte
Spruchkarper.

Das Qualifikationsgebot des §37 JGG spielt fur die Gerichtsprasi-
dien bei der Auswahl der Jugendrichter bestenfalls eine unterge-
ordnete Rolle. Es steht schlicht der Flexibilitdt beim Personalein-
satz entgegen.

Das gilt auch fiir die Behdrdenleitungen, die zudem seit jeher den
allseits einsetzbaren dem spezialisierten Staatsanwalt vorziehen.??
Durch ihre Zuweisung von Berufsanfangern in die Jugendstaatsan-
waltschaft und einem héufigen Versetzen der Jugenddezernenten
wollen die Behordenleitungen das Entstehen eines im hierarchi-
schen Aufbau der Staatsanwaltschaften als storend empfundenen
besonderen Binnen- und Fachklimas in diesem Bereich unterbinden.

Allerdings stehen den Présidien und den Behérdenleitungen kaum
entsprechend qualifizierte Juristen zur Verfigung. Im Studium
werden (dem angehenden Jugendrichter) sozialwissenschaftliche
Kenntnisse nicht vermittelt, wie Giberhaupt das Jugendstrafrecht
in der akademischen Ausbildung nur eine Randexistenz fristet.
Als Referendar kommt er allenfalls als Sitzungsvertreter oder als
Anhdngsel seines Ausbilders bei der Dezernatsarbeit in Kontakt
mit dem Jugendstrafrecht, wobei der Schwerpunkt dann eher auf
Rechtsfragen liegt.

Im spateren Berufsleben ist es in das Belieben jedes Einzelnen ge-
stellt, sozialwissenschaftliche Kenntnisse zu erwerben oder gar
zu vertiefen. Fortbildungsangebote der Justiz werden - wie die
Erfahrung lehrt — von den immer gleichen Interessierten gerne
wahrgenommen, kdnnen aber eine praxistaugliche, systematische
Wissensvermittlung nicht ersetzen.

Dieser Missstand war allseits bekannt, ohne dass in den letzten
hundert Jahren Abhilfe geschaffen wurde, geschweige dass dem
Wunsch des Reichstages von 1923 nach besonders qualifizierten
Richtern in der Jugendgerichtsbarkeit Rechnung getragen wurde.
Alle Beteiligten in der Justiz machten die Augen zu und behalfen
sich mit der lllusion, der Strafrichter verflige mit der Zuweisung
einer Jugendrichterstelle iber die Qualifikation des §37 JGG. Ins-
geheim wussten aber alle, dass dem nicht so ist, auch wenn der
Uiberwiegende Teil der juristischen Akteure sich bei einer wissen-
schaftlichen Befragung fiir vollstandig ausreichend fachlich quali-
fiziert sieht,?® was die Sache noch schlimmer macht.

Als bezeichnend sei die Aussage einer als Sachverstéandige gela-
denen Jugendrichterin im Rahmen einer Anhdérung im Rechtsaus-

schuss des Deutschen Bundestages zum StORMG am 26.10.2011
zitiert: ,[...] ich bin als junge Proberichterin gleich zu Beginn Ju-
gendrichterin gewesen [...] Ich glaube, ich habe das gut bewadl-
tigt. Ich war damals 29, aber auch schon Mutter von vier Kindern,
hatte insofern vielleicht eine besondere padagogische Befdhigung
[...]n

Far die eher konfliktscheuen Gerichtsprasidien spielen nicht selten
sachfremde Erwdgungen bei der Besetzung der Jugendgerichte
eine Rolle, in denen sich ein fehlendes Verstandnis fiir die Bedeu-
tung gerade der erzieherischen Qualifikation fiir die jugendrich-
terliche Arbeit widerspiegelt.

So arbeiten die Prasidien gerne, ohne im Einzelnen nach der Fach-
lichkeit zu fragen, bei der Présidialverwaltung gefiihrte Listen in
der Reihenfolge ab, in der Richter dort ihr Interesse an einer Ju-
gendrichterstelle bekundet haben. An die Stelle der Fachlichkeit
tritt als Auswahlkriterium der Platz auf der Liste, mit dem Richter
gelegentlich sogar eine Art Recht auf Zuweisung einer Jugend-
richterstelle und Einhaltung der Reihenfolge verbinden. Die Pra-
sidiumsmitglieder fragen sich dann aber schon, ob die Kollegen
als Jugendrichter vorstellbar sind. Ihre jeweils sehr persénlich ge-
farbten Kriterien sind dabei vielschichtig wie zufdllig und nicht
an §37 JGG ausgerichtet, als da sind z.B. juristische Qualifikation,
Fortbildungsinteresse, Kollegialitdt und Teamfahigkeit, Kinder, um-
gangliches Wesen, verstandnisvoll oder klare Kante, Feedback des
mittleren Dienstes.

Friher wurden Berufsanfanger, gerade im Rahmen der Vertretung,
gerne im Jugendbereich eingesetzt. Verdiente éltere Kollegen wer-
den, wenn sie es wiinschen, mit einem Jugenddezernat,belohnt’,
da dieses als nicht so belastend gilt.>* Weitere Kriterien wie Teil-
zeitarbeit, Belastbarkeit, Krankschreibungen, Anzahl der Bewerber
usw. spielen eine Rolle. Alle Kriterien kdnnen beliebig als Argument
fur, aber genauso gut gegen den Einsatz im Jugendbereich ver-
wendet werden. Missliebige Richter kénnen gerade in den Ju-
gendbereich abgeschoben werden oder gerade nicht. Alles Zufall
statt strikter Fachlichkeit.

21 Auch wenn eine Sollvorschrift denselben Gehorsam wie eine Mussvorschrift
verlangt, so entscheidet letztlich derjenige, der die (endgliltige) Definitions-
macht hat, ob ein Akteur ,erzieherisch befdhigt” ist. Das sind im Falle von § 37
JGG die Gerichtsprasidien und Behordenleitungen.

Eine andere Frage ist, ob der Versto gegen Sollvorschriften im Strafprozess
so schwerwiegend ist, dass er die Revision begriinden kann. Dies mag man,
z.B. unter Hinweis auf ihren Charakter als Ordnungsvorschrift, was immer das
sein mag, verneinen. Damit geht aber die Verbindlichkeit der Norm fiir ihren
Adressaten nicht verloren.

Wenn es auch bis Anfang 2022 (Gesetz zur Bekampfung sexualisierter Gewalt
gegen Kinder) an einer hinreichenden Bestimmtheit des gesetzlichen Quali-
fikationsgebot zwar fehlte, so ermdglichte der § 37 JGG in seiner alten Fassung
aber zumindest, und auch das ist hilfreich, die Feststellung, dass der Rechts-
anwender tiber keinerlei nachpriifbare fachliche Expertise verfiigt.

Der Verfasser erinnert sich an eine Anfrage des Berliner Justizsenators, welche
erzieherischen Qualifikationen das Prasidium bei den Bewerbern fiir die
Jugendabteilungen priift. Diese Anfrage |6ste Ratlosigkeit bei den Prasidiums-
mitgliedern aus, wobei das Prasidium letztlich um eine gesichtswahrende,
inhaltsleere Antwort nicht verlegen war.

22 Herrlinger, 1993, S. 290.

23 Hoynck & Leuschner, 2014, S. 66, 67.

24 Anhorung des Rechtsausschusses am 26.10.2011 zum ,Entwurf eines Gesetzes
zur Starkung der Rechte von Opfern sexuellen Missbrauchs”(StORMG),

BT-Drs. 17/6261, Protokoll der 64. Sitzung, S. 33.

25 Es werden einige kritische Aspekte der angesichts von § 37 JGG schwierigen
Personalauswahl im Jugendbereich beleuchtet. Damit ist kein Urteil tiber die
im Jugendbereich arbeitenden Richter und deren Arbeit verbunden.
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2. Die Auswirkungen mangelnder Fachlichkeit in der jugend-
strafrechtlichen Praxis

Die Jugendgerichtsbarkeit musste ihre Arbeit im Haus der Straf-
justiz aufnehmen. Und dort arbeitet sie noch heute Seite an Seite
mit den Richtern und Staatsanwalten der Strafjustiz. Die Strafjus-
tiz hatte diesen Neuling von Anfang an argwdhnisch bedugt und
empfindet ihn bis heute als Fremdkorper. Sie lehnte ihn ab, da sie
ein Aufweichen der ihr Halt gebenden Prinzipien von Schuld und
Suhne befiirchtete. Das Jugendstrafrecht verlangte ndmlich von
den Strafrichtern ein schmerzhaftes Umdenken. Reagierte die
Strafjustiz auf das Fehlverhalten Erwachsener eher riickwértsge-
wandt mit schuldangemessenen Strafen, allenfalls mit einer Prise
Resozialisierung versehen, und war an den Klipp/Klapp-Mechanis-
mus - Straftat festgestellt, Strafe mittels der Strafrahmen finden —
gewohnt, so sollte der Strafrichter jetzt in die Zukunft sehen und
- ohne Kompass — erzieherisch intervenieren.

Die jugendgerichtliche Praxis wiederum, sich ihrer fehlenden
Fachlichkeit durchaus, zumindest insgeheim, bewusst, sieht sich
mit den Tiefen und Untiefen eines ihr mangels Fachlichkeit schwer
zuganglichem Regelwerks konfrontiert. Sie fillt die offenen Be-
griffe des Jugendgerichtsgesetzes mit dem aus, was ihr vertraut
ist.?* Und das sind die in Jahrzehnten gewachsenen Regeln straf-
rechtlicher Praxis, wie sie der Praktiker in der Justiz vorfindet und
von denen er sich im Umfeld der klassischen Strafjustiz nur schwer
freimachen kann. Dies ist die Geburtsstunde der Eskalationslogik®
- mit wenig anfangen und sich dann steigern bis zur Jugendstrafe
ohne Bewahrung - deren Kenntnis die Fachlichkeit ersetzt.

Die enge Verwobenheit von Jugend- und Strafgerichten innerhalb
eines Gerichtskorpers und -gebaudes tragt nicht zur inneren Sta-
bilitat der Jugendgerichte bei. Da ist die Eskalationslogik fur die Ju-
gendrichter der Strohhalm, der in der Strafjustiz Akzeptanz findet.
SchlieBlich will sich niemand lacherlich machen.?®

Die im Laufe der Zeit hinzukommende Routine tut ihr Ubriges. Die
Beachtung der subkulturellen Regeln der Praxis geht einher mit
einer Geringschatzung von Pddagogik, Sozialarbeit und Krimino-
logie,? wie sie eben fiir die Welt der Strafgerichtsbarkeit - trotz
gegenteiligem Behaupten - schon immer typisch war.

Dieser Ablehnung hat die Jugendgerichtsbarkeit mangels ihrer
Fachlichkeit wenig entgegenzusetzen. Die Rechtsanwender fiihlen
sich zwar in Gedanken und im Sprechen dem Mantra des Jugend-
strafrechts, dem Erziehungsgedanken, verpflichtet. Nicht wenige
ergreifen aus diesem ehrenwerten Motiv den Beruf des in der Jus-
tiz mit wenig Renommee ausgestatteten Beruf des Jugendrichters.
Im Handeln schlagen sie sich dann aber lieber abseits in die mehr
Schutz bietenden, klassisch strafrechtlichen Blische, wo sie sich
dank ihrer im Rechtsstudium erworbenen, im Vorbereitungsdienst
vertieften juristischen Fachlichkeit gut auskennen und sich damit
begnigen.

Dieses Verdikt trifft zuallererst zu auf die Entscheidungen im Ju-
gendstrafverfahren, die mit einer sozialwissenschaftlichen Frage-
stellung verbunden sind. Und das sind fast alle Entscheidungen.

Und es bezieht sich auf den persénlichen Umgang der Verfahrens-
beteiligten mit den jungen Menschen.

In den zahllosen Anhérungen, angefangen im Ermittlungsver-
fahren bis in den Jugendstrafvollzug, kommt es in den seltensten
Fallen zu einer Kommunikation, in der die Jugendlichen ihre Rolle
als Subjekt im Verfahren finden und wahrnehmen kdnnen. Eher
empfinden sie sich als Objekt im Verfahren, tiber dessen Kopf hin-
weggesprochen und -verhandelt wird.

Insbesondere trifft dies auf die Kommunikation in den Hauptver-
handlungen zu. Diese sind in der Regel gekennzeichnet von einer
Mehrzahl junger Beschuldigten in unterschiedlichen Reifegra-
den. Die Kommunikation findet statt in Anwesenheit einer Viel-
zahl juristischer und nichtjuristischer erwachsener Akteure mit
unterschiedlichen Zielvorstellungen in einem mehr oder weniger
starren prozessualen Rahmen. Unter dem Gesichtspunkt der Er-
ziehung ist eine Kommunikation unter diesen Bedingungen ohne
eine qualifizierte Ausbildung der juristischen Akteure zum Schei-
tern verurteilt. Sie hinterldsst bestenfalls bei den erwachsenen
Akteuren ein zufriedenes Gefiihl, erreicht aber die Jugendlichen
nicht.

Diese jugendgerichtliche Praxis hat gravierende Auswirkungen auf
die nichtjuristischen Verfahrensbeteiligten, wie Jugendgerichts-
und Bewdhrungshilfe, die den juristischen Akteuren die erforderli-
che Fachexpertise vermitteln sollen. Wie aber die Kantine des Straf-
gerichts den Jugendrichter und Jugendstaatsanwalt sozialisiert, so
sozialisiert der Richter ,seine” Jugendgerichtshilfe und ,seine” (!)
Bewdhrungshelfer. Diese lassen sich schnell in die justizielle Pra-
xis einbinden.?® Wer will schon mit,seinem” Richter auf standigem
KriegsfuB stehen.®'

Und damit ist die Vorstellung des Jugendgerichtsgesetzes, die in-
dividuell und aktuell richtige erzieherische Mal3nahme zu treffen,
mangels Fachlichkeit der Verfahrensbeteiligten in weite Ferne ge-
riickt, was aber zum inneren (toten) Frieden der Strafgerichtsbar-
keit beitragt.

Blickt man so auf die fast 100-jéhrige Geschichte der Jugendge-
richtsbarkeit zuriick, so tberrascht ihr Uberleben inmitten der
dominanten Strafjustiz nicht wirklich mehr. Sie hat sich halt ange-
passt.

V. Reformbemiihungen

Erstaunlich ist, dass erst im Jahre 2011, fast 100 Jahre nach Ver-
kiindung des Jugendgerichtsgesetzes, erstmalig der ernsthafte
Versuch unternommen wurde, Abhilfe zu schaffen und die Rechts-
anwender in der Jugendgerichtsbarkeit grundsétzlich und fun-
diert zu qualifizieren. Nur vereinzelt hatte die Praxis nach Abhilfe
gesucht, die Theorie begnligte sich von Auflage zu Auflage mit
Hinweisen auf die gesetzeswidrige Praxis.

26 Eberitzsch, 2013, S. 301, 303 ff.; Drews, 2005, S. 409 ff.; Hoynck & Leuschner,
2014; Breymann, 2015, S. 405; Viehmann, 2010, S. 359.

27 Bock, 2014, S. 301, 303 ff.

28 Bock, 2014, S. 301, 306.

29 Bock, 2014, S. 303.

30 Dass es bei der Jugendgerichts- und Bewéahrungshilfe bedeutende Ausnahmen
gibt, bedarf keiner Erwéhnung.

31 Und sich nur noch mit Betablocker dem Gericht ndhern (eigene Erfahrung des
Verfassers).
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1. Jugendgerichtsakademie, berufsbegleitende Fortbildung
etc.’*?

Einsame Rufe der Praxis nach mehr Fachlichkeit hat es immer wie-
der gegeben. Sie verhallten aber alle ungehért.*

2007 hatte das Thema Eingang auf den 27. Deutschen Jugend-
gerichtstag gefunden. In seinem Arbeitskreis 3 mit dem Thema:
,Professionalisierung in der Jugendkriminalrechtspflege” rief er
zu einem verbesserten professionellen Handeln auf.,Um unseren
Anspruch der sozialen Integration von strafféllig gewordenen Ju-
gendlichen zu erfiillen, ist es unabdingbar, dass alle beteiligten Be-
rufsgruppen der Jugendkriminalrechtspflege gemeinsam an ihrer
professionellen Entwicklung arbeiten [...] Die AG fordert schnellst-
moglich die Einrichtung einer Jugendakademie fiir eine interdiszi-
plindre Weiterbildung aller beteiligten Berufsgruppen.”

2. Gesetz zur Starkung der Rechte von Opfern sexuellen
Missbrauchs (StORMG) vom 26.06.20133*

2011 legte die Bundesregierung den Entwurf eines Gesetzes zur
Starkung der Rechte von Opfern sexuellen Missbrauchs (StORMG)
vor, in dem sie die Qualifikationsanforderungen des § 37 JGG durch
konkrete Anforderungen ndher ausfiillte. Nach ,massiven, justizor-
ganisatorischen Bedenken” der Lander wurde der Entwurf sang-
und klanglos vom Bundestag zu den Akten gelegt. Im Einzelnen:

Vorsichtig legte der Referentenentwurf in seiner Begriindung zu
§37 Abs. 1 S. 2 bis 4 JGG-E die Finger in die Wunde. ,Satz 2 redu-
ziert die weiten Interpretationsspielrdume, die Gerichtsprasidien
und Behordenleitungen bei Besetzungs- oder Bestellungsent-
scheidungen bisher wahrgenommen haben [...] Die besonderen
jugendkriminalrechtlichen Qualifikationsanforderungen werden
[...] nicht von einer allgemeinen Uberzeugung der Gerichtsprési-
dien und Behordenleitungen getragen”®

Im Referentenentwurf vom 07.12.2010 hatte es geheif3en:,Sie sol-
len Uber belegbare Kenntnisse auf den Gebieten der Kriminologie,
Padagogik und Sozialpddagogik sowie der Jugendpsychologie
verfligen.”

Der dem Bundesrat zugeleitete Regierungsentwurf hatte die fir
die Befdhigung und Erfahrung maf3geblichen Kriterien allerdings
bereits abgeschwdcht, um, so die Bundesregierung, den justizor-
ganisatorischen und fiskalischen Bedenken der Lénder Rechnung
zu tragen. Er lautete jetzt:,Sie sollen tiber Kenntnisse auf den Ge-
bieten der Kriminologie, Pddagogik und Sozialpddagogik sowie
der Jugendpsychologie verfiigen.”

Am 27.05.2011 sprach sich der Bundesrat gegen eine Konkretisie-
rung aus:

« Uber §§5 ff. DRIG hinausgehende Voraussetzungen seien fir
die Austibung einer Tatigkeit in der Justiz nicht vorgesehen.

« Die verlangten Kenntnisse seien nicht Bestandteil der juristi-
schen Ausbildung.

o Es kdnnte eine neue Art des Richteramtes geschaffen werden,
das entsprechend dem Grundsatz der amtsangemessenen Be-
soldung eine herausgehobene Besoldung verlangen wiirde.

« Die Qualifikation der Jugendrichter und Jugendstaatsanwalte
sei ausreichend.

Der unverdnderte Regierungsentwurf wurde dem Bundestag
am 22.06.2011 zugeleitet. Der Rechtsausschuss des Deutschen
Bundestages empfahl nach einer offentlichen Anhdérung am
26.10.2011 ebenfalls den Wegfall der Neuregelung des § 37 JGG3¢
wegen der massiven, insbesondere justizorganisatorischen Be-
denken der Lander.

Aus der Anhorung:

»Mancher Jugendrichter kann es mit Jugendlichen weniger als ein
Alterer, der die Lebenserfahrung mitbringt. Mancher Alterer kann
es mit den Jugendlichen nicht, obwohl er Lebenserfahrung mit-
bringt. Das ist ein bunt gemischter Strauf3. Es ldsst sich gesetzlich
doch gar nicht in den Griff kriegen.” (Siegfried Kauder, Vorsitzender
im Rechtsausschuss, 17. WP (2009-2013)*”

4[...] die dort formulierten Qualitdtsanforderungen sind [...] aber
in gewisser Weise Gesetzeslyrik [...] Das brauchen wir in Gesetzen
eigentlich nicht!“*® (Prof. Dr. Henning Radtke, Universitdat Hannover)

,[...] werden Giberambitionierte Anforderungen an die Qualifika-
tion von Jugendrichtern und Jugendstaatsanwalten gestellt. Den
Nachweis, dass die bisherige [...] Qualifikation [...] zu einer [...]
dem Erziehungsgedanken [...] zuwiderlaufenden jugendgericht-
lichen [...] Praxis gefiihrt hat, bleibt die Entwurfsbegriindung
schuldig [...]”** (Leitender Oberstaatsanwalt Reinhard Nemetz,
Augsburg)

Der Bundestag beschloss schlieBlich ohne Erganzung des § 37 JGG
das StORMG.*°

3. Gesetz zur Bekdampfung sexualisierter Gewalt gegen
Kinder vom 16.06.2021%

Die Bundesregierung nahm mit dem Entwurf eines Gesetzes zur
Bekdampfung sexualisierter Gewalt gegen Kinder vom 21.10.2020
erneut die seinerzeit abgelehnte Ergdnzung des §37 JGG wieder
auf.

Die Regelung lautet:,Sie sollen tGiber Kenntnisse auf den Gebieten
der Kriminologie, Pddagogik und Sozialpddagogik sowie der Ju-
gendpsychologie verfiigen”

Ankniupfungspunkt fir das Aufstellen besonderer Qualifikations-
erfordernisse fur die Rechtsanwender ist erneut zunachst der

32 Breymann, 2005a, 2005b; Breymann & Dick, 2008; Breymann & Dick, 2015.

33 Dazu verdienstvoll Breymann, 2005a, 2005b, 2011, 2015.

34 BGBI. 12013, S. 1805, in Kraft getreten bzgl. der Anderung des JGG am

01.01.2014, Art. 3, 8.

Gesetzentwurf der Bundesregierung eines Gesetzes zur Anderung des JGG

vom 04.09.2007, BT-Drs. 16/6293, S. 22.

36 BT-Drs. 17/12735.

37 Inder 6ffentlichen Anhérung des Rechtsausschusses am 26.10.2011 zum
LEntwurf eines Gesetzes zur Starkung der Rechte von Opfern sexuellen Miss-
brauchs” (StORMG), BT-Drs. 17/6261, Protokoll der 64.Sitzung, S. 33.

38 Offentlichen Anhérung des Rechtsausschusses am 26.10.2011 zum ,Entwurf

eines Gesetzes zur Starkung der Rechte von Opfern sexuellen Missbrauchs”

(StORMG), BT-Drs. 17/6261, Protokoll der 64.Sitzung, S. 16.

Offentlichen Anhérung des Rechtsausschusses am 26.10.2011 zum , Entwurf

eines Gesetzes zur Starkung der Rechte von Opfern sexuellen Missbrauchs”

(StORMG), BT-Drs. 17/6261, Protokoll der 64.Sitzung, S. 14.

40 BGBI. 12013, 5.1805, Beschluss vom 26.06.2013.

41 BGBI.12021,S. 1810, in Kraft getreten bzgl. der Anderung des JGG am
01.01.2022, Art. 6, 10.
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Schutz der kindlichen und jugendlichen Zeugen in den Jugend-
schutzverfahren. lhnen sollen erzieherisch befdhigte Richter
wahrend ihrer Vernehmung gegeniberstehen. Dieses Qualifika-
tionsgebot sollte, so die Hoffnung und wohl das eigentliche Ziel
des Entwurfs, mittelbar dann auch dem eigentlichen Jugendstraf-
verfahren zugutekommen.

Erstaunlicherweise unterblieb im Regierungsentwurf eine Aus-
einandersetzung mit den weiterhin bestehenden Einwanden der
Sachverstéandigen aus dem StORMG-Gesetzgebungsverfahren, als
da waren:

» Verstol3 gegen die Figur des Einheitsjuristen (§ 5 DRiG),

« drohende herausgehobene Besoldung der Jugendrichter an-
gesichts des Grundsatzes der Amtsangemessenheit der Besol-
dung,

« justizorganisatorischen Griinde wie der flexible Personalein-
satz,

» fehlende Ausbildung im Studium fiir das Jugendstrafrecht,

« fehlender Regelungszusammenhang zwischen dem zundachst
nur angestrebten Schutz kindlicher Zeugen im Jugendschutz-
verfahren und der Umsetzung des Qualifikationsgebotes im
Jugendstrafverfahren.

Am 22.06.2021 wurde das Gesetz mit der Ergdnzung von §37 JGG
verkiindet.

VI. Der Weg der Jugendgerichtsbarkeit zu einer Fachgerichts-
barkeit

1. Die Vergeblichkeit der Reformbemiihungen

Die im Gesetz zur Bekdmpfung sexualisierter Gewalt gegen Kinder
festgeschriebene Spezifizierung der unbestimmten Rechtsbegriffe
in §37 JGG wird nicht zu einer das Qualifikationsgebot beachten-
den Geschéftsverteilung durch die Gerichtsprasidien und Behor-
denleitungen fiihren.

Dazu fehlt es schlicht an der Bereitschaft der Gerichtsprasidien und
der Behérdenleitungen zu einer Anderung ihrer Auswahlpraxis.
Und um eine Begriindung, das jetzt spezifizierte Qualifikations-
gebot eingehalten zu haben, wird die Justizverwaltung, wenn sie
denn gefragt wird, nie verlegen sein. Und die Prasidien kdnnen
nicht gefragt werden. Wer sollte fragen?

Fir diese pessimistische Einschatzung spricht schlicht die bisheri-
ge Nichtbeachtung des §37 JGG bei der Geschéftsverteilung und
die vehemente Ablehnung der Neuregelung im StORMG durch die
Landesjustizverwaltungen. Diese haben die Praxis der Prasidien
und der Behdérdenleitungen von jeher toleriert und ihnen den Ri-
cken gestarkt.

Daran a@ndert auch nichts der gutgemeinte Wille der Deutschen
Vereinigung fur Jugendgerichte und Jugendgerichtshilfen, dem-
nachst Fortbildungsveranstaltungen anzubieten. Eine Woche Fort-
bildung, um das Anforderungsprofil des Jugendrichters zu erfillen?

Und nach der Spezifizierung des § 37 JGG verliert diese Norm nicht
ihren Charakter als Ordnungsvorschrift,*? deren Verletzung im Rah-
men der Revision (weiterhin) nicht gerligt werden kann.

Eine aufsichtsrechtliche Kontrolle der Gerichtsprasidien auf Be-
achtung des Qualifikationsgebots bei den Stellenbesetzungen
scheidet angesichts ihres Charakters als unabhangige richterliche
Selbstverwaltungsorgane aus.*

Die Reformbemiihungen um das Qualifikationsgebot sind aller
Ehren wert, aber das Fehlen einer Sanktionsmoglichkeit fir die
gesetzwidrige Geschéftsverteilung macht aus dem Qualifikations-
gebot ein stumpfes Schwert und die Jugendgerichtsbarkeit noch
nicht zu der vom Gesetzgeber gewtinschten Fachgerichtsbarkeit.

2. Eine Neujustierung der gerichtsverfassungsrechtlichen
Stellung der Jugendgerichte

a) Ein alter Streit*

Dieser resignativen Feststellung konnte durch die Wiederbelebung
eines alten Streits tber die richtige Einordnung der Jugendgerich-
te in die Gerichtsverfassung und ihre Eigenstandigkeit gegeniiber
den ordentlichen Gerichten fiir Strafsachen abgeholfen werden.
Denn am Ausgang dieses Streites war das Qualifikationsgebot fiir
die Jugendrichter unter die Rader geraten.

Bis in die sechziger Jahre des vorigen Jahrhunderts wurden die
Jugendgerichte als Gerichte fiir besondere Sachgebiete** im Sin-
ne des Art. 101 Abs. 2 GG eingeordnet. Die Gerichte fiir besonde-
re Sachgebiete sind selbstandige Gerichte, die von einem Gesetz
fur bestimmte sachlich umschriebene Gruppen von Rechtsfillen
vorgesehen sind. Sie treten im Rahmen ihrer Zustandigkeit an die
Stelle der ordentlichen Gerichte und stehen auf3erhalb der ordent-
lichen Gerichtsbarkeit.

Dies anderte sich, als 1962 der Grof3e Senat des Bundesgerichts-
hofs“*® die Jugendgerichte nicht mehr als Gerichte fiir besondere
Sachgebiete, sondern als ,Abteilungen” der ordentlichen Gerichte
fur Strafsachen in die ordentliche Gerichtsbarkeit einordnete. ,Die
Jugendgerichte stehen im Geflige der ordentlichen Strafgerich-
te” ¥’

b) Gesetzliche Einschrankung der jugendgerichtlichen
Geschéftsverteilung

Diese unterschiedliche Einordnung der Jugendgerichte hat ein-
schneidende Auswirkungen auf die Freiheit der Gerichtsprésidien
bei der Geschéftsverteilung, weniger auf die der Behordenleitun-
gen der Staatsanwaltschaften.

Ist das Jugendgericht in ein ordentliches Gericht fiir Strafsachen
integriert, degeneriert das Jugend, gericht” zu einer Spruch, abtei-
lung” des Strafgerichts.

Die Prasidien sehen sich dann, wie geschildert,*® weitgehend frei
von der Beachtung des Qualifikationsgebots.

42 BGH, Urteil vom 21.01.1958, 1 StR 602/57, MDR 1958, S. 356, vgl. Drews, 2005,
S.412.

43 Die Beschwerdemdglichkeit des einzelnen Richters wegen Benachteiligung bei
einer Stellenbesetzung im Rahmen einer verwaltungsgerichtlichen Feststel-
lungsklage bleibt aufen vor.

44 Ausfihrlich Eisenberg & Kdlbel, 2022, §§33b Rn. 6 ff.

45 Im Folgenden wegen der leichteren Lesbarkeit ,Besondere Gerichte” genannt.

46 BGH, Beschluss vom 05.10.1962, GSSt 1/62, BGHSt 18, S. 79 ff.

47 BGH, Beschluss vom 05.10.1962, GSSt 1/62, BGHSt 18, S. 79, 82.

48 Siehe oben A.IV. 1.
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Wird das Jugendgericht als ein Gericht fiir besonderes Sachgebiet
verstanden, ist es ein eigenstandiges Gericht, das zwar organisato-
risch dem Strafgericht, dem sog. Komplementéargericht, angeglie-
dert und auch institutionell mit ihm verknupft, aber nicht einge-
gliedert ist.*

Das Prasidium des Komplementargerichts, in das auch Richter des
Jugendgerichts gewahlt werden kdnnen, besetzt die Spruchkor-
per des Strafgerichts und unter Beachtung von §37 JGG die des
Jugendgerichts.®® Bei der Vertretungsregelung sind seine Befug-
nisse eingeschrankt. Die Jugendrichter sind mit den Strafrichtern
und vice versa im Falle der Vertretung nicht auswechselbar.>” Den
Jugendrichtern kann keine Abteilung mit einem anderen Sachge-
biet als dem der Jugendsachen zugewiesen werden, wie die Straf-
richter nicht in Jugendsachen eingesetzt werden konnen.

Diese eingeschrankte Freiheit der Prasidien bei der Geschéftsver-
teilung verhindert zwar nicht, dass bei einer erstmaligen Beset-
zung der Spruchkérper der Besonderen Gerichte §37 JGG keine
genligende Beachtung findet. Aber die fehlende Auswechselbar-
keit der ernannten Jugendrichter mit den Strafrichtern des Kom-
plementargerichts im Rahmen der Geschaftsverteilung und Ver-
tretungsregelung sowie die standige Zusammenarbeit und der
Austausch der Jugendrichter mit der Jugendgerichtshilfe und Be-
wahrungshilfe fliihren im Laufe der Zeit zu einem durch Routine
und verpflichtender Fortbildung gepragten fachlichen Profil der
Jugendrichter.

Die akademische Ausbildung kann sich so auf ein Anforderungs-
profil fir den Jugendrichter einrichten. Die Besetzungsprobleme
bei den Jugendrichterstellen bilden sich langsam zurtick.

Durch die Bestellung von Bezirksjugendrichtern und der Ein-
richtung gemeinsamer Jugendschoffengerichte reduzieren sich
Schwierigkeiten beim Personaleinsatz an kleineren Amtsgerich-
ten. Gleichzeitig wéare eine gréBere Einheitlichkeit der Rechtspre-
chung auf der Amtsgerichtsebene sichergestellt.

c) Der Beschluss des GroBen Senats von 1962 auf den
Priifstand

Gegen diese Neujustierung steht der Beschluss von 1962, dessen
Begriindung allerdings angesichts solch dirrer und apodiktischer
Ausfiihrungen einer ordentlichen juristischen Begriindung Hohn
spricht.

So besteht heute, nach liber 60 Jahren, Veranlassung zu priifen, ob
die Kehrtwende des Bundesgerichtshofes von 1962 auf juristisch
stabilen Fuflen stand, vor allem damit die Reform des §37 JGG
nicht auf halbem Wege steckenbleibt.

Diese Reform ist namlich kein Herzensanliegen der Gerichts- und
Justizverwaltungen. Deren vorrangiges Interesse ist und bleibt ein-
zig und allein der Erhalt unbegrenzter Flexibilitat bei der taglichen
Einsatzplanung. Von der Méchtigkeit dieses Anliegens zeugen die
neuen Regelungen liber den Bereitschaftsdienstin §37 Abs. 2 und
Abs. 3 S. 2 JGG n.F. Die gerade bei den oft tief in das Leben jun-
ger Menschen einschneidenden, gerichtlichen Eilentscheidungen
wird immer noch der flexiblen Einsatzplanung der Vorrang einge-
raumt vor der erzieherischen Qualifikation der Entscheider.

B. Die Entscheidung des Grof3en Senats fiir Strafsachen des
Bundesgerichtshofes vom 05.10.1962°>

I. Ernst-Walter Hanacks Kritik verhallte ungehort

[...] Das widerspricht so kra8 Sinn und Ausgestaltung der Ju-
gendgerichtsbarkeit [...] Derartige Unklarheiten diirfen in einem
Beschluf3 des Grof3en Senats einfach nicht vorkommen.**

Der namhafte Strafrechtler Ernst-Walter Hanack, ansonsten eher
als ein zurtickhaltender Mann des Ausgleichs®* geschildert, dem in
seiner wissenschaftlichen Arbeit eine eher kritisch-zogerliche Be-
sonnenheit attestiert wurde,** hatte seinerzeit die Entscheidung
des Bundesgerichtshofes drastisch und entschieden kritisiert.

Hanack, durch seine spatere Mitarbeit an den GroBkommentaren
Leipziger Kommentar (10./11. Auflage) und Lowe/Rosenberg
(24./25.Auflage) als ein Kenner des Verfahrensrecht ausgewiesen,
hatte in der Juristenzeitung 1971 bis 1974 in einer groBen Auf-
satzserie die in der amtlichen Sammlung veréffentlichte Recht-
sprechung des BGH zum Verfahrensrecht einer kritischen Wertung
unterzogen.*®

An dem Beschluss des Grof3en Senats hatte er — neben schlechter
Formulierung und Unklarheiten — beméngelt, und das war flr Ha-
nack der eigentliche Grund fiir seine Verdrgerung, dass der Senat
Ausfiihrungen zur Einordnung der Jugendgerichte in die Gerichts-
verfassung gemacht hatte, die deren besonderen Stellenwert,
namlich auBlerhalb der Gerichtsbarkeit in Strafsachen zu stehen,
verkannt hatten.

Die Lehre ist erstaunlicherweise mit wenigen Ausnahmen®” wider-
spruchslos dieser Wende des Bundesgerichtshofs gefolgt und hat
der Entscheidung keine groe Bedeutung beigemessen.*® Heute
kann von einer h.M. gesprochen werden.

Il. Die Prozessgeschichte

In einem Revisionsverfahren hatte das OLG Stuttgart zur Klarung
der Rechtsfrage, ob die Zustédndigkeit der Jugendgerichte eine in
der Revisionsinstanz von Amts wegen zu priifende Verfahrensvo-
raussetzung ist, ein Vorlageverfahren vor dem Bundesgerichtshof
(§121 Abs. 2 GVG) angestrengt.

Der angerufene 1. Strafsenat, dessen Vorsitzender seit 1958
Dr. Geier war, betrachtete, im Gegensatz zu der bisherigen Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofes,*® die Zustandigkeitsabgren-
zung zwischen den Jugendgerichten und den Strafgerichten nicht

49 Auch fur den GroBen Senat sind die ,Besonderen Gerichte” den ordentlichen
Gerichten nur angegliedert. BGH, Beschluss vom 05.10.1962, GSSt 1/62,
BGHSt 18, S. 82.

50 Wittreck, 2006, Fn. 399.

51 Sowada, 2002, S. 145, Fn. 67,68 m.w.N.

52 BGH, Beschluss vom 05.10.1962, GSSt 1/62, BGHSt 18, S. 79 ff.

53 Hanack, 1971, S.90.

54 Horstmann & Litzinger, 2006, S. 68.

55 Ebert, RieB et al., 2011, S. XIII.

56 Vgl. Ebert, RieB et al., 2011, S. XII.

57 Kritisch Eisenberg & Kolbel, 2022, §§33-33b Rn. 6.

58 Statt vieler Schady in Ostendorf, 2021, §§33-33b Rn. 8.

59 BGHSt 10,S.74;7,S.26; 8,S.349,S.353; 9, S. 399, S. 402; vgl. Verweis im
Beschluss des Grof3en Senats zu 2., 6.
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als eine Frage der sachlichen Zustandigkeit, sondern ,eher” als
eine der geschéftsplanméBigen Zustdndigkeit. Die Strafgerichte
und Jugendgerichte gleichen Ranges seien nur unselbstandige
Spruchabteilungen innerhalb des ordentlichen Gerichts fir Straf-
sachen. Im Revisionsverfahren sei die sachliche Zusténdigkeit da-
her nicht von Amts wegen, sondern nur auf eine Verfahrensriige
gem. §338 Nr. 4 StPO hin zu beachten.

Der 1. Strafsenat legte dem GroBen Senat fir Strafsachen nach
§132 Abs. 2 GVG deshalb u. a. die Rechtsfrage® vor,

S0

2. Welche verfahrensrechtliche Bedeutung hat es, daf} statt
des Amtsrichters der Jugendrichter den dann noch al-
lein beteiligten Erwachsenen aburteilt? MuBB das Revi-
sionsgericht dies als einen Verfahrensverstol - von Amts
wegen oder auf eine Verfahrensrige - hin beachten?
3.0

lll. Die Zwischenentscheidung des Grof3en Senats

Der Grof3e Senat schloss sich der Auffassung des 1. Strafsenats an
und begriindet seine Entscheidung wie folgt:

,Die Jugendgerichte stehen, wie die Rechtsprechung schon bis-
her annahm, im Gefiige der ordentlichen Strafgerichte. Nach §35
JGG sind Jugendgerichte ,der Amtsrichter als Jugendrichter, das
Schoéffengericht (Jugendschoffengericht) und die Strafkammer
(Jugendkammer)'.

Sie sind mithin nicht - als besondere Gerichte - bloB3 &uf3erlich
den ordentlichen Gerichten angegliedert, sondern ihnen wesens-
gleich.

Das war niemals anders, weder in den Anfadngen des Jugendstraf-
und Strafverfahrenrechts, als die Jugendsachen im Wege der Ge-
schéaftsverteilung einer bestimmten Gerichtsabteilung zugewie-
sen wurden, noch unter der Geltung des Jugendgerichtsgesetzes
1923 (§17 Abs. 1 Satz 2, §19 Abs. 3 [...]) und des Reichsjugend-
gerichtsgesetzes (§21; [...]).

Deshalb sind die Berufsrichter an Jugendgerichten stets Richter
der ordentlichen Gerichtsbarkeit. Der Jugendrichter soll zugleich
vormundschaftsgerichtliche Aufgaben wahrnehmen (§34 Abs. 2
JGQ). Kraft der Geschéftsverteilung kann er auch sonst mit dem
allgemeinen ordentlichen Richter personeneins sein.

Nach dem Strafbann stuft das Gesetz, mag es ihn gegen Jugend-
liche auch anders bestimmen als gegen Erwachsene, die Jugend-
gerichte in die allgemeine Rangordnung der Strafgerichte ein. Das
ergibt sich klar aus § 108 Abs. 2 und 3 JGG.

Die Bezeichnung als Jugendgerichte erldutert nur die besondere
Eigenschaft, in der sie als Spruchabteilung des ordentlichen Ge-
richts tatig worden.

Auch die Besonderheit ihrer Aufgaben und der Mittel, sie zu be-
waltigen, kennzeichnet keine Wesensunterschiede.

Vielmehr ist Jugendgerichtsbarkeit eine strafgerichtliche Aufgabe,
wie sie den ordentlichen Gerichten ureigentlich obliegt. Sie wird
nicht allein von den Jugendgerichten ausgelibt, sondern ebenso

von den allgemeinen Strafgerichten, wenn diese Uiber Straftaten
Jugendlicher oder Heranwachsender zu urteilen haben (§§102,
104, 112, 112e JGG). Umgekehrt fallen den Jugendgerichten all-
gemeine strafgerichtliche Aufgaben zu, wenn erwachsene Ange-
klagte vor ihnen stehen.

Jugendgerichtsbarkeit ist daher ein Zweig der Strafgerichtsbar-
keit, jedoch keine Gerichtsbarkeit eigener Art. Demnach haben die
Jugendgerichte keine andersartige sachliche Zustandigkeit als die
allgemeinen Strafgerichte. Ihnen ist nur innerhalb derselben Ge-
richtszustandigkeit ein besonderer sachlicher Geschéftskreis zu-
gewiesen."®

Der Grof3e Senat stiitzt seine Auffassung vom Jugendgericht als
einer Abteilung in Abgrenzung zu einem Gericht fiir ein besonde-
res Sachgebiet (Art. 101 Abs. 2 GG) im Wesentlichen auf folgende
Erwagungen:

1. 8833 Abs. 2, 108 Abs. 1 JGG ordnet die Jugendgerichte in die
ordentliche Gerichtsbarkeit ein.

2. Die Jugendgerichte seien den Strafgerichten ,wesensgleich”

3. Die Jugendrichter seien immer Richter der ordentlichen Ge-
richtsbarkeit gewesen. Ihnen fallen weitere Aufgaben in der Straf-
gerichtsbarkeit zu.

IV. Kritische Wiirdigung

Vorab 1: Ein ungenau formulierter Vorlegungsbeschluss

Bereits im Aufbau und in der Formulierung des Vorlagebeschlusses
schimmert die Unsicherheit des 1. Strafsenats hinsichtlich der Ein-
ordnung der Jugendgerichte in die Gerichtsverfassung durch.

a) Zundachst ist die Gegenuberstellung von ,Amtsrichter” (rich-
tig: Strafrichter) und ,Jugendrichter” ein fiir einen Strafsenat des
Bundesgerichtshofes nicht zu entschuldigender terminologischer
Patzer.

b) Wenn fir den 1. Strafsenat die Jugendgerichte lediglich ,un-
selbstandige Spruchabteilungen der ordentlichen Gerichte”
waren, hdtte die entscheidungserhebliche Rechtsfrage im Vorle-
gungsbeschluss lauten missen:,,Ist die Zustandigkeit der Jugend-
gerichte vom Revisionsgericht im Rahmen der Verfahrensvoraus-
setzungen von Amts wegen zu priifen?”

Stattdessen fragt der Strafsenat, unsicher tber die Konsequenzen
seiner Rechtsauffassung, allgemein nach der ,verfahrensrechtli-
che(n) Bedeutung” einer Verurteilung durch den ,Jugendrichter”
statt durch den,Amtsrichter”.

Eine gutachterliche Stellungnahme hat der angerufene Grof3e Se-
nat aber nicht abzugeben. Er hat sich auf die Beantwortung der

60 Die Fragen zu 1. und 3. beschéftigen sich mit einer evtl. Auswirkung auf die
Zustandigkeiten in der Eingangs- und Rechtsmittelinstanz nach Erledigung des
Verfahrens gegen den Jugendlichen.

61 BGH, Beschluss vom 05.10.1962, GSSt 1/62, BGHSt 18, S. 82 f.
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vom vorlegenden Senat genau zu formulierenden, entscheidungs-
erheblichen Frage zu beschrdnken, §138 Abs. 1 S. 1 GVG. Und so
formuliert der GroRRe Senat die zu weit gefasste, gutachterliche An-
frage des vorlegenden 1. Strafsenats um auf die revisionsrechtlich
entscheidungserhebliche Frage, ob die Abgrenzung der Jugend-
gerichte von den Strafgerichten eine Frage der sachlichen Zustén-
digkeit sei.®?

c) Und wenn die bisher gelibte, fehlerhafte Abgrenzung von Ju-
gendgerichten und Strafgerichten flir den 1. Strafsenat nur ein,, Zu-
standigkeitsversehen” ist, das nur auf eine Riige hin zu Gberpriifen
ist, erlibrigen sich seine weiteren, unter 1. und 3. gestellten Fragen
nach den Folgen einer Erledigung des Verfahrens gegen den Ju-
gendlichen fiir die Zustandigkeit in der Eingangs- und Berufungs-
instanz.

Vorab 2: Verwirrende Begriffsvielfalt des Gro8en Senats

Auch beim ersten Lesen des Beschlusses des Gro3en Senats fallen,
wie schon Hanack kritisch anmerkte, zundchst die Unklarheiten,
insbesondere in der gerichtsverfassungsrechtlichen Begrifflich-
keit, auf, die teilweise schon an eine Begriffsverwirrung heranrei-
chen. Darin kénnte man im ersten Augenblick eine Unsicherheit
des Bundesgerichtshofes in der Sache selbst sehen, namlich den
Rechtscharakter der Jugendgerichte eindeutig zu erfassen und
ihnen in der gerichtsverfassungsrechtlichen Struktur einen Platz
zuzuweisen. In diesen standigen, teilweise pleonastischen Um-
schreibungen fir an sich eindeutig vom Gesetz vorgegebene ge-
richtsverfassungsrechtlichen Termini spiirt man ein fast beschwo-
rendes Bemuhen, den Jugendgerichten trotz ihrer vom Grof3en
Senat durchaus gesehenen Eigenarten ihnen gerade diese abzu-
sprechen, um die Jugendgerichte dann, entkleidet jeder Beson-
derheit, problemlos in die vertrauten Strukturen der Gerichtsver-
fassung einordnen zu kénnen.

Einige Beispiele dieser Begriffsverwirrungen:

a) Das ,ordentliche” Gericht der § 13 GVG, § 3 EGStPO mutiert zu
einem ,allgemeinen” Gericht oder noch gesteigert zu einem ,all-
gemeinen ordentlichen” Gericht.

b) Neben der ,ordentlichen Gerichtsbarkeit” der §12 GVG, §2
EGGVG finden sich untechnische Begriffe wie die ,Gerichtsbarkeit
eigener Art” (?), die ,Strafgerichtsbarkeit” (§ 3 EGStPO spricht von
der ,Gerichtsbarkeit in Strafsachen”) und interessanterweise die
+Jugendgerichtsbarkeit’, obwohl die Argumentation des Grof3en
Senats gerade dahin geht zu begriinden, dass die ,Jugendge-
richtsbarkeit” eben keine Gerichtsbarkeit ist.

c) Es finden sich fiir den Rechtsbegriff ,Jugendrichter” der ,Be-
rufsrichter am Jugendgericht’, fiir den ,Strafrichter” der ,Richter
der ordentlichen Gerichtsbarkeit’, der ,allgemeine ordentliche
Richter” (1) oder in Abgrenzung zum Jugendrichter der ,Amtsrich-

u“

ter”.

d) Im,Gericht als Ganzes” (wohl: Gericht als organisatorische Ein-

i

heit) finden sich ,Gerichtsabteilungen”, ,Spruchabteilungen” und
Lunselbstdandige Spruchabteilungen” (wohl: ,Spruchkorper”, §21e
GVG, ,Abteilungen’, § 354 Abs. 2 StPO).

7

e) Diese befassen sich mit ,Aufgaben’, ,strafgerichtlichen Aufga-

i

ben’ ,allgemeine strafgerichtliche Aufgaben”,,Jugendsachen” (ge-

meint wohl:,Strafsachen’, § 13 GVG, § 3 EGStPO, ,allgemeine Straf-
sachen’, § 112e JGG, Verfehlungen Jugendlicher”, § 33 Abs. 1 JGG).

f) ,Sie [Die Jugendgerichte, Anm. d. Verf.] sind nicht - als beson-
dere Gerichte - blof duBerlich den ordentlichen Gerichten ange-
gliedert Mit den ,besonderen Gerichten” sind sicherlich nicht die
in §§ 13 ff. GVG Gemeinten, sondern, wenn dieser Begriff nicht nur
untechnisch verwendet wird, die ,Gerichte fiir besondere Sachge-
biete” (Art. 101 Abs. 2 GG) gemeint.

1. DieJugendgerichte,im Gefiige der ordentlichen
Strafgerichte”

a) Einordnung der Jugendgerichte in die ordentliche
Gerichtsbarkeit

Der GroR3e Senat ordnet die Jugendgerichte in das ,Geflige der
ordentlichen Strafgerichte” ein. Ein typisches Beispiel fiir die von
Harnack beklagte Unklarheit, in dem sich aber die Unsicherheit
des Grof3en Senats widerspiegelt.

,Ordentliche Strafgerichte” ist eine verquere, pleonastische Be-
griffsschopfung. Die Gerichtsverfassung spricht von ,ordentlichen
Gerichten fiir Strafsachen”. Spricht man vom ,Strafgericht’* so ist
die Zufligung des Begriffs ,ordentlich” ein Pleonasmus.®* ,Straf-
gerichte” sind ordentliche Gerichte.

Auch der eher verschleiernde Begriff des ,Gefliges” ist der Ge-
richtsverfassung fremd. Sie spricht vom ,Gerichtsaufbau”.

Der Grof3e Senat sieht die Jugendgerichte also in den Gerichts-
aufbau der ordentlichen Gerichte fiir Strafsachen eingeordnet, als
da sind das Amtsgericht und das Landgericht mit ihren jeweiligen
Spruchkorpern. Dies folgt fiir ihn aus den gerichtsverfassungs-
rechtlichen Regelungen der §§ 33 ff. JGG.

Nach §33 Abs. 1, 2 JGG seien es die Spruchkdrper der ordentlichen
Gerichte fiir Strafsachen, die Uber die Verfehlungen Jugendlicher
entscheiden, also der Strafrichter als Jugendrichter, das Schoffen-
gericht als Jugendschoéffengericht und die Strafkammer als Ju-
gendkammer.

So wird heute §33 Abs. 2 JGG libereinstimmend als Klarstellung
verstanden, dass die Jugendgerichte zur ordentlichen Gerichtsbar-
keit gehoren.

62 Dazu grundlegend RieB, 1976.

63 Der Begriff ,Strafgericht” findet sich 1962 allenfalls in der Strafprozessordnung,
und zwar in §§262, 406b StPO. § 199 Abs. 3 GVG wurde erst durch das Gesetz
Uiber den Rechtsschutz bei Giberlangen Gerichtsverfahren und strafrechtlichen
Ermittlungsverfahren vom 24.11.2011, BGBI. |, S. 2302, eingefiigt, ebenso §§ 405
Abs. 2 und 479 Abs. 1 StPO.

64 Ebenso wie ,allgemeines Strafgericht” oder ,allgemeine Strafkammer”. Um
den ,Strafrichter”, die ,Strafkammer” oder auch das ,Strafgericht” von den
gleichrangigen Spruchkérpern der Jugendgerichtsbarkeit terminologisch ab-
zugrenzen, bedirfen diese Spruchkérper keiner Beifligungen wie ,allgemein”
oder ,ordentlich”. Die Verwendung der Begrifflichkeit aus der Jugendgerichts-
verfassung ist zur Abgrenzung ausreichend. So steht der ,Strafrichter” dem
,Jugendrichter”, das ,Schoéffengericht” dem ,Jugendschoffengericht”, die
,Strafkammer” der ,Jugendkammer” und das ,Strafgericht” dem ,Jugend-
gericht” gegentiber.

65 Eisenberg & Kélbel, 2022, §§33-33b Rn. 7; Ostendorf, 2021, Grdl. z. §§33-38 Rn. 7.
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b) Bleibt das ordentliche Gericht fiir Strafsachen als Jugend-
gericht Teil der ordentlichen Gerichtsbarkeit?

§33 Abs. 2 JGG besagt, dass die Aufgabe der Jugendgerichte, tiber
dieVerfehlungen Jugendlicher zu entscheiden, den Spruchkdrpern
des Amts- und Landgerichts zugewiesen ist. Damit ist zunachst
nur die Frage beantwortet, welche Spruchkorper der ordentlichen
Gerichte fiir Strafsachen Uber die Verfehlungen Jugendlicher ent-
scheiden. Denn es ist nicht selbstverstandlich, dass alle Spruchkor-
per der ordentlichen Gerichte fiir Strafsachen jugendgerichtliche
Aufgaben wahrnehmen.

So wies das Jugendgerichtsgesetz (1923) die Aufgaben des Ju-
gendgerichts den fiir Strafsachen damals allein zustandigen Schof-
fengerichten zu. Mit der Einflihrung des Einzelrichters hatte es das
JGG bei der Zustandigkeit des Schoffengerichts belassen kénnen.
§33 Abs. 2 JGG stellt aber klar, dass nicht nur die Schoffengerichte,
sondern auch Strafrichter wie Strafkammer Uber die Verfehlungen
Jugendlicher entscheiden.

Dann stellt sich die weitere Frage, ob diese Spruchkorper in ihrer
Eigenschaft als Jugendgericht Teil der ordentlichen Gerichtsbar-
keit bleiben. Allein die Zuweisung jugendgerichtlicher Aufgaben
an die Spruchkérper der ordentlichen Gerichte fiir Strafsachen
verortet diese nicht quasi zwangsldufig in der ordentlichen Ge-
richtsbarkeit. Und zwar dann nicht, und das muss gefragt und be-
antwortet werden, wenn diese Spruchkdrper in ihrer Eigenschaft
als Jugendgericht ,Gerichte flir besondere Sachgebiete” (Art. 101
Abs. 2 GG) sind. Eine solche Zwitterstellung von Spruchkdrpern
ordentlicher Gerichte ist dem Gesetz nicht fremd, wie ein Blick auf
§14 GVG zeigt.

Die Eigenart solcher Gerichte ist es, wie bereits oben A. VI. 2. aus-
gefiihrt, dass sie organisatorisch einem allgemeinen Gericht, dem
sog. Komplementargericht, angegliedert und mit ihm institutio-
nell verknipft sein kdnnen. Sie sind aber nicht eingegliedert mit
all den oben geschilderten Konsequenzen.

c) Das Jugendgericht, ein Gericht fiir ein besonderes
Sachgebiet?¢®

aa) Die Bezeichnung als,Gericht”

Zunachst spricht fur diese Selbstédndigkeit des Rechtsprechungs-
organs, das mit den Verfehlungen der Jugendlichen befasst ist,
seine gesetzliche Bezeichnung als ,Gericht”.

Hatte der Gesetzgeber 1923 das Jugendgericht lediglich als einen
weiteren Spruchkdrper eines ordentlichen Gerichts fiir Strafsa-
chen in die ordentliche Gerichtsbarkeit einordnen wollen, hatte
er es in der Terminologie der Gerichtsverfassung von 1877 analog
zu den ,ordentlichen Gerichten fiir Strafsachen” in der Jugendge-
richtsverfassung als ,ordentliche Gerichte fiir Jugendstrafsachen”
bezeichnet. Stattdessen nannte er sie aber ,Jugendgerichte”
An dieser vorkonstitutionellen Bezeichnung hat der Gesetzge-
ber bis heute trotz mehrfacher Anderungen des JGG, auch der
Vorschriften Uber die Jugendgerichtsverfassung, festgehalten.
Dabei weil3 der Gesetzgeber durchaus zu differenzieren zwi-
schen den Bezeichnungen firr ein Gericht und einer Abteilung.
Bei den Betreuungs- und Familiengerichtens” heif3t es in § 23b GVG
unmissverstandlich: ,Bei den Amtsgerichten werden Abteilungen
fur Familiensachen (Familiengerichte) gebildet [Hervorh. d. Verf.]".

Die Bezeichnung als ,Gericht” kann also durchaus als ein Hinweis
des Gesetzgebers auf ein Gericht im Sinne einer organisatorisch
und administrativen, eigenstandigen Einheit im Gegensatz zu
einer unselbstandigen Abteilung eines Gerichts verstanden wer-
den. Aber sicher ist auch, dass die Bezeichnung allein kein sicheres
Kriterium dafir ist.

bb) Die Entstehungsgeschichte des Art. 101 Abs. 2 GG

Die Vorschrift tiber die Gerichte flir besondere Sachgebiete hat-
te der Verfassungskonvent auf Herrenchiemsee, der vom 10. bis
23.08.1948 im Auftrag der Ministerprdsidenten der westdeutschen
Landern getagt hatte, in seinem Entwurf des Grundgesetzes, dem
Herrenchiemseer Entwurf,®® vorgeschlagen. Im kommentierenden
Teil zu dieser Vorschrift nannte er als Beispiel fiir solche Gerichte
ausdriicklich die Jugendgerichte.

Der Verfassungskonvent war ein Gremium von Sachverstandigen,
von dessen elf Mitgliedern zehn tber eine rechtswissenschaftliche
Ausbildung verfligten. Der Herrenchiemseer Entwurf®® wurde dem
Parlamentarischen Rat zugeleitet.

In der 25. Sitzung des Hauptausschusses des Parlamentarischen
Rates am 09.12.1948 benannte der Vorsitzende des Hauptaus-
schusses, Dr. Carlo Schmid, unter seinen Beispielen zu Erlduterung
des Art. 101 Abs. 2 GG nochmals ohne Widerspruch die Jugend-
gerichte.

cc) Die Voraussetzungen des Gesetzesvorbehalts des Art. 101
Abs. 2 GG

Die ,Gerichte fiir besondere Sachgebiete” sind Gerichte, ,die durch
abstrakte Normen fiir bestimmte sachlich umschriebene Gruppen
von Rechtsfallen vorgesehen werden” — wie etwa Arbeits- oder Ju-
gendgerichte.”®

Die Vorschrift unterstellt ihre Errichtung dem Vorbehalt des formli-
chen Gesetzes, in dem alles fuir den Charakter einer Gerichtsbarkeit
Wesentliche geregelt ist,”" als da sind:

« die Errichtung der Gerichte,

« die Zusammensetzung der Spruchkorper,

« die Dauer der Amtszeit der Richter, die Einzelheiten ihrer Be-
stellung,

« die sachliche und ortliche Zusténdigkeit,

« derInstanzenzug und

« die Ausgestaltung des Verfahrens.”

)}

66 Vgl. Brunner, 1975, S. 203 ff.; Umbach, 2002, Art. 101 I, Rn. 100.

67 Zur fachlichen Qualifizierung der Familienrichter Burschel, 2018.

68 Herrenchiemseer ,Entwurf eines Grundgesetzes”
Artikel 131.
ML
(2) Gerichte fuir besondere Sachgebiete sind nur kraft gesetzlicher Bestimmung
zuldssig.
Kommentierender Teil
An Stelle des in der nationalsozialistischen Zeit miSbrauchten und dadurch in
MiBkredit geratene Ausdrucks ,Sondergerichte” wird in Absatz 2 die Bezeichnung
,Gerichte fiir besondere Sachgebiete” gewdhlt.
Es sind solche Gerichte, die durch abstrakte Normen fiir bestimmte sachlich
umschriebene Gruppen von Rechtsfdllen vorgesehen werden.
Beispiele: Arbeitsgerichte, Jugendgerichte, Gerichte auf Grund des Kontrollrats-
gesetzes Nr. 45 usw.; vgl. Dallinger & Lackner, 1955, §33 Rn. 4, 5.

69 Als Teil des Berichts des Verfassungskonvents, des sog. Herrenchiemsee-
Berichts.

70 Vgl. BVerfGE 10, S. 200, 212.

71 BVerfGE 18, S. 241, 257.
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Diesen Anforderungen geniigt das Jugendgerichtsgesetz. Es fin-

det sich

« eine eigene Gerichtsverfassung,

« gesetzliche Vorgaben fiir die Geschéftsverteilung,

» gegenuber der Strafjustiz abweichende Besetzung der Spruch-
korper,

« eigene Regelungen der sachlichen und értlichen Zustandigkeit,

« ein eigener Instanzenzug,

» ein Uber §5 DRIG hinausgehendes (!) Qualifikationsgebot der
juristischen Akteure,

« ein eigenstandiges Verfahrensrecht,

« ein eigenes Rechtsfolgensystem,

« die Bezeichnung als Jugend,gericht’,

o die dem Jugendrichter zugewiesenen weisungsgebundenen
Aufgaben einer Vollstreckungsbehoérde und seine Einbindung
in die Fachaufsicht der Generalstaatsanwaltschaften.

2. Die Jugendgerichte,wesensgleich” den ordentlichen
Gerichten fiir Strafsachen

a) Das Wesensargument heute

Die Jugendgerichte sind den Strafgerichten ,wesensgleich”, be-
stimmt der GroBe Senat kurz und biindig und folgert, dass die
Jugendgerichte damit kein dem Strafgericht nur angegliedertes
Besonderes Gericht (im Sinne des Art. 101 Abs. 2 GG) sind.

Das,Wesens“argument ist mit heutigen Augen gelesen bestenfalls
ein Nichtargument. Essentialistisches Denken will in den Dingen,
vereinfacht gesagt, das Wesen finden, das bei all' ihren Verande-
rungen immer dasselbe bleibt, gleichsam einen Kern der Sache,
seine eingefrorene Essenz".

Ein solches essentialistisches Denken ist heute in den Sozial- und
Kulturwissenschaften einschlieBlich der Philosophie verpont. Auch
in gerichtlichen Entscheidungen findet es sich kaum noch. Uberall,
wo ,Wesen” auftritt oder behauptet wird, wird es dekonstruiert.
Das sog.,Wesen” wird als blof3e ,soziale Konstruktion” verstanden,
die ebenso gut auch anders sein kdnnte. Dahinter verbirgt sich im-
mer eine ideologische Komponente.

Der Verweis auf das ,Wesen” einer Rechtsfigur ist also nie die Ant-
wort auf eine Frage, sondern provoziert nur die weitere, meist nicht
beantwortete Frage: Was ist denn das ,Wesentliche’, die ,Essenz’,
das ,Substanzielle” der Sache? Das schlichte Wesensargument
zeigt, um mit Rithers zu sprechen, ein Begriindungsdefizit an. Man
kann damit leicht das hineinlegen, was man herauslesen will.”

Die Verwendung der Wesensschau’ enthebt den Rechtsanwen-
denden das rechtlich Gemeinte explizit zu benennen und ver-
schleiert Erkenntnis statt sie zu fordern. In Wahrheit steht hinter
dem Wesensargument immer ein anderes, beliebiges Argument,
das es - rechtsstaatswidrig — bewusst verdeckt. Geschieht die
Verwendung des Scheinarguments aus Bequemlichkeit, so lasst
sich der Verschleierung abhelfen, schlimm, wenn es die Klarheit
bewusst verdunkeln soll. Das Gefdhrlichste fiir den Menschen ist
,die Herrschaft dunkler Begriffe” (Schelling),”* ,wunderwebender
Wesenswirrwarr” (Scheuerle).”®

So bleibt der Senat erwartungsgemaf3 die Antwort auf die Frage
nach den Wesen der Strafgerichte und dem Wesen der Jugendge-

richte, ihrer gemeinsamen Essenz, schuldig, sieht man ab von dem
eher beildufigen Hinweis auf die ,strafgerichtlichen Aufgaben”
beider Gerichte. Eher verstort in diesem Zusammenhang seine
Aufzdhlung gerade der zahlreichen Unterschiede zwischen den
Jugend- und Strafgerichten wie u.a. die Bestimmung des ,Straf-
banns” und die Besonderheit der jugendgerichtlichen Aufgaben
und Mittel.

b) DasWesensargumentim Jahr 1962

Die Verwendung des Wesensarguments in einer Entscheidung aus
dem Jahre 1962 muss aber noch mit anderen als mit den heutigen
Augen gelesen werden. In den sechziger Jahren hatte das Argu-
mentieren mit dem Wesen noch eine deutlich dunkelbraune Far-
bung, hatte das Wesensargument — obwohl bereits friher durch-
aus mit einem ernsthaften Hintergrund entwickelt — doch in der
nationalsozialistischen Rechtslehre durch seine missbrauchliche
Nutzung eine fragwirdige Karriere gemacht. Seine bedenkenlose
Verwendung zeigt ein Verhaftetsein der Richter noch 1962 in das
volkisch-autoritdre Strafrechtsdenken des Nationalsozialismus,
dessen Ziel es jedenfalls nicht war, den Menschen in seiner indivi-
duellen Personlichkeitsentwicklung zu unterstiitzen.

Im Einzelnen in aller Kirze:

Als Gegenbewegung zum Rechtspositivismus, nach dem sich der
Rechtsanwender auf das positive Recht unter Verzicht auf norma-
tive Gesichtspunkte zu beschranken hatte, entwickelte sich in der
zweiten Halfte des 19. Jahrhunderts zundchst der Neukantianis-
mus, der ein mehr ,wertbezogenes” Denken’” anstrebte. Die Wis-
senschaft sollte sich nicht allein auf das empirische Sein konzent-
rieren, sondern wieder die Welt der Werte mit in den Blick nehmen.
Die Strafrechtswissenschaft nahm die Strafrechtsnorm nicht mehr
als nicht hinterfragbare, schlicht vom Gesetzgeber vorgegebene
Norm wahr, sondern fragte, welchen Wert der gesetzliche Straftat-
bestand mit seinem Rechtsgut zu schiitzen bezweckte.

Dies konnte nun bei der Auslegung der Normen zu unterschied-
lichen Ergebnissen fiihren, da der Rechtsanwender jetzt Wert-
entscheidungen zu treffen hatten, in die seine eigenen Wertvor-
stellungen einflossen.”® Die Frage nach dem ,Wesen®, nach dem
Bestandigen gegeniiber dem Verdnderlichen, trat in den Hinter-
grund.

In der ersten Halfte des 20. Jahrhunderts entwickelten sich zum
Rechtspositivismus zwei weitere Gegenbewegungen: Die soge-
nannte Lebensphilosophie” und die ,Phdnomenologie”’® Seit An-
fang der zwanziger Jahre wurde die Lebensphilosophie dominant,
die sich in der Zeit des Nationalsozialismus entfaltete, ohne mit
ihm deckungsgleich zu sein. Sie wollte das Reich der Werte, das
immer mehr drohte, sich abzuheben vom Sein, mit diesem wieder

72 BVerfGE 18, S.241,257;22,S.42,47 f,; 27,S. 355, 361 ff.; Umbach, 2002,
S.3-28,Rn. 100, 101.
73 Ausfiihrlich u.a. Rithers, 1994, S. 201 f.; Scheuerle, 1964, S. 429.

74 Zum folgenden Scheuerle, 1964, S. 465, 467, 469, 470.

75 Schelling, 1907, S. 567, zitiert nach Scheuerle, 1964, S. 430.

76 Scheuerle, 1964, S. 430.

77 Vormbaum, 2016, S. 150.

78 Vormbaum, 2016, S. 152.

79 Die phanomenologische Bewegung wandte sich ebenfalls unter der Losung
,Zuriick zu den Sachen’ gegen den Relativismus der Subjektivismen und Werte.
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zusammenfiihren und verlangte eine — durchaus sachlich gemein-
te — ganzheitliche ,Wesensschau” der Dinge.®°

Der Begriff der ,Wesensschau” kam wiederum der nationalsozialis-
tischen Rechtslehre entgegen. In dieser waren einerseits positivis-
tische Tendenzen verpont, da letztlich der Fiihrerbefehl die einzige
Rechtsquelle sein sollte. Andererseits stand sie aber auch der mit
dem neukantianischen Denken verbundenen Ergebnisoffenheit
ablehnend gegentiber. Das ,volkische” Rechtsdenken wehrte sich
gegen ein wertneutrales Bearbeiten des Rechts in Begriffen und
Systematik. Es wollte auf keinen Fall relativistisch”, ,neutral’,,plura-
listisch” sein. Mit dem Gebrauch des,Wesensarguments” konnte es
zunéchst fir sich in Anspruch nehmen, nach dem einen richtigen
Begriff, der an das,Wesen der Dinge herankommt’, zu suchen.®'

Fir die nationalsozialistische Rechtslehre konnte es dabei aber nur
ein, und zwar das mit der Naziideologie tibereinstimmende Ergeb-
nis geben. Die in der Lebensphilosophie noch durchaus sachlich
gemeinte Frage nach dem Wesen war jetzt zu einer Leerformel
verkommen, die ihrer eigentlichen Funktion, nach der Essenz der
Dinge zu fragen, verloren gegangen war.

Mit einem so operabel gemachten Wesensbegriff hatte sich die
weitgehend unverédndert gebliebene Rechtsordnung der Weima-
rer Republik problemlos im Sinne des Nationalsozialismus ausle-
gen und ihre positivrechtlichen Vorgaben aushebeln lassen. Und
so nutzte auch der GroBe Senat das zur Leerformel herabgesun-
kene Wesensargument, um alle Unterschiede zwischen Straf- und
Jugendgerichten einzuebnen.

c) Das Wesensargument des Grof3en Senats

Der GroB3e Senat hatte sich zunachst einer verstimmelnden Cha-
rakterisierung der doch gerade ausdifferenzierten Jugendgerichte
bedient. Diese dann jeder Eigensténdigkeit beraubten Jugendge-
richte konnte er nun konfliktfrei mittels der Leerformel der Wesens-
gleichheit mit einem Satz in die Strafgerichtsbarkeit einordnen. Das
Erziehungsstrafrecht degenerierte so zu einer Spielart des klassi-
schen Strafrechts. Aber dessen Einheit war damit wiederhergestellt.

3. ,Es war schon immer so, und den Jugendgerichten fallen
weitere strafgerichtliche Aufgaben zu.”

Dass die Jugendrichter immer Richter der ordentlichen Gerichts-
barkeit gewesen seien, wie der Grof3e Senat argumentiert, trifft
erst seit seiner Entscheidung von 1962 zu. Und strafrechtliche
Aufgaben, wie die Vernehmung kindlicher Zeugen in Jugend-
schutzverfahren, den Jugendgerichten zuzuweisen, steht dem
Gesetzgeber frei, verortet sie damit aber nicht zwangslaufig in der
ordentlichen Gerichtsbarkeit.

IV. Vorlaufiges Fazit

Die Jugendgerichte sind, was sie bis zur Entscheidung des Grof3en
Senats waren, ein durch das Jugendgerichtsgesetz errichtetes Ge-
richt fur ein besonderes Sachgebiet, die Verfehlungen Jugendli-
cher. Nur diese gerichtsverfassungsrechtliche Einordnung sichert
durch ihre Beschrankung der Gerichtsprasidien im Rahmen der
Geschéftsverteilung die notwendige Fachlichkeit in der Jugendge-
richtsbarkeit. Die Neuregelung des §37 JGG allein, so richtig und
wichtig sie ist, reicht dafiir nicht aus.

Die elf Richter des GroRen Senats haben diese bis 1962 noch of-
fenstehende Tir zu einer — wie sich auch immer noch entwickeln-
den - eigensténdigen Jugendgerichtsbarkeit ohne viel Federlesen
zugeschlagen. Die Entscheidung ist ein Meilenstein auf dem Weg
der Jugendgerichtsbarkeit weg von einer Fachgerichtsbarkeit mit
erzieherisch besonders qualifizierten Akteuren hin zu ihrer Einglie-
derung in die Strafgerichtsbarkeit unter Verlust jeglicher Eigenart
und Fachlichkeit.

V. Griinde fiir die Anderung der Rechtsprechung

1. ,Umstdndlichkeiten” der bisherigen Rechtsprechung

Was hat den GroBen Senat zur Anderung seiner Rechtsprechung
bewogen? Die Antwort gibt der Senat am Ende seines Beschlusses:

,Diese Verfahrenshandhabung vermeidet Umstandlichkeiten, zu
denen die bisherige Rechtsprechung gefiihrt hatte. Sie wahrt die
Rechte der Beteiligten, ohne die 6ffentlichen Interessen zu verlet-
zen”, bescheinigt sich der Grof3e Senat am Ende seines Beschlusses
orakelhaft. Denn welche ,Umstandlichkeiten” werden vermieden,
welche ,6ffentlichen Interessen” diirfen nicht verletzt werden und
die Rechte welcher ,Beteiligten” waren zu wahren?

Die Vermeidung von ,Umstandlichkeiten” als Grund fiir die Ande-
rung einer Rechtsprechung mutet merkwiirdig an. Ist es doch Auf-
gabe der Rechtsprechung, entsprechend der Rechtslage zu urtei-
len und nicht mit der Rechtslage verbundene ,Umstandlichkeiten”
zu korrigieren.

Und welche &rgerlichen ,Umsténdlichkeiten” kdnnten gemeint sein?

Ist es die im Rahmen der Revision bisher regelméaBig notwendige
Prufung der sachlichen Zustdndigkeit des Jugendgerichts? Diese
musste,,nur” noch auf eine Rlige gem. § 338 Nr. 4 StPO erfolgen, da
es sich um die Streitigkeit zwischen zwei Spruchkdrpern gleichen
Ranges handelt. Aber deswegen eine solch’ grundlegende Ande-
rung der Rechtsprechung?

Mit dem Argument der ,Umstédndlichkeit” verldsst der Senat die
Ebene der strikt rechtlichen Argumentation und begibt sich auf
die schiefe Ebene subjektiver Wertungen. ,Umstandlichkeit” wird
empfunden. Die Senatsmitglieder ,empfinden” die gerichtsverfas-
sungsrechtliche Einordnung der Jugendgerichte als,,umstéandlich”.

Die Intransparenz subjektiver Wertungen bedarf der Aufhellung,
um die unausgesprochenen, aber wirksamen Argumente zu er-
kennen. Welches Verstandnis vom Strafrecht spricht aus der Wer-
tung der bisherigen gerichtsverfassungsrechtlichen Einordnung
der Jugendgerichte als,,umsténdlich”?

LJUmstandlichkeit” im Wortsinn steht zunachst flir Besonderheit,
Kompliziertheit, Ausdifferenziertheit. In diesem Sinne sind die Re-
gelungen um das Jugendgericht in der Tat ,umsténdlich”. Alles ist
anders und besonders: Seine Aufgaben und Mittel, seine Verfah-
ren, seine Spruchkdrper, seine Vollstreckung und dann noch das
Jugendgericht als ein Besonderes Gericht.

80 Vormbaum, 2016, S. 153.
81 Schroder, 2016, S.45f.
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Hier will der Senat schlicht Klarheit, so wie er sie versteht. Strafge-
richt und Jugendgericht haben strafgerichtliche Aufgaben, damit
sind sie wesensgleich und gehoren unterschiedslos zur ordentli-
chen Gerichtsbarkeit. Basta. Das ware nicht,,umstandlich”.

Das in diesem Zusammenhang zu schiitzende ,6ffentliche Inter-
esse” ist fur den Senat der Erhalt der Einheit der strafrechtlichen
Rechtsordnung, die er durch ein Auseinanderdriften von Jugend-
strafrecht und Strafrecht gefahrdet sieht.

2. Der Erhalt der Einheit der strafrechtlichen Rechtsordnung

a) Mit der subjektiv gefarbten Sicht der Senatsmitglieder auf die
Rechtslage geraten deren persénliche und biographische Vorga-
ben und damit ihr Vorverstandnis vom Strafrecht ins Blickfeld.

Die Person des Richters selbst ist Teil des Rechtsfindungsprozes-
ses.®? Richterliche Entscheidungen sind kein schlichter Subsum-
tionsakt, sondern das Ergebnis von kognitiven Erkenntnissen
mittels einer juristischen Methodenlehre sowie von subjektiven
Bewertungen des Richter, die wiederum ganz wesentlich von sei-
nem Vorverstandnis, bewusst oder unbewusst, gepragt sind.

,Die Aufgabe der Rechtsprechung kann es insbesondere erfor-
dern, Wertvorstellungen, die der verfassungsmafigen Rechtsord-
nung immanent, aber in den Texten der geschriebenen Geset-
ze nicht oder nur unvollkommen zum Ausdruck gelangt sind, in
einem Akt des bewertenden Erkennens, dem auch willenhafte Ele-
mente nicht fehlen, ans Licht zu bringen und in Entscheidungen
zu realisieren.®?

b) In der Kriegsgeneration, der die Senatsmitglieder angehdrten,
war das Verstandnis von der Rolle des Strafrechts zwangsldufig ge-
pragt von den vielféltigen Briichen der politischen Zeitldufte von
der Jahrhundertwende bis in die friihe Nachkriegszeit. Man tritt
diesen Richtern nicht zu nahe, sie als Vertreter einer klassischen
Strafrechtsschule zu bezeichnen. Fiir sie war das Strafrecht im We-
sentlichen Ordnungsfaktor und Kampfmittel. Das Jugendstrafrecht
mit seinem auf den jugendlichen Tater gerichteten erzieherischen,
zukunftsorientierten Blick hatte bei ihrem traditionellen Vorbehalt
gegentiber den Sozialwissenschaften einen schweren Stand in sei-
ner Andersartigkeit akzeptiert zu werden. An gesetzlicher Reform-
politik hatten die Senatsmitglieder jedenfalls kein Interesse.

Sie waren weitgehend ehemalige Mitglieder der NSDAP, Mitarbei-
ter in NS-Organisationen und dem NS-Justizministerium sowie Mi-
litdrangehorige.®*

Funf Richter waren bereits vor 1933, die restlichen sechs nach 1933
in den Justizdienst eingetreten. Sie waren bei Eintritt jeweils im Al-
ter zwischen 27 und 29 Jahren. Diese Generation absolvierte wah-
rend der unruhigen Weimarer Zeit ihre universitare Ausbildung,
die im Strafrecht von autoritdren und antiliberalen Tendenzen ge-
pragt war. In der Justiz traf sie auf einen im Kaiserreich grof3 gewor-
denen Justizapparat, dessen Richterschaft der Republik ablehnend
gegeniiberstand.® Belastende Erfahrungen des Kriegsdienstes ka-
men hinzu.

Am Ende des NS-Staates waren die Senatsmitglieder zwischen
33 und 45 Jahren. Sie konnten ihre juristische Laufbahn im Nach-
kriegsdeutschland ohne wesentliche Unterbrechung fortset-

zen, erfolgte doch der Wiederaufbau der Justiz im Nachkriegs-
deutschland weitgehend mit Hilfe der ehemaligen Mitglieder der
NS Justiz.?¢ 1962, als die Richter des Gro3en Senats zwischen 53
und 62 Jahre alt waren, war die Zeit des Kalten Krieges. Das alte
Gesinnungsstrafrecht stand in Bliite. Ein besonders blutriinstiger
Anklager beim Reichsgericht in Leipzig konnte noch Generalbun-
desanwalt werden. Wolfgang Immerwahr Frankel hatte zu den
sog.,Rechtswahrern” des NS Staates gehort. Keiner der Richter des
Bundesgerichtshofes war gegen diese Personalentscheidung auf-
gestanden.?”

Blickt man vor diesem Hintergrund noch einmal auf die apo-
diktischen, wenig argumentativ-methodischen Griinde des Be-
schlusses, so liegt es nahe zu fragen, ob die Richter des Grof3en
Senats nicht von vornherein durch ihr reaktiondres Verstandnis
vom (Schuld-)Strafrecht auf die Ablehnung einer eigensténdigen

82 Hauser, 2011. ,Der Richter ist als Rechtsfinder stets auch selbst Teil des Rechts-
findungsprozesses. Rechtsquelle der richterlichen Entscheidung ist nicht nur
das Gesetz, sondern auch die Person des Richters selbst.”

83 BVerfGE 34, S. 269, 287.

84 Vorsitzender des Gro3en Senats war Bruno Heusinger (1900-1987). Er amtierte
von 1960 bis 1968 als Préasident des Bundesgerichtshofes. Mit 17 Jahren
wurde er noch Soldat des 1. Weltkrieges. Er trat 1927 in den Justizdienst in
Braunschweig, wo er von 1930-1933 als Oberlandesgerichtsrat tatig war. Am
01.06.1933 wurde er Prasident des Oberlandesgerichts Braunschweig. Ein
Jahr spéter stellte er den Antrag auf Aufnahme in die NSDAP. Dieser wurde
abgelehnt und es erfolgte seine Ablésung als Gerichtsprasident, 1935 wurde
er zum Senatsprasidenten zurlickgestuft, weil er sich zunédchst weigerte, Hitler
die Treue zu schworen. Als er dann doch zur Eidleistung nach Hannover reiste,
wurde er von den NS-Parteifunktiondren zum Eid nicht zugelassen. Ab 1939
war er als Frontsoldat im Einsatz. Spater wurde unter seiner Agide ein Aufsehen
erregendes Disziplinarverfahren gegen den Senatsprasidenten Heinrich Ja-
gusch, der sich unter dem Pseudonym Judex kritisch mit dem Bundesgerichts-
hof auseinandergesetzt hatte, eingeleitet.

Dr. Friedrich Wilhelm Geier (1903-1968) trat 1929 in den Preuflischen Justiz-
dienst und brachte es 1942 zum Oberlandesgerichtsrat am Oberlandesgericht
Kattowitz, in dessen Bezirk das KZ Auschwitz lag. Von 1941 bis 1944 hatte sich
dort die Zahl der Strafsenate auf sieben erhéht, ein untriigliches Zeichen, dass
die Mordmaschinerie auf Hochtouren lief Sein Einsatz auf die berufene Stelle
scheiterte an seinem Fronteinsatz.

Paulheinz Baldus (1906-1971) war von 1933 bis 1937 als Richter an das Reichs-
ministerium der Justiz abgeordnet. Seit 1937 war er Mitglied der NSDAP und
arbeitete in der sog. Kanzlei des Fiihrers der NSDAP. 1939 wurde er Soldat und
war als Feldkriegsgerichtsrat wahrend des Deutsch-Sowjetischen Krieges
eingesetzt. Von 1942-1943 war er Oberlandesgerichtsrat. Er tat sich besonders
durch Verurteilungen wegen ,Rassenschande” hervor und empfand es als
vornehmste Aufgabe, Menschen den KZs zu Giberantworten, (s.a. Arbeitskreis
kritische Jurist*innen, o.J.); vgl. auch Miiller, 2020, S. 218 ff.

Werner Sarstedt (1909-1985) war 1939 Landgerichtsrat in Liineburg, Ende 1939
erfolgte seine Einberufung, eingesetzt in Italien, wo er in Kriegsgefangenschaft
geriet. Vgl. Hamm, 1985, S. 2246; Riickert & Depping, 2003, S. 412.

Ludwig Martin (1909-2010) trat 1937 in die bayrische Justiz ein. 1939 wurde er
Strafrichter und ,wegen seiner fachlichen Tiichtigkeit” zur Reichsanwaltschaft
beim Reichsgericht als wissenschaftlicher Hilfsarbeiter in Revisionssachen.
1939/1940 wurde er zum Staatsanwalt ernannt, trat diese Amter jedoch nicht
an, da er seit 1939 Kriegsdienst in der Wehrmacht leistete. Er galt als Anhdnger
der Todesstrafe.

Kurt Weber (1907-1985) trat 1934 in den Rechtswahrerbund, 1936 in die NSDAP
ein, seit 1938 Staatsanwalt, soll laut Braunbuch an Exekutionen in Frankreich
teilgenommen haben, wo er als Richter eingesetzt war. Schaefer, 2009, S. 163 ff.
beurteilt ihn differenzierend.

Rudolf Schmitt (1906-1976) seit 1932 im preuBischen Justizdienst, 1937 Land-
gerichtsrat in Berlin.

Glinther Willms, geb. 1912, 1938 Eintritt Justiz, Soldat.

Engelbert Hiibner, geb. 1902 Wehrmachtsrichter.

Uber die Richter Herrmann Hengsberger, geb. 1900 und Friedrich Bértzler, geb.
1909 ist weniger bekannt.

85 Vgl. Angermund, 2015, S. 20 ff.

86 Die Kontinuitatsquote der Justizjuristen, die schon vor 1945 eine Stelle in der
Justizinnehatten, betrug beim Bundesgerichtshof: 1950 68 %, 1956 79 % und
noch 1964 71 %. Der Uberwiegende Teil waren ehemalige Parteimitglieder der
NSDAP. Schumann, 2013, S. 110 f. Vgl. zur Problematik NS-belasteter Juristen in
der Justiz nach 1945 Boss, 2009; Glienke, 2012.

87 Miquel, 2004, S. 115.
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Jugendgerichtsbarkeit zugunsten einer einheitlichen Strafge-
richtsbarkeit festgelegt waren.

C. Das Verfahren des Volksgerichtshofs vom 11.08.1942
gegen Helmuth Hiibener®®

I. EinWarnzeichen

Wohin das Jugendstrafrecht ohne fachlich qualifizierte, juristische
Akteure im Extremfall flihren kann, zeigt das Verfahren des Volks-
gerichtshofs gegen den 17-jdhrigen Lehrling Helmuth Hiibener,
der am 11.08.1942 wegen eines sog. Rundfunkverbrechens zum
Tode verurteilt worden war.

Der durch Gesetz vom 24.04.1934%° eingerichtete Volksgerichtshof
war in Féllen des Hoch- und Landesverrats auch fiir Jugendliche
in erster und letzter Instanz zustdndig.”* Anwendung fand das
Jugendgerichtsgesetz vom 16.02.1923°" mit Ausnahme des 2. Ab-
schnitts.

Mit dem Kriegsausbruch 1939 hatte eine Phase begonnen, das
Jugendstrafrecht an die Bedirfnisse der nationalsozialistischen
Kriegspolitik anzupassen. Ziel war es ,soziale Erosionen und devi-
antes Verhalten an der sog. Heimatfront préventiv zu unterbinden
oder repressiv einzuhegen und die Jugendlichen, und insoweit
war der Erziehungsgedanke nicht aufgegeben worden, erziehe-
risch auszurichten, jetzt aber mehr zu funktionierenden Mitglieder
einer NS Volksgemeinschaft, weniger auf eine individuelle Reso-
zialisierung.”®? Diesem Anliegen dienten die Verordnungen ,zum
Schutz gegen jugendliche Schwerverbrecher” vom 04.10.1939,%
~gegen Volksschadlinge” vom 05.09.1939° und ,gegen Gewaltver-
brecher” vom 05.12.1939.%

Einordnung in die Volksgemeinschaft oder Ausmerzung. Mit dieser
Alternative trat der Volksgerichtshof dem Lehrling Helmuth Hiibe-
ner entgegen. Dieser blieb bis zum Ende der Hauptverhandlung
und noch in seinem Schlusswort entschlossen bei seinem Wider-
stand gegen das NS-Regime.

Und jetzt zeigte sich, dass die Schutznormen des Jugendstraf-
rechts, mit denen es eigentlich die dem jeweiligen Entwicklungs-
stand des Jugendlichen addquaten erzieherischen MaBnahmen
sicherstellen will, gegen ihren Missbrauch zu Lasten der Jugend-
lichen keinen Widerstand leisteten.

Seine unbestimmten Rechtsbegriffe, kaum verldsslich operabel,
lassen sich leicht mittels einer,,normalen” juristischen Argumenta-
tions- und Darstellungstechnik,? teilweise unter dem Deckmantel
scheinbarer Fachlichkeit, zum Nachteil der Jugendlichen auslegen.
Und so konnten die ,Richter” des Volksgerichtshofs, zur Ermor-
dung von Helmuth Hiibener von Anfang an entschlossen, selbst
eine ,terroristische” Rechtsfolge wie die Todesstrafe allein mittels
schlichter Alltagstheorien in einem ,normalen” juristischen Duktus
,fachlich” begriinden.

Das Vorgehen des Volksgerichtshofs zeigt die unabdingbare Not-
wendigkeit einer besonderen fachlichen Qualifikation der juristi-
schen Akteure in der Jugendgerichtsbarkeit, wenn ein Missbrauch
der jugendstrafrechtlichen Schutznormen verhindert werden soll.
Ein fachlich ausgebildeter Richter wird am ehesten einer vorsatz-
lich missbrauchlichen Nutzung widerstehen kénnen.?’

Aber die jugendstrafrechtlichen Schutznormen kénnen nicht nur
wie im Fall des Volksgerichtshofs vorsatzlich, sondern auch gleich-
sam ,fahrldssig” zu Lasten der Jugendlichen ausgehebelt werden.
Und damit befinden wir uns mitten im Alltag der heutigen jugend-
gerichtlichen Praxis.

Ein Vergleich der Jugendgerichtsbarkeit der Nachkriegs- und der
heutigen Zeit mit der im Nationalsozialismus verbietet sich. Der Ju-
gendliche und die Férderung seiner Entwicklung ist wieder in den
Mittelpunkt der jugendgerichtlichen Praxis gertickt. Bei schweren
Straftaten ist die Heranziehung eines Sachversténdigen selbstver-
standlich wie im Ubrigen auch im gesamten Jugendstrafverfahren
die Beteiligung der Jugendgerichtshilfe.

Aber auch im heutigen Jugendstrafverfahren ersetzen Alltags-
theorien nach wie vor die Fachlichkeit. Sind Ausfiihrungen in der
Hauptverhandlung von Jugendstaatsanwalten wie: ,Wenn er alt
genug ist, den Flhrerschein zu machen, dann ist er auch erwach-
sen” oder ,der Angeklagte wiirde es doch als Beleidigung empfin-
den, wenn wir ihn noch als einen Jugendlichen behandeln” oder
,das kann doch nicht wahr sein, diesen Angeklagten noch wie
einen Jugendlichen zu behandeln” dem Praktiker nicht allzu ver-
traut? Und die Liste lie3e sich beliebig fortfiihren.

Die Uber berufliche Routine, aber kaum tber Fachlichkeit verfii-
genden juristischen Akteure halten sich teils furr hinreichend quali-
fiziert, teils wissen sie um ihre fehlende Fachlichkeit. Am Ende ihrer
Entscheidungsprozesse steht so meist ein falsches Ergebnis, da es
fachlich nicht begriindet ist. Naturlich keine extremen Maf3nah-
men wie im Fall Helmuth Hiibener, aber solche, deren Auswirkun-
gen auf die zukiinftige Straffélligkeit der Jugendlichen eher dem
Zufall iberlassen sind.

Das Jugendstrafverfahren gegen den jugendlichen Widerstands-
kdampfer Helmuth Hiilbener vor dem Volksgerichtshof ist ein beein-
druckendes Warnzeichen vor den Folgen fehlender Fachlichkeit
der Akteure in der Jugendgerichtsbarkeit. Gerade diese hat der
Grof3e Senat aber 1962 aus der Jugendgerichtsbarkeit verbannt.

Il. Das Jugendstrafverfahren gegen Helmuth Hiibener

Aus dem Protokoll des Oberreichsanwaltes beim Volksgerichtshof
vom 27.10.1942 (ber die Vollstreckung des Todesurteils gegen
Helmuth Hibener, SJ 127/42: ,[...]1 Der Scharfrichter Rottgen aus
Berlin meldete [...], daB8 er mit seinen Gehilfen zur Ausfiihrung der
Vollstreckung bereit stehe. In dem vorderen Teil des durch elektri-
sches Licht hell erleuchteten Vollstreckungsraumes befand sich ein

88 Volksgerichtshof, Urteil vom 11.08.1942, 8 J 127/42g, 2 H 141/42, DR 1944,

S. 505 ff.; zit. nach Sander, 2002, S. 180 ff., im Folgenden zitiert: VGH, ausfuhrlich
zum Verfahren Hibener: Sander, 2002; Schnibbe, 1991.

89 RGBI.11934,S.341.

90 Art.IV §6.

91 Das neue Reichsjugendgerichtsgesetz vom 06.11.1943 trat erst am 01.01.1944 in Kraft.

92 Loffelsender, 2017, S. 215.

93 RGBI. 11939, S. 2000.

94 RGBI.11939,S.1679.

95 RGBI. 11939, S.2378.

96 Marxen, 2004, S.7.

97 Marxen (2004, S. 7) sieht angesichts des Zusammentreffens von juristischer
Normalitat und Strafterror in der Urteilspraxis des Volksgerichtshofs Anlass,
die heutige juristische Praxis kritisch zu Gberprifen. ,Ist die heute praktizierte
juristische Normalitdt so angelegt, dass sie einer miBbrauchlichen Nutzung
staatlicher Strafgewalt widersteht?” Furr die Jugendgerichtsbarkeit lieBe sich
sagen: Fachlichkeit widersteht.
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schwarz verhangener Tisch, auf dem ein Kruzifix und zwei bren-
nende Kerzen standen. Der hintere Teil des Vollstreckungsraumes,
in dem das Fallbeilgerat steht, war durch einen schwarzen Vorhang
abgetrennt.

Die Unterzeichneten nahmen hinter dem Tisch Aufstellung. Der
Scharfrichter stellte sich mit seinen drei Gehilfen vor dem ge-
schlossenen Vorhang auf. [...]

Der Vollstreckungsleiter ordnete die Vorfiihrung des Verurteilten
an. Dieser wurde um 20.13 Uhr, die Hande auf dem Riicken ge-
fesselt, durch zwei Gefangniswachtmeister an der Richtstétte vor-
gefuhrt. Die Turr des Vollstreckungsraumes wurde geschlossen. Die
Personengleichheit des Vorgefiihrten mit dem Verurteilten wurde
sodann durch den Vollstreckungsleiter festgestellt. Dieser beauf-
tragte darauf den Scharfrichter mit der Vollstreckung des Urteils
des Volksgerichtshofs [...] Sofort wurde der Vorhang zuriickgezo-
gen und die drei Gehilfen des Scharfrichters traten an die Stelle der
beiden Gefdngniswachtmeister.

Der Verurteilte gab keine AuBerung von sich. Er war ruhig und ge-
faBt. Er liel sich ohne Widerstreben vor das Fallbeilgerdt fihren
und dort mit entbl6Btem Oberkdrper niederlegen. Der Scharfrich-
ter trennte sodann mittels Fallbeils den Kopf des Verurteilten vom
Rumpfe und meldete, dass das Urteil vollstreckt sei.

Die Vollstreckung dauerte vom Zeitpunkt der Vorflilhrung um
20.13 Uhr bis zur Ubergabe an den Scharfrichter 10 Sekunden und
von der Ubergabe an diesen bis zur Meldung des Scharfrichters,
dass das Urteil vollstreckt sei, 8 Sekunden.”®

Um 13.05 Uhr hatten der erste Staatsanwalt Ranke als Vollstre-
ckungsleiter und der Justizsekretar Renk in Begleitung des Verwal-
tungsoberinspektors Rohde als Vertreter des Vorstandes des Straf-
gefangnisses Plotzensee und des Anstaltsarztes, Reg. Med. Rats.
Dr. Schmitt, den Verurteilten Helmuth Hubener in seiner Zelle im
Strafgefdangnis Plotzensee in Berlin aufgesucht und dem 17-Jahri-
gen, bewacht von zwei Gefangnisbeamten, erklart, nachdem sie
ihm Teile des Urteils vorgelesen hatten, dass der Reichsminister
der Justiz von seinem Gnadenrecht keinen Gebrauch gemacht
habe, sondern,der Gerechtigkeit freien Lauf lasse”. Sie hatten dem
Jugendlichen empfohlen, sich auf seine letzte Stunde vorzuberei-
ten, diese schlage am selben Tag nach 20 Uhr. ,Wahrend der Er-
offnung blieb der Verurteilte vollig ruhig und gefal3t” heillt es am
Ende des Protokolls.

Am 11.08.1942 war Helmuth Hibener vom 2. Senat des Volks-
gerichtshofs® nach einer siebenstiindigen, nichtoffentlichen Ver-
handlung wegen Abhéren eines Auslandssenders und Verbreitung
der abgehdrten Nachrichten in Verbindung mit Vorbereitung zum
Hochverrat und landesverraterischer Feindbeglinstigung unter An-
wendung des Erwachsenenstrafrechts zum Tode verurteilt worden.

Der 16 Jahre alte Hamburger Lehrling fiir den gehobenen Ver-
waltungsdienst Helmuth Hiibener hatte im Sommer 1941 begon-
nen,'* die deutschsprachigen Nachrichtensendungen der BBC ab-
zuhoren. Nachts verfasste er auf einer Schreibmaschine Texte, in
denen er sich kritisch mit dem Kriegsverlauf auseinandersetzte und
zum Widerstand gegen das verbrecherische Regime der National-
sozialisten aufrief. Die Vervielfaltigung erfolgte mit Durchschlagen
per Kohlepapier. Anfanglich waren es Flugzettel im Postkarten-

format, spater langere Flugblatter. Ein immer gréBer werdender
Freundeskreis verteilte die Flugblatter, beklebte damit Anschlags-
saulen und warf sie in Briefkdsten. Ende 1941 war Helmuth Hiibe-
ner der Amtskasse bei der Hamburger Sozialbehorde zur Ausbil-
dung zugewiesen worden. Anfang Februar 1942 beobachtete ihn
sein Ausbilder, der Sachbearbeiter und Betriebsobmann Heinrich
Mohns, bei dem Versuch, einem Lehrling eines seiner Flugblatter
zuzustecken. Wenige Tage spéter zeigte er Hiibener bei der Amts-
leitung an. Kurz darauf erfolgte dessen Festnahme und die seiner
Freunde.

In den Akten des Volksgerichtshofs befinden sich Gnadengesuche
der Mutter vom 18.02.1942 an den Oberreichsanwalt beim Volks-
gerichtshof, des Stiefvaters vom 15.08.1942, von Helmuth Hibe-
ner vom 17.08.1942, in dem sein Rechtsanwalt das Geschehen
als eine einmalige Verirrung bezeichnete, die Helmuth Hibener
Jtief und bitter” bereute, das lobende Dienstleistungszeugnis der
Hitler-Jugend Hamburg vom 17.08.1942 und die einen Gnaden-
erweis beflirwortende Stellungnahme der Geheimen Staatspolizei
vom 28.08.1942, aber auch die die Vollstreckung des Todesurteils
beflirwortende Stellungnahme der Reichsfiihrung der Hitler-Ju-
gend vom 15.09.1942'°" und schlieBlich das Vollstreckungsgesuch
des Reichministers der Justizvom 19.10.1942, IVg 1 OA916/42g, an
den Oberreichsanwalt mit der Bitte, ,mit groBter Beschleunigung
das Weitere zu veranlassen’, nachdem der Reichsjustizminister
Thierack die Gnadengesuche abgelehnt hatte.

Helmuth Hibener war einer der jlingsten hingerichteten Wider-
standskampfer gegen den Nationalsozialismus.'*?

lll. Entscheidungen des Volksgerichtshofs als Gegenstand
eines juristischen Diskurses

Die Griinde, eine Volksgerichtshofentscheidung zum Gegenstand
einer juristischen Erdrterung zu machen, bedirfen der Rechtferti-

gung.

Mit der EntschlieBung vom 25.01.1985 hatte der Deutsche Bundes-
tag einstimmig festgestellt, dass die als Volksgerichtshof bezeich-
nete Institution kein Gericht im rechtsstaatlichen Sinne, sondern
ein Terrorinstrument zur Durchsetzung der nationalsozialistischen
Willktrherrschaft war. Den Entscheidungen des Volksgerichtshofs
kommen daher nach Uberzeugung des Deutschen Bundestages
keine Rechtswirkungen zu,'®* womit sie auch aus dem juristischen
Diskurs ausgeschlossen sein sollten.

Die Wertung des Volksgerichtshofs als ein kriminelles Werkzeug
des nationalsozialistischen Unrechtsstaates ist zutreffend. Sie
verengt in dieser Pauschalitdt aber den Blick weitgehend auf die
Rechtsprechung der beiden letzten Kriegsjahre unter der Prési-
dentschaft von Freisler, die sich insbesondere durch die Filmauf-
nahmen im Prozess gegen die Widerstandskampfer des 20. Juli ins
offentliche Bewusstsein eingepragt haben.

98 Sander, 2002, S. 203.
99 S.Fn.90.

100 Ausfiihrlich Sander, 2002, S. 9 ff.

101 Buddrus, 2002, S. 470 zur Rolle der HJ im Jugendgerichtsverfahren.

102 Bis Mitte 1943 wurden 274 Jugendliche als ,Schwerverbrecher” nach dem
Erwachsenenstrafrecht verurteilt, davon 59 mit dem Tode. Fiir die Zeit danach
liegen keine Zahlen vor. Loffelsender, 2017, S. 219.

103 BT-Drs. 10/2368.
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Neben diesem ,bekannten” gibt es noch den ,unbekannten Volksge-
richtshof",'** den der Vorkriegszeit und der ersten vier Kriegsjahre,
dessen Urteilspraxis teilweise von einer fast erschreckenden ,justizi-
ellen Normalitat” gekennzeichnet war.'® In seinen Anfangen waren
an den Volksgerichtshof Richter aus allen deutschen Landern berufen
und abgeordnet worden, die ihr juristisches Handwerk ,ordentlich”
im Kaiserreich bzw. in der Weimarer Zeit gelernt und sich in der spéate-
ren Praxis bewahrt hatten. Der weit GiberwiegendeTeil der Urteile des
Volksgerichtshofs unterscheidet sich in seiner Formalitdt und Ratio-
nalitdt zundchst nicht von denen der damaligen ordentlichen Ge-
richtsbarkeit, insbesondere nicht von denen des Reichsgerichts in
politischen Strafsachen.

AuBerhalb dieses ,formal ordnungsgeméaflen und rational nach-
vollziehbaren juristischen Begriindungszusammenhangs“'°® steht
aber, nicht nur unter der Prasidentschaft von Freisler, die unver-
haltnismaBige Steigerung der Schwere der Strafen. Aber selbst bei
deren Begriindung wurde die Einhaltung der juristischen Formen
gewahrt. So wurden die gesetzlichen Grundlagen angegeben und
die Strafzumessung argumentativ abgesichert.

LUrteile” des Volksgerichtshofs kdnnen Gegenstand einer juris-
tischen Analyse sein, ohne das Schicksal der Angeklagten auszu-
blenden. Dieses bleibt im Hintergrund prasent.

IV. Die Entscheidung des Volksgerichtshofs'®’

Die Ausfiihrungen zur strafrechtlichen Verantwortlichkeit (1.) und
zur Altersreife (2.) von Helmuth Hiibener zeigen, wie der Volks-
gerichtshof, scheinbar fachlich argumentierend, die jugendstraf-
rechtlichen Schutznormen entgegen ihrer Intention gegen den
Jugendlichen wendet.

1. Die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Jugendlichen
Helmuth Hiibener

a) §3 JGG entscheidet Uber den ,Einstieg” in das Jugendstraf-
recht. In seiner negativ formulierten Fassung von 1923 ist der Ju-
gendliche nicht strafbar, ,wenn er zur Zeit der Tat nach seiner geis-
tigen oder sittlichen Entwicklung unfahig war, das Ungesetzliche
der Tat einzusehen oder seinen Willen dieser Einsicht gemaR zu
bestimmen.”

Der Volksgerichtshof macht gar nicht den Versuch, sich mit der
Strafmiindigkeit der Jugendlichen auseinander zu setzen. Er Giber-
windet die Klippe mit der schlichten Wiederholung des Gesetzes-
textes: ,Er [der Mitangeklagte Schnibbe, Anm. d. Verf.] war so zur
Zeit der Tat gleich den anderen jugendlich. Umstande, die darauf
deuten, dass einer von ihnen nach seiner geistigen oder sittlichen
Entwicklung unfahig gewesen ware, das Ungesetzliche der Tat ein-
zusehen oder seinen Willen dieser Einsicht gemaf3 zu bestimmen,
haben sich weder aus dem personlichen Verhalten und Eindruck
der Angeklagten noch sonst ergeben. Alle Angeklagten besal3en
insbesondere auch aufgrund der ihnen bei der HJ zuteil geworde-
nen Schulung die entsprechende politische Reife1%¢

Hier hatte zumindest Veranlassung zu einer naheren Priifung der
Verstandesreife bestanden. Das JGG (1923) verlangt von dem Ju-
gendlichen Kenntnis der Gesetzesnorm (,[...] das Ungesetzliche
der Tat [...]“)."? Kenntnis der Normen der sog. ,Rundfunkverbre-
chen”' kann bei Jugendlichen nicht ohne weiteres vorausgesetzt

werden, ist doch das Rundfunkhoren eine bis zum Kriegsbeginn
unbeanstandete, weitverbreitete Kulturtechnik gewesen. Erst mit
dem Kriegsbeginn 1939 hatte das NS-Regime die ,Verordnung
Uber auBerordentliche RundfunkmalBnahmen” vom 01.09.1939
eingefiihrt. Sie bedrohte das Horen ausléndischer Rundfunksen-
der mit hohen Strafen.

b) Dieser Umgang mit § 3 JGG ist allerdings kein speziell national-
sozialistischer, sondern entspricht dem der Justiz vor 1933, viel-
leicht nur mit dem Unterschied, dass ein von Anfang an zur Ver-
urteilung entschlossenes Terrororgan wie der Volksgerichtshof sich
von §3 JGG nicht aufhalten lassen wollte, wahrend die Weimarer
Justiz,,ohne bdsen Willen” der Feststellung der strafrechtlichen Ver-
antwortlichkeit einfach kein groBes Augenmerk gewidmet hatte.

Wie es auch heute die Jugendgerichte nicht tun, die sich seit jeher
mangels Fachlichkeit mit einer standardisierten Annahme der Straf-
mindigkeit begniigen, was der Bedeutung des §3 JGG nicht ge-
recht wird. Die durchgehend formelhafte Bejahung der Strafmin-
digkeit ist ein Ausweis fehlender Fachlichkeit der Jugendgerichte.

2. Die Anwendbarkeit des allgemeinen Strafrechts auf
Jugendliche™"

Die ,Verordnung zum Schutz gegen jugendliche Schwerverbre-
cher” vom 04.10.1939""? sollte die Anwendung des allgemeinen
Strafrechts auf Jugendliche und damit die Verhdngung der Todes-
strafe ermdglichen.

,Der offentliche Ankldger hat den Antrag gestellt, Hiibener gemaf
§1 der Verordnung gegen jugendliche Schwerverbrecher zu be-
handeln. Zwei der Voraussetzungen dazu sind ohne weiteres ge-
geben [...].""* Der Senat ist zur Uberzeugung gelangt, dass auch
die dritte Voraussetzung vorliegt, namlich, dass H. nach seiner
geistigen und sittlichen Entwicklung zur Zeit der Tat einer tber 18
Jahre alten Person gleich zu achten ist""**

Die Beurteilung des Entwicklungsstandes eines Jugendlichen setzt
eine umfassende Personlichkeitserforschung voraus, die von dem
Richter neben seinem Erfahrungswissen eine entsprechende Fach-
lichkeit, notfalls die Hinzuziehung eines Sachverstéandigen, ver-
langt, im Fall Hibener allein schon wegen der drohenden schwer-
wiegenden rechtlichen Konsequenzen.

Selbst der geringe, in der Verordnung eingebaute ,Schutz” des Ju-
gendlichen durch das Erfordernis seiner ,Friihreife” stellt fir den
Volksgerichtshof kein Hindernis dar. Er urteilt aus eigenem ,Sach-
verstand” kurz und biindig, Hiibener gebe ,durchweg das Bild

104 Marxen, 2004, S. 4.

105 Ausfihrlich Marxen, 2004, S. 4, 5.

106 Marxen, 2004,S.7.

107 Sander, 2002, S. 180 ff.

108 VGH nach Sander, 2002, 190 f.

109 Im Gegensatz zu §3 Abs. 1S. 1JGG (1943) und § 3 JGG (1953), wonach der
Jugendliche die hinter der Norm stehende Wertung hat nachvollziehen
kénnen (,[...] das Unrecht der Tat [...]").

110 Hensle, 2001, S. 85, 93.

111 Kleimann, 2013, S. 401.

112 RGBI.11939, S.2000.

113 Namlich: Zur Tatzeit tiber 16 Jahre alt und die besonders verwerfliche,
verbrecherische Gesinnung.

114 VGH nach Sander, 2002, S. 191.
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eines geistig langst der Jugendlichkeit entwachsenen friihreifen
jungen Mannes.'"®

,Sich hieriber unmittelbar und ohne dal3 es notwendig gewesen
ware, einen Gutachter beizuziehen, ein Bild zu machen, war dem
Senat umso eher in der Lage, als die Tat erst vor 6 Monaten, ndm-
lich im Februar 1942 beendet war."''¢

Die Auswahl der Kriterien, die dem Volksgerichtshof den Schluss auf

die Friihreife Hbeners erlauben, entbehrt jeglicher Fachlichkeit, wa-

ren aber auch heute so in der jugendgerichtlichen Praxis vorstellbar:'"”

« Eine dienstliche Beurteilung Hiibeners vom Anzeigenerstatter:
,H., der von dem Zeugen Mohns als ausgezeichneter und ver-
laBlicher Mitarbeiter bezeichnet wurde”.

o Der personliche Eindruck von Hiibener in der Hauptverhand-
lung im Vergleich zu den Mitangeklagten: hat in der Hauptver-
handlung einen weit Gber dem Durchschnitt von Jungen sei-
nes Alters stehende Intelligenz gezeigt und war darin dem 18
jahrigen, ihm korperlich iberlegenen Angeklagten Diwer, der
keineswegs unter dem Durchschnitt steht und durch 6 Jahre
Mittelschule besucht hat, weit Giberlegen

o Der Verweis auf einen friiheren Priifungsaufsatz in der Ab-
schlussklasse: ,Da3 er schon immer Fahigkeiten Uber dem
Durchschnitt aufgewiesen hat, zeigt seine Zuteilung zum Ober-
bau. Dort hat er fir seine AbschluBpriifung einen politischen
Aufsatz ,Der Krieg der Plutokraten’ vorgelegt, der zwar vorwie-
gend eine Zusammenstellung enthalt, aber in seiner Art nicht
vermuten 1aBt, dad er damals erstim 15. und im 16. Lebensjahr
gestanden hat. Die Arbeit ist in ihrem inneren Gehalt und der
Reife nach die Arbeit einer Person von weit tiber 18 Jahren.”

« Der Verweis auf die Formulierung der Flugschriften: ,Das gleiche
Bild gibt der Inhalt der Flugschriften, die von Hiibener in Anleh-
nung an die Nachrichten verfa3t worden sind. Auch hier wiirde
niemand, selbst wenn er wii8te, daB ihr Inhalt nach Aufzeich-
nungen verfal3t worden ist, vermuten, dal3 sie von einem erst
16 und 17 Jahrigen Jungen verfa3t worden sind.”

o Der Hinweis auf das Allgemeinwissen von Hiibener: ,Auch die
Uberpriifung seines allgemeinen Wissens [...]"

» Das Auftreten von Hiibener vor Gericht: ,sowie sein Auftreten
vor Gericht und sein Gehaben ergaben durchweg das Bild eines
geistig langst der Jugendlichkeit entwachsenen friihreifen jun-
gen Mannes.”

« Die Unterstellung der sittlichen Reife: ,Daflir, dal3 demgegeniiber
seine sittliche Reife zurlickgeblieben ware, haben sich keinerlei
Anhaltspunkte ergeben. Es lassen sich auch in dem Hergange
der Tat keine Merkmale finden, die fiir die Tat eines noch nicht
ausgereiften Jugendlichen spricht”

Nachdem der Volksgerichtshof das Hindernis der Frihreife auf
dem Weg zur Todesstrafe aus dem Weg gerdumt hat, rechtfertigt
er die Todesstrafe zynischerweise noch mit dem vermeintlichen
Einverstandnis des Jugendlichen:

,Bei der Wahl zwischen der Todesstrafe und lebenslangen Zucht-
hausstrafe hatte die Entscheidung nur flr die Todesstrafe fallen
kénnen; denn die Schwere und die Gefahrlichkeit der Tat und das
Schutzbediirfnis des Volkes erfordern sie trotz der Jugendlichkeit
des Angeklagten. Der Angeklagte hat selbst bei der Uberpriifung
seiner intellektuellen Reife vorgebracht, daf3 das Schicksal des ein-
zelnen gegenlber den Belangen der Gemeinschaft zuriicktreten
und derjenige ausgemerzt werden miusse, der sich insbesondere
in den gegenwartigen Zeiten gegen Volk und Flhrer stellt”'"®

In den Handen des Volksgerichtshofs hat sich die juristische Ar-
gumentationstechnik mit Hilfe von Alltagstheorien als Ausdruck
scheinbarer Fachlichkeit in ein Mordwerkzeug verwandelt.

Die zusammenhanglose Aneinanderreihung vermeintlicher Reife-
kriterien spiegelt auch den Alltag der heutigen Jugendgerichts-
barkeit wider, der damit den Jugendlichen und dem Anliegen des
Jugendgerichtsgesetzes nicht gerecht wird.

D. Das Todesurteil des Volksgerichtshofs gegen den
Jugendlichen Helmuth Hiibener - Gegenstand der
Beratung im Grof3en Senat?

Zwei Mitglieder des Grof3en Senats, Senatsprasident Dr. Geier
und Bundesrichter Rudolf Schmitt, waren 1953 anlésslich des Re-
visionsverfahrens Heinrich Mohns'"® vor dem Bundesgerichtshof
mit dem Verfahren des Volksgerichtshofs gegen Helmuth Hiibener
konfrontiert worden.

Mohns war der damalige Ausbilder von Helmuth Hiibener bei der
Hamburger Sozialbehdérde. Er hatte Hiilbener bei seinem Dienstvor-
gesetzten angezeigt. Das Landgericht Hamburg, Schwurgericht |,
hatte Mohns am 12.05.1950'* wegen Verbrechens gegen die
Menschlichkeit zu zwei Jahren Geféngnis verurteilt. Den Revisions-
akten hatten die Akten des Volksgerichtshofverfahrens gegen Hel-
muth Hibener einschlieBllich der Vollstreckungsakten beigelegen.

Die Tragodie der jugendlichen Widerstandskampfer wird Dr. Geier
und Rudolf Schmitt, auch nach neun Jahren, sicherlich noch im Ge-
déchtnis gewesen sein. Bleibt die Frage, haben sie in der Beratung
des GroB3en Senats von dem Verfahren berichtet, wurde es im Se-
nat erdrtert und hat es Einfluss auf die Entscheidung des GroRen
Senats genommen?

I. Die Senatshefte bleiben verschlossen

Wie es in der Beratung des Gro3en Senats gewesen ist, werden
wir nicht erfahren. Unmittelbare Erkenntnisse lber die Beratung,
wer sich wie Uber was geduflert hat, gibt es natdrlich nicht. Riick-
schlisse Uber ihren Ablauf lieen sich allenfalls aus den Voten des
Berichterstatters, aus Notizen, Bearbeitungshinweisen oder An-
merkungen der Richter etc. im Senatsheft finden. Ein Einblick in
die Senatshefte wird aber in standiger Rechtsprechung, auch bei
ausschlieB8lichem Forschungsinteresse, vom Bundesgerichtshof
abgelehnt.

Il. Kenntnis des Senats vom Hiibener-Verfahren -
ein Gedankenspiel

Wenn wir es auch nicht wissen, vielleicht gibt es aber eine plausib-
le Antwort auf die Frage nach Kenntnis des Senats vom Hiibener-
Verfahren.

In der Beratung wird sich der Senat mit den Eigenheiten des Ju-
gendstrafrechts, als da sind die Besonderheiten des jugendlichen

115 VGH nach Sander, 2002, S. 191 f.

116 VGH nach Sander, 2002, S. 191.

117 VGH nach Sander, 2002, S. 191.

118 VGH nach Sander, 2002, S. 192.

119 BGH, Urteil vom 25.06.1953, 5 StR 217/53.

120 LG Hamburg, Urteil vom 12.05.1950, (50) 66/49, 14 Ks 15/50, liegt dem Verf. vor.
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Alters, die speziellen Aufgaben und Mittel der Jugendgerichte, die
besonderen jugendgemaf3en Verfahren und besonders besetzten
Spruchkdérper befasst haben.

Die beiden Bundesrichter hatten dem Senat nun aus dem Hube-
ner-Verfahren berichten kdnnen, wie der Volksgerichtshof in juris-
tischer Normalitdt ein Todesurteil begriinden konnte, allein weil er
es so wollte. Davon sollen sie nicht berichtet und die Tragik des
Helmuth Hibener fiir sich behalten haben?

Lassen wir fiir einen Augenblick die Bundesrichter lber eine Ge-
dankenbriicke gehen und sie in der Beratung vom Schicksal des
Helmuth Hiibener berichten.

Hat dieser Bericht dann seinen Niederschlag im Beschluss gefun-
den?

Wenn ein solcher Bericht den Gro3en Senat fir die Verwundbar-
keit der jugendstrafrechtlichen Schutznormen durch ein willkir-
lich urteilendes Gericht sensibilisiert hatte, ware der Blick des Se-
nats auf der Suche nach Abhilfe auf die ,richtige” Besetzung der
Richterbank gefallen. Die Richter héatten sich gefragt, wie kann
ein willkiirlich urteilendes Gericht verhindert werden. Und ihre
Antwort wére wohl gewesen, allein durch eine strikte, spezifisch
erzieherische Fachlichkeit. Denn ein Gericht mit einer fachlichen
Qualifikation hatte selbst auf der Grundlage der ,Verordnung zum
Schutz gegen jugendliche Schwerverbrecher” ein Todesurteil fach-
lich nicht begriinden kdnnen und kaum wollen.

Zu alldem findet sich nichts in dem Beschluss. Dem Senat war es
also, bei (der jetzt unterstellten) Kenntnis des Hiibener-Verfah-
rens, weniger wichtig, die Fachlichkeit in der Jugendgerichtsbar-
keit sicherzustellen als vielmehr den Erhalt der Einheit der straf-
gerichtlichen Ordnung. Diese sah er namlich durch die friihere
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs mit deren Betonen der
Unterschiede zwischen Straf- und Jugendgerichtsbarkeit bis hin zu
einem Jugendgericht als einem Besonderen Gericht als gefdhrdet,
setzt er sich doch im Beschluss allein mit den, fiir ihn zu vernachlds-
sigenden Unterschiede zwischen Straf- und Jugendgerichte und
nicht mit Fragen der Fachlichkeit der Jugendgerichte auseinander.

Es hangt letztlich von den Wertevorstellungen der Richter des Se-
nats ab, wo sie in ihrer Entscheidung den Schwerpunkt legen, ob
auf die Fachlichkeit oder auf die Einheit der strafgerichtlichen Ord-
nung. Angesichts ihrer Lebensgeschichte und ihrer konservativen
Einstellung zum Strafrecht kann von einem grof3en Interesse der
Richter an der Starkung der Jugendgerichtsbarkeit nicht ausge-
gangen werden.'?!

Bei Dr. Geier und Rudolf Schmitt kommen hierfiir noch weitere An-
haltspunkte hinzu.

In der Revisionsentscheidung des 5. Strafsenats in Sachen Mohns,
an der Dr. Geier als Vorsitzender und Bundesrichter Schmitt als Bei-
sitzer beteiligt waren, findet sich bereits 1953 die den spateren Be-
schluss des Grof3en Senats auszeichnende reaktionédre Einstellung
zum Strafrecht, die mit den Ideen des Jugendstrafrechts in einem
immerwahrenden Streit liegt.

Der 5. Strafsenat hatte am 25.06.1953 das Urteil des Schwur-
gerichts | Hamburg samt den Feststellungen aufgehoben und die

Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Schwur-
gericht Hamburg zurlickverwiesen.

Der Senat begniigte sich mit der Begriindung, die Verordnung Nr.
47 der Britischen Militdrregierung, die die deutschen Gerichte zur
Verfolgung von Straftaten nach dem KRG Nr. 10 erméachtigte, sei
durch die Verordnung Nr. 234 des Britischen Hohen Kommissars
aufgehoben worden. Die Tat sei nunmehr nach deutschem Straf-
recht zu beurteilen.

Ill. Verstandnis fiir den Denunzianten

Ohne weiter auf das Opfer Hlbener einzugehen, gab der Se-
nat, sich vielmehr einfiihlend in den Denunzianten Mohns, dem
Schwurgericht fiir die neue Verhandlung mit auf den Weg zu pri-
fen, ob sich Mohns bei seiner Anzeige nicht moglicherweise in
einer,Zwangslage” befunden habe.

,Das Schwurgericht wird dabei auch zu prifen haben, ob bei den
gegebenen Umstdnden die Handlungsweise des Angeklagten
auch dann rechtswidrig war, wenn er kraft Gesetzes zur Anzeige
der Jugendlichen verpflichtet war.” Ohne hier auf die bis weit in die
50-er Jahre politisch und in der Rechtsprechung heftig umstritte-
ne Problematik der Denunziation durch die Anzeige wahrer Tat-
sachen in der NS-Zeit weiter einzugehen, entsprach der Hinweis
des 5. Strafsenats auf die mogliche Zwangslage des Denunzianten
dem im Nachkriegsdeutschland gesellschaftlich vorherrschendem
Bediirfnis nach Entschuldigung.’?> Nach dem Motto, was damals
rechtens war, kann doch heute nicht Unrecht sein.

IV. Aussetzen der Denunziantenverfahren

Ferner gibt das 5 StR 217/53 Aktenzeichen des Bundesgerichts-
hofs moglicherweise einen weiteren Hinweis auf eher reaktiondre
Wertevorstellungen im 5. Strafsenat.

Der Zeitablauf von fast 3 Jahren zwischen Verkiindung des land-
gerichtlichen Urteils - der Zustellungsvermerk des Urkundsbeam-
ten des Landgerichts Hamburg an die Staatsanwaltschaft datiert
vom 12.07.1950 - und dem Eingang der Revision beim 5. Straf-
senat des Bundesgerichtshofes Mitte 1953 ist schwer erklarlich.

Die urspriingliche Zustandigkeit des ,Oberstes Gericht fiir die Bri-
tische Zone" in Koln fiir die Revision war seit September 1950 ge-
genstandslos. Es ist zu vermuten, dass die Revisionsakten gar nicht
mehr zum OGH gelangt waren. Zumindest wéren sie nach Septem-
ber 1950 an den Bundesgerichtshof weitergeleitet worden, denn
dieser Gibernahm alle beim OGH zum 30.09.1950 anhangigen Ver-
fahren in ihrem jeweiligen Verfahrensstand.'**

Die Verurteilungen wegen Denunziationen nach dem Kontroll-
ratsgesetz Nr. 10 waren wegen dessen riickwirkenden Charakters
politisch und in der konservativen Rechtsprechung der ersten

121 Siehe B.V.2.b).

122 Bade, 2001, S. 78; Bahlmann, 2008, S. 447.

123 Unverstandlich ist auch die Zustandigkeit des 5. Strafsenats, der erstam
16.01.1952 gegriindet wurde, fiir die Revision gegen ein Urteil des Landge-
richts Hamburg. Ausweislich der Geschéftsverteilung 1953 sind dem 2. Straf-
senat die Revisionen in Strafsachen u.a. fiir den Bezirk des Oberlandesgerichts
Hamburg zugewiesen. Erst im Geschaftsplan 1954 besteht die Zustandigkeit
des 5. Strafsenats.
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Nachkriegszeit'** hochst umstritten, wahrend der OGH riickwir-
kende Gesetze als die einzig angemessene Antwort auf die Verbre-
chen gegen die Menschlichkeit betrachtete.

Im August 1951 wurde, was voraussehbar gewesen war, das KRG
10 faktisch auf3er Kraft gesetzt, so dass NS Denunzianten nur noch
nach deutschem Strafrecht verfolgt werden konnten. Die Anzeige
eines wahren Sachverhaltes durch den Denunzianten war nun nur
unter erschwerten Bedingungen strafrechtlich relevant, was der
Bundesgerichtshof, was ebenfalls erwartet wurde, im Juli 19522
ausdriicklich bestatigte. Damit waren die Denunzianten ein grof3es
Stlick auf dem Weg zur Straffreiheit vorangekommen.

Ist die Uberlegung plausibel, dem 5. Strafsenat und seiner Ge-
schéftsleitung zu unterstellen, die Bearbeitung (Eintragung) des
vom OGH bzw. vom Landgericht Hamburg eingegangenen Revi-
sionsverfahren Mohns bis zur alsbald erwarteten Aufhebung des
KRG 10 und Klarstellung der Straflosigkeit der Denunziation durch
den BGH zuriickgestellt zu haben, da er die Rechtsprechung des
OGH zur Denunziation von Anfang nicht teilte?'? Wie anders sonst
ldsst sich das Aktenzeichen erkldren?

Es bleibt festzuhalten, dass auch bei Kenntnis des Hiilbener-Verfah-
rens der Beschluss des Grof3en Senats nicht anders ergangen wére,
als wie er ergangen ist. Die bereits in der Revisionsentscheidung
von 1953 angesichts des Verstédndnisses flir den Denunzianten
Mohns zum Ausdruck gekommene reaktionare Haltung zum Straf-
recht entspricht der des Beschlusses des Gro3en Senats.

Also kann die Gedankenbriicke, tiber die wir die Bundesrichter mit
dem Hibener-Verfahren im Gepéck in die Beratung haben gehen
lassen, wieder abgerissen werden. Der Gro3e Senat hétte in jedem
Fall der Einheit der strafgerichtlichen Ordnung gegeniiber der
Fachlichkeit der Jugendgerichte den Vorzug gegeben.

E. Fazit

Der Beschluss des GroBen Senats von 1962 hat durch die Ein-
ordnung der Jugendgerichte in die ordentliche Gerichtsbarkeit
die Fachlichkeit der juristischen Akteure aus der Jugendgerichts-
barkeit verbannt. Gerichtsprasidien haben seitdem einen unkon-
trollierten, dem §37 JGG hdufig zuwiderlaufenden Zugriff auf die
Geschéftsverteilung der Jugendgerichte erhalten. Das Volksge-
richtshofverfahren gegen den Jugendlichen Helmuth Hibener
von 1942 zeigt in einem Extremfall die Gefdhrdung der Jugend-
gerichtsbarkeit bei fehlender Fachlichkeit der juristischen Akteure.

Trotzdem stand flir den Gro3en Senat bei seinem Beschluss, selbst
wenn man ihm die Kenntnis des Hiibener-Verfahrens unterstellt,
wegen seiner manifesten reaktiondren Einstellung zum Strafrecht
nicht der Erhalt der Fachlichkeit im Jugendstrafverfahren im Vor-
dergrund als vielmehr der Erhalt der Einheit der Strafgerichtsbar-
keit, also die Verortung der Jugendgerichte als schlichte Spruch-
korper in der ordentlichen Gerichtsbarkeit.

Spétestens mit dem am 01.01.2022 in Kraft getretenen §37 Abs. 1
S. 2 JGG mit seiner eindeutigen Forderung nach Fachlichkeit muss
der Beschluss des Gro3en Senats auf den Priifstand. Der Zugriff der
Gerichtsprasidien im Rahmen der Geschaftsverteilung und Vertre-
tungsregelung fiir die Jugendgerichte muss sich auf den Kreis der
besonders qualifizierten Jugendrichter beschranken. Dies stellt auf

Dauer allein die Einordnung der Jugendgerichte als Gerichte fiir
besondere Sachgebiete (Art. 101 Abs. 2 GG) sicher.

F. Epilog

Dies ist die Arbeit eines Praktikers, der von 1975 bis 2010 iberwie-
gend im Jugendbereich des Amtsgerichts Tiergarten, zu dieser Zeit
eine Justizfabrik mit mehr als 2.000 Mitarbeiter, darunter an die
200 Richter und Richterinnen, tatig war, und zwar als Jugendrich-
ter, Vorsitzender des Jugendschoffengerichts, Vollstreckungsleiter
und besonderer Vollstreckungsleiter fir die Jugendstrafanstalt
Berlin. Im Rahmen der Prasidialverwaltung nahm er als Leiter des
Fachbereichs Jugend, der zu seiner Zeit 42 Jugendabteilungen,
funf Vollstreckungsabteilungen fiir die Jugendstrafanstalt Berlin
und Jugendarrestanstalt sowie zwei Unterbringungsabteilungen
einschlieBlich des mittleren und gehobenen Dienstes umfasste,
Organisations- und dienstaufsichtliche Aufgaben wahr. Ferner
nahm er die Aufgaben der Fachaufsicht des Generalstaatsanwaltes
bei dem Kammergericht Gber die Vollstreckungsleiter des Amts-
gerichts Tiergarten in Absprache mit dem Prdsidenten des Amts-
gerichts wahr sowie die gesamte Organisation des Vollstreckungs-
bereichs. SchlieBlich war er langjéhriges Mitglied des Prasidiums
des Amtsgerichts Tiergarten.

Diese Arbeit ist der Schlusspunkt einer Auseinandersetzung mit
der jugendgerichtlichen Praxis, die der Verfasser aus vielen Blick-
winkeln kennengelernt hat und von der er ein Teil war. Gegenstand
der Befassung waren:

« Die unzuldssige Unterbringung junger weiblicher Strafgefange-
ner in Abteilungen des Erwachsenenstrafvollzuges,’?

« das Neukdlliner Modell als Beispiel der Aufriistung im Jugend-
strafrecht,'?®

« die fehlende Beschleunigung der Vollstreckungseinleitung von
Jugendstrafen,'*

« der Fall Uwe B. auch als ein Vollstreckungsversagen im Fall des
NSU130

« und nun die fehlende Fachlichkeit in der Jugendgerichtsbarkeit.

An die Arbeit sollte nicht die strenge Messlatte einer umfassenden
wissenschaftlichen Arbeit, auch mit all’ ihren Formalien, angelegt
werden, dazu fehlte dem Verfasser im Ruhestand Zeit und MuBe.
Aber Redlichkeit wiirde er fiir sich in Anspruch nehmen. Wenn-
gleich er sich sicher ist, dass irgendwo noch von ihm nicht gedach-
te Gedanken berechtigterweise einer FulBnote harren. Insofern
bittet er im Voraus um Entschuldigung.

124 Dazu Bade, 2001.

125 BGH, NJW 1952, S. 1025 ff.

126 Am 28.10.1953 sprach das Landgericht Hamburg den Denunzianten Heinrich
Mohns frei. Das Urteil ist nicht mehr auffindbar; Sander, 2002, S. 37.

127 Frenzel, 1978, S. 284 ff.

128 Frenzel, 2011, S. 70 ff.

129 Frenzel & Cronenberg, 1998.

130 Frenzel, 2013, S. 417 ff.
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Mit diesem Beitrag mdchte ich an den langjahrigen Vorsit-
zenden der Deutschen Vereinigung fiir Jugendgerichte und
Jugendgerichtshilfen e.V., Prof. Dr. Horst Schiiler-Springo-
rum erinnern. Seine Persdnlichkeit und sein hohes fachliches
Wirken haben wesentlich zur Aufwertung des Jugendstraf-
rechts in der Strafrechtswissenschaft beigetragen. Dies gilt
in gleichem MalRe fiir Prof. Dr. Ulrich Eisenberg, dem ich fir
Ermutigung und vielfdltige Unterstlitzung danke. Zu dan-
ken ist schlieBlich Dr. Michael Gebauer, Bundesministerium
der Justiz, der den fiir die Eigenstandigkeit des Jugend-
strafrechts unabdingbaren Gedankenaustausch zwischen
Praktikern und der Lehre durch zahlreiche Veranstaltungen
fordert. Er ist fiir Probleme der Praxis jederzeit ansprechbar,
wie z.B. fiir das dem Verfasser wichtige Thema der ziigigen
Vollstreckung der Jugendstrafen, bis heute terra incognita
des Jugendstrafrechts.

Helmut Frenzel

Richter am Amtsgericht a.D.

hefrenzel@t-online.de
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Mit Feuer unterm Hintern die soziale Kompetenz trainieren.
Erlebnisaktivierende und theaterpdadagogische Methoden fiir die

padagogische Arbeit
Niirnberg | 8. bis 10. Marz 2023

Sie arbeiten padagogisch mit straffalligen Jugendlichen. Es ist Ihr Auftrag, auf positive Verhaltensanderungen hin-
zuwirken. Und Sie fragen sich, wie kann ich meine Klientel am besten erreichen?

Aktivierung l6st Emotionen aus und versetzt in einen Zustand hoher Aufmerksamkeit und neugieriger Lernbereit-
schaft. Aktivierte Jugendliche sind also die Voraussetzung fiir eine gelungene padagogische Arbeit. Das Seminar
bietet eine Fiille von pidagogisch sinnvollen Spielen und Ubungen, die lhre piddagogische Arbeit erfrischend an-

reichern.

Wenn die Jugendlichen absacken oder unruhig werden, lassen sich diese Ubungen ohne groBen Aufwand schnell
und einfach einsetzen. Der eigentliche Kniff ist aber, dass wir damit die brennenden padagogischen Themen be-
arbeiten. Was so harmlos daher kommt, hat das Zeug, die soziale Kompetenz der Jugendlichen zu trainieren.

Zielgruppe: Das Seminar schliet an die Inhalte des Seminars aus 2021 an, es werden aber auch neue Tools ge-
boten. Neue Teilnehmende ohne Vorkenntnisse sind ebenso willkommen. Fachkrafte der Jugendhilfe, der Straf-

falligenhilfe, der Schule, der Jugend- und Bildungsarbeit

Themenschwerpunkte: Padagogische Haltungen | Aktivieren und motivieren | Wahrnehmung verfeinern | Metho-
den aus der Erlebnispadagogik, der Theaterpadagogik und dem Coaching

Methoden: Kurze Impulsreferate, sehr viel Praxis, Reflexion, Transfer in die Praxis der Teilnehmer*innen, Humor

Beachten Sie bitte: In diesem Seminar wird intensiv trainiert. Hier wird kein Skript mit gdngigen Theorien

abgearbeitet.

Seminarleitung: Ursula Nisser, Theaterpadagogin (BuT), Dipl. Sozialpadagogin, Trainerin & Coach

Tagungsort: Nirnberg
Termin: 08.03., 13:00 Uhr bis 10.03., 13:00 Uhr

Teilnahmegebiihr: 445 € (fir DVJJ-Mitglieder) inkl. Unterbringung im Einzelzimmer und Verpflegung |

495 € (fur Nicht-Mitglieder)
Anmeldeschluss: 17.01.2023
Veranstaltungs-Nr.:V 22/19
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