,Gefiahrliche® ,kriminelle Energie‘ im Rechtssystem

Gaby Temme

1. Einleitung

Der Begriff der ,kriminellen Energie‘ wird von Behorden und Gerichten zur Begriindung von
Entscheidungen gegeniiber Biirger*innen verwendet, obwohl er im Gesetztext nicht vor-
kommt. Aus einer Analyse' von Gerichtsentscheidungen des Jahres 2018 werden im Folgen-
den sechs ausgewéhlte Rechtsmittelentscheidungen besprochen, die die Gefahren der Ver-
wendung der Argumentation mit ,krimineller Energie* durch Behorden und Gerichtsentschei-
dungen aufzeigen. Der Beitrag gibt zuniichst einen kurzen Uberblick iiber den bisherigen
rechtswissenschaftlichen und kriminologischen® Diskussionsstand. Im Anschluss werden an-
hand von vier strafrechtlichen Entscheidungen und zwei Urteilen aus der Verwaltungsge-
richtsbarkeit die Gefahren der Verwendung des Begriffs ,kriminelle Energie‘ analysiert. Das
Fazit komprimiert die Ergebnisse der Untersuchung im Hinblick auf die stigmatisierende und
exkludierende Wirkung der Verwendung des Begriffs und zeigt einen weitergehenden For-

schungsbedarf auf.

2. Einordnung in den rechtswissenschaftlichen und kriminologischen Diskussionsstand
Bereits in den Jahren 1985* und 19867 kritisierte und verdeutlichte Walter die Verwendung
des Begriffs ,kriminelle Energie‘ im Strafrecht zur Bestimmung des Handlungsunrechts und
der Tatschuld. Die Verwendung des Konstrukts ,kriminelle Energie* sei im Strafrecht nicht
notwendig®. Es wiirde damit ein Steigerungs- und Uberwindungsmodell suggeriert’. Die
Moglichkeit entstehe iiber die Verwendung des Begriffs, dem*der Téter*in im Sinne der Be-
liebigkeit bose Eigenschaften zuzuschreiben®. Damit wiirden der Begriff und seine Verwen-

dung ein Gefahrenpotential beinhalten®. Es konne — ohne Tatsachengrundlage — zu negativen
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Fremd- und Selbsteinschitzungen kommen'?. Sonnen geht in seiner Kommentierung zum Ju-
gendgerichtsgesetz im Jahr 2015 davon aus, dass es sich bei dem Begriff der ,kriminellen
Energie® um eine ,,Leerformel* handele, die wie der Begriff des*der ,Intensivtiters*in‘ eine
exakte Subsumtion des Sachverhalts unter die Rechtsnorm ersetzen solle!!.

Trotz dieser Kritik hat der Begriff ,kriminelle Energie‘ weiterhin in den Rechtswissenschaften
Bestand und wird in der behordlichen und gerichtlichen Praxis verwendet. Dies geschieht im
Sinne des von Walter kritisierten Steigerungsbegriffs zusétzlich iiber die Verwendung von
Adjektiven wie geringe, gewisse, einige, grof3e, groflere, gesteigerte, betrachtliche, besondere,
erhebliche, hohe, sehr hohe, deutlich liber den Straftatbestand hinausgehende, massive ,krimi-

nelle Energie* !?

. Das Gefahrenpotential des Begriffs wird zudem deutlich iiber die in der Pra-
xis verwendeten Zusitze offensichtliche oder bemerkenswerte ,kriminelle Energie* !>

Die Kritik von Walter und Sonnen hat in der Rechtswissenschaft keinen Widerhall gefunden.
In der aktuellen Strafechtkommentierung von Fischer wird bei den Ausfiihrungen zur Strafzu-
messungsnorm § 46 StGB der Begriff ,kriminelle Energie‘ mehrfach verwendet und ihm
zentrale Bedeutung zugewiesen'*. Es handele sich um eine ,iiberwdlbende Beschreibung ei-
ner Vielzahl von Aspekten*!>. Durch Verweisungsketten in dem Kommentar wird auf einen
Teil dieser Ausfithrungen auch fiir Strafrestaussetzungsentscheidungen — also Prognoseent-
scheidungen fiir die Zukunft — gem. § 57 StGB Bezug genommen '°.

Im Strafprozessrecht finden sich in den Standardkommentierungen zur DNA-Identitatsfest-
stellung gem. § 81g StPO ebenfalls Argumentationen mit ,krimineller Energie® fiir eine MaB3-
nahme, fiir die alleine der Beschuldigtenstatus geniigt'”.

Eine Analyse der Gerichtsentscheidungen aus dem Jahr 2018 zeigt, dass die Argumentation
durch Behorden und Gerichte noch weit tiber diese strafrechtlichen Fokussierungen hinaus-
geht. Die Mehrzahl der Entscheidungen entstammten nicht der Ordentlichen Gerichtsbarkeit

fiir den Teilbereich des Strafrechts, sondern aus anderen Rechtsgebieten — insbesondere der
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Die durch Walter geduBBerte Kritik ist also nicht obsolet, sondern immer noch relevant. Die
Verbreitung der Argumentation mit ,krimineller Energie‘ in anderen Rechtsgebieten ist dabei
besonders kritisch zu analysieren.

Im Folgenden sollen die Gefahren der Verwendung des Begriffs ,kriminelle Energie® exemp-
larisch anhand von vier Entscheidungen aus dem Strafrecht und zwei Urteilen aus der Verwal-

tungsgerichtsbarkeit verdeutlicht werden.

3. Verdeutlichung von Gefahren anhand von Gerichtsentscheidungen

Die nachfolgend besprochenen Gerichtsentscheidungen aus dem Jahr 2018 wurden ausge-
wihlt, weil sie unterschiedliche Problematiken der Verwendung des Begriffs ,kriminelle
Energie verdeutlichen und die Rechtsmittelinstanz diese dezidiert herausstellt. Die meisten
gerichtlichen Entscheidungen werden aber erstinstanzlich rechtskriftig!®. In der nachfolgen-
den Darstellung wird differenziert zwischen Entscheidungen, die originér das Strafrecht be-
treffen und anderen. Dies geschieht aus zwei Griinden: Einerseits ist das Strafrecht die einzig
legitimierte staatliche Instanz, die die Etikettierung ,kriminell® liber eine strafrechtliche Ver-
urteilung zuschreiben darf. Andererseits wurde bisher die Verwendung des Begriffs ,krimi-
nelle Energie® in einem kleinen Teil der Strafrechtswissenschaft zumindest kritisch reflektiert.
Fiir die Darstellung werden lédngere Ausziige aus den Entscheidungen im Original dargestellt,
um die genauen Argumentationszusammenhénge zunédchst unparaphrasiert und uninterpretiert
wiedergeben zu konnen. Der Begriff der , krimineller Energie ‘ und ggf. damit verbundene Ad-
jektive werden in den Originalzitaten durch die Autorin des Beitrags kursiv gesetzt, um eine

schnellere Erfassung und Verdeutlichung zu ermdoglichen.

3.1 Strafrechtliche Entscheidungen

Im Folgenden werden vier Entscheidungen des Bundesgerichtshofs dargestellt, die die Gefah-
ren der Verwendung des Begriffs ,kriminelle Energie verdeutlichen. Eine Entscheidung
stammt aus dem Jahr 2019 und hebt das Urteil des LG Limburg aus dem Jahr 2018 auf. Diese
Entscheidung wird in die Darstellung miteinbezogen, weil sie zusétzliche Gefahren der Ver-
wendung des Begriffs fiir die Annahme der Strafbarkeit von Dritten verdeutlicht.

Die Revisionsentscheidungen des BGH zeigen, dass im Rahmen der Strafzumessungserwé-
gungen iiber den Begriff ,kriminelle Energie® Versto3e gegen die Regeln der Gesamtstrafen-

bildung, das Doppelverwertungsverbot gem. § 46 Abs. 3 StGB und die Beriicksichtigung von

19 Statistisches Bundesamt, Fachserie 10. Reihe 2.3. Rechtspflege. Strafgerichte 2018, 2019, 27, 65, 85, 113; Sta-
tistisches Bundesamt, Fachserie 10. Reihe 2.4. Rechtspflege. Verwaltungsgerichte 2018, 2019, 15, 81.



gesetzlichen Strafmilderungsgriinden erfolgen. Hinzu kommt die Gefahr der Annahme von
einer Strafbarkeit Dritter, die im Ergebnis nicht gegeben ist. Es werden zunéchst die Strafzu-
messungsentscheidungen niher dargestellt, bevor auf die Gefahr der Begriindung der Straf-

barkeit von Dritten eingegangen wird.

3.1.1 Fehlerhafte Gesamtstrafenberechnung

Der vierte Strafsenat des BGH hebt den Gesamtstrafenausspruch des Urteils des LG Konstanz
aus dem Jahr 2017 zugunsten des Angeklagten auf und weist die Sache zur neuen Verhand-
lung und Entscheidung an eine andere Strafkammer des Landgerichts zuriick?’. Das Landge-
richt hatte den Angeklagten wegen zwei Straftaten nach dem Betdubungsmittelstrafrecht gem.
§ 54 StGB zu einer Gesamtstrafe von vier Jahren und sechs Monaten verurteilt?!. Der BGH
verdeutlicht in seiner Entscheidung, dass bei einem Ausgehen von zwei Einzelstrafen von je-
weils zwei Jahren und vier Monaten die Verurteilung zu einer Freiheitsstrafe von vier Jahren
und sechs Monaten sehr nah an der moglichen Gesamthdchststrafe liege®?. Fiir eine solche
fehle es aber an einer ausreichenden Begriindung durch das LG Konstanz?. Das Landgericht
hatte in seiner Begriindung unter anderem mit ,krimineller Energie argumentiert. Hierzu

fihrt der BGH aus:

,,Zu seinem Nachteil hat es lediglich den Zeitabstand zwischen den beiden Taten (ca. vier Monate), die
kriminelle Energie und das professionelle Vorgehen herangezogen. Diese Erwdgungen reichen zur Be-
griindung der die Summe der Einzelstrafen nahezu erreichenden Gesamtstrafe nicht aus. Dem von der
Strafkammer ins Feld gefiihrten zeitlichen Abstand zwischen den Taten kommt mit Riicksicht auf die fiir
einen straffen Zusammenzug sprechenden nahezu gleichen Tatumsténde nur geringes Gewicht zu. Auch
der formelhafte Verweis auf die , krimineller Energie * des Angeklagten und sein professionelles Vorge-
hen zeigt keine Gesichtspunkte auf, die fiir ein Ausschopfen des Strafrahmens sprechen kénnten. Um-
stinde, die die Verhidngung einer Gesamtstrafe an der Grenze der Summe der Einzelstrafen rechtfertigen
«24

konnten, sind auch den tibrigen Urteilsgriinden nicht zu entnehmen.

An der Entscheidung zeigt sich die von Sonnen formulierte Gefahr der Verwendung des Be-
griffs der ,kriminellen Energie® als Leerformel. Diese wirkt letztendlich zum Nachteil des
Verurteilten, der ohne sachlichen Grund in der Urteilsbegriindung eine rechtlich unzuldssige
und zu hohe Freiheitsstrafe erhélt. Es wird eine Haftstrafe verhdngt, die — hétte der Ange-
klagte nicht Revision eingelegt — fiir mindestens einige Monate unrechtméfig gewesen wire.

Damit wiren fiir diesen Zeitraum schwerste Grundrechtsverletzungen erfolgt.

20 BGH, Beschluss vom 13.02.2018 — 4 StR 585/17 —, juris.
21'2.2.0., Rn. 5.

22 a2.a.0.

2 a.a.0.

24 2.a.0. [Hervorhebungen G.T.].



3.1.2 Verstof3 gegen das Doppelverwertungsverbot gem. § 46 Abs. 3 StGB

Eine andere Gefahr zeigt die Entscheidung des dritten Senats des BGH? auf. Im Rahmen der
Revision des Angeklagten gegen eine Verurteilung durch das LG Koblenz zu einer Gesamt-
strafe von fiinf Jahren und sechs Monaten wegen bewaffneten Handeltreibens mit Betdu-
bungsmitteln und wegen Handeltreibens mit Betdubungsmitteln hebt der BGH die Verurtei-
lung wegen bewaffneten Handeltreibens auf und verweist die Sache zur neuen Verhandlung
und Entscheidung an eine andere Stratkammer des Landgerichts?¢. Der Erfolg der Revision ist
insofern unabhéngig von Argumentationen zur ,kriminellen Energie®, sondern griindet sich
auf die fehlerhaften Wiirdigungen des Landgerichts im Hinblick auf einen Brief6ffner und ein
Cuttermesser?’. Allerdings weist der Senat am Schluss seiner Entscheidung fiir die neue Ver-
handlung und Entscheidung darauf hin, dass zusitzlich ein Versto3 gegen das Doppelverwer-
tungsverbot gem. § 46 Abs. 3 StGB vorgelegen habe:
Soweit die Strafkammer bei der Strafzumessung im Fall I1.2 der Urteilsgriinde straferschwerend bertick-
sichtigt hat, dass der Angeklagte die bei dieser Tat gehandelte Drogenmenge im Verhéltnis zu friiheren
Taten "deutlich gesteigert” habe und zusétzlich bewaffnet war, begegnet dies im Hinblick auf § 46 Abs. 3
StGB erheblichen rechtlichen Bedenken. Das Landgericht hat den Angeklagten wegen bewaffneten Han-
deltreibens mit Betdubungsmitteln verurteilt. Der Tatbestand des § 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG setzt aber die
Bewaffnung wie den Handel mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge voraus. Zwar hat die Kam-
mer darauf hingewiesen, dass sie nicht die — strafbarkeitsbegriindende — Bewaffnung “als solche” strafer-
schwerend berticksichtigt habe, sondern ‘lediglich die im Léngsschnitt zu erkennende Entwicklung hin zu
einer grofleren Drogenmenge nebst Bewaffnung” und darin die ‘in der Gesamtschau” zum Ausdruck ge-
kommene erhebliche Steigerung der kriminellen Energie. Dabei hat sie allerdings tibersehen, dass auch

die strafschirfende Berlicksichtigung der vom Téter aufgebrachten kriminellen Energie dann gegen das

Doppelverwertungsverbot des § 46 Abs. 3 StGB verstd8t, wenn diese sich ihrerseits aus strafbarkeitsbe-

griindenden Umstéinden herleitet. .. “?

Im Ergebnis hat das LG Koblenz die Argumentation mit ,krimineller Energie® dazu genutzt,
die Strafe des Angeklagten unzuléssig aufgrund eines bereits im Strafscharfungstatbestand be-
riicksichtigten Aspekts zu erhdhen. ,Kriminelle Energie‘ wird im Sinne des Steigerungsbe-
griffs von Walter verwendet. Durch die fehlende normative Setzung im Gesetzestext wird der
Versto3 gegen das Doppelverwertungsverbot vom Landgericht nicht reflektiert, weil das

Mehr des Begriffs iiber vertypte Strafscharfungsgriinde hinaus offensichtlich erscheint. Dass

25 BGH, Beschluss vom 02. Mai 2018 — 3 StR 39/18 —, juris
% a.a.0.

?72.a.0., Rn. 6 ff.

2 2.a.0., Rn. 14 [Hervorhebungen G.T.].



dies nicht nur durch eine*n Einzelrichter*in geschieht, sondern durch eine gesamte Strafkam-
mer verdeutlicht die Gefahren der Verwendung des Begriffs ,kriminelle Energie® umso deutli-

cher.

3.1.3 Nichtberiicksichticung eines gesetzlichen Strafmilderungsgrundes

Der erste Strafsenat des BGH hebt auf die Revision der Angeklagten den Strafausspruch mit
den dazugehorigen Feststellungen des Urteils des LG Niirnberg-Fiirth aus dem Jahr 2017 auf
und weist die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung an eine andere Strafkammer
des Landgerichts zuriick?”. Das Landgericht hatte die Angeklagte wegen Beihilfe zu Betiu-
bungsmittelstraftaten zu einer Freiheitsstrafe von einem Jahr und sechs Monaten verurteilt

und diese zur Bew#hrung ausgesetzt™

. Dabei war es von einem gemilderten Strafrahmen von
sechs Monaten bis zu elf Jahren und drei Monaten ausgegangen®!. In der Begriindung der
Strafe hatte das Landgericht u.a. mit der ,,geringe/n] kriminelle[n] Energie‘ der Angeklagten
argumentiert’?. Der BGH stellt fest, dass das Landgericht bei seinen Strafzumessungserwi-
gungen den Strafmilderungsgrund des § 30 Abs. 2 BtMG iibersehen hat**. Bei einer Einbezie-
hung hétte die Strafrahmenuntergrenze nicht bei sechs Monaten, sondern bei drei Monaten ge-
legen®*. Auf die Argumentation mit ,krimineller Energie* geht der BGH in seiner Begriindung
nicht mehr gesondert ein. Er fiihrt die Ausfiihrungen zur ,kriminellen Energie‘ durch das
Landgericht aber in seinen Sachverhaltsschilderungen mit auf. Es kann also davon ausgegan-
gen werden, dass gegebenenfalls auch das schnelle Argumentieren mit geringer ,krimineller
Energie durch das Landgericht dazu gefiihrt hat, den Stratmilderungsgrund des § 30 Abs. 2
BtMG und eine damit giinstigere Ausgangssituation fiir die Angeklagte und ggf. ein geringe-

res Strafmal} zu libersehen.

3.1.4 Fehlerhafte Begriindung der Strafbarkeit Dritter

Das Landgericht Limburg verurteilte die Angeklagte D. aufgrund einer Sorgfaltspflichtverlet-
zung als stellvertretende Anstaltsleiterin einer Justizvollzugsanstalt und den Angeklagten W.
aufgrund einer Sorgfaltspflichtverletzung als Leiter des Offenen Vollzuges wegen fahrlissiger

Totung gem. § 222 StGB zu neun Monaten Freiheitsstrafe, die auf Bewéhrung ausgesetzt

2 BGH, Urteil vom 28.06.2018 — 1 StR 78/18 —, juris.
302.2.0., Rn. 1.

31'2.2.0., Rn. 11.

32 a.a.0., Rn. 5 [Hervorhebungen G.T.].

3 a.a.0., Ra. 10.

3 a.a.0,Rn. 11.



wurden®’. Hintergrund war, dass ein Gefangener withrend einer Vollzugslockerung auf der
Flucht vor der Polizei einen Unfall verursacht hatte, durch den eine Frau gestorben war>®. Er
selbst wurde wegen Mordes gem. § 211 StGB fiir die Tat verurteilt®’,

Unter der Uberschrift ,,Zum Tatgeschehen® stellt das LG Limburg die Ausfiihrungen der
Strafvollstreckungskammer im Hinblick auf die friithere Inhaftierung dar, die iiber eine Straf-

restaussetzung zum Zweidrittelzeitpunkt zu entscheiden hatte:

,,Dartiber hinaus ist eine Zunahme an krimineller Energie festzustellen. Drei Woche[n], nachdem das
Amtsgericht A...verurteilt hatte, fiihrte der Verurteilte erneut ohne vorhandene Fahrerlaubnis einen nicht
versicherten Pkw. Um unerkannt zu bleiben, hatte er falsche Nummernschilder an das Fahrzeug montiert.
Als er schlie3lich in einer Verkehrskontrolle kontrolliert werden sollte, versuchte er sich der Kontrolle
durch Flucht mit dem Fahrzeug zu entziehen. Die kontrollierende Polizistin musste hierbei zur Seite
springen als der Verurteilte auf sie zufuhr, um...den Weg frei zu bekommen. Zudem war der Verurteilte
wihrend dieser Fahrt in erheblichem Maf3e alkoholisiert. Dieses Verhalten zeigt, dass der Verurteilte un-
belehrbar zu sein scheint und rigoros versucht, sich bei erneuter Straffalligkeit seiner Verantwortung zu
entziehen. Weder die VerbiiBung von Haftstrafen, noch ihm gewéhrte Bewdhrungschancen oder bevorste-
hende Haftstrafen konnten ihn derart beeindrucken, dass er wenigstens mittelfristig kein Fahrzeug gefiihrt

hitte. 38

Zwar verwendet das LG Limburg den Begriff spéter nicht selbst in seiner Begriindung, aber
es stellt dar, dass aufgrund der gesamten Anhaltspunkte die durch D. und W. erfolgten Voll-
zugslockerungen ohne Kontrollen nicht hitten erfolgen diirfen®”. Es hitten falsche Prognosen
stattgefunden, denn es sei ,,offenkundig® gewesen, dass der Gefangene ,,ein unbelehrbarer
Rechtsbrecher, der weder durch Strafe noch durch Auflagen oder Weisungen in der Vergan-
genheit erreicht werden konnte noch zu erreichen ist“ sei*’. Insofern stellt auch die Argumen-
tation der Strafvollstreckungskammer mit der Zunahme ,krimineller Energie beim Verurteil-
ten einen Mosaikstein flir die spatere Begriindung der Strafbarkeit der stellvertretenden An-
staltsleiterin und des Leiters des Offenen Vollzugs gem. § 222 StGB und die dadurch beding-
ten Freiheitsstrafen von neun Monaten dar.

Die Revisionsentscheidung des zweiten Senats des Bundesgerichtshofs hebt die Verurteilun-
gen des LG Limburg auf und spricht die beiden Angeklagten D. und W. frei*!. Der BGH fiihrt
aus, dass es bei der Angeklagten D. bereits an einer Sorgfaltspflichtverletzung fehle**. Die

Verlegung in den Offenen Vollzug und die Entscheidung fiir unbegleitete Lockerungen sei

35 LG Limburg, Urteil vom 07. Juni 2018 — 5 KLs 3 Js 11612/16 —, juris.
362.a.0., Rn. 974.

372.a.0., Rn. 1011.

3% a.a.0., Rn. 956 [Hervorhebungen G.T.].

3 a.a.0., Rn. 1497 ff.

40 3.a.0., Rn. 1508.

41 BGH, Urteil vom 26.11.2019 — 2 StR 557/18 —, juris.

42a.a.0., Rn. 18 ff.



vor dem Vollzugsziel der Resozialisierung, das sich aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG

ergebe, zu betrachten*. Der BGH argumentiert weiter wie folgt:

,,Die Angeklagte hat ihre Entscheidung auch nicht auf eine pflichtwidrig unrichtige Bewertung der festge-
stellten Tatsachen gestiitzt. Die Auffassung des Landgerichts, die Angeklagte habe ihrer Prognose ,,eine

tief in der Personlichkeit verwurzelte Neigung* des Strafgefangenen zur ,,wiederholte[n] Begehung ent-

sprechender Polizeifluchten® als MaB drohender Gefahr zugrunde legen miissen, geht fehl. 44,

Indem das Landgericht die Lockerungsentscheidungen der Angeklagten als ,,offensichtlich grob falsch*

und den Verbleib des Verurteilten im geschlossenen Vollzug wegen ,,offenkundige[r] erhebliche[r] Miss-
brauchsgefahr als ,,einzig folgerichtig™ bezeichnet, hat es rechtsfehlerhaft den der Angeklagten zustehen-
den Beurteilungsspielraum nicht in seine Erwdgungen einbezogen und die Prognoseentscheidung der An-

geklagten durch eine eigene — ihrerseits teilweise von unzutreffenden Erwadgungen getragene — Prognose

ersetzt.“*

Fiir den Angeklagten W. geht der BGH von einer fehlenden Voraussehbarkeit der Abfolge der
Ereignisse aus und griindet darauf den Freispruch*®. Der komplexe Verlauf, der zum Tod ei-
ner anderen Autofahrerin gefiihrt habe, sei nach allgemeiner Lebenserfahrung und fiir den An-
geklagten W. nicht voraussehbar gewesen*’.

Auch wenn das LG Limburg nicht direkt den Begriff ,kriminelle Energie‘ selbst verwendet,
so zeigen die Ausfithrungen des Landgerichts wie indirekt der BGH aufzeigt, die Annahme
einer — wie Walter es bezeichnen wiirde — bosen Eigenschaft, die durch die stellvertretende
Anstaltsleiterin und den Leiter des Offenen Vollzugs hitte erkannt werden miissen. Es geht
insofern um etwas Unveridnderbares in der Person des Gefangenen, das den grundrechtver-
biirgten Anspruch auf Resozialisierung aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG verschwin-
den ldsst. Damit erscheinen plotzlich nicht voraussehbare Geschehensabléufe voraussehbar,
weil das freigelassene Bose nur kriminell werden kann. Dementsprechend fiihrt ein positivis-
tisches Verstindnis*® von Kriminalitit zu Zuschreibungsprozessen fiir Gefangene, die im Er-
gebnis in der Argumentation des LG Limburg die Strafbarkeit Dritter — nimlich von Anstalts-

bediensteten — rechtfertigen.

3.1.5 Zwischenfazit

Es wird an den Revisionsentscheidungen des BGH deutlich, dass der Begriff der ,kriminellen

Energie‘ im Rahmen der Strafzumessung iiber die im Gesetzestext festgeschriebenen Aspekte

$a.a.0.,Rn. 21.

4a.a.0., Rn. 31.

4 a.a.0., Rn. 36.

46 2.a.0., Rn. 49 ff.

472.a.0.,Rn. 54 £

48 ygl. Lamnek, Theorien abweichenden Verhaltens I: ,,Klassische Ansitze*, 2018, 70 ff. m.w.N.



keinen Mehrwert besitzt. Er birgt vielmehr die Gefahr der Verurteilung von Menschen zu ho-
heren Haftstrafen, die ohne die Verwendung der Leerformel ,kriminelle Energie® geringer
ausgefallen wiren oder begriindet eine Strafbarkeit Dritter. Damit kann die Verwendung des
Begriffs der ,kriminelle Energie® dazu fiihren, dass unzulédssige Grundrechtseingriffe gegen-
iiber Verurteilten und Dritten erfolgen.

Aus den Entscheidungen kann nicht geschlussfolgert werden, dass der BGH grundsétzlich
Entscheidungen, die mit ,krimineller Energie argumentieren authebt. Die Strafsenate ver-

wenden den Begriff selbst in eigenen Entscheidungen®.

3.2 Entscheidungen aus anderen Rechtsgebieten

Uberraschender als bei strafrechtlichen Entscheidungen, die bereits durch das Rechtsgebiet
Zuschreibungen von Kriminalitdt voraussetzen, ist die Verwendung des Begriffs ,kriminelle
Energie‘ in Entscheidungen anderer Gerichtsbarkeiten. Nachfolgend werden zwei Entschei-
dungen aus der Verwaltungsgerichtsbarkeit nédher dargestellt. Sie zeigen das Zusammenspiel

zwischen Behordenvortrag ,kriminelle Energie‘ und gerichtlichen Entscheidungsprozessen.

3.2.1 Aufenthaltsrecht und Ausldinder*innenbehorde

Der Begriff der ,krimineller Energie‘ wird von Auslidnder*innenbehdrden und Verwaltungs-
gerichten genutzt, um aufenthaltsrechtliche Entscheidungen wie Ausweisungen, Abschiebun-
gen und Einreise- und Aufenthaltsverbote zu begriinden’. Ausgangspunkt sind dabei voran-
gegangene Straftaten’!. Die Ausldnder*innenbehdrden und Verwaltungsgerichte sind an die
Feststellungen und Beurteilungen der Strafgerichte nicht gebunden, miissen Abweichungen in
der Einschitzung aber substantiiert begriinden®?.

In dem Oberverwaltungsgericht Liineburg im Rahmen der Berufung zur Entscheidung vorge-
legten Fall geht es um den Verlust des Rechts auf Einreise und Aufenthalt in die Bundesre-
publik Deutschland und ein vierjdhriges Betretungsverbot eines das Daueraufenthaltsrecht be-
sitzenden EU-Biirgers gem. § 6 Abs. 5 S. 1 FreiziigG/EU>*. Auf Antrag des betroffenen EU-
Biirgers hatte das Niedersidchsische Oberverwaltungsgericht die Berufung wegen besonderer
rechtlicher Schwierigkeiten zugelassen>*.

Im Berufungsverfahren argumentierte die Ausldnder*innenbehorde u.a. wie folgt:

4 Temme, a.2.0., 11 ff.
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,.Er habe sich weder durch die Drohung baldiger Ausweisung noch durch die Griindung einer Familie o-
der seiner ersten Inhaftierung davon abhalten lassen, weitere Straftaten zu begehen, sondern seine krimi-
nelle Energie nach der ersten Inhaftierung noch gesteigert...Beachte man die Massivitdt der Begehung
und die Art der Straftaten sowie die Personlichkeitsstruktur des Klédgers, so ergebe sich unzweifelhaft ein
hoher Grad krimineller Energie. Er habe durch die begangenen Straftaten ein nachhaltig gestortes Ver-
héltnis zur Rechtsordnung gezeigt, was insbesondere durch die Riicksichtslosigkeit und Gewaltbereit-
schaft und die planméBige arbeitsteilige Vorgehensweise in einer bandenéhnlichen Verbindung belegt
werde. Auch im Hinblick auf das Andauern der Wiederholungsgefahr ergebe sich kein anderes Ergebnis

als zum Zeitpunkt des Erlasses des angefochtenen Bescheides. ..«

Das OVG Liineburg dndert entsprechend des Antrags des betroffenen EU-Biirgers die Ent-
scheidung des Verwaltungsgerichts Osnabriick und hebt den Bescheid der Behérde auf. Auf
den Begriff der ,kriminellen Energie‘ nimmt es dabei keinen Bezug, sondern legt in allen Ein-
zelheiten konkret an Tatsachen im Hinblick auf den EU-Biirger dar, dass zwingende Griinde
der offentlichen Sicherheit fiir eine Ausweisung und ein Einreise- und Aufenthaltsverbot nicht
gegeben sind”’.

Die Entscheidung des OVG Liineburg und die Argumentation im Berufungsverfahren durch
die Auslidnder*innenbehorde zeigen, dass die Leerformel ,kriminelle Energie® die Gefahr
birgt, durch Behorden bei Aufenthaltsentscheidungen genutzt zu werden, um bei besonders
schwieriger Rechtslage den Eindruck der Unausweichlichkeit der Negativentscheidung zulas-
ten des*der Betroffenen entstehen zu lassen und auf eine dezidierte Auseinandersetzung und
einen entsprechenden Nachweis im Sinne einer dezidierten Begriindung verzichten zu kon-

nen.

3.2.2 Polizeiliche Erfassungssysteme

Der Begriff der ,kriminellen Energie® wird zudem herangezogen, um die Datenerhebung bzw.
-speicherung, die an einen Tatverdacht einer Straftat ankniipft, im Hinblick auf die weiteren
Voraussetzungen zu begriinden’s.

Bei der Entscheidung des Oberverwaltungsgerichtes des Saarlandes ging es um die Speiche-
rung des Zusatzes ,,gewalttitig® in polizeilichen Informationssystemen (POLIS/INPOL-Land,
INPOL-Zentral/KAN)>°. Das OVG des Saarlandes #énderte die Entscheidung des Verwal-
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tungsgerichts des Saarlandes und verurteilte die Behorde den Hinweis ,,gewalttétig® zu 16-

t60

schen und stellte die Unzuldssigkeit der Erfassung fest™”. Nach den gerichtlichen Darstellun-

gen verweist die Behorde (Beklagte) auf 19 vorliegende ,,Sachbearbeitungsdaten® und insbe-
sondere Taten aus 2005, 2006 und 2012, die die Erfassung des Betroffenen als ,,gewalttatig"
begriinden wiirden®!. Die Behdrde argumentiert des Weiteren wie folgt, um die Erfassung des

Betroffenen mit ,,gewalttdtig™ in den polizeilichen Informationssystemen zu rechtfertigen:
,,Der Beklagte geht aufgrund der aufgelisteten Verfahren ,,mit Gewalt und Bedrohungspotential®, auf-
grund der Hiufigkeit der Tatbegehung, der Gesinnung, die aus den genannten Taten spreche, ndmlich die
Durchsetzung der eigenen Interessen auch unter Missachtung geltenden Rechts bzw. massiver Missach-
tung der Interessen der Geschédigten, hier insbesondere die Inkaufnahme moglicher bleibender schwer-
wiegender Verletzungen der Geschédigten durch das Zufahren auf diese mit einem Geldndewagen und
einer moglichen Kollision bzw. dem Versuch, ein anderes Fahrzeug von der Strae abzudréngen, mit der
Folge moglicher schwerwiegender Verletzungen der Insassen, die hierin erkennbare hohe Gewaltbereit-
schaft und das AusmaB der Gefahrdung der Geschidigten von einem hohen Maf3 an krimineller Energie
des Klégers aus. Die Zerstdrung der insgesamt neun Reifen unterstreiche dies, so dass davon ausgegangen
werden konne, dass Wiederholungsgefahr bestehe. Im Hinblick auf die vorausgesetzte Erforderlichkeit
vertritt der Beklagte die Auffassung um die Aufklarung von Straftaten, insbesondere solche mit Gewalt-

potential zu fordern, sei die Speicherung der Falldaten erforderlich und geeignet.*®?

Gegen die Speicherung seiner Daten hatte der Betroffene im Mérz 2014 eine Loschung
und Untersagung bzgl. der Erfassung ,,gewalttatig® im polizeilichen Erfassungssystem im

t%3. Das Verwal-

Rahmen des einstweiligen Rechtsschutzes gem. § 123 VwGO beantrag
tungsgericht des Saarlandes wies den Antrag ab%. Auch die im Mirz 2014 erhobene Klage
des Betroffenen und den Antrag auf Prozesskostenhilfe wies das Verwaltungsgericht des
Saarlandes im Jahr 2015 ab®. Die Verfassungsbeschwerde des Betroffenen gegen die Ab-
lehnung der Prozesskostenhilfe wies der Verfassungsgerichtshof des Saarlandes im Juli
2016 zuriick®. Bei der rechtlichen Wiirdigung legte das Gericht wesentliche Aspekte dar,
auf die das Oberverwaltungsgericht spiter Bezug nimmt®’. Im August 2016 legte der Be-
troffene gegen die ablehnende Entscheidung der Losung und Untersagung des Verwal-

tungsgerichts des Saarlandes Berufung ein®®. Diese war im Januar 2018 erfolgreich. Das

Gericht stellt klar:
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,,Diese Einschitzung des Beklagten hélt einer rechtlichen Uberpn'jﬁmg nicht stand, denn die Umstédnde
der Ermittlungsverfahren bieten keine hinreichende Tatsachengrundlage fiir die Vergabe des auf den Kl&-
ger bezogenen Merkmals...keine hinreichenden Anhaltspunkte dafiir vor, den Kliger als ,,gewalttétig®,
mithin als besonders gefahrlich, zu bezeichnen. Der Verfassungsgerichtshof des Saarlandes hat bereits in
der bereits erwdhnten Entscheidung ausgefiihrt, dass der personengebundene Hinweis ,,gewalttétig*
brandmarkt. Wer als gewalttétig bezeichnet wird, wird als eine Person beschrieben, die jederzeit bereit
und in der Lage ist, Leben und korperliche Integritét anderer ohne jedweden rechtfertigenden Grund an-
zugreifen und daher auch im Alltag eine latente Gefahr fiir Unschuldige dargestellt. Eine derartige Bewer-
tung darf durch den Staat nicht haltlos erfolgen; sie setzt auf Tatsachen beruhende Griinde voraus...Nicht
jedweder aufbrausende, cholerische oder querulatorische Charakterzug bietet Anlass fiir die Annahme
einer gewalttdtigen Personlichkeit...Der Verfassungsgerichtshof hat in der zitierten Entscheidung im Hin-
blick auf das Ermittlungsverfahren...die Feststellung getroffen, es sei nicht auszuschlieBen, ,,dass Hinter-
grund eine bemerkenswerte Art der personlichen Fehde zwischen einem Staatsanwalt und einem Biirger
ist.“ Angesichts der Einstellung der von dem Beklagten zur Rechtfertigung herangezogenen Verfahren
durch die Staatsanwaltschaft S., ist die von dem Beklagten vorgenommene Einschétzung, die Gesamtsicht
der gespeicherten Vorfille belege ein hohes Mafs an krimineller Energie des Klédgers, fragwiirdig und als
Kriterium fiir die Beurteilung als gewalttdtig, mithin als eine brutale und zu Tatlichkeiten neigende Per-

son, ungeeignet. %

An der Entscheidung des Oberverwaltungsgerichts des Saarlandes werden mehrere Dinge im
Hinblick auf die Gefahren der Verwendung des Begriffs ,kriminelle Energie deutlich: Er 16st
Stigmatisierungsprozesse im Sinne der von Walter formulierten Fremdzuschreibungen weit
iiber das Strafrecht hinausgehend aus. Selbst bei Einstellungen auf strafrechtlicher Ebene er-
folgt eine Erfassung in polizeiliche Informationssysteme ohne dezidierte Auseinandersetzung
mit den Tatsachengrundlagen und Reflektion der fehlenden inhaltlichen Fassung sowie nor-
mativen Setzung. Das hat fiir Betroffene Folgewirkungen fiir andere Rechtsgebiete wie im
vorliegenden Fall bei einer polizeilichen Kontrolle, in denen er auf seine Erfassung als ,,ge-
walttitig* durch die Polizeibeamten*innen angesprochen wird”’, und ggf. die waffenrechtli-
che Zuverlissigkeitspriifung’'. Es wird ein Etikettierungsprozess’ ausgeldst, der im geschil-
derten Verfahren nur iiber ein iiber mehrere Jahre gehendes Gerichtsverfahren beendet werden

konnte.

4. Fazit
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Als Fazit kann festgehalten werden: Die Argumentation mit ,krimineller Energie® durch Be-
horden und Gerichte flihrt dazu, dass rechtsfehlerhafte Entscheidungen zulasten von Betroffe-
nen ergehen. Wesentliche Rechtsnormen werden tibersehen oder fehlerhaft angewendet. Die
Argumentation mit ,krimineller Energie® wird genutzt, um eine dezidierte Auseinanderset-
zung und Begriindung anhand der vorhandenen Tatsachen vor dem Hintergrund der geltenden
Rechtslage nicht durchfiihren zu miissen.

Es wird zum Teil das Bild — wie bereits Walter es formulierte — eines Menschen mit boser Ei-
genschaft suggeriert, der im Kern als gefahrlich und den staatlichen Behorden gegeniiber reni-
tent dargestellt wird. Diese Menschen konnen in der Logik der ,kriminelle Energie‘ nur weg-
gesperrt (langere Haftstrafen), ausgewiesen oder priaventiv iiberwacht werden.

Die aufgefiihrten Entscheidungen zeigen, dass im Rahmen von Berufungs- und Revisionsent-
scheidungen die relevanten Korrekturen erfolgen konnen, um Grundrechtseingriffe zu been-
den. Die Gesamtanalyse der Gerichtsentscheidungen verdeutlicht aber auch, dass dies nicht
zwangsliufig der Fall ist”.

Auf die Verwendung des Begriffs ,kriminelle Energie‘ sollte bei rechtlichen Argumentationen
und Entscheidungen von Behorden und Gerichten verzichtet werden. Nicht der Mensch, dem
,kriminelle Energie von staatlichen Instanzen zugeschrieben wird, ist gefdhrlich fiir die
Rechtsordnung, sondern diejenigen, die den Begriff in ihren Argumentationen verwenden.
Um die Entstehungs- und Verstirkereffekte der Zuschreibungen ,krimineller Energie® im
Rechtssystem und fiir die Betroffenen zu erfassen, bediirfte es einer Analyse des Zusammen-
wirkens der Argumentation mit ,krimineller Energie‘ im Rahmen der staatlichen Institutionen
anhand von Aktenanalysen und teilnehmenden Beobachtungen innerhalb der Institutionen.
Hierzu wire der Entwurf eines geeigneten Forschungsdesigns erforderlich und aufgrund der
oben aufgezeigten Folgen der Zuschreibungsprozesse iiber ,kriminelle Energie‘, die zu Frei-
heitsentzug, Verurteilungen zu Freiheitsstrafen, Ausweisungen und Datenerfassungen als ,,ge-

walttdtig” fithren, dringend notwendig.
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