BUNDESVERFASSUNGSGERICHT
-2 BVL 5/02 -

In dem Verfahren

zur
verfassungsrechtlichen Priifung

der Frage, ob die Festsetzung und Vollstreckung einer Jugendstrafe durch § 17
Abs. 2 JGG gedeckt sind,

- Aussetzungs- und Vorlagebeschluss des Amtsgerichts Herford vom 18. Februar
2002 - 3b Ls 65 Js 1737/00 (43/01) Hw. —

hat die 1. Kammer des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts durch

den Vizeprasidenten Hassemer,
die Richter Di Fabio
und Landau

gemal § 81a BVerfGG in der Fassung der Bekanntmachung vom 11. August 1993
(BGBI 1 S. 1473) am 9. Mai 2006 einstimmig beschlossen:

Die Vorlage ist unzulassig.

Griinde:

Die Richtervorlage stellt die Frage, ob die Festsetzung und die Vollstreckung einer 1
Jugendstrafe durch § 17 Abs. 2 JGG gedeckt sind.

1. Nachdem das Bundesverfassungsgericht die Vorlage in dem Verfahren 2 BvL 3/ 2

01 fur unzulassig erklart hatte, hat das vorlegende Amtsgericht im Ausgangsverfah-
ren in einem neuerlichen Hauptverhandlungstermin erganzende Feststellungen zu
den personlichen Verhaltnissen des zwischenzeitlich aus der Haft entlassenen Ange-
klagten getroffen. Es ist erneut zu der Uberzeugung gelangt, in Anwendung des Ju-
gendstrafrechts sei eine (Einheits-)Jugendstrafe von zwei Jahren und sechs Monaten
tat- und schuldangemessen. Diese konne spater moglicherweise im Vollstreckungs-
verfahren gemafl § 88 JGG zur Bewahrung ausgesetzt werden.

An der Verhangung dieser Freiheitsstrafe sah sich das Gericht gehindert, setzte das 3
Verfahren erneut nach Art. 100 Abs. 1 GG aus und legte es dem Bundesverfas-
sungsgericht zur Prufung der Frage vor, ob die Festsetzung und die Vollstreckung ei-
ner Jugendstrafe durch § 17 Abs. 2 JGG gedeckt sei.

2. In seinem neuerlichen Vorlagebeschluss fuhrt das Amtsgericht im Wesentlichen 4
Folgendes aus:

Der Vollzug der Jugendstrafe weise wegen Fehlens eines Jugendstrafvollzugsge- 5
setzes so erhebliche rechtliche Mangel auf, dass die gesamte Vollstreckung einer Ju-
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gendstrafe als verfassungswidrig anzusehen sei. Eine Sanktion, die nicht in verfas-
sungskonformer Weise vollstreckt werden kdnne, dirfe im Erkenntnisverfahren nicht
verhangt werden. Ebenso wie das Amtsgerichts Rinteln, dessen Ausfihrungen in der
Vorlage 2 BvL 1/02 das vorlegende Gericht wortlich zitiert und die es sich zu Eigen
macht, halt das vorlegende Gericht die Vorschrift des § 17 Abs. 2 JGG, die den er-
kennenden Richter zur Verhangung einer Jugendstrafe auch dann ermachtige, wenn
ihr verfassungskonformer Vollzug nicht gesichert sei, fur verfassungswidrig.

Erganzend weist das Amtsgericht auf die enge Verzahnung zwischen Erkenntnis-
und Vollstreckungsverfahren hin. Die Bemessung einer tat- und schuldangemesse-
nen Sanktion setze voraus, dass der erkennende Richter sich Gedanken uber Art
und Zulassigkeit der auf die Festsetzung folgenden Vollstreckung der zu verhangen-
den Freiheitsstrafe mache. Die Wirkungen der zu verhangenden Strafe seien je nach
Art und Ausgestaltung ihres Vollzugs unterschiedlich. Sie seien bei der Entscheidung
uber die Zumessung der Strafe in den Blick zu nehmen. So kdnne und musse bei der
Bemessung der Strafe berucksichtigt werden, welche Haftbedingungen den jugendli-
chen Gefangenen erwarteten. In Ermangelung praziser gesetzlicher Vorgaben kom-
me es immer wieder zu Uberbelegungen von Haftrdumen und zur Bildung von "Not-
gemeinschaften". Ein solcher Missstand kdnne und musse im Erkenntnisverfahren
berlcksichtigt werden. Erkenntnisverfahren und Vollstreckungsverfahren bildeten ei-
ne Einheit, weil sie beide vom Erziehungsgedanken gepragt seien. Mangel im Voll-
streckungsverfahren seien daher schon im Erkenntnisverfahren zu bertcksichtigen.

§ 17 Abs. 2 JGG sei verfassungswidrig, weil er keine Erganzung dahin enthalte,
dass die weiteren Einzelheiten fir die Vollstreckung der Jugendstrafe durch ein be-
sonderes Gesetz zu regeln seien. Ausfihrungen zu der Frage, ob im Verfahren nach
Art. 100 Abs. 1 GG ein gesetzgeberisches Unterlassen zur Prifung gestellt werden
konne, seien entbehrlich. Zielrichtung der Vorlage sei es nicht, den Gesetzgeber zum
Erlass vollzuglicher Vorschriften zu verpflichten, sondern vielmehr "die Strafvorschrift
des § 17 Abs. 2 JGG zu Fall zu bringen".

3. Das Amtsgericht hat das Verfahren nach Art. 100 Abs. 1 GG ausgesetzt und dem
Bundesverfassungsgericht die eingangs aufgefuhrte Frage zur Entscheidung vorge-
legt.

Die Vorlage ist unzulassig.

1. Das Verfahren der konkreten Normenkontrolle gemaf} Art. 100 Abs. 1 GG ist nur
zulassig, wenn das vorlegende Gericht in der Vorlage angegeben hat, inwiefern es
fur die im Ausgangsverfahren zu treffende Entscheidung auf die Gultigkeit der zur
Prifung gestellten Norm ankommt (vgl. BVerfGE 42, 42 <49>; 80, 59 <65>; 90, 145
<166>). Das vorlegende Gericht muss also erkennen lassen, dass es bei Giiltigkeit
der Regelung zu einem anderen Ergebnis als im Fall ihrer Ungultigkeit kommen und
wie es dieses Ergebnis begriinden wirde (vgl. BVerfGE 74, 236 <242>; 90, 145
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<166>). Insoweit gilt ein strenger Malstab (vgl. BVerfGE 78, 165 <178>).

Die Gultigkeit oder Ungultigkeit der Norm muss Vorfrage der vom Gericht zu treffen-
den Entscheidung sein. Beruht die Auslegung der zur Prufung gestellten Norm auf
der Annahme, ein anderes Gesetz sei verfassungswidrig, so hat es unter den sonst
gegebenen Voraussetzungen wegen dieses Gesetzes vorzulegen. Eine Ausnahme
kann im Fall mittelbarer Erheblichkeit vorliegen. So kann eine Norm auch dann ent-
scheidungserheblich sein, wenn sie nicht unmittelbare Grundlage der Entscheidung
ist, sondern aus ihr nur Schlusse fur die Auslegung oder den Fortbestand einer un-
mittelbar entscheidungserheblichen Norm zu ziehen sind, mit der Folge, dass die zu
treffende Entscheidung bei Ungultigkeit der erstgenannten Norm eine andere ware
als bei deren Gultigkeit (vgl. BVerfGE 49, 260 <269 f.>; 75, 166 <175>).

Die Prufung der Entscheidungserheblichkeit der vorgelegten Norm ist Sache des
Bundesverfassungsgerichts. Weil aber die Gestaltung des Verfahrens, die Feststel-
lung und Wirdigung des Sachverhalts, die Auslegung des einfachen Rechts und
dessen Anwendung auf den einzelnen Fall allein in der Hand des Fachgerichts liegen
(vgl. BVerfGE 1, 418 <420>), kommt es fur die Beurteilung der Entscheidungserheb-
lichkeit einer zur verfassungsgerichtlichen Prifung gestellten Norm malgeblich auf
die Rechtsauffassung des vorlegenden Gerichts an (vgl. BVerfGE 2, 181 <190 f.>;
57, 295 <315>). Das Bundesverfassungsgericht geht von dem Rechtsstandpunkt des
vorlegenden Gerichts aus (Dollinger, in: Umbach/Clemens/Dollinger, BVerfGG-
Mitarbeiterkommentar, 2. Aufl. 2005, Rn. 60 zu § 80 BVerfGG). Eine Ausnahme von
diesem Grundsatz liegt nur dann vor, wenn die Rechtsauffassung des vorlegenden
Gerichts offensichtlich unvertretbar ist. Insoweit geht es um eine "Extrem- oder Evi-
denzkontrolle" (Ulsamer, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG-
Kommentar, Rn. 276 ff. <279> zu § 80 BVerfGG, m.w.N.), die der Ausscheidung hy-
pothetischer Verfassungsfragen dient, die ohne konkreten Bezug zum Gegenstand
des Ausgangsverfahrens dem Bundesverfassungsgericht aufgedrangt werden sollen
(vgl. BVerfGE 70, 173 <179 f.>). Es ist nicht Aufgabe des Instanzrichters, nach We-
gen zur Anrufung des Verfassungsgerichts statt nach solchen zur Sachentscheidung
zu suchen (vgl. Bettermann, Die konkrete Normenkontrolle und sonstige Gerichtsvor-
lagen, in: Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz, Bd. |, Verfassungsgerichts-
barkeit, 1976, S. 321 <362>).

2. Bei Anlegung dieses Mal3stabs ist die Vorlage unzulassig.

Der von dem vorlegenden Gericht konstruierte innere Zusammenhang zwischen
der die Voraussetzungen — also das "Ob" - der Jugendstrafe regelnden Norm des
§ 17 Abs. 2 JGG und den fur grundrechtsrelevante Mallnahmen im Jugendstrafvoll-
zug erforderlichen gesetzlichen Regelungen — also der Regelung des "Wie" der Ju-
gendstrafe - besteht selbst nicht in der Weise, dass die Frage der fehlenden gesetzli-
chen Regelung des Jugendstrafvollzugs im Sinne der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts mittelbar entscheidungserheblich ware.

a) Die verfassungsrechtlichen Bedenken des vorlegenden Gerichts richten sich in
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der Sache nicht gegen § 17 Abs. 2 JGG. Diese Norm regelt ausschliel3lich die Vor-
aussetzungen fur die Verhangung von Jugendstrafe durch den Jugendrichter. Sie
wird vom Gericht im Kern auch nicht als Grundlage fiir den Freiheitsentzug durch Ju-
gendstrafe in Zweifel gezogen. Bemangelt wird vielmehr die unzureichende Ausge-
staltung des Jugendstrafvollzugs, die die "Strafvorschrift des § 17 Abs. 2 JGG zu Fall
[...] bringen" soll. Eine plausible Begrindung daflr, aus welchem Grund die Norm
des § 17 Abs. 2 JGG den vermissten Regelungsgehalt haben sollte, lassen die Aus-
fuhrungen des vorlegenden Gerichts vermissen. Nach ihrem eindeutigen Wortlaut,
ihrer systematischen Stellung (Erstes Hauptstlick, Verfehlungen Jugendlicher und ih-
re Folgen, Vierter Abschnitt, Die Jugendstrafe; dagegen Regelung von Vollstreckung
und Vollzug im Dritten Hauptstick, §§ 82 ff. JGG) und ihrem Regelungszweck (Ju-
gendstrafe als ultima ratio) regelt die Vorschrift allein die Verhangung der Jugend-
strafe und nicht ihre Vollstreckung.

Das vorlegende Gericht befasst sich in seinen umfangreichen Ausfuhrungen viel-
mehr mit der sich erst im Anschluss an eine Verurteilung stellenden Frage, ob zu er-
wartende Grundrechtseingriffe im Rahmen des Jugendstrafvollzugs einer gesetzli-
chen Grundlage bedurfen. Mangels einer entsprechenden gesetzlichen Regelung
halt es den Jugendstrafvollzug fur vollstandig verfassungswidrig. Das Gericht stutzt
seine Annahme der Verfassungswidrigkeit des § 17 Abs. 2 JGG somit auf die Hypo-
these moglicher, insoweit noch fiktiver Grundrechtseingriffe im Strafvollzug wahrend
einer Vollstreckung der Jugendstrafe gegen den verurteilten Angeklagten des Aus-
gangsverfahrens. Damit beschreibt das Vorbringen des Amtsgerichts lediglich eine
abstrakte Gefahr fur Grundrechtspositionen des Angeklagten. Diese antizipierten
Grundrechtseingriffe unterzieht es einer verfassungsrechtlichen Bewertung und
ubertragt seinen Schluss der Verfassungswidrigkeit auf § 17 Abs. 2 JGG.

Dabei lasst das Amtsgericht aul3er Acht, dass es im Erkenntnisverfahren gegen den
Angeklagten nur zu klaren hat, ob die Voraussetzungen fur die Verhangung einer
strafrechtlichen Sanktion gegeben sind und wie diese zu bemessen ist (vgl. Riel3, in:
Léwe-Rosenberg, Kommentar zur Strafprozessordnung, 25. Aufl. 1999, Einl. Ab-
schn. F, Rn. 2), d.h. ob sich der Angeklagte des Ausgangsverfahrens der ihm vorge-
worfenen Delikte schuldig gemacht hat und wie er gegebenenfalls deswegen zu be-
strafen ist. "Strafvorschrift" ist dabei — entgegen der Auffassung des vorlegenden
Gerichts — nicht § 17 Abs. 2 JGG, sondern die jeweilige Deliktsnorm des materiellen
Strafrechts. Die Durchsetzung der im Erkenntnisverfahren zu bestimmenden Sankti-
on nach Maldgabe der vom Amtsgericht flr unzureichend und daher flr verfassungs-
widrig gehaltenen gesetzlichen Regelung Uber den Vollzug von Jugendstrafen ist
grundsatzlich erst Gegenstand des Vollstreckungsverfahrens (vgl. Rief3, a.a.0.).

Selbst wenn die vorgetragenen Bedenken hinsichtlich des gegenwartigen Rechts-
zustands auf dem Gebiet des Jugendstrafvollzugs zutrafen, kdnnte das nur dahin
fuhren, dass einzelne, konkrete Vollzugsmalinahmen mit dem Grundgesetz unver-
einbar waren. In diesem Sinne hat das Bundesverfassungsgericht entschieden, dass
im Verfassungsbeschwerdeverfahren nur konkrete Mal3inahmen des Jugendstrafvoll-
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zugs zur Prufung gestellt werden kénnen (Beschlisse der 2. Kammer des Zweiten
Senats des Bundesverfassungsgerichts vom 4. Mai 1994 — 2 BvL 22/91 -, NJW 1994,
S. 2750 <2751> sowie vom 8. Dezember 1994 — 2 BvR 2250/94 -, NJW 1995,
S. 2215). Folge einer rechtswidrigen, einen Verurteilten in Grundrechten oder grund-
rechtsgleichen Rechten verletzenden VollzugsmalRnahme ware aber nicht, dass die
in § 17 Abs. 2 JGG dem Grunde nach geregelte Moglichkeit des Freiheitsentzugs
durch Jugendstrafe als solche verfassungswidrig ware (vgl. Bammann, RdJB 2001,
S. 24 1., 33). Auf diese Feststellung kommt es dem Gericht — auch ausweislich seiner
Vorlagefrage — aber in dem von ihm zu entscheidenden Ausgangsverfahren gerade
an.

b) Eine andere Bewertung ergibt sich auch nicht unter der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts zu Fallen mittelbarer Entscheidungserheblichkeit.

Das vorlegende Gericht hat den Zusammenhang zwischen der Verhangung von Ju-
gendstrafe und zu erwartenden Grundrechtseingriffen auf der Grundlage des gelten-
den Jugendstrafvollzugsrechts darin gesehen, bereits bei der Verhangung einer Ju-
gendstrafe gegen den Angeklagten gemal § 17 Abs. 2 JGG misse wegen des
Erziehungsgedankens, der das gesamte Jugendstrafrecht bestimme, bertcksichtigt
werden, dass die Strafe nach derzeitiger Rechtslage in einem verfassungswidrigen
Strafvollzug vollzogen werde.

Das Bundesverfassungsgericht hat Falle mittelbarer Entscheidungserheblichkeit
bisher nur ausnahmsweise und nur dann angenommen, wenn eine Norm zwar nicht
unmittelbare Rechtsgrundlage fur das geltend gemachte Begehren im Ausgangsver-
fahren ist, ihre verfassungsrechtliche Bewertung aber zugleich Gber die Verfassungs-
mafigkeit der unmittelbar mafigeblichen Rechtsgrundlage entscheidet (vgl. BVerfGE
20, 296 <303>; 32, 346 <358>; 48, 29 <35 ff.> fur den Fall, dass das unmittelbar ent-
scheidungserhebliche Verordnungsrecht auf einer zur Nachprufung gestellten ge-
setzlichen Ermachtigung beruht; BVerfGE 30, 227 <240 f.>; 32, 260 <266 f.> fur den
Fall, dass das unmittelbar entscheidungserhebliche Verordnungsrecht nur den we-
sentlichen Inhalt der zur Nachprufung gestellten Gesetzesnorm wiederholt; BVerfGE
49, 260 <269 f.>: entscheidungserhebliches Recht des BAT, das eine Verweisung
auf das zur Nachprufung gestellte Recht des BBesG enthalt; BVerfGE 75, 166
<175 ff.>: entscheidungserhebliches Verordnungsrecht, das eine nachfolgend erlas-
sene und zur Nachprufung gestellte Gesetzesnorm erst verstandlich macht).

Mit den dieser Rechtsprechung zu Grunde liegenden Fallen, die zugleich verdeutli-
chen, dass das Bundesverfassungsgericht nur in engen Grenzen die Einbeziehung
nicht unmittelbar entscheidungserheblicher Normen in eine Vorlagefrage zulasst, ist
das hier zu beurteilende Vorlageverfahren nicht zu vergleichen. Die - ersichtlich von
niemandem bezweifelte - Verfassungsmaligkeit der Jugendstrafe lasst sich unab-
hangig von der Frage der VerfassungsmaRigkeit der konkreten Ausgestaltung des
Jugendstrafvollzugs beurteilen. Die Auffassung, eine Entscheidungserheblichkeit der
Vorlagefrage ergebe sich aus der mittelbaren Entscheidungserheblichkeit einer un-
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zureichenden oder fehlenden Rechtsgrundlage fir Grundrechtseingriffe im Jugend-
strafvollzug, erweist sich damit als offensichtlich unvertretbar. Das Anliegen des vor-
legenden Gerichts mag zwar vor dem Hintergrund der Entscheidungen zum Erwach-
senenstrafvollzug (vgl. BVerfGE 33, 1; 40, 276) rechtspolitisch verstandlich sein.
Es ist aber nicht auf einem verfassungsprozessual unzuldssigen Weg zu erreichen,
wenn die Grenze zur abstrakten Normenkontrolle gewahrt bleiben soll (vgl. BVerfGE
97, 49 <60 f., 66 f.>).

3. Gegen diese Auffassung ist nicht einzuwenden, das Bundesverfassungsgericht
werde seiner Aufgabe der letztverbindlichen Auslegung des Grundgesetzes nicht ge-
recht und lasse die Frage des Fachgerichts unbeschieden. MalRnahmen des Jugend-
strafvollzugs kdénnen nach §§ 23 Abs. 1 Satz 2, 25 EGGVG vor den Senaten der
Oberlandesgerichte angegriffen werden, die ebenfalls im Wege der konkreten Nor-
menkontrolle nach Art. 100 Abs. 1 GG die Legitimationsgrundlage fur einzelne
Grundrechtseingriffe im Strafvollzug zur verfassungsrechtlichen Uberpriifung stellen
konnen. Sieht das Oberlandesgericht von einer solchen Vorlage ab, steht dem verur-
teilten Jugendlichen die Mdglichkeit offen, sich mit dem Ziel der Feststellung einzel-
ner Grundrechtsverstofde gegen die Entscheidung des Oberlandesgerichts zu wen-
den.

4. Scheitert die Zulassigkeit der Vorlage bereits an ihrer unzureichenden Begrin-
dung, so bedarf es keiner Klarung, ob ein Unterlassen des Gesetzgebers als Verfas-
sungsverstold geman Art. 100 Abs. 1 GG zur Prifung gestellt werden kann (vgl. Be-
schluss der 2. Kammer des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom 4.
Mai 1994 — 2 BvL 22/91 -, NJW 1994, S. 2750 <2751> m.w.N.; Beschluss der 3.
Kammer des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom 21. Dezember
2001 — 2 BvL 3/01 -, juris).

Diese Entscheidung ist unanfechtbar.

Hassemer Di Fabio Landau
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Bundesverfassungsgericht, Beschluss der 1. Kammer des Zweiten Senats vom
9. Mai 2006 - 2 BvL 5/02

Zitiervorschlag BVerfG, Beschluss der 1. Kammer des Zweiten Senats vom 9. Mai 2006
-2 BvL 5/02 - Rn. (1 - 25), http://www.bverfg.de/e/
k20060509 _2bvi000502.html
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