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Das 2. Justizmodernisierungsgesetz gibt Anlass zu folgenden
Gesetzesanderungen Stellung zu nehmen:

I. Anderungen des Strafgesetzbuches (StGB)

1.

geplanten

Es ist beabsichtigt nach einer Strafaussetzung zur Bewdhrung gem. § 57 StGB einen

neuen Widerrufsgrund vorzusehen.

Der neu gefasste Absatz 5 - die bisherigen Abséatze 5 und 6 sollen die Absatze 6 und 7

werden - soll folgenden Wortlaut erhalten:

.Die 88 56 fund 56 g gelten entsprechend. Das Gericht widerruft die
Strafaussetzung auch dann, wenn eine Straftat des Verurteilten bekannt
oder nachweisbar wird, die in der Zeit zwischen der Verurteilung und der
Entscheidung Uber die Strafaussetzung begangen worden ist und die,
wenn sie von dem Gericht bei der Entscheidung tber die Strafaussetzung
hétte beriicksichtigt werden kénnen, zu deren Versagung gefiihrt hatte; als
Verurteilung gilt das Urteil, in dem die zugrunde liegenden tatsachlichen
Feststellungen letztmals gepruft werden konnten.”

Die geplante Neuregelung ist aus mehreren Griinden bedenklich.

Im Einzelnen gilt Folgendes:

! Den Vortrag hielt der Verfasser al's Gast des Strafrechtsausschusses der BRAK am 14.10.2006 in M inster
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a.

Soweit ein Widerruf der Strafaussetzung bereits zulassig sein soll, wenn eine Straftat
.bekannt oder nachweisbar* wird, dirfte der Gesetzeswortlaut nicht im Einklang stehen
mit der Rechtsprechung des EGMR.

aa.

Der EGMR (StV 2003, 82 ff.) vertritt namlich die Auffassung, dass ein Verstol3 gegen die
Unschuldsvermutung vorliegen kann, wenn die Strafaussetzung zur Bewdahrung
widerrufen wird, obwohl bezlglich der Anlasstat das gerichtliche Verfahren noch anhangig
ist. Die obergerichtliche Rechtsprechung (vgl. u. a. OLG Jena StV 2003, 574 f.; OLG
Dusseldorf NJW 2004, 790; OLG Schleswig NStZ 2004, 628) ist dem jedenfalls insoweit
gefolgt als beziglich der Anlasstat weder ein glaubhaftes Gestéandnis noch eine
(rechtskraftige) Verurteilung vorliegt.

bb.
Die Gesetzesbegrindung (S. 48),

.Dem Gericht, das die Vollstreckung des Restes einer zeitigen oder
lebenslangen Freiheitsstrafe zur Bewahrung ausgesetzt hat, wird die
Méglichkeit gegeben, die Strafaussetzung auch dann zu widerrufen, wenn
ihm eine Straftat der verurteilten Person bekannt wird, die in dem
Zeitraum zwischen der Verurteilung und der Entscheidung uber die
Strafaussetzung begangen wurde. Die Eroffnung dieser
Widerrufsmaoglichkeit ist sinnvoll, weil kein durchgreifender Grund dafir
besteht, der verurteilten Person die auf unzureichender
Tatsachengrundlage ergangene Strafaussetzung zu erhalten. Eine
entsprechende Regelung wird auch in § 36 BtMG getroffen.*,

verweist zwar nicht ausdriicklich auf die aufgezeigte Problematik; es steht jedoch zu
vermuten, dass der Gesetzgeber von der unterschiedlichen Zielrichtung einer
Strafaussetzung gemal 8 56 StGB und 8§ 57 StGB ausgeht und daher die
Rechtsprechung des EGMR flr untibertragbar halt.

So vertritt nédmlich die obergerichtliche Rechtsprechung seit Jahren die Auffassung, dass
die Voraussetzungen fir die Strafaussetzung gemaR § 57 StGB erheblich enger sind als
die gemadll 8§ 56 StGB und daher die Entscheidung des EGMR bei
Aussetzungsentscheidungen gemalf 8 57 StGB nicht anwendbar sei.

Wortlich heil3t es beispielsweise in einer Entscheidung des OLG Hamm (NStZ 2004, 685):

LDer Senat weist darauf hin, dass die Beriicksichtigung dieses Verhaltens
im Rahmen der Prognoseentscheidung des § 57 StGB zum Nachteil des
Verurteilten moglich und zulassig ist. Dem steht nicht die
Unschuldsvermutung des Artikel 6 Abs. 2 MRK entgegen. Zvar hat in
jungster Zeit der EGMR (...) ausgefuhrt, dass eine Verletzung der
Unschuldsvermutung vorliege, wenn der Bewahrungswiderruf auf die in
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einem Verfahren ohne die Formlichkeit einer Hauptverhandlung
gewonnene Uberzeugung, dass der Verurteilte eine neue Straftat
begangen habe, gestiitzt werde, obwohl gleichzeitig bei einem anderen
Gericht das Hauptverfahren wegen dieses Geschehens noch anhéngig ist
(so im Anschluss an den EGMR auch OLG Jena StV 2003, 574, 574; OLG
Celle StV 2003, 575 und auch Senat StV 2004, 83 ...).

Aus dieser Rechtsprechung lasst sich fur den vorliegenden Fall indes
nichts fur den Verurteilten Gunstiges herleiten.

Die Nachtragsentscheidung im Rahmen des § 56 f StGB ist ndmlich an
andere Voraussetzungen geknupft als die Entscheidung uber eine
bedingte Reststrafenaussetzung im Rahmen des 8 57 Abs. 1 StGB (so
auch OLG Diusseldorf StV 1992, 287; siehe auch Senat NStZ 1992, 350).
Mangels Vergleichbarkeit der Rechtslage sind die von der angefuhrten
Rechtssprechung zur Reichweite der Unschuldsvermutung entwickelten
Grundsatze nicht Gbertragbar (OLG Disseldorf aa0.).

Fir einen Bewahrungswiderruf nach § 56 f StGB ist namlich grundsatzlich
die Feststellung einer neuen Straftat erforderlich. Im Gegensatz dazu ist
eine bedingte Reststrafenaussetzung (nur) an das Vorliegen einer
glnstigen Sozialprognose geknlpft. Zwar ist die positive Erwartung
kunftigen straffreien Verhaltens insbesondere dann nicht gerechtfertigt,
wenn der Verurteilte aus dem Vollzug heraus weitere erhebliche Straftaten
begangen hat. Insoweit wirkt sich also das Vollzugsverhalten zumindest
mittelbar auf die vom Gericht vorzunehmende Beurteilung aus, indessen
hat die Strafvollstreckungskammer daneben aber auch Tat und
Persénlichkeit des Verurteilten unter Berticksichtung sonstiger bekannter
Umstande und Gesichtspunkte zu wirdigen. Im Rahmen der
vorzunehmenden Gesamtbetrachtung gehen Zweifel Uber das
Prognoseurteil zu Lasten des Verurteilten (...). Dies bedeutet, dass bei
verbleibenden Unsicherheiten bei der Beantwortung der Frage, ob eine
begriindete oder reale Chance auf Resozialisierung eine gewisse
Wahrscheinlichkeit  straffreien Verhaltens besteht, eine bedingte
Entlassung abzulehnen ist. Insofern besteht ein gravierender Unterschied
zu § 56 f StGB, da im Rahmen der nach dieser Vorschrift zu treffenden
Entscheidung verbleibende Zweifel an der Begehung neuer Straftaten
einen Widerruf zwingend verbieten.

Die Unschuldsvermutung des Artikels 6 Abs. 2 MRK ist im Ubrigen,
worauf das OLG Dusseldorf (aaO) ebenfalls zutreffend hingewiesen hat,
auch deshalb nicht berihrt, weil es im Verfahren nach § 57 StGB nicht um
die Rechtsfolgen aus den neuerlichen Straftaten geht, sondern allein um
die Frage der Fortsetzung der Vollstreckung einer bereits rechtskraftig
erkannten Strafe wegen ungunstiger Prognosebeurteilung.”

M. a. W. kdénnen im Rahmen der Strafaussetzung gemafl 8§ 57 auch laufende
Ermittlungsverfahren zum Nachteil des Verurteilten verwertet werden, ohne dass damit -
nach Auffassung der obergerichtlichen Rechtsprechung - ein Verstol3 gegen die

Unschuldsvermutung gegeben waére.

Zu berucksichtigen

ausschlieRlich den Fall der Strafaussetzung betrifft wahrend die gesetzliche Neuregelung

den Fall des Widerrufs regeln soll.

Durch die erfolgte Strafaussetzung gemal 8 57 StGB ist aber ein Vertrauenstatbestand

entstanden, so dass die Situation mit der vom EGMR entschiedenen Konstellation
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vergleichbar ist, d. h. die Neuregelung mit der Rechtsprechung des EGMR und der
obergerichtlichen Rechtsprechung nicht in Einklang steht.

b.

Die Vorschrift ist zudem systemfremd und stellt eine unzuléssige, d. h. verfassungswidrige
Durchbrechung der Rechtskraft dar.

aa.
Das Bundesverfassungsgericht hat bereits im Jahre 1953 entschieden, dass sich aus dem
Rechtsstaatprinzip der Grundsatz ableitet, dass eine Durchbrechung der Rechtskraft nur

in engen Grenzen maoglich sei.

Fir den Bereich der Wiederaufnahme im Strafverfanren heil3t es in der zitierten
Entscheidung (BVerfGE 2, 380, 403) wortlich:

.Das Rechtsstaatsprinzip enthalt als wesentlichen
Bestandteil die Gewahrleistung der Rechtssicherheit; diese
verlangt nicht nur einen geregelten Verlauf des
Rechtsfindungsverfahrens, sondern auch einen Abschluss,
dessen Rechtsbesténdigkeit gesichert ist. Hiermit ist zwar
die rickwirkende Beseitigung eines Rechtsspruches aus den
hergebrachten Wiederaufnahmegriinden vereinbar;
unvereinbar aber damit ist es, einen in aller Form
abgeschlossenen Fall nachtraglich aus solchen Griinden zur
erneuten Entscheidung zu stellen, die nach althergebrachter
und unbestrittener Rechtsiiberzeugung zur Begriindung
eines Wiederaufnahmeverfahrens nicht geeignet sind.
Rechtsfriede und Rechtssicherheit sind von so zentraler
Bedeutung fir die Rechtstaatlichkeit, dass um ihretwillen die
Moglichkeit einer im Einzelfall vielleicht unrichtigen
Entscheidung in Kauf genommen werden muss.”
(Unterstreichung nicht im Original)

Vor diesem Hintergrund erscheint es bedenklich eine in Rechtskraft erwachsene
Entscheidung - hier: Strafaussetzung zur Bewahrung - blof3 deshalb zu widerrufen, weil
der Richter nachtraglich Kenntnis erhélt, dass die Widerrufsentscheidung auf eine
fehlerhafte Tatsachengrundlage zuriickgeht.

Dass schlichte Unkenntnis des Richters eine Durchbrechung der Rechtskraft nicht
rechtfertigt, belegt neben der zitierten Entscheidung ein Blick in die Gesetzessystematik
der 88 359 ff. StPO, so dass die Neuregelung auch mit geltendem Verfassungsrecht nicht
in Einklang stehen durfte.



bb.
Insoweit ist weiter zu beriicksichtigen, dass die vom Gesetzgeber angemahnten Fehler
auch im Erkenntnisverfahren denkbar sind.

So ist exemplarisch auf folgendes reales Fallbeispiel zu verweisen:

,Ein italienischer Staatsangehoriger wurde wegen eines
verhaltnismafig geringfiigigem BtM-Deliktes angeklagt. Der
Verteidiger hatte ihn bereits zu friherem Zeitpunkt in
anderer Sache verteidigt und hatte daher Kenntnis von einer
massiven Vorstrafe - 7 Jahre wegen gemeinschaftlichen
Raubes - die nach Vollstreckung von 2/3 der Strafe zur
Bewahrung ausgesetzt worden war. Die neuerliche Straftat
fiel in die Bewahrungszeit. Da das Geburtsdatum des
Angeklagten bei Einreise nach Deutschland im Kindesalter
zunachst falsch dbernommen worden war, existierten zwei
verschiedene Geburtsdaten. So wies z. B. der Fuhrerschein
des Angeklagten ein anderes Geburtsdatum aus als dessen
Pass. Aufgrund dieses Fehlers wurde eine falsche Anfrage
beim Bundeszentralregister gehalten, so dass der
Angeklagte im Verfahren als nicht vorbestraft behandelt
worden ist. Der Richter bot daraufhin im Wege der
Verstandigung eine den Umstdnden entsprechend
angemessene Freiheitsstrafe zur Bewahrung an, die im Falle
voller Sachkenntnis - massive Vorstrafe; erneute Straftat
wahrend der Bewaéhrungszeit - sicher nicht ausgeurteilt
worden ware."”

Das Beispiel zeigt deutlich, dass fehlerhafte Entscheidungen bezlglich der
Strafaussetzung zur Bewahrung vielfaltig sein konnen und es nicht nur aus
verfassungsgerichtlichen Grinden schwer nachvollziehbar ist, fehlerhafte Entscheidungen
des Gerichtes (lediglich) im Vollstreckungsverfahren einer nachtraglichen Korrektur
zuzufihren.

C.
SchlieBlich wirft die Vorschrift auch in der praktischen Anwendung zahlreiche weitere
Fragen auf.

Aus den vorgenannten Gesichtspunkten resultiert namlich u. a. die weitere Frage, ob das
Gericht eine wie auch immer geartete Ermittlungspflicht trifft. Ist z. B. das Gericht
gehalten, einen Auszug aus der Zentraldatei der Staatsanwaltschaft anzufordern, um zu
Uberprifen, ob weitere Verfahren anhangig sind? Wenn ja, was gilt fir solche Verfahren
die bei auswartigen Staatsanwaltschaften anhéngig sind? Ist das Gericht bereits befugt,
die Strafaussetzung zu widerrufen, wenn nachtraglich weitere Straftaten bekannt werden
oder trifft dies nur zu, wenn das Gericht es zuvor (pflichtgem&aR) entsprechende
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Erkundigungen eingeholt hat? Ist der Verurteilte verpflichtet auf Frage laufende Verfahren
mitzuteilen bzw. kénnen sein Schweigen oder fehlerhafte Angaben zu weiteren laufenden

Verfahren zu seinem Nachteil verwertet werden?

Alle vorgenannten Gesichtspunkte begrinden erhebliche Bedenken gegen die geplante
Neuregelung, so dass diese im Ergebnis abzulehnen ist.

2.
Geplant ist des Weiteren eine erhebliche Ausweitung des Anwendungsbereiches der
Verwarnung mit Strafvorbehalt (§ 59 StGB).

Die geplante Neuregelung lautet wie folgt:

| ,Hat jemand Geldstrafe bis zu 180 Tagessatzen verwirkt,
so kann das Gericht ihn neben dem Schuldspruch
verwarnen, die Strafe bestimmen und die Verurteilung zu
dieser Strafe vorbehalten, wenn

1.zu erwarten ist, dass der Tater kinftig auch ohne
Verurteilung zu Strafe keine Straftat mehr begehen
wird,

2.nach der Gesamtwirdigung von Tat und
Personlichkeit des Taters besondere Umstande
vorliegen, die eine Verhangung von Strafe
entbehrlich machen, und

3. die Verteidigung der Rechtsordnung die Verurteilung
zu Strafe nicht gebietet.

§ 56 Abs. 1 Satz 2 gilt entsprechend.

Il Neben der Verwarnung kann auf Verfall, Einziehung oder
Unbrauchbarmachung erkannt werden. Neben der
Malregelung der Besserung und Sicherung ist die
Verwarnung mit Strafvorbehalt nicht zulassig.”

Die Gesetzesbegrindung (S. 47, 113/ 114) lautet wie folgt:

.Die Verwarnung mit Strafvorbehalt (8§ 59 ff. StGB) hat
gegenwartig sowohl in ihrer gesetzlichen Ausgestaltung als
auch in ihrer praktischen Anwendung Ausnahmecharakter.
Ihre Voraussetzungen werden gelockert, weil sie eine
Grenzziehung dort ermdglicht, wo eine Benennung des
begangenen Unrechts notwendig ist, und weil sie gleichzeitig
der Erkenntnis Rechnung tragt, dass nicht immer auch eine
Bestrafung erforderlich ist. Dartber hinaus erlaubt sie im
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Rahmen von Auflagen und Weisungen eine nachhaltige
spezialpraventive Einwirkung auf den Verurteilten.

Um ihre haufigere Anwendung zu erméglichen, werden die
Anforderungen der ,Wurdigkeitsklausel in 8 59 Abs. 1 Nr. 2
StGB  dahingehend  gelockert, dass nach  der
Gesamtwirdigung von Tat und Personlichkeit des Téaters
besondere Umstéande vorliegen missen, die eine
Verhéngung von Strafe entbehrlich machen.

8§ 59 Abs. 2 StGB, der die Verwarnung mit Strafvorbehalt bei
Verurteilungen des Beschuldigten in den letzten drei Jahren
vor der Tat generell ausschliefdt, wird gestrichen. AuRerdem
werden beim Urteil die Begrindungserfordernisse (8 267
Abs. 4 StPO) eingeschrankt.

Das Vollstreckungsverfahren wird durch eine angemessene
Verkirzung der in 8 59 a Abs. 1 Satz 2 StGB festgelegten
Bewahrungszeit entlastet.”

.Seit ihrer Einfihrung hat die Verwarnung mit Strafvorbehalt
(8 59 ff. StGB) nur eine geringe Anwendung gefunden. In
der Justizpraxis hat die Einstellung des Verfahrens gemaf 8§
153 a StPO eindeutig den Vorrang gegeniber der
Verwarnung mit Strafvorbehalt. Die Verwarnung mit
Strafvorbehalt hat indes wesentliche Vorziige: Sie wird in
einem unter rechtsstaatlichen Gesichtspunkten
abgesicherten Verfahren verhangt, denn ihr liegt eine
gerichtliche Schuldfeststellung zugrunde. Damit erméglicht
sie eine wertende Grenzziehung dort, wo eine
Unrechtsbenennung notwendig ist und tragt gleichzeitig der
Erkenntnis Rechnung, dass nicht immer auch eine
Bestrafung erforderlich ist.

Die Verwarnung mit Strafvorbehalt erfahrt daher mit dem
Ziel ihrer haufigeren Anwendung eine moderate
Erweiterung:

Die Wirdigkeitsklausel des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, die fir den
Ausnahmecharakter der Verwarnung mitverantwortlich ist,
wird gelockert, indem die sog. Indizierung (,,... angezeigt ist
...") gestrichen wird. Das Erfordernis der positiven
Sozialprognose im 8 59 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 StGB bleibt
indes unverandert.

Absatz 2, machdem eine Verwarnung mit Strafvorbehalt in
der Regel ausgeschlossen ist, wenn der Tater wahrend der
letzten drei Jahre vor der Tat mit Strafvorbehalt verwarnt
oder zur Strafe verurteilt worden ist, wird aufgehoben. Ein
schematischer Ausschluss vorbelasteter Tater von der
Verwarnung mit Strafvorbehalt erscheint nicht gerechtfertigt.
Hier sollte vielmehr eine Einzelfallbeurteilung erfolgen. Dabei
ist das Bestehen einer positiven Sozialprognose zu prufen,
die nach 8 59 Abs. 1 Nr. 1 StGB erforderlich bleibt. Auch die
Frage, ob die Verteidigung der Rechtsordnung die



Verurteilung zur Strafe gebietet, ist nach § 59 Abs. 1 Nr. 3
StGB ohne hin zu prufen.”

.Die Hochstdauer der Bewahrungszeit wird bei der
Verwarnung mit Strafvorbehalt auf 2 Jahre begrenzt. Diese
Verkirzung der Hochstdauer der Bewadhrung von 3 auf 2
Jahre erscheint im Hinblick auf das geringere Gewicht der
erfassten Straftaten bei einem Vergleich mit den
Bewahrungsfristen bei zeitigen Freiheitsstrafen (2 Jahre bis
5 Jahre) sinnvoll. Auch die Ruckfallquote durfte nach
Praxiserfahrung bei der Verwarnung mit Strafvorbehalt
erheblich geringer sein als bei Verurteilungen zu
Freiheitsstrafe. Schlie3lich kann auch mit einer Verkirzung
der Bewdahrungsfrist die Bereitschaft der Praxis zur
Anwendung des § 59 StGB geftrdert werden, da sie den
Aufwand des Gerichtes bei der Uberwachung der
Bewahrung verringert.*

Die geplante Neuregelung entspricht friiheren Empfehlungen des Strafrechtsausschusses
der Bundesrechtsanwaltskammer und ist uneingeschrankt zu begrif3en.

Il. Anderungen der Strafprozessordnung (StPO)

Beziiglich der geplanten Anderungen der Strafprozessordnung ist die Neuregelung des §
454 b StPO zu nennen.

Die Vorschrift soll folgende Fassung erhalten:

.8 454 b |: Freiheitsstrafen und Ersatzfreiheitsstrafen sollen
unmittelbar nacheinander vollstreckt werden.

II: Sind mehrere Freiheitsstrafen oder Freiheitsstrafen und
Ersatzfreiheitsstrafen nacheinander zu vollstrecken, so
unterbricht die Vollstreckungsbehorde die Vollstreckung der
zunachst zu vollstreckende Freiheitsstrafe, wenn

1. unter den Voraussetzungen des § 57 Abs. 2 Nr. 1
des Strafgesetzbuches die Halfte, mindestens
jedoch 6 Monate,

2. im Ubrigen bei zeitiger Freiheitsstrafe 2/3,
mindestens jedoch 2 Monate, oder

3. bei lebenslanger Freiheitsstrafe 15 Jahre

der Strafe verbuf3t sind. Dies gilt nicht fur Strafreste, die
aufgrund Widerrufs ihrer Aussetzung vollstreckt werden.
Treten die Voraussetzungen fir eine Unterbrechung der
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zunachst zu vollstreckenden Freiheitsstrafe bereits vor
Vollstreckbarkeit ~ der  spater zu  vollstreckenden
Freiheitsstrafe ein, erfolgt die Unterbrechung rickwirkend
auf den Zeitpunkt des Eintritts der Vollstreckbarkeit.

lll: Hat die Vollstreckungsbehérde die Vollstreckung nach
Abs. 2 unterbrochen, so trifft das Gericht die Entscheidung
nach den 88 57 und 57 a des Strafgesetzbuches erst, wenn
Uber die Aussetzung der Vollstreckung der Reste aller
Strafen gleichzeitig entschieden werden kann.*

Der dem Absatz 2 neu angefuigte Satz 3 soll die in der Rechtsprechung umstrittene Frage
I6sen, wie mehrere Freiheitsstrafen zu vollstrecken sind, wenn es die
Vollstreckungsbehorde - aus welchen Grinden auch immer - unterlassen hat, die Strafe
rechtzeitig zu unterbrechen.

Werden mehrere Freiheitsstrafen hintereinander vollstreckt, miissen die Freiheitsstrafen
gemall § 454 b StPO so rechtzeitig unterbrochen werden, dass eine gemeinsame

Entscheidung beziiglich der Strafaussetzung aller Strafen moglich ist.

Unterbleibt jedoch die rechtzeitige Unterbrechung, weil z. B. die zweite Freiheitsstrafe zu
diesem Zeitpunkt noch nicht rechtskraftig ist, erleidet der Verurteilte einen Nachteil, well
die erste Freiheitsstrafe bereits Gber den eigentlichen Unterbrechungszeitpunkt hinaus
vollstreckt worden ist, bevor die zweite Freiheitsstrafe rechtskraftig, d. h.

vollstreckungsfahig wird.

Die Rechtsprechung ist beziglich des aufgezeigten Problems umstritten. Ein Teil folgt in
dem so genannten ,Anrechnungsmodell”, d. h. der beztiglich der erste Strafe vollstreckte
Teil wird auf die zweite angerechnet. Ein anderer Teil der Rechtsprechung wendet das so
genannte ,Ruckwirkungsmodell* an, d. h. die Vollstreckung wird in die Ausgangslage

zurlickversetzt, d. h. die Vollstreckung der Freiheitsstrafe wird rickwirkend unterbrochen.

Die geplante Neuregelung folgt dem Ruckwirkungsmodell.

Wortlich heil3t es in der Gesetzesbegrindung (S. 91):

.Der vorliegende Gesetzesvorschlag folgt dem
Ruckwirkungsmodell. Zum einen, weil es sich dabei um die
Uberwiegend gehandhabte und bewdhrte Praxis handelt.
Zum anderen, weil es im Einzelfall zu Problemen bei
Zugrundelegung der ,Anrechnungslosung® kommen kann.
Beispielhaft erwahnt werden in der Literatur die Falle einer
zugunsten des Verurteilten erfolgreichen Wiederaufnahme
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des Verfahrens bezliglich der ersten oder der zweiten
Verurteilung, die nachtréagliche Bildung einer Gesamtstrafe
unter Einbeziehung der Strafe aus der ersten. oder der
zweiten Verurteilung mit den Strafen aus einer dritten
Verurteilung (vgl. Graul, GA 91, 11 ff.).

Die Neuregelung verdient aus den genannten Griinden Zustimmung.

3. Anderungen des Jugendgerichtsgesetzes (JGG)

Beziiglich des Jugendgerichtsgesetzes (JGG) erscheint folgende geplante Anderung

erwahnenswert:

1.
8§ 80 Abs. 3 JGG soall folgende Fassung erhalten:

.Nebenklage ist unzulassig.

Die 88 406 d bis 406 h der Strafprozessordnung finden im
Verfahren gegen Jugendliche Anwendung, auch soweit in
ihnen die Befugnis zum Anschluss als Nebenklager
vorausgesetzt wird. 8406 e Abs. 1 Satz 2 und § 406 g der
Strafprozessordnung gelten aber nur fur Personen, die durch
eine in 8 395 Abs. 1 Nr. 1 a, ¢, d oder Nr. 2 der
Strafprozessordnung bezeichnete Straftat verletzt sind,
sowie fur die in 8 395 Abs. 2 Nr. 1 der Strafprozessordnung
genannten Personen. Fur die notwendigen Auslagen, die
diesen Personen in Wahrnehmung ihrer Befugnisse nach §
406 g der Strafprozessordnung erwachsen sind, gilt § 472
Abs. 1 und 2 der Strafprozessordnung entsprechend.”

Die Vorschrift stellt der Gesetzesbegrindung folgend (S. 50) eine bewusste Abkehr von
der Entscheidung des Bundesgerichtshofes vom 20.11.2002 (1 StR 353/02; StraFo 2003,
58) dar. Wortlich heifl3t es in der Entscheidung:

,Die Beiordnung eines Rechtsanwalts als Beistand des
nebenklageberechtigten Verletzten gemal § 406 g, 397 a
StPO ist in Verfahren gegen Jugendliche wegen der im § 80
Abs. 3 JGG getroffenen Anordnung der Unzuldssigkeit der
Nebenklage in diesen Verfahren nicht mdglich (...). Den sich
aus 8 2 JGG ergebenden Vorrang der Bestimmungen und
Grundsatze des Jugendgerichtsgesetzes vor den
allgemeinen Regelungen der Strafprozessordnung hat der
Gesetzgeber auch mit der Einfihrung der 88 406 d ff. StPO
durch das Opferschutzgesetz vom 18.12.1986 (...) nicht
aufgegeben (so zutreffend OLG Stuttgart NJW 2001, 588
gegen OLG Koblenz NJW 2000, 2436)."
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In der Gesetzesbegriindung (S. 128 ff.) heil3t es u. a. wortlich:

,Die 88 406 d ff. StPO enthalten, anders als die im Verfahren
gegen Jugendliche nach 8 80 Abs. 3 Satz 1 weiterhin
ausgeschlossenen Nebenklage (vgl. 8 397, 400 StPO),
keine  offensiven  Befugnisse, sondern besondere
Verfahrensrechte, die ausschlieBlich Information,
Anwesenheit und Betreuung des Opfers im Verfahren
sicherstellen und dadurch seine besondere, uber die
Zeugenrolle hinausgehende Stellung und seinen Schutz
auch im Jugendstrafverfahren starken: Das Recht auf
Akteneinsicht (8 406 e StPO), das Recht auf Information
Uber den Verfahrensausgang (8 406 d StPO) und das Recht
fir das gesamte Verfahren einen Rechtsbeistand
heranzuziehen (8§ 406 f, 406 g) (...).

Die Nebenklage mit ihren offensiven Befugnissen kdnnte im
Einzelfall die weitergehende erzieherische Zielsetzung und
die jugendadaquate Ausgestaltung des
Jugendstrafverfahrens  erheblich  beeintrdchtigen. Es
bestiinde die Gefahr, dass der Nebenklager wegen seines
eigenen Genugtuungsbedirfnisses oder zur Vorbereitung
von Schadensersatzforderungen ohne Rucksicht auf
erzieherische Erwagungen die Verhandlung nachhaltig
mitgestalten warde. (...)

Die Erganzung des § 80 Abs. 3 bestimmt dagegen nunmehr
ausdrucklich, dass im Jugendstrafverfahren die konkrete
Nebenklagebefugnis  nicht  Voraussetzung fur die
Inanspruchnahme der in 8 406 g StPO genannten Rechte
ist. 8 406 g StPO gibt dem anwaltlichen Beistand des
Verletzten keine aktiven Beteiligungsrechte, sondern raumt
ihm lediglich Anwesenheits- und Informationsrechte ein. Bei
den enthaltenen Regelungen zum Verletztenbeistand geht
es also fur sich genommen wiederum lediglich um Schutz
und Informationsinteressen des Verletzten, auch wenn im
allgemeinen  Strafverfahren die  Wahrnehmung der
entsprechenden Befugnisse vielfach (auch) der Vorbereitung
einer Nebenklage oder der Prifung ihrer Angezeigtheit
dienen mag.”

Diese Begrindung erscheint zweifelhaft, da der Bundesgerichtshof (StV 2005, 429)
unlangst entschieden hat, dass der Vorsitzende dem Verletztenbeistand einzelne Fragen
gestatten kann. Wértlich heil3t es in der Entscheidung des Bundesgerichtshofes:

»LAuch wenn der Verletztenbeistand kein eigenes Fragerecht
hat, kann ihm der Vorsitzende - wie offensichtlich hier - im
Rahmen seiner Sachleitungsbefugnis gestatten, einzelne
Fragen zu stellen. (...) Eine auf solches Verhalten des
Vorsitzenden gestitzte Verfahrensrige konnte nur dann
erfolgreich sein, wenn in der Hauptverhandlung gemaR §
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238 Abs. 2 StPO eine Entscheidung des Gerichts
herbeigefuhrt wurde (...).

Weitere Voraussetzung fur eine erfolgreiche Rige waére,
dass durch die Zulassung der Frage(n) eine Sachaufklarung
oder die Wahrnehmung von Verfahrensinteressen
beeintrachtigt worden ware. Dies muss der Revisionsfihrer
unter Angabe der einzelnen Fragen und aller fur die
Beurteilung mafigebenden Tatsachen, insbesondere auch
hinsichtlich der Art der Beeintrachtigung, dartun (...)."

Es steht somit zu befirchten, dass der im Jugendstrafrecht verankerte
Erziehungsgedanke ausgehohlt wird, wenn Uber die Anwendung des 8§ 406 g StPO -
entgegen der Intention des Gesetzgebers - dem Verletzteneistand die Mdglichkeit eréffnet

wird, (einzelne) Fragen zu stellen.

Selbst wenn man die Auffassung vertreten sollte, dass im Jugendstrafverfahren den
Ausfuhrungen des Bundesgerichtshofes folgend ,die Sachaufklarung oder Wahrnehmung
von Verfahrensinteressen* des Jugendlichen beeintrachtigt sein sollten, stinde zu
beflirchten, dass bereits die Diskussion Uber die Berechtigung einzelner Fragen das
Jugendstrafverfahren negativ beeinflussen kdnnten, so dass die neue Regelung jedenfalls
in der vorliegenden Fassung abzulehnen ist.

12



Erganzende Ausfiihrungen

zur
Stellungnahme des Bundesrates
betreffend den Entwurf eines 2. Gesetzes zur Modernisierung der Justiz

(2. Justizmodernisierungsgesetz)!
vorgelegt
von
RADr. Jens Schmidt

Fachanwalt fiir Strafrecht
Saarbricken

Zwischenzeitlich liegt eine Stellungnahme des Bundesrates zum Entwurf eines 2. Gesetzes zur
Modernisierung der Justiz vor.

Sie gibt Anlass zu folgenden Anmerkungen:

1.

Soweit Gegenstand der Stellungnahme strafrechtliche Vorschriften sind, wird seitens des Bun-
desrates insbesondere die geplante Neuregelung des § 59 StGB kritisiert.

Der Bundesrat sieht im Wesentlichen Gefahren fir das strafrechtliche Sanktionensystem, be-
flrchtet einen gravierenden Mehraufwand fur die Praxis und nicht kompensierbare ,Einnahme-
ausfalle” fur die Lander.

Die Stellungnahme ist in weiten Teilen bedenklich und gibt - nicht nur aus rechtsstaatlichen Er-
wagungen - Grund zu folgenden Anmerkungen:

1pen Vortrag hielt der Verfasser als Gast des Strafrechtsausschusses der BRAK am 14.10.2006

in Minster



a.

Soweit es in der Stellungnahme wortlich heif3t,

"Er birgt fur das strafrechtliche Sanktionensystem betréchtliche Gefahren sowohl
in spezial- als auch generalpréaventiver Hinsicht in sich, ist geeignet, gravierenden
Mehraufwand in der Praxis zu verursachen, und wirde zu nicht kompensierbaren

Einnahmeausfallen bei den La&ndern im zweistelligen, zumindest auf langere

Sicht aber wohl sogar im dreistelligen Millionenbereich fuhren."

(Unterstreichung nicht im Original),

ist es nicht zuletzt aus rechtsstaatlichen Griinden héchst bedenklich, wenn der Bundesrat der
Geldstrafe offenbar auch den (Straf-) Zweck beimisst, den Landern Einnahmequellen in Millio-
nenhdhe zu verschaffen. Die Finanzinteressen des Fiskus kénnen bereits aufgrund des verfas-

sungsrechtlich verankerten Schuldprinzips nicht das Sanktionensystem bestimmen.

b.
Wenn es in der Stellungnahme weiter heif3t,

"Die Verwarnung mit Strafvorbehalt ist sowohl im Vergleich zur Diversion als
auch zur Geldstrafe ein auf3erordentlich unékonomisches Institut. Sie erfordert in
jedem Fall ein Urteil (oder ein Strafbefehl), es schliel3t sich eine ein- bis dreijahri-
ge (nach dem Entwurf zweijahrige) Bewahrungsfrist an. Zumindest ein weiterer
(anfechtbarer) Beschluss ist erforderlich. Aul3erdem muss die Bewahrung Uber-
wacht werden. Der Richter bekommt also die Akte jahrelang "nicht vom Tisch".
Das Verfahren kann dabei erheblich verkompliziert werden, wenn sich der Verur-
teilte nicht "wohl" verhalt, also etwa Auflagen/Weisungen nicht erfillt oder neue
Straftaten begeht, mogliche Rechtsmittel ausschopft. Bei einer breit ausgebauten
Sanktion wirden zwingend auch solche problematischen Falle in weitem Umfang

zunehmen.

Betrachtliche Auswirkungen hat die Anderung dariiber hinaus auf die Urteilsfin-
dung. Derzeit muss das Unterbleiben einer Verwarnung mit Strafvorbehalt entge-
gen einem diesbeziglichen Antrag zwar begrindet werden (8 267 Abs. 3 Satz 4
StPO). Die Anwaltschaft (und der Angeklagte) macht aber von dem gewahrten
Antragsrecht kaum je Gebrauch, weil entsprechende Antrdge im Hinblick auf den
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absoluten Ausnahmecharakter der Verwarnung mit Strafvorbehalt wenig sinnvoll
erscheinen. Ohne diesbezlglichen Antrag besteht nach der Rechtsprechung we-
gen dieses Ausnahmecharakters keine Begrundungspflicht. Dies wirde sich an-
dern, wenn die Sanktion entsprechend dem Willen des Entwurfes von ihrem
Schattendasein befreit wirde. Dann wirde sie praktisch in deren gesamten Be-
reich mit der Geldstrafe konkurrieren. Demnach mussten kuinftig in breitem Um-
fang (bei mehreren 100.000 Geldstrafen pro Jahr bundesweit) prognostische U-
berlegungen angestellt werden. Auf den Tatrichter kdme eine "Begriindungslast
zu, die im rechtsschutzversicherten Verkehrsrecht, wo kleine Geldstrafen die Re-
gel sind, schnell zur Lawine" werden kdnnten (...). Gerade im Bereich der Mas-
sendelinquenz ware der damit verbundene Aufwand mit den vorhandenen Res-
sourcen kaum zu bewaltigen (...).",

erscheinen diese Ausfihrungen ebenfalls nicht nachvollziehbar, da ein Grof3teil der angespro-
chenen "Massendelinquenz” bereits heute im Strafbefehlsverfahren erledigt wird. Begrin-
dungserfordernisse sind in diesem Bereich gerade nicht gegeben. Zudem belegt die Statistik,
dass ein Grofdteil der amtsgerichtlichen Urteile rechtskraftig wird, sodass auch insoweit ein

Mehraufwand in der Praxis kaum zu befiirchten sein wird.

Im Gegenteil wére zu erwéhnen, dass die Beitreibung von Geldstrafen notfalls bis hin zur Um-
wandlung in eine Ersatzfreiheitsstrafe - nach heute geltendem Recht - mit erheblichen Belas-
tungen der Praxis verbunden ist. Ratenzahlungsgesuche, Antrédge auf Umwandlung der Geld-
strafe in eine Arbeitsauflage, entsprechende Mahnungen einschlieRlich cer erforderlichen U-
berwachung, binden bereits heute in erheblichem Mal3e staatliche Ressourcen. Ob demgegen-
uber die Uberwachung der Bewahrungszeit - wie in der Stellungnahme festgestellt - mit nen-
nenswerten Mehraufwand verbunden ware, darf also jedenfalls in den Fallen mit Recht bezwei-
felt werden, in denen — wie im Verkehrsstrafrecht haufig — ein Ersttater nicht erneut straffallig

wird.

2.
Bedenklich erscheint auch die Stellungnahme des Bundesrates zu Art. 23 Nr. 4 (8 80 Abs. 3
JGG).

Wortlich heil3t es in der Stellungnahme hierzu:
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"Das Bestreben des Entwurfes, den Opferschutz im Jugendstrafverfahren zu
verbessern, verdient ausdrticklich Zustimmung.

Allerdings ist der Weg, den der Entwurf in Artikel 23 Nr. 4 einschlagt, nicht Uber-
zeugend. Danach wird im Ergebnis eine weitere Kategorie von Verletzten einge-
fuhrt, die zwar nicht zur Nebenklage befugt sind, aber Uber Rechte verfiigen, die
Uber die allgemein verletzten Rechte hinausgehen. Diese Lésung erscheint nicht
nur rechtssystematisch fragwirdig, sie ist auch wibersichtlich, inkonsequent
und unflexibel.

Deutliche Vorziige weist demgegeniber die im Gesetzentwurf des Bundesrates
zur Starkung des Jugendstrafrechts und zur Verbesserung und Beschleunigung
des Jugendstrafverfahrens (...) vorgeschlagene Neufassung des 8§ 80 Abs. 3
JGG auf. Diese sieht konform mit dem System des allgemeinen Strafverfahrens-

rechts vor, in eingeschranktem Umfang die Nebenklage auch im Verfahren ge-

gen Jugendliche zuzulassen. Dabei soll der Katalog der Nebenklagedelikte je-

doch enger sein als im allgemeinen Strafverfahrensrecht, indem er Wettbewerbs-

und Ehrdelikte sowie die "einfache" Korperverletzung nach 8 223 StGB nicht um-

fasst. Dem besonderen Leitprinzipien des Jugendstrafrechts soll auRerdem da-

durch Rechnung getragen werden, dass der Jugendrichter von der Zulassung der

Nebenklage absehen kann, wenn dies aus erzieherischen Griinden geboten er-

scheint."

(Unterstreichung nicht im Original)

Die Ausdehnung der Nebenklage im Bereich des Jugendstrafverfahrens, auch wenn dies nur
partiell erfolgen soll, ist aus grundsatzlichen Erwagungen abzulehnen. Die Nebenklage als sol-
che ist mit dem Prinzip des Erziehungsgedankens unvereinbar, sodass das aufgezeigte Prob-
lem genereller Natur ist. Die beschrankte Zulassung der Nebenklage wirde den Erziehungsge-
danken aushoéhlen und damit génzlich in Frage stellen, sodass fur die vom Bundesrat angeregte
gesetzliche Neufassung kein Raum bleibt.

Dr. Jens Schmidt

Rechtsanwalt



