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Schriftliche Stellungnahme
zur offentlichen Anhorung des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages

am 24.11.2006

- zum Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung der Justiz (2. Justizmodernisierungs-
gesetz) der Bundesregierung vom 19.10.2006 (BT-Drucks. 16/3038[=550/06])
- und den Beschlussempfehlungen des Rechtsausschusses (gemil3 Ausschussdrucksa-

chen Nr. 16[6]72 und 73 vom 16.11.2006)

Der umfassende Entwurf eines 2. JuMoG gibt Anlal zu folgender Stellungnahme, die sich
wegen der Kiirze der zur Verfligung gestellten Zeit auf zwei Punkte beschréinkt: die Rege-
lung zum ,,Wiederaufleben* von Haft- und Unterbringungsbefehlen sowie sonstiger An-
ordnungen bei Wiedereinsetzung in den vorigen Stand (Art. 14 Nr. 1) und die Einfiihrung
der Nebenklage und/oder weiterer Verletztenrechte im JGG (Art. 23 Nr. 4).

I. Zum ,,Wiederaufleben® von Haft- und Unterbringungsbefehlen sowie sonstiger

Anordnungen bei Wiedereinsetzung in den vorigen Stand (Art. 14 Nr. 1)
1. Die Konstruktion des ,,Wiederauflebens*

Der Vorschlag, Haft- und Unterbringungsbefehle sowie sonstige Anordnungen, die zum
Zeitpunkt des Eintritts der Rechtskraft bestanden haben, wieder wirksam werden zu las-
sen, wenn die Wiedereinsetzung die Rechtskraft einer gerichtlichen Entscheidung durch-
bricht (§ 47 Abs. 3 Satz 1 2. JuMoG-E), erscheint verfassungsrechtlich im Hinblick auf
Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG iVm. Art. 104 Abs. 1 Satz 1 GG hochproblematisch. Die Rege-
lung sucht die Rechtspraxis des ,,Wiederauflebens* gegenstandslos gewordener Haftbe-

fehle herzustellen, die vor dem Kammerbeschluf3 des 2. Senats des Bundesverfassungsge-



richts vom 18.08.2005 (BVerfG NJW 2005, 3131) allgemein gegolten hat. Die Bundesre-
gierung interpretiert diesen Beschluf3 dahin, dass das Bundesverfassungsgericht lediglich
das Fehlen einer gesetzlichen Regelung fiir dieses ,,Wiederaufleben“ geriigt habe, und
dass bereits die Bereitstellung von obligatorischen Priifungsmoglichkeiten (§ 47 Abs. 3
Sdtze 2 und 3 2. JuMoG-E) den betroffenen Freiheitsgrundrechten, insbesondere dem Er-
fordernis einer gerichtlichen Kontrolle, angemessen Rechnung trage (BT-Drucks. 550/06,
S. 96 [90] ff., 105 [99] ff.). Diese Lesart verkiirzt die Reichweite der Entscheidung des

Bundesverfassungsgerichts.

Die 2. Kammer des 2. Senats des Bundesverfassungsgerichts hat im Lichte der wertset-
zenden Bedeutung der Freiheitsgrundrechte aus Art. 2, 104 GG die Rechtspraxis des
»Wiederauflebens“ nicht nur mangels gesetzlicher Grundlage verworfen, sondern
dariiber hinaus die Legitimation einer solchen Regelung grundsitzlich in Zweifel ge-
zogen. So bezweifelt das Gericht ausdriicklich, dass sich die haftrichterliche Rechtsfort-
bildung des ,,Wiederauflebens* auf Sinn und Zweck des Rechtsinstituts der Wiedereinset-
zung in den vorigen Stand (§§ 44 ff. StPO) berufen kénne. Denn zwar verfolge die Wie-
dereinsetzung nicht den Zweck, den Sdumigen besser zu stellen, als er ohne Sdumnis ge-
standen hitte (vgl. auch BGH bei Pfeiffer/Miebach NStZ 1988, 17). Die Wiedereinset-
zung verfolge aber ,,ganz gewi3 nicht das Ziel, ihm Nachteile zu bereiten. Solche treten
jedoch ein, wenn man ... annimmt, ein bereits gegenstandslos gewordener Haftbefehl kon-
ne ,wieder aufleben’, ohne dass ... die Voraussetzungen der Untersuchungshaft (vgl. § 112
I StPO) ... iiberhaupt einer richterlichen Priifung unterzogen, und deren Ergebnis dem Be-
troffenen unter Gewéhrung rechtlichen Gehors eroffnet wird. Bereits die besondere Form-
lichkeit des Haftrechts steht einer solchen Auffassung zwingend entgegen* (BVerfG NJW
2005, 3131). Und zu einer moglichen gesetzlichen Regelung bemerkt das Gericht explizit:
,Hatte der Gesetzgeber fiir den Fall der Gewéhrung einer Wiedereinsetzung in den vori-
gen Stand ... ein ,Wiederaufleben’ eines bereits gegenstandslos gewordenen Haftbefehls
gewollt, so hitte er dies vor dem Hintergrund der durch Art. 104 I 1 GG vermittelten Ge-
wihrleistungen — ungeachtet der gegen ein solches Vorhaben bestehenden rechtsstaat-
lichen Bedenken — gesetzlich anordnen miissen™ (BVerfG NJW 2005, 3131; Hervorhe-

bung von mir).

Ob § 47 Abs. 3 Satz 1 2. JuMoG-E angesichts dieser Ausfithrungen die Billigung des

Bundesverfassungsgerichts findet, erscheint mehr als fraglich. Das gilt umso mehr, als das



Bundesverfassungsgericht zuletzt in mehreren Entscheidungen die Anforderungen an die
Aufrechterhaltung von U-Haft (BVerfG NJW 2006, 672; NJW 2006, 677; NJW 2006,
1336), an die Aufrechterhaltung eines aufler Vollzug gesetzten U-Haftbefehls (BVerfG
NJW 2006, 668) und an die Aufhebung eines Haftverschonungsbeschlusses (BVerfG StV
2006, 26; StV 2006, 139) verschérft hat. Zunehmend skeptischer tritt das Bundesverfas-
sungsgericht auch der gesetzlich nicht vorgesehenen, sogenannten ,,Organisationshaft®
(das ist die Freiheitsentziechung in einer JVA, die gegen einen rechtskriftig zu einer frei-
heitsentzichenden MaBregel der Besserung und Sicherung Verurteilten bis zu dem Zeit-
punkt seiner Uberstellung in die zustindige MaBregeleinrichtung voriibergehend vollzo-
gen wird) gegeniiber (BVerfG NStZ 1998, 77; NJW 2006, 427; allgemein zur Verfas-
sungswidrigkeit der ,,Zwischenhaft” U. Neumann, in: Institut fiir Kriminalwissenschaften
und Rechtsphilosophie Frankfurt am Main [Hrsg.], Jenseits des rechtsstaatlichen Straf-
rechts, 2007, 601 ff. [im Erscheinen]).

Auf dem Hintergrund dieser hoheren Gewichtung der verfassungsrechtlichen Freiheitsga-
rantien vermogen die in der Entwurfsbegriindung (BT-Drucks. 550/06, S. 97 f. [91 f.])
und der Literatur (Mosbacher, NJW 2005, 3110) fiir ein ,,Wiederaufleben* vorgetragenen
Argumente nicht durchzugreifen. Dass sich fiir die beteiligten Amtstrdger ein Strafbar-
keitsrisiko aus § 345 StGB insofern ergebe, als wegen der regelmalligen Zeitspanne zwi-
schen der Wiedereinsetzungsentscheidung und der erneuten Festnahme die Gefahr gerin-
ger Fehler und Verzogerungen bestehe, ist nicht ausgemacht und zudem eine Frage der
Alternativregelung. Davon abgesehen sind alle an Haftsachen Beteiligten seit jeher Straf-
barkeitsrisiken ausgesetzt, wenn sie Fehler machen. Soweit der hohe Aufwand des nach
der Kammerentscheidung des Bundesverfassungsgerichts praktizierten Verfahrens beklagt
wird, trigt das ebenfalls kein ,,Wiederaufleben“. Denn wirkliche oder vermeintliche Be-
diirfnisse der Praxis konnen grundgesetzlich garantierte Freiheitsrechte nicht auBler Kraft

setzen.

Verfassungskonform ist demnach allein die Auffassung, dass ein einmal durch
Rechtskraft gegenstandslos gewordener U-Haftbefehl (oder eine sonstige Anord-
nung) nicht mehr ,,wiederaufleben*“ kann, wenn eine Wiedereinsetzung erfolgreich
ist. Liegen die Voraussetzungen fiir eine Anordnung der U-Haft vor, so ist gegebenenfalls
ein neuer Haftbefehl zu erlassen. Nur diese Auffassung entspricht der Freiheitsvermu-

tung und dem Recht des Beschuldigten, nur ausnahmsweise dann in U-Haft zu gehen,



wenn deren Voraussetzungen im Entscheidungszeitpunkt gepriift und bejaht worden
sind. Diese Auffassung unterscheidet sich von § 47 Abs. 3 2. JuMoG-E nicht nur kon-
struktiv, sondern auch praktisch. Wenn z.B. ein rechtskriftig Verurteilter, der zuvor in U-
Haft war, nach 2 Jahren verbiifiter Strathaft mit einer Wiedereinsetzung erfolgreich ist,
dann ist er nach hiesiger Losung sofort zu entlassen, wenn nicht die Voraussetzungen fiir
einen neuen Haftbefehl vorliegen. Nach § 47 Abs. 3 2. JuMoG-E hingegen bleibt er zu-
néchst in Haft, sofern nicht die Priifungen nach Satz 2 und 3 zu seinen Gunsten ausfallen.
Nach dem Regierungsentwurf kann es also vorkommen, dass je nach Dauer der Priifung
der Betroffene tagelang seiner Freiheit entzogen wird, obwohl die Voraussetzungen nicht
vorliegen. Das wird der Bedeutung und Tragweite der grundrechtlichen Freiheitsverbiir-

gungen nicht gerecht.

Unertrigliche Sicherheitsliicken sind bei Nichtumsetzung des § 47 Abs. 3 2. JuMoG-E
nicht zu besorgen. Denn als akzeptable Alternative bietet sich die Schaffung einer Rege-
lung dhnlich § 453 ¢ StPO an. Danach kann bei drohendem Widerruf einer Strafausset-
zung das Gericht bis zur Rechtskraft des Widerrufsbeschlusses, um sich der Person des
Verurteilten zu versichern, vorldufige MalBnahmen treffen, insbesondere einen Siche-
rungshaftbefehl erlassen. Diese Regelung erscheint sinngemél auf unsere Fragestellung

iibertragbar und umformulierbar.

2. Keine zwingende richterliche Kontrolle von nicht freiheitsentzichenden Anord-

nungen?

Problematisch ist ferner die Beschrinkung der obligatorischen richterlichen Kontrolle auf
,wiederauflebende* Haft- und Unterbringungsbefehle in § 47 Abs. 3 Sétze 2 und 3 2. Ju-
MoG-E. In der Entwurfsbegriindung heif3it es dazu, dass die ,,wiederauflebenden* nicht
freiheitsentziechenden Anordnungen ,,regelmifig weitaus weniger belastend* seien. Des-
halb diirfe dem Betroffenen zugemutet werden, eigeninitiativ titig zu werden und gegebe-

nenfalls die allgemeinen Rechtsbehelfe zu ergreifen (BT-Drucks. 550/06, S. 101 [95]).

Dieser pauschale Ausschluf} einer zwingenden richterlichen Kontrolle fiir alle ,,wiederaut-
lebenden* nicht freiheitsentziechenden Mafinahmen trigt der Bedeutung und Tragweite der
betroffenen Grundrechte nicht ausreichend Rechnung. Das gilt insbesondere fiir das vor-

laufige Berufsverbot gemifl § 132 a StPO als massiver Eingriff in Art. 12 GG. Wenn et-



wa gegen den Betroffenen ein vorldufiges Berufsverbot angeordnet war, er rechtskriftig
verurteilt wird u.a. zu einem Berufsverbot von 1 Jahr, nach 1 % Jahren sein Wiedereinset-
zungsantrag erfolgreich ist und damit gemal § 47 Abs. 3 Satz 1 2. JuMoG-E das erlosche-
ne (vgl. § 70 Abs. 4 Satz 1 StGB) vorldufige Berufsverbot ,,wiederauflebt”, dann kann der
Betroffene den bereits wiederausgeiibten Beruf zunichst nicht mehr ausiiben. Das ,,wie-
deraufgelebte Berufsverbot ist erst durch das Gericht gemal3 § 132 a II StPO aufzuheben.
Dieses Prozedere bedeutet einen unverhéltnismiBigen Eingriff in die Berufsausiibungs-
freiheit des Betroffenen. Daher bedarf es — auf Basis der ,,Wiederauflebungsthese* — je-
denfalls auch fiir das vorldufige Berufsverbot einer § 47 Abs. 3 Sitze 2 und 3 2. JuMoG-E

entsprechenden Regelung.

II. Einfiihrung der Nebenklage und/oder weiterer Verletztenrechte im JGG (Art. 23
Nr. 4)

Das geltende Jugendstrafrecht gibt dem Opfergedanken nur marginalen Raum. Privat- und
Nebenklage gegen einen Jugendlichen sind unzuldssig (§ 80 Abs. 1, 3 JGG), ein Adhési-
onsverfahren ausgeschlossen (§ 81 JGG). § 48 Abs. 2 Satz 1 JGG gewidhrt dem Verletzten
lediglich ein Anwesenheitsrecht in der Hauptverhandlung. Heftig gestritten wird allein
dartiber, ob die Nebenklage gegen Erwachsene in verbundenen Verfahren gegen Jugendli-
che und Erwachsene zuldssig ist (dafiir BGH NStZ 1996, 149; dagegen Graul NStZ 1996,
402), und ob dem Verletzten ein Opferanwalt gemil §§ 406 g, 397 a StPO im Jugend-
strafverfahren beigeordnet werden darf (dagegen etwa BGH StraFo 2003, 58; dafiir OLG
Miinchen NJW 2003, 1543). Uneinheitlich beurteilt wird auch, ob und inwieweit — neben
dem fiir zuldssig gehaltenen § 406 d StPO — die Verletztenrechte aus §§ 406 e und f StPO
im Jugendstrafverfahren Anwendung finden sollen (siehe z.B. einerseits Schaal/Eisenberg
NStZ 1988, 52 f.; andererseits Schaffstein/Beulke, Jugendstrafrecht, 14. Aufl. 2002, S.
275). Diese Rechtslage spiegelt die Dominanz der Téter- und Erziehungsorientierung im
geltenden Jugendstrafrecht (§ 5 JGQG), fir die der Opferschutz eine strukturell system-

fremde, weil scheinbar (nur) gegenldufige Idee markiert.

Es ist das Vorrecht des Gesetzgebers, seine Einschitzung zum Gewichtungsverhéltnis
zwischen Erziehungsorientierung und Opferschutz im Jugendstrafrecht dem sich wan-
delnden Zeitgeist anzupassen und im Rahmen der Verfassung neue Wege zu beschreiten.

In diesem Sinne zeigen die Gesetzesvorschldge sowohl der Bundesregierung als auch des



Rechtsausschusses das Bestreben, die stirkere Opferorientierung im allgemeinen Straf-
recht seit dem Opferschutzgesetz 1986 im Sog wirkungsméchtiger rechtspolitischer Initia-
tiven auch im Jugendstrafrecht zur Geltung zu bringen, freilich in deutlich unterschiedli-

chem Mal3e.

1. § 80 Abs. 3 2. JuMoG-E

Einen behutsamen Vorschlag stellt insoweit § 80 Abs. 3 2. JuMoG-E dar, indem er ledig-
lich die §§ 406 d bis 406 h StPO — mit Einschrdnkungen bei den §§ 406 e, g StPO — nun-
mehr ausdriicklich im Jugendstrafverfahren fiir anwendbar erklért. Der Vorschlag hat den
Vorzug eines die Belange von Erziehungsauftrag und Opferschutz differenziert vermit-
telnden Ansatzes (etwa BT-Drucks. 550/06, S. 148 ff. [142 ff.]). Allerdings setzt er die
Opferorientierung gleichsam nur ,,gebremst* um. Erklartermafen beschrdankt § 80 Abs. 3
2. JuMoG-E das Opfer und seine Vertreter auf defensive Rechte und ist damit im Hin-
blick auf die geltende Rechts- und Auslegungslage iiberwiegend nur deklaratorischer Na-

tur.

Zu unterstiitzen ist aber auf jeden Fall der Vorschlag, den § 48 Abs. 2 Satz 1 JGG um
Anwesenheitsrechte fiir den Erziehungsberechtigten und gesetzlichen Vertreter des

Verletzten zu erweitern (Art. 23 Nr. 1 2. JuMoG-E).

2. § 80 Abs. 3 E-Rechtsausschuf}

Die Opferorientierung konsequenter und damit ungleich weiter als § 80 Abs. 3 2. Ju-
MoG-E treibt § 80 Abs. 3 E-Rechtsausschuf8. In grundsétzlicher Nachfolge einer im
Schrifttum zunehmenden Auffassung (etwa Siegismund, FS-Riel3, 2002, 857; Hinz, ZRP
2002, 475; H.-J. Albrecht, 64. DJT 2002, Gutachten D 135 ff.) will der Rechtsausschuf}
auch die aktive Nebenklage, beschrinkt allein auf bestimmte schwere Verbrechen,
zulassen. Basis dieses Vorschlags ist die verstarkt vertretene These, dass die Nebenklage
mit dem Erziehungsauftrag des Jugendstrafrechts zwar in einem Spannungsverhiltnis
steht, aber mit ihm nicht unvereinbar ist. In der Tat verhalten sich die Funktionen der Ne-
benklage zum Erziehungsauftrag des Jugendstrafrechts disparat: Wihrend Genugtuungs-
funktion und Eignung zur Vorbereitung einer Zivilklage mit dem Erziehungsauftrag in

Widerstreit geraten (konnen), erscheinen Schutzfunktion und Kompensation der Viktimi-



sierung durch die Nebenklage mit dem Erziehungsgedanken durchaus vereinbar. Rein
wissenschaftlich und ideologiefrei diirfte die Frage der Vereinbarkeit von Jugendstrafrecht
und Nebenklage nach gegenwirtigem Kenntnisstand wohl nicht entscheidbar sein. In einer
solchen Situation ist es dem Gesetzgeber grundsitzlich nicht verwehrt, von seiner Ein-

schitzungsprirogative Gebrauch zu machen.

In zwei Hinsichten geht § 80 Abs. 3 E-Rechtsausschul} allerdings zu weit. Erstens reicht
es nicht hin, dass das Gericht den ,,erzieherischen Erwégungen ... unter Beachtung der be-
rechtigten Opferinteressen® allein ,,im Rahmen der Verhandlungsfiithrung* Rechnung tra-
gen soll (Ausschussdrucks. Nr. 16[6]73, S. 63). Wenn ein Nebenklédger, und sei er anwalt-
lich vertreten, in der Ausiibung der Nebenkligerechte dic Realisierung des Erzie-
hungsauftrages im Jugendstrafverfahren wiederholt schwer beeintrichtigt, muf3 das
Gericht ihm die Nebenklagebefugnis entziehen diirfen. Eine entsprechende Regelung

sollte aufgenommen werden.

Zweitens darf auch der Nebenkldger nicht Zugang zu den nach § 43 JGG gewonnenen be-
sonders sensiblen Informationen zum personlichen und sozialen Hintergrund des Jugend-
lichen haben. Insbesondere sollte ihm der Jugendhilfebericht (§ 38 JGG) nicht zur Ver-
fiigung stehen. Denn hier lauern nicht nur Konflikt- und Missbrauchsgefahren in Richtung
der Genugtuungsfunktion der Nebenklage und ihrer Eignung zur Vorbereitung von Scha-
densersatzforderungen. Dariiber hinaus geht es nicht an, dem Nebenklidger im Jugend-
strafverfahren mehr Informationen zu erdéffnen als im allgemeinen Strafverfahren. Eine
entsprechende Beschrinkung des Akteneinsichtsrechts des Nebenklageranwalts gemal

§§ 397 Abs. 1 Satz 2 iVm. 385 III StPO ist daher geboten.



