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A. Die Einfithrung

Gnade wurde schon in vorchristlicher Zeit getibt: bei den Germanen, in
der rémischen Republik, im Griechentum®, im #gyptischen Ptolomier-
reich. Im Neuen Testament ist die Gnadenlehre von zentraler Bedeutung:
Das Gesetz ist durch Moses gegeben; die Gnade und Wahrheit ist durch
Jesus Christus geworden®. Die Gnade ist Ausdruck der Barmherzigkeit
Gottes. Beispielhaft sei daran erinnert, dass im Gleichnis vom Verlorenen
Sohn der Vater, der den Herrgott verkorpert, seinem reumiitigen jiingeren
Sohn Gnade schenkte. Dieser war verlumpt und gescheitert heimgekehrt,
nachdem er sein Vermogen verprasst hatte. Aber der Vater lud ihn zum
Festmahl ein® — gegen den Widerspruch seines ilteren fleifligen, aber
missmutigen und missgiinstigen Sohns*. Dieser glaubte nicht an die Gna-
de des Vaters und wollte sie erarbeiten. Aber gottliche Gnade ist kein Ver-
dienst, iiber den vielleicht Arbeitsrecht entscheiden konnte. Sie lisst sich
nicht an menschlichen und schon gar nicht an juristischen Mafistiben
messen. Als weiteres Beispiel: Pontius Pilatus lehnte die Begnadigung Jesu
Christi ab, um die aufgebrachte Volksmenge zufriedenzustellen und sich
nicht selbst in Gefahr zu bringen’. Jener war eben nur Mensch.

Posthum gewidmet Frau Francesca Ngina Kagiri, unbegnadigt gestorben im Langate
Frauengefingnis, Kenya. Soweit bekannt, wurde ihr Gnadengesuch (Ref. CAB/PO-
MAC/24/1B) nicht beschieden.

** Unter Mitarbeit von Antje Herold, Marek Kneis und Winnie Stoltenberg.

' Held, Gnade und Recht in: Béttcher/Hueck/Jihnke (Hrsg.), Festschrift fiir Walter Odersky
zum 65. Geburtstag, 1996, S. 413.

Johannes 1:17.

Lukas 15,11-32.

Margies, Gnade, 1990, S. 17.

Markus 15,6-15: 6 Er pflegte ihnen aber zum Fest einen Gefangenen loszugeben,
welchen sie erbaten. 7 Es war aber einer, genannt Barabbas, gefangen mit den Auf-
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Das Verhiltnis der Gnade zum Recht ist seit vielen Jahrhunderten
spannungsvoll. Ist Gnade die ,,Uberwindung des Gesetzes“®? Ergeht
Gnade vor oder fiir Recht? Ist Gnade ,das gesetzlose Wunder innerhalb
der juristischen Gesetzeswelt“’? Mezger® fragte: ,Geht die Gnade [...]
mit dem Rechte“ oder steht sie ,dem Rechte entgegen? Im Kaufmann

von Venedig heifit es: Und ,irdische Macht kommt gottlicher am nichs-

ten, wenn Gnade bei dem Recht steht’.

Das ist keine juristische ,Haarspalterei“: Ergeht Gnade vor oder fiir
Recht, also anstelle von Recht, so steht sie auflerhalb aller rechtlichen
Kategorien'. Auch der staatliche Gnadentriger unterliegt dann keinerlei
rechtlichen Bindungen. Wer berufen ist, Gnade vor Recht ergehen zu las-
sen, ,handelt nicht unter der Herrschaft des Rechts“!!. Die Entscheidung
iiber die Begnadigung ist — wie im NS-Staat — von jeder Kontrolle frei'?;
sie ergeht in volliger Ungebundenheit an irgendwelche geschriebenen Re-
geln®. Der Gnadentriger kann willkiirlich entscheiden, ob er sich mit
dem Antrag tiberhaupt befasst und wie er dariiber entscheidet, ohne dass
der Gnadenpetent im Fall der Nichtbefassung bzw. der Abweisung das

rithrern, die beim Aufruhr einen Mord begangen hatten. 8 Und das Volk ging hinauf und
bat, dass er tue, wie er ihnen zu tun pflegte. 9 Pilatus aber antwortete ihnen: Wollt ihr,
dass ich euch den Konig der Juden losgebe? 10 Denn er erkannte, dass ihn die Hohen-
priester aus Neid tiberantwortet hatten. 11 Aber die Hohenpriester wiegelten das Volk
auf, dass er ihnen viel liecber den Barabbas losgebe. 12 Pilatus aber antwortete wiederum
und sprach zu ihnen: Was wollt ihr dann, dass ich tue mit dem, den ihr den Kénig der
Juden nennt? 13 Sie schrien abermals: Kreuzige ihn! 14 Pilatus aber sprach zu ihnen:
‘Was hat er denn Boses getan? Aber sie schrien noch viel mehr: Kreuzige ihn! 15 Pilatus
aber wollte dem Volk Gentige tun und gab ihnen Barabbas los und lief Jesus geifieln
und tberantwortete ihn, dass er gekreuzigt wiirde. (zitiert nach: Evangelische Kirche
in Deutschland (Hrsg.): Die Bibel nach Martin Luthers Ubersetzung, 2017 Deutsch
Bibelgesellschaft, Stuttgart, https://www.die-bibel.de/bibeln/online-bibeln/lutherbibel-
2017/bibeltext/; zuletzt besucht am 24. Januar 2018).

®  Margies, Gnade, 1990, S. 49.

7 Radbruch, Rechtsphilosophie, 2. Aufl. 2003, § 24, S. 165.

Mezger, Recht und Gnade in: Walz (Hrsg.), Gerechte Ordnung, Gedanken zu einer

Rechts- und Staatslehre in evangelischer Sicht, 1948, S. 45 (58).

Shakespeare, Der Kaufmann von Venedig 1V, 1. (Porzia).

10 Petersen, Recht vor Gnade in Ovids Tristia in: Arnold/Lorenz (Hrsg.), Gedichtnisschrift
fiir Hannes Unberath, 2015, S. 351 (361).

" Tietgen, NJW 1956,1129 (1132).

Gartemaker/Safferling, Die Akte Rosenburg, Das Bundesministerium der Justiz und die

NS-Zeit, 2016, S. 191.

B3 Schmidt-Leichner, D] 1943, 209 (210). Der Beschluss des Grofideutschen Reichstags
vom 26. April 1942 (RGBL. 1 1942, S.247) erklirt sinngemif, dass der ,Fihrer* an
bestehende Rechtsvorschriften nicht gebunden war. Exemplarisch die Ablehnung der
Gnadengesuche von 17 vom Reichskriegsgericht im Strafsachenkomplex ,Rote Kapelle®
zum Tode Verurteilten durch den ,Fiihrer am 21. Juli 1943, vgl. http://www.gedenk
stactte-ploetzensee.de/zoom/09_6_dt.html; zuletzt besucht am 29. Mirz 2018.
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Gericht anrufen kann. Wenn Gnade wegen des Geschlechts des Peten-
ten, seiner Abstammung, seiner Sprache, seiner Heimat und Herkunft,
seines Glaubens, seiner religiésen oder politischen Anschauungen, aus
Hass, Rache oder Schikane'* abgelehnt wird, gibt es keinen Rechtsschutz
gegen diese Entscheidung. Je//inek nahm an, Gnade sei eben ,vollkommen
frei“!. Folglich kdnnte beispielsweise nach dem Losverfahren begnadigt
werden. Ergeht aber Gnade im Recht, so steht der Gnadentriger unter
der Herrschaft des Rechts. Die Bindungen des Grundgesetzes und der
jeweiligen Landesverfassung gelten fiir denjenigen, der das Gnadenrecht
wahrnimmt. Die fir die Gnadenentscheidung zustindige Stelle ist — so
der Bayerische Verfassungsgerichtshof*® — ,vor allem an die uniibersteig-
baren Schranken gebunden, die durch die elementaren Grundrechte [...]
der offentlichen Gewalt gezogen sind“. Das Willkirverbot gilt. Der
Rechtsweg ist eroffnet; denn alles sich im Recht abspielende staatliche
Handeln muss gerichtlich nachpriifbar sein®”.

B. Der Begriff der Gnade

Das Wort Gnade hat seinen sprachlichen Ursprung im althochdeutschen
Wort ,ginada“ sowie im mittelhochdeutschen Wort ,,g[e]nade“lg. Das
bedeutet unter anderem [gottliche] Hilfe, [gottliches] Erbarmen, Schutz,
Milde, Nachsicht oder Gunst®. Daran orientieren sich Lehre und Recht-
sprechung teilweise noch immer, wenn sie Gnadenakte als Akte der
Barmherzigkeit und des Wohlwollens qualifizieren?®. Das Gnadenrecht
umfasst herkémmlich die Befugnis, rechtskriftig verhingte Strafen zu
erlassen, umzuwandeln, zu ermifigen, auszusetzen (Begnadigung) und

" Diirig, Anmerkung zu OVG Hamburg, JZ 1961, 166 (167).

1% VDStRL 8,159 (160).

1 NJW 1966, 443 (443).

7 Riiping, Die Gnade im Rechtsstaat in: Grimwald/Miehe/Rudolphi/Schreiber (Hrsg.),
Festschrift fiir Friedrich Schaffstein zum 70. Geburtstag, 1975, S.31 (43); zwischen
Rechtsbindung und Justitiabilitit dagegen trennend: Funk, Gnade und Gesetz, 2017,
S.107f.

8 Duden, Herkunftsworterbuch, Band 7, 4. Aufl. 2010, ,Gnade*, Duden, Das grofie Wor-
terbuch der deutschen Sprache, Band 3, 2. Aufl. 1993, ,Gnade®; Grimm/Grimm (Hrsg.):
Deutsches Worterbuch, Band 8 (Nachdruck von Band 4), Abt. I, Teil 5, 1999 (1958),
,Gnade“, S. 506.

Auch im Niederlindischen wird das Wort ,genade” verwendet, im Schwedischen ,nad*;
vgl. Duden, Herkunftsworterbuch, Band 7, 4. Aufl. 2010, ,Gnade®.

¥ Duden, Herkunftsworterbuch, Band 7, 4. Aufl. 2010, ,Gnade*, Duden, Das grofie Wor-
terbuch der deutschen Sprache, Band 3, 2. Aufl. 1993, ,Gnade*.

20 Mortel, BayVBL. 1968, 81 (81).

33



Detlev W. Belling

anhingige Strafverfahren niederzuschlagen (Abolition)*'. Gnadenerweise
kénnen durch Begnadigung im Einzelfall oder als generelle Mafinahme
(,Massenbegnadigung“*?) durch Amnestie ergehen®.

Es wird auch von der ,Begnadigung im weiteren Sinn® gesprochen,
welche die ,Begnadigung im engeren Sinn®, die Abolition und Amnestie
umfasst®*,

I. Die Begnadigung

Begnadigung bezeichnet die Milderung oder Aufhebung von rechts-
kriftig ausgesprochenen, noch bestehenden Rechtsnachteilen im Wege
einer ermessensgesteuerten Einzelentscheidung als Akt der Exekutive®.
Sie setzt nicht das Schuldeingestindnis des verurteilten Petenten voraus®.
Auch bedarf sie nicht der Zustimmung des Betroffenen?’. Die Begnadi-
gung bewirkt, dass die nach einem nicht mehr anfechtbaren, also rechts-
kriftigen Urteil ausgesprochene Strafe nicht oder nicht in vollem Umfang
vollstreckt wird?®. Die Begnadigung bezieht sich auf Kriminalstrafen ein-
schlieflich der Nebenstrafen, auf Disziplinarstrafen und auf Geldbuflen
bei Ordnungswidrigkeiten, nicht dagegen auf Mafiregeln der Sicherung
und Besserung?. Als Rechtsfolgen sind simtliche Milderungsformen

2 Creifelds, Rechtsworterbuch, 21. Aufl. 2014, ,Gnadenrecht®; Kern/Roxin, Strafverfah-
rensrecht, 14. Aufl. 1976, § 58, S. 303; Guggumos, NJW 1953, 1539 (1540), nimmt an,
Gnadenerweise seien auf allen Rechtsgebieten méglich.

22 So bereits Kern/Roxin, Strafverfahrensrecht, 14. Aufl. 1976, § 58, S. 303.

2 Creifelds, Rechtsworterbuch, 21. Aufl. 2014, ,Gnadenrecht*.

24 Schmidy, Militirstrafrecht in: Koblrausch/Peters, Enzyklopidie der Rechts- und Staats-
wissenschaft, Abt. Rechtswissenschaft, 1936, S. 63; Kern/Roxin, Strafverfahrensrecht,
14. Aufl. 1976, § 58, S. 303.

> Réttle/Wagner, Strafvollstreckung, 8. Aufl. 2009, S. 469, Rn. 699; Weyde, Grundziige des

Gnadenrechts in: Vordermayer/Heintschel-Heinegg (Hrsg.), Handbuch fiir den Staats-

anwalt, 5. Aufl. 2016, Rn. 4. In diesem Sinn auch die Sektion Rechtswissenschaft der

HU-Berlin-Ost (Akademie fiir Staats- und Rechtswissenschaft der DDR), Strafrecht,

Allgemeiner Teil, Lehrbuch, 1976, S. 524: ,Im Unterschied zur Amnestie wird die Be-

gnadigung fiir namentlich bestimmte einzelne Straftiter ausgesprochen.

SZ.de vom 20. Dezember 2013, ,Gnadengesuch ja, Schuldeingestindnis nein®; vgl. im

Fall Michail Chodorkowskij: http://www.sueddeutsche.de/politik/presseerklacrung-von-

chodorkowskij-gnadengesuch-ja-schuldeingestaendnis-nein-1.1848226; zuletzt besucht

am 27. Februar 2018.

> Appl in: Karlsruher Kommentar zur Strafprozessordnung (KK-StPO), 7. Aufl. 2013,
§452,Rn. 1.

8 Engisch, Recht und Gnade in: Freudenfeld (Hrsg.), Schuld und Siihne, 1960, S. 109.

* Butzer in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, Art. 60 GG, Rn. 37; Herzog in: Maunz/
Diirig, Art. 60 GG, Rn. 37; a.A. Funk, Gnade und Gesetz, 2017, S. 90; Weyde, Grund-
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denkbar, selbst wenn sie sonst im deutschen Strafrecht gesetzlich nicht
vorgesehen sind. In Frage kommen insoweit der Erlass, die Milderung
oder die Umwandlung der Strafe (etwa von einer Freiheitsstrafe in eine
Geldstrafe) und vor allem die gnadenweise Aussetzung einer Freiheits-
strafe zur Bewdhrung®. Fiir das Letzte sind in den Gnadenordnungen
der Linder Bestimmungen vorgesehen, nach denen sich die Festsetzung
der Bewihrungszeit, die Uberwachung der Bewihrung sowie die Er-
teilung von Auflagen und Weisungen richten®. Auf den Schuldspruch
erstreckt sich das Begnadigungsrecht nicht; das einmal ergangene in der
Verurteilung liegende sozialethische Unwerturteil sowie Eintragungen
im Bundeszentralregister bleiben bestehen®*. Dort wird gemif § 14 Nr. 3
BZRG ein Straferlass vermerkt. Anders ist es bei der Rehabilitierung.
Sie fithrt zur Aufhebung der Gerichtsentscheidung, wie § 1 Abs. 1 und
§ 12 Abs. 2 Nr. 2 StrRehaG sowie das NS-AufhG* zeigen. Gemifl § 19
Abs. 1 BZRG und § 8 NS-AufhG wird die Eintragung aus dem Register
entfernt.

Die Funktionen des Gnadenrechts sollen nach der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts der Ausgleich von Hirten des Gesetzes,
die Korrektur von Irrtimern in der Urteilsfindung und die Behebung
anderer Unbilligkeiten sein®*. Dem Gesetzgeber ist es kaum mdglich, alle

ziige des Gnadenrechts in: Vordermayer/Heintschel-Heinegg (Hrsg.), Handbuch fiir den
Staatsanwalt, 5. Aufl. 2016, Rn. 7; Kern/Roxin, Strafverfahrensrecht, 14. Aufl. 1976, § 58,
S. 303; Fischer, Legitimation von Gnade und Amnestie im Rechtsstaat, Neue Kriminal-
politik 4/2001, S. 21 (23).

30 BVerfGE 25,352 (358); Funk, Gnade und Gesetz, 2017, S. 91; eine ausfiihrliche Aufstel-
lung aller von der Begnadigungsbefugnis umfassten Sanktionen findet sich bei Reimer
in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz (BK-GG), Art. 60, Rn. 72; eine Aufstellung
der moglichen Rechtsfolgen einer Begnadigung bei: Reimer in: BK-GG, Art. 60, Rn. 88.

31 Vgl. etwa §§ 18-20 GnOBbg.

3 Miiller-Dietz, Gnade in der Strafrechtspflege in: Schumann (Hrsg.), Das strafende

Gesetz im sozialen Rechtsstaat, Band 9 der Abhandlungen der Akademie der Wissen-

schaften zu Gottingen, 2010, S. 149 (152). Anders ist es teilweise im australischen Recht:

Bei Taten, die nach Bundesrecht bestraft werden, fiihrt eine vollstindige Begnadigung

zur Aufhebung des Strafurteils; der Begnadigte ist so zu behandeln, als wiire er niemals

angeklagt und verurteilt worden (Section 85ZR des Crimes Act 1914).

Gesetz zur Aufhebung nationalsozialistischer Unrechtsurteile in der Strafrechtspflege

vom 25. August 1998 (BGBL. 11998, S.2501), das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes

vom 24. September 2009 (BGBL. 12009, S. 3150) gedindert worden ist.

3 BVerfGE 25, 352, 360. Siche auch Miiller-Dietz, Gnade in der Strafrechtspflege in:
Schumann (Hrsg.), Das strafende Gesetz im sozialen Rechtsstaat, Band 9 der Ab-
handlungen der Akademie der Wissenschaften zu Géttingen, 2010, S. 149 (151) und
Liiderssen, Gnadenweiser Erlafl von Ersatzfreiheitsstrafen? in: Feuerbelm/Schwind/Block
(Hrsg.), Festschrift fiir Alexander Bohm zum 70. Geburtstag, 1999, S. 553 (559).
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denkbaren Fallkonstellationen vorausschauend zu regeln35 .Bei  Irrtimern
in der Urteilsfindung® wird auch von der Reparatur von Gerichtsurtei-
len durch Gnadenentscheidungen gesprochen®®. Gnadengesuche eignen
sich aber nicht als Ersatz fiir Rechtsmittel und Gnadenverfahren nicht
als Superrevisionsméglichkeit”. ,2Andere Unbilligkeiten“ kénnen sich
aus nach Urteilserlass eingetretenen verdnderten Verhiltnissen ergeben,
die zur Verwirklichung individueller Gerechtigkeit kompensiert werden
sollen®®. Bei der Begnadigung sind ,Gesichtspunkte der Menschlichkeit
abzuwigen gegen das Prinzip von Schuld und Stihne [...] und dem, was
eine Begnadigung fiir die Angehérigen der Opfer bedeutet®.

Auch gesundheitliche Beeintrichtigungen*’, Gebrechlichkeit und
hohes Alter*! kénnen die Begnadigung rechtfertigen. So wurden bei-
spielsweise durch das ZK der KPdSU aufgrund des Beschlusses vom
30. November 1953 ,Uber die vorzeitige Entlassung deutscher Kriegs-
gefangener, Internierter und Zivilisten, die von sowjetischen Gerichten
verurteilt wurden sowie aufgrund des Amnestie-Erlasses des Prisidiums
des Obersten Sowjets der UdSSR vom 27. Mirz 1953*, welcher am
26. September 1955 auf der Tagung des Prisidiums des ZK der KPASU

35 Miiller-Dietz, Gnade in der Strafrechtspflege in: Schumann (Hrsg.), Das strafende

Gesetz im sozialen Rechtsstaat, Band 9 der Abhandlungen der Akademie der Wissen-

schaften zu Gottingen, 2010, S. 149 (169).
3 Pflieger, ZRP 2008, 84 (86); insoweit mit Blick auf die Gewaltenteilung kritisch: Better-
mann, ASR 1973, 528 (540); Riiping, Die Gnade im Rechtsstaat in: Griinwald/Miehe/
Rudolphi/Schreiber (Hrsg.), Festschrift fiir Friedrich Schaffstein zum 70. Geburtstag,
1975, S.31 (381£.); niher unten D.II1.2.b). Siche dazu auch Reg. v. Secretary of State for
the Home Department, ex p Bentley [1994] QB 349.
Fischer, Legitimation von Gnade und Amnestie im Rechtsstaat, Neue Kriminalpolitik
4/2001, S. 21, (24).
3 Applin: KK-StPO, 7. Aufl. 2013, § 452, Rn. 1; Pflieger, ZRP 2008, 84 (86).
Bundesprisident Rau, zitiert nach Leyendecker, Gnade und Recht, Stiddeutsche Zeitung,
19. Mai 2010, http://www.sueddeutsche.de/politik/symbolfiguren-der-raf-gnade-und-
recht-1.885998; zuletzt besucht am 27. Februar 2018; eingehend zur Berticksichtigung
der Opferperspektive bei Gnadenentscheidungen: Miiller-Dietz, Gnade in der Straf-
rechtspflege in: Schumann (Hrsg.), Das strafende Gesetz im sozialen Rechtsstaat, Band 9
der Abhandlungen der Akademie der Wissenschaften zu Gottingen, 2010, S. 149 (178—
181).
Ebenso Art. 31 des peruanischen Gesetzes zur présidialen Begnadigung, abrufbar unter:
http://sistemas3.minjus.gob.pe/transparencia2/RIM-0162-2010-JUS-reglamento.pdf;
zuletzt besucht am 29. Mirz 2018.
“ Dibelius, Bitte des Rates der Evangelischen Kirche in Deutschland, 6. Dezember 1950
in: Merzyn (Hrsg.), Kundgebungen, Worte und Erklirungen des Rates der Evangeli-
schen Kirche in Deutschland, Band 1, 1945-1949, 1993, S. 107 (108). Nach Art. 104
tVerf erlisst oder mindert der Prisident die Strafen von Personen aus Griinden dauern-
der Krankheit, der Behinderung und des Alters.
,Uber die vorzeitige Freilassung deutscher Staatsbiirger, die von den Gerichtsorganen
der UdSSR wegen gegen die Volker der Sowjetunion wihrend des Kriegs begangener
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bestitigt wurde, schwer kranke deutsche Generale zusammen mit anderen
in der Sowjetunion Inhaftierten und in der DDR Einsitzenden entlas-
sen®. Es kann auch darum gehen, Strafen aufzuheben oder zu mildern,
die einem Uberwundenen politischen System entsprungen und deshalb
nicht mehr gerechtfertigt sind*, wie nach dem Ende des NS-Staats.

Das Erreichen des Strafzwecks kann ebenfalls ein Begnadigungs-
grund sein. Zur Anschauung ein Vorgang in der Tiirkei*: In Erzincan,
einer Stadt im Osten der Tiirkei, ereignete sich im Jahr 1939 ein Erd-
beben mit vielen Opfern und unzihligen Verletzten. Es war Winter und
alle Zufahrtswege waren eingeschneit. Fur Helfer aus anderen Stidten
war Erzincan unzuginglich. Das Staatsgefingnis wurde auch zerstort,
und die Hiftlinge konnten flichen. Aber einige der Hiftlinge blieben
und halfen bei der Rettung der Einwohner. Darauthin begnadigte das
Parlament nach Art. 87 tVerf* diejenigen Hiftlinge, die Hilfe geleistet

Verbrechen verurteilt wurden“; Reschin, General zwischen den Fronten, Walter von

Seydlitz in sowjetischer Kriegsgefangenschaft und Haft 1943-1955,1995, S. 309 u. 314.

Reschin, General zwischen den Fronten, Walter von Seydlitz in sowjetischer Kriegs-

gefangenschaft und Haft 1943-1955, 1995, S. 309-315; vgl. auch Lefimann, Die Arbeit

der Gnadenausschiisse in der Friihzeit der Bundesrepublik Deutschland, 2003, S. 130.

Auch General der Artillerie Walther Kurt von Seydlitz-Kurzbach gelangte am 16. Ok-

tober 1955 in die Bundesrepublik zuriick (Reschin, a.a.0., S. 317).

“ Junker, ZStW 1951, 428 (430).

4 7 Kanunuevvel 1939 tarihinde ve Miiteakib Giinlerde Vukubulan Zelzele felakete
Ugrayanlarin Kurtarilmasinda Fevkalide Hizmetleri Gortilen Bazi Makumlarin Ce-
zalarimin  Affi Hakkinda Kanun (https://www.tbmm.gov.tr/tutanaklar/ TUTANAK/
TBMM/d06/c017/tbmm06017037ss0119.pdf; zuletzt besucht am 29. Mirz 2018);
YAVUZ, Can: 1939 Erzincan Depremi Kurtarma Calismalarinda Yer Alan Mahkumla-
rin Affi Baglaminda Tiirkiye'de Af Uygulamasi, TBB Dergisi 2015 (119), S. 87.

4 Artikel 87 (Geindert: 3/10/2001-4709/28 md.; 7/5/2004-5170/6 md.; 16/4/2017-
6771/5 md.):

Die Grofte Nationalversammlung der Tirkei hat die Aufgaben und Kompetenzen,
Gesetze zu erlassen, zu indern und aufzuheben, die Gesetzentwiirfe zu Haushalt und
Haushaltsabrechnung zu verhandeln und anzunechmen, tiber den Druck von Geld und
tber Kriegserklirungen zu entscheiden, die Ratifizierung volkerrechtlicher Vertrige zu
billigen, mit der Mehrheit von drei Fiinfteln der Gesamtzahl der Abgeordneten der
Groflen Nationalversammlung tiber die Verkiindung einer allgemeinen oder besonderen
Amnestie zu entscheiden und die in den tibrigen Vorschriften der Verfassung vorgesehe-
nen Kompetenzen und Aufgaben auszuiiben und zu erfiillen.

A. Genel olarak

MADDE 87 (Degisik: 3/10/2001-4709/28 md.; 7/5/2004-5170/6 md.; 16/4/2017-
6771/5 md.):

Tirkiye Biiyiik Millet Meclisinin gorev ve yetkileri, kanun koymak, degistirmek ve
kaldirmak; Bakanlar Kurulunu ve bakanlar: denetlemek; Bakanlar Kuruluna belli konu-
larda kanun hikminde kararname ¢ikarma yetkisi vermek; butce ve kesinhesap kanun
tasarilarini gériismek ve kabul etmek; para basilmasina ve savas ilanina karar vermek;
milletlerarast andlagmalarin onaylanmasini uygun bulmak, Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi
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hatten*”. Denn sie hatten gezeigt, dass sie sich in die soziale Gemeinschaft
wieder eingegliedert hatten. Vershnung war schon vor Ablauf der Haft-
zeit entstanden. Der Vorgang zeigt, dass Gnade zu gewihren ist, wenn
die Fortsetzung der Strafe ungerecht wire, weil eine Entwicklung zum
Guten eingetreten ist, die weder vom Gesetzgeber noch vom Strafrichter
vorhergesehen werden konnte.

Freilich ist nicht zu tbersehen, dass die Begnadigung Schattensei-
ten hat. Begnadigungen wurden auch ausgesprochen, wenn die weitere
Bestrafung keineswegs ungerecht gewesen wire. In den U.S.A. wurden
durch Begnadigungen im weiteren Sinn sogar Anklage, Verurteilung und
Bestrafung verhindert:

Erinnert sei zunichst an die Begnadigung deutscher Kriegsverbre-
cher, darunter Ernst v. Weizsicker*, durch den Hohen Kommissar John
McC/ay‘w. »Ab 1951 bricht ein regelrechtes ,Gnadenfieber’ aus.“® Der
»nicht zuletzt von prominenten Kirchenfithrern unterstiitzte Gnaden-
lobbyismus sprengte alle moralischen Grenzen. So setzten sich etwa fur
die Begnadigung des SS-Fithrers Martin Sandberger, der als Leiter des
Einsatzkommandos 1a in Estland den Judenmord organisiert hatte, der
evangelische Landesbischof von Wiirttemberg Martin Haug, das FDP-
Vorstandsmitglied Ernst Mayer, der sozialdemokratische Vizeprisident
des Deutschen Bundestages Carlo Schmid und schlieflich auch Bundes-
prisident Theodor Heuss ein.“’* Zahlreiche von alliierten Militirgerich-

tiye tam saysinin begte Gi¢ cogunlugunun karari ile genel ve 6zel af ilanina karar vermek
ve Anayasanin diger maddelerinde 6ngortilen yetkileri kullanmak ve gorevleri yerine
getirmektir.

Resmi Gazetede yayimlanan bu kanunlar igin bkz. Kanun No: 3804, Kabul Tarihi:
19.04.1940 Resmi Gazete sayist: 26.04.1940, say1 449, Ankara Devlet Matbaas1 1941;
Kanun No: 3999, Kabul Tarihi 14.04.1941 Distur Ugiincii Tertip, Cild 22, Tegrini-
sani 1940-Tesrinievvel 1941, Ankara Devlet Matbaas: 1941; ve Kanun No: 4162 Kabul
Tarihi 26 Kanunuevvel 1941, Diistur Ugiincii Tertip Cild 23, Tegrinisani 1941-Tegri-
nievvel 1942, Ankara Bagbakanlik Devlet Matbaas: 1961.

Koerfer, Ernst von Weizsicker im Dritten Reich. Ein deutscher Offizier und Diplomat
zwischen Verstrickung und Selbsttiuschung in: Backes/Jesse/Zitelmann (Hrsg.), Die
Schatten der Vergangenheit — Impulse zur Historisierung des Nationalsozialismus, 1990,
S.375 (399).

Schwartz, Die Begnadigung deutscher Kriegsverbrecher, Vierteljahrshefte fiir Zeit-
geschichte 38 (1990), 375.

Werle/Wandres, Die Angeklagten im Auschwitz-Prozef}, Das Urteil gegen Dr. Victor
Capesius, https://www.edjewnet.de/auschwitzvorgericht/index.htm; zuletzt besucht am
27. Februar 2018.

Vollnbals, Entnazifizierung — ein gescheitertes Experiment? in: Baganz (Hrsg.), Kriegs-
ende und Neubeginn — von der Technischen Hochschule zur Technischen Universitit
Berlin, 2017, S.72 (78); ders., Stabilisierung durch Verdringung, DER TAGESSPIE-
GEL (Online), 21. Februar 2017, http://www.tagesspiegel.de/wissen/nationalsozialis
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ten Verurteilte wurden begnadigt, unter ihnen vielfache Mérder und Fith-
rer von Einsatzgruppen und Einsatzkommandos. Beispielsweise wurden
neun Todesurteile aus dem Nurnberger ,Einsatzgruppenprozef* von
1948, einem Nachfolgeprozess des ,Hauptkriegsverbrecherprozesses®, in
Freiheitsstrafen umgewandelt. Die ersten dieser Tater waren 1951, die
letzten 1958 wieder auf freiem Fuff*?. Durch die Begnadigungen sollte
die Integration der Bundesrepublik Deutschland in ein westliches Sicher-
heitsbiindnis geférdert werden. Es ging darum, einen ,Schlussstrich® zu
ziehen.

Erinnert sei an die Begnadigungen im Kalten Krieg zwischen Ost
und West. So begnadigte der Bundesprisident Agenten wie die Top-
spione Alfred Frenzel, Heinz Felfe und Giinter Guillaume. Die Begnadi-
gungen waren der ,Preis“, um Hiftlinge aus dem Strafvollzug der DDR
zu befreien’. Spiter hingegen, als nach dem Mauerfall die DDR alle
wegen Spionage fiir den Westen Verurteilten auf Druck der Bundesregie-
rung aus der Haft entlie}, waren Begnadigungen auf Seiten der Bundes-
republik als Gesten der Grofiziigigkeit zu verstehen. So begnadigte der
damalige Bundesprisident Richard von Weizdicker am 21. Dezember 1989
vier Agenten und Agentinnen, darunter die langjihrige Kanzleramts-Se-
kretirin Elke Falk sowie Margret Hoke, eine Mitarbeiterin des Bundespri-
sidialamts, die einem sog. ostdeutschen ,Romeo® verfallen war und ihm
zuliebe tGber Jahre hinweg fast 2000 Dokumente fiir die DDR beschaftt
hatte, darunter geheimste NATO-Unterlagen®.

Begnadigungen zum Zweck des Austauschs von Hiftlingen gibt es
auch heute noch im Ausland, wie ein spektakuldrer Fall aus dem Jahr
2010 zeigt. Anfang Juli vollzogen die Russische Féderation und die
U.S.A. den grofiten Austausch von Agenten seit dem zweiten Weltkrieg.
Zehn russische Spione (darunter Anna Chapman und die Peruanierin
Vicky Peldez) waren kurz zuvor in den U.S.A. enttarnt und festgenommen
worden. Um eine schnelle Losung ringend, wurde deren Austausch gegen

mus-stabilisierung-durch-verdraengung/19422778.html (zuletzt besucht am 28. Februar
2018); Dibelius, Bitte des Rates der Evangelischen Kirche in Deutschland, 6. Dezember
1950 in: Merzyn (Hrsg.), Kundgebungen, Worte und Erklirungen des Rates der Evan-
gelischen Kirche in Deutschland, Band 1,1945-1949, 1993, S. 107-109.

Werle/Wandres, Die Angeklagten im Auschwitz-Prozef, Das Urteil gegen Dr. Victor
Capesius, https://www.edjewnet.de/auschwitzvorgericht/index.htm; zuletzt besucht am
27. Februar 2018.

Siche dazu unten C.ILS. Fir Guillaume wurden acht Hiftlinge aus DDR-Gefingnissen
freigelassen, darunter drei ,Lebenslingliche®: Ernst-Gustav Tschentscher, Philipp Durwei-
ler sowie Horst Jahn; vgl. Plotzl, Basar der Spione, 1997, S. 269 ff.

5% Dieckmann (Hrsg.), Freigekauft, Der DDR-Menschenhandel, 2012, S. 175.
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vier in Russland inhaftierte Agenten westlicher Geheimdienste® durch
die Prisidenten Obama und Medwedew mdglich gemacht. Wihrend Pri-
sident Medwedew die vier in Russland Verurteilten zu diesem Zweck be-
gnadigte, mussten sich die (zumeist als Amerikaner getarnten und mit
anderen Identititen lebenden) zehn russischen Spione zuvor vor einem
Bundesgericht in New York im Hinblick auf ihre Spionagetitigkeit fir
schuldig bekennen®®*’. Sie wurden zu — freilich nur — elf Tagen Haft ver-
urteilt.

Vor fast zwei Jahren wurde die ukrainische Kampfpilotin Nadja
Sawtschenko ebenfalls ausgetauscht. Sie war am 21. Mirz 2016, zu die-
sem Zeitpunkt bereits fast zwei Jahre in russischer Haft, nach einem
umstrittenen Prozess der Beihilfe zum Mord schuldig gesprochen und
zu 22 Jahren Lagerhaft verurteilt worden. Aufgrund des internationalen
Protests wurde sie zwei Monate spiter, am 25. Mai 2016, gegen die bei-
den russischen Staatsbiirger Alexander Alexandrow und Jewgeni Jerofejew
freigelassen. Sie waren ihrerseits 2015 in der Ostukraine gefangengenom-
men und fiir ihren Kampf an der Seite pro-russischer Einheiten in der
Ost-Ukraine zu 14 Jahren Haft verurteilt worden®®.

5 Darunter der 2004 zu 15 Jahren Lagerhaft verurteilte Waffenexperte Igor Sutjagin, der

2006 zu 13 Jahren Gefingnis verurteilte frithere russische Offizier Sergej Skripal, der
fiir Grof8britannien spioniert haben soll, sowie Aleksandr Saporoschskij, der 2003 wegen
Spionage fiir Amerika zu 18 Jahren Haft verurteilt worden war. Die Minner mussten in
einem schriftlichen Gesuch ihre Schuld eingestehen.

Sergej Skripal fiel Anfang Mirz 2018 zusammen mit seiner Tochter einem (Nerven-)
Gift-Attentat zum Opfer (vgl. dazu etwa Hebel/Holscher, Der mysteriose Fall des russi-
schen Meisterspions; Beitrag vom 06. Mirz 2018 auf spiegel.de, http://www.spiegel.de/
politik/ausland/sergej-skripal-russischer-ex-spion-offenbar-vergiftet-a-1196669.html;
zuletzt besucht am 06. Mirz 2018).

Vgl. zum Austausch und seinen Hintergriinden: Ludwig/Riib, Grofiter Agentenaus-
tausch seit dem Kalten Krieg, Beitrag vom 09. Juli 2010 auf faz.net (http://www.faz.
net/aktuell/politik/ausland/spionage-affacre-groesster-agentenaustausch-seit-dem-kal
ten-krieg-1576007.html) sowie die anonymen Beitrige vom 09. Juli 2010 auf spiegel.
de (Russland und USA tibergeben Agenten in Wien; http://www.spiegel.de/politik/aus
land/spionageaffaere-russland-und-usa-uebergeben-agenten-in-wien-a-705598.html)
und auf focus.de (Austausch von Agenten nach SpionageafFire; https://www.focus.de/
panorama/vermischtes/russland-und-usa-austausch-von-agenten-nach-spionageaffae
re_aid_528575.html); jeweils zuletzt besucht am 06. Mirz 2018.

Vgl. dazu Marschall, USA und Russland tauschen Agenten aus, Beitrag vom 09. Mirz
2010 auf tagesspiegel.de (https://www.tagesspiegel.de/politik/spionage-usa-und-russ-
land-tauschen-agenten-aus/1879746.html; zuletzt besucht am 06. Mirz 2018).

Vgl. den Beitrag im Tagesspiegel vom 22. Mirz 2016 ,Kampfpilotin Sawtschenko zu
22 Jahren Lagerhaft verurteilt“ (http://www.tagesspiegel.de/politik/russland-ukrai
ne-kampfpilotin-sawtschenko-zu-22-jahren-lagerhaft-verurteilt/13355090.html)  so-
wie denjenigen vom Deutschlandfunk vom 25. Mai 2016 ,,Poroschenko: Jetzt Nadja und
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Gnadenerweise konnen mehr als zweifelhaft sein oder gar als miss-
briuchlich erscheinen, wie die Begnadigung von Richard Nixon durch
den 38. Prisidenten der USA Gerald Ford (1974-1977). Aus personlicher
Freundschaft begnadigte er seinen Amtsvorginger bereits 30 Tage nach
seiner (Fords) Vereidigung fiir alle von jenem im Amt méglicherweise be-
gangenen Straftaten®®. Weder war Anklage gegen Nixon erhoben worden,
noch kam es zu einem Gerichtsverfahren. Er musste 1974 wegen des Wa-
tergate-Skandals zuriicktreten. Ford war Vizeprasident unter Nixon. Die
Entscheidung, ihn zu begnadigen, beeintrichtigte die gesamte weitere
Prisidentschaft Fords®.

Zuvor hatte Nixon selbst eine Begnadigung fiir den Hauptverant-
wortlichen des Massakers von My Lai, Lieutenant William Calley, aus-
gesprochen. Er war 1971 als einziger fiir das Kriegsverbrechen, dem 504
Menschen, unter ihnen zahlreiche Frauen, Kinder und Greise, zum Opfer
fielen, von einem Militirgericht zu einer lebenslangen Freiheitsstrafe
verurteilt worden. Am ersten Tag nach der Urteilsverkiindung wandelte
Nixon die Gefingnisstrafe in Hausarrest um. Schon 1974 wurde Calley
durch Nixon endgiiltig begnadigt®. Nicht ,Milde, sondern ,,Absolution®
fiir die eigene, Menschenrechte vollstindig missachtende Kriegspolitik
wurden zutreffend als ausschlaggebender Faktor fiir die Gnadenentschei-
dung ausgemacht®.

Ebenso beweist ein Vorgang aus Brasilien, iiber den die F.A.Z.%
berichtete, die Missbrauchsanfilligkeit der Begnadigung: Das Oberste
Gericht in Brasilia®* hat das Prisidentendekret iiber die Begnadigung

bald die Krim“ (http://www.deutschlandfunk.de/freigelassene-ukrainische-kampfpilo

tin-poroschenko-jetzt.1818.de.html?dram:article_id=355150); jeweils zuletzt besucht

am 22. Januar 2018.

Vgl. den Bericht vom 19. Januar 2017 vom SRF (online): ,Diese Begnadigungen von

US-Prisidenten sorgten fiir Aufsehen®, https://www.srf.ch/news/international/diese-

begnadigungen-von-us-praesidenten-sorgten-fuer-aufsechen; zuletzt besucht am 20. Fe-

bruar 2018.

Gegen cine Begnadigung aufgrund fehlender Reue auch: Kodalle in: Kiihl/Seber (Hrsg.),

Rom, Recht, Religion, Symposium fiir Udo Ebert zum siebzigsten Geburtstag, 2011,

S. 401 (420).

Siehe die freie Enzyklopddie: https://de.wikipedia.org/wiki/Massaker_von_My_Lai;

zuletzt besucht am 20. Februar 2018.

2 Kodalle in: Kiihl/Seber (Hrsg.), Rom, Recht, Religion, Symposium fiir Udo Ebert zum
siebzigsten Geburtstag, 2011, S. 401 (420f.).

¢ Vgl. FAZNET - POLITIK, Beitrag vom 30. Dezember 2017, ,Gericht in Brasilia

annulliert Gnadenerlass“ (http://plus.faz.net/politik/2017-12-30/6ba2abeceb33715502

24ef62926a4bca?GEPC=s9); zuletzt besucht am 23. Januar 2018.

Suprimo Tribunal Federal (STF), Medida Cautelar na A¢io Direta de Inconstituciona-

lidade, no 5874 MC/DF.
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verurteilter Straftiter in wesentlichen Teilen annulliert. Prisident Miche/
Temer hatte die Kriterien fiir die ,Begnadigung zu Weihnachten so mo-
difiziert, dass vom traditionellen Gnadenerlass zu den Feiertagen kinftig
vor allem wegen Korruption verurteilte Politiker profitiert hitten. In ih-
rem Urteil wies die Vorsitzende Richterin Cdrmen Liicia das Dekret als
Angrift auf die Gewaltenteilung zurlick: Durch die Erlasse wiren Ur-
teile der Justiz faktisch aufgehoben worden. Ein Gnadenerlass sei dazu
gedacht, dem verurteilten Straftiter ,die Chance zu geben, seinen Irrtum
zu Uberwinden®. Begnadigungen nach dem von Zemer erlassenen Dekret
wiren kiinftig aber ,einer Belohnung fiir Kriminelle und der Tolerierung
ihrer Straftaten® gleichgekommen. Das Dekret hitte ,faktische Straflo-
sigkeit fiir Wirtschaftsverbrechen gewihrt.

Auch die Begnadigung des ehemaligen Staatsprisidenten von Peru
Alberto Fujimori durch seinen Nachfolger Pablo Kuczynski am 24. De-
zember 2017 18ste Protestkundgebungen im Inland und heftige Kritik
im Ausland aus. Fujimori hatte Peru von 1990 bis 2000 mit harter Hand
regiert. 2007 wurde er wegen Bestechung, mehrfachen Mordes, des Ein-
satzes von Todesschwadronen und anderer schwerer Menschenrechtsver-
letzungen fiir schuldig befunden und zu 25 Jahren Gefingnis verurteilt®®.
Der Interamerikanische Gerichtshof fiir Menschenrechte hat in einer
offentlichen Anhérung tiber die umstrittene Begnadigung beraten. Das
Gericht in San Jose (Costa Rica) soll priifen, ob die Freilassung des Ex-
Prisidenten gerechtfertigt war®.

65

Zu den Griinden der Begnadigung vgl. Art.31 des peruanischen Gesetzes zur pri-
sidialen Begnadigung, abrufbar unter: http://sistemas3.minjus.gob.pe/transparencia2/
RM-0162-2010-JUS-reglamento.pdf. Zum Vorgang siche die Beitrige in der Deut-
schen Welle vom 31. Dezember 2017: ,Vargas Llosa und weitere Autoren geifleln Fu-
jimoris Begnadigung (http://www.dw.com/de/vargas-llosa-und-weitere-autoren-gei%
C3%9Feln-fujimoris-begnadigung/a-41982886) sowie vom 05. Januar 2018: ,Perus
Ex-Prisident Fujimori nach Begnadigung frei“ (http://www.dw.com/de/perus-ex-pr
%C3%A4sident-fujimori-nach-begnadigung-frei/a-42034674; jeweils zuletzt besucht
am 27. Februar 2018).

Vgl. dazu den Bericht auf ZDF.de vom 03. Februar 2018: ,Perus Ex-Prisident Fuji-
mori — Gerichtshof priift Begnadigung® (https://www.zdf.de/nachrichten/heute/pe
rus-ex-praesident-fujimori-gerichtshof-prueft-begnadigung-100.html) sowie Rozgers,
Peru: Interamerikanischer Gerichtshof entscheidet im Fall Fujimori (https://amerika
21.de/2018/02/194785/peru-fujimori-begnadigung-idh-gericht); 7yrel, Ex-Diktator
Alberto Fujimori begnadigt — nun hofft ein empértes Volk auf ein neues Urteil in:
stern, 08. Februar 2018 (https://www.stern.de/politik/ausland/peru--alberto-fujimoris-
begnadigung-beschaeftigt-nun-den-idh-7855280. html); jeweils zuletzt besucht am
20. Februar 2018; Neher, CIDH: Begnadigung von Ex-Prisident Fujimori in Peru ist
,Ohrfeige® fiir Opfer, amerika21 — Nachrichten und Analysen aus Lateinamerika: Der
Interamerikanischen Gerichtshof fiir Menschenrechte (CIDH) hat die Begnadigung
des ehemaligen peruanischen Machthabers (1990-2000) Alberto Fujimori als eine
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Neben Gnadenerweisen — wie in den beschriebenen Fillen — fufdt
nicht selten auch die Verweigerung der Begnadigung auf zweifelhaften
politischen Griinden. Das gilt besonders fiir abweisende Gnadenent-
scheidungen in der ehemaligen DDR. Dort wurden in grofler Zahl
Gnadengesuche ohne Begrindung, lediglich mit dem Verweis auf die
negative Fiithrung der Person abgelehnt®”. Bemerkenswert ist der Fall von
Michael Gartenschliger, der am 15. September 1961 durch das Bezirks-
gericht Frankfurt (Oder) wegen Diversion im schweren Fall in Tateinheit
mit staatsgefihrdenden Gewalttaten und staatsgefihrdender Propagan-
da und Hetze im schweren Fall zu lebenslangem Zuchthaus verurteilt
worden war®®. Den Gnadenerweis verweigerte die Gnadenkommission
des Bezirks Frankfurt (Oder) am 16. September 1970 wie folgt: Aus dem
Fihrungsbericht des Leiters der Strafvollzugsanstalt vom 26. August
1970 sowie aus der Stellungnahme des Verurteilten Gartenschliger vom
18. August 1970 gehe hervor, ,dal aus den Verbrechen bisher keine Leh-
ren gezogen worden sind und der Verurteilte Gartenschlidger in seiner
politischen Einstellung und Grundhaltung zu unserem Staat und zur so-
zialistischen Entwicklung eine feindliche Haltung hat. Er 1afit trotz jah-
relanger erzicherischer Einflufnahme nichts unversucht, zu provozieren,
feindliche Gruppierungen zu schaffen und Mitgefangene aufzuwiegeln
bzw. aus dem Strafvollzug auszubrechen und illegal nach Westdeutsch-
land zu gelangen. Sein Ansinnen, legal nach Westdeutschland nach evtl.
Haftentlassung ausgewiesen zu werden, beweist seine hartnickige Hal-
tung zu begangenen Straftaten gegen die DDR sowie seine intensiven
Bemiithungen, nach wie vor den Klassengegner zu unterstiitzen. [...] Vom
Verhalten des Verurteilten wird es abhingen, inwieweit nach Ablauf von

zwei bis drei Jahren eine positive Entscheidung getroffen werden kann.“®”

Ohrfeige fiir dessen Opfer bezeichnet. ,Wir sind zu allererst den Opfern verpflichtet.

Mit der Begnadigung briiskiert der (peruanische) Staat die Opfer Fujimoris®, so die

Vorsitzende des CIDH, Margarette May Macaulay, bei einer 6ffentlichen Anhérung in

der kolumbianischen Hauptstadt Bogota (https://amerika21.de/2018/03/196761/peru-

frauen-zwangssterilisation-cidh; zuletzt besucht am 08. Mirz 2018).

Zu den (hochst wahrscheinlich) nicht Begnadigten gehorten etwa Hans Blume (einseh-

bar tGber den Bundesbeauftragten fiir die Unterlagen des Staatssicherheitsdienstes der

chemaligen DDR (BStU), Zentralarchiv, MfS — AS 81/61, Band 1, B1. 10, 69), Waiter

Wolff (a.a.O., BL. 22£.), Werner Laabs und Fritz Fugmann (a.a.O., Bl. 42, 83 86).

Zu den Begnadigten gehorten hingegen etwa Fritz Jacobs (BStU, Zentralarchiv, MfS —

AS 81/61, Band 1, Bl. 30), Ernst Kitzmann (a.a.O., Bl. 32) und Gerbard Poppe (a.a.O.,

Bl. 34).

%8 BStU, Archiv Aulenstelle, MfS BV Frankfurt/Oder, AU 122/61, Band 6, Blatt 185 f.

¢ Vgl. BStU, Archiv Aufenstelle, MfS BV Frankfurt/Oder, AU 122/61, Band 11, Blitter
337-340. Mit Gnadenentscheid vom 24. Mai 1971 durch Walter Ulbricht wurde Michael
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Im Angesicht dieser Vorginge neigt man der weitsichtigen Einschit-
zung Immanuel Kants zu. Er formulierte zur Gnade: ,Das Begnadigungs-
recht (ius aggratiandi) fir den Verbrecher, entweder der Milderung oder
ginzlichen Erlassung der Strafe, ist wohl unter allen Rechten des Souve-
rins das schliipfrigste, um den Glanz seiner Hoheit zu beweisen und da-
durch doch im hohen Grade unrecht zu thun.“’° Doch das Grundgesetz
vermag das Gnadenrecht von der Schlipfrigkeit zu reinigen, wenn man
jenes darauf anwendet, das Gnadenrecht also konstitutionalisiert.

II. Die Abolition

Der Begrift Abolition entstammt dem lateinischen Wort ,abolitio“ und
bedeutete seinerzeit Abschaffung/Aufhebung”, auflerdem Amnestie/
Begnadigung/Straferlass’®. Abolition ist (heute) die Begnadigung eines
einzelnen Straftiters (bzw. Angeschuldigten oder Angeklagten) vor er-
folgter Verurteilung” (Aufhebung des Strafverfahrens). Es handelt sich
also um die Niederschlagung eines Strafverfahrens vor dessen rechts-
kriftigem Abschluss”®. Durch die Abolition entzieht die Exekutive den
Angeklagten dem laufenden Strafprozess.

Gartenschliger die weitere Verbiilung der lebenslangen Zuchthausstrafe ab 04. Juni 1971
ginzlich erlassen (vgl. a.a.0., Band 13, Blatt 218). Er war in den Freikauf durch die Bun-
desrepublik Deutschland einbezogen worden und in den Westen ausgereist. Danach war
er als Fluchthelfer titig und wurde am 30. April 1976 bei dem Versuch des Abmontie-
rens einer Selbstschussanlage der DDR auf deren Territorium an der deutsch-deutschen
Grenze erschossen; seine sterblichen Uberreste wurden am 10. Mai 1976 um 15 Uhr auf
dem Schweriner Waldfriedhof anonym beigesetzt. Seine Schwester erfuhr erst nach der
Wiedervereinigung, wo sich das Grab ihres Bruders befand (vgl. den Beitrag des For-
schungsverbunds SED-Staat der FU Berlin zu Michael Gartenschliger, http://www.
fu-berlin.de/sites/fsed/Das-DDR-Grenzregime/Biografien-von-Todesopfern/Garten-
schlaeger_Michael/index.html; zuletzt besucht am 21. Februar 2018).
Kant, Die Metaphysik der Sitten, Erster Teil: Metaphysische Anfangsgriinde der
Rechtslehre, Der Rechtslehre 2. Teil, Das 6ffentliche Recht, § 49 E. 11.
"t Dorminger, Worterbuch Latein-Deutsch, 1992, ,abolitio®, S. 15; Duden, Das grofte Wor-
terbuch der deutschen Sprache, Band 1, 2. Aufl. 1993, ,Abolition, S. 81; Langenscheidt,
Universal-Worterbuch Latein, Neubearb. 2010, ,abolitio®, S. 12.
Online-Latein-Wérterbuch (,frag-caesar.de®), Stichwort ,abolitio®; https://www.frag-
caesar.de/lateinwoerter-buch/abolitio-uebersetzung.html; zuletzt besucht am 09. Januar
2018.
7 Mortel, BayVBL. 1968, 81 (82).
™ Creifelds, Rechtsworterbuch, 21. Aufl. 2014, S.10, ,Abolition*;, Duden, Das grofe
Worterbuch der deutschen Sprache, Band 1, 2. Aufl. 1993, ,Abolition®, S. 81; Duden,
Fremdworterbuch, Band 5, 10. Aufl. 2010, ,,Abolition“.
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Bereits im 19. Jahrhundert wurde das Abolitionsrecht der Landes-
herren durch einzelne Landesverfassungen entweder ganz (Titel VIII § 4
BayVerf 1818) oder fiir gewisse Arten (Art. 50 Hess.Verf) aufgehoben.
Mitunter wurde die Austibung der Abolition aber auch an ein Gutachten
des Obersten Gerichts (§ 208 NLO Braunschweig75) oder an die Zustim-
mung des Landtags (Art. 49 Abs.1 und 3 Verfassungsurkunde fiir den
Preufischen Staat vom 31.Januar 18507) gekniipft’”.

Das verbliebene landesherrliche Abolitionsrecht war Gegenstand
der Rechtsprechung des Reichsgerichts. Es hatte zu kliren, inwieweit ein
Abolitionserlass des Landesherrn Auswirkungen auf bereits eingelegte
Revisionen gegen erstinstanzliche Urteile der Landgerichte haben konn-
te’®. Dabei bestitigte das Reichsgericht stets die Zulissigkeit der landes-
rechtlichen Abolition”. Es beurteilte aber die Frage der Auswirkung auf
eingelegte Revisionen unterschiedlich. Die Divergenzen betrafen die
Stellung des noch jungen Reichsgerichts, die Auslegung der zeitgleich in
Kraft getretenen Reichsjustizgesetze (u.a. des GVG und der StPO) und
das ,Wesen“ des Abolitionsakts.

1896 war das Reichsgericht noch iiberzeugt, dass das landesherrliche
Abolitionsrecht ,seinem Wesen nach, nach seiner Quelle, nach der Per-
sonlichkeit dessen, dem es zusteht, nach seinem Herrschaftsgebiete und
seiner Wirksamkeit als eine durch den Souverin des einzelnen Landes
auszuiibende Befugnis der obersten Regierungsgewalt in diesem Lande
aufzufassen® ist®*. Es folgerte deshalb, dass der Abolitionsakt nur denje-
nigen staatlichen Stellen gegeniiber Geltung und Wirksamkeit habe, die
der staatlichen Gewalt des Bundeslandes unterworfen sind, dessen Re-
gent die Abolition ausspricht. Das Reichsgericht als eine Gerichtsbehorde
des Deutschen Reichs miisse ,das landesherrliche Abolitionsrecht nur
anerkennen [...], wenn diese Verpflichtung aus den Vorschriften der
Reichsverfassung oder der Reichsgesetze zu entnehmen wire®’.

Spiter argumentierte das Reichsgericht®?, dass der Begnadigungs-
akt (Abolitionsakt) kein staatlicher Befehl sei. Die historische Wurzel

7> Http://www.verfassungen.de/de/nds/braunschweig/braunschweig32-index.htm; zuletzt

besucht am 15. Januar 2017.

Http://www.documentarchiv.de/nzjh/verfpr1850.html; zuletzt besucht am 23. Januar
2018.

7 Mortel, BayVBI. 1968, 81 (82).

78 RGSr 28,419 (419); 33,204 (204).

7 RGSr28,419 (421).

80 RGSt 28,419 (422).

81 RGSr 28,419 (423).

8 RGSt33,204 (211).
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des deutschen Begnadigungsrechts liege ,in der von jeher anerkannten
Befugnis des Souverins, durch einen Akt ausgleichender Gerechtigkeit
da einzugreifen, wo die materielle Gerechtigkeit durch die formale Recht-
sprechung nicht den endlichen Ausdruck findet“. Auch das Reichsgericht
habe keine den Landesherren tibergeordnete und von ihren Souverini-
titsrechten losgeloste Stellung. Es gab damit seine frithere Ansicht auf
und lief} auch revisionsgerichtliche Verfahren nach Erlass eines landes-
herrlichen Abolitionsakts einstellen.

In diesen beiden Entscheidungen zeigt sich bereits die schwierige
Einordnung des Gnadenrechts in das bestehende Rechtssystem und die
nicht sicher zu vermeidende Vermischung der Gnadenarten im Einzelfall
oder abstrakt generell, vor oder nach rechtskriftiger Entscheidung.

Zumindest die Niederschlagung im Einzelfall wurde zunehmend als
anstofig empfunden, weil noch keine Klarheit tiber die Straftat und ihre
Verantwortlichkeit besteht und folglich Verzicht auf einen méglicher-
weise nicht bestehenden Strafanspruch erklirt wird. Dem Angeklagten
wird die Moglichkeit genommen, dass durch einen Freispruch seine Un-
schuld festgestellt wird®. In der Weimarer Republik war die Abolition
im Einzelfall schliefllich nicht mehr zuldssig. Art. 49 WRYV erwihnt sie
nicht. Dagegen wurde die Moglichkeit im NS-Staat wieder aufgegriften.
In Art.2 Abs.1 des ersten Gesetzes zur Uberleitung der Rechtspflege
auf das Reich vom 16. Februar 1934%* ist ausdricklich bestimmt, dass
der Reichsprisident neben dem Begnadigungsrecht das Recht austibt, an-
hingige Strafsachen niederzuschlagen. Die am 06. Februar 1935 erlassene
Gnadenordnung in Form einer Verwaltungsvorschrift umfasst ebenfalls
das Niederschlagungsrecht im Einzelfall, § 3 Abs. 1%°. Daneben verblieb
die Moglichkeit, generelle Niederschlagungen gesetzlich zu regeln. In
der DDR wurden Niederschlagungen, von Einzelfillen abgesehen, durch
Gesetz geregelt®.

8 Engisch, Recht und Gnade in: Freudenfeld (Hrsg.), Schuld und Siihne, 1960, S.108;
unter anderem die Straffreiheitsgesetze von 1949 und 1954 haben diesem Umstand
Rechnung getragen und sahen trotz Abolition die Moglichkeit der Durchfihrung des
gerichtlichen Verfahrens zur Feststellung der Unschuld vor: §§ 16,17 des Gesetzes tiber
den Erlafl von Strafen und Geldbuflen und die Niederschlagung von Strafverfahren und
Bufigeldverfahren (Straffreiheitsgesetz 1954; BGBI. 11954, S. 203 [206f.]).

8 RGBI.11934,8.91.

Verordnung des Reichsministers der Justiz tiber das Verfahren in Gnadensachen, DJ

1935,203-212.

Vgl. bereits das Gesetz tiber die Gewihrung von Straffreiheit v. 11. November 1949

(GBL.11949, S.60f.).
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Das Grundgesetz kntpft an die Weimarer Reichsverfassung an und
regelt in Art. 60 Abs.2 GG nur die Begnadigungsbefugnis des Bundes-
prisidenten, erwihnt die Abolition jedoch nicht. Die Niederschlagung
von Strafverfahren ist nicht mehr als Einzelmafinahme, sondern nur noch
als genereller Gnadenerweis fiir eine Vielzahl von Fillen in Gesetzesform
zuldssig. Nur so fiigt sie sich auch in § 152 Abs.2 StPO (,soweit nicht
gesetzlich ein anderes geregelt ist“) ein als Ausnahme zum Legalitits-
grundsatz. Sie wird meist mit der Amnestie in sog. Straffreiheitsgesetzen
verbunden. Die Abolition ist auch heute noch der Verzicht auf das staat-
liche Strafklagerecht, auf die richterliche Feststellung des Strafanspruchs,
mithin der Verzicht auf den eventuell bestehenden Strafanspruch®’. Be-
denken ergeben sich vor allem aus Art. 101 Abs.1 S.2 GG®, der auch
ein Verbot von gezielten Eingriffen der nichtrichterlichen Staatsgewalt,
etwa durch gezielte Richterentzichungen von ,auflen — vor allem durch
Legislative oder Exekutive — enthilt®.

Wie die (Einzel-)Begnadigung auch ist die Abolition nur eine Ein-
zelfallentscheidung in der Form eines Akts der Exekutive. Abzugrenzen
ist die Abolition von der Einstellung des Strafverfahrens durch das Ge-
richt. So handelt es sich beispielsweise im Fall von Giinter Hofe®® nicht
um eine (Einzel-)Abolition. Der inhaftierte Verleger und Direktor des
»Verlags der Nation* Hof¢ stand unter dem dringenden Verdacht, 15 Jahre
lang fir die Sowjets und das Ministerium fiir Staatssicherheit gearbeitet
zu haben’' und wurde im Tausch gegen mehrere in der DDR politisch
Inhaftierte vorzeitig freigelassen’>. Am 24. August 1964 setzte der Bun-

87 Vgl. dazu Quaritsch, Der Staat 395 (1992), 389, der jedoch den Begriff der Amnestie
weiter als hier fasst und die Abolition dazuzihlt.

8 Mit Recht bereits Kern/Roxin, Strafverfahrensrecht, 14. Aufl. 1976, § 58, S. 304.

89 BVerfGE 82,286 (298f1.); Morgenthaler in: Epping/Hillgruber, GG, 35. Edition (Stand:

15. November 2017), Art. 101, Rn. 15 u. 23. Zu beachten ist in diesem Zusammenhang

auch Art. 92 GG.

Auch der im Ringtausch von Agenten am 11. Februar 1986 freigelassene Mitarbeiter des

polnischen Geheimdienstes, Jerzy Kaczmarek, wurde aus der Untersuchungshaft vor sei-

ner (héchst wahrscheinlichen) Verurteilung entlassen; Rehlinger, Freikauf: die Geschiifte
der DDR mit politisch Verfolgten 1961-1989, 1991, S. 217ff; http://www.spiegel.de/

spiegel/print/d-13517916.html; zuletzt besucht am 02. Februar 2018.

Vgl. den Beitrag ,Handel mit Verritern?“ im Spiegel [Nr. 37, 1964] vom 09. September

1964; http://www.spiegel.de/spiegel/print/d-46175217.html; zuletzt besucht am 02. Fe-

bruar 2018.

2 Koch, Der Hiftlingsfreikauf, 2014, S. 166 u. 231. Unter diesen Freigekauften war Bene-
dikt Graf von und zu Hoensbroech, der am 13. Juli 1964 wegen Fluchthilfe zu 10 Jahren
Zuchthaus verurteilt worden war; Posser, Anwalt im Kalten Krieg: Deutsche Geschichte
in politischen Prozessen 1951-1968, 2000, S. 346, 349 f.; Welbern, Der Hiftlingsfreikauf
aus der DDR 1962/63-1989, 2014, S. 95f. Nach Diekmann (Hrsg., Freigekauft, Der
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desgerichtshof ihn nach zehnmonatiger Untersuchungshaft auf Antrag
des Generalbundesanwalts auf freien Fuf3, bevor ein rechtskriftiges Urteil
erging. Die Rechtsgrundlage fir diese Entscheidung des BGH liegt bis-
lang im Dunkeln®. Auch die Einstellung des Strafverfahrens gegen Erich

Honecker vor dem Landgericht Berlin war keine (Einzel-)Abolition. In
diesem Fall lasse — so der Verfassungsgerichtshof des Landes Berlin™* —
der Schutz der Menschenwiirde des Angeklagten die Einstellung des an-
hingigen Strafverfahrens zu. Wegen der schweren Krebserkrankung von
Honecker erkannte der Verfassungsgerichtshof des Landes Berlin®®, dass es

93

94
95

48

DDR-Menschenhandel, 2012, S. 42) musste die Bundesrepublik mit der Freilassung
Hofés in ,Vorleistung” gehen, ehe der zweite Freikauf an Hiftlingen nach 1963 vollzogen
werden konnte.

Bis heute sind offiziell weder die niheren Umstinde bekannt, die zu Hofés Freilas-
sung fithrten, noch wurde das Gesetz bekannt, auf das sich die Entlassung stitzte.
Jagusch, seinerzeit Richter am Bundesgerichtshof, setzte sich daraufhin Gberaus kri-
tisch mit der Freilassung Hofés auseinander (vgl. den Beitrag ,Handel mit Verritern?
im Spiegel [Nr.37, 1964] vom 09. September 1964; http://www.spiegel.de/spiegel/
print/d-46175217.html; zuletzt besucht am 28. Februar 2018). In einem weiteren Ar-
tikel wird gemutmaft, dass die Rechtsgriinde dieser Mafinahme eigentlich nur in einer
Giiterabwiigung liegen konnten (ein Landesverriter gegen X politische Hiftlinge); treffe
das zu, hitte der Bundesgerichtshof erstmals sogar bei landesverriterischer Agenten-
titigkeit den staatlichen Strafanspruch gegentber anderen Gitern zurlickgestellt
(so Jagusch, der unter dem Pseudonym ,Judex” veréffentlichte [vgl. Posser, Anwalt im
Kalten Krieg: Deutsche Geschichte in politischen Prozessen 1951-1968, 2000, S. 350;
Plotzl, Basar der Spione, 1997, S.162], Droht ein neuer Ossietzky-Fall? in: Spiegel
Nr. 45, 1964; http://www.spiegel.de/spiegel/print/d-46175943.html; zuletzt besucht
am 02. Februar 2018). Ein tibergesetzlicher Notstand, wie im Fall von Oskar Neumann,
dessen Freilassung ebenfalls trotz bestehenden Haftbefehls und ohne Unterrichtung der
Bundesrichter, aber zur Vermeidung des Vollzugs einer Todesstrafe auf Seiten der DDR
(gegen Heinz Benster) erfolgte, kam fiir Hof¢ nicht in Betracht; vgl. dazu Posser, An-
walt im Kalten Krieg: Deutsche Geschichte in politischen Prozessen 1951-1968, 2000,
S.2921F, 2981t 350. § 153¢ StPO, wonach von der Strafverfolgung im 6ffentlichen In-
teresse abgesehen werden konnte, trat erst 1968 in Kraft (siche dazu unten, Fn. 456).
Die Akten des Ermittlungsverfahrens gegen Giinter Hofé (AZ beim Generalbundes-
anwalt: 5 (7) BJs 371/62) befinden sich unter den Archivsignaturen B 362 10804-10815
im Bundesarchiv — VS-Archiv — in St. Augustin.

Es wurde aber bereits im April 1964 vom damaligen Generalbundesanwalt Ludwig
Martin darauf hingewiesen, dass in einem Rechtsstaat wie der Bundesrepublik die
Staatsanwaltschaften jede Straftat ohne Ansehen der Person verfolgen miissten. Es be-
stehe damit ein Anklagezwang, welcher die Gleichheit aller Birger vor dem Gesetz nach
Art. 3 GG sicherstellt und dafiir sorgt, dass Angeklagte — etwa aus politischen Motiven —
nicht fallengelassen werden kénnen. Giinter Hofé noch vor Abschluss des Ermittlungs-
verfahrens auf freien Fufl zu setzen, sei nur in einem Ausnahmefall méglich, und zwar
dann, wenn ein ,iibergesetzlicher Notstand* vorliege, weil bspw. die Vollstreckung eines
Todesurteils in der sowjetischen Besatzungszone verhindert werden miisse. Vgl. inso-
weit Wolbern, Der Hiftlingsfreikauf aus der DDR 1962/63-1989, 2014, S. 77f. m.w.N.
BerlVerfGH, NJW 1993, 515 (Leitsatz 5).

BerlVerfGH, NJW 1993, 515 (517).
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fiir die weitere Durchfiihrung des Strafverfahrens keinen rechtfertigen-
den Grund gebe. Das Strafverfahren erreiche seinen gesetzlichen Zweck
nicht; es werde damit zum Selbstzweck. Die Strafkammer des LG Berlin
stellte das Verfahren daraufhin nach § 260 Abs. 3 StPO ein.

In der DDR gab es Fille von (Einzel-)Abolitionen. Im Jahr 1951
sprach der damalige Prisident der DDR, Wilhelm Pieck, auf der Grund-
lage von Art. 107 der DDR-Verfassung®® im Rahmen einer etwa 160 000
bis 180000 Fille umfassenden Aktion nicht nur Begnadigungen aus,
sondern schlug auch laufende Verfahren nieder’”. Dabei wurde die (zu
verhingende) Freiheitsstrafe den Angeschuldigten bzw. Angeklagten
ginzlich im Gnadenwege erlassen, wenn eine Freiheitstrafe von nicht
mehr als einem Jahr zu erwarten war; Angeschuldigten bzw. Angeklagten,
bei denen eine Freiheitstrafe von mehr als einem Jahr bis max. drei Jahren
zu erwarten war, sollte die (zu verhingende) Freiheitsstrafe zur Halfte
im Gnadenwege erlassen werden®. Auch die Strafverfahren von Gerulf
Pannach, Jiirgen Fuchs, Christian Kunert, Kerstin Graf, Marian Kirstein und
Bernd Markowski wurden nicht zu Ende gefiihrt””. Die spiteren Gnaden-
ordnungen der DDR sahen Abolitionen nicht vor. Nach den (vertrauli-
chen) Gnadenordnungen der DDR vom 01. Januar 1954, 31. Oktober
19601, 19. November 19702 und vom 14. Mirz 1988'% konnten nur
Verurteilte begnadigt werden, mithin rechtskriftig erkannte Strafen ganz

%  Art. 107 der DDR-Verfassung i.d.F. vom 07. Oktober 1949: ,Der Prisident tibt fur die
Republik das Begnadigungsrecht aus, wobei er von einem Ausschuf} der Volkskammer
beraten wird.“ (GB1. 11949, S.5 [13]).

97 Vgl. Rundverfiigung Nr. 143/51 (AZ: 4250 E 11 - 1708/51) vom 18. Oktober 1951 (ein-
sehbar iiber das Bundesarchiv) sowie BStU, MfS Zentralarchiv, Allg. S.8/52, Band 1,
Bl 10f.

% Vgl. Rundverfiigung Nr. 143/51 (AZ: 4250 E II — 1708/51) vom 18. Oktober 1951

sowie die Anlage des Schreibens der Volkskammer der DDR vom 15. Oktober 1951 an

den Prisidenten der DDR; einsehbar tiber das Bundesarchiv.

Sie waren an der Unterschriftenaktion in Jena gegen die Ausbiirgerung Wolf Biermanns

beteiligt und wurden ohne Strafverfahren direkt aus der Untersuchungshaft freigekauft;

vgl. dazu m.w.N. Lindheim, Bezahlte Freiheit, Der Hiftlingsfreikauf zwischen beiden
deutschen Staaten, 2011, S. 65f. Zum Lyriker und Schriftsteller Jirgen Fuchs vgl. auch

Welbern, Der Hiftlingsfreikauf aus der DDR 1962/63-1989, 2014, S. 401 ff., der dazu

zusitzlich die Namen von Thomas Auerbach, Kerstin Graf, Wolfgang Hinkeldey, Gerd Leh-

mann, Walfred Meier, Michael Sallmann und Giinther Schau nennt.

190 Tn Kraft ab 01. September 1954 (§ 8 Abs. 1 GnO); einsehbar iiber das Bundesarchiv.

101 Tn Kraft ab 31. Oktober 1960 (§ 7 Abs. 1 GnO); einschbar iiber das Bundesarchiv.

102 Tn Kraft ab 15. Dezember 1970 (§ 8 Abs. 1 GnO); BStU, MfS, Archiv der Aufenstelle
BV Magdeburg, Leiter des BV, Nr. 81, Bl. 0219-0223.

103 Tn Kraft ab 01. April 1988 (§ 8 Abs. 1 GnO), einsehbar iiber das Bundesarchiv.
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oder teilweise erlassen oder in eine andere Strafe umgewandelt werden'**.
Zumindest in der Gnadenordnung von 1988 ist zwar ausdriicklich be-
stimmt, dass der Staatsrat {iber eine Amnestie durch Beschluss entschei-
det und durch Amnestie einem namentlich nicht bestimmten Personenkreis
nicht nur die fir die Begehung der Straftat gerichtlich festgelegten, son-
dern auch die fir die Begehung einer Straftat gesetzlich ,angedrohten®
Rechtsfolgen ganz oder teilweise erlassen werden konnten. Anhingige
Strafverfahren konnten danach allerdings auch nach der Gnadenordnung
von 1988 nur aufgrund eines Amnestiebeschlusses'®, nicht aber aufgrund
einer (Einzel)Abolition niedergeschlagen werden.

III. Die Amnestie

Der Begriff Amnestie ist aus dem griechischen und lateinischen Wort

)106

samnestia“ (Vergessen oder Vergebung)'® hervorgegangen und bezeich-

net einen allgemeinen Gnadenerweis fiir eine unbestimmte Zahl von
rechtskriftig verhdngten, noch nicht vollstreckten Strafen. Ganz tber-
wiegend werden auch Niederschlagungen einer Vielzahl von Strafver-
fahren als Amnestie bezeichnet'”. Amnestien bediirfen eines Gesetzes.
Dabei sind reine Amnestiegesetze, mit denen ein genereller Straferlass
fiir rechtskriftig verhingte Strafen gewihrt wird, von den Straffreiheits-
gesetzen'% zu unterscheiden'®, welche eine generelle Befreiung auch von
der Strafverfolgung regeln. Amnestien sind zeitlich begrenzt durch den

104 Vgl. §§2,4 GnO DDR 1954; §§ 2f. GnO DDR 1960; §§ 1, 4 GnO DDR 1970; §§ 1
Abs. 2,2 Abs. 3,3 Abs. 2 GnO DDR 1988.

15 Vgl etwa Nr. 4 S. 1 des Amnestiebeschlusses des Staatsrates der DDR vom 27. Oktober
1989 (GBI T 1989, S.237) sowie Nr. 3 der Festlegungen des Vorsitzenden des Staats-
rates der DDR zur Durchfiihrung des Beschlusses des Staatsrates tiber eine allgemeine
Amnestie aus Anlass des 38. Jahrestags der Griindung der DDR (GBI. 1 1987, S.192);
vgl. aber auch bereits §§ 3, 6 Abs. 1 u. 3 des Gesetzes tiber die Gewihrung von Straf-
freiheit vom 11. November 1949 (GBI. 11949, S. 60f.).

19 Duden, Fremdworterbuch, Band 5, 10. Aufl. 2010, ,Amnestie®.

07 Herzog in: Maunz/Diirig, GG, Art. 60, Rn. 32; von Arnauld in: von Miinch/Kunig, GG,
6. Aufl. 2012, Art. 60, Rn. 13; Pieper in: BecK'scher Online Kommentar (BeckOK-GG),
Art. 60, Rn. 7.1; Engisch, Recht und Gnade in: Freudenfeld (Hrsg.), Schuld und Siihne,
1960, S.108; Kern/Roxin, Strafverfahrensrecht, 14. Aufl. 1976, § 58, S. 303; Lefmann,
Die Arbeit der Gnadenausschiisse in der Frihzeit der Bundesrepublik Deutschland,
2003, S. 41.

198 Tileh/Arloth, Deutsches Rechtslexikon, ,Gnadenrecht®, Band 2, G-P3, Auflage 2011.

199 Bereits Huber (Hrsg.), Dokumente zur deutschen Verfassungsgeschichte, Band 4, Deut-
sche Verfassungsdokumente 1919-1933, 3. Aufl. 1991, Nr. 157, Fn. 31.
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Stichtag, vor dem die Straftat liegt. Sie werden der Strafthohe nach abge-
grenzt und beseitigen — anders als die Rehabilitierung — weder das Urteil
noch die Schuld des Straftiters.

Die allgemeine Amnestie kann —wie die Rehabilitierung — nur durch
(Parlaments)Gesetz, hingegen nicht mehr durch einen Gnadenerweis des
Staatsoberhaupts gewihrt werden. Das sah bereits die Verfassung der
DDR von 1949 vor (Art. 88 Abs. 2''%), wihrend die neue Verfassung vom
06. April 1968™" (dort zunichst Art. 77'2, ab 1974 Art.74 Abs.2'")
erstmals vorsah, dass der Staatsrat neben dem Begnadigungsrecht auch
das Amnestierecht austibt. In der Bundesrepublik Deutschland folgt die
Gesetzgebungskompetenz des Bundes aus der konkurrierenden Gesetz-
gebungszustindigkeit auf dem Gebiet des Strafverfahrens und des Straf-
vollzugs (Art. 74 Abs.1 Nr.1 GG)"*. Auch einige Landesverfassungen
enthalten einen Gesetzesvorbehalt fiir Amnestien'”®. Da die konkur-
rierende Gesetzgebungszustindigkeit beim Bund liegt, ist die praktische
Bedeutung dieser Regelungen gering'®.

Wegen der aus Art. 20 Abs. 3 GG folgenden Bindung des Gesetz-
gebers an die verfassungsmifiige Ordnung mussen bei dem Erlass von
Amnestiegesetzen neben objektivem Verfassungsrecht auch die sub-
jektiven Rechte des Einzelnen beachtet werden''”. Amnestiegesetze sind
deshalb unter anderem am Maflstab von Art.3 Abs.1 GG tuberpriifbar,
auch wenn dem Gesetzgeber bei der Auswahl der Deliktstypen und dem
Umfang der zu gewihrenden Straffreiheit ein weiter Entscheidungsspiel-
raum eingerdumt wird"'®. Fiir ein Rehabilitierungsgesetz gilt das Gleiche.

10 GBI 11949,S.5 (12); Art. 88 Abs. 2 Verfassung der DDR: ,Amnestien bediirfen eines
Gesetzes.“

1 GBL11968,S. 199

12 Der Staatsrat iibt das Amnestie- und Begnadigungsrecht aus (GBL. 11968, S. 199 [217]).

113 Vgl §27 Nr. 2 des Gesetzes zur Ergiinzung und Anderung der Verfassung der Deut-
schen Demokratischen Republik vom 07. Oktober 1974 (GBI 1 1974, S. 425 fF. [429]);
vgl. auch die insofern gednderte Gesamtfassung der Verfassung der DDR; GBL. 1 1974,
S. 4321 (450).

"4 BVerfGE 2,213 zum Straffreiheitsgesetz von 1949.

15 So Art. 52 Abs. 2 Verf BW, Art. 121 Abs. 3 Verf BR, Art. 44 Abs. 2 Verf HA, Art. 36
Abs. 2 Verf ND, Art. 59 Abs. 2 Verf NRW, Art. 103 Abs. 2 Verf RP und Art. 39 Abs.2
Verf SH.

16 Maunz in: Maunz/Diirig, Grundgesetz (GG), 80. EL Juni 2017, Art. 74, Rn. 71.

17 Funk, Gnade und Gesetz, 2017, S. 122.

"8 BVerfGE 10,234 (246 ff.): Ein Verstof gegen den allgemeinen Gleichheitssatz soll erst
vorliegen, ,wenn die vom Gesetzgeber fiir einzelne Tatbestinde getroffene Sonderrege-
lung offensichtlich nicht am Gerechtigkeitsgedanken orientiert ist, wenn sich fiir sie also
keine verniinftigen Erwigungen finden lassen, die sich aus der Natur der Sache ergeben
oder sonstwie einleuchtend sind*.
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Wenn die Tatbestandsmerkmale eines Amnestiegesetzes erfillt sind, be-

steht ein subjektives Recht auf Straferlass.

Beispiele fir S'craffreiheitsgesetze119 sind: In der Kaiserzeit: das

Straffreiheitsgesetz von 1914 in der Weimarer Republik: das Gesetz
tiber die Gewihrung von Straffreiheit vom 4. August 1920, das Ge-
setz tiber die Straffreiheit fiir politische Straftaten vom 21. Juli 1922'*
sowie das Gesetz tiber Straffreiheit vom 20. Dezember 193223 im NS-
Staat: Straffreiheitsgesetze von 1933'2% 1934219362, 1939'%’; in der
Nachkriegszeit: die Verordnung tiber die Gewihrung von Straffreiheit
vom 03. Juni 1947"%%; in der DDR: das Gesetz iiber die Gewihrung von
Straffreiheit vom 11. November 1949'%°) der Amnesticerlass des Staats-
rats der DDR vom 03. Oktober 1964, die Beschliisse des Staatsrats
der DDR iiber eine Amnestie von 1979*3%, 198732 und 1989'%%; in der
Bundesrepublik Deutschland: Straffreiheitsgesetze von 19493 195413,
1968%3¢,1970%7.

119 Siehe auch Seitter, Die Rechtsnatur des Gnadenakts, Diss., 1962, S. 11.

120 TMBL. 1914, 656.

121 RGBI. 11920, S. 1487.

122 RGBI.11922,S.595.

123 RGBI.11932,S.559.

124 RGBI. 11933, S. 360.

125 RGBI.11934,S. 769.

126 RGBI.11936,S.378.

127 RGBIL. 11939, S. 433.

128 Verordnungsblatt fiir die Britische Zone 1947, S. 68-70.

129 GBL 11949, S. 60f.

130 GBL11964,S.135f.

131 Beschluf des Staatsrates iiber eine Amnestie aus Anlal des 30. Jahrestages der

Deutschen Demokratischen Republik vom 24. September 1979%, GBL. I 1979, S.281.

Lediglich vier politische Hiftlinge durften nach dieser Amnestie, welche 21 928 Straf-

gefangene betraf (Roggemann, ROW [Recht in Ost und West] 31 [1987], 281 [289

m.w.N.]), in die Bundesrepublik ausreisen (wie z.B. Rudolf Bahro und Nico Hiibner);

Koch, Der Hiftlingsfreikauf, 2014, S. 284f.

,2Beschlufl des Staatsrates der Deutschen Demokratischen Republik tiber eine allgemei-

ne Amnestie aus Anlaf des 38. Jahrestages der Grindung der Deutschen Demokrati-

schen Republik vom 17. Juli 1987, GBL. 11987, S.191.

Vgl. jeweils die Beschliisse des Staatsrates der Deutschen Demokratischen Republik

iiber eine Amnestie vom 27. Oktober 1989 (GBIL.1 1989, S. 237) und vom 06. Dezember

1989 (GBI. 11989, S. 266).

3% Gesetz tiber die Gewihrung von Straffreiheit vom 31. Dezember 1949, BGBL. I 1949,

S.37.

Gesetz tiber den Erlafl von Strafen und Geldbuflen und die Niederschlagung von Straf-

verfahren und Buflgeldverfahren (Straffreiheitsgesetz 1954), BGBL. 1 1954, S. 203.

136 Gesetz iiber Straffreiheit (Straffreiheitsgesetz 1968), BGBL 11968, S. 773.

137 Gesetz tiber Straffreiheit (Straffreiheitsgesetz 1970), BGBL. 11970, S. 509. Damit sollten
Straftaten der seit 1967 anhaltenden Studenten-Unruhen riickwirkend beseitigt werden;
Quaritsch, Der Staat 395 (1992), 389 (400).
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Ein Straffreiheitsgesetz, das eine Amnestie oder Abolition fiir be-
stimmte Straftaten gewihrt, schafft einen Strafauthebungsgrund. Wer in
ihren Genuss kommt, hat aber meist keinen Anspruch auf einen Frei-
spruch (Ausnahmen in den Amnestiegesetzen), sondern muss hinneh-
men, dass das Verfahren gar nicht erst aufgenommen oder niedergeschla-
gen (eingestellt) wird. Auch in strafprozessualer Hinsicht besteht ein
Unterschied zur Begnadigung, die als Straferlass durch die Exekutive im
Einzelfall ein Vollstreckungshindernis (§ 452 StPO) schafft'*®.

Amnestien' in Form eines Straffreiheitsgesetzes sind auch heute
noch mdglich. Das zeigt die aktuelle Fassung des Waffengesetzes'*. Nach
dessen § 58 Abs. 8 S. 1 wird nich# wegen unerlaubten Erwerbs, unerlaub-
ten Besitzes, unerlaubten Fihrens oder wegen unerlaubten Verbringens
einer unerlaubt besessenen Waffe oder Munition bestraft, wer diese am
6.]Juli 2017 unerlaubt besessene Waffe oder Munition bis zum 1. Juli 2018

der zustindigen Behorde oder einer Polizeidienststelle tibergibt, sofern

2141

keine Ausschlussgriinde nach S. Vorliegen142. Eine dhnliche ,,Waffen-

Amnestie“ gab es bereits bei Inkrafttreten des (neuen) Waffengesetzes am
01. April 2003, allerdings nur bis zum Ende des fiinften auf das Inkraft-
treten des Gesetzes folgenden Monats'*. Damals wurde Straffreiheit in-

38 Volk/Englinder, Grundkurs StPO, 8. Aufl. 2013, § 14, Rn. 18.

189 Zur Einordnung der Regelung als ,Amnestic“ vgl. den Online-Dienst des Deutschen

Bundestags: , Einjihrige Amnestie fiir illegalen Waffenbesitz beschlossen® (https://

www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2017/kw20-de-waffengesetz/505110; zuletzt

besucht am 22. Februar 2018); vgl. auch BT-Drs. 18/12397, S. 2, 5; 18/11938, S. 7 und

18/11239, S.1, 4, 26f. 37, 66 sowie Heinrich in: MiiKo-StGB, Band 8, 3. Aufl. 2018,

§ 58 WaffG, Rn. 1 (,eingeschrinkte Amnestieregelung®). Aus § 58 Abs. 8 Satz 2 Nr. 1

WaffG kann gefolgert werden, dass es sich nicht um Amnestien, sondern um Nieder-

schlagungen von Ermittlungsverfahren handelt.

Zweites Gesetz zur Anderung des Waffengesetzes und weiterer Vorschriften vom 30. Ju-

ni 2017; BGBIL. 12017, S. 2133 ff.

41 Solche Ausschlussgriinde sollen nach § 58 Abs.8 S.2 WaffG vorliegen (d.h. S.1 gilt

nicht), wenn entweder vor der Unbrauchbarmachung, Uberlassung oder Ubergabe dem

bisherigen Besitzer der Waffe die Einleitung des Straf- oder Buf3geldverfahrens wegen
der Tat bekannt gegeben worden ist oder der Verstof im Zeitpunkt der Unbrauch-
barmachung, Uberlassung oder Ubergabe ganz oder zum Teil bereits entdeckt war und
der bisherige Besitzer dies wusste oder bei verstindiger Wirdigung der Sachlage da-
mit rechnen musste; vgl. Art. 1 (§ 58 Abs. 8 WaffG) des Gesetzes zur Neuregelung des

Waffenrechts (WaffRNeuRegG) vom 11. Oktober 2002 (BGBI. 12002, S. 3970 [3993]).

Art. 1 Nr. 28 b) des Zweiten Gesetzes zur Anderung des Waffengesetzes und weiterer

Vorschriften vom 30. Juni 2017; BGBI. 12017, S. 2133 (2137).

4 Vel. Art. 1 (§ 58 Abs. 8 WaffG) u. 19 des Gesetzes zur Neuregelung des Waffenrechts
(WaffRNeuRegG) vom 11. Oktober 2002 (BGBL. 12002, S. 3970 [3993 u. 4013]). 2009
wurde vortibergehend ebenfalls eine Amnestie ins Waffengesetz aufgenommen; vgl.
Art. 3 Abs. 5 t) des Vierten Gesetzes zur Anderung des Sprengstoffgesetzes vom 17. Juli

140
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des auch noch gewihrt, wenn die Waffe an einen Berechtigten (zum Bei-
spiel einen Waffenhindler) tbergeben und durch diesen unbrauchbar
gemacht wurde*.

1IV. Abgrenzung zu den gesetzlich geregelten
,Gnaden“-Konstellationen**

Einige typische Fallgestaltungen wurden immer wieder in Gnadenverfah-
ren entschieden und schlieflich gesetzlich geregelt. Es kann von ,Erfin-
dungen des Gnadenrechts“ gesprochen werden'*. Die Gnadenordnungen
der Linder stellen klar, dass eine gerichtliche oder behoérdliche Ent-
scheidung aufgrund einer gesetzlichen Regelung im Strafvollstreckungs-
oder Strafvollzugsrecht vorrangig herbeizufiihren ist und insofern einen
Gnadenantrag ausschlieft'*’. Bestehen gesetzliche Regelungen, welche
Gnadenzwecke haben, sind diese vorrangig anzuwenden. Ein formliches
Gnadenverfahren ist nur moglich, wenn das Begehren des Verurteilten
tber eine solche gesetzliche Regelung hinausgeht. Die Gnade soll sub-
sididr gegentiber den gesetzlich geregelten Vergiinstigungen sein'*.

2008; die Moglichkeit der straflosen Abgabe von unerlaubt besessenen Waffen bestand
vom 25. Juli 2009 bis 31. Dezember 2009 (vgl. BGBL. 12009, S. 2062 [2089]).
# Vgl. Art. 1 (§58 Abs. 8 S.2 WaffG) des Gesetzes zur Neuregelung des Waffenrechts
(WaffRNeuRegG) vom 11. Oktober 2002 (BGBI. 12002, S. 3970 [3993]).
Andere Terminologie: ,Moglichkeiten des Strafvollstreckungsrechts®, so Birkhoff in:
Miiller/Schiothauer (Hrsg.), Miinchener Anwaltshandbuch Strafverteidigung, 2. Aufl.
2014, § 26, Rn. 21 fF; verwendet wird auch der Begriff ,gesetzliche Strafvergtinstigun-
gen", dafir Funk, Gnade und Gesetz, 2017, S. 23.
46 Birkhoff in: Miiller/Schlothauer (Hrsg.), Miinchener Anwaltshandbuch Strafverteidigung,
2. Aufl. 2014, § 26, Rn. 21.
7 Birkhoff in: Miiller/Schlothauer (Hrsg.), Miinchener Anwaltshandbuch Strafverteidigung,
2. Aufl. 2014, § 26, Rn. 21 mit vielen Beispielen zu solchen gesetzlichen Regelungen.
Blaich, System und rechtsstaatliche Ausgestaltung des Gnadenrechts, Diss., 2012,
S. 1091
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1. Die sog. justitielle ,kleine Gnade®

Die Aussetzung des Strafrests zur Bewidhrung gemifl §57 StGB ist
reglementierte Gnade und lisst sich auch als justitielle ,kleine Gnade®
bezeichnen'’. Dem Verurteilten wird es erméglicht, sich in Freiheit zu
bewihren, so dass ihm letztlich die Verbiilung des ausgesetzten Strafrests
erlassen werden kann.

Bereits 1871 war die ,vorliufige Entlassung® in §§ 23-26 RStGB ge-
regelt, die in der Praxis aufgrund der kurzen Probezeit nur wenig Bedeu-
tung erlangtel5°. Da die Regelung ,infolge der weiterreichenden Mog-
lichkeiten des Gnadenrechts zu einer toten Rechtseinrichtung geworden®
war, wurde die ,bedingte Entlassung® in § 26 StGB 1953 neugefasst, als
stindige Einrichtung des Gnadenrechts beseitigt und zu einem echten
Rechtsinstitut umgestaltet'. Bei Kern/Roxin wird die bedingte Entlas-
sung deshalb nicht (mehr) unter den Begriff der Gnade gefasst'*>.

Aus § 26 StGB 1953 wurde durch das Zweite Gesetz zur Reform des
Strafrechts vom 04. Juli 1969 § 57 StGB. Die Aussetzung des Strafrests
zur Bewidhrung war aber nach wie vor nur bei zeitigen Freiheitsstrafen
vorgesehen. Eine vorzeitige Entlassung von zu lebenslangen Freiheitsstra-
fen Verurteilten kam nur auf dem Gnadenweg in Betracht. Es ergingen
zahlreiche Gnadenentscheidungen mit erheblichen Unterschieden in der
durchschnittlichen Vollzugsdauer, so dass letztlich die volle Verbiflung
wohl die Ausnahme darstellte’>>. Die Gnade war zum , Instrumentarium®
geworden, die starre und unzureichende gesetzliche Lage in generalisie-
render Weise zu korrigieren154. Auch wenn §57a StGB schlieflich erst
nach der Grundsatzentscheidung des BVerfGs zur lebenslangen Frei-
heitsstrafe (1977) eingefligt wurde, kann man doch von einer aus der
Gnadenpraxis hervorgegangen Regelung sprechen, mit der eine vollstre-
ckungsrechtliche Materie ,verrechtlicht* wurde'. Ziel war die Sicher-
stellung des menschenwirdigen Vollzugs der lebenslangen Freiheitsstrafe.

149 Dflieger, ZRP 2008, 84 (84).

150 Funk, Gnade und Gesetz, 2017, S. 41.

151 Regierungsentwurf BT-Drs. 1/3713, S.30; vgl. auch 3. Strafrechtsinderungsgesetz v.
04. August 1953, BGBI1 1953, S. 735; Bekanntmachung und Wortlaut des StGB BGBI 1
1953, S.1083 (1086).

152 Kern/Roxin, Strafverfahrensrecht, 11. Aufl. 1972, § 59, S. 296.

53 Funk, Gnade und Gesetz, 2017, S. 74; BVerfGE 45,187 (241).

5% Funk, Gnade und Gesetz, 2017, S.74. Eine derartige Wirkung befiirchtete schon e

Candolle, Le Droit de Grace, 1829, S. 13, 15.

Miiller-Dietz, Gnade in der Strafrechtspflege in: Schumann (Hrsg.), Das strafende

Gesetz im sozialen Rechtsstaat, Band 9 der Abhandlungen der Akademie der Wissen-

schaften zu Gottingen, 2010, S. 149 (158); Funk, Gnade und Gesetz, 2017, S. 76.
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Nur im Rahmen einer gesetzlichen Regelung sei sichergestellt, dass der
Verurteilte eine konkrete und realisierbare Chance auf Wiedergewinnung
seiner Freiheit hat; denn lediglich das Gesetz konne Rechtssicherheit

und materielle Gerechtigkeit in einem den verfassungsrechtlichen Anfor-

derungen entsprechenden Mafle sicherstellen®®®.

Nicht abschliefend gekldrt ist, in welchem Verhiltnis der (neue)
§57a StGB zum Gnadenrecht steht. Der damalige Bundesprisident
Kohler soll die Begnadigung des RAF-Terroristen Christian Klar im Jahr
2007 auch deshalb abgelehnt haben, weil ein Gericht zuvor in einem Ver-
fahren nach §57a StGB festgestellt hatte, dass die Schwere der Schuld

eine Vollstreckung bis in das Jahr 2009 gebiete'*”. Mit seiner Gnadenent-
158

scheidung wollte er die Regelung in § 57a StGB nicht umgehen

Dennoch schlieit die Verrechtlichung der Gnade durch §§57, 57a
StGB die Ausiibung des Gnadenrechts in Fillen nicht aus, in denen die
Tatbestandsvoraussetzungen der Vorschriften nicht erfiillt sind**®. Vor
allem Umstinde, die sich nicht bereits im Rahmen von § 57a StGB be-
ricksichtigen lassen, wie eine mit dem fortgesetzten Vollzug verbunde-
ne auflergewohnliche Hirte trotz festgestellter besonderer Schwere der
Schuld, kénnen eine Begnadigung rechtfertigen'®’. Beachtung finden
kénnen insoweit auch innenpolitische Zwecke und zwischenstaatliche
Beziehungen'®'. Das zeigt sich beispielshaft am Fall Heinz Felfe, einem
der Top-Agenten des Ostens. Er arbeitete fir den sowjetischen Geheim-
dienst KGB beim Bundesnachrichtendienst als Leiter des Referats ,,Ge-
genspionage Sowjetunion® und wurde wegen seiner Agententitigkeit im

156 BVerfGE 45, 187, 245f.; Miiller-Dietz, Gnade in der Strafrechtspflege in: Schumann
(Hrsg.), Das strafende Gesetz im sozialen Rechtsstaat, Band 9 der Abhandlungen der
Akademie der Wissenschaften zu Géttingen, 2010, S. 149 (158f.).

157 Funk, Gnade und Gesetz, 2017, S. 21.

58 Eingehend zur Begnadigung von Christian Klar: Schall, Gnade vor Recht oder Recht vor
Gnade? in: Putzke/Hardtung/Hérnle/Merkel/Scheinfeld/Schlehofer/Seier (Hrsg.), Straf-
recht zwischen System und Telos, Festschrift fiir Rolf Dietrich zum siebzigsten Geburts-
tag, 2008, S. 899 (904 1L.); gegen eine Begnadigung aufgrund fehlender Reue: Kodalle in:
Kiihl/Seber (Hrsg.), Rom, Recht, Religion, Symposium fiir Udo Ebert zum siebzigsten
Geburtstag, 2011, S. 401 (4181F.); zur Entscheidung Kohlers vgl. auch Roellecke, F.A.Z.
vom 19. Mai 2007, Nr. 115, S. 36.

1% BT-Drs. 1/3713,S. 28.

160 Schall, Gnade vor Recht oder Recht vor Gnade? in: Putzke/Hardtung/Héornle/Merkel/

Scheinfeld/Schlehofer/Seier (Hrsg.), Strafrecht zwischen System und Telos, Festschrift fiir

Rolf Dietrich zum siebzigsten Geburtstag, 2008, S. 899 (909); zu den Gnadengriinden

vgl. auch unten D.1.2.b).

Sog. Gnadengriinde aus offentlichen Verhiltnissen: Weyde, Grundziige des Gnaden-

rechts in: Vordermayer/Heintschel-Heinegg (Hrsg.), Handbuch fiir den Staatsanwalt,

5. Aufl. 2016, Rn. 37f.

161

56



Die Konstitutionalisierung des Begnadigungsrechts

Juli 1963 zu 14 Jahren Haft verurteilt. Aber er erhielt bereits nach fiinf-
einhalb Jahren Haft (am 14. Februar 1969) die Begnadigungsurkunde'®?
und wurde an die DDR iibergeben®® — im Tausch gegen Agenten west-
licher Nachrichtendienste (BND) und gegen politische Hiftlinge, dar-
unter drei Heidelberger Studenten. Die Voraussetzungen des damaligen
§26 StGB 1953 waren im Fall Fe/fe nicht erfillt. Von der ,Umgehung®
dieser Vorschrift durch die Austibung des Gnadenrechts kann aber keine
Rede sein.

2. Wiederaufnahme des rechtskriftig abgeschlossenen
Verfahrens nach §§ 359-373a StPO

Die Wiederaufnahme des Verfahrens zugunsten des Verurteilten wird als
Leinzige echte gesetzliche Alternativregelung zur Gnade“*** bezeichnet.

Damit konnten bereits vor Inkrafttreten des RStGB die Folgen einer

rechtskriftigen strafgerichtlichen Verurteilung abgemildert werden'®’.

Anders als bei der Strafaussetzung zur Bewahrung nach §§57, 57a
StGB liegt beim Wiederaufnahmeverfahren der ,gnadenrechtliche®
Charakter nicht auf der Hand'®. Gnade soll einem Schuldigen gewihrt
werden; die Wiederaufnahme soll einem Unschuldigen zu seinem Recht
verhelfen'®”. Dennoch sieht das BVerfG auch eine Funktion des Be-
gnadigungsrechts darin, ,etwaige Irrtimer der Urteilsfindung® auszuglei-
chen®®. Deshalb ist im Einzelfall zu bestimmen, ob bzw. welcher Raum
fiir eine Gnadenentscheidung verbleibt'®’.

162 Diekmann (Hrsg.), Freigekauft, Der DDR-Menschenhandel, 2012, S. 154.

163 Koch, Der Hiftlingsfreikauf, Eine Deutsch-Deutsche Bezichungsgeschichte, 2014,
S.115-117 u. 201; Pstz/, Mission Freiheit. Wolfgang Vogel, 2014, S. 196 ff.; Reblinger,
Freikauf: die Geschifte der DDR mit politisch Verfolgten 1961-1989, 1991, S. 821F;
Welbern, Der Haiftlingsfreikauf aus der DDR 1962/63-1989, 2014, S. 204 ff. Zu Felfe
ausfiihrlich Plizz/, Basar der Spione, 1997, S.1791F,, 1921F,, 200 ff. Heinz Felfe setzte da-
nach sein Jurastudium an der Humboldt-Universitit Berlin-Ost fort, promovierte und
wurde anschliefend zum Professor in der Sektion Kriminalistik berufen (Pszz/, Mission
Freiheit. Wolfgang Vogel, 2014, S. 203); zum beruflichen Werdegang siche auch Jenkis,
Der Freikauf von DDR-Hiftlingen, 2012, S. 49, Fn. 30.

14 Funk, Gnade und Gesetz, 2017, S. 29.

165 Ausfithrlich Funk, Gnade und Gesetz, 2017, S. 29, 31 .

166 Vgl. zur Wiedereinsetzung in den vorigen Stand als Frithform der Gnade in der Antike

aber unten C. 1.

Funk, Gnade und Gesetz, 2017, S. 30; Maurer, Das Begnadigungsrecht im modernen

Verfassungs- und Kriminalrecht, 1979, S. 102£.

18 BVerfGE 25,352 (360).

169 Ausfiihrlich dazu Funk, Gnade und Gesetz, 2017, S. 250 ff.
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3. Zur Begnadigung wegen Gesetzesinderung

Eine Gesetzesinderung kann fiir einen rechtskriftig Verurteilten bedeu-
ten, dass die Beurteilung seiner Tat nach neuem Recht zu seinen Gunsten
ausfiele. Eine Wiederaufnahme aus Rechtsgriinden ist jedoch nur selten
moglich (z.B. nach § 359 Nr. 6 StPO oder § 79 Abs. 1 BVerfGG). Zum
Teil sind in Anderungsgesetzen aber Amnestieregelungen enthalten. So
sah z.B. Art. 313 EGStGB einen Straferlass nach Inkrafttreten des neuen
2. 5trRG zum 01. Januar 1975 fur rechtskriftig verhingte Strafen wegen
solcher Taten vor, die nach damals neuem Recht nicht mehr stratbar und
auch nicht mit Geldbufe bedroht waren. Art. 313 EGStGB stellt aber
keine Amnestieregelung fiir jegliche weitere Gesetzesinderungen dar'”.
In allen anderen Fillen besteht Raum fiir Gnade.

4. Zur Begnadigung von Amts wegen
aufgrund geinderter Rechtsprechung

Ebenfalls Raum fiir Gnade besteht bei einer Anderung hochstrichter-
licher Rechtsprechung fir die nach alter Rechtsauffassung Verurteilten.
Denkbar ist unter anderem, dass die Rechtsprechungsinderung bereits
vor Urteilsspruch erfolgt, aber dem erkennenden Gericht nicht bekannt
war, und sich zugunsten des Verurteilten ausgewirkt hitte'’’. In diesem
Fall ist an ein ,Fehlurteil“ zu denken, bei dem eine Wiederaufnahme aus
rechtlichen Griinden nicht maéglich ist (s.0.). Nur noch eine Gnadenent-
scheidung kann den ,Irrtum in der Urteilsfindung ausgleichen.

Die Anderung der héchstrichterlichen Rechtsprechung zu einem
Straftatbestand kann aber auch nach rechtskriftiger Verurteilung zustan-
de gekommen sein, und der nach alter Rechtsauffassung Verurteilte hitte
nach neuer Auffassung freigesprochen oder nach einer milderen Straf-
norm bestraft werden miissen. Als Beispiele genannt werden in der Li-
teratur die Rechtsprechungsinderung zu reinen Sitzblockaden, die nach
dem BVerfG-Urteil von 199572 i.d.R. keine Gewalt mehr i.S.v. § 240
StGB darstellen (wenn ihre Zwangseinwirkung auf den Gendtigten nur

170 So auch Funk, Gnade und Gesetz, 2017, S. 253, Fn. 295; anders K/ein, Gnade — Ein
Fremdkérper im Rechtsstaat?, 2001, S. 18.

Y% Birkhoff in: Miiller/Schlothauer (Hrsg.), Miinchener Anwaltshandbuch Strafverteidigung,
2. Aufl. 2014, § 26, Rn. 23; Funk, Gnade und Gesetz, 2017, S. 252.

2 BVerfGE 92, 1ff.
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psychischer Art ist)'”?, zur Rechtsfolgenldsung bei Mord (BGHSt 30,
105 ff.) oder zur Personenanzahl fiir die Annahme einer Bande (BGHSt
46, 321F.)'7*. Auch fiir diese Fille kommt im Einzelfall nur noch der
Gnadenweg in Betracht.

5. Die sog. ,Weibnachtsamnestien“

Unter die , Verrechtlichung® der Gnade fillt auch das Strafvollzugsgesetz
von 1976'7°. Zu Beginn der Bundesrepublik entwickelten die Linder eine
Praxis, Strafgefangene mit Entlassungsdatum kurz vor Weihnachten bis
kurz nach Neujahr noch im Dezember zu entlassen. Zur Gewihrleis-
tung der Gleichbehandlung der Strafgefangenen wurde mit § 16 Abs. 2
StVollzG die vorzeitige Entlassung von Strafgefangenen aus dem Straf-
vollzug, deren Strafende u.a. in die Zeit vom 22. Dezember bis 2. Januar
fillt, gesetzlich geregelt'”®. Trotzdem werden noch immer jihrlich Gna-
denerweise gegeniiber Gefangenen erteilt, deren Strafende deutlich vor
dem 22. Dezember liegt'”’. Diese werden irrtimlich hiufig als ,Weih-
nachtsamnestien® bezeichnet. Dabei handelt es sich mangels (Straffrei-
heits-) Gesetzes nicht um Amnestien'”®. Denn bei jedem Gefangenen wird
im Prinzip einzeln gepriift, ob die Voraussetzungen fiir diesen Gnaden-
erweis erflillt sind.

Durch generelle Rundverfiigung eines Landesjustizministeriums
werden die Staatsanwaltschaften ermichtigt, diejenigen Strafgefange-
nen, deren Strafende in einen in der Rundverfigung niher bezeichne-
ten Zeitraum fillt, vorzeitig zu begnadigen (Sammelbegnadigungen)'”.
,2Sammelbegnadigungen kniipfen [...] an die Zugehorigkeit der dafiir

73 Klein, Gnade — ein Fremdkorper im Rechtsstaat?, 2001, S. 19.

174 Funk, Gnade und Gesetz, 2017, S. 252f.

75 Fischer, Legitimation von Gnade und Amnestie im Rechtsstaat, Neue Kriminalpolitik,
4/2001, S. 21; Funk, Gnade und Gesetz, 2017, S. 70.

176 Mit teilweise geringfiigigen Unterschieden ebenso: Art.16 Abs.2 StVollzG BW;

Art. 18 Abs. 2 BayStVollzG; § 47 Abs. 2 StVollzG Bln; § 51 Abs. 2 JVollzG Bbg; § 43

Abs.2 StVollzG Bbg; §17 Abs.2 HmbStVollzG; §17 Abs.1 S.2 HStVollzG; § 43

Abs. 2 StVollzG MYV; § 18 Abs. 2 NdsJVollzG; § 50 Abs. 2 StVollzG NRW; § 50 Abs. 2

JVollzG RP; § 43 Abs. 2 SaarL.StVollzG; § 60 Abs. 2 LStVollzG SH; § 43 Abs. 2 Sichs-

StVollzG; § 50 Abs. 2 JVollzGB LSA (jeweils bis 6. Januar); § 51 Abs. 2 Thiir] VollzGB.

In allen Bundeslindern aufler Bayern und Sachsen.

78 Wiontzek, Handhabung und Wirkungen des Gnadenrechts, Diss., 2008, S. 89f.

79 Miiller-Dietz, Gnade in der Strafrechtspflege in: Schumann (Hrsg.), Das strafende
Gesetz im sozialen Rechtsstaat, Band 9 der Abhandlungen der Akademie der Wissen-
schaften zu Géttingen, 2010, S. 149 (163).
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in Betracht kommenden Verurteilten zu einer bestimmten, allgemein
umschriebenen Gruppe sowie an das Fehlen [...] generell festgeleg-

180 Diese Praxis der ,massenhaften Einzel-

ter Ausschlusskriterien an
begnadigungen® entspricht nicht dem Gnadenerweis als Instrument des
Einzelfalls"™". Danach stellt die Begnadigung die Ausnahme aufgrund be-
sonderer Umstinde des Einzelfalls dar. Bei den tiber den gesetzlich vor-
gesehenen Zeitraum hinausgehenden Weihnachtsamnestien ist jedoch
die Gnadenentscheidung durch Rundverfigung die abstrakt generelle
Regel. Lediglich entgegenstehende Griinde werden einzeln als Ausnahme
geprift. Das Strafvollzugsgesetz bzw. das jeweilige Landesstrafvollzugs-
gesetz wird als nicht ausreichend angesehen und de facto ausgedehnt'®?,
z.T. auch, um den ab dem Spitherbst vermehrt drohenden Uberbelegun—
gen von Strafanstalten entgegenzuwirken'®. Gnade als ,Mittel der Kri-
minalpolitik* entspricht jedoch nicht der Funktionsdefinition des Bun-
desverfassungsgerichts.

In der DDR gab es keine ,echten Weihnachtsamnestien. Im Rah-
men der seit 1963 regelmiflig stattfindenden JFreikiufe'®* durch die
Bundesrepublik Deutschland wurden von Seiten der DDR zu Weihnach-
ten zwar zusitzliche Freilassungen politischer Hiftlinge — darunter auch
linger Inhaftierter — gegen Geldzahlungen versprochen und veranlasst'®®.
Diese Freilassungen geschahen entsprechend der gingigen Praxis bei den
sog. Freikiufen regelmifig indes als Strafaussetzung zur Bewihrung oder
durch Einzelbegnadigung'®®, nicht aber durch Gesetz.

180

Miiller-Dietz, Gnade in der Strafrechtspflege in: Schumann (Hrsg.), Das strafende

Gesetz im sozialen Rechtsstaat, Band 9 der Abhandlungen der Akademie der Wissen-

schaften zu Gottingen, 2010, S. 149 (164).

81 Funk, Gnade und Gesetz, 2017, S.199.

182 Funk, Gnade und Gesetz, 2017, S. 199.

83 Kodalle in: Kiihl/Seher (Hrsg.), Rom, Recht, Religion, Symposium fiir Udo Ebert zum
siebzigsten Geburtstag, 2011, S. 401 (423).

184 Vgl. dazu ausfiihrlich unten, C. II. 5¢)—e).

85 Reblinger, Freikauf, Die Geschifte der DDR mit politisch Verfolgten 1963-1989, 2011,
S.85.

18 Vgl. dazu unten, C.IL. 5.
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C. Die historische Entwicklung des Gnadenrechts

1. Uber die Gnade in der Antike und im Mittelalter

Im rémischen Reich zu Beginn des Prinzipats'® {iberwog die strenge,
unflexible Natur des Rechts (7igor juris). Ein Begnadigungsrecht war
— jedenfalls zu Friedenszeiten — nicht vorgesehen'®®. Das Vertrauen der
Juristen in die Effizienz des rigor juris wich mit der Zeit aber einer kri-
tischeren, die Freiheit stirker betonenden Sichtweise!®®. Mit ihr wurde
auch die Begnadigung hoffihig'”. Diese erging nicht in Form eines
Willkiirakts. Es handelte sich vielmehr um eine verfahrensrechtliche
Méglichkeit', durch die vor allem Wiedereinsetzung in den vorherigen
Stand gewihrt werden konnte'”?. Die Gnade wurde in Abgrenzung zum
rigor iuris einer anderen Facette des Rechts, nimlich der Billigkeit oder
aequitas zugeordnet'”.

Noch stirker verrechtlicht wurde die Begnadigung im mittelalterli-
chen Kirchenrecht; sie war ein wesentlicher Bestandteil des kirchlichen
Bufdverfahrens und ist bis heute innerrechtlicher Bestandteil des Codex
Turis Canonici, der im ersten Teil des sechsten Buchs einen eigenen Titel
fiir den Straferlass enthilt*™*
und ist im kanonischen Recht in die Rechtsanwendung eingebettet

. Die Dispensation von den Rechtsfolgen war
195

Herrschaftsstruktur des Romischen Reichs in der frithen und hohen Kaiserzeit (27 v.
Chr. bis 284 n. Chr.).

Mommsen, Romisches Strafrecht in: Binding (Hrsg.), Systematisches Handbuch der
Deutschen Rechtswissenschaft, 1899, 1. Buch, 3. Abschnitt, S. 32, Fn. 1; von Mayenburg,
Begnadigung aus rechtshistorischer Perspektive in: Waldhoff (Hrsg.), Gnade vor Recht —
Recht durch Gnade?, 2014, S. 33 (49).

Vgl. Ulpian D.40.5.24.10: ,[...] nec enim ignotum est, quod multa contra iuris rigorem
pro libertate sint constitula®“.

Von Mayenburg, Begnadigung aus rechtshistorischer Perspektive in: Waldhoff (Hrsg.),
Gnade vor Recht — Recht durch Gnade?, 2014, S. 33 (49f.).

Von Mayenburg, Begnadigung aus rechtshistorischer Perspektive in: Waldhoff (Hrsg.),
Gnade vor Recht — Recht durch Gnade?, 2014, S. 33 (49f.).

192 Vgl. Corpus Iuris Civilis, Buch IX, Titel 51 des Codex Iustinianus, der die Wiedereinset-
zung in den vorigen Stand regelte (de sententiam passis et restitutis, iibersetzt: Von den
Verurteilten und wieder in den vorigen Stand Eingesetzten); vgl. Otto/Schilling/Sintenis
(Hrsg.), Das Corpus Juris Civilis, 6. Band, 1832, S. 404 ff.

Von Mayenburg, Begnadigung aus rechtshistorischer Perspektive in: Waldhoff (Hrsg.),
Gnade vor Recht — Recht durch Gnade?, 2014, S. 33 (49).

Can. 1354 bis Can. 1363; vgl. http://www.codex-iuris-canonici.de/indexdt.htm; zuletzt
besucht am 02. Februar 2018.

Von Mayenburg, Begnadigung aus rechtshistorischer Perspektive in: Waldhoff (Hrsg.),
Gnade vor Recht — Recht durch Gnade?, 2014, S. 33 (51).
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Besonders von der Kirche ging im Mittelalter auch der Ruf nach Milde
im Urteil aus'. Er griindete mit der Gnadenlehre, welche auf Wieder-
erlangung der durch Siinde verwirkten géttlichen Gnade gerichtet war,
auf einem der zentralen Themen der christlichen Theologie'”’.

Teile des weltlichen Rechts im Mittelalter waren ebenfalls durch
einen einheitlichen Rechtsfindungsprozess geprigt, der sowohl das stren-
ge Recht als auch die Gnade umfasste und beide Aspekte den rechtspre-
chenden Autorititen zuwies. Diese selbst und nicht Dritte waren Gna-
dentriger. In Malefizfillen, also solchen, in denen die Todesstrafe drohte,
hatte etwa in Luzern zunichst ein Ratsrichter der ordentlichen Jurisdik-
tion im Rahmen eines kleinen Rats zu entscheiden. Kam er zu dem Er-
gebnis, dass eine Malefizsache vorlag, stellte er die Schuld in einem Urteil
fest und verwies die Sache an den Grofien Rat. Dieser musste durch ein
erstes Urteil festlegen, ob er das Verfahren nach dem Recht oder nach der
Gnade fortsetzen wollte. Im letzten Fall war er frei, von der Verhidngung
von Strafen abzusehen oder aber Sanktionen auszusprechen'®®.

Recht und Gnade koénnen so bis in das Mittelalter hinein zumindest
in gewisser Weise als zwei Seiten derselben Medaille angesehen werden,
die bisweilen sogar von ein und derselben Autoritit angewendet werden
konnten. Die Gnade war in diesem Kontext ein Mittel, die unerbittliche
Strenge des rigor iuris oder des gemeinen Rechts abzumildern, wo es der
Billigkeit entsprach.

196 Beyerle, Von der Gnade im Deutschen Recht: Rede zur Feier des Geburtstages Seiner

Majestit des Kaisers und Kénigs am 27. Januar 1910, 1910, S. 8.

Beyerle, Von der Gnade im Deutschen Recht: Rede zur Feier des Geburtstages Seiner

Majestit des Kaisers und Kénigs am 27. Januar 1910, 1910, S. 9.

% Sog. Richten mit oder nach Gnade, vgl. BVerfGE 25, 352 (359); von Segesser, Rechts-
geschichte der Stadt und Republik von Lucern, Band 4, 1858, S. 189-191; won Mayen-
burg, Begnadigung aus rechtshistorischer Perspektive in: Waldhoff (Hrsg.), Gnade vor
Recht — Recht durch Gnade?, 2014, S. 33 (52f.). Nicht verschwiegen werden soll, dass
die Austibung des Gnadenrechts nicht selten mit der Ableistung einer Vermogensbufle
an den Richter verbunden war (Grewe, Gnade und Recht, 1936, S. 94), was nicht zu Un-
recht als schindliche finanzielle Ausbeutung der Strafhoheit angesehen wurde (Beyere,
Von der Gnade im Deutschen Recht: Rede zur Feier des Geburtstages Seiner Majestit
des Kaisers und Kénigs am 27. Januar 1910, 1910, S. 10; Mezger, Recht und Gnade in:
Walz [Hrsg.], Gerechte Ordnung: Gedanken zu einer Rechts- und Staatslehre in evan-
gelischer Sicht, 1948, S. 45 [53]); Geerds, Gnade, Recht und Kriminalpolitik, 1960, S. 8.
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II. Uber die Gnade in der Neuzeit

Mit der Neuzeit kam es zu einer Herrschaftsintensivierung und Zentra-
lisierung der Macht. Territorial- und Nationalstaaten bildeten sich, Justiz
und Gesetzgebung wurden im Wege der Gewaltenteilung voneinander
getrennt'. Der iiberwiegende Teil der Gnadenbefugnisse wurde den
Gerichten im Zuge dieser Trennung entzogen und der (Gesetzgebungs-)
Kompetenz des Landesherrn zugewiesen®®. Lediglich das Recht der Be-
rufung und Wiederaufnahme des Verfahrens verblieb bei den Gerichten.
Die Zuweisung des Gnadenprivilegs als Majestitsrecht wurde mit der
firstlichen Souverdnitit begriindet, deren selbstverstindlicher Ausdruck
sie sei””, und einer aus dem Naturrecht abgeleiteten Fiirsorgepflicht des
Landesherrn fiir seine Untertanen®®. Vor allem das Erste basierte auf der
gottgleichen, metaphysisch legitimierten Stellung eines Herrschers*®,
der seine Macht von Gottes Gnaden ableitet?®* und auf dieser Grund-
lage vermeintlich géttliche Vergebung administriert’®. Gnade war irra-
tional, metaphysisch, transzendent. Die Verbindung von Herrschafts- und
Begnadigungsbefugnissen in einem tiber dem Recht stehenden Souverin
fithrte zum Spruch, die Grade gehe dem Recht vor. Der Konig von Preufien
lieR ,,Gnade fiir Recht“*®® und damit anstelle des Rechts ergehen. Die so
verstandene Gnade diente nicht mehr nur der Abmilderung des strengen

%9 Vgl. BVerfGE 25,352 (359).

29 Held, Gnade und Recht in: Béttcher/Hueck/Jihnke (Hrsg.), Festschrift fiir Walter Odersky

zum 65. Geburtstag, 1996, S. 413 (414).

Von Mayenburg, Begnadigung aus rechtshistorischer Perspektive in: Waldhoff (Hrsg.),

Gnade vor Recht — Recht durch Gnade?, 2014, S. 33 (55); Schepper, Privileg und Gratia

in den Burgundisch-Habsburgischen Niederlanden, 1400-1621. Eine historisch-theo-

retische Betrachtung in: Délemeyer/Mobnhaupt (Hrsg.), Das Privileg im europiischen

Vergleich, Bd. 2, 1999, S.225 (232f)).

Butz, Bedeutung und Ausprigung von Gnadengewalt und Gnadensachen in der Entste-

hungsphase des modernen Verwaltungsrechts, 1975, S. 57; von Mayenburg, Begnadigung

aus rechtshistorischer Perspektive in: Waldhoff (Hrsg.), Gnade vor Recht — Recht durch

Gnade?, 2014, S. 33 (56).

2% Von Arnauld in: von Miinch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar (GG), Art. 60,
Rn. 7, spricht auch von der ,souverinen Willkiir eines Gottkaisers®.

204 Vgl. die Praambeln der Verfassung des Deutschen Reichs vom 16. April 1871 (RGBL.
1871, S. 63) und der Verfassung fiir den Preuflischen Staat vom 31. Januar 1850 (Gesetz-
Sammlung fiir die kéniglichen Preuflischen Staaten 1850, S. 17); vgl. auch BVerfGE 25,
352 (359); Grewe, Gnade und Recht, 1936, S. 891F.; 124f.; Beyerle, Von der Gnade im
Deutschen Recht: Rede zur Feier des Geburtstages Seiner Majestit des Kaisers und
Konigs am 27. Januar 1910, 1910, S. 7f.

2% Von Arnauld in: von Miinch/Kunig (Hrsg.), GG, Art. 60, Rn. 7.

2% Cabinets-Ordre vom 15. Oktober 1810; vgl. Rabe, Sammlung Preuflischer Gesetze und
Verordnungen, Zehnter Band, 1819, S. 436 £.
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Rechts im Wege ausgleichender Gerechtigkeit. Sie wurde zu einem Herr-
schaftsinstrument, mit dem der Landesherr ,den Glanz seiner Hoheit*
demonstrieren konnte*”’. Willkiir und politisch motivierter Diskriminie-
rung waren Tur und Tor geéftnet. Die Rechtsunterworfenen konnten we-
der auf Gleichbehandlung noch auf eine Kontrollinstanz hoffen®*®. Doch
es wurde schon damals die Frage gestellt, ob die Austibung des Begnadi-
gungsrechts durch den Regenten an Bedingungen zu kniipfen sei’”. Das
wurde mit dem spiter vom Bundesverfassungsgericht®'® aufgegriffenen
Argument abgelehnt: ,Wer kann urtheilen, ob Begnadigung verdient
sey>?" Es sei ,Unseliges Mifitrauen, welches alle [...] Verhiltnisse, an
streng juristische Formen und Bedingungen kniipfen will“*'*. Auf diese
Weise wurde die Begnadigung entrechtlicht®’®. Bereits die Rechtsphi-
losophie der Aufklirung (18. Jh.) verwarf deshalb den Gedanken der
Gnade?*.

Die dargestellte Entwicklung erreichte mit der Kodifizierung durch
das Allgemeine Landrecht fiir die Preuffischen Staaten (ALR) einen
Rechtszustand, welcher die Grundlage fiir nachfolgende Regelungen in
den deutschen Verfassungen bildete?®. Danach stand das Begnadigungs-
recht als alleiniges Recht dem Staatsoberhaupt zu*'®. Es konnte aber einer

Kant, Die Metaphysik der Sitten, Erster Teil: Metaphysische Anfangsgriinde der

Rechtslehre, Der Rechtslehre 2. Teil, Das 6ffentliche Recht, § 49 E. I1.; von Mayenburg,

Begnadigung aus rechtshistorischer Perspektive in: Waldhoff (Hrsg.), Gnade vor Recht —

Recht durch Gnade?, 2014, S. 33 (59).

Von Mayenburg, Begnadigung aus rechtshistorischer Perspektive in: Waldhoff (Hrsg.),

Gnade vor Recht — Recht durch Gnade?, 2014, S. 33 (62f.).

299 Mittermaier in: Abegg/Birnbaum/Heffter/Mittermaier/Wichter (Hrsg.), Neues Archiv des
Criminalrechts, Bd. XIII (1833), S. 150.

210 BVerfGE 25, 352,363.

2 Mittermaier in: Abegg/Birnbaum/Heffter/Mittermaier/Wichter (Hrsg.), Neues Archiv des
Criminalrechts, Bd. XIII (1833), S. 150 (151).

22 Mittermaier in: Abegg/Birnbaum/Heffter/Mittermaier/Wichter (Hrsg.), Neues Archiv des

Criminalrechts, Bd. XIII (1832), S. 150 (151).

Butz, Bedeutung und Ausprigung von Gnadengewalt und Gnadensachen in der Entste-

hungsphase des modernen Verwaltungsrechts, 1975, S. 57; von Mayenburg, Begnadigung

aus rechtshistorischer Perspektive in: Waldhoff (Hrsg.), Gnade vor Recht — Recht durch

Gnade?, 2014, S. 33 (56).

Dombois, Gnadenrecht in: Karrenberg (Hrsg.), Evangelisches Soziallexikon, 5. Aufl.,

1965, Sp. 533.

25 Birkbofl/Lemke, Gnadenrecht, 2012, Rn. 12; Reimer in: BK-GG, Art. 60, Rn. 63.

216 §9 ALR Dreyzehnter Titel (Koch, Allgemeines Landrecht fiir die preufischen Staa-

ten, 4. Band, 3. Aufl. 1863, S.525) und § 590 der Preuflischen Criminalordnung vom

11. Dezember 1805; Beyerle, Von der Gnade im Deutschen Recht: Rede zur Feier des

Geburtstages Seiner Majestit des Kaisers und Konigs am 27. Januar 1910, 1910, S. 19;

Heun in: Dreier, GG, 3. Aufl. 2015, Art. 60, Rn. 3; Birkhoff/Lemke, Gnadenrecht, 2012,

Rn. 12; Grewe, Gnade und Recht, 1936, S. 95.
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untergeordneten Behorde tbertragen werden. Dadurch wurde das Gna-
denrecht in das ,,Gebiude verwaltender Staatstitigkeit“zu
nahm weltlichen Charakter an.

eingeordnet; es

1. Die Rechtsentwicklung im Deutschen Kaiserreich

Nach der Verfassung des deutschen Reiches vom 28. Mirz 1849 (Pauls-
kirchenverfassung) (§ 81 Abs. 1 S.1)** sollte der Kaiser fiir Gnadenakte
in Strafsachen zustindig sein, welche zur Zustindigkeit des Reichs-
gerichts gehorten. Die Verfassung des Deutschen Reiches vom 16. April
1871 (Bismarck-Verfassung) enthielt keine entsprechende Zuweisung des
Begnadigungsrechts*”®. Diese ergab sich aus dem einfachen Recht: Nach
der Strafprozessordnung vom 1. Februar 1877, § 484, war der Kaiser flir
die Begnadigung zustindig, wenn das Reichsgericht in erster Instanz
erkannt hatte®*. Im Ubrigen, d.h. bei erstinstanzlichen Entscheidungen
durch Gerichte eines Bundesstaats, war das Landesstaatsrecht maflgebend,
welches das Begnadigungsrecht und auch dasjenige der Abolition®*! den
jeweiligen Landesherrn zuwies. Beispielhaft kann insoweit Art. 49 der
Verfassung des preuflischen Staats?*? benannt werden??*. In der Erteilung
der Gnade war der Konig von Preuflen aufgrund seiner staatsrechtlichen
Stellung frei und nur seinem Gewissen und Gott verantwortlich®**.

Das Verhiltnis des Begnadigungs- und Abolitionsrechts von Lan-
desherrn und Kaiser war Gegenstand zweier Entscheidungen des Reichs-
gerichts in Strafsachen®, die aus rechtshistorischer Sicht vor allem im
Hinblick auf die anklingenden rechtlichen Einordnungen des Begna-
digungsrechts von Interesse sind. Sie beschreiben die Begnadigung als

27 Miiller, DVBI. 1963, 18 (20).

18§81 Abs. 1 S.1: In Strafsachen, welche zur Zustindigkeit des Reichsgerichts gehéren,

hat der Kaiser das Recht der Begnadigung und Strafmilderung.

Vgl. won Liszt (Hrsg.), Die Strafgesetzgebung der Gegenwart in rechtsvergleichender

Darstellung, Band 1, Das Strafrecht der Staaten Europas, 1894, § 35.

§484: In Sachen, in denen das Reichsgericht in erster Instanz erkannt hat, steht das

Begnadigungsrecht dem Kaiser zu (RGBL. 1877, S. 253 [341]).

Der Fortbestand des den Landesherrn zustehenden Abolitionsrechts wurde nicht infra-

ge gestellt, obwohl dem Kaiser selbst durch die StPO ein solches Recht nicht eingerdumt

worden ist — RGS# 33,204 (209).

22 Vgl. Gesetz-Sammlung fiir die koniglichen Preufischen Staaten 1850, S. 17 (23).

22 Vgl auch § 140 des Staatsgrundgesetzes des Herzogtums Sachsen-Coburg und Gotha,
abgedruckt in: RGSz 33,204 (209).

224 Loening, DJZ 1896, 429 (431); RGSt 58,263 (265).

225 RGSr 28,419 (419) und 33,204 (204).
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Recht, iiber das Strafrecht des Staats durch Verzicht zu disponieren®.
Den historischen Wurzeln nach bestehe eine von jeher anerkannte Be-
fugnis des Souverins, ,durch einen Akt ausgleichender Gerechtigkeit da
einzugreifen, wo die materielle Gerechtigkeit durch die formale Recht-
sprechung nicht den endlichen Ausdruck findet‘*?’.

Von seinem Recht der Begnadigung und Strafmilderung machte
Wilhelm II., Konig von Preuflen und Kaiser des Deutschen Reichs, unter
anderem anlisslich seines 25-jihrigen Thronjubildiums Gebrauch, indem
er 24000 Straftiter am 12. Juni 1913 begnadigte?*®. Wihrend des 1. Welt-
kriegs ergingen in jihrlicher Abfolge eine ganze Reihe von allerhéchsten
Gnadenerlassen®”’, beginnend mit dem Erlass vom 04. August 1914,
durch die nicht nur bereits verhingte Strafen erlassen, sondern zum Teil
auch laufende Strafverfahren gegen Kriegsteilnehmer niedergeschlagen
wurden®'. Diese Beispiele zeigen deutlich, dass die Gewihrung von
Gnade durch Wilhelm II. nicht der ausgleichenden Gerechtigkeit im
Einzelfall diente. Primir wurden politische Fernziele verfolgt. Wihrend
die Begnadigungen anlisslich des Thronjubiliums den Glanz seiner
Herrschaft**? und seine iiber dem Recht stehende Position verdeutlichen
sollten und durch diese Symbolwirkung auch der Stabilisierung seiner
Macht dienten®, sind die Begnadigungen wihrend des Ersten Welt-
kriegs dariiber hinaus auch dem ganz naheliegenden Ziel der Verstirkung
des eigenen Heeres geschuldet™*. Die detailreichen, genauen Vorgaben
im Hinblick auf die Voraussetzungen fir den jeweiligen Straferlass lassen
zwar eine gewisse Formalisierungstendenz erkennbar werden, inhaltlich
dnderte sich an der grundsitzlich iber dem Recht stehenden Begnadi-
gungsbefugnis des Kaisers und der deutschen Landesherren aber nichts.

26 RGSt 33,204 (205).

227 RGSt 33,204 (211).

8 BVerfGE 25, 352, 359; Funk, Gnade und Gesetz, 2017, S.35; https://heimatundge

schichte.wordpress.com/2013/06/12/der-kaiser-feiert-sein-25-jahriges-thronjubilaum/;

zuletzt besucht am 22. August 2017.

Vgl. Jahr, Gewohnliche Soldaten: Desertion und Deserteure im deutschen und briti-

schen Heer 1914-1918, Diss., 1998, S. 199.

230 Abgedruckt in: Der Kriegsausbruch 1914: Thron- und Kanzlerrede, Denkschrift und
Aktenstiicke, 1914, S. 67-69.

231 Vgl. zum Allerhdchsten Gnadenerlass vom 7. Januar 1916: RGSz 50, 386 (386).

2 Nicht ganz treffend: BVerfGE 25, 352 (359): ,Abglanz des charismatischen Geistes.

Vgl. zur Instrumentalisierung der Gnade als Herrschaftsinstrument allgemein: wvon

Mayenburg, Begnadigung aus rechtshistorischer Perspektive in: Waldhoff (Hrsg.), Gnade

vor Recht — Recht durch Gnade?, 2014, S. 33 (581.).

Uberliufer wurden durch entsprechende Klarstellungen des Kriegsministeriums explizit

von den Gnadenerlassen ausgenommen; vgl. Jahr, Gewdhnliche Soldaten: Desertion

und Deserteure im deutschen und britischen Heer 1914-1918, Diss., 1998, S. 199.
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2. Die Rechtsentwicklung in der Weimarer Republik

Bereits vor Inkrafttreten der Weimarer Reichsverfassung erging im Nach-
gang des Ersten Weltkriegs und im Zuge der Novemberrevolution durch
den Rat der Volksbeauftragten am 12. November 1918 ein Aufruf an das
Deutsche Volk, der in seinem Punkt 6 in sehr knapper Form fiir alle po-
litischen Straftaten Amnestie gewihrte und entsprechende anhingige
Verfahren niederschlug235 . Nur kurze Zeit spiter, am 03. Dezember 1918,
wurde in Erginzung dieses Aufrufs eine allgemeine Verordnung tiber die
Gewihrung von Straffreiheit verabschiedet®®, durch die Strafverfahren
wegen vor dem 09. November begangener Straftaten niedergeschlagen
wurden, wenn es sich um Straftaten handelte, die mit Freiheitsstrafe bis
zu einem Jahr oder mit Geldstrafe bedroht waren oder bei denen keine
hohere Strafe als 6 Monate Gefingnis zu erwarten war, wenn sie aus Not,
Unerfahrenheit oder infolge von Verfihrung begangen wurden (§1).
Bereits rechtskriftig erkannte Strafen wurden erlassen, soweit sie nicht
schwerer waren als Gefingnis bis zu einem Jahr oder Geldstrafe bis zu
3000 Mark (§ 2). Bei hoheren Strafen war der Erlass der Strafe an weite-
re Bedingungen gekntpft (§ 3). Bemerkenswert ist, dass nach § 1 Abs. 5
S.2 der Verordnung eine Anhérung des Beschuldigten vorgesehen war,
bevor eine ithm ungiinstige Entscheidung tber den Straferlass ergehen
konnte®’.

Im Justizministerialblatt fir die preufische Gesetzgebung und
Rechtspflege wurden durch Verfiigung des Preufischen Justizministers
Bestimmungen tiber die Ausfithrung der Verordnung auf Landesebene

erlassen?®

. Diese sahen fiir die Niederschlagung laufender Strafverfah-
ren vor gerichtlicher Anhingigkeit des Verfahrens die Zustindigkeit der
Strafverfolgungsbehérden fiir die Einstellung vor. Ein Gerichtsbeschluss
musste aber herbeigefiihrt werden, wenn die Strafverfolgungsbehérde der
Ansicht war, dass die gesetzlichen Voraussetzungen der Niederschlagung
nicht vorlagen. Nach gerichtlicher Anhingigkeit war ohnehin ein Ge-

25 Vgl. den Aufruf des Rates der Volksbeauftragten an das deutsche Volk vom 12. Novem-
ber 1918, RGBI. 1918, Nr. 153, S. 1303.

Verordnung tiber die Gewihrung von Straffreiheit und Strafmilderung vom 03. Dezem-
ber 1918, RGBI. 1918, Nr. 171, S. 1393-1395; ebenfalls abgedruckt im: Justizministe-
rialblatt fiir die preulische Gesetzgebung und Rechtspflege, 80. Jahrgang 1918, Nr. 45,
S. 443-445,

§1 Abs. 5 S.2: ,Der Beschuldigte ist vor einer ihm ungiinstigen Entschliefung zu ho-
ren.; vgl. RGBI. 1918, Nr. 171, S. 1393 (1394).

Ausfiihrungsrichtlinien in: Justizministerialblatt fiir die preuflische Gesetzgebung und

Rechtspflege, 80. Jahrgang 1918, Nr. 45, S. 445-449.
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richtsbeschluss erforderlich®*’. Im Hinblick auf das bereits erwihnte, im
Zusammenhang mit der Niederschlagung von Straftaten stehende Recht
auf Anhorung des Beschuldigten wurde festgelegt, dass ein Absehen von
der Anhorung nur statthaft war, wenn die Einstellung des Verfahrens
unzweifelhaft als geboten erschien®®. Eine Anfechtung von Gerichts-
beschliissen tber die Nichteinstellung von Verfahren wurde aber aus-
driicklich ausgeschlossen**. Fiir den Erlass bereits rechtskriftig erkannter
Straftaten waren die Strafvollstreckungsbehérden zustindig. Kamen sie
zu dem Schluss, dass die Voraussetzungen nicht vorlagen, so sollte die
Sache dem Justizminister selbst zur Entscheidung vorgelegt werden®*.
Durch Art. 49 der erst Mitte 1919 in Kraft getretenen Verfassung

« )243

des Deutschen Reichs (,Weimarer Reichsverfassung wurde das Be-

gnadigungsrecht aus der Kaiserzeit ohne nidhere Umschreibungen tber-
nommen und mit dem Reichskanzler einem parlamentarischen Staats-
oberhaupt anheimgestelltz“. Im Vergleich zu § 484 StPO vom 01. Februar
1877 ist aber hervorzuheben, dass dem Reichsprisidenten — anders als
zuvor dem Kaiser — das Gnadenrecht nun nicht mehr ,zustand*, sondern
er es fiir das Reich nur noch ,ausiben® sollte. Wesentliche inhaltliche An-
derungen gingen mit der Neuzuweisung der Gnadenbefugnisse dennoch
nicht einher. Lediglich das einer modernen Gesellschaft fremde, irratio-
nale Element sollte entfallen sein***. Wihrend die Niederschlagung von
laufenden Strafverfahren, so wie sie noch durch die Verordnungen des
Rats der Volksbeauftragten verfiigt wurde, nicht mehr vorgesehen war,
wurden Amnestien durch Art. 49 Abs. 2 WRV zugelassen. Sie bedurften
eines Reichsgesetzes. Von dieser Méglichkeit wurde in der Weimarer Zeit

Punkt 1.2. der Ausfithrungsrichtlinien in: Justizministerialblatt fiir die preufische Ge-

setzgebung und Rechtspflege, 80. Jahrgang 1918, Nr. 45, S. 445 (445).

Punkt I.4. der Ausfithrungsrichtlinien in: Justizministerialblatt fiir die preufische Ge-

setzgebung und Rechtspflege, 80. Jahrgang 1918, Nr. 45, S. 445 (446).

Punkt I.5. der Ausfiihrungsrichtlinien in: Justizministerialblatt fiir die preufische Ge-

setzgebung und Rechtspflege, 80. Jahrgang 1918, Nr. 45, S. 445 (446).

Punkt II.8. der Ausfiihrungsrichtlinien in: Justizministerialblatt fiir die preuflische

Gesetzgebung und Rechtspflege, 80. Jahrgang 1918, Nr. 45, 445 (448) — bezogen auf

den Straferlass nach § 3 Abs. 2 der Verordnung vom 03. Dezember 1918 (RGBL. 1918,

S. 1393 [1394]), wonach Verurteilten, die noch mehr als ein Jahr Freiheitsstrafe zu ver-

biflen haben, der Rest zur Bewihrung nach Mafigabe von §3 Abs. 1 erlassen wird,

wenn die Erwartung gerechtfertigt ist, dass sie die Freiheit nicht zu neuen Straftaten
missbrauchen werden.

24 RGBL. 1919, S. 1383 fF. (1393). Art. 49 Weimarer Reichsverfassung: Der Reichsprisident
tibt fiir das Reich das Begnadigungsrecht aus. Reichsamnestien bediirfen eines Reichs-
gesetzes.

24 BVerfGE 25,352 (359f.).

% BVerfGE 25,352 (360).
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nicht nur vereinzelt Gebrauch gemacht. Etwa 25 Straffreiheitsgesetze
wurden auf Bundesebene erlassen?*®. Daneben wurden Gnadenakte auch
zum Ausgleich von strukturellen Mingeln des Gesetzes eingesetzt; vor
allem Todesurteile wurden mit einiger Regelmifigkeit durch Gnaden-
akte in Freiheitsstrafen umgewandelt, weil die Abschaffung der Todes-
strafe auf gesetzlichem Weg nicht durchsetzbar war®*.

In den Lindern galten die Regelungen aus den Landesverfassungen.
So wurde zum Beispiel durch die Landesverfassung des Freistaats Preu-
Ren das Recht der Begnadigung dem Staatsministerium>*® zugewiesen,
welches es im Namen des Volkes auszuiiben hatte (Art. 54 Abs. 1). An-
ders als in der WRV war nach wie vor auch die Niederschlagung einzelner
anhingiger Strafsachen moglich. Allerdings bedurfte es dazu, wie auch
fiir allgemeine Straferlasse, eines Gesetzes (Art. 54 Abs. 3).

Ebenso wie auf Bundesebene war auch in Preuflen noch vor Ver-
abschiedung der Landesverfassung®® durch den Justizminister eine all-
gemeine Verfligung®® ergangen, mit der die Gerichte ermichtigt wur-
den, die Strafvollstreckung fiir Freiheitsstrafen von nicht mehr als sechs
Monaten unter Bewilligung einer Bewihrung auszusetzen. Gewihrt
werden sollte die Strafaussetzung nur, wenn die Tat durch Leichtsinn,
Unerfahrenheit, Not oder Verfihrung begangen wurde, nicht aber bei
Verdorbenheit oder verbrecherischer Neigung (§2 Abs. 1). Neben den
Umstinden der Tat waren auch das Vorleben und das Nachtatverhalten in
Form von aufrichtiger Reue und Wiedergutmachungswillen zu bertck-
sichtigen (§ 2 Abs. 2). Die Entscheidung tiber die Aussetzung sollte durch
einen besonderen Gerichtsbeschluss ergehen, der zwar nicht anfechtbar
war, aber mit Griinden versehen werden musste (§ 6).

Auferdem ergingen die allgemeinen Grundlagen der preuflischen
Gnadenpraxis bereits 1919 durch Verfiigungen des Justizministers tber
die Zustindigkeit und das Verfahren in Gnadensachen®* sowie die be-

24 Grau, Amtliches Blatt der deutschen Rechtspflege 1938, 1784 (1789).

247 Funk, Gnade und Gesetz, 2017, S. 47.

248 Art. 44 der Verfassung des Freistaats Preufien vom 30. November 1920 (Gesetz-Samm-
lung fiir die kéniglichen Preulischen Staaten [GS] 1920, S. 543 ff.): Das Staatsministe-
rium besteht aus dem Ministerprisidenten und den Staatsministern.

24 Die Verfassung wurde am 30. November 1920 beschlossen und am 30. Dezember 1920

verkiindet.

Basierend auf einem Erlass der Preuflischen Staatsregierung; Erlass und Verfiigung sind

abgedruckt in: Justizministerialblatt fiir die preufische Gesetzgebung und Rechtspflege,

81. Jahrgang 1919, Nr. 333, S. 564-572.

Verfigung vom 19. Juni 1919, Justizministerialblatt fiir die preuflische Gesetzgebung

und Rechtspflege, 81. Jahrgang 1919, 341, sowie Verfigung vom 26. August 1919,

250

69



Detlev W. Belling

dingte Aussetzung der Strafvollstreckung®?. Inhaber des Gnadenrechts
in Preuflen war danach die preulische Staatsregierung, in Teilen wurden
die Gnadenbefugnisse aber auf die jeweils zustindigen Minister tber-
tragen®. Die Vorbereitung der Entscheidung iiber die Bewilligung oder
Ablehnung eines Gnadenerweises oblag — soweit die Gnadenbefugnisse
dem Justizminister zustanden — Richtern, die in den verschiedenen Land-
gerichtsbezirken jeweils fiir die Dauer eines Jahrs zu Beauftragten fur
Gnadensachen bestellt wurden®*. Die Anhorung des Beschuldigten war
nicht vorgesehen®”, eine Begriindungspflicht bei ablehnenden Gnaden-
bescheiden ebenso wenig?®. Auch ein formelles Beschwerderecht gab es
nicht. Bei Ablehnung des Gnadengesuchs konnte sich der Verurteilte aber
mit einer Petition an den preulischen Landtag wenden®”. Dieser ent-
schied nach einer Vorprifung durch den Ausschuss fir das Rechtswesen
in 6ffentlicher Vollversammlung?®®. In den Jahren von 1925 bis 1931 wur-
den auf diese Weise 5244 Petitionen durch den Landtag behandelt. In
immerhin 228 Fillen hielt der Landtag eine Abinderung der bisherigen

Entscheidung fiir erforderlich, in 198 Fillen wurde dem Staatsministe-

rium eine nochmalige Priffung anheimgestellt259.

Die schon zu Kaiserzeiten erkennbare Formalisierungstendenz setzte
sich mit diesen auf Bundes- und Landesebene ergangenen Verordnungen
fort. Geregelt wurde beispielsweise, worin die ,Aufgabe des Begnadi-
gungsrechts“ besteht®®®. Bemerkenswert ist, dass Entscheidungen iiber

Justizministerialblatt fir die preuflische Gesetzgebung und Rechtspflege, 81. Jahrgang

1919, S. 405 ff.

Verfiigung vom 19. Oktober 1920, Justizministerialblatt fir die preuflische Gesetz-

gebung und Rechtspflege, 82. Jahrgang 1920, S. 565.

Punkt I.3. der Verfiigung vom 26. August 1919, Justizministerialblatt fiir die preuflische

Gesetzgebung und Rechtspflege, 81. Jahrgang 1919, S. 405 ff.

Punkt I.1. der Verfigung vom 19. Juni 1919, Justizministerialblatt fiir die preulische

Gesetzgebung und Rechtspflege, 81. Jahrgang 1919, S. 341; zur Zustindigkeit der Be-

auftragten vgl. Punkt II. der Verfligung vom 26. August 1919, Justizministerialblatt fiir

die preuflische Gesetzgebung und Rechtspflege, 81. Jahrgang 1919, S. 405 ff.

25 Vgl. Punkte 1.4.~7. der Verfiigung vom 19. Juni 1919, Justizministerialblatt fiir die preu-
Rische Gesetzgebung und Rechtspflege, 81. Jahrgang 1919, S. 341.

2 Vgl. Grau/Schifer, das Preufische Gnadenrecht, 1931, S. 228 mit Mustern fiir ablehnen-
de Gnadenbescheide.

7 Ciippers, NJW 1949, 921 (926).

8 Grau/Schifer, das Preufische Gnadenrecht, 1931, S. 230.

25 Grau, Amtliches Blatt der deutschen Rechtspflege 1938, 1784 (17891.).

Ausfithrungsbestimmungen des Justizministeriums vom 05. Mai 1922 zur Verordnung

des Staatsministeriums vom 17. Dezember 1919 tber die Zustindigkeit zu Begnadi-

gungen und Kostennachlissen, Justizministerialblatt fiir Baden 1922, S. 104: ,, Aufgabe

des Begnadigungsrechts ist es, Hirten und Unbilligkeiten zu beseitigen, die sich aus

der Anwendung des Strafgesetzes auf den einzelnen Fall und daraus ergeben kénnen,
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die Niederschlagung von Strafverfahren im Rahmen der Verordnung tiber
die Gewihrung von Straffreiheit von 1918 durch die Ausfithrungsbestim-
mungen Preuflens entweder vollstindig oder jedenfalls, soweit eine Ab-
lehnung im Raum stand, den Gerichten zugewiesen wurden. Das Recht
auf Anhérung des Beschuldigten wurde ebenso gewihrt wie die Pflicht,
die gerichtliche Entscheidung tber die Strafaussetzung zu begriinden.
In Preulen bestand auflerdem die Méglichkeit, Gnadenentscheidungen
durch den Landtag iiberpriifen zu lassen. Es wurde gefordert®®, dass die
»gesetzliche Regelung der Einzelbegnadigung® erfolge. Trotz der inhalt-
lich unverinderten Ubernahme der iiber dem Recht stehenden Gnaden-
befugnisse des Kaisers durch die WRV hielten dadurch rechtsstaatliche
Elemente Eingang in die Entscheidungen tber das Abschen von Strafe
und die Niederschlagung von Strafverfahren. Nicht verwunderlich war es
deshalb, dass sich Amtstriger, welche im Wege der Delegation Gnaden-
befugnisse ausgeiibt haben, gemif} § 332 StGB strafbar machen konnten,
wenn sie bei der Austibung von Gnadenbefugnissen kein pflichtgemifles
Ermessen im Hinblick auf das allgemeine Wohl ausiibten, sondern per-
sonliche Vorteile erstrebten. Die Stellung eines tiber dem Recht stehenden
Staatsoberhaupts erhielten sie durch die Delegation der Gnadenbefug-
nisse nicht; die Ausiibung von Gnadenbefugnissen unterschied sich nach
der Rechtsprechung des Reichsgerichts in Strafsachen insoweit nicht von

sonstigen Verwaltungstitigkeiten®®®.

daf nach der Rechtskraft des Straferkenntnisses wesentliche neue Tatsachen eintreten
oder bekannt werden, die im Wege der Wiederaufnahme des Verfahrens zur Geltung
gebracht werden konnen. Gnadengesuche eignen sich nicht als Ersatz fiir Rechtsmittel.“

261 Vorschlag 310, § 488 (neu) Abs. 1: ,Uber Antrige auf Einzelbegnadigung entscheiden
die nach den Verfassungen des Reichs und der Linder bestimmten Stellen nach den
mit Griinden zu versehenden Vorschligen der mit der Bearbeitung von Gnadensachen
beauftragten Strafkammer.“ Abs. 2: ,Fiir diese Sachen sind die Strafkammern zustin-
dig, denen Strafsachen gegen Jugendliche zugewiesen werden. § 17 des Jugendgerichts-
gesetzes ist anwendbar.“ Abs. 3: ,Auf Antrag eines Beteiligten ist miindliche Verhand-
lung anzuberaumen, fiir die Mittel der Glaubhaftmachung zuldssig sind.“; Bendix, Die
Neuordnung des Strafverfahrens, Gegenvorschlige zu den drei Regierungsvorlagen von
1920, 1921, S. 370.

22 RGSt 58,263 (2651.).
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3. Die Rechtsentwicklung im NS-Staat

Nach der Machtergreifung der Nationalsozialisten wurden die Souve-
ranitit der Linder durch das Gesetz iber den Neuaufbau des Reichs
vom 30. Januar 1934%®* aufgehoben (Art.2) und die Linderparlamente
(Art. 1) sowie in der Folge auch der Reichsrat beseitigt. Mit dem Gesetz
tiber das Staatsoberhaupt des Deutschen Reiches vom 01. August 1934%%*
sind schliefllich das Amt des Reichsprisidenten und das des Reichskanz-
lers vereinigt und auf Adolf Hitler ibertragen worden. Er wurde dadurch
nicht nur Inhaber der gesamten Staatsgewalt, sondern gemifl §8 des
Reichsstatthaltergesetzes vom 30. Januar 1935 auch alleiniger Triger des
Gnadenrechts®®. Der Fiihrerstaat hatte eine personale, gewaltenteilungs-
feindliche Herrschaftsstruktur?®®.

Schon withrend der Weimarer Republik wurde deren Gnadenpraxis
hart kritisiert. Baumbach forderte die Einschrinkung des Gnadenwe-
sens*®’. Sie folgte mit der Machtergreifung durch die Nationalsozialisten.
s2Der [...] Wandel, den der Nationalsozialismus auf dem Gebiete des
strafrechtlichen Denkens gebracht® hatte, schlug sich im Gnadenrecht
nieder. ,Die Achtung vor den Gerichten des autoritiren Staates, die eine
Grundbedingung jeder volksverbundenen Rechtspflege® sei, verlange
ygrundsitzlich eine unnachsichtliche und riickhaltlose Vollstreckung der
von diesen Gerichten verhingten Strafen“*®. Diese Primisse schlug sich
in einem nicht unerheblichen Riickgang von Gnadenerweisen nieder.
Wihrend in Preuflen im Jahr 1932 bei 377362 Verurteilten immerhin
67150 Gnadenerweise ausgesprochen wurden, waren es im Jahr 1937
fiir ganz Deutschland bei 438493 Verurteilten nur noch 37551%%°. Ab
1943 gingen die sehr geringen Chancen der zum Tod Verurteilten nahezu
gegen Null*”°.

263 RGBL11934,S.75.

264 RGBI.11934,S.745.

265 Grau, Amtliches Blatt der deutschen Rechtspflege 1938, 1784 (1790).

266 Seitter, Die Rechtsnatur des Gnadenakts, Diss., 1962, S. 49.

267 DJZ 1928, 38 (41).

Preulisches Strafvollstreckungs- und Gnadenrecht, Gesetz vom 01. August 1933, Ge-
setz-Sammlung fiir die koniglichen Preulischen Staaten (GS) 1933, 53 (3021f.).

26 Grau, Amtliches Blatt der deutschen Rechtspflege 1938, 1784 (1791).

Schiidler, Justizkrise' und Justizreform‘ im Nationalsozialismus, Das Reichsjustizminis-
terium unter Reichsjustizminister Thierack (1942-1945), 2009, S.322. Recherchen
im Bundesarchiv in Berlin (dort die Akten des Reichsjustizministeriums) ergeben am
06. Mai 2015, dass die Abschriften der sog. Gnadenakte vernichtet sind, so Winfried
Ponsens, Dossier einer Hinrichtung: Gabriel Weber — ein Gedenken (https://www.dos
sier-hinrichtung-gabrielweber.de/ohne-gnade/; zuletzt besucht am 28. Februar 2018).
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Anfangs galt fiir Preuflen das Gesetz tber das Preuflische Straf-
vollstreckungs- und Gnadenrecht vom 01. August 1933*”". Darin wur-
den ,Grundsitze fiir die Handhabung der Gnade“ aufgestellt und ,das
Verfahren in Gnadensachen® bestimmt®”2. ,Gegen die Ablehnung des
Gnadengesuchs® war freilich ,eine Beschwerde nicht vorgesehen. Der
Verurteilte konnte ,beim Justizminister Abhilfe nachsuchen; dieser®
befand ,dann dariiber, ob er in eine sachliche Priiffung eintreten oder das
Gesuch dem Oberstaatsanwalt zur Prifung und weiteren Veranlassung
abgeben*?”

Spiter wurde der grofite Teil der Gnadenentscheidungen dem
274

wollte.

Reichsjustizminister tibertragen®”. Er erlieft und publizierte am 06. Fe-

bruar 1935 eine Gnadenordnung, die bereits ,integraler Bestandteil des
NS-Unrechtssystems* war?” in der spiteren Bundesrepublik Deutsch-
land aber noch lange fortwirkte. Sie regelte den Umfang des Gna-
denrechts, welches nunmehr auch wieder das Niederschlagungsrecht

im Einzelfall umfasste (§3 Abs. 127), und das Gnadenverfahren ein-
277

gehend®”’. Gnadenbeho6rde war grundsitzlich die Vollstreckungsbehorde

(§4 Abs.1). Eine Anhérung des Gnadesuchenden war nicht vorgese-
hen®”®, eine Begriindungspflicht fiir die Mitteilung der Entscheidung
ebenso wenig (§ 19). Anders als nach dem Recht Preuflens gab es eine

)279

Beschwerdemaglichkeit zur jeweils tibergeordneten Stelle (§ 37)*”. Eine

nahezu identische Gnadenordnung erging durch den dafir zustindigen
Reichsminister der Finanzen fiir den Bereich der Steuerzuwiderhandlun-
gen?®®. Im Vergleich zur Weimarer Republik ging die Anzahl begnadigter

Preuisches Strafvollstreckungs- und Gnadenrecht, Gesetz vom 01. August 1933, Ge-

setz-Sammlung fiir die koniglichen Preuflischen Staaten (GS) 1933, 53 (53).

"2 Von Haacke/Schifer, Das Preufische Strafvollstreckungs- und Gnadenrecht vom 01. Au-
gust 1933,1933,S.9.

" Von Haacke/Schifer, Das Preufische Strafvollstreckungs- und Gnadenrecht vom 01. Au-

gust 1933,1933, S.22.

Erlaf} des Fuhrers und Reichskanzlers tiber die Ausiibung des Gnadenrechts vom 01. Fe-

bruar 1935, RGBL I 1935, S. 74f. (Punkt I1.1.); Grau, Amtliches Blatt der deutschen

Rechtspflege 1938, 1784 (1791).

Gortemaker/Safferling, Die Akte Rosenburg, Das Bundesministerium der Justiz und die

NS-Zeit, 2016, S. 193.

Vgl. auch § 18 Abs. 5, wonach die Niederschlagung nur bei Vorliegen ganz besonderer

Umstinde zuldssig war.

Verordnung des Reichsministers der Justiz tiber das Verfahren in Gnadensachen, DJ

1935,203-212.

Angehort werden mussten aber das Gericht des ersten Rechtszugs und die Strafanstalt,

in welcher der Verurteilte seine Strafe verbiifite (§ 8).

27 Schulz, ZStW 1939, 251 (276).

280 Tn Ausziigen abgedruckt im Reichssteuerblatt 1937, S. 421 ff.

275

276

278
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Straftiter auf der Grundlage des neuen Rechts und im Zuge der Umset-
zung nationalsozialistischer Doktrin erheblich zuriick?®".

Im Gegensatz zur Verordnung des Reichsjustizministers sah die
Gnadenordnung fiir die Wehrmacht vom 01. Juli 1938 die Bearbeitung
der Gnadengesuche durch ein Gericht vor (§ 5). Eine Anhérungspflicht
des Verurteilten bestand zwar ebenfalls nicht (vgl. § 9), die Gnadenent-
scheidung musste aber eine Sachdarstellung enthalten, welche die gleiche
Sorgfalt, wie allgemein die Abfassung von Urteilsgriinden, erforderte
(§12 Abs. 5).

Aus Anlass der Mobilmachung®® ergingen am 01. September 1939
nicht nur ein ,Gnadenerlafl des Fihrers und Rechtskanzlers fiir die
Wehrmacht“*®3, sondern in der Folge auch Gnadenerlasse fiir die Zivil-
bevolkerung®, fiir Rechtsanwilte und Notare?® sowie fiir Beamte®, die
in unterschiedlichem Umfang Amnestien fiir bereits abgeurteilte Straf-
taten bzw. Dienstvergehen und Niederschlagungen laufender Verfahren
vorsahen. Am weitesten ging insoweit der Erlass fiir die Wehrmacht,
welcher sich nicht nur auf den vollstindigen Erlass von Gefingnisstrafen
von nicht mehr als sechs Monaten erstreckte (§ 2 Abs. 1 Nr. 3), sondern
dartiber hinaus auch ein Aussetzen der Strafe zur Bewihrung vorsah,
wenn die Gefingnisstrafe ein Jahr und sechs Monate nicht tberstieg (§ 4
Abs.1 Nr.2). Der bereits eingangs erwihnte Zusammenhang mit der
Mobilmachung zeigt ebenso wie eine Entscheidung des OLG Breslau
tiber die Nichtanwendung des Erlasses auf Personen, die nur zeitlich
begrenzt zu einer militdrischen Hilfeleistung herangezogen wurden®®’,
dass erneut nicht der zu Begnadigende im Mittelpunkt der Amnestien
und Niederschlagungen stand, sondern — ebenso wie bei den Gnaden-
erlassen wihrend des ersten Weltkriegs — die Verstirkung der Armee.
Entsprechend nationalsozialistischer Denkweise war das ,Kriegserleb-
nis der Volksgesamtheit der eigentliche Grund des Gnadenerweises“*®.
Die Gnadenerlasse sollten ,die Volksgesamtheit bei ihrem Eintritt in den
Daseinskampf des Krieges von der Belastung befreien, die sich aus minder

281 Vegl. Grau, Amtliches Blatt der deutschen Rechtspflege 1938, 1784 (1790f.).

282 So ausdriicklich das Schreiben des Oberkommandos des Heeres Nr. 1250/39 ¢ HR VI
vom 25. August 1939.

283 RGBLI1939,S.1549.

2% RGBI.11939,S.1753fF.

285 RGBLI11939,8S.2342f.

2% RGBI. 11939, S.2103f.

37 OLG Breslau, W 1940, 1841 (1841).

28 RG, DR 1941, 1403 (1404).
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bedeutsamen vor Kriegsausbruch veriibten Straftaten ergeben hatte“**’.

Es galt zu vermeiden, ,Krifte zu binden, die fiir die Kriegsziele eingesetzt
werden konnten“?®’. Der Gnadenerlass sollte die Krifte des Titers ,fir
wichtige Aufgaben im Kriege frei machen“®*’. Kriegssituative Niitzlich-
keitserwigungen bildeten wichtige Entscheidungsparameter®. Daneben
sollten sich die Betroffenen durch den aktiven Wehrdienst von einer ge-
wissen Dauer die Vergiinstigung in Form des Straferlasses verdienen®”.
Als kurz vor Ende des Zweiten Weltkriegs und dem Fall des Dritten
Reichs die Gnadenausiibung eher hinderlich wurde und Fahnenflucht
unter allen Umstinden unterbunden werden sollte, ordnete Hitler im Zu-
sammenhang mit der Einrichtung eines , Fliegenden Standgerichts“ dann
aber den vollstindigen Entfall des Gnadenrechts an***.

Das Gnadenrecht im NS-Staat wies damit ,,ausgesprochen autoritire
Ziige“ auf?”. Die Gnadenausiibung war die verschiedenen Phasen der
Diktatur hindurch der nationalsozialistischen Doktrin und den verfolg-
ten Zielen untergeordnetzg(’. Soweit der ,Fihrer selbst die Entscheidung
iiber die Begnadigung traf, war sie von jeder Kontrolle frei*”’; sie erging
in totaler Ungebundenheit an irgendwelche geschriebenen Regeln®®.
Seine Entscheidungen waren ,rechtsschaffende Fuhrerakte im Bereich
der Rechtspflege®. In ihnen trat — so E.R. Huber®® — die oberste Ge-
richtsgewalt des Fihrers sinnfillig hervor. Dem ,Fihrer®, der alle Ho-
heitsrechte und mit ihnen auch die Gnadenbefugnis in sich vereinigte®®,
wurde mit einiger Verklirung die gleiche hoheitliche Stellung und unein-
geschrinkte Macht zugesprochen, welche absolutistische Herrscher in der
Vergangenheit schon fiir sich reklamierten. Die echte Gnade kénne nur
von einer legitimen Autoritdt und Obrigkeit ausgehen; sie vermoge, von
einem , Tyrannen“ ausgesprochen, den Betroffenen ,mehr zu beugen, als

%9 A.a.O.

20 Aa.O.

21 RWiG, DR 1941, 346 (347).

292 Theis, Wehrmachtsjustiz an der ,Heimatfront®, 2016, S. 419.

23 So ausdriicklich OLG Breslau, JW 1940, 1841.

2% Anordnung vom 09. Mirz 1945, abgedruckt in: 4bsolon, Das Wehrmachtsstrafrecht im
2. Weltkrieg, 1958, S. 221.

295 Forster, JR 1950, 609 (610).

2% Im Einzelnen Liffelsender, Strafjustiz an der Heimatfront, 2012, S. 448—450.

Gortemaker/Safferling, Die Akte Rosenburg, Das Bundesministerium der Justiz und die

NS-Zeit, 2016, S. 191.

298 Schmidt-Leichner, DJ 1943,209 (210); der Beschluss des Grofideutschen Reichtags vom
26. April 1942 (RGBL. 1 1942, S.73) erkliirt, dass der ,Fiihrer an ,bestchende Rechts-
vorschriften nicht ,gebunden® war.

2% Verfassungsrecht des Grofdeutschen Reiches, 2. Aufl. 1937/1939, S. 281.

300 Schmidt-Leichner, D] 1943, 209 (210).
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die hirteste Strafe“**’. Der Riickgriff auf eine ,metaphysische Ableitung
der Herrschaftsordnung*® stellte den Gottesbezug und das Gottesgna-
dentum freilich nicht mehr in den Vordergrund®®. Stattdessen wurde ein
innerer Zusammenhang zwischen der ,,Gliickhaftigkeit“ und dem tiefsten

Sinn der Gnade herausgestellt; titerbezogene Umstinde seien hingegen

nicht der Grund, sondern bestenfalls der Anlass fiir eine Begnadigung®®*.

4. Die Rechtsentwicklung in der Nachkriegszeit

In der unmittelbaren Nachkriegszeit ging es unter anderem darum, Stra-
fen, ,die nationalsozialistischen Grundsitzen entsprungen waren, und

solche, die unter den harten Notwendigkeiten des Krieges erkannt wor-

den und nicht mehr gerechtfertigt waren, aufzuheben oder zu mildern“3%.

Daneben stellte sich auch die bereits einleitend angesprochene Frage der
Begnadigung von Kriegsverbrechern.

In den Lindern der franzdsischen und amerikanischen Besatzungs-
zone wurden unter Aufhebung der Gnadenordnung von 1935 neue Be-
stimmungen erlassen; sie hielten aber im Allgemeinen an den Grunditzen

der Gnadenordnung von 1935 fest*®. In der britischen Zone regelte die

Verordnung zur Neuregelung des Gnadenrechts vom 21. Februar 1949°%

das Gnadenwesen. Fir Urteile, die nach Kriegsende von deutschen Ge-
richten erlassen wurden, tibertrug die Militdrregierung die Austibung des
Gnadenrechts auf den Ministerprisidenten des jeweiligen Landes der
britischen Besatzungszone®®®. Dabei stiitzten sich die deutschen Organe

ebenfalls weiter auf die Gnadenordnung von 1935°%. Man nahm an, dass

301 Grewe, Gnade und Recht, 1936, S. 115.

392 Grau, Amtliches Blatt der deutschen Rechtspflege 1938, 1784 (1791); Grewe, Gnade
und Recht, 1936, S.17 (19).

395 Schmidt-Leichner; D] 1943, 209 (210): ,Géttliche Gnade oder Gerechtigkeit zu iiben,
sind wir Menschen jedoch weder befugt noch berufen.”; vgl. auch Grewe, Gnade und
Recht, 1936, S. 118f.: Die Gnade ,ist weder ein humanistischer, noch ein christlicher,
oder germanischer Gedanke®.

304 Grewe, Gnade und Recht, 1936, S. 114.

305 Tunker, ZStW 1951, 428 (430).

39 Junker, ZStW 1951, 428 (4281.); siche Gnadenordnungen bei Wah/, Gnadenrecht der
Bundesrepublik Deutschland, 1954.

37 Verordnungsblatt fiir die Britische Zone 1949, Nr. 9, S.53. Eine detaillierte Wieder-
gabe der Rechtsquellen findet sich bei Forszer, JR 1950, 609£., Fn. 4-9 und bei Wahl,
Gnadenrecht der Bundesrepublik Deutschland, 1954.

3% Amtsblatt Nr. 27 der Militirregierung Deutschland, Britisches Kontrollgebiet, Verord-
nung Nr. 67,S.362f., Art. V.

309 Nildeke, Z]BL. (brit. Zone) 1949, 43 (43).
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sich das Gnadenwesen ,nach der GnO 1935 im Grofien und Ganzen
gut bewihrt* hatte®'®. Die Gnadenordnung galt noch lange fiir den Bund
fort*™!. In den Bundeslindern wurden nach und nach neue Gnadenord-
nungen geschaffen®?.

Im Zusammenhang mit der Entnazifizierung wurde in der amerika-
nischen Besatzungszone das von den Alliierten am 05. Mirz 1946 erlasse-
ne Gesetz ,zur Befreiung vom Nationalsozialismus und Militarismus® er-
lassen®"®. Es sah fiir die im Zuge der Umsetzung des Gesetzes ergehenden
Stihnemafinahmen (vgl. Art. 14-18) auch ein Gnadenrecht vor. Dieses
konnte auf Vorschlag des Ministers fiir politische Befreiung durch den
Ministerprisidenten ausgelibt werden (Art. 54). Die meisten der im nicht
sozialistischen Ausland verurteilten und inhaftierten deutschen Gefange-
nen und Kriegsverbrecher wurden bis Ende 1953 begnadigt und entlas-
sen®'*; von der Begnadigung ausgenommen waren die ,Vier von Breda:
Franz Fischer, Ferdinand aus der Fiinten, Johann Kotalla und Willy Lages315.

Auferhalb des rdumlichen Anwendungsbereichs dieses Gesetzes
wurde auch ohne eine entsprechende Rechtsgrundlage fir den Bereich
von im Wege der Entnazifizierung verhingten Stithne- und Siuberungs-
mafinahmen die Anwendbarkeit von Gnadenbefugnissen durch den Mi-
nisterprisidenten (z.B. nach Art. 103 Verf RP) bejaht, weil die rechtlichen
Folgen dieser Mafinahmen strafrechtsahnlichen Charakter hitten. So
konnte unter anderem von den beamtenrechtlichen Folgen durch Gna-
denakt dispensiert werden; eine Konsequenz, die auch unter Riickgrift auf
die Gnadenordnung von 1935 begriindet wurde®'®.

Innerhalb Deutschlands wurde im Hinblick auf die Begnadigung
von deutschen Kriegsverbrechern unterschiedlich vorgegangen:

310 Niise, MDR 1952, 71 (71).

Fir Gnadenentscheidungen des Bundesprisidenten einschlieflich der Gegenzeichnung
durch den Bundesminister der Justiz wurde die Gnadenordnung von 1935 bis in die
1980er Jahre angewendet, Gorzemaker/Safferling, Die Akte Rosenburg, Das Bundes-
ministerium der Justiz und die NS-Zeit, 2016, S. 190 (192).

32 Janetzke, DRIZ 1952, 74 (74); K. Miiller, DVBL. 1963, 18 (21).

313 GVBL fiir das Land Hessen 1946, S. 57; Moritz/Noam, NS-Verbrechen vor Gericht,
1945-1955,1978, S. 13 sowie Lefimann, Die Arbeit der Gnadenausschiisse in der Friih-
zeit der Bundesrepublik Deutschland, 2003, S. 31 m.w.N.

Vgl. fiir Norwegen, Dinemark, Belgien, Italien, Jugoslawien und Brasilien Lefmann, Die
Arbeit der Gnadenausschiisse in der Friihzeit der Bundesrepublik Deutschland, 2003,
S.1211F

Fiihner, Die Verfolgung von NS-Verbrechern (https://www.uni-muenster.de/Nieder
landeNet/nl-wissen/geschichte/vertiefung/verfolgung/breda.html; zuletzt besucht am
28. Februar 2018).

318 OVG Rbeinland-Pfalz, ZBR 1954,279 (280).

315
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Vor Errichtung der Gnadenausschiisse in den Besatzungszonen
(1953) begnadigten in der amerikanischen Besatzungszone Deutschlands
der Hochkommissar Jobn McCloy sowie General Thomas Troy Handy
(US-Army), welcher auf Empfehlung des seinerzeit gebildeten ,War
Crimes Modification Board“ handelte®’. In der franzésischen Besatzungs-
zone traf ab etwa 1950 eine Gnadenkommission die Gnadenentschei-
dungen, wobei vor allem zu Ostern und Weihnachten und anlésslich des
franzésischen Nationalfeiertags am 14. Juli Begnadigungen aufgrund der
eingereichten Gesuche ausgesprochen wurden®®. In der britischen Be-
satzungszone bestand ab 1949 ein ,War Office Committee of three British
Officers', welches die Gnadengesuche bearbeitete; iber deren Vorschlige
entschied aber letztlich das ,Foreign Office”in London. Lediglich 15 Pro-
zent der bearbeiteten Fille endeten auf britischer Seite mit einer Straf-
herabsetzung. Indes wurden die lebenslang verhingten Freiheitsstrafen
im Februar 1950 kollektiv auf 21 Jahre herabgesetzt. In den Jahren 1952
und 1953 fanden dann Entlassungen aufgrund besonderer Gnadenerwei-
se statt®®’.

Die Alliierten errichteten zum 01. September 1953 unter deutscher
Beteiligung jeweils einen beratenden Ausschuss**, welcher Empfeh-
lungen ausarbeitete fiir die Begnadigung oder vorzeitige Entlassung von
Kriegsverbrechern, die in der Bundesrepublik inhaftiert waren. Diese in-
terimistischen Ausschiisse wurden durch den gemischten Ausschuss (sog.
Mixed Board) abgelost, der am 11. August 1955 seine Arbeit aufnahm.
Dieser gemischte Ausschuss war nunmehr bis 04. Juni 1958 fiir die Uber-
prifung der Urteile der Militirgerichte aller Besatzungszonen zustindig.
Seine einstimmigen Entscheidungen waren — anders als die nur beraten-
den Beschliisse der vorldufigen Ausschiisse — bindend fiir die Macht, wel-
che die Strafe verhingt hatte; Art. 6 Abs. 3(b) S.2 Uberleitungsvertrag321

317 Lefimann, Die Arbeit der Gnadenausschiisse in der Frithzeit der Bundesrepublik

Deutschland, 2003, S. 131 ff.

Lefimann, Die Arbeit der Gnadenausschiisse in der Frithzeit der Bundesrepublik
Deutschland, 2003, S. 139f.

Lefimann, Die Arbeit der Gnadenausschiisse in der Frithzeit der Bundesrepublik
Deutschland, 2003, S. 140 ff.

Die zustindigen Ausschisse hieflen im amerikanischen Sektor ,Inferim Mixed und
Clemency Board", im franzosischen Sektor , Commission Consultative Mixte“ und im bri-
tischen Sektor ,Mixed Consultative Board*; Leffmann, Die Arbeit der Gnadenausschiisse
in der Frithzeit der Bundesrepublik Deutschland, 2003, S. 159.

Genauer: Vertrag zur Regelung aus Krieg und Besatzung entstandener Fragen (zwischen
der BRD, Frankreich, Grofibritannien und den USA; amtlicher Text, BGBL IT 1955,
S. 405).

318
319

320
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vom 05. Mai 195522, Bei nicht einstimmigen Beschliissen des gemischten
Ausschusses® zeigte sich sowohl die britische als auch die franzdsische
Besatzungsmacht, anders als die amerikanische, dennoch grofiziigig mit
Gnadenerweisen®?*. Fiir die im Ausland inhaftierten deutschen Gefange-
nen war der gemischte Ausschuss nicht zustindig.

In der amerikanischen Besatzungszone konnten zudem aufgrund des
sog. parole systems Gefangene nach Verbiiflung eines Drittels der Straf-
zeit, bei lebenslinglicher Haft nach 15 Jahren, auf Bewihrung entlassen
werden, wenn anzunchmen war, dass der Strafgefangene nach seiner
Haftentlassung ein gesetzmifiges Leben fithren werde. Die Entlassenen
standen unter loser Uberwachung durch einen deutschen parole supervisor,
der seinerseits von einem amerikanischen parole officer®® beaufsichtigt
wurde®*. Die Entlassung auf Bewihrung stellte keinen Gnadenakt dar,
ermdglichte dem Gefangenen aber, einen Teil seiner Haftstrafe aufler-
halb des Gefingnisses unter Auflagen zu verbiifien®*”. Gefangene in der
franzdsischen und in der britischen Besatzungszone konnten erst nach
zwei Dritteln ihrer Strafzeit die bedingte Freilassung bzw. ,Entlassung auf
gute Fiihrung* beantragen®”®. Erfolgte die Entlassung, war sie aber end-
gliltig. Die aus amerikanischer Haft auf Bewihrung Entlassenen mussten
dagegen zusitzlich ein Gnadengesuch beim Gemischten Ausschuss ein-
reichen, um eine endgtiltige Entlassung aus dem amerikanischen Straf-
vollzug zu erwirken®?. Das fiihrte dazu, dass bereits im Sommer 1957 alle
Gefangenen der britischen und der franzésischen Besatzungszone end-
glltig entlassen waren, wihrend noch 220 Gefangene der Strafaufsicht
der U.S.A. unterstanden. Durch die Erleichterung der Einbringung von

322

Vgl. dazu m.w.N. Leffmann, Die Arbeit der Gnadenausschiisse in der Frithzeit der Bun-
desrepublik Deutschland, 2003, S. 159 ff.

Er bestand gem. Art. 6 Abs. 2 Uberleitungsvertrag aus sechs unabhiingigen Mitgliedern,
von denen drei von der Bundesregierung und je eines von der Regierung jeder der drei
Michte ernannt wurde.

324 Lefimann, Die Arbeit der Gnadenausschiisse in der Frithzeit der Bundesrepublik
Deutschland, 2003, S. 169f.

Dieser war Beauftragter des amerikanischen Hohen Kommissars und des Oberbefehls-
habers der amerikanischen Truppen in Europa; Lefimann, Die Arbeit der Gnadenaus-
schisse in der Frithzeit der Bundesrepublik Deutschland, 2003, S. 147.

Lefimann, Die Arbeit der Gnadenausschiisse in der Friihzeit der Bundesrepublik
Deutschland, 2003, S. 147 f. u. 178 m.w.N.

Lefimann, Die Arbeit der Gnadenausschiisse in der Friihzeit der Bundesrepublik
Deutschland, 2003, S. 147 m.w.N.

Lefimann, Die Arbeit der Gnadenausschiisse in der Friihzeit der Bundesrepublik
Deutschland, 2003, S. 173.

Lefimann, Die Arbeit der Gnadenausschiisse in der Frithzeit der Bundesrepublik
Deutschland, 2003, S. 179.
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325

326

328

329

79



Detlev W. Belling

Gnadengesuchen und die beabsichtigte Gleichstellung aller Gefangenen
erfolgte dann aber die Freilassung der letzten vier in der amerikanischen
Besatzungszone Inhaftierten am 09. Mai 1958%%.

Deutsche Gerichte durften NS-Verbrecher bis zum Beginn der
1950er Jahre nur sehr beschrankt zur Verantwortung ziehen. Danach ging
die Zahl der NS-Prozesse vor deutschen Gerichten sogar noch signifikant
zuriick®®!. Ursache war nicht nur die fehlerhafte Annahme, der Gesamt-
komplex der NS-Verbrechen sei bereits bewiltigt, sondern auch ein er-
heblicher Riickgang von Strafanzeigen gegen NS-Verbrecher**.

Deshalb wurden viele NS-Verbrecher erheblich spiter angeklagt und
33 Denn erst 1956 kehrten tausende deutsche Kriegsgefangene
aus Russland zuriick und auch das ,Bundeserginzungsgesetz zur Ent-

verurteilt

schddigung fiir Opfer der nationalsozialistischen Verfolgung® trat erst am
18. September 1953 in Kraft. Auf dieser Grundlage meldeten zahlreiche
im Ausland lebende Verfolgte nunmehr ihre Entschidigungsanspriiche
an, was zur Aufdeckung einer nicht unerheblichen Anzahl von Kriegs-
verbrechen fiihrte. Die Errichtung einer zentralen Stelle der Landesjus-
tizverwaltungen zur Aufklirung von NS-Verbrechen im Jahr 1958 trug
zusitzlich zur Systematisierung und Zentralisierung der Verfolgung von
NS-Verbrechern bei. Im Ubrigen wurde den deutschen Gerichten das
Dokumentationsmaterial aus den Archiven der Alliierten zur Verfugung
gestellt?®*. Im Ergebnis wurden zwar viele lebenslange Freiheitsstrafen
verhingt. Die verurteilten NS-Verbrecher wurden in der Bundesrepublik

aber im Verhiltnis zu allen lebenslinglich Verurteilten wesentlich héufi-
335

ger und eher begnadigt

330 Lefimann, Die Arbeit der Gnadenausschiisse in der Frithzeit der Bundesrepublik

Deutschland, 2003, S. 180 f. m.w.N.
31 So gab es 1955 lediglich 21 und 1956 nur 23 Verurteilungen; Werle, NJW 1992, 2529
(2530).
Lefimann, Die Arbeit der Gnadenausschiisse in der Frithzeit der Bundesrepublik
Deutschland, 2003, S. 82 ff. u. 100 f. m.w.N.
333 Kruse, KJ 1978,109 (127).
334 Leftmann, Die Arbeit der Gnadenausschiisse in der Frithzeit der Bundesrepublik
Deutschland, 2003, S. 86 f. m.w.N.; Werle, NJW 1992, 2529 (2531).
Leftmann, Die Arbeit der Gnadenausschiisse in der Frithzeit der Bundesrepublik
Deutschland, 2003, S. 102; Kruse, KJ 1978, 109 (127).
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5. Die Rechtsentwicklung in der DDR
a) Die Rechtsgrundlagen fiir Gnadenerweise in der DDR

Die Verfassung der DDR aus dem Jahr 1949°%¢ wies das Begnadigungs-
recht dem Prisidenten zu; er sollte fiir dessen Austibung von einem Aus-
schuss der Volkskammer beraten werden (Art. 107%%7). Wilhelm Pieck be-
gnadigte zum Beispiel im Jahr 1951 im Mirz etwa 500 Jugendliche®*®
sowie ,anlisslich der zweiten Wiederkehr des Griindungstages der Deut-
schen Demokratischen Republik® aufgrund von Art. 107 (vermutlich
mehr als) 160 000 Personen®*. Spiter lag die eigentliche Entscheidung
beim Politbiiro, wie in der Presse berichtet wurde**’. Nach dem Tod von
Pieck im Jahr 1960 wurde mit dem Staatsrat ein kollektives Staatsober-
haupt eingefiihrt, dem nunmehr das Begnadigungsrecht zugewiesen war
(Art. 106 2. E.>*")**2 Dabei verblieb es auch nach der Verabschiedung der
neuen Verfassung vom 06. April 1968** (zunichst Art. 77°*, ab 1974
Art. 74 Abs. 2°%).

36 GBL.11949,S.51F.

37 Art. 107 der DDR-Verfassung i.d.F. vom 07. Oktober 1949: ,Der Prisident bt fiir die

Republik das Begnadigungsrecht aus, wobei er von einem Ausschufy der Volkskammer

beraten wird.“ (GB1. 11949, S. 5 [13]).

Lindheim, Bezahlte Freiheit. Der Hiftlingsfreikauf zwischen beiden deutschen Staaten,

2011, S.103.

Der Prisident der Deutschen Demokratischen Republik, Hausmitteilung, 10. Dezem-

ber 1951, Gnadenaktion, gez. Thaler, einschbar tiber das Bundesarchiv. In diesem Fall

handelte es sich nachweislich noch um massenhafte Einzel-Begnadigungen, wenngleich

diese einer Amnestie gleichkamen.

340 Der Tuag vom 11. April 1958 unter der Uberschrift ,Politbiiro entscheidet iiber Tod*,

zitiert nach Werkentin, ,Souverin ist, wer tiber den Tod entscheidet”, Die SED-Fiih-

rung als Richter und Gnadeninstanz bei Todesurteilen in: Engelmann/Vollnbals (Hrsg.),

Justiz im Dienste der Parteiherrschaft, Rechtspraxis und Staatssicherheit in der DDR,

Analysen und Dokumente, Wissenschaftliche Reihe des Bundesbeauftragten, Band 16,

2. Aufl. 2000, S. 181, 199.

Vgl. das Gesetz tber die Bildung des Staatsrates der Deutschen Demokratischen Re-

publik vom 12. September 1960 (GBL. I 1960, S.505f.); Art. 106: ,Der Staatsrat der

Republik [...] bt das Begnadigungsrecht aus.”

Staatsrecht der DDR, hrsg. von der Akademie fiir Staats- und Rechtswissenschaft der

DDR, Bearb. Semler, 2. Aufl. 1984, S. 301.

343 GBL11968,S. 1991

3 Der Staatsrat iibt das Amnestie- und Begnadigungsrecht aus (GBL.11968, S. 199 [217]).

35 Vgl. §27 Nr. 2 des Gesetzes zur Erginzung und Anderung der Verfassung der Deut-
schen Demokratischen Republik vom 07. Oktober 1974 (GBI 1 1974, S. 425 fF. [429]);
vgl. auch die insofern gednderte Gesamtfassung der Verfassung der DDR; GBL. 1 1974,
S. 432 ff. (450).
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Die auf der Grundlage der Verfassung ergangenen Gnadenord-
nungen wurden nicht bekanntgegeben®*. Die Gnadenordnungen von
1954%%71960%#¢, 1970>*° und 1988*° sahen in Ubereinstimmung mit der
Verfassung vor, dass das Begnadigungsrecht durch den Prisidenten bzw.
ab 1960 durch den Vorsitzenden des Staatsrats ausgetibt werden sollte.
Es folgten Richtlinien iiber die Titigkeit der Gnadenkommissionen®*.
Rechtskriftig erkannte Strafen konnten ganz oder teilweise erlassen und
auch in andere Strafen umgewandelt werden (vgl. § 1 Abs. 1 GnO-DDR
1970 sowie bereits § 2 Abs. 1 S.1 GnO-DDR 1954). So wurden Begna-
digungen ausgesprochen, um verhingte Todesstrafen in Zuchthausstrafen
umzuwandeln®*?. Das betraf etwa das am 26. Juli 1962 vom Bezirks-
gericht Halle ausgesprochene Todesurteil gegen den (sechs Jahre fiir den
BND arbeitenden Volkspolizisten und) Agenten Heinz Benster, dessen
Todesstrafe am 10. September 1962 nach nur anderthalb Monaten auf-
grund westdeutscher Bemthungen durch Walter Ulbricht als Staatsrats-

3¢ Gemeinschaftliche RdVfg. Nr. 3/54 vom 20. August 1954 (Die genaue Bezeichnung der

Rundverfiigung ergibt sich aus einem ,Verzeichnis der Vertraulichen Rundverfiigun-

gen, welche im Zusammenhang mit der Gnadenordnung stehen®; einsehbar tiber das

Bundesarchiv): ,Die Anordnung [des Prisidenten der DDR iiber die Austibung des Be-

gnadigungsrechts in der DDR (Gnadenordnung)] wird nicht versffentlicht.“ Vgl. auch

die Gemeinschaftliche Rundverfiigung des Generalstaatsanwalts und des Ministeriums
der Justiz der Deutschen Demokratischen Republik vom 18. November 1960, Az. (des

Generalstaatsanwalts): VII — 333 — 3/60, RVV Nr. 11/60, Az. (des Ministeriums der

Justiz der DDR): 3430 — I — 2156/60, RVV Nr. 2/60, Vertraulich, Punkt V. Abs. 2 (ein-

sehbar Giber das Bundesarchiv): ,Die Gnadenordnung wird nicht veroffentlicht”. Der

Erlaf} des Staatsrates der Deutschen Demokratischen Republik Gber die Ausiibung des

Begnadigungsrechts (Gnadenordnung) vom 31. Oktober 1960 war geheime Staatsrats-

angelegenheit.

Vgl. die Anordnung des Prisidenten der DDR tiber die Austibung des Begnadigungs-

rechts in der DDR (Gnadenordnung) vom 01. Januar 1954; einsehbar tiber das Bundes-

archiv.

In der Fassung vom 04. April 1963; einsehbar tiber das Bundesarchiv.

3 In der Fassung vom 19. November 1970; BStU, Archiv der Aufienstelle BV Magdeburg,

Leiter des BV, Nr. 81, BL. 219-223.

In der Fassung vom 14. Mirz 1988, einsehbar tiber das Bundesarchiv.

351 Zuletzt Richtlinie vom 11. Mai 1988, einsehbar tiber das Bundesarchiv.

%2 So wurde in zwei Fillen bereits am 08. Februar 1956 bzw. am 10. September 1962 durch
den Prisidenten der DDR (Wilhelm Pieck) bzw. den Vorsitzenden des Staatsrats (Walter
Ulbricht) jeweils kurz nach Verkiindung des Urteils die verhingte Todesstrafe in lebens-
lange bzw. 15 Jahre Zuchthausstrafe umgewandelt (BStU, Archiv der Zentralstelle, MfS,
SdM, Nr. 1447, B1. 7,9 u. 11). Ausdriicklich indes nur § 1 Abs. 1 S.2 GnO-DDR 1970:
,Todesstrafen konnen erlassen oder in eine Freiheitsstrafe umgewandelt werden.“ Im
Jahr 1987 wurde die Todesstrafe schlieflich abgeschaftt. Dazu Werkentin, ,Souverin ist,
wer tiber den Tod entscheidet“. Die SED-Fiihrung als Richter und Gnadeninstanz bei
Todesurteilen in: Justiz im Dienste der Parteiherrschaft, Rechtspraxis und Staatssicher-

heit in der DDR, hrsg. v. Engelmann/Vollnhals, 2. Aufl. 2000, S. 181 (189 ff. u. 197 F.).
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vorsitzendem mit einer Gnadenentscheidung zunichst in 15 Jahre Haft

353

umgewandelt wurde®”. Gnadengesuche wurden in bestimmten Fillen

auf vier- bis sechskopfige Gnadenkommissionen der Bezirke (bzw. die

Gnadenkommission fiir den Zustindigkeitsbereich der Militirjustizorga-

ne***) delegiert, welche ihre Beschliisse mit Stimmenmehrheit fassten®*”.

Sie sollten zunichst nur iber Gnadengesuche beziiglich rechtskriftiger
Verurteilungen auf Geldstrafen oder Nebenfolgen entscheiden®*®, ab
1970 entschieden die Gnadenkommissionen dagegen allgemein tiber den
volligen oder teilweisen Erlass rechtskriftiger Verurteilungen zu Haft-

strafen, Strafarrest, Geldstrafen und Zusatzstrafen, ,soweit nicht die Ent-

scheidung durch den Vorsitzenden des Staatsrates getroffen wird“**’.

Nach einer internen und vertraulichen gemeinschaftlichen Rund-
verfiigung des Generalstaatsanwalts und des Ministeriums der Justiz der
Deutschen Demokratischen Republik von 1954°°% zur richtigen An-
wendung der Gnadenordnung von 1954 hatten die ,Gnadenkommis-
sionen [...] sich bei ihren Entscheidungen von jeder Engstirnigkeit und
vom Sektierertum fernzuhalten®. Sie hatten ,parteilich und gewissenhaft
Entscheidungen zu fillen, die den Interessen unseres Arbeiter- und Bau-
ernstaates dienen, die Gesetzlichkeit festigen und von allen Deutschen
verstanden werden®. Eingehende Gnadengesuche sollten zunichst dem
zustindigen Staatsanwalt zur Prifung der Gewihrung einer Strafausset-
zung zur Bewihrung tibergeben werden; nur wenn angesichts der Hohe der

353 Vgl. dazu Plitzl, Basar der Spione, 1997, S. 151 £.; Posser; Anwalt im Kalten Krieg: Deut-
sche Geschichte in politischen Prozessen 1951-1968, 2000, S. 292 F., 300 (Dokument),
3211F., 332f. u. 338 f. (Dokument).

Normiert in den Gnadenordnungen vom 19. November 1970 (dort § 2 Abs. 2) und vom

14. Mirz 1988 (dort § 2 Abs. 3).

3% Gnadenordnung vom 31. Oktober 1960 (einsehbar iiber das Bundesarchiv): § 6 Abs. 1
und 5; in der Gnadenordnung vom 1. Januar 1954: § 5 Abs. 1 und 3.

3¢ Vgl. §5 Abs. 1 GnO DDR (1954; hier noch einschlieflich Sithnemanahmen) sowie
§ 6 Abs. 1 GnO DDR (1960); jeweils einsehbar tiber das Bundesarchiv.

37 Vgl. §2 Abs.2 GnO DDR (1970; hier noch einschlieflich rechtskriftiger Verurtei-
lungen zu Arbeitserziechung und Nebenfolgen; BStU, Archiv der Auflenstelle BV Mag-
deburg, Leiter des BV, Nr. 81, BI. 219-220) sowie §2 Abs.3 GnO DDR (1988; hier
einschlieflich Jugendhaft; einsehbar tiber das Bundesarchiv).

38 Vgl. Punkt 1.7.sowie I1.1. u. 3. der RdVfg. Nr. 3/54 vom 20. August 1954, einsehbar iiber
das Bundesarchiv. (Die genaue Bezeichnung der Rundverfiigung ergibt sich aus einem
»Verzeichnis der Vertraulichen Rundverfiigungen, welche im Zusammenhang mit der
Gnadenordnung stehen®; ebenfalls einsehbar tiber das Bundesarchiv). Zur Strafausset-
zung zur Bewihrung vgl. auch Punkt IL. u. ITI.1. der Gemeinsamen Anweisung Nr. 1/63
vom 13. Mai 1963, Az. VII 203-4/63 sowie Gemeinschaftliche RdVfg vom 18. Novem-
ber 1960, Az. (des Generalstaatsanwalts): VII — 333 — 3/60, RVV Nr. 11/60, Az. (des
Ministeriums der Justiz der DDR): 3430 — I — 2156/60, RVV Nr. 2/60, Punkt II. u.
I11.a), einsehbar iiber das Bundesarchiv.
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erkannten und der bisher verbiifiten Freiheitsstrafe eine Strafaussetzung
zur Bewihrung (noch) nicht méglich war, sollte eine Gnadenentschei-
dung herbeigefiihrt werden. Nach der Anweisung zur Gnadenordnung
von 1960%* hatten die Kommissionen bei der Ausiibung des Gnaden-

rechts die programmatische Erklirung des Vorsitzenden des Staatsrats

und die Interessen der Arbeiter- und Bauernmacht zu beriicksichtigen®®.

Die in der Gnadenordnung von 1960%" vorgesehene obligatorische Ein-

holung einer schriftlichen Stellungnahme des Beschuldigten (§ 4 Abs. 2)
diente nicht primir dem rechtlichen Gehér des Petenten, sondern aus-
driicklich dazu, auf ihn durch die damit verbundene Selbsteinschitzung
seiner Straftat und die Schlussfolgerungen fiir sein kiinftiges Verhalten

erzieherisch einzuwirken®®?. Ein Beschwerderecht stand dem Betroffe-

363

nen lange Zeit’* ausdriicklich nicht zu, unabhingig davon, ob die Ent-

scheidung durch den Staatsrat oder eine Gnadenkommission ergangen
war*®*, Stattdessen konnten sich iiberstimmte Kommissionsmitglieder an

%% Gemeinsame Anweisung Nr. 1/63 vom 13. Mai 1963, Az. VII 203-4/63, einschbar iiber
das Bundesarchiv.

30 Gemeinsame Anweisung Nr. 1/63 vom 13. Mai 1963, Az. VII 203-4/63, Punkt 2.a., ein-
sehbar tiber das Bundesarchiv.

361 Tn der GnO von 1970 war es §5 Abs. 4 S.1 (BStU, Archiv der Aufenstelle BV Mag-
deburg, Leiter des BV, Nr. 81, Bl. 221). In der GnO von 1988 (§ 4 Abs. 1) war die Ein-
holung der Stellungnahme des Verurteilten zur Straftat und tiber seine Vorstellungen fiir
sein kiinftiges Verhalten hingegen optional geregelt; einschbar tiber das Bundesarchiv.

%2 Gemeinsame Anweisung Nr. 1/63 vom 13. Mai 1963, Az. VII 203-4/63, Punkt 2.b.,
Gemeinschaftliche Rundverfiigung vom 18. November 1960, Az. (des Generalstaats-
anwalts): VII — 333 — 3/60, RVV Nr.11/60, Az. (des Ministeriums der Justiz der
DDR): 3430 — I — 2156/60, RVV Nr. 2/60, Punkt 1.2.b. sowie Erlass des Staatsrates
der Deutschen Demokratischen Republik tiber die Ausiibung des Begnadigungsrechts
(Gnadenordnung) vom 31. Oktober 1960, Begriindung Punkt 5., jeweils einsehbar iiber
das Bundesarchiv.
Erst 1988 war wohl ein Beschwerderecht des Verurteilten vorgesehen. Das ergibt sich
aus Nr. 2.2. der Richtlinie des Vorsitzenden des Staatsrates der DDR tber die Tatigkeit
der Gnadenkommission vom 11. Mai 1988 (einsehbar iiber das Bundesarchiv), wonach
bei Beschwerden tiber Entscheidungen der Gnadenkommission, welche unbearbeitet an
den Sekretir des Staatsrates weiterzuleiten waren, den Gesuchsstellern mitzuteilen war,
dass eine Priifung eingeleitet wurde.

34 Vgl. die aufgrund § 6 Abs. 6 S. 1 GnO (DDR 1960) zulissige Gemeinschaftliche Rund-
verfligung des Generalstaatsanwalts und des Ministeriums der Justiz der DDR vom
18. November 1960, Az. (des Generalstaatsanwalts): VII — 333 — 3/60, RVV Nr. 11/60,
Az. (des Ministeriums der Justiz der DDR): 3430 — I — 2156/60, RVV Nr. 2/60,
Punkt I1.2.h sowie die gemif § 6 Abs. 6 S. 1 der GnO (DDR 1960 i.d.F. vom 04. April
1963) zulissige Gemeinsame Anweisung Nr. 1/63 vom 13. Mai 1963, Az. (des General-
staatsanwalts): VII 203-4/63, Punkt 2.h: ,Gegen die Entscheidung der Gnadenkommis-
sion ist keine Beschwerde zulissig, weil das Gnadenrecht des Staatsrats auf sie delegiert
wurde (beide einsehbar iiber das Bundesarchiv).

Vgl. auch bereits die gemidfl §5 Abs.4 S.1 zulissige Gemeinschaftliche Rundver-
fligung vom 7. Dezember 1954, Az. (des Ministerium der Justiz der DDR): IT 4046/54,
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den Generalstaatsanwalt, den Prisidenten des Obersten Gerichts (oder an
den Sekretir des Staatsrats)**® wenden und eine Nachpriifung anregen®®.
Der Generalstaatsanwalt und der Prisident des Obersten Gerichts waren
aber auch unabhingig von Anregungen einzelner Kommissionsmitglieder
zur gemeinsam beschlossenen Abanderung und Aufhebung von Ent-
scheidungen der Gnadenkommissionen berechtigt®®”. Erging im Einzel-
fall eine positive Gnadenentscheidung, musste der Betroffene schriftlich
erkldren, dass er sich des Gnadenerweises wiirdig erweisen werde und sich
nicht nur dazu verpflichten, die Gesetze der DDR in Zukunft nicht mehr
zu verletzen, sondern auch, sich ,von keiner Seite gegen die DDR miss-
brauchen zu lassen“**®. Das geschah aber zumindest dann (im Einzel-
fall)**® nicht, wenn der Begnadigte iiber die ihm zu Teil werdende Gnade
nicht informiert wurde, obwohl von Anfang an (jedenfalls bis 1970)*7 die

Pflicht bestand, den Begnadigten im Fall eines ganz oder teilweise statt-

gegebenen Gnadengesuchs zu benachrichtigen®”".

RVV Nr. 13/54, Az. (des Generalstaatsanwalts): 4250 b — 10/54, RVV Nr. 17/5, einseh-
bar tiber das Bundesarchiv: ,Es wird darauf hingewiesen, dafl es gegen die Entscheidun-
gen der Gnadenkommissionen keine Beschwerde des Biirgers gibt, weil das Gnaden-
recht des Prisidenten der Deutschen Demokratischen Republik grundsitzlich auf die
Gnadenkommissionen in den Bezirken delegiert wurde.“ Dennoch gab es Beschwerden,
wie ausfiihrlich in Anlage V zum Erlass des Staatsrates der Deutschen Demokratischen

Republik tiber die Ausiibung des Begnadigungsrechts (Gnadenordnung) vom 31. Ok-

tober 1960 wiedergegeben wird, einsehbar tiber das Bundesarchiv.

So geregelt in Nr.2.7. der Richtlinie des Vorsitzenden des Staatsrates der DDR tber

die Titigkeit der Gnadenkommissionen vom 11. Mai 1988; einschbar tiber das Bundes-

archiv.

3¢ Gemeinsame Anweisung Nr. 1/63 vom 13. Mai 1963, Az. (des Generalstaatsanwalts der
DDR): VII 203-4/63, Punkt 2.g.

37 Vgl.§ 6 Abs. 6 S.2 GnO (DDR 1960) i.d.F. vom 04. April 1963 sowie die Gemeinsame
Anweisung Nr. 1/63 vom 13. Mai 1963, Az. VII 203-4/63, Punkt 2.h.; jeweils einsehbar
iiber das Bundesarchiv. Vorher waren dazu der Generalstaatsanwalt und der Minister
der Justiz berechtigt; vgl. § 5 Abs. 4 S.2 GnO (DDR 1954) sowie § 6 Abs. 6 S.2 GnO
(DDR 1960); jeweils einschbar tiber das Bundesarchiv.

38 Vordruck (87/11) 9229 10. 60 Ag 464/60, einschbar tiber das Bundesarchiv.

369 So wurde Reinhold Baake, der im September 1960 zu 12 Jahren Zuchthaus verurteilt und
dessen Strafe im Mirz 1963 durch Gnadenentscheidung des Vorsitzenden des Staatsrats
auf 6 Jahre Zuchthaus ermifigt worden war, dartiber nicht informiert (vgl. BStU, MfS,
HA 1X 14141, BI. 11).

370 Vgl. § 6 Abs. 1 GnO (DDR 1970).

37 Vgl. § 7 Abs. 1 GnO (DDR 1954) sowie § 3 Abs.4 GnO (DDR 1960) und Punkt 2.9.
der Richtlinie des Vorsitzenden des Staatsrates der DDR tiber die Tatigkeit der Gnaden-
kommission vom 11. Mai 1988, einsehbar tiber das Bundesarchiv.
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b) Die Gnadenpraxis durch Amnestie und Abolition in der DDR

Durch Amnestie und Abolition wurde in der DDR ebenfalls Straffrei-
heit gewihrt. Schon kurz nach Grindung der DDR wurden anhingige
Verfahren — welche vor einem konkreten Datum begangen wurden, eine
bestimmte Strafe nicht erwarten liefen und keine Ausschlussgriinde auf-
wiesen — aufgrund des Straffreiheitsgesetzes von 1949 eingestellt oder
gar nicht erst eingeleitet; bereits rechtskriftig verhingte Strafen wurden
erlassen®”?. Gegen einen die Einstellung des Strafverfahrens ablehnenden
Beschluss war kein Rechtsmittel vorgesehen®”®. Ein durch Beschluss ein-
gestelltes Verfahren war indes auf Antrag der Staatsanwaltschaft fort-
zusetzen®’*. Spiter, aus Anlass der Bildung des Staatsrats®”® sowie aus
Anlass des 15. Jahrestags der Grindung der DDR — vor allem aber als
Folge massenhafter Inhaftierungen (etwa wegen ungesetzlichen Grenz-
tibertritts) und daraus resultierender iiberfiillter Gefingnisse®’® — wurden
»auf dem Gnadenwege® diverse Freiheitsstrafen unter bestimmten Vor-
aussetzungen erlassen und gewisse Strafen herabgesetzt*”’. Die danach

372 Vgl. §§ 11F. des Gesetzes tiber die Gewihrung von Straffreiheit vom 11. November 1949
(GBL 11949, S. 60£).
Vgl. § 7 des Gesetzes tber die Gewihrung von Straffreiheit vom 11. November 1949
(GBL 1949, S. 61).
Vgl. § 7 Abs. 2 des Gesetzes tber die Gewihrung von Straffreiheit vom 11. November
1949 (GBI.1 1949, S. 61).
37 Vgl. das Gesetz iiber die Bildung des Staatsrates der DDR vom 12. September 1960
(GBL.11960, S.505f.).
37 Vgl. dazu Koch, Der Hiftlingsfreikauf, 2014, S.51ff. (166); Rehlinger, Freikauf, Die
Geschifte der DDR mit politisch Verfolgten 1963-1989, 2011, S. 111; Wslbern, Der
Haftlingsfreikauf aus der DDR 1962/63-1989, 2014, S. 246.
Vgl. den ,Beschluf des Staatsrates der Deutschen Demokratischen Republik tiber die
Gewihrung von Straferlafl durch Gnadenerweis“ vom 01. Oktober 1960 (GBL. I 1960,
S. 533) sowie den ,Amnestieerlall des Staatsrates der Deutschen Demokratischen Re-
publik® vom 03. Oktober 1964 (GBI1.11964, S. 135f.). Vgl. auch den Amnestiebeschluss
vom 06. Oktober 1972 aus Anlass des 23. Jahrestages der Griindung der DDR (wieder-
gegeben in: Neues Deutschland vom 07. Oktober 1972, S. 2, durch welchen 25 351 Per-
sonen die Freiheit wiedererlangten, darunter 200 Bundesbiirger, 1771 DDR-Biirger
wurden in die Bundesrepublik gebracht; Koch, Der Hiftlingsfreikauf, 2014, S. 302 [317
m.w.N.]; Lindheim, Bezahlte Freiheit, Der Haftlingsfreikauf zwischen beiden deutschen
Staaten, 2011, S. 107) sowie den Amnestiebeschluss nebst Durchfiihrungsfestlegung aus
Anlass des 30. Jahrestags der DDR vom 24. September 1979 (GBI 11979, S. 281f.).
1960 wurden aufgrund der als Massenbegnadigung aufzufassenden (so auch Roggemann,
ROW [Recht in Ost und West] 31 [1987], 281 [286]) Amnestie vom 01. Oktober
(GBL T 1960, S.533) 4000 bis 5000 politische Hiftlinge entlassen, darunter der Dra-
maturg und Verleger Walter Janka; vgl. Koch, Der Hiftlingsfreikauf, 2014, S. 52 m.w.N.
1964 wurden aufgrund der Amnestie rund 7680 Inhaftierte freigelassen, darunter ca.
1500 bis 2 000 politische Haftlinge; vgl. Koch, Der Hiftlingsfreikauf, 2014, S. 54 u. 166;
Welbern, Der Hiftlingsfreikauf aus der DDR 1962/63-1989, 2014, S. 100. Mit der Am-
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fiir die Begnadigung in Frage kommenden Personen waren dem Staatsrat
in Form von Listen vorzulegen®”®. Der Generalstaatsanwalt und der Mi-

nister des Innern und der Justiz hatten die Durchfiihrung der Amnestie

379

zu gewihrleisten®” und die notigen Anordnungen fiir die vorzeitige

380

Straftilgung zu treffen
Wihrend die DDR am Anfang durch Amnestien den Betroffenen
ihre Strafen noch vollstindig erlief, wurden spitestens®" seit 1979 durch

die sog. ,Amnestic“-Beschliisse nur noch ,Entlassungen auf Bewdhrung*

382

gewihrt®*. Die nicht vollstreckte Strafe war spiter zusitzlich zu voll-

ziehen, wenn die ,,amnestierte Person innerhalb von 3 Jahren wegen einer

vorsitzlichen Straftat erneut zu einer Freiheitsstrafe verurteilt wurde®.

nestie sollten die zuvor vollzogenen Freikdufe verschleiert werden, weil auf den Straf-
akten vieler zuvor freigekaufter Haftlinge vermerkt war, dass ihre Entlassung aufgrund
des spiteren Amnestiebeschlusses erfolgt sei; Wolbern, a.a.0., S. 100f. m.w.N.

Bis zum Inkrafttreten des StGB der DDR erfolgten viele politische Inhaftierungen auf-
grund von Art. 6 Abs.2 der DDR-Verfassung, welcher die sog. Boykotthetze als Ver-
brechen unter Strafe stellte (GBL. L, S. 5 [6]); vgl. auch Koch, Der Hiftlingsfreikauf, 2014,
S.55f.

Vgl. Nr. 1 des Beschlusses ,des Staatsrates der Deutschen Demokratischen Republik
tber die Gewihrung von Straferlafl durch Gnadenerweis“ vom 01. Oktober 1960
(GBL T 1960, S. 533) sowie Nr. 7 des Amnestieerlasses ,des Staatsrates der Deutschen
Demokratischen Republik“ vom 03. Oktober 1964 (GBI1. 11964, S. 136).

Vgl. Nr. 8 der ,Festlegungen des Vorsitzenden des Staatsrates der DDR zur Durchfiih-
rung des Beschlusses des Staatsrates tiber eine Amnestie aus Anlaf des 30. Jahrestages*
vom 24. September 1979 (GBL.11979, S. 282); Nr. 6 der ,Festlegungen des Vorsitzenden
des Staatsrates der Deutschen Demokratischen Republik zur Durchfiihrung des Be-
schlusses tiber eine allgemeine Amnestie aus Anlafl des 38. Jahrestages der Griindung
der Deutschen Demokratischen Republik® vom 17. Juli 1987 (GBL.11987, S. 192) sowie
Nr. 9 des Beschlusses ,des Staatsrates der Deutschen Demokratischen Republik tiber
eine Amnestie“ vom 06. Dezember 1989 (GBI. 1 1989, S. 266).

Vgl. Nr. 7 des Amnesticerlasses ,des Staatsrates der Deutschen Demokratischen Repu-
blik vom 03. Oktober 1964“ (GBL. 11964, S. 136).

Nach dem ,Amnesticerlafl des Staatsrates der Deutschen Demokratischen Republik®
vom 03. Oktober 1964 (GBI. 11964, S. 135) konnten bestimmte Strafen auf dem Gna-
denwege erlassen werden, ,wenn die Verurteilten auf Grund ihres Gesamtverhaltens die
Gewihr dafiir [boten], dafl sie kiinftig die sozialistische Gesetzlichkeit achten®; auch
konnte die Strafe von Strafgefangenen, ,die [...] durch verschiedenartige, den freien
Willen der Birger beeintrichtigende Methoden westlicher Geheimdienste und Agen-
tenorganisationen zur Begehung schwerer Verbrechen gegen die Deutsche Demokra-
tische Republik veranlaflt worden waren, [...] unter Beriicksichtigung der Umstinde
und Schwere der Tat und ihres jetzigen Verhaltens herabgesetzt werden (GBI 11964,
S.136).

So Raschka, Zwischen Uberwachung und Repression — Politische Verfolgung in der
DDR 1971 bis 1989, hrsg. v. Kubrt 1.V.m. Buck u. Holzweiftig, 2001, S. 124.

Vgl. Nr. 6 der ,Festlegungen des Vorsitzenden des Staatsrates der DDR zur Durchfiih-
rung des Beschlusses des Staatsrates tiber eine Amnestie aus Anlaf des 30. Jahrestages*
(GBL.11979,S.282) sowie Nr. 6 des Beschlusses ,,des Staatsrates der Deutschen Demo-
kratischen Republik iiber eine Amnestie“ vom 06. Dezember 1989 (GBI 11989, S. 266).
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Urspriinglich eingestellte Strafverfahren waren in diesen Fillen fort-
zufithren®®*,

Gefluchtete Biirger, die ihren neuen Wohnsitz auflerhalb der DDR
nahmen, verloren durch §1 des Gesetzes und der Verordnungen zur
Regelung von Fragen der Staatsbiirgerschaft vom 16. Oktober 19723
bzw. 21. Juni 1982%% ihre Staatsbiirgerschaft. Bei ihnen fand deshalb eine
strafrechtliche Verfolgung wegen des ,ungenehmigten® oder ,ungesetz-
lichen“ Verlassens der DDR nicht (mehr) statt®®’.

Noch vor der C)ffnung der innerdeutschen Grenze (am 09. Novem-
ber 1989) wurden aufgrund eines Amnestiebeschlusses vom 27. Oktober
1989 nicht nur Personen begnadigt (,amnestiert®), die Straftaten vor
diesem Datum begangen hatten, welche den ,ungesetzlichen Grenziiber-
tritt* betrafen, sondern auch solche Personen, die bis zu diesem Datum
»otraftaten gegen die staatliche und 6ffentliche Ordnung im Zusammen-
hang mit demonstrativen Ansammlungen begangen hatten**®. Die Am-
nestie bezog sich indes nur auf Personen, welche friedlich demonstrierten,
d.h. ohne Waffen und Gewaltanwendung, sowie ohne Gefihrdung des
Lebens und der Gesundheit von Menschen den Grenziibertritt wagten.
Mit diesem Amnestiebeschluss wurden nicht nur bereits verhingte Stra-
fen erlassen, sondern alle Ermittlungsverfahren und nicht rechtskriftig
abgeschlossene gerichtliche Verfahren eingestellt, was die Entlassung der
in Untersuchungshaft befindlichen Personen einschloss. Zudem wurde
erstmals angeordnet, dass die meisten den ungesetzlichen Grenziibertritt
(zumindest § 213 Abs. 1,2, 3 Nr. 3 bis 6 StGB-DDR) betreffenden Ein-
tragungen im Strafregister zu tilgen waren®®. Am 06. Dezember 1989

verkiindete Hans Modrow eine weitere Amnestie®*°.

34 Nr.5 der sFestlegungen des Vorsitzenden des Staatsrates der Deutschen Demokrati-

schen Republik zur Durchfithrung des Beschlusses des Staatsrates tiber eine allgemeine
Amnestie aus Anlaf des 38. Jahrestages der Griindung der Deutschen Demokratischen
Republik® vom 17. Juli 1987 (GBI.1 1987, S.192).

3% GBL11972,8.265.

38 GBI I 1982, S. 418; hier genauer: Verordnung zu Fragen der Staatsbiirgerschaft der

Deutschen Demokratischen Republik.

Vgl. jeweils § 2 des Gesetzes und der Verordnung zur Staatsbiirgerschaft; Nachweise wie

in den Fn. zuvor.

Vgl. Nr. 1 des Beschlusses des Staatsrates der Deutschen Demokratischen Republik iber

eine Amnestie vom 27. Oktober 1989 (GBL. 1, S.237); Dieckmann (Hrsg.), Freigekauft,

Der DDR-Menschenhandel, 2012, S. 179.

Vgl. Nr. 2 bis 5 des vorgenannten Beschlusses tiber eine Amnestie.

30 Dieckmann (Hrsg.), Freigekauft, Der DDR-Menschenhandel, 2012, S. 180; vgl. auch den
,Beschluf des Staatsrates der Deutschen Demokratischen Republik tiber eine Amnes-
tie“ vom 06. Dezember 1989 (GBI1. 1 1989, S. 266).
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¢) Der Sonderfall der Gefangenen-, Freikdufe*
und deren Rechtsgrundlagen

Sonderfille in Begnadigungssachen stellten die (31775*") sog. Gefan-
genen-Freikiufe dar, an deren Entstehung und Fortfihrung neben der
katholischen vor allem die evangelische Kirche beteiligt war**2. Wihrend
schon kurz nach Kriegsende nach Besatzungsrecht Inhaftierte aufgrund
von Gnadenerweisen aus der Haft (in die alliierten Besatzungszonen und
spiter in die Bundesrepublik Deutschland) entlassen wurden, waren zu
dieser Zeit sog. Freikiufe Inhaftierter durch den ,Westen“ noch nicht
{iblich®”. Das 4nderte sich mit der territorialen Trennung von Ost- und
Westdeutschland, welche 1952 begann und in den Bau der innerdeutschen
Grenzanlagen (Berliner Mauer) am 13. August 1961 miindete. Ab** 1962
bemiihte sich die Bundesrepublik Deutschland aus humanitiren Griin-
den®” vor allem politisch®*® Verfolgte und Inhaftierte (wegen Beteiligung
am Volksaufstand des 17. Juni 19537, wegen versuchten ungesetzlichen

31 Jenkis, Der Freikauf von DDR-Hiftlingen, 2012, S. 10£.; Koch, Der Hiftlingsfreikauf,
2014, S. 32; Pitzl, Basar der Spione, 2. Aufl. 1997, S.12; Reblinger, Freikauf, Die Ge-
schifte der DDR mit politisch Verfolgten 1963-1989, 2011, S. 279.

32 Koch, Der Hiftlingsfreikauf. Eine deutsch-deutsche Bezichungsgeschichte, 2014, S.77
u. 791F; vgl. auch Diekmann (Hrsg.), Freigekauft, Der DDR-Menschenhandel, 2012,
S.321t; Reblinger, Freikauf, Die Geschifte der DDR mit politisch Verfolgten 1963~
1989, 2011, S. 15, 511t; Wolbern, Der Hiftlingsfreikauf aus der DDR 1962/63-1989,
2014, S.801F., 106 ff.

33 Vel. ,Gefangenen-Freikauf“ in: DER SPIEGEL 37/1954, http://www.spiegel.de/spie

gel/print/d-28957362.html; zuletzt besucht am 18. Oktober 2017.

Bereits vor 1962 sollen zwei Deutsche, welche in der DDR aus politischen Griinden

inhaftiert waren, gegen Geldleistungen aufgrund von Bemithungen von anderer Seite

die Freiheit wiedererlangt haben; vgl. Rehlinger, Freikauf, Die Geschifte der DDR mit

politisch Verfolgten 1963-1989, 2011, S. 16.

35 Vgl. zu diesen primiren Beweggriinden Koch, Der Hiftlingsfreikauf, 2014, S. 171 u. 174.
Zudem wollte die Bundesregierung mit Hilfe des Hiftlingsfreikaufs zu einer Liberali-
sierung der Strafverfolgung und des Strafvollzugs in der DDR beitragen; Koch, a.a.O.,
S.183f. m.w.N.

3% Politische Hiftlinge gab es in der DDR aus deren Sicht grds. keine; Koch, a.2.0., S. 268
u. 389. In der Bundesrepublik wurden inhaftierte Flichtlinge und Ausreiseantragsteller
dagegen eindeutig politischen Hiftlingen zugeordnet; Ahnliches galt fiir Spione der
DDR; Koch, a.a.0., S.269 u. 290f. Bis zu 50 Prozent aller in DDR-Gefingnissen In-
haftierten waren politische Hiftlinge, obwohl politische Straftaten nur etwa drei bis finf
Prozent aller Delikte in der DDR ausmachten; Grund war, dass politische Straftaten
fast ausnahmslos Freiheitsstrafen nach sich zogen; Koch, a.a.0.,S. 278 m.w.N.; vgl. auch
Welbern, Der Hiftlingsfreikauf aus der DDR 1962/63-1989, 2014, S. 165.

37 Vgl. Koch, Der Hiftlingsfreikauf, 2014, S.51. Dazu gehérte Paul Othma, der erst am
01. September 1964, ein halbes Jahr vor dem Ende seiner 12-jihrigen Haftzeit ,frei-
gekauft‘ werden konnte. Er beteuerte bis zuletzt seine Unschuld, weshalb man noch
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Grenziibertritts®™®, wegen Fluchthilfe, spiter auch wegen ,ungesetzlicher

Verbindungsaufnahme® zu Instituten, Organisationen oder Politikern
der Bundesrepublik und wegen ,landesverriterischer Nachrichteniiber-
mittlung®)**®; aber auch (westliche) Fluchthelfer*® — wie Pastor Werner
Arnold®® — durch Zahlung i.d.R.** fiinfstelliger Geldbetrige (DM),
wenig spiter (ab 1964*) regelmiflig nur noch durch Warenlieferun-
gen*™, freizukaufen*®. Im Jahr 1963 konnte acht politischen Hiftlingen
— darunter dem ,,Waldheim“-Hiftling Walter Nuthmann®®® — die Freiheit

im Juni 1964 die Moglichkeit zur bedingten Strafaussetzung zur Bewihrung ablehnte;
Welbern, Der Hiftlingsfreikauf aus der DDR 1962/63-1989, 2014, S. 243 f. u. 459.

3% So wurden Ende der 1960er Jahre und in den 1970er Jahren im Wesentlichen inhaftierte
Fliichtlinge freigekauft; Koch, Der Hiftlingsfreikauf, 2014, S. 264.

399 Koch, Der Hiftlingsfreikauf, 2014, S. 13, 253, 272f., 277 F,, 291 u. 315 (nach §§ 99f.,
105, 213, 219 StGB [DDR]; vgl. dazu Lindheim, Bezahlte Freiheit, Der Hiftlingsfrei-
kauf zwischen beiden deutschen Staaten, 2011, S. 31 1F.).

#0" Koch, Der Hiftlingsfreikauf, 2014, S.259f. Zu ihnen zihlten u.a. Benedikt Graf von

und zu Hoensbroech, Carsten Mobr, Harry Seidel und Manfred Gorlach; vgl. Koch, a.a.O.

m.w.N.

Er wurde wegen Fluchthilfe und Schmuggels von Medikamenten und Westprodukten

im Oktober 1963 verhaftet, zu mehreren Jahren Zuchthaus verurteilt und im Juli 1964

auf Initiative der Evangelischen Kirche aus der Haft in den Westen entlassen; Diekmann

(Hrsg.), Freigekauft, Der DDR-Menschenhandel, 2012, S. 35; Walbern, Der Hiftlings-

freikauf aus der DDR 1962/63-1989, 2014, S. 82, 91 u. 140. Auch Friedrich-Wilhelm

Krummacher, Bischof der Pommerschen Evangelischen Landeskirche von 1955 bis 1972,

blieb durch Freikauf ein Prozess erspart; sein Strafverfahren wurde niedergeschlagen;

Wilbern, a.2.0., S.91 m.w.N.

Bis 1977 wurden in ,gravierenden® Fillen 160000 DM pro Person aufgewendet, with-

rend es in ,Normalfillen nur ca. 40 000 DM waren; ab 1977 einigte man sich auf einen

Pauschalbetrag von 95 847 DM fiir jeden freigekauften politischen Haftling; Koch, Der

Hiftlingsfreikauf, 2014, S. 201 f.; Pirz/, Basar der Spione, 2. Aufl. 1997, S. 142. Niher

zu den Begriindungen der geforderten ,Gegenleistungen®: Koch, Der Hiftlingsfreikauf,

2014, S.165.

405 Koch, Der Hiftlingsfreikauf, 2014, S. 187 m.w.N.

Diese durften weder fiir militirische Zwecke wichtig noch sicherheitspolitisch bedenk-

lich sein; Koch, Der Hiftlingsfreikauf, 2014, S. 184 m.w.N. Es handelte sich zunichst

vor allem um Lebensmittel (wie Mais, Kaffee, Butter, Speisedl oder Kakaobohnen) bzw.

(spiter, ab 1969) nur noch um Rohstoffe wie Erdél, Kupfer oder Silber (Welbern, a.a.O.,

S.439f).

Vgl. zur Anzahl der Freigekauften sowie der gezahlten Geldbetrige einschlieflich der

gelieferten Waren: Reblinger, Freikauf, Die Geschifte der DDR mit politisch Verfolgten

1963-1989,2011, S. 66 u. 279; vgl. auch den Internet-Beitrag ,Der Notausgang aus der

DDR* in CORRECT!V, http://www.nur-raus-hier.de/freikacufe.html; zuletzt besucht

am 01. November 2017. Zu den Entlassungsvarianten Knabe, Zur Praxis des politischen

Strafrechts in der Honecker-Zeit, 2016, S. 271.

Er war 1946 wegen seiner NSDAP-Vergangenheit von einem sowjetischen Militéirtribu-

nal zu einer langjihrigen Haftstrafe verurteilt worden und wurde — von Walter Ulbricht

begnadigt — am 31. Oktober 1963 als erster aktenkundig verbiirgter Freigekaufter aus
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zuriickgegeben werden, im darauffolgenden Jahr waren es bereits 888*7.
Prominentes Beispiel ist auch der spiter durch seine Ausstellung ,Kor-
perwelten® bekannt gewordene Gunther von Hagens. Er wurde im August
1970 nach 19 Monaten Haft, ca. sechs Monate vor dem eigentlichen Haf-
tende, von der Bundesrepublik freigekauft*®®. Obgleich die Freilassung
diesen Hiftlingen oft als Gnadenakt ,verkauft* wurde*®, ergingen in der
Mehrzahl der Fille keine durch den Prisidenten bzw. Staatsrat oder die
Gnadenkommissionen ausgesprochenen Gnadenerweise i.5.d. Gnaden-
ordnungen, sondern ,nur® Strafaussetzungen zur Bewﬁhrung“w. In der
Zeit von 1986 bis 1990 soll es sogar Hiftlingsentlassungen ginzlich ohne

Vorliegen der erforderlichen rechtlichen Dokumente gegeben haben*1/412,

der Haft nach West-Berlin entlassen (Wolbern, Der Hiftlingsfreikauf aus der DDR
1962/63-1989,2014, S. 1381£. u. 547; vgl. auch Plitz/, Mission Freiheit. Wolfgang Vogel,
2014, S.1271).
7 Vgl. Koch, Der Hiftlingsfreikauf, 2014, S. 98 f. u. 446; Reblinger, Freikauf, Die Geschifte
der DDR mit politisch Verfolgten 1963-1989, 2011, S. 279.
Zu ihnen gehérten die Bibelforscher Fritz Adler und Wilhelm Engel, welche sich zu den
Zeugen Jehovas bekannt hatten und deshalb schon von den Nationalsozialisten verfolgt
wurden und die Konzentrationslager in Sachsenburg und Buchenwald tiberlebt hatten.
Sie wurden nach dem Verbot ihrer Religionsgemeinschaft 1950/51 zu lebenslanger Haft
verurteilt, 1964 freigekauft und in den Westen entlassen; Welbern, Der Hiftlingsfreikauf
aus der DDR 1962/63-1989, 2014, S. 456 f.
48 Dieckmann (Hrsg.), Freigekauft, Der DDR-Menschenhandel, 2012, S. 60f.
4% Vgl. den Internet-Beitrag ,Der Notausgang aus der DDR* in CORRECT!V, http://
www.nur-raus-hier.de/freikacufe.html; zuletzt besucht am 01. November 2017; vgl. auch
Welbern, Der Hiftlingsfreikauf aus der DDR 1962/63-1989, 2014, S. 167 f.
In der DDR wurde zwischen (,echten“) Gnadenerweisen und Strafaussetzungen zur
Bewithrung unterschieden; vgl. etwa Punkt II. Abs.3 der Gemeinsamen Anweisung
Nr. 1/63 vom 13. Mai 1963, Az. VII 203-4/63: ,Kommt die Gnadenkommission in
einem solchen Fall zu dem Ergebnis, dal anstelle eines Gnadenerweises eine beding-
te Strafaussetzung nach § 346 StGB zweckmifiger ist‘. Ebenso geregelt in Punkt II.
Abs. 3 der Gemeinschaftlichen RdVfg vom 18. November 1960, Az. (des Generalstaats-
anwalts): VIT = 333 — 3/60, RVV Nr. 11/60, Az. (des Ministeriums der Justiz der DDR):
3430 — 1 -2156/60, RVV Nr. 2/60, jeweils einschbar iber das Bundesarchiv. Auch hier
war die Gnade subsididr gegeniiber den gesetzlich geregelten Vergiinstigungen; vgl.
auch bereits Punkt I1. (Verfahrensregeln) der Gemeinschaftlichen RdVfg. Nr. 3/54 vom
20. August 1954, einsehbar tiber das Bundesarchiv.
Lindheim, Bezahlte Freiheit, Der Hiftlingsfreikauf zwischen beiden deutschen Staaten,
2011, S. 49; Rehlinger, Freikauf, Die Geschifte der DDR mit politisch Verfolgten 1963~
1989, 2011, S.160f. m.w.N.; Walbern, Der Hiftlingsfreikauf aus der DDR 1962/63—
1989,2014, S. 160f.
Das lag vor allem daran, dass die zustindigen Organe der DDR die notwendigen Ent-
scheidungen mitunter nicht bis zum vorgeschenen Entlassungstermin beschaffen konn-
ten. Zudem sollte etwa die Entscheidung tiber die Gewihrung der Strafaussetzung zur
Bewihrung ,rechtzeitig — mindestens sechs Wochen — vor dem festzusetzenden Ent-
lassungstermin getroffen werden (vgl. § 17 Abs.2 der 1. Durchfiihrungsbestimmung
(DB) zur StPO-DDR vom 20. Mirz 1975, GB1.11975, S. 285 [288]). Diese Frist diente
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Die Annahme, dass iiberhaupt keine Gnadenakte ergingen*?, lisst sich

hingegen widerlegen:

Um den Anschein der Rechtsstaatlichkeit zu wahren, sollten und

mussten die Haftentlassungen der Freigekauften der DDR formaljuris-

tisch korrekt abgewickelt werden

414 Das geschah — mit Ausnahme der

oben genannten Fille — auftragsgemifl ganz tberwiegend durch die
von der Staatsanwaltschaft gemifl §349*° (und ggf. §346*'¢) StPO-

92

der ordnungsgemifien Vorbereitung der Wiedereingliederung des Strafentlassenen (Mi-
nisterium der Justiz (Hrsg.), Strafprozefirecht der DDR, Kommentar zur Strafprozess-
ordnung, 3. Aufl. 1989, § 17 der 1. DB zur StPO-DDR Anm. 2.2).

So Schumann/Wuschech, Schalk-Golodkowski. Der Mann, der die DDR retten wollte,
2012, Schalck-Golodkowski und das Sonderkonto 0628, S. 62.

Welbern, Der Hiftlingsfreikauf aus der DDR 1962/63-1989, 2014, S. 150.

Vgl. dazu den Beschluss der Strafkammer 214 des Stadtbezirksgerichts Berlin-Mitte
vom 16. Juli 1975, in welchem in der Strafsache gegen Reiner David der weitere Voll-
zug der Freiheitsstrafe aus dem Urteil vom 26. Mirz 1974 gemif § 349 StPO (DDR)
auf Bewihrung ausgesetzt und eine Bewihrungszeit von zwei Jahren festgelegt wurde;
es bestinde die begriindete Erwartung, ,daf der Verurteilte die notwendigen Schluf3-
folgerungen gezogen hat und kiinftig die Gesetzlichkeit der DDR nicht wieder ver-
letzen“ werde (David, Meine Akte, DDR 1969 bis 1975, 2. Aufl. 2012, S. 296). Diese
Begriindung war nur vorgeschoben, wei/ David mit Urkunde vom 17. Juli 1975 gemif}
§10 des Staatsbiirgerschaftsgesetzes der DDR (GBL 1 1967, S.3 [4]) aus der Staats-
biirgerschaft der DDR entlassen wurde (David, a.a.0., S. 298).

Da nur der Vollzug zeitiger ,Freiheitsstrafen zur Bewihrung ausgesetzt werden konnte
(vgl. §349 Abs.1 StPO-DDR 1.V.m. § 45 Abs. 1 StGB-DDR), mussten urspriinglich
verhingte Geldstrafen durch Beschluss zunichst in Freiheitsstrafen (von drei Monaten
bis zu einem Jahr, gemifl §346 StPO-DDR i.V.m. §§36 Abs. 3, 49 Abs.3 StGB-
DDR) umgewandelt werden; vgl. dazu auch § 23 Abs. 2 S. 3 der 1. DB zur StPO-DDR
sowie Ministerium der Justiz (Hrsg.), Strafprozefirecht der DDR, Kommentar zur Straf-
prozessordnung, 3. Aufl. 1989, § 349 StPO-DDR; Ministerium der Justiz (Hrsg.), Straf-
recht der DDR, Kommentar zum Strafgesetzbuch, 5. Aufl. 1987, § 36 StGB Anm. 10
sowie Willamowski in: Sektion Rechtswissenschaft der Humboldt-Universitit zu Berlin
(Hrsg.), Strafverfahrensrecht, 3. Aufl. 1987, S. 382. Es war allerdings auch méglich, die
aufgrund der Umwandlung festgesetzte Freiheitsstrafe sogleich — wie jede andere — ge-
mif} § 45 StGB-DDR auf Bewihrung auszusetzen; vgl. Ministerium der Justiz (Hrsg.),
Strafrecht der DDR, a.a.O. sowie Ministerium der Justiz (Hrsg.), Strafprozefirecht der
DDR, § 349 StPO Anm. 1.2. Die Méoglichkeit der Umwandlung in eine Freiheitsstrafe
(auf Bewihrung) war auch im Fall der Geldstrafe als Zusatzstrafe (§ 49 Abs. 3 StGB-
DDR) gegeben; Ministerium der Justiz (Hrsg.), Strafrecht der DDR, § 49 StGB Anm. 4.
Vgl. StGB-DDR vom 12. Januar 1968 (GBI I 1968, S.1ff) i.d. Neufassung vom
19. Dezember 1974 (GBI.11975, S. 141f., zuletzt gedndert durch das 5. Strafrechtsinde-
rungsgesetz vom 14. Dezember 1988 [GBI. 1 1988, S.335ff.]), sowie das StGB-DDR
vom 12. Januar 1968 i.d. Neufassung vom 14. Dezember 1988 (GBI I 1989, S.33f,
zuletzt geindert durch das 6. Strafrechtsinderungsgesetz vom 29. Juni 1990 [GBL. I
1990, S. 526 f£.]).

Gemifl §25 Abs.2 der 1. DB zur StPO-DDR vom 20. Mirz 1975 (GBI I 1975,
S.285 [289]) konnte die Entscheidung zur Umwandlung in eine Freiheitsstrafe gemaf
§ 346 StPO-DDR i.V.m. § 36 Abs. 3 StGB-DDR aufgrund eines Antrags des Staats-
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DDR*7 beantragte*® und vom Gericht bestitigte Strafaussetzung zur
Bewihrung*’. Die Organe der Rechtspflege (Staatsanwaltschaft und
Strafgericht) hatten den Anweisungen des Ministeriums fiir Staatssicher-

heit Folge zu leisten und den Inhaftierten die Voraussetzungen der Straf-
aussetzung zur Bewidhrung zu attestieren, obwohl diese nach dem Recht
der DDR meistens (noch) gar nicht erfiillt waren. Weder war der Straf-
zweck erfiillt, noch konnte damit gerechnet werden, dass der Verurteilte
in Zukunft gewissenhaft seine Pflichten erfiillen werde**. Lebenslange
Freiheitsstrafen mussten in zeitige ,umgewandelt* werden, weil der Voll-
zug der Freiheitsstrafe nur ausgesetzt werden konnte, wenn es sich um
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anwalts, auf Anregung des Leiters der Buchhaltung oder von Amts wegen getroffen
werden. An sich fand § 36 Abs. 3 StGB-DDR aber nur Anwendung, wenn ,eine Geld-
strafe nicht verwirklicht werden [kann], weil der Verurteilte sich seiner Verpflichtung
zur Zahlung entzieht.“ Vor der Entscheidung war dem Verurteilten (an sich zwingend)
Gelegenheit zur Auﬂerung zu geben (§ 25 Abs. 2 S.2 der 1. DB zur StPO-DDR).

Bis zum Inkrafttreten des ,neuen StGB-DDR am 01. Juli 1968 richtete sich die Um-
wandlung von Geldstrafen in Freiheitsstrafen — zeitlich bezogen auf die Freikiufe in
der DDR Inhaftierter — nach dem Reichsstrafgesetzbuch (RGBI. 1871, S. 127 ff. [132]),
zuletzt geidndert durch Strafrechtsinderungsgesetz der DDR vom 12. Dezember 1957,
mithin nach § 29 des (Reichs)Strafgesetzbuchs.

Vgl. StPO-DDR vom 12. Januar 1968 (GBI I 1968, S.491f) i.d. Neufassung vom
19. Dezember 1974 (GBIL. 1 1974, S.597 [603f.] u. GBL. 1 1975, S. 62 . [101 u. 102]);
zuletzt gedndert durch das 6. Strafrechtsinderungsgesetz vom 29. Juni 1990 (GBI I
1990, S. 526 [5374.]).

Gemif §349 Abs.7 StPO-DDR (StPO vom 12. Januar 1968, GBI. T 1968, S. 49 ff.
[92]) bzw. spiter § 349 Abs. 6 StPO-DDR (i.d. Neufassung vom 19. Dezember 1974,
GBL T 1974, S.597 [603f.] u. GBL. I 1975, S. 62 [102]) hatten nach Strafantritt der
Staatsanwalt und der Leiter der Strafvollzugseinrichtung laufend zu tberprifen, ob die
Voraussetzungen fiir eine Strafaussetzung auf Bewihrung eingetreten sind, und ggf.
entsprechende Antrige zu stellen. Gleiches regelte § 55 des Gesetzes tiber den Vollzug
der Strafen mit Freiheitsentzug (vom 07. April 1977, Strafvollzugsgesetz, StVG-DDR;
GBIL.11977,S.109 [116]). Die Entscheidung tiber die Gewihrung der Strafaussetzung
zur Bewihrung konnte das Gericht grds. auch ohne miindliche Verhandlung treffen; vgl.
§349 Abs. 9 StPO-DDR (vom 12. Januar 1968, GBL. 1 1968, S. 49 ff. [93]) bzw. spiter
§ 349 Abs. 8 StPO-DDR (i.d. Neufassung vom 19. Dezember 1974, GBL. 11974, S. 597
[603f.] u. GBL. 11975, S. 62 [102]).

Beispiclhaft der Antrag des Generalstaatsanwalts der DDR (Militir-Oberstaatsanwalt)
an das Militirgericht Berlin betreffend den (¢hemaligen, ab 1975 titigen) CIA-Agenten
Eberhard Fiitkenheuer, gemifl § 349 Abs. 1 u. 2 StPO-DDR den Vollzug der Freiheits-
strafe (i.H.v. 13 Jahren) aus dem Urteil (wegen Spionage) vom 27. Mai 1980 auszuset-
zen, die Bewihrungszeit auf 4 Jahre festzusetzen und die Entlassung auf den 11. Juni
1985 festzulegen; nach Verbuflung der Hilfte der Haftzeit sei zu erwarten, ,dafl er
kiinftig die Gesetze der DDR achten und einhalten wird*; vgl. Fiitkenheuer, Die Briicke
in die Freiheit, 2011, S. 104 u. 161.

Knabe, Zur Praxis des politischen Strafrechts in der Honecker-Zeit, 2016, S. 272; Koch,
Der Hiftlingsfreikauf, 2014, S.135; Welbern, Der Hiftlingsfreikauf aus der DDR
1962/63-1989, 2014, S. 150, 159 ff. m.w.N., 424 u. 470 f.

Vgl. niher Koch, Der Hiftlingsfreikauf, 2014, S. 135.
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eine sog. ,zeitige Freiheitsstrafe handelte (vgl. § 349 Abs. 1 StPO-DDR
1.V.m. §45 Abs.1 StGB-DDR). Das konnte formal nur durch Begna-
digung, ausgesprochen durch den Staatsrat*!, gemifl Art. 107 (spiter
Art. 106 bzw. 77 bzw. 74 Abs. 2) Verfassung der DDR geschehen. Ahn-
liches galt fiir Fille, in denen eine besonders hohe Freiheitsstrafe aus-
gesprochen worden, bis zum fixen Bewihrungs- und Ausreisetermin
aber noch nicht mindestens die Hilfte der Freiheitsstrafe vollzogen war
(§ 349 Abs.2 StPO-DDR)*2 Insoweit musste begnadigungsweise eine
Strafminderung ausgesprochen werden, um die Voraussetzungen der

421

Bis zum Tod von Wilhelm Pieck (1960) stand das Begnadigungsrecht dem Prisidenten
zu; dieser wandelte z.B. das Todesurteil von Kar/-Heinz Schmidt am 01. August 1956
nach nur sechs Monaten in eine lebenslange Zuchthausstrafe um; Wolbern, Der Hift-
lingsfreikauf aus der DDR 1962/63-1989, 2014, S. 274 (gibt filschlicherweise Walter
Ulbricht als Begnadigenden an, der das neue Amt des Vorsitzenden des Staatsrats aber
erst ab 1960 bekleidete); Werkentin, ,Souverin ist, wer iiber den Tod entscheidet”. Die
SED-Fihrung als Richter und Gnadeninstanz bei Todesurteilen in: Enge/mann/Vollnhals
(Hrsg.), Justiz im Dienste der Parteiherrschaft, Rechtspraxis und Staatssicherheit in der
DDR, 2. Aufl. 2000, S. 181 (196, Fn. 30); Schmidt warde 1967 in die BRD entlassen
(Welbern, a.a.O., S.274f.). Auch das am 26. Juli 1962 vom Bezirksgericht Halle ausge-
sprochene Todesurteil gegen den (sechs Jahre fiir den BND arbeitenden Volkspolizisten
und) Agenten Heinz Benster warde am 10. September 1962 nach nur anderthalb Mona-
ten aufgrund westdeutscher Bemiihungen durch Ulbricht als Staatsratsvorsitzendem mit
einer Gnadenentscheidung zunichst in 15 Jahre Haft umgewandelt; nur einen Monat
spiter, am 04. August 1964 wurde seine Haftstrafe wiederum durch Gnadenentscheid
auf 6 Jahre Zuchthaus herabgesetzt und schlieflich am 14. August 1964 wurde die Rest-
strafe aufgrund der gegebenen Voraussetzungen durch Beschluss zur Bewihrung aus-
gesetzt; Benster blieb bis Oktober 1989 zur Uberraschung aller gemeinsam mit seiner
ebenfalls (am 26. Juni 1964) begnadigten Frau aus familidren Griinden in der DDR; vgl.
dazu den westdeutschen Anwalt von Benster: Posser, Anwalt im Kalten Krieg: Deutsche
Geschichte in politischen Prozessen 1951-1968, 2000, S.292ff,, 300 (Dokument),
3211F, 332f. u. 338f. (Dokument); Plotz/, Basar der Spione, 1997, S. 151f., 159 ff. sowie
Werkentin, a.a.0., S. 181 (196 f.).

Auch die lebenslangen Freiheitsstrafen der in der DDR verurteilten West-Spione
Dietrich Niestroj und Walf~-Georg Frohn miissen vor ihrem Austausch gegen in West-
deutschland verurteilte Ost-Spione (vgl. dazu Reblinger, Freikauf, Die Geschifte der
DDR mit politisch Verfolgten 1963-1989, 2011, S. 217f. sowie den Beitrag ,Eine er-
folgreiche, komplizierte Operation® vom 17. Februar 1986 im SPIEGEL, http:/www.
spiegel.de/spiegel/print/d-13517916.html; zuletzt besucht am 09. Februar 2018) in
zeitige Freiheitsstrafen umgewandelt worden sein.

#22 Vgl. die Gesetzesfassungen des § 349 Abs. 2 StPO-DDR vom 12. Januar 1968, GBL. I
1968, S. 49 ff. [92] bzw. in der Neufassung vom 19. Dezember 1974 (GBL. 1 1975, S. 62
[102]): ,Betrigt die Freiheitsstrafe mehr als sechs Jahre, darf eine Aussetzung des Straf-
vollzuges erst erfolgen, wenn mindestens die Hilfte der Strafe verbiifit [bzw. vollzogen]
ist.“ Um eine gewisse Abschreckungswirkung zu erzielen, sollten die meisten politischen
Hiftlinge auch unterhalb dieser Hohe der Freiheitsstrafe zumindest die Hilfte ihrer
Haftzeit bereits verbiifit haben; Koch, Der Hiftlingsfreikauf, 2014, S. 216 m.w.N.

So auch im Fall des Studenten Dietrich Gerloff; der wegen einer Lappalie bzw. eines
Juxes am 26. August 1961 zu 8 Jahren Zuchthaus verurteilt und als einer der ersten
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Strafaussetzung zur Bewihrung rechtzeitig gewihrleisten zu kénnen*?.
Die Bundesrepublik Deutschland setzte sich von Anfang an vor allem
fiir in der DDR lebenslinglich oder mit hohen Haftstrafen belegte Ver-

4247 1 n425

urteilte, sog. Langstrafler*, e und konnte in den ersten Jahren viele

von ihnen freikaufen*?®. Einer der ersten Freigekauften war Heinz Brandt,
Gewerkschafter der IG Metall in Frankfurt a.M., der als hochrangiger
Funktiondr der SED 1958 in die Bundesrepublik geflohen war und am
16.Juni 1961 bei einem Besuch in West-Berlin in die DDR entfithrt und
wegen angeblicher nachrichtendienstlicher Aktivititen am 10. Mai 1962
zu 13 Jahren Zuchthaus verurteilt worden war; er wurde aufgrund po-
litischen und 6ftentlichen Drucks am 23. Mai 1964 durch Walter Ulbricht
begnadigt*’. Zu ihnen gehorte auch der Radrennfahrer Harry Seidel, der

Freigekauften bereits am 03. Oktober 1963 vorzeitig entlassen wurde. Er erhielt da-
fir einen Gnadenerlass von Walter Ulbricht; vgl. Diekmann (Hrsg.), Freigekauft, Der
DDR-Menschenhandel, 2012, S. 281.; Plotz/, Mission Freiheit. Wolfgang Vogel, 2014,
S.107ff, 128f.

42 Vgl. Wilbern, Der Hiftlingsfreikauf aus der DDR 1962/63-1989, 2014, S. 150 m.w.N.
So wurde die gegen den CIA-Agenten Eberbard Fiitkenheuer verhingte Freiheitsstrafe
von 13 Jahren durch Gnadenentscheid des Vorsitzenden des Staatsrats der DDR auf
11 Jahre herabgesetzt, weil dieser fiir den grofiten Agententausch am 11. Juni 1985 auf
der — die Stidte Potsdam (Ost) und West-Berlin verbindenden — Glienicker Briicke vor-
gesehen war, zu dieser Zeit aber noch nicht die Hilfte seiner urspriinglichen Haftstrafe
verbiifit hatte; vgl. Fitkenheuer, Die Briicke in die Freiheit, Ein chemaliger CIA-Agent
offenbart seine Lebensgeschichte, 2011, S. 156 ff. u. 161 (Dokument); Diekmann (Hrsg.),
Freigekauft, Der DDR-Menschenhandel, 2012, S. 164 (Dokument); vgl. auch Obmann,
Agentenaustausch auf der Glienicker Briicke: Ich war dabei!, in BZ (online) vom 11.
Juni 2015: https://www.bz-berlin.de/berlin/agentenaustausch-auf-der-glienicker-brue-
cke-ich-war-dabei; zuletzt besucht am 09. Februar 2018.

424 Dieckmann (Hrsg.), Freigekauft, Der DDR-Menschenhandel, 2012, S. 42; Jenkis, Der
Freikauf von DDR-Hiftlingen, 2012, S. 48; Reblinger, Freikauf, Die Geschifte der
DDR mit politisch Verfolgten 1963-1989, 2011, S. 59. Das waren Personen, welche zu
mindestens sechs Jahren Freiheitsstrafe verurteilt wurden; Koch, Der Hiftlingsfreikauf,
2014, S.195 m.w.N. In der DDR wurden solche Hiftlinge als ,Z-Fille“ (z fiir zuriick-
gestellt) bezeichnet; Koch, Der Haftlingsfreikauf, 2014, S. 198f. u. 2001f.; Walbern, Der
Hiftlingsfreikauf aus der DDR 1962/63-1989, 2014, S. 172.

45 Vgl. dazu Koch, Der Hiftlingsfreikauf, 2014, S. 146, 169 u. 195; Reblinger, Freikauf, Die
Geschifte der DDR mit politisch Verfolgten 1963-1989, 2011, S. 58 u. 112; Wolbern,
Der Hiftlingsfreikauf aus der DDR 1962/63-1989, 2014, S. 173 u. 184f. Nachdem zu-
schends nur noch wenige Langstrafler in DDR-Gefingnissen saflen, wurden die Frei-
kiufe nach wenigen Jahren auf Kurzstrafler ausgedehnt; Walbern, a.a.O.,S. 191 ff. u. 449.

¢ Koch, Der Hiftlingsfreikauf, 2014, S. 196 u. 258 m.w.N.; Rehlinger, Freikauf, Die Ge-
schifte der DDR mit politisch Verfolgten 1963-1989, 2011, S. 63; Wolbern, Der Hift-
lingsfreikauf aus der DDR 1962/63-1989, 2014, S. 97 u. 449.

427 Siehe Gnadenentscheidung vom 23. Mai 1964; einschbar tiber das Bundesarchiv (Be-
standssignatur DA/5, Archivnummer 1893). Vgl. auch Koch, Der Hiftlingsfreikauf,
2014, S. 256; V. Plottnitz, Diether Posser (1922-2010). Anwalt und Politiker im Kalten
Krieg. Vom gesamtdeutschen Elend der politischen Justiz in: Kritische Justiz (Hrsg.),
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nach seiner Flucht in die Bundesrepublik als erfolgreicher Fluchthelfer
titig und 1962 nach seiner Verhaftung zu einer lebenslinglichen Haft-
strafe verurteilt worden war; er wurde 1966 freigekauft und am 13. Sep-

tember 1966 (aufgrund teilweiser Begnadigung mit anschlieffender be-

dingter Strafaussetzung zur Bewihrung) nach Berlin (West) entlassen*?®.

Im Juli 1976 wurde der West-Spion Hans Mdhring begnadigt, der 16 Jahre
im Zuchthaus Bautzen inhaftiert war*?®. Ende der siebziger, Anfang der
achtziger Jahre wurden meist kurz vor Weihnachten in den sog. ,Weih-

nachtsaktionen® Inhaftierte freigegeben, die als ,besonders schwere Fille®

zuvor nicht befreit werden konnten*°.

Obwohl gemifl § 339 Abs.1 Nr.2 StPO-DDR die Organe des Mi-
nisteriums des Innern fir die Verwirklichung der Mafinahmen der straf-
rechtlichen Verantwortung u.a. bei Freiheitsstrafe, Haftstrafe, Aberken-
nung staatsbiirgerlicher Rechte sowie Ausweisung zustindig waren,
entschied letztlich das Ministerium fiir Staatssicherheit (IMfS) in den
Freikauf-Angelegenheiten**'. Dabei sollten vor allem solche DDR-Biir-

Streitbare Juristinnen, Band 2, 2016, S.379 (386f.); Posser, Anwalt im Kalten Krieg:
Deutsche Geschichte in politischen Prozessen 1951-1968, 2000, S. 254 ff, 271, 282f.
(zur Entfiihrung) u. 316.

Durch Gnadenentscheid vom 10. Juli 1964 wurden die Freiheitsstrafen von 27 Verurteil-
ten durch Walter Ulbricht, darunter 11 lebenslange Zuchthausstrafen auf Freiheitsstrafen
von jeweils 15 Jahren herabgesetzt; BStU, Archiv der Zentralstelle, MfS, SAM Nr. 1447
BL.7-30 (einschlieflich der dazu ergangenen Vorschlige durch das Ministerium fiir
Staatssicherheit). Zu den Begnadigten gehérte auch Hermann Mahring, dessen vom So-
wjetischen Militirtribunal am 13. Mai 1953 ausgesprochene 25-jihrige Zuchthausstrafe
auf eine Freiheitsstrafe von 15 Jahren herabgesetzt wurde (a.a.O., Bl. 10).

Vgl. auch das Schreiben des Ministerrats der DDR, Ministerium fiir Staatssicherheit
(Der Minister) vom 14. Mai 1964, in welchem der Staatsrat der DDR ,streng geheim!“
gebeten wird, im Zuge eines Gnadenerlasses Heinz Brandt zu entlassen (BStU, Archiv
der Zentralstelle, MfS — SAM, Nr. 1446, Bl. 142).

“28 - Wolbern, Der Hiftlingsfreikauf aus der DDR 1962/63-1989, 2014, S. 183 f. u. 364; Koch,

Der Hiftlingsfreikauf, 2014, S. 199 f. m.w.N. und weiteren Fillen langjahrig Inhaftierter.
Niher zu Harry Seidel: Diekmann (Hrsg.), Freigekauft, Der DDR-Menschenhandel,
2012, S. 44f.
Die gegen Harry Seidel am 29. Dezember 1962 verhingte lebenslange Zuchthausstrafe
wurde am 01. Juli 1966 durch Walter Ulbricht auf 6 Jahre ermafigt; mit Beschluss vom
09. September 1966 und Wirkung ab 13. September 1966 wurde die weitere Strafver-
biiung gemifl § 346 StPO der DDR bedingt ausgesetzt (BStU, Archiv der Zentral-
stelle, MfS AU Nr. 3521/64, Band 12, BL. 1f.,, Band 13, BL. 91f.).

“® " Diekmann (Hrsg.), Freigekauft, Der DDR-Menschenhandel, 2012, S. 158.

Hier wurden ausnahmsweise Betrige von etwa 200 000 DM gezahlt. Diese Praxis wurde

von der neuen Bundesrepublik aber bald eingestellt; Koch, Der Hiftlingsfreikauf, 2014,

S.204.

#1 Vgl. dazu z.B. Koch, Der Hiftlingsfreikauf, 2014, S. 153 . 157; Wilbern, Der Hiftlings-
freikauf aus der DDR 1962/63-1989, 2014, S. 1411f,, 150 u. 156. Einer der wichtigsten
Entscheidungstriger im Hiftlingsfreikauf mit anschliefend ggf. méglicher Ubersied-
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ger in den Westen ibersiedeln (dirfen), welche trotz aller ,Bemihun-
gen® nicht mehr in die sozialistische Gemeinschaft zu integrieren waren
oder von denen man sich keinen Nutzen mehr fir die DDR versprach,
die mithin fiir das System verloren waren**?; ausgenommen waren bei-

spielsweise sog. ,Geheimnistriger“**?

oder Hiftlinge, deren Ausreise eine
3%, Jede ge-
nehmigte Ubersiedlung schiirte Hoffnung auf weitere Ausreisegenehmi-
gungen*®, was sogar zu vorsitzlichem Inhaftiertwerden fiihrte, etwa durch
einen vorsichtigen Fluchtversuch oder sonstige Provokationen“4¢.

Bis zum Inkrafttreten der StPO-DDR am 01. Juli 1968*7 richtete
sich die Entscheidung tber die vorzeitige Entlassung eines Verurteilten
mittels Strafaussetzung zur Bewihrung nach dem ,Gesetz tiber das Ver-
fahren in Strafsachen in der Deutschen Demokratischen Republik (Straf-
prozeflordnung) vom 02. Oktober 1952“°*%. Dessen §346 regelte die

bedingte Strafaussetzung®. Schon damals durfte bei einer verhingten

unerwiinschte Sogwirkung anderer Personen befirchten lie

lung in die Bundesrepublik war Erich Mielke, Leiter des Ministeriums fiir Staatssicher-
heit von Nov. 1957 bis Nov. 1989 (Koch, a.a.O. S. 103 f., 153,158 u. 281; Welbern, a.a.O.,
S.138 u. 139fF; ebenso Eisenfeld, Freikauf politischer Hiftlinge in: Buchstab [Hrsg.],
Repression und Haft in der SED-Diktatur und die ,gekaufte Freiheit®, 2005, S.21).
Nach Punkt 1 seines Schreibens vom 05. Mai 1986 sollten ,,Ubersiedlungen Strafge-
fangener [...] ausschlieflich auf der Grundlage meiner [d.h. Mielkes] Entscheidungen
[erfolgen]®; abgedruckt in: Lochen/Meyer-Seitz (Hrsg.), Die geheimen Anweisungen
zur Diskriminierung Ausreisewilliger, Dokumente der Stasi und des Ministerium des
Innern, S.205f. Ahnl. Punkt 1 des Schreibens von Mielke vom 23. Februar 1989, wo-
nach stindige Ausreisen von Strafgefangenen aus dem Strafvollzug ausschlieflich auf
der Grundlage seiner Entscheidungen erfolgen sollten; siche a.a.O., S. 250 f. Auch Erich
Honecker traf mitunter (Grundlagen)Entscheidungen zum Freikauf (Koch, a.a.0.,S. 153,
159 u. 169 m.w.N.; Walbern, a.a.O., S. 105 u. 137 ).

42 Koch, Der Hiftlingsfreikauf, 2014, S. 156 ff. u. 276.

43 Koch, Der Hiftlingsfreikauf, 2014, S. 156 ff. u. 280; Lindheim, Bezahlte Freiheit, Der
Hiftlingsfreikauf zwischen beiden deutschen Staaten, 2011, S. 84ff. (mit Beispielen);
Welbern, Der Hiftlingsfreikauf aus der DDR 1962/63-1989, 2014, S. 160.

44 Koch, Der Hiftlingsfreikauf, 2014, S. 164.

435 Ausreisegenchmigungen wurden ab 1977 grds. nur erteilt, wenn der eigene Grundbesitz
verkauft war; Koch, Der Hiftlingsfreikauf, 2014, S. 237 m.w.N. sowie S. 245; Lindheim,
Bezahlte Freiheit, Der Hiftlingsfreikauf zwischen beiden deutschen Staaten, 2011,
S. 1194

¢ Dickmann (Hrsg.), Freigekauft, Der DDR-Menschenhandel, 2012, S. 80; Koch, Der
Hiftlingsfreikauf, 2014, S. 164; Reblinger, Freikauf, Die Geschifte der DDR mit po-
litisch Verfolgten 1963-1989, 2011, S.110f; Welbern, Der Hiftlingsfreikauf aus der
DDR 1962/63-1989, 2014, S. 406 ff., 416 f. (mit Fallbeispiclen) u. 424.

7 Vgl. §1 Abs. 1, Abs.2 Nr. 9 des Einfiihrungsgesetzes zum Strafgesetzbuch und Straf-
prozeflordnung der DDR vom 12. Januar 1968; GB1. 1 1968, S. 97.

48 GBL11952,S. 996 ft.

49 GBL.11952,S.996 (1028).
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Freiheitsstrafe von mehr als sechs Jahren eine Aussetzung der Strafvoll-
streckung erst erfolgen, wenn mindestens die Hilfte der Strafe verbuf’t
war (§346 Abs.2). Auch hatten gemifl dieser Norm nach Antritt der
Strafe der Staatsanwalt und der Leiter der Strafvollzugsanstalt laufend die
eingetretenen Voraussetzungen fir eine Strafaussetzung zu uberpriifen
und ggf. entsprechende Antrige zu stellen (§ 346 Abs. 6).

DDR-Biirger, welche aufgrund eines Amnestiebeschlusses oder auf-
grund Freikaufs im Wege der Gnade bzw. Strafaussetzung zur Bewdhrung
aus den Haftanstalten entlassen wurden, sollten nach dem Willen des
DDR-Regimes méglichst in der DDR verbleiben, sofern nicht weitere
regimefeindliche Aktivititen drohten**®. Deshalb durften die meisten
Amnestierten und Freigekauften die DDR anfangs nicht verlassen**!. Die
Bundesrepublik bemtihte sich aber zusehends um die Ausreise von in der
DDR politisch Verfolgten und Inhaftierten**. Bereits in den Gefingnis-
sen stellten mehr und mehr Inhaftierte Ausreiseantrige, oftmals verbun-
den mit dem Begehren, aus der Staatsbirgerschaft der DDR gemif} § 10
des DDR-Staatsbiirgerschaftsgesetzes**
kaufte erhielten regelmiflig im unmittelbaren Zusammenhang mit ihrer

entlassen zu werden. Freige-

Haftentlassung die (auferlegte*** bzw. beantragte) Ausreisegenehmigung
und ,Entlassung aus der DDR-Staatsbiirgerschaft®, wenn sie in Richtung
Westen auf freien Fuf} gesetzt wurden, und mussten die DDR unverzig-

#0° Vgl. dazu mit Beispielen Walbern, Der Hiftlingsfreikauf aus der DDR 1962/63-1989,
2014, S. 3981

So gingen etwa 1964 ca. 400 der 888 freigekauften politischen Hiftlinge an ihren bishe-
rigen Wohnort in der DDR, wihrend die West-Berliner und Bundesbiirger in die Bun-
desrepublik entlassen wurden; Koch, Der Hiftlingsfreikauf, 2014, S. 172f.u.279 m.w.N,;
Welbern, Der Hiftlingsfreikauf aus der DDR 1962/63-1989, 2014, S. 238 {F. u. 396. Die
meisten Freigekauften wollten zwar die DDR verlassen; zu Beginn der Freikaufaktion
war die Moglichkeit der Ubersiedlung in die Bundesrepublik aber noch weitestgehend
unbekannt, was sich durch Mundpropaganda schnell dnderte, so dass die Entlassung in
den Westen spiter zum Regelfall wurde (Koch, a.a.0., S. 282f.). Obwohl die Hiftlinge
ihren Entlassungs- bzw. kiinftigen Wohnort (in Ost oder West) spitestens seit 1972
vereinbarungsgemdf an sich frei wihlen konnten, entschied letztlich doch die DDR
dariiber; vor allem sog. ,Geheimnistrigern war diese Wahl bis 1989 letztlich verwehrt;
Koch, a.2.0., S. 280 m.w.N.; Walbern, a.a.O., S. 2401., 2491F., 259, 264 ff. u. 481.

2 Koch, Der Hiftlingsfreikauf, 2014, S. 172 m.w.N.

*3 Vom 20. Februar 1967; GBL.11967,S. 3 (4); vgl. dazu Koch, Der Hiftlingsfreikauf, 2014,
S.270f.

Viele freigekaufte Hiftlinge wurden angewiesen, einen Ausreiseantrag zu stellen, so
auch Heinz Brandt, vgl. Posser, Anwalt im Kalten Krieg: Deutsche Geschichte in po-
litischen Prozessen 1951-1968, 2000, S. 283. Vgl. auch Lindheim, Bezahlte Freiheit, Der
Haftlingsfreikauf zwischen beiden deutschen Staaten, 2011, S. 47.

441
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lich verlassen**. Es stand den Begnadigten aber weiterhin grundsitzlich
frei, in der DDR zu verbleiben*#¢/447,

d) Der ,Freikauf* von in der DDR verurteilten Bundesbiirgern

Verurteilte und inhaftierte Biirger der Bundesrepublik Deutschland,
welche — anders als umgekehrt**® — in der DDR als Auslinder galten*?,
konnten regelmiflig auf einfacherem Weg aus der Haft zuriick in die
Bundesrepublik entlassen werden; denn: Gegeniiber Verurteilten, welche

445

446

447

448

449

Knabe, Zur Praxis des politischen Strafrechts in der Honecker-Zeit, 2016, S.274f.;
Welbern, Der Hiftlingsfreikauf aus der DDR 1962/63-1989, 2014, S. 159 u. 481; siche
beispielsweise das Dokument in David, Meine Akte, DDR 1969 bis 1975, 2. Aufl. 2012,
S.298.

Rehlinger, Freikauf, Die Geschifte der DDR mit politisch Verfolgten 1963-1989, 2011,
S. 60f.; Koch, Der Hiftlingsfreikauf, 2014, S. 281.

Zu Beginn der Freikauf-Aktionen wurden viele Freigekaufte noch in die DDR entlassen
(Koch, Der Hiftlingsfreikauf, 2014, S. 321, 1721, 253,254 u. 2791.).

DDR-Biirger (die in die BRD gefliichtet waren oder aus der DDR ausgewiesen wur-
den) galten trotz Entzugs der Staatsangehérigkeit der DDR bis zur Wiedervereinigung
Deutschlands aufgrund ihrer gesamtdeutschen Staatsbiirgerschaft auch als Burger der
Bundesrepublik Deutschland (Diekmann [Hrsg.], Freigekauft, Der DDR-Menschen-
handel, 2012, S.105 u. 109; Reblinger, Freikauf, Die Geschifte der DDR mit po-
litisch Verfolgten 1963-1989, 2011, S. 118, 127f. u. 181f; Schmitz, NVwZ 1987, 31
[32£.]). Denn: ,Mit der Errichtung der Bundesrepublik Deutschland wurde nicht ein
neuer westdeutscher Staat gegriindet, sondern ein Teil Deutschlands neu organisiert*
(BVerfGE 36,1 [16]); der ,Vertrag tiber die Grundlagen der Bezichungen zwischen der
BRD und der DDR® (vom 21. Dezember 1972, kurz: Grundlagenvertrag) miisse so aus-
gelegt werden, ,dafl — unbeschadet jeder Regelung des Staatsangehérigkeitsrechts in der
Deutschen Demokratischen Republik — die Bundesrepublik Deutschland jeden Biirger
der Deutschen Demokratischen Republik, der in den Schutzbereich der Bundesrepublik
und ihrer Verfassung gerit, gemaf Art. 116 Abs. 1 und 16 GG als Deutschen wie jeden
Biirger der Bundesrepublik behandelt.“ (BVerfGE 36, 1 [31]). Die DDR sei kein Aus-
land (BVerfGE 36,1 [30£.]).

Vgl. auch BVerfGE 77,137 (LS. 1), wonach aus dem Gebot der Wahrung der Einheit
der deutschen Staatsangehorigkeit (Art. 116 Abs. 1, Art. 16 Abs. 1 GG), welches eine
normative Konkretisierung des im Grundgesetz enthaltenen Wiedervereinigungsgebots
sei, folge, dass dem Erwerb der Staatsburgerschaft der DDR fiir die Rechtsordnung der
Bundesrepublik Deutschland in den Grenzen des ordre public die Rechtswirkung des
Erwerbs der deutschen Staatsangehérigkeit beizumessen sei.

Gemifl §2 des Gesetzes tber die Gewihrung des Aufenthaltes fiir Auslinder in der
DDR (Auslindergesetz-DDR vom 28. Juni 1979) galten als Auslinder i.S.d. Gesetzes
Personen, die nicht die Staatsbiirgerschaft der DDR besitzen (GBIL.1 1979, S. 149). Das
Auslindergesetz trat am 01. August 1979 in Kraft; vgl. § 10 Abs. 1 des Auslindergeset-
zes-DDR (GBI. 11979, S. 149 (150)). Ahnliches regelte § 80 Abs.5 S.2 StGB-DDR,
ebenfalls seit 01. August 1979 (GBL 1 1979, 149 [151]). Als Ausland galt nach dieser
Norm z.B. ,Berlin (West); vgl. Ministerium der Justiz (Hrsg.), Strafrecht der DDR,
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Auslinder waren, konnte spitestens*° seit dem 01. August 1979 gemify
§59 Abs. 2*? StGB-DDR anstelle des weiteren Vollzugs einer zeitigen
Freiheitsstrafe jederzeit die Ausweisung beschlossen werden. Zudem trat

der

453

100

neu eingefiigte § 351 StPO-DDR in Kraft*, wonach das Gericht

Kommentar zum Strafgesetzbuch, 5. Aufl. 1987, § 80 StGB Anm. 14. zur sog. ,Zwei-
Nationen-Theorie“ der DDR vgl. Koch, Der Hiftlingsfreikauf, 2014, S. 21.

Bis zum 01. August 1979 galt die Verordnung tiber den Aufenthalt von Auslindern im
Gebiet der DDR vom 14. Dezember 1956. Nach dessen § 1 war Auslinder i.S. dieser
Verordnung jede Person, die nicht die deutsche Staatsangehorigkeit besitzt (GBL. 11957,
S.1). Danach waren Biirger der Bundesrepublik Deutschland keine Auslinder (vgl. auch
Koch, Der Hiftlingsfreikauf, 2014, S.20f.). Auch nach §1 Abs. 4 der Verfassung der
DDR vom 07. Oktober 1949 gab es zunichst ,nur eine deutsche Staatsangehorigkeit*
(GBL. 11949, S.4 [6]). In der — neuen — Verfassung von 1968 hingegen wurde nunmehr
zwischen den ,beiden deutschen Staaten® unterschieden (vgl. Art. 8 Abs. 2, GBL.1 1968,
S.199 [206]), mithin die Zwei-Staaten-Doktrin verankert. AufRerdem wurde nur noch
die Staatsburgerschaft der DDR erwihnt (Art. 19 Abs. 4, GBI I 1968, S.199 [209]).
Strafrechtlich galten ,Birger der westdeutschen Bundesrepublik sowie der selbstindigen
politischen Einheit Westberlin® zwar 1969 noch nicht als Auslinder, aber auch nicht als
yBurger der Deutschen Demokratischen Republik® 1.S.d. § 59 StGB-DDR; vgl. Mi-
nisterium der Justiz, Deutsche Akademie fiir Staats- und Rechtswissenschaft ,Walter Ulbricht*
(Hrsg.), Strafrecht der DDR, Lehrkommentar zum Strafgesetzbuch, Band 1, 1969, § 59
StGB Anm. 2.

Vorher war die Méglichkeit einer zeitlich spiter (nach Urteilsverkiindung) zu beschlie-
fenden Ausweisung noch nicht vorgesehen. Die Ausweisung musste also grds. bereits
im Urteil oder Strafbefehl (neben oder anstelle der im Gesetz angedrohten Strafe) an-
geordnet werden, selbst wenn sie erst spiter vollzogen wurde. Fiir die (spitere) Verwirk-
lichung der Ausweisung waren gemifl § 339 Abs.1 Nr.2 StPO-DDR die Organe des
Ministeriums des Innern zustindig.

An diesem Tag trat das 3. Strafrechtsinderungsgesetz der DDR vom 28. Juni 1979 in
Kraft, welches den bisherigen Text von § 59 StGB-DDR als dessen neuen Abs. 1 aus-
wies und den zitierten Abs. 2 neu einfiigte (GBL I 1979, S.139 [141]). Vorher lautete
§59 StGB-DDR: Gegeniiber Titern, die nicht Biirger der DDR sind, kann anstelle
oder zusitzlich zu der im verletzten Gesetz angedrohten Strafe auf Ausweisung erkannt
werden; StGB der DDR vom 12. Januar 1968 (GBI I 1968, S.1 [20]). Das Gericht
prifte die Voraussetzungen von § 59 Abs. 2 StGB-DDR auf Antrag des Staatsanwalts
oder von Amts wegen (Ministerium der Justiz (Hrsg.), Strafprozefirecht der DDR, Kom-
mentar zur Strafprozessordnung, 3. Aufl. 1989, § 351 StPO Anm. 1.2).

Die Beschlussfassung nach § 59 Abs.2 StGB-DDR n.F. setzte keine Anordnung der
Ausweisung bereits im Urteil voraus. War dagegen bereits im Urteil gemifl § 59 Abs. 1
StGB-DDR gegeniiber einem Auslinder zusitzlich auf Ausweisung erkannt worden,
bedurfte es bei vorzeitiger Beendigung der Freiheitsstrafe keines nochmaligen Beschlus-
ses mit gleichlautendem Tenor; es musste aber ein Beschluss ergehen, wonach der wei-
tere Vollzug der Freiheitsstrafe vorzeitig bis zu einem bestimmten Termin zu beenden
und gleichzeitig die Verwirklichung der im Urteil festgelegten Anweisung vorzunehmen
war; Ministerium der Justiz, Akademie fiir Staats- und Rechtswissenschaft der DDR in Pots-
dam-Babelsberg (Hrsg.), Strafrecht der DDR, Kommentar zum StGB, 5. Aufl. 1987, § 59
StGB Anm. 5; Ministerium der Justiz (Hrsg.), Strafprozefirecht der DDR, Kommentar
zur Strafprozessordnung, 3. Aufl. 1989, § 351 StPO Anm. 1.3.

GBI.11979,S. 139 (146).
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unter der Voraussetzung von § 59 Abs. 2 StGB-DDR die Beendigung des
Vollzugs der zeitigen Freiheitsstrafe beschliefen und die Ausweisung an-
ordnen musste**,

Die rechtlichen Regelungen der DDR und die darauf aufbauende
Gnadenpraxis zeigen, dass in der DDR nicht der Petent als individuelles
Rechtssubjekt im Vordergrund stand, sondern — wie auch sonst in der
sozialistischen Gesellschaft — die Interessen des Kollektivs. Gnade war
kein Selbstzweck, sondern sollte, wenn sie gewihrt wurde, der Liuterung,
nicht selten der Demitigung, des Straftiters sowie seiner Wiedereinglie-
derung in die sozialistische Gemeinschaft dienen, der er sich aufgrund
der erwiesenen Gnade besonders verpflichtet fiihlen sollte. Gnade wurde
im Zusammenhang mit dem Freikauf von Hiftlingen aber auch aus vor-
dergriindig politischen und sogar fiskalischen Griinden gewéhrt. Mit der
Gnade, wie sie in einem Rechtsstaat verstanden wird, hatten solche Ent-
scheidungen kaum etwas gemein.

e) Der , Freikauf* von in der Bundesrepublik
Deutschland verurteilten DDR-Biirgern

Anders war es auf Seiten der Bundesrepublik Deutschland, wenn die
DDR ihre (entlarvten) Agenten oder Spione (sog. Kundschafter des Frie-
dens) aus der bundesdeutschen Haft durch Tausch®® | freikaufte“. Denn
die in der Bundesrepublik Deutschland einsitzenden Hiftlinge mussten
vor ihrer Freilassung regelmiflig durch den Bundesprisidenten begna-
digt werden®®, wobei eine eigene Priifung und Entscheidung durch den

4 GemiR § 38 Abs. 2 der 1. DB zur StPO-DDR vom 20. Mirz 1975 (GBL.1 1975, S. 285
[291]) i.d.F. vom 27. Juli 1979 (GBI. I 1979, 224 [225]) hatte der Leiter der Straf-
vollzugseinrichtung das Ersuchen um Verwirklichung der Ausweisung dem gemif
§37 Abs. 1 und 2 zustindigen Organ des Ministeriums des Innern mindestens zwolf
Wochen vor der Entlassung des Verurteilten unter Angabe des Entlassungstermins zu
tibersenden.

45 Vgl. Koch, Der Hiftlingsfreikauf, 2014, S. 289.

#¢ " Diekmann, Freigekauft, Der DDR-Menschenhandel, 2012, S. 175; Koch, Der Hiftlings-
freikauf, 2014, S.287 u. 290; Hammer, Kaffee, Butter, Stahl & Co. Zum Freikauf po-
litischer Hiftlinge aus der DDR im Auftrag der Bundesregierung, S. 6., vgl. https://
www.bundesarchiv.de/imperia/md/content/abteilungen/sapmo/vortragsreihestiftung/
hammer_kaffee_butter_stahl.pdf; zuletzt besucht am 09. Februar 2018.

Mit der Einfiihrung von § 153¢ StPO i.d.F. vom 25. Juni 1968 (BGBI. I 1968, S. 741
[749]) konnte die ,Begnadigung” von Spionen und Agenten vollzogen werden. Nach
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Bundesprisidenten nicht immer erfolgte*””. So wurde beispielsweise der
am 28. April 1961 vom Bundesgerichtshof zu 15 Jahren Haft verurteilte
tschechoslowakische Topspion Affred Frenzel am 23. Dezember 1966

durch den Bundesprisidenten Kar/ Heinrich Liibke begnadigt*®. Heinz

Felfe erhielt bereits nach finfeinhalb Jahren Haft (am 14. Februar 1969)
die Begnadigungsurkunde*® und wurde — im Tausch gegen viele Agenten
westlicher Nachrichtendienste — der DDR iibergeben*®. Der ehemalige
Kanzlerreferent und zu 13 Jahren Haft verurteilte DDR-Spion Giinter
Guillaume wurde nach tber sieben Jahren Haft im Jahr 1981 durch den

Bundesprisidenten Kar/ Carstens begnadigt*®'. Der in der Bundesrepublik

dieser Norm konnte der Generalbundesanwalt unter bestimmten Voraussetzungen von

der Verfolgung bestimmter Straftaten — wie etwa bei Landesverrat und Gefihrdung der

dufleren Sicherheit, gemifl § 153¢ Abs. 1 StPO i.V.m. § 134 Abs.1 Nr.3 GVG i.V.m.

§§ 94 bis 100a StGB (BGBI. 11968, 741, [745 ff., 7491.]) — absehen oder bei bereits er-

hobener Klage diese in jeder Lage des Verfahrens zuricknehmen und das Verfahren ein-

stellen, ,wenn die Durchfiihrung des Verfahrens die Gefahr eines schweren Nachteils fiir
die Bundesrepublik Deutschland herbeifiihren wiirde oder wenn der Verfolgung sons-
tige iberwiegende offentliche Interessen entgegenstehen® (vgl. dazu auch BVerfG, NStZ

1995, 383 [387] sowie Koch, Der Hiftlingsfreikauf, 2014, S. 287).

So sicherte etwa der erste katholische Bundesprisident Heinrich Liibke dem Prilat

Wilhelm Wissing, Leiter des Katholischen Biiros Bonn, zu, die Gnadenantrige des Bun-

desjustizministers unverziiglich zu unterzeichnen; Welbern, Der Hiftlingsfreikauf aus

der DDR 1962/63-1989, 2014, S. 167.

48 Diekmann (Hrsg.), Freigekauft, Der DDR-Menschenhandel, 2012, S. 148; Plizz/, Basar
der Spione, 1997, S. 168 f.; Wolbern, Der Hiftlingsfreikauf aus der DDR 1962/63-1989,
2014, S.190 u. 206. Frenzel erhielt im Zuge seines Freikaufs mit Datum vom 23. De-
zember 1966 seine Entlassungsurkunde aus der Staatsbiirgerschaft der Bundesrepublik
Deutschland; abgelichtet in Diekmann, a.a.O.,S. 147.

*9 " Diekmann (Hrsg.), Freigekauft, Der DDR-Menschenhandel, 2012, S. 154.

40 Koch, Der Hiftlingsfreikauf, Eine Deutsch-Deutsche Bezichungsgeschichte, 2014,

S.115-117 u. 201; Pstz/, Mission Freiheit. Wolfgang Vogel, 2014, S. 196 ff.; Reblinger,
Freikauf: die Geschifte der DDR mit politisch Verfolgten 1961-1989, 1991, S. 821F;
Welbern, Der Hiftlingsfreikauf aus der DDR 1962/63-1989, 2014, S. 204 ff. Zu Felfe s.
auch Plitzl, Basar der Spione, 1997, S.179F.
Heinz Felfe setzte danach sein Jurastudium an der Humboldt-Universitit Berlin-Ost
fort, promovierte und wurde anschlieflend zum Professor in der Sektion Kriminalistik
berufen (Pstz/, Mission Freiheit. Wolfgang Vogel, 2014, S. 203); zum beruflichen Wer-
degang siche auch Jenkis, Der Freikauf von DDR-Hiftlingen, 2012, S. 49, Fn. 30.

41 Siehe dazu den SPIEGEL-Beitrag vom 26. Dezember 1988 (Heft 52/1988): ,Guil-
laume: Wer war der Schurke? (http://www.spiegel.de/spiegel/print/d-13532034.html)
sowie den Bericht der SZ-online vom 01. Oktober 2011 ,Heute vor 30 Jahren (http://
www.sz-online.de/nachrichten/heute-vor-30-jahren-899055.html); jeweils zuletzt be-
sucht am 12. Februar 2018. Am 28. Januar 1985 verlich die Hochschule des Ministe-
riums fiir Staatssicherheit in Potsdam Guillaume in ,Anerkennung seiner besonderen
Verdienste um die Sicherung des Friedens und die Stirkung der DDR* den Titel ,Dok-
tor der Rechtswissenschaft (chrenhalber)®; vgl. auch Diekmann (Hrsg.), Freigekauft, Der
DDR-Menschenhandel, 2012, S. 160; Plotzl, Basar der Spione, 1997, S. 2341t., 243 ff.
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inhaftierte Verleger und Direktor des ,Verlags der Nation® Giinter Hofe
wurde im Tausch gegen mehrere in der DDR politisch Inhaftierte 1964

vorzeitig freigelassen*®?.

D. Uber die Gnade im geltenden Recht

I. Die gesetzliche Ausgangslage
1. Das Bundesrecht

Das Begnadigungsrecht wird gemifl Art. 60 Abs. 2 GG auf Bundesebene
durch den Bundesprisidenten ausgeiibt. Fast wortgleich wurde mit dieser
Bestimmung Art. 49 WRV tbernommen. Dieser sprach dem Reichspri-
sidenten die Austibung der entsprechenden Befugnis fiir das Reich zu.

Art. 60 Abs.3 GG raumt dem Bundesprisidenten die Moglichkeit
ein, die Gnadenkompetenz auf andere Bundesbehorden zu delegieren.
Davon hat er durch die Anordnung tiber die Ausiibung des Begnadigungs-
rechts des Bundes vom 05. Oktober 1965 in nicht unerheblichem Umfang
Gebrauch gemacht und auch eine Weitertibertragung von Gnadenbefug-
nissen auf nachgeordnete Stellen zugelassen*®®. Die Gnadenordnung von
1935 galt noch lange fiir den Bund fort***. Derzeit existiert keine Gna-
denordnung fiir das Begnadigungsrecht des Bundesprisidenten. Anders
als z.B. in der Turkei ist die Ausibung des Begnadigungsrechts damit
auch nicht auf bestimmte, in der Person des Betroffenen liegende Griinde
beschrinkt*®: Nach Art. 104 tVerf kann der Prisident die Strafen von
Personen nur aus Griinden dauernder Krankheit, der Behinderung und
des Alters erlassen oder mindern.

42 Koch, Der Hiftlingsfreikauf, 2014, S. 166 u. 231. Auf Druck der Bundesregierung wur-
den bis Ende 1989 alle in der DDR inhaftierten westlichen Agenten aus den Gefing-
nissen entlassen; im Gegenzug begnadigte die Bundesregierung einige Ost-Agenten
(Koch, Der Hiftlingsfreikauf, 2014, S. 295).

43 Anordnung vom 05. Oktober 1965, BGBL I 1965, S. 1573; zuletzt geindert durch An-

ordnung vom 03. November 1970, BGBL. 11970, S. 1513.

Fiir Gnadenentscheidungen des Bundesprisidenten einschlieflich der Gegenzeichnung

durch den Bundesminister der Justiz wurde die Gnadenordnung von 1935 bis in die

1980er Jahre angewendet, Gorzemaker/Safferling, Die Akte Rosenburg, Das Bundes-

ministerium der Justiz und die NS-Zeit, 2016, S. 190 u. 192.

Stirekli hastalik, sakatlik ve kocama sebebi ile belirli kigilerin cezalarini hafifletmek veya

kaldirmak.
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Ob Begnadigungen gemifl Art. 58 GG zu ihrer Giltigkeit der Ge-
genzeichnung durch den Bundeskanzler oder den zustindigen Bundes-

minister bediirfen*®, ist umstritten. Diejenigen, welche in der Befugnis

zum Gnadenerweis ein hochstpersonliches, materiell freies Recht des
Staatsoberhaupts sehen, lehnen die Gegenzeichnungspflicht ab*”’. Thre
auf einer historischen Einordnung des Gnadenrechts beruhende Argu-
mentationslinie verfingt aber schon deshalb nicht, weil selbst in der preu-
Rischen Monarchie trotz der im Vergleich zum Bundesprisidenten all-
michtigen Stellung des K6nigs die Gegenzeichnung eines Ministers auch

fiir Begnadigungsakte erforderlich war*®. Die Gegenzeichnungspflicht

hat insofern auch einen Informations- und Kommunikationscharakter.
Die Nichtaufnahme der Begnadigung in den Katalog der Ausnahmen
von der Gegenzeichnungspflicht (Art.58 S.2 GG) spricht zusitzlich
gegen einen allein auf der Natur der Begnadigungsbefugnis beruhenden
Schluss auf eine Freistellung von der Gegenzeichnungspflicht*®®. Selbst
die Befiirworter*”® der Gegenzeichnung sind aber der Ansicht, dass mit
Blick auf die Einordnung der Gnadenbefugnisse als Prirogativrecht des
Bundesprisidenten die Gegenzeichnung nur verweigert werden darf,
wenn die Begnadigung rechtlich willkiirlich oder politisch untragbar ist*”*.

46 Wie in Ungarn, siche Art. 9 Grundgesetz von Ungarn (25. April 2011): (4) A kéztérsa-
sdgi elndk [...] g) gyakorolja az egyéni kegyelmezés jogit; (5) A koztirsasdgi elndknek a
(4) bekezdésben meghatirozott minden intézkedéséhez és dontéséhez a Kormdny tag-
janak ellenjegyzése sziikséges. Art. 9 (4) Der Staatsprisident [...] g) tibt das Recht der
individuellen Begnadigung aus; (5) Zu allen in Absatz 4 festgelegten Mafinahmen und

Entscheidungen des Staatsprisidenten ist die Gegenzeichnung eines Regierungsmit-

gliedes erforderlich.

Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band 2 (Staatsorgane, Staats-

funktionen, Finanz- und Haushaltsverfassung, Notstandsverfassung), § 30 IIT1 6 b, S. 265;

vgl. zur Rechtslage in Liechtenstein auch Winkler, Begnadigung und Gegenzeichnung.

Eine praxisorientierte verfassungsrechtliche und staatstheoretische Studie tiber Staats-

akte des Fiirsten von Liechtenstein, 2005, S. 7 ff., 73 ff. u. 99.

468 Vgl. Art. 44 S.2 der Verfassung Preuflens vom 31.1.1850; Loening, DJZ 1896, 429
(430); vgl. auch Mezger, Recht und Gnade in: Walz (Hrsg.), Gerechte Ordnung: Gedan-
ken zu einer Rechts- und Staatslehre in evangelischer Sicht, 1948, S. 45 (51).

469 Reimer in: BK-GG, Art. 60, Rn. 79.

#0" Herzog in: Maunz/Diirig, GG, Art. 60, Rn. 8, 37; von Arnauld in: von Miinch/Kunig,
GG, 6. Aufl. 2012, Art. 60, Rn. 15; Pieroth in: Jarass/Pieroth, GG, 14. Aufl. 2016, Art. 60,
Rn. 4; Butzer in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, 14. Aufl. 2017, Art. 60,
Rn. 45; Reimer in: BK-GG, Art. 60, Rn. 789; Fink in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG,
6. Aufl. 2010, Art. 60, Rn. 33; Nierbaus in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 60, Rn. 11;
Heun in: Dreier, GG, Art. 60, Rn. 29.

1 Von Arnauld in: von Miinch/Kunig, GG, Art. 60, Rn. 15; Fink in: von Mangoldt/Klein/
Starck, GG, Art. 60, Rn. 33; Nierhaus in: Sachs, GG, Art. 60, Rn. 15; Heun in: Dreier,
GG, Art. 60, Rn. 29. Der zustindige Minister in der preuflischen Monarchie hatte den
Befehlen des Konigs zu gehorchen; der Pflicht zur Gegenzeichnung konnte er ledig-
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2. Das Landesrecht
a) Die rechtlichen Grundlagen

Auf Landesebene wird das Begnadigungsrecht durch den Minister-
prisidenten ausgetibt (Art. 39 Abs.1 Verf SH, Art. 36 Abs.1 Verf ND,
Art. 92 Verf BB, Art. 85 Abs. 1 Verf ST, Art. 67 Abs. 1 Verf SN, Art. 59
Abs.1 Verf NRW, Art.52 Abs.1 Verf BW, Art. 47 Abs.4 Verf BY,
Art. 78 Abs. 2 Verf TH, Art. 103 Abs. 1 Verf RP, Art. 49 Abs. 1 Verf MV,
Art. 109 Abs. 1 Verf HE), in den Stadtstaaten durch den Senat (Art. 81
VvB, Art. 44 Abs.1 Verf HA, Art. 141 Abs. 1 Verf BR). Ganz tiberwie-
gend ist eine Ubertragung der Befugnisse auf nachgeordnete Behorden
méglich*”?, wovon in erheblichem Umfang Gebrauch gemacht wurde.
Vor allem in den Fillen leichter und mittlerer Kriminalitit sind vielfach
die Staatsanwaltschaften zustindig*”®. Im Saarland ist auf der Grundlage
von Art. 93 SVerf das Saarlindische Gnadengesetz ergangen. Danach
wird das Begnadigungsrecht grundsitzlich durch die Landesregierung
ausgeiibt (§ 3 Abs. 1 SGnG). In den anderen Bundeslindern ist das Gna-
denverfahren durchweg in Verwaltungsanordnungen oder Ministerialver-
fligungen geregelt, den Gnadenordnungen*’*. Diese entfalten aufgrund
ihrer Rechtsnatur keine Auflenwirkung, so dass die Betroffenen daraus
— zumindest unmittelbar — keine eigenen Rechte ableiten konnen*”. Der
einzelne Verwaltungsbedienstete ist jedoch aufgrund seiner dienstrecht-
lichen Gehorsamspflicht ebenso wie bei innerdienstlichen Einzelweisun-

476

gen zu ihrer Anwendung verpflichtet*’®. Durch die Gnadenordnungen

der Justizminister nicht gebunden sind freilich die Ministerprisidenten
selbst, auch wenn sie in der Praxis hidufig von ihnen berticksichtigt wer-
den*””. Als primirer Beweggrund fiir den Erlass der Gnadenordnungen
wird angefiihrt, dass es ,nicht [...] rechtsstaatlichen Grundsitzen ent-

lich durch die Einreichung seiner Entlassung aus dem Amt entgehen; Loening, DJZ
1896, 429 (430); auch heute noch fiir eine Pflicht zur Unterzeichnung: Reimer in: BK-
GG, Art. 60, Rn. 79.

472 Leipold, NJW Spezial 2007, 183.

#7 " Funk, Gnade und Gesetz,2017, S. 94f. m.w.N.; vgl. fiir Brandenburg § 4 Nr. 1 GnOBbg.

Dazu Miiller-Dietz, Gnade in der Strafrechtspflege in: Schumann (Hrsg.), Das strafende

Gesetz im sozialen Rechtsstaat, Band 9 der Abhandlungen der Akademie der Wissen-

schaften zu Gottingen, 2010, S. 149 (160-163).

475 Merten, Rechtsstaatlichkeit und Gnade, 1978, S. 76; Funk, Gnade und Gesetz, 2017,
S.97.

476 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 19. Aufl. 2017, § 24, Rn. 23.

477 Funk, Gnade und Gesetz, 2017, S. 97.
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spriche, wenn die Inhaber des Gnadenrechts von einer unbeschrinkten
Gnadenbefugnis willkiirlich Gebrauch machen kénnten und wiirden“*’8.

Bei der Austibung der Gnadenbefugnis misse ,nach stetigen, gleichmafi-

gen und einheitlichen Grundsitzen entschieden werden“””.

b) Das Gnadenverfahren

Die Gnadenordnungen der Linder unterscheiden sich in Einzelheiten,
es bestehen aber viele Ubereinstimmungen48°, aus denen sich landestiber-
greifende Vorgaben fiir das Gnadenverfahren ableiten lassen.

Nur in wenigen Lindern wird dem Verurteilten ein Recht auf Akten-
einsicht gewihrt*®!) teilweise ist es auf die Einsicht drztlicher Gutachten
beschrinkt*®?, oder es besteht lediglich in Ausnahmefillen, iiber die der
zustindige Minister zu entscheiden hat*®*. Auch Begriindungspflichten

bestehen nur vereinzelt*®*. Eine Pflicht zur Anhoérung des Verurteilten

wird, aufler im Vorfeld einer Riicknahme oder eines Widerrufs*®®, ein-
heitlich nicht gewihrt.

Formliche Rechtsbehelfe gegen ablehnende Gnadenbescheide sind
lindertbergreifend ebenfalls nicht vorgesehen. Formlose , Einwendungen®
oder ,Beschwerden“ konnen aber in fast allen Bundeslindern erhoben
werden*®. Die Gnadenbehorde, in der Regel also die mit den Gnaden-
entscheidungen betraute Staatsanwaltschaft®’, kann den Einwendungen

“78  Wahl, Gnadenrecht der Bundesrepublik Deutschland, 1954, S. 11.

479 Tunker, ZStW 1951, 433 (435).

*0 " Miiller-Dietz, Gnade in der Strafrechtspflege in: Schumann (Hrsg.), Das strafende
Gesetz im sozialen Rechtsstaat, Band 9 der Abhandlungen der Akademie der Wissen-
schaften zu Géttingen, 2010, S. 149 (159f.).

1 S5 in Berlin: § 14 BerlGnO und im Saarland: § 11 Abs. 2 GnGSL.

482 Etwa nach § 21 Abs. 2 GnOLSA.

*3 Vgl. § 4 Abs. 3 ThiirGnO.

484 Tn Nordrhein-Westfahlen nach § 18 Abs.2 S.2 GnONW und in Rheinland-Pfalz bei
ablehnenden Entscheidungen: Nr. 17.4 Abs. 2 GnORP.

485 Vgl. etwa § 31 Abs.2 S.1 GnONW und § 15 Abs. 3 GnOSH.

48 Funk, Gnade und Gesetz, 2017, S. 101, Birkhoff/Lemke, Gnadenrecht, 2012, Rn. 438 ff.

mit einem Uberblick iiber die verschiedenen Landesregelungen; vgl. fir Baden-

Wiirttemberg: §§15 Abs. 1, 41 GnOBW; Bayern: § 18 GnOBay; Brandenburg: §27

GnOBbg; Bremen: §11f BremGnO; Hessen: §30 HessGnO; Mecklenburg-Vor-

pommern: §16b GnOM-V; Niedersachsen: §39 GnONds; Nordrhein-Westfahlen:

§ 21 GnONW, Rheinland-Pfalz: Nr. 41 GnORP: Saarland: §§4 Abs.2 S.2,§6 Abs. 1

GnGSl; Sachsen-Anhalt: §40 GnOLSA; Sachsen: Nr. 35 GnOSa; Thiiringen: §32

ThiirGnO.

In Brandenburg: der leitende Oberstaatsanwalt bei Entscheidungen, die von der Staats-

anwaltschaft durchgefiihrt oder vollstreckt werden, § 4 Nr. 1 GnOBbg.
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hiufig selbst abhelfen und den erstrebten Gnadenerweis bewilligen. Wird
nicht abgeholfen, entscheidet hiufig der Justizminister*®.

Ganz tberwiegend stellen die Gnadenordnungen auch materielle
Voraussetzungen fiir die Gewdhrung von Gnadenerweisen auf*®. Nach
§2 Abs.2 GnOBbg etwa dienen Gnadenerweise dem Ausgleich von
Unbilligkeiten, die darauf beruhen, dass wesentliche Umstinde bei der
Urteilsfindung nicht berticksichtigt werden konnten, weil diese im Zeit-
punkt der Entscheidung nicht bekannt waren oder erst danach eingetre-
ten sind. Noch deutlicher werden die Gnadengriinde unter anderem von
§ 14 GnONds vorgegeben. Zu berticksichtigen sind danach Eigenarten
und besondere Anlagen des Verurteilten, sein Vorleben, die Umstinde
seiner Tat, sein Verhalten vor und nach der Tat sowie im Strafvollzug und
wihrend anderer unmittelbar vorausgegangener Freiheitsentziehungen,
seine Lebensverhiltnisse und schlieflich auch die von dem Gnadener-
weis zu erwartenden Wirkungen auf den Verurteilten*”.

3. Die Abgrenzung der Gnadenkompetenzen

Die Gnadenkompetenzen des Bundes und der Linder bestehen un-

abhiingig voneinander. Sie konnen nur im jeweiligen Justizhoheitsbereich

491

ausgeiibt werden®*. Durch den Bundesprisidenten ist die Austibung des

Begnadigungsrechts nur in Verfahren moglich, die von der ersten bis
zur letzten Instanz vor Bundesgerichten oder Bundesbehorden durch-
gefiihrt wurden. Das schlieft Entscheidungen ein, in denen gemifl
Art. 96 Abs. 5 GG Gerichte der Linder die Gerichtsbarkeit des Bundes
im Wege der Organleihe ausiiben*”*: Der Bundesprisident hat aufgrund
des Wortlauts von Art. 60 Abs.2 GG i.V.m. § 452 StPO, §§ 120 Abs. 6,
142a GVG nur die Kompetenz zur Austibung der Begnadigung im Ein-

488 So etwa nach § 27 Abs. 3 GnOBbg; von vornherein zustindig ist der Justizminister etwa

in Rheinland-Pfalz: Nr. 41.1 S. 2 GnORP.

Vgl. auch Miiller-Dietz, Gnade in der Strafrechtspflege in: Schumann (Hrsg.), Das stra-

fende Gesetz im sozialen Rechtsstaat, Band 9 der Abhandlungen der Akademie der

Wissenschaften zu Géttingen, 2010, S. 149 (161).

Eingehend zu den verschiedenen Gnadengriinden: Weyde, Grundziige des Gnadenrechts

in: Vordermayer/Heintschel-Heinegg (Hrsg.), Handbuch fiir den Staatsanwalt, 5. Aufl.

2016, Rn. 22-38.

¥ Dimoulis, Die Begnadigung in vergleichender Perspektive, 1996, E.1.1.a), S. 498—499.

2 Herzog in: Maunz/Diirig, GG, Art. 60, Rn. 33; von Arnauld in: von Miinch/Kunig, GG,
Art. 60, Rn. 14; Nierhaus in: Sachs, GG, Art. 60, Rn. 14; eingehend zur Abgrenzung:
Butzer in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, Art. 60, Rn. 33-41.

489

490
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zelfall fiir diejenigen Staats(schutz)sachen, fiir deren Verfolgung der Ge-
neralbundesanwalt entweder von vornherein (§ 120 Abs. 1 GVG)*? oder
nach Ubernahme wegen der besonderen Bedeutung des Falls (§§ 120
Abs. 2, 74a Abs.2 GVG) zustindig ist und die entscheidenden Ober-
landesgerichte damit (gemif § 120 Abs. 6 GVG; Art. 96 Abs. 5 GG) die
Gerichtsbarkeit ,,im Wege der Organleihe® austiben**.

Der ganz tiberwiegende Teil moglicher Gnadenentscheidungen fillt
aber den Lindern zu*”®. Bei Gesamtstrafen, die aus Einzelstrafen gebildet
wurden, in Bezug auf welche das Begnadigungsrecht teils dem Bund und
teils den Lindern obliegt, steht das Gnadenrecht allein dem Gnaden-
tridger zu, dessen Gerichtsbarkeit das Gericht bei der Entscheidung tber

die Gesamtstrafe ausgeiibt hat**.

II. Die Rechtsprechung
1. Das Bundesverfassungsgericht

Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist tiber Ansitze
nicht hinausgelangt, das Gnadenrecht im Licht des Grundgesetzes neu
zu deuten. Das Bundesverfassungsgericht erkannte schon in seinem un-
verdffentlichten Beschluss vom 11. Dezember 1952 — 1 BvR 673/52 —,
dass Gnadenakte Hoheitsakte seien, die einer gerichtlichen Nachprifung
nicht unterliegen®”’. Auf einen Gnadenakt habe niemand ein Recht;
somit koénne auch grundsitzlich durch die Ablehnung eines Gnadener-
weises kein Grundrecht verletzt sein*®®,

43 Fir die Straftaten 1.S.d. § 120 Abs. 1 GVG ist gemif § 142a GVG primir der General-
bundesanwalt zustindig, was das Grundgesetz klarstellt; OLG Miinchen NStZ 2005,
706, 707; Huber, in BeckOK-StPO, § 120 GVG, Rn. 1.

% Roggemann, ROW (Recht in Ost und West) 31 (1987), 281 (282).

*% Herzog in: Maunz/Diirig, GG, Art. 60, Rn. 33; Roggemann, ROW (Recht in Ost und

West) 31 (1987), 281 (282); von Arnauld in: von Miinch/Kunig, GG, Art. 60, Rn. 14.

Weyde, Grundziige des Gnadenrechts in: Vordermayer/Heintschel-Heinegg (Hrsg.), Hand-

buch fir den Staatsanwalt, 5. Aufl. 2016, Rn. 10 unter Bezugnahme auf eine Verein-

barung der Justizminister und Senatoren vom 27. Oktober 1971.

Pfiitzner, Begnadigung, Amnestie, Aufhebung der Strafbarkeit in Frankreich in: Sieber/

Cornils (Hrsg.), Nationales Strafrecht in rechtsvergleichender Darstellung, Bd. 5, 2010,

S.571 u.572: Ebenso in Frankreich.

*8 " Ebenso spiter BVerfGE 25,352 (363). Immerhin war im Kurzvotum zum Beschluss vom
11. Dezember 1952 erwogen worden (wenngleich durchgestrichen): ,Durch eine ab-
lehnende Gnadenentscheidung kénnte eventuell der Gleichheitssatz verletzt sein, wenn
gleiche Fille ohne hinreichenden Grund ungleich behandelt sind.*
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Beim Ausschluss des Rechtswegs blieb es bis heute; die Ablehnung
des Gnadenerweises ist wie in den zuriickliegenden Jahrhunderten ge-
richtlich nicht tberprifbar. Hauptargument ist, dass das Grundgesetz das
Gnadenrecht konserviert habe.

Bis heute mafigebend ist der Beschluss vom 23. April 1969 —2 BvR
552/63 —, bei dem allerdings vier Richter dissentierten. Nach der tragen-
den Auffassung wird an der historisch iiberkommenden Gestaltung des
Gnadenrechts festgehalten. Art. 60 Abs.2 GG sei Art. 49 Abs.1 WRV
nachgebildet, welcher seinerseits an den Rechtszustand im Kaiserreich
ankniipfe und keine Neuordnung des Gnadenwesens enthalte®®. Auch
aus dem Wortlaut der entsprechenden Regelungen in den Landesver-
fassungen ergebe sich kein Anhaltspunkt dafiir, dass sich am tberkom-
menen Inhalt des Gnadenrechts etwas geindert habe®™. In einer kurzen
historischen Analyse hat das oberste Gericht zwar erkannt, dass die Gna-
denbefugnisse des Herrschers die Kehrseite der durch ihn ausgeiibten
richterlichen Gewalt waren®®?. Im Zusammenhang mit der Ubertragung
der Gnadenbefugnisse auf das demokratische Staatsoberhaupt verblieb es
aber bei der allgemeinen Feststellung, dadurch sei das irrationale Element
entfallen, welches in einer modernen demokratischen Gesellschaft keinen
Platz haben kénne®®. Zur Begriindung der mangelnden Justitiabilitit von
Gnadenakten wird schliefllich noch auf fehlende Vorgaben des Grund-
gesetzes hinsichtlich normativer Voraussetzungen des Gnadenrechts
zurlickgegriffen. Dem Gesetzgeber sei nicht einmal die Moglichkeit ein-
gerdumt worden, solche Voraussetzungen zu schaffen; Bindungen und
Beschrinkungen des Gnadenrechts durch den Gesetzgeber seien nicht
zuliissigso". Die Gnadenordnungen stellten dementsprechend ,lediglich
verwaltungsinterne Weisungen iiber das Verfahren dar“>*. Dem der Exe-
kutive zugehorigen Triger des Gnadenrechts sei mit der Moglichkeit,
unter Modifikation der Gewaltenteilung in die rechtsprechende Gewalt
einzugreifen, eine ,Gestaltungsmacht besonderer Art“ verlichen. Diese
Moglichkeit diirfe nun nicht ihrerseits wieder der Kontrolle der Gerichte

49 BVerfGE 25,352; dazu auch Morsbach, Justizpalast, 2017, S. 345 .

5 BVerfGE 25,352 (358).

%' BVerfGE 25,352 (358).

%2 BVerfGE 25,352 (359).

9 BVerfGE 25,352 (360).

%94 Dass das Bundesverfassungsgericht das Preufische Strafvollstreckungs- und Gnaden-
recht (Gesetz vom 1. August 1933, Gesetz-Sammlung fiir die kéniglichen Preulischen
Staaten 1933 (Nr. 53), S. 302) im Blick hatte, darf bezweifelt werden.

95 BVerfGE 25,352 (361).
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unterliegen®®, Art. 19 Abs.4 GG gelte fiir Gnadenentscheidungen des-
halb nicht®®”. Nicht ausdriicklich ausgeschlossen wurde, dass es sich bei
der Gnadenentscheidung um einen Akt der 6ffentlichen Gewalt handele.
Die Frage, ob der Betroffene durch die Gnadenentscheidung in seinen
Rechten verletzt sein kann, wurde ebenfalls offengelassen’®®. Gegen die
Justitiabilitit ins Feld gefihrt wurde aber die ,Eigenart der Einzelbegna-
digung®, zu der nicht nur gehore, dass sie von einer Zustimmung des Be-
troffenen unabhingig sei, sondern zusitzlich, dass ein Recht auf einen
Gnadenerweis nicht bestehe und deshalb auch nicht verletzt werden kon-
ne. Fir die Ermessensentscheidung des Gnadentrigers fehle es schlief’-
lich ,angesichts der denkbaren Motivationen an greifbaren Maf3stiben®,
sie sei deshalb gerichtlich nicht nachpriifbar®®.

Nach Ansicht der dissentierenden Richter eréffne dagegen Art. 19
Abs. 4 GG den Rechtsweg gegen willkiirliche Gnadenentscheidungen.
Justizfreie Gnadenakte seien mit der rechtsstaatlichen, gewaltenteilenden
Verfassung Deutschlands unvereinbar’'®. Systemwidrige Eingriffe in
die Rechtsprechung seien Gnadenakte daher nicht, sondern eine Mo-
difikation von gesetzeskonformen Richterspriichen, soweit sie mit ,den
Postulaten individueller Gerechtigkeit ausnahmsweise in einen Konflikt
geraten. Die Gnadentriger dirften die Gnade dementsprechend ,nur
im Rahmen der verfassungsmifigen Ordnung und der durch diese, ins-
besondere durch Art.1 Abs.3 und 20 Abs.3 GG, gezogenen Grenzen
ausiiben“’’, Das Fehlen gesetzlicher Vorgaben sei kein Indiz fiir die
mangelnde Justitiabilitit, sondern Ausdruck der komplexen Motivation,
welche einer Gnadenentscheidung zugrunde liege. Diese fithre dazu,
dass der Gnadentriger grundsitzlich nach freiem Ermessen entscheiden
kénne. Die Ermessensbindung bedeute aber, dass eine Ablehnung des
Gnadengesuchs nur auf Griinden fuflen diirfe, welche der Wertordnung
des Grundgesetzes nicht widersprechen. Werde ,das Begnadigungsrecht

5% BVerfGE 25,352 (361f.).

%7 Auf dieser Linie hatten zuvor etliche Gerichte entschieden: VGH Stuttgart, DOV 1950,
377; OVG Minster, NJW 1953,1240; OVG Rheinland-Pfalz, ZBR 1954,279 (281); OLG
Diisseldorf, ]Z. 1959, 581, OVG Hamburg, JZ. 1961, 165; OLG Oldenburg, MDR 1965,
221; die Justitiabilitit offengelassen: OLG Hamburg, 7. 1969, 739.

%8 BVerfGE 25,352 (362).

599 BVerfGE 25,352 (363); so zuvor bereits das OLG Diisseldorf (JZ. 1959, 59 [59]), das die
Gnadenentscheidung fiir frei von allen rechtlichen Bindungen bzw. Schranken hielt und
sie auch nicht den sonst giiltigen Grundsitzen des Ermessens unterstellen wollte. Einen
Raum fiir Beanstandungen wegen Ermessensfehlern sah es deshalb nicht.

510 BVerfGE 25,352 (363).

1 BVerfGE 25,352 (364).
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durch willkiirliche Handhabung miflbraucht, sei ,der Verurteilte in sei-
nem durch Art. 1 und 3 GG begrindeten Recht auf eine rechtsstaatskon-
forme, d.h. nichtdiskriminierende, gerechte und sachbezogene Gnaden-
entscheidung verletzt**2,
Ungeachtet dieser Argumente bestitigte das Bundesverfassungs-
gericht®® seine Rechtsprechung im Beschluss vom 12. Dezember 1971
— 2 BvR 520/70 —, erkannte aber, dass der Widerruf eines Gnadener-
weises’** der gerichtlichen Kontrolle nach Art. 19 Abs. 4 GG unterliegt.
Anders als die Ablehnung eines Gnadenerweises sei ,jede, den Verurteil-
ten belastende Entscheidung der Gnadenbehérden [...] ein rechtlich
gebundener Akt, wenn sie eine dem Verurteilten zuvor im Gnadenwege
eingeriumte Rechtsstellung® verschlechtere®®. Der Verurteilte miisse auf
den Fortbestand des Gnadenerweises vertrauen konnen. Der Widerruf
sei nur unter den im Gnadenakt selbst gesetzten Voraussetzungen mog-
lich®*. Im Ergebnis bedeutet es, dass Gnadenerweise in gewissem Um-
fang korrigiert werden konnen, ablehnende Gnadenbescheide aber un-
abinderlich sind, wenn nicht ein neuer Gnadenantrag gestellt wird.

Das Gericht®'” hielt auch in seinem Urteil vom 22./23. Mirz 1977
— 1 BvL 14/76 — zur lebenslangen Freiheitsstrafe an seiner Linie fest:
Die Begnadigung ergehe in einem internen Verfahren, das keine justizfor-
migen Garantien kenne. Die Griinde fiir die Gnadenentscheidung seien
einer Nachprifung nicht zugéinglich5 18

Lediglich in dem Nichtannahmebeschluss®*® des Bundesverfas-
sungsgerichts vom 15. September 1978 — 2 BvR 707/78 — klingt ein neuer
Akzent an®®. Es wird ausgefiihrt, dass eine Gnadenentscheidung nur dar-
auf tiberprift werden konnte, ,ob sie materiell den durch das Grundgesetz
abgesicherten Mindestanforderungen — insbesondere dem Erfordernis
der Willkiirfreiheit” — entspreche ,und daher rechtsstaatskonform ist,
sofern man die Justitiabilitit unterstellt. Leichte Zweifel an der bisherigen
Rechtsprechung mag man der Entscheidung entnehmen. Denn auf den

12 BVerfGE 25,352, (364f.).

513 BYerfGE 30,108 (110).

Zu einem Beispiel des Widerrufs einer Gnadenentscheidung: Posser, Anwalt im Kal-
ten Krieg: Deutsche Geschichte in politischen Prozessen 1951-1968, 2000, S.298f.
(Richard Scheringer).

515 BYerfGE 30,108 (111).

51 BVerfGE 30,108 (110).

7 BVerfGE 45,187.

18 BVerfGE 45,187 (245f.).

519 BYerfG, NJW 1978, 2591,

520 Wassermann, Grundgesetz, 2. Aufl. 1989, Art. 19 Abs. 4, Rn. 32.
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materiellen Priffungsmafistab einzugehen, bediirfte es nicht, wenn der
Ausschluss des Rechtswegs fiir alle Zeit ,in Stein gemeiflelt sein sollte.
Spiter, in den Beschliissen vom 04. April 1984 — 1 BvR 1287/83%*' — vom
03. Juli 2001 - 2 BvR 1039/01°%2 — und vom 26. Oktober 2006 — 2 BvR
1587/06 —, bestitigte das BVerfG freilich seine frithere Rechtsprechung.
Art. 60 Abs. 2 GG schliefle eine gerichtliche Nachpriifbarkeit ablehnen-
der Gnadenakte aus, weil es kein Recht auf einen Gnadenerweis gebe.

2. Der Bayerische Verfassungsgerichtshof
und der Hessische Staatsgerichtshof

Im Widerspruch zur stindigen Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts stehen Entscheidungen des Bayerischen Verfassungsgerichtshofs
und des Hessischen Staatsgerichtshofs. Die vor diesen Gerichten erhobe-
nen Verfassungsbeschwerden waren zwar zulissig, aber unbegrindet.
Der Bayerische Verfassungsgerichtshof** wies mit seiner Entschei-
dung vom 06. Dezember 1965 — V1. 77-VI-64 — einen neuen Weg, den die
dissentierenden Richter in dem Beschluss des Bundesverfassungsgerichts
vom 23. April 1969°** — 2 BvR 552/63 — weiterverfolgten. Zwar habe der
Verurteilte weder ein subjektives 6ffentliches Recht noch einen Anspruch
auf Gewihrung eines Gnadenerweises. Dem Ministerprisidenten stehe
bei der Ausiibung des Begnadigungsrechts ein sehr weiter Ermessens-
spielraum zu. Eine Begnadigung konne aus jedem von der Wertordnung
der Verfassung nicht missbilligten Grund abgelehnt werden. Das Er-
messen sei aber nicht unbegrenzt. Wie jedes Staatsorgan und jede Be-
horde seien auch die fiir die Gnadenentscheidungen zustindigen Stellen
,an die Verfassung und vor allem an die unibersteigbaren Schranken
gebunden, die durch die elementaren Grundrechte als dem positiven
Recht vorausliegenden Rechten der 6ffentlichen Gewalt gezogen sind*.
Dazu zihlte der Bayerische Verfassungsgerichtshof im besonderen Mafle
das Willkirverbot als objektives Gerechtigkeitsprinzip. Die Ablehnung
eines Gnadengesuchs auf der Grundlage von Merkmalen, wie sie z.B. in
Art.3 Abs.3 GG enthalten sind, berechtige deshalb zur Anrufung des

Verfassungsgerichtshofs. Dieser wiirde seinerseits die Verfassung ver-

21 BVerfGE 66,337 (363).

52 BVerfG, NJW 2001, 3771.
53 BayVerfGH, NJW 1966, 443.
2 BlerfGE 25,352.
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letzen, lehnte er einen unter diesen Gesichtspunkten gestellten Antrag
von vornherein als unstatthaft ab. Die im Rechtsstaat erwartungsgemify
geringe Anzahl von Willkiirverstoflen dndere an dieser Einschitzung
nichts. Denn zuldssig sein miisse die Verfassungsbeschwerde, solange Ver-
fassungsverletzungen ,nicht schlechthin unméglich sind“.

Diese Position hat der Bayerische Verfassungsgerichtshof auch in
seiner zweiten Entscheidung vom 14. Dezember 1978 — Vf. 8-VI-78 —
nicht aufgegeben. Er schloss sich zwar den Argumenten an, welche aus
Sicht des Bundesverfassungsgerichts gegen die Justitiabilitit von Gnaden-
entscheidungen angefiihrt wurden®. Wegen der im Vergleich zu Art. 19
Abs. 4 GG weiterreichenden, umfassenden in der Bayerischen Verfassung
verankerten Rechte auf Anrufung des Verfassungsgerichtshofs ist es aber
vom Fortbestand der Maglichkeit einer verfassungsgerichtlichen Uber-
prufung von Gnadenentscheidungen auf Landesebene ausgegangen und
hat vor allem an der Willkiirkontrolle weiter festgehalten®*. In den Be-
schliissen vom 20. Mai 1983 — V¥. 58-VI-82°*” — und vom 19. Juli 1996
— V1. 93-VI-92 — hielt der Bayerische Verfassungsgerichtshof an dieser
Linie fest. Verlangt wird aber, dass der Petent sich vor der Verfassungs-
beschwerde mit einem Abhilfegesuch an das Staatsministerium der Justiz
gewandt hat (§ 51 Abs. 3 S.1 VEGHG Bayern).

Im Anschluss an den Bayerischen Verfassungsgerichtshof befirwor-
tete der Hessische Staatsgerichtshof>?® in seinem Urteil vom 28. Novem-
ber 1973 — P St. 653 — die Justitiabilitit von Gnadenentscheidungen; da-
bei stiitzte er sich auf Art. 131 Abs. 3 Verf HE in Verbindung mit §§ 45,
46 StGHG. Das Begnadigungsrecht finde in den Grundrechten, vor
allem auf Gleichheit und Freiheit, seine Grenzen. Ob diese tiberschritten
seien, ob insbesondere willkiirlich verfahren und ob das aus der Wiirde des
Menschen folgende Grausamkeitsverbot verletzt worden sei, unterliege
der verfassungsrechtlichen Nachpriifung. Wie die dissentierenden Richter
des Bundesverfassungsgerichts spricht der Hessische Staatsgerichtshof *2?
dem Verurteilten ein ,Recht auf eine rechtstaatskonforme, d.h. nichtdis-
kriminierende, gerechte und sachbezogene Gnadenentscheidung® zu.

535 BayVerfGHE 31,230, Rn. 10.

52 BayVerfGHE 31,230, Rn. 12f.

527 BayVerfGH, BayVBL. 1983, 624.
2 Hegs. StGH, NJW 1974, 791.

52 Hess. StGH, NJW 1974, 791 (793).
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3. Die Verwaltungsgerichte, die Gerichte der ordentlichen

Gerichtsbarkeit und die Finanzgerichte
Der Hessische Verwaltungsgerichtshof**° erkannte in seinem Urteil vom
29. November 1962 — OS V 18/60 —, dass der ,Rechtsschutz [...] nicht
schon mit der Begriindung versagt werden® konne, ,dafl niemand ein
Recht auf Begnadigung oder einen sonstigen Gnadenerweis habe®. Die-
ser Position, die im Widerspruch zum (unverdffentlichten) Beschluss des
Bundesverfassungsgerichts vom 11. Dezember 1952 — 1 BvR 673/52 -
steht, schlossen sich die Verwaltungsgerichte®™ und auch die Gerichte
der ordentlichen Gerichtsbarkeit™* nicht an. Sie halten den Rechtsweg
gegen ablehnende Gnadenentscheidungen nicht fiir gegeben — zuletzt
das Hanseatische Oberlandesgericht Hamburg mit eingehender Be-
griindung®®. Sie berufen sich insoweit zum Teil auch auf die sich aus
§ 31 BVerfGG ergebende Bindungswirkung®**. Unter Ankniipfung an die
Argumentationslinie des Bundesverfassungsgerichts wird dartiber hinaus
die Justitiabilitdt von Verfahrensentscheidungen der Gnadenbehérde tiber
Art und Umfang der Gewihrung rechtlichen Gehors oder die Aktenein-
sicht durch den Verfahrensbevollmichtigten des Betroffenen verneint®.
Das OLG Stuttgart™ verweist auf die Gnadenbeschwerde nach § 42
GnOBW.

Der Bundesgerichtshof**” geht davon aus, dass ein Gnadenpetent
»2Schadensersatzanspriiche mit der Behauptung geltend machen® konne,
,die Gnadenbehorde habe ihm gegeniiber Amtspflichten verletzt“. Denn
es bestehe ein Anspruch ,auf ein ordnungsgemifles Verfahren und ein
pflichtgemifles Verhalten der beteiligten Hoheitstrager. Amtshaftungs-
anspriche lassen sich nur durchsetzen, wenn der Rechtsweg dafiir er-
offnet ist. Daran duflert der Bundesgerichtshof keinen Zweifel. Auch das
Reichsgericht®®® sah hinsichtlich der Amtspflichten des mit der Gnaden-
entscheidung befassten Beamten ,keinen grundsitzlichen Unterschied

S0 PoraRepr: 1963, 918 (921).

531 BVerwGE 6,167; 14, 73; BVerwG, NJW 1983, 187.

2 OLG Hamburg, MDR 1996, 193; NJW 1975, 1985; OLG Stuttgart, NStZ 1985, 331
(332); OLG Miinchen, NJW 1977, 115; OLG Hamm, NJW 1973, 1090 (1091).

3 HansOLG Hamburg, JR 1997, 255.

534 OLG Miinchen, NJW 1977, 115.

535 OLG Hamburg, NJW 1975,1985.

536 NStZ 1985, 331,

37 BGHZ 57,33 (46); dazu auch Streng (Anm.zu HansOLG Hamburg),JR 1997,257 (259).

538 RGSr 58,263 (266).
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zwischen ihrer Titigkeit auf diesem Gebiet und ihrer sonstigen Ver-
waltungstitigkeit®. Folglich konne der Tatbestand von §332 StGB er-
fullt sein.

Der Bundesfinanzhof hat — allerdings zeitlich vor dem mafigebli-
chen Beschluss des Bundesverfassungsgerichts — in zwei Entscheidungen
zum Steuerstrafrecht den Rechtsweg gegen ablehnende Gnadenentschei-
dungen zunichst fir eréftnet gehalten539. Denn ,Hirten zu mildern und
den besonderen Verhiltnissen des einzelnen Falles [...] gerecht zu wer-
den®, ist nur bei Uberpriifung durch ein unabhingiges Gericht gewihr-
leistet“>*°, Mit Urteil vom 14. Dezember 1958 — IT 133/56 U — wurde
die Frage aber schliefflich offengelassen und den ordentlichen Gerichten
mit der Begrindung tberantwortet, dass es sich dabei um eine Ent-
scheidung auf dem Gebiet des Strafrechts und des Strafverfahrensrechts
handele®*,

4. Auslandische Gerichte

Im Fall von John Hugo schloss sich der Constitutional Court of South Af-
rica®* der dissenting opinion im Beschluss des Bundesverfassungsgerichts
vom 23. April 1969 — 2 BvR 552/63 — ausdrticklich an und erkannte ein-
stimmig, dass presidential pardons gerichtlich iiberpriifbar seien®*. Im Fall
Regina . Secretary of State for the Home Department, ex parte Bentley, [1994]
QB 349°** entschied der High Court, Queen’s Bench Division entgegen

fritherer Auffassung, dass das Begnadigungsrecht, obwohl dem Minister

ein weiter Ermessensspielraum zustehe, grundsitzlich justitiabel sei™.

¥ BFHE 56,797;61,198.

9 BEHE 61,198, Rn. 21.

' BFHE 68,670, Rn. 15.

52 The President of the Republic of South Africa and Another v Hugo, 1997 (&) BCLR
708 (CQC), zitiert nach Oelkers, ZadRV 1997 (57), 899.

53 Qelkers, Za6RV 1997 (57), 899 (906).

44 The Law Reports 1994.

5% The exercise of the power is reviewable by the Divisional Court by way of Judicial Re-
view: See R v Secretary of State for the Home Department, ex parte Bentley [1993] 4 All
ER 442 which held:
»The court had jurisdiction to review the exercise of the royal prerogative of mercy by
the Home Secretary in accord with accepted public law principles since the exercise of
the prerogative was an important feature of the criminal justice system and a decision
by the Home Secretary which was infected with legal errors ought not to be immune
from legal challenge merely because it involved an element of policy or was made un-
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Schlieflich sah das Oberste Gericht von Brasilien®® den Rechtsweg bei
Gnadenentscheidungen als gegeben an.

III. Das Schrifttum
1. Die Gegner der Justitiabilitit

Bereits vor der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts wurden das
Wesen der Gnade und ihr grundsitzlicher Sitz beim Staatsoberhaupt
fiir Eckpfeiler der Nichtjustitiabilitit gehalten. Es handele sich bei der
Gnadenmacht um einen Rest ,ungeteilter”, dem Staatsoberhaupt von der
Verfassung ,vorbehaltener Staatsgewalt, einem ,Rest des Imperiums*

oder des ,ius eminens“. Wer Gnadenakte der gerichtlichen Nachprifung
unterstellen wolle, miisse die Verfassung dndern und dem Staatsoberhaupt

die Gnadengewalt entziehen®.

Eine geringer werdende Anzahl von Autoren stiitzt bis in die heutige

Zeit die Auffassung des Bundesverfassungsgerichts und beruft sich im
548

Wesentlichen auf die gleichen Argumente

Es wurde angenommen, dass es sich bei Gnadenentscheidungen um
gerichtsfreie Akte der 6ffentlichen Gewalt handele®*. Nicht nur der Ein-
zelne habe im Rahmen der durch Art.2 Abs.1 GG garantierten freien
Entfaltung der Personlichkeit das Recht auf Willkiir; auch im Staatsleben

der the prerogative.”, David Malone of Red Lion Chambers and Christopher Snell of No 5
Chambers, The Law Society Gazette, 06. November 2015, vgl. https://www.lawgazette.
co.uk/practice-points/the-royal-prerogative-of-mercy/5052062.article; zuletzt besucht
am 13. Februar 2018. Siche auch Schirmer, Konstitutionalisierung des englischen Ver-
waltungsrechts, 2007, S. 253.

54 Suprimo Tribunal Federal (STF), Medida Cautelar na A¢io Direta de Inconstitucio-
nalidade, no 5874 MC/DF; FAZ.NET — POLITIK, Beitrag vom 30. Dezember 2017,
,Gericht in Brasilia annulliert Gnadenerlass®, vgl. http://plus.faz.net/politik/2017-12-
30/6ba2abeceb3371550224ef62926a4bca?GEPC=s9; zuletzt besucht am 13. Februar
2018.

547 Mrtel, BayVBL. 1968, 124 (1271.).

548 Reimer in: BK-GG, Art. 60, Rn. 90; Seufert, Uber gerichtsfreie Akte und die Grenzen

des Rechts in: Ritterspach/Geiger (Hrsg.), Festschrift fiir Gebhard Miiller, 1970, S. 491;

Meier, Vertraulich, aber unspektakulir: die Gnadenpraxis in Deutschland in: Felzes/Pfeif-

fer/Steinbilper (Hrsg.): Kriminalpolitik und ihre wissenschaftlichen Grundlagen, Fest-

schrift fir Hans-Dieter Schwind zum 70. Geburtstag, 2006, S. 1059; Pflieger, ZRP 2008,

84 (85); vgl. auch Huba, Der Staat 29 (1990), 117 (1201f.); Held, Gnade und Recht in:

Battcher/Hueck/Jihnke (Hrsg.), Festschrift fiir Walter Odersky zum 65. Geburtstag, 1996,

S. 413 (417).

Seuffert, Uber gerichtsfreie Akte und die Grenzen des Rechts in: Ritterspach/Geiger

(Hrsg.), Festschrift fiir Gebhard Miiller, 1970, S. 491.

549
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gibe es freie Akte, wie die nicht gebundene Abstimmung im Parlament,
die in ihrer Begriindung nicht tberpriifbar seien®*°. Bei der Gnadenent-
scheidung handele es sich ebenfalls um einen derartigen, freien Akt**, der

als materieller Regierungsakt552justizlos sei’®. Gnade sei eben noch mehr

als freies Ermessen, sie sei vollkommen frei“***. Auf einen Verstofd gegen
das Willkiirverbot hin kénne eine solche Entscheidung nicht dberprift
werden; denn Willkir sei, was sachfremd ist. Wenn aufgrund der vélligen
Entscheidungsfreiheit aber nicht festgestellt werden kénne, was sachlich
gerechtfertigt wire, fehle es an einem Mafstab fiir die Willkiirpriifung®”.
Weil mangels eines Rechts auf Gnade und der vollkommenen Freiheit der
Gnadenentscheidung Rechte des Betroffenen nicht verletzt sein konnten,
sei der Rechtsweg nach Art. 19 Abs. 4 GG nicht eroffnet®®. Abgesehen
davon miisse ein Gericht bei der Uberpriifung einer ablehnenden Gna-
denentscheidung auch dartiber befinden, ob das Urteil des ersten Gerichts
gerecht gewesen sei. Diese Entscheidung liege aber auflerhalb seiner Zu-
stindigkeit; denn es konne nicht auf Umwegen gegen die rechtskriftige
Entscheidung des ersten Gerichts angerufen werden®”.

Dartiber hinaus macht £ Reimer geltend, dass mit der Gnade durch
verfassungsrechtliche Anordnung ein weiteres System neben dem Recht
geschaffen worden sei, dem eine andere Rationalitit zugrunde liege. Die
Gnade sei insofern als Fremdkorper im Rechtsstaat gewollt; sie zeige die
Endlichkeit des Rechts auf und kénne dessen Grenzen tiberwinden®*®. Ex
stlitzt sich namentlich vor allem auf Radbruchs Rechtsphilosophie. Da-
nach sei die Gnade ein leuchtender Strahl, der in den Bereich des Rechts
aus einer vollig rechtsfremden Welt einbreche und die kithle Diisternis

550 Seuffert, Uber gerichtsfreie Akte und die Grenzen des Rechts in: Ritterspach/Geiger
(Hrsg.), Festschrift fiir Gebhard Miiller, 1970, S. 491 (495); in diesem Sinne auch Pffie-
ger, ZRP 2008, 84 (85).

551 Seuffert, Uber gerichtsfreie Akte und die Grenzen des Rechts in: Rizterspach/Geiger
(Hrsg.), Festschrift fiir Gebhard Miiller, 1970, S. 491 (498).

52 Husen, DVBL. 1953, 70 (72); Mortel, BayVBL. 1968, 124 (127£.); Schneider; Gerichtsfreie
Hoheitsakte, 1951, S. 47.

553 Jellinek, VDStRL 8,159 (160).

554 Jellinek, VDStRL 8,159 (160).

555 Seuffert, Uber gerichtsfreie Akte und die Grenzen des Rechts in: Rizterspach/Geiger
(Hrsg.), Festschrift fiir Gebhard Miiller, 1970, S. 491 (494).

556 Seuffert, Uber gerichtsfreie Akte und die Grenzen des Rechts in: Rizterspach/Geiger
(Hrsg.), Festschrift fiir Gebhard Miiller, 1970, S. 491 (499 £.); Held, Gnade und Recht in:
Bittcher/Hueck/Jihnke (Hrsg.), Festschrift fiir Walter Odersky zum 65. Geburtstag, 1996,
S. 413 (421).

557 Seuffert, Uber gerichtsfreie Akte und die Grenzen des Rechts in: Rizterspach/Geiger
(Hrsg.), Festschrift fiir Gebhard Miiller, 1970, S. 491 (499).

558 Reimer in: BK-GG, Art. 60, Rn. 67f. u. 90.
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der Rechtswelt erst sichtbar mache. Rechtsfremde Wertegebiete, wie die
religiose Barmherzigkeit und ethische Duldsamkeit, sollen durch die
Gnade in die Rechtswelt hineinragen®’. Eine Reminiszenz des Gottes-
gnadentums soll m.a.W. demnach heute noch durch den Gnadentriger
als Fremdkorper von auflen in den Rechtsstaat hineinwirken. Insoweit
geht diese Begriindung iber die Argumentationslinie des Bundesver-
fassungsgerichts hinaus, welches die Gnade aller irrationalen Elemente
> Die Unvollkommenheit des Rechts wird
zum Anlass genommen, eine rechtsfreie Gnade zur Sicherung und Er-
ginzung des Rechtssystems und damit letztlich zur Verwirklichung bzw.
,Selbstkorrektur von Gerechtigkeit zu fordern®*. Mitunter wird aus den

entkleidet sehen mochte

sakralen Elementen der Gnade und ihrer personalen Verkniipfung mit
demjenigen, der sie wohlwollend, barmherzig und milde ausiibe, aber

auch der Schluss gezogen, dass sie als Anachronismus im demokratischen

Rechtsstaat store und besser ersatzlos gestrichen werde”®%.

2. Die Befiirworter der Justitiabilitit

Teile des Schrifttums begehren gegen die Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts seit langem auf®. Als Akte der 6ffentlichen Gewalt
sollen Gnadenentscheidungen den Grenzen von Art.1 Abs.3 und 20

39 Radbruch, Rechtsphilosophie, 2. Aufl. 2003, § 24, S.165; vgl. auch Mezger, Recht und
Gnade in: Walz (Hrsg.), Gerechte Ordnung: Gedanken zu einer Rechts- und Staatslehre
in evangelischer Sicht, 1948, S. 45 (59) und Huba, Der Staat 29 (1990), 117 (122).

0 BVerfGE 25,352, 360.

561 Seuffert, Uber gerichtsfreie Akte und die Grenzen des Rechts in: Ritterspach/Geiger
(Hrsg.), Festschrift fiir Gebhard Miiller, 1970, S. 491 (501 £.); zuriickgehend auf Jhering,
Der Zweck im Recht, 1. Band, 3. Aufl. 1893, S. 427f.

%2 Huba, Der Staat 29 (1990), 117 (119 u. 123f.); vgl. auch Schneider, MDR 1991, 101
(104), der stattdessen eine gesetzliche Ausgestaltung des Verfahrens nach dem Muster
von § 57a StGB fordert.

53 Knemeyer, DOV 1970, 121; von Arnauld in: von Miinch/Kunig, GG, Art. 60, Rn. 9, 11;
Schenke in: BK-GG, 141. Aktualisierung 2009, Art. 19 Abs. 4, Rn. 316-323; Fink in:
von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 60, Rn. 31; Huber in: von Mangoldt/Klein/Starck,
GG, Art. 19 Abs. 4, Rn.428; Dreier in: Dreier, GG, Art. 1 Abs. 3, Rn. 64; Schmidt-
Afmann in: Maunz/Diirig, GG, Art. 19 Abs. 4, Rn. 80; Sachs in: Sacks, GG, Art. 19,
Rn. 119; Trautmann, MDR 1971, 173; Birkhoff/Lemke, Gnadenrecht, 2012, Rn. 406~
419; Miiller-Dietz, Gnade in der Strafrechtspflege in: Schumann (Hrsg.), Das strafende
Gesetz im sozialen Rechtsstaat, Band 9 der Abhandlungen der Akademie der Wissen-
schaften zu Gottingen, 2010, S.149 (175); Kauther, VRS 1978, 193, Mickisch, Die
Gnade im Rechtsstaat, Diss., 1996, S. 691f,, 165 ff.; K/ein, Gnade — ein Fremdkorper im
Rechtsstaat?, 2001, S. 69-74; von Preuschen, NJW 1970, 458; Homig, DVBI. 2007, 1328
(1329); vgl. auch bereits: Geerds, Gnade, Recht und Kriminalpolitik, 1960, S. 36; Menger,
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Abs. 3 GG unterliegen®®, die Eroffnung des Rechtswegs ergebe sich aus
Art. 19 Abs. 4 GG*®. Diese Norm schliefie justizlose Hoheitsakte und

gerichtslose Staatsakte aus, wie Bettermann®®® schon 1948 nachdriick-
lich feststellte. Materiellrechtlich wird — auch unter Ankniipfung an die
Entscheidung des bayerischen Verfassungsgerichtshofs — vor allem eine
Kontrolle anhand des in Art.3 Abs.1, 1 Abs.1 GG verankerten Will-
kiirverbots gefordert™”. Nur so lasse sich iiberpriifen, ob irrationale Ele-
mente, wie sie selbst nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts
der Gnadenentscheidung nicht mehr zugrunde gelegt werden sollen, in
diese eingeflossen sind**®. Der Kontrolle unterliegen soll auch die Selbst-
bindung der Verwaltung durch eine dauernde gleichartige Austibung des
Ermessens in Form einer gefestigten Gnadenpraxis®®. Trotz des weiten
Ermessensspielraums, welcher den Gnadentrigern zusteht, miissten Gna-

denentscheidungen dariiber hinaus generell auf Ermessensfehler, wie dem

Ermessensnichtgebrauch, hin berpriifbar sein’7°.

Dezidiert nehmen die Befiirworter der Justitiabilitit zu den einzel-
nen Argumenten aus der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
und denjenigen seiner Unterstitzer Stellung:

Anmerkung zu BVerwG, DVBL. 1957, 681 (ab 683); Rupp, Grundfragen der heutigen
Verwaltungsrechtslehre, 1965, S.182f., Fn. 254; Bettermann, MDR 1949, 394 (398);
ders., ASR 1973, 528; Miiller, DVBL. 1963, 18; Riiping, Die Gnade im Rechtsstaat in:
Griinwald/Miehe/Rudolphi/Schreiber (Hrsg.), Festschrift fiir Friedrich Schaffstein zum
70. Geburtstag, 1975, S. 31 (43); Roellecke, F.A.Z.vom 19. Mai 2007, Nr. 115, S. 36.

54 Knemeyer, DOV 1970, 121 (123); Kauther, VRS 1978, 193 (196); von Arnauld in: von
Miinch/Kunig, GG, Art. 60, Rn.9; Fink in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 60,
Rn. 31; Schenke in: BK-GG, Art. 19 Abs. 4, Rn. 321; Trautmann, MDR 1971,173 (175).

55 Fink in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 60, Rn. 31; Schenke in: BK-GG, Art. 19
Abs. 4, Rn. 318; Dreier in: Dreier, GG, Art. 1 Abs. 3, Rn. 64; Trautmann, MDR 1971,
173 (175); Bettermann, MDR 1949, 394 (398); won Preuschen, NJW 1970, 458 (459).

%66 MDR 1948, 394 (398).

7 Kauther, VRS 1978,193 (196); Knemeyer, DOV 1970, 121 (123); Fink in: von Mangoldt/
Klein/Starck, GG, Art. 60, Rn.31; Schenke in: BK-GG, Art.19 Abs. 4, Rn.321; von
Arnauld in: von Miinch/Kunig, GG, Art. 60, Rn. 11; Schmidt-Afimann in: Maunz/Diirig,
GG, Art. 19 Abs. 4, Rn. 80; Sachs in: Sachs, GG, Art. 19, Rn. 119; Dreier in: Dreier, GG,
Art. 1 Abs. 3,Rn. 64; Trautmann, MDR 1971 (173,175 £.); Miiller, DVBI. 1963, 18 (23);
Homig, DVBL. 2007, 1328 (1331); Petersen, Recht vor Gnade in Ovids Tristia in: Arnold/
Lorenz (Hrsg.), Gedichtnisschrift fiir Hannes Unberath, 2015, S. 351 (3611.).

58 Birkbofl/Lemke, Gnadenrecht, 2012, Rn. 410.

59 Kauther, VRS 1978,193 (197).

570 Kauther, VRS 1978,193 (197); Knemeyer, DOV 1970, 121 (123); Bettermann, A6R 1973,
528 (539); Klein, Gnade — ein Fremdkérper im Rechtsstaat?, 2001, S. 39; ,unter Um-
stinden®: Roellecke, F.A.Z.vom 19. Mai 2007, Nr. 115, S. 36.
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a) Das historische Argument

Dem historischen Argument von der Ubernahme der tiberkommenen
Gnade in das Grundgesetz komme im Vergleich zur grammatischen, sys-
tematischen und teleologischen Auslegung — vor allem mit zunehmendem
zeitlichen Abstand — nur ein geringer Stellenwert zu*”". Zu leicht werde es
mangels ableitender (kognitiver) Begriindung zum Alibi fir die Begriin-
dung gewiinschter Ergebnisse®’?. Die rein historische Betrachtungsweise
sei zur Klirung der staatsrechtlichen Einordnung des Gnadenbegrifts im
demokratischen Rechtsstaat des Grundgesetzes ungeeignet®”.

Das Gnadenrecht sei zwar historisch vorgeformt, misse sich aber
unter der Geltung des Grundgesetzes in dessen systematischen Zusam-
menhang einordnen®”*. Dariiber hinaus sei das Gnadenrecht auch in der
Geschichte starken Wandlungen unterworfen gewesen, so dass ein ein-
heitliches Bild nicht erkennbar sei, aus dem sich Riickschliisse auf eine
unverinderliche Natur des Gnadenrechts ableiten lieRen®””. Die Wand-
lungsfihigkeit lasse eher den gegenteiligen Schluss dahingehend zu, dass
die Gnade nicht losgelost von dem jeweiligen verfassungsrechtlichen
Kontext gesehen werden kénne und ihre Bewertung im demokratischen
Verfassungsgefiige anders als zuvor ausfallen miisse®”®. Dem stehe nicht
entgegen, dass Art. 60 Abs.2 GG am Wortlaut von Art. 49 WRV fest-
halte. Denn ein gleichbleibender Wortlaut kénne durch einen gednderten
Verfassungsrahmen eine andere Bedeutung erlangen®””. Mangels niherer
Diskussionen tber den Inhalt des Begnadigungsrechts im Hauptaus-
schuss des Parlamentarischen Rats’”® konne auch nicht zwingend von
einer Ankniipfung an den Rechtszustand im Kaiserreich und in der
Weimarer Republik ausgegangen werden®”. Soweit die Gnade triufeln

S8 Schenke in: BK-GG, Art. 19 Abs. 4, Rn. 318; Kauther, VRS 1978, 193 (195).

572 Kauther, VRS 1978, 193 (195).

5 Trautmann, MDR 1971,173.

7 Fink in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 60 Abs. 2, 3, Rn. 31; Miiller-Dietz, Gnade
in der Strafrechtspflege in: Schumann (Hrsg.), Das strafende Gesetz im sozialen Rechts-
staat, Band 9 der Abhandlungen der Akademie der Wissenschaften zu Géttingen, 2010,
S.149 (1511F).

% Maurer, JZ 1969, 739 (741); Knemeyer, DOV 1970, 121 (122); Schenke in: BK-GG,
Art. 19 Abs. 4, Rn. 318; Funk, Gnade und Gesetz, 2017, S. 121; Birkhofl/Lemke, Gna-
denrecht, 2012, Rn. 408.

37 Von Arnauld in: von Miinch/Kunig, GG, Art. 60, Rn. 7, 9; Birkhoff/Lemke, Gnadenrecht,
2012, Rn.409; Fink in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 60, Rn.31; Knemeyer,
DOV 1970, 121 (122); Trautmann, MDR 1971,173.

77 Knemeyer, DOV 1970, 121 (122).

78 Vgl. dazu BVerfGE 25,352 (358).

579 Funk, Gnade und Gesetz, 2017, S. 121.
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80 und sie lediglich auf irrationalen

soll, ,wie des Himmels milder Regen
Beweggriinden, wie Grofimut, Barmherzigkeit oder Wohlwollen fuf3t,
vielleicht gar aus Anlass eines Geburtstags des Bundesprisidenten ge-
wihrt werde, sei sie nunmehr mit dem Verstindnis eines demokratischen
Rechtsstaats nicht mehr in Einklang zu bringen®®'. Aus dem Wortlaut des
lediglich als Kompetenznorm ausgestalteten Art. 60 Abs. 2 GG*** liefen
sich aber auch unabhingig vom Kontext keine Anhaltspunkte dafiir, dass
das Gnadenrecht in seiner bisherigen Form tbernommen werden soll-
te, ableiten®®. Im Gegenteil: Die in entsprechender Form auch schon
in der WRV vorhandene Formulierung, ,Er bt [...] fiir den Bund das
Begnadigungsrecht aus“*®* zeige, dass das Staatsoberhaupt nicht origini-
rer Inhaber des Begnadigungsrechts sei’®’. Die Gnade werde ihm nicht
mehr aus einem inneren Selbstverstindnis heraus als ,gottliches Amt*
zugeordnet. Als Volkssouverin sei er ein weltlicher Herrscher und nicht
mehr Vollzieher einer verbindlichen géttlichen Gnadenordnung®. Die
Legitimation durch den Willen des Volkes mache seine Herrschaft zu
derjenigen des menschlichen Rechts. Sie miisse deshalb auch der Uber-
prifung durch den Menschen unterworfen sein®®’. Schlieflich spreche
noch die gewandelte tatsichliche Gnadenpraxis fiir die Justitiabilitit, wo-
nach Gnadenentscheidungen heutzutage auf der Grundlage von Sach-
verstindigengutachten und Stellungnahmen der Justizvollzugsanstalten
sowie anderen mafigeblichen Behorden getroffen werden®®®.

%80 Shakespeare, Der Kaufmann von Venedig, 4. Aufzug, 1. Szene.

81 Kauther, VRS 1978,193 (195); Riiping, Die Gnade im Rechtsstaat in: Grinwald/Miehe/
Rudolphi/Schreiber (Hrsg.), Festschrift fiir Friedrich Schaffstein zum 70. Geburtstag,
1975, S.31 (36 u. 42); Klein, Gnade — ein Fremdkérper im Rechtsstaat?, 2001, S. 39;
trotz grundsitzlicher Ablehnung der Justitiabilitit auch: Sexffers, Uber gerichtsfreie
Akte und die Grenzen des Rechts in: Ritterspach/Geiger (Hrsg.), Festschrift fiir Gebhard
Miiller, 1970, S. 491 (501).

82 Bettermann, ASR 1973,528 (538); Hémig, DVBI. 2007, 1328 (1329).

58 Birkboff/Lemke, Gnadenrecht, 2012, Rn. 408; Funk, Gnade und Gesetz, 2017, S. 20.

5% Tn Art.49 S.1 WRV heiflt es: ,Der Reichsprisident bt fiir das Reich das Begnadi-
gungsrecht aus.“

385 Monz, NJW 1966, 137 (139).

%% Rupp, Grundfragen der heutigen Verwaltungsrechtslehre, 1965, S. 182£., Fn. 254; Hin-
drichs, JZ, 2008, 242 (243); Schneider, MDR 1991, 101 (102).

587 Monz, NJW 1966, 137 (139).

%8 Butzer in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, Art. 60, Rn. 48.
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b) Die Gewaltenteilung

Eine Modifikation der Gewaltenteilung bewirke die im Grundgesetz ge-
regelte Begnadigungsbefugnis nicht; denn einerseits werde durch eine
Begnadigung schon nicht in den Bereich der Judikative eingegriffen: Eine
positive Gnadenentscheidung ziehe nimlich keine Aufhebung des Straf-
urteils nach sich, lediglich von ohnehin in den Exekutivbereich fallenden
Vollstreckungsmafinahmen werde dispensiert’®. Andererseits gebe es fiir
eine auflerhalb der Gewaltenteilung stehende staatliche Gewalt aufgrund
der Vorgaben von Art.20 Abs.2 S.2 GG keinen Raum®”. Schlieflich
wird auch geltend gemacht, dass das Prinzip der Gewaltenteilung nicht
als Mittel der systematischen Auslegung verwendet werden konne. Vor-
gegeben sei durch Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG nur, dass es drei sich gegenseitig
hemmende und kontrollierende Gewaltentriger gebe. Art. 60 Abs.2 GG
enthalte fir den Bereich der Gnade insofern eine konkrete, ausgestaltende
Regelung fur das Verhiltnis von Judikative und Exekutive. Eine Modi-
fikation der Gewaltenteilung sei damit nicht verbunden, die Vorgaben
seien stattdessen als der Gewaltenteilung immanent anzusehen®’.
Dennoch sollen sich fiir die Austibung der Gnadenbefugnisse aus
dem Grundsatz der Gewaltenteilung Grenzen ergeben kénnen: Zulissig
sei im Begnadigungsweg lediglich der Ausgleich von Spannungen zwi-
schen Gesetz und Einzelfall; eine generelle Korrektur von strukturellen
Mingeln des Gesetzes durch eine Vielzahl rechtspolitisch motivierter
Gnadenentscheidungen greife dem Gesetzgeber vor’”2. Weise das Gesetz
Mingel auf, miisse es geindert werden®”®. Gnadenakte diirften die Ver-
besserung des (Straf-)Gesetzes weder vorwegnehmen noch verzogern.

589 Schenke in: BK-GG, Art. 19 Abs. 4, Rn. 319; Herzog in: Maunz/Diirig, GG, Art. 60,
Rn.26. Anders ist es teilweise im australischen Recht: Bei Taten, die nach Bundes-
recht bestraft werden, fiihrt eine vollstindige Begnadigung zur Aufthebung des Straf-
urteils; der Begnadigte ist so zu behandeln, als wire er niemals angeklagt und verurteilt
worden (Section 85ZR des Crimes Act 1914). Deshalb wird in der Ausiibung des Be-
gnadigungsrechts mitunter eine Durchbrechung des Gewaltenteilungsprinzips gesehen
(Caruso/Crawford, UNSW Law Journal, Vol. 37 [1], 312 [326f.]).

390 Schenke in: BK-GG, Art. 19 Abs. 4, Rn. 319; Menger/Erichsen, VerwA 1970, 168 (171).

5% Birkbofl/Lemke, Gnadenrecht, 2012, Rn. 409.

2 Bettermann, A6R 1973, 528 (5391.); Riiping, Die Gnade im Rechtsstaat in: Griinwald/
Miehe/Rudolphi/Schreiber (Hrsg.), Festschrift fir Friedrich Schaffstein zum 70. Ge-
burtstag, 1975, S. 31 (38); Schall, Gnade vor Recht oder Recht vor Gnade? in: Putzke/
Hardtung/Hornle/Merkel/Scheinfeld/Schlehofer/Seier (Hrsg.), Strafrecht zwischen
System und Telos, Festschrift fiir Rolf Dietrich zum siebzigsten Geburtstag, 2008, S. 899
(907£.).

593 So schon de Candolle, Le Droit de Grace, 1829, S. 13 (15).
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Auch zur Rechtsmittelinstanz diirften Gnadenentscheidungen nicht
werden, sie seien deshalb anders, als vom Bundesverfassungsgericht selbst
angenommen, nicht zur Korrektur von Irrtimern der Urteﬂsﬁndungs94
zuldssig; die vom geltenden Recht zur Verfiigung gestellten Rechtsmittel
und Rechtsbehelfe sollen insoweit abschliefend sein®®. Lediglich dem
Ausgleich von nachtriglich verinderten allgemeinen oder personlichen
Verhiltnissen®® und der Abmilderung von im konkreten Einzelfall als
unbillig empfundenen Hirten des Gesetzes diene die Gnade®”’.

¢) Die Grundrechtsbindung der Exekutive

Gnadenentscheidungen werden als Akte der vollziechenden Gewalt ein-
geordnet, die sich wie alle staatliche Gewalt der Verfassung weder entzie-
hen konne noch dirfe®®. Art. 1 Abs.3 GG kenne ,keine Reservate ge-
geniiber der Bindung an die Grundrechte als unmittelbar geltendes Recht,
auch nicht fiir die vollziehende Gewalt“**’. Die von Art. 1 Abs. 3 GG an-
geordnete Grundrechtsbindung sei Jlickenlos“6®. Sie gelte damit auch
fiir die Austibung von Gnadenbefugnissen durch den Bundesprisiden-
ten und andere Exekutivorgane®®’. Deshalb ergingen Gnadenentschei-
dungen trotz der ihnen immanenten weiten Entscheidungsspielriume
nicht im rechtsfreien Raum®®?. Vor allem einer willkiirlichen Austibung

%% Vgl. BVerfGE 25, 352, 360.

595 Bettermann, A6R 1973, 528 (540); Riiping, Die Gnade im Rechtsstaat in: Grinwald/
Miehe/Rudolphi/Schreiber (Hrsg.), Festschrift fiir Friedrich Schaffstein zum 70. Geburts-
tag, 1975, S. 31 (381.); kritisch dazu: Funk, Gnade und Gesetz, 2017, S. 256-261.

%% Vgl. BVerfGE 25, 352, 360.

597 Riping, Die Gnade im Rechtsstaat in: Grinwald/Miehe/Rudolphi/Schreiber (Hrsg.),
Festschrift fiir Friedrich Schaffstein zum 70. Geburtstag, 1975, S. 31 (391.).

398 Stern/Sachs, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. I11/1, 1988, § 74
11 6b),S.1372.

399 Bickenforde, Zur Lage der Grundrechtsdogmatik nach 40 Jahren Grundgesetz, 1989,
S.17; Jesch, Gesetz und Verwaltung, 1961, 210£.; Dreier in: Dreier, GG, 3. Aufl. 2013,
Art.1 Abs. 3, Rn. 63; fiir eine Grundrechtsbindung der Gnadentriger auch: Weyde,
Grundziige des Gnadenrechts in: Vordermayer/Heintschel-Heinegg (Hrsg.), Handbuch
fiir den Staatsanwalt, 5. Aufl. 2016, Rn. 21.

% Herdegen in: Maunz/Diirig, GG, Art. 1 Abs. 3, Rn. 95.

01 Knemeyer, DOV 1970, 121 (123); Kauther, VRS 1978, 193 (196); Homig, DVBL. 2007,
1328 (1330); won Arnauld in: von Miinch/Kunig, GG, Art. 60, Rn.9; Fink in: von
Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 60, Rn. 31; Schenke in: BK-GG, Art. 19 Abs. 4,Rn. 321;
Trautmann, MDR 1971, 173 (175); Klein, Gnade — ein Fremdkérper im Rechtsstaat?,
2001, S. 72.

92 Birkhofl/Lemke, Gnadenrecht, 2012, Rn. 412.
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des Begnadigungsrechts stehe das aus Art. 3 Abs. 1 GG ableitbare Will-
kiirverbot entgegen®®. Allein daraus, dass es einen Anspruch auf die Be-
gnadigung nicht gebe, folge nicht, dass der Betroffene durch die Gna-
denentscheidung nicht in seinen subjektiven Rechten verletzt sein konne.
Zumindest stehe ihm ein subjektives Recht auf ermessensfehlerfreie Ent-
scheidung zu®®. Die Gnadenentscheidung miisse sich nicht nur am Will-
kiirverbot orientieren, sondern auch das ebenfalls Art. 3 Abs. 1 GG unter-
fallende Postulat der Selbstbindung der Verwaltung beachten. Das ziche
eine Begrindungspflicht fiir ablehnende Gnadenentscheidungen nach
sich®®. Aus den Prinzipien des Rechtsstaats und der Menschenwiirde las-
se sich zudem der Grundsatz rechtlichen Gehors ableiten, aus dem sich
fiir die Betroffenen ein Recht auf Akteneinsicht ergebe, der nicht durch
die Gnadenordnungen unter Hinweis auf die in der Natur der Sache lie-

606

gende Vertraulichkeit ausgeschlossen werden kénne®™°. Grundlage seien

die Menschenwiirdegarantie und die Prinzipien des Rechtsstaats auch fur
weitere verfahrensrechtliche Vorgaben: Die zustindige Stelle habe Gna-
dengesuche entgegenzunehmen, zu priifen und zu bescheiden. Die da-
fiir erforderlichen Ermittlungen seien sorgfiltig und méglichst umfas-
send vorzunehmen (,Pflicht zur bestméglichen Sachaufklirung®) und
missten nicht nur Sachverstindigengutachten, sondern auch eine persén-
liche Anhérung sowohl des Verurteilten also auch des Tatopfers und sei-

ner Angehorigen umfassen. Auflerdem sei binnen angemessener Frist zu

entscheiden®”’.

608

Anders als teilweise behauptet®® seien Gnadenentscheidungen au-

ferdem keine materiellen Regierungsakte, so dass eine gerichtliche Kon-
trolle allein deshalb ausscheiden miisse. Denn Gnadenakte erfiillten nicht
die Voraussetzungen, die an materielle Regierungsakte gestellt werden.
Weder handele es sich um staatsleitende Tatigkeiten, noch werde auf-

grund der vielfach genutzten Delegationsméglichkeiten tberhaupt in

609

jedem Fall ein oberstes Staatsorgan titig®”. Abgesehen davon seien auch

9 Birkhofl/Lemke, Gnadenrecht, 2012, Rn. 414£,; Homig, DVBL. 2007, 1328 (1331); Geerds,
Gnade, Recht und Kriminalpolitik, 1960, S.34; Roellecke, F.A.Z. vom 19. Mai 2007,
Nr. 115, S. 36.

% Von Arnauld in: von Miinch/Kunig, GG, Art. 60, Rn.9; Birkhoff/Lemke, Gnadenrecht,
2012, Rn. 415-417.

5 Birkbofl/Lemke, Gnadenrecht, 2012, Rn. 418.

606 Riping, Die Gnade im Rechtsstaat in: Grinwald/Miche/Rudolphi/Schreiber (Hrsg.),
Festschrift fiir Friedrich Schaffstein zum 70. Geburtstag, 1975, S. 31 (43).

7 Himig, DVBL. 2007, 1328 (13331£.).

98 Husen, DVBL. 1953, 70 (72); Mértel, BayVBL. 1968, 124 (127£.); Schneider, Gerichtsfreie
Hoheitsakte, 1951, S. 47.

609 Schenke in: BK-GG, Art. 19 Abs. 4, Rn. 322.
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Regierungsakte von der Bindung an Grundrechte nicht ausgenommen®',
selbst wenn der Regierung insoweit ein weiter Gestaltungsspielraum ein-
gerdumt werde®!.

Schlieflich ergebe auch der Vergleich mit dem Erlass von Amnestie-
gesetzen durch den Gesetzgeber, dass die Gewdhrung von Gnade im Ein-
zelfall verfassungsrechtlichen Bindungen unterliegen misse. Denn die
Unterschiede zwischen Gnade und Amnestie seien formeller Art, wih-
rend es materiell bei beiden um die Aufhebung oder Milderung von Stra-
fen gehe®'?. Es iiberzeuge deshalb — auch mit Blick auf die gemeinsamen
historischen Wurzeln — nicht, wenn der Gesetzgeber bei dem Erlass von
Amnestiegesetzen wegen seiner Bindung an die verfassungsmifige Ord-
nung nach Art. 20 Abs. 3 GG rechtlichen Schranken unterworfen sei®?,
fiir den Gnadentriger dagegen trotz der ebenfalls von Art. 20 Abs. 3 GG
verordneten Bindung der Exekutive an Gesetz und Recht und der im
Vergleich zur Amnestie deutlich schlechteren demokratischen Legitima-
tion des Gnadenakts keine vergleichbaren Bindungen gelten®'*. Ein ent-
sprechender Gedanke dringt sich auch fiir das Verhiltnis zwischen der
nach wie vor nicht niher kodifizierten allgemeinen oder ,Groflen“ Gnade
und der verrechtlichten, sog. ,Kleinen Gnade in Form von gesetzlichen
Strafvergiinstigungen auf: Bei diesen handele es sich nidmlich nur um
solche Teilbereiche aus der urspringlich einheitlichen Gnadenpraxis,
die aufgrund ihrer Regelhaftigkeit und der daraus folgenden generellen
Handhabung gleichgelagerter Fille gesetzlich kodifiziert wurden. Der
Unterschied zwischen dieser Regelhaftigkeit auf der einen und dem Aus-
nahmecharakter der ,,Groflen“ Gnade diirfe aber keine unterschiedliche

Bindung an hoherrangiges Gesetzesrecht zur Folge haben®®.

10 Als Beispiel werden Warnungen und Empfehlungen von Bundesministerien angegeben.

11 Dreier, in Dreier, GG, Art. 1 Abs. 3, Rn. 63.

2 Anders aber das Bundesverfassungsgericht selbst (E 2,213 [219]), das die Amnestie nicht
mehr als ,Ausfluss einer dem Recht vorhergehenden Gnade, sondern als Korrektur des
Rechts selbst durch den Gesetzgeber einordnet.

13 Vgl. BVerfGE 10, 234 (246 ff.).

1 Eingehend: Funk, Gnade und Gesetz, 2017, S. 122-126.

15 Funk, Gnade und Gesetz, 2017, S. 126-127.
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d) Die Rechtsschutzgarantie

Die Gerichtskontrolle lasse sich nicht a /imine ablehnen. Denn die Ver-
letzung von Grundrechten durch eine abweisende Gnadenentscheidung
sei nicht ausgeschlossen®'®. Sie konne ein Akt der Willkiir sein. Die Aus-
klammerung der Gnadenentscheidung aus der Rechtsschutzgarantie von
Art. 19 Abs. 4 GG stelle sich deshalb als systemwidrig dar®'”. Sie wider-
spreche dem Prinzip der Einheit der Verfassung®'® welches eine homoge-
nisierende Auslegung von Art. 19 Abs. 4 und 60 Abs. 2 GG erfordere®™.
Generell sei Rechtsschutz gegen Akte der offentlichen Gewalt die Re-
gelé20

inkonsequent®, den Widerruf von Gnadenentscheidungen als eine Hand-

. Es sei in diesem Zusammenhang auch ,willkiirlich, unlogisch und

lung der 6ffentlichen Gewalt zu qualifizieren und der gerichtlichen Kon-
trolle nach Art. 19 Abs. 4 GG zu unterwerfen®?!, den ,actus contrarius®,
also die Gnadenentscheidung selbst, aber nicht ebenso einzuordnen®?.
Das Gnadenrecht sei ein ,sichtbarer Ausdruck der S'caatsgewalt“"’23 . Zum
anderen sei das Gnadenrecht — anders als vom Bundesverfassungsgericht
behauptet — auch keine ,Gestaltungsmacht besonderer Art, aus der
sich eine Ausnahme von der Rechtsweggarantie ergebe; denn die Kon-
trollbefugnis der Judikative sei notwendiger und zulissiger Teil eines

61 Stern/Sachs, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. I1I/1, 1988, § 74
I1 6 b), S. 1375; Petersen, JuS 1974, 502 (504); Brandt, DVBI. 1974, 925 (926 £.); Monz,
NJW 1966, 137 (141); Bettermann, ASR 96 (1971), 528 (539); Bachof, JZ 1983, 469
(471) mit Beispielen; Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 19, Rn. 43; Schulze-Fielitz in:
Dreier, GG, Art. 19 1V, Rn. 55. Meier (Vertraulich, aber unspektakulir: die Gnadenpra-
xis in Deutschland in: Feltes/Pfeiffer/Steinhilper, Kriminalpolitik und ihre wissenschaft-
lichen Grundlagen, Festschrift fiir Hans-Dieter Schwind zum 70. Geburtstag, 2006,
S.1059 [1070]) konnte in seinem Forschungsprojekt ,,Handhabung und Wirkungen des
Gnadenrechts” freilich keine Hinweise auf ein fehlerhaftes, missbriuchliches Handeln
der Gnadenbehorden feststellen. Sachfremde Gesichtspunkte, die bei der Entscheidung
berticksichtigt wurden, konnten nicht nachgewiesen werden.

017 Schenke in: BK-GG, Art.19 Abs.4, Rn.320; Klein, Gnade — ein Fremdkérper im
Rechtsstaat?, 2001, S. 72; Trautmann, MDR 1971, 173 (175); Miiller-Dietz, Gnade in
der Strafrechtspflege in: Schumann (Hrsg.), Das strafende Gesetz im sozialen Rechts-
staat, Band 9 der Abhandlungen der Akademie der Wissenschaften zu Géttingen, 2010,
S.149 (175).

18 Vgl. dazu BVerfGE 1,14 (32); 19,206 (220); 30, 1 (19); 55, 274 (300); 99, 1 (12).

19 Butzer in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, Art. 60, Rn. 48.

920 Tyautmann, MDR 1971, 173 (175).

21 Vgl. zu dieser Differenzierung: BVerfGE 30, 108 (111).

2 Birkhofl/Lemke, Gnadenrecht, 2012, Rn. 407 u. 419; Bettermann, AR 1973, 528 (538);
Klein, Gnade — ein Fremdkorper im Rechtsstaat?, 2001, S. 731,

2 Wahl, Gnadenrecht der Bundesrepublik Deutschland, 1954, S. 11.
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Sicherungssystems®?*. Im Ubrigen scheide die Anwendung von Art. 19
Abs. 4 GG nur aus, wenn das Grundgesetz, wie etwa in Art. 19 Abs. 4
S.31.V.m. Art. 10 Abs. 2 S. 2 GG, selbst die Anwendbarkeit der Rechts-
schutzgarantie ausdriicklich ausschliefe. Das sei durch den primir als
Kompetenznorm ausgestalteten Art. 60 Abs.2 GG nicht geschehen®®.
Schliefllich kénne der Rechtsweg angesichts Art. 19. Abs.4 GG nicht
verschlossen sein, wenn die Bedingungen des Gnadenerweises rechtlich
normiert seien und der Vollzug einer Gnadenordnung unteren Dienst-

stellen, unter Umstinden mit Beschwerdemoglichkeit zur vorgesetzten

Behorde anvertraut sei®?®.

1V. Die eigene Position

627

Angesichts der Uneinigkeit und Widerspriichlichkeit®” in Rechtspre-

chung und Schrifttum ist die Verfassungsrechtsfrage nach der Geltung

der Rechtsschutzgarantie und der Er6ffnung des Rechtswegs fiir die Ver-

628

weigerung des Gnadenerweises — wie Homig®*® ausfiihrt — keineswegs fur

alle Zeiten beantwortet. Das Thema der gerichtlichen Kontrolle ist ,noch
nicht abgehakt“¢?’.

1. Die historische Perspektive

Bereits im frihen Christentum stand die gottliche Gnade im Vorder-
grund; die Befugnis zur Begnadigung wurde aus ihr abgeleitet®*°. Gnade,
Gnadeverlust und Gnadengewinnung sind nach wie vor bestimmende
Elemente des christlichen Glaubens und Denkens®*'. Auch die Idee einer

2% Trautmann, MDR 1971, 173 (175); dhnlich auch Schenke in: BK-GG, Art. 19 Abs. 4,
Rn. 320 und Knemeyer, DOV 1970, 121 (123).

25 Birkhofl/Lemke, Gnadenrecht, 2012, Rn. 408.

626 Menger, DVBI. 1957, 681 (683).

27 Stern/Sachs, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. I11I/1, 1988, § 74
116b),S.1373.

928 DVBL. 2007, 1328 (1332).

2 Stern/Sachs, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. III/1, 1988, § 74
116 b),S.1375.

630 Pieper, Das Gnadenrecht des Bundesprisidenten in: Waldhoff; Gnade vor Recht — Recht

durch Gnade?, 2014, S. 89 (98).

Beyerle, Von der Gnade im Deutschen Recht: Rede zur Feier des Geburtstages Seiner

Majestit des Kaisers und Kénigs am 27. Januar 1910, 1910, S. 8.
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durch gottliches Recht legitimierten Herrschaft hatte schon lange vor
Beginn der Neuzeit Fufd gefasst. Bereits Kar/ der Grofle fithrte in seinem
Titel die Demutsformel ,von Gottes Gnaden“®32. Erst mit der Neuzeit
aber wurde auch die Begnadigungsgewalt in der Hand des Landesherrn
konsolidiert und dadurch zu einem Hoheitsrecht der Krone®*?. Die Aus-
tibung des Begnadigungsrechts durch den Herrscher sollte auf diese
Weise einen Bezug zur géttlichen Gnade und Barmherzigkeit erhalten.
Staatsoberhiupter sahen sich bei der Begnadigung als Vollstrecker eines
634

gottlichen Auftrags®*. Zwischen religiéser Herrschaftslegitimation und

Gnadenrecht wurde eine unmittelbare Verbindung proklamiert635 .Durch

636 wurde die Gnade meta-

die Vergoéttlichung des weltlichen Herrschers
physisch und transzendent verklrt.

Zum einen: Die historische Analyse zeigt, dass die Austibung der
Gnadengewalt — bereits durch Pontius Pilatus und zuletzt durch Wil-
helm II. — dem damit verbundenen Anspruch und Ideal der stellver-
tretenden Austibung gottlicher Gnade nicht gerecht werden konnte.
Mit Begnadigungen wurden ganz praktische, weltliche, machtpolitische,
auflenpolitische, eigenniitzige, mitunter populistische Ziele verfolgt. Das
Geschenk gottlicher Gnade und Barmherzigkeit stand nicht im Mittel-
punkt. Der menschliche Potentat ist aufler Stande, wie Gott Gnade zu
tiben. Das gilt zweifellos auch fiir die Austibung der Gnadenbefugnisse in
den Diktaturen, welche ihre Herrschaftsgewalt ohnehin nicht mehr von
einem gottlichen Auftrag ableiteten. Die Vorstellung, dass sich gozsliche

«637

Gnade jenseits rechtlicher Bindungen durch ,richtige Willkiir oder

sogar gerecht von Menschen ausiiben lasse, muss jedenfalls fir die Ver-
gangenheit als gescheitert gelten. Selbst Pipste sind von der Verfolgung
machtpolitischer Ziele und somit einer instrumentellen Verwendung der
Gnade nicht frei®*®.

Zum anderen. Tragende Siule in der Begriindung herrschaftlicher
Gnadenbefugnisse war der Gedanke, dass Fursten, Kénige und Kaiser als
Herrscher von Gottes Gnaden und Inhaber der gesetzgebenden Gewalt

632 Beyerle, Von der Gnade im Deutschen Recht: Rede zur Feier des Geburtstages Seiner

Majestit des Kaisers und Kénigs am 27. Januar 1910, 1910, S. 8.

Beyerle, Von der Gnade im Deutschen Recht: Rede zur Feier des Geburtstages Seiner

Majestit des Kaisers und Kénigs am 27. Januar 1910, 1910, S. 19.

634 Monz, NJW 1966, 137 (139).

935 Grewe, Gnade und Recht, 1936, S. 91 u. 95.

636 Seitter, Die Rechtsnatur des Gnadenakts, Diss., 1962, S. 36.

7 Heiman, Die Begnadigung, Diss., 1932, B 1 2¢), S. 41.

38 Von Mayenburg, Begnadigung aus rechtshistorischer Perspektive in: Waldhoff (Hrsg.),
Gnade vor Recht — Recht durch Gnade?, 2014, S. 33 (61f.).

633
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die Stellung eines Herrn tiber die Gesetze einnihmen®®. Einzig diese
Stellung ermdglichte es ihnen auch, von den Gesetzen Dispens zu er-
teilen und auf diese Weise ihre generelle Geltung zu durchbrechen®*
(Dispensionsgewalt). Das Recht zu begnadigen, stand dem Herrscher
zu; er libte das Gnadenrecht nicht nur fiir den Staat aus (so aber jetzt
Art. 60 Abs.2 GG und zuvor schon Art. 49 S.1 WRYV). Gnade erging
Siir Recht®, d.h. anstelle von Recht. Das Recht zur Gnade war die Kehr-
seite des Rechts, tiber die Strafbarkeit eines bestimmten Verhaltens zu
entscheiden®”. Im Nationalsozialismus wurde dieser Aspekt besonders
hervorgehoben: Vom Willen des , Fiihrers“ hing nicht nur das Zustande-
kommen eines Gesetzes ab®*
lichkeit“ zu®**. Dass sowohl die gesetzgebende als auch die rechtsprechen-

,ihm stand auch die ,,oberste Gerichtsherr-

de Gewalt in seiner Hand lagen, war Grundlage des ihm zustehenden
«646

Gnadenrechts®®. Die Begnadigung war ein , Akt der Fihrerhoheit

SchliefSlich: Nicht von der Hand zu weisen ist die Vermutung, dass
sich das Begnadigungsrecht in der Verfassungsordnung des Grund-
gesetzes, welche die Gewalten teilt, den Gnadentridger dem Recht un-
terstellt, Rechtssicherheit und -gleichheit garantiert sowie gegen Akte
der offentlichen Gewalt den Rechtsweg eréffnet, grundlegend gedndert
haben muss®*’. Der Bundesprisident steht nicht in monarchischer Tradi-
tion und hat keine Dispensionsgewalt. Er verfiigt nicht als unabhingiger
Souverin®*, der bei der Ausiibung des Gnadenrechts von jeder Kontrolle

% Siehe auch Morsbach, Justizpalast, 2017, S. 344.

40 Grewe, Gnade und Recht, 1936, S.124f; Fink in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG,
Art. 60 Abs.1, Rn. 3; vgl. auch BVerfGE 25, 352 (359): historische Einordnung der
Gnade als Bestandteil und Ausfluss der Herrschergewalt.

¢4 Cabinets-Ordre vom 15. Oktober 1810, Sammlung Preufischer Gesetze und Verord-
nungen (Rabe), Zehnter Band, 1819, S. 436 f.

2 Vgl. von Arnauld in: von Miinch/Kunig, GG, Art. 60, Rn. 7.

% Grau, Amtliches Blatt der deutschen Rechtspflege 1938, 1784 (1790).

4 Huber, Verfassung des Grofdeutschen Reiches, 2. Aufl. 1937/1939, S. 281.

% Grau, Amtliches Blatt der deutschen Rechtspflege 1938,1784 (1790); Huber, Verfassung
des Grofideutschen Reiches, 2. Aufl. 1937/1939, S. 281.

64 Grau, Amtliches Blatt der deutschen Rechtspflege 1938,1784 (1791).

47 Von Arnauld in: von Miinch/Kunig, GG, Art. 60, Rn. 7; Fink in: von Mangoldt/Klein/
Starck, GG, Art. 60, Rn. 31; vgl. aber auch Huber, Verfassung des Grofideutschen Rei-
ches, 2. Aufl. 1937/1939, S. 281, der aus dem Blickwinkel des Nationalsozialismus sogar
der Auffassung ist, dass sich die Begnadigung der Einordnung in das liberale Gewalten-
teilungsschema vollstindig entziche.

48 Felix (Anmerkung zu BFH, Urt. vom 06. Juli 1955 — 11 63/54 U), BB 1955, 1047; Miiller-
Dietz, Gnade in der Strafrechtspflege in: Schumann (Hrsg.), Das strafende Gesetz im
sozialen Rechtsstaat, Band 9 der Abhandlungen der Akademie der Wissenschaften zu
Gottingen, 2010, S. 149 (153).
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frei war®®. Das Gnadenrecht wird von der jeweiligen Verfassungslage be-

stimmt®*’. Die Gnade unter dem Grundgesetz erscheint in einem neuen

Licht. Gnade kann nicht wor oder fiir Recht ergehen. Denn staatliches
Handeln steht unter der Herrschaft des Rechts. Oder sollte das Grund-
gesetz den Bundesprisidenten mit der Befugnis zu willkiirlichem oder gar
menschenrechtswidrigem Handeln ausgestattet haben?®*.

Das Gnadenrecht ist nicht mehr ein Majestitsrecht®?, eines der
[...] schonsten Vorrechte der Krone und deshalb [...] unantastbar und

uneinschrinkbar“®®®. Die Gnade ist nicht linger ,gesetzloses Wunder“®**

eines Regenten, der sie in der ,Freiheit der reinen Gesetzlosigkeit“655
ausiibte — vielleicht anldsslich der 25-jihrigen Wiederkehr des Tages, an
welchem das Deutsche Reich neu begriindet wurde®®®, in einer héchsten
“657  zur schone-

ren Dekoration von Firstenjubiliden® oder ,zu Zwecken der politischen

Furstenlaune anlisslich irgendeiner frohen Stimmung

Agitation oder als politisches Kampfmittel“*®. Als Beispiele seien das
,Gnadenfieber” am Anfang der funfziger Jahre in der Bundesrepublik
Deutschland und spiter die Begnadigung des sog. ,Kundschafters des
Friedens® Heinz Felfe genannt. Ferner sei an den tschechoslowakischen
Topspion Alfred Frenzel und an den ehemaligen Kanzlerreferenten und
DDR-Spion Giinter Guillaume erinnert. Weitere derartige Vorginge wur-
den oben®’ wiedergegeben. Mit dem Geschenk gottlicher Gnade und
Barmherzigkeit hatten deren Begnadigungen tiberhaupt nichts zu tun.
Im republikanischen und sidkularen Staat ist die Gnade selten ein
»Akt der Barmherzigkeit und des Wohlwollens“®*®. Schon friiher waren

649 Hartung, JW 1931, 2764 (2770).

50 Fgrster, JR 1950, 609 (610).

1 Siehe Hess. StGH, NJW 1974, 791.

%2 So noch Loening, DJZ 1896, 429.

653 Hartung, JW 1931, 2764 (2765).

% Radbruch, Rechtsphilosophie, 2. Aufl. 2003, § 24, S. 165.

55 Schmidt-Leichner, D] 1943,209 (211); ebenso VGH Stuttgart, DOV 1950,377: ,frei von

rechtlichen Bindungen und Schranken®; ebenso OLG Diisseldorf, JZ 1959, 58 (59); OLG

Oldenburg, MDR 1965, 221: ,Weder die Verfassung noch eine sonstige Rechtsnorm

setzt der Handhabung der Gnadengewalt inhaltliche Schranken.“

Verordnung einer Amnestic wegen Ubertrerungen und leichter Vergehen betreffend,

vom 18. Januar 1896, Gesetz- und Verordnungsblatt 1896, S. 18 und Verordnung, eine

Amnestie fiir die sichsische Armee betreffend, vom 18. Januar 1896, Gesetz- und Ver-

ordnungsblatt fiir das Konigreich Sachsen 1896, S. 19.

57 Schmidt-Leichner, DJ 1943,209 (210).

8 Mezger, Recht und Gnade in: Walz (Hrsg.), Gerechte Ordnung: Gedanken zu einer
Rechts- und Staatslehre in evangelischer Sicht, 1948, S. 45 (56).

%9 Siehe B.1.

0 Geerds, Gnade, Recht und Kriminalpolitik, 1960, S.22f., 42; a.A. OVG Hamburg, JZ
1961, 165; OLG Oldenburg, MDR 1965, 221; vgl. auch BayVer/GH, NJW 1966, 443.

656
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gewisse Ansitze fiir die Justizformigkeit des Gnadenverfahrens erkenn-
bar, wie das Recht des Beschuldigten, vor einer ihm unginstigen Ent-
schliefung gehort zu werden (Preuflen), und das Beschwerderecht gegen
ablehnende Gnadenentscheidungen nach der Gnadenordnung von 1935.
Der Riickfall in monarchische Epochen zuriickliegender Jahrhunderte
sollte schwerfallen. Es ist davor zu warnen, die gesetzesfreie Machtaus-
tibung gewohnheitsrechtlich zu rechtfertigen“l. Ist das ,, jus puniendi des
Staates“®*? rechtsstaatlich gebunden, soll dann fiir die Entscheidung iiber
den ,actus contrarius“®®, den Verzicht auf den Strafanspruch, gar keine
rechtsstaatliche Bindung gelten? Schrankenloses Staatshandeln — etwa
wie im Fihrerstaat — ist dem modernen Rechtsstaat fremd. Wie die Ver-
gangenheit zeigt, besteht die Gefahr, dass schrankenloses Walten der
Gnade ,zur Willkir werden“®®* kann. Diese zu verhindern ist Ziel des
Grundgesetzes.

2. Die Rechtsprechung in der Gesamtschau

In der Gesamtschau lisst sich feststellen: Die Rechtsprechung insgesamt
ist widerspriichlich®®. Das wird dadurch deutlich, dass bei der Leitent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts®®® vier Richter dissentierten.
Hinzu kommt, dass die Verfassungsrechtslage sich in Bayern und Hessen
von derjenigen im Bund unterscheidet. In Bayern und Hessen ist bei ab-
lehnenden Gnadenentscheidungen durch den Ministerprisidenten oder
durch die von diesem fiir zustindig erklirte Behorde der Rechtsweg eroff-
net. Die Entscheidung ist also justitiabel. Gestiitzt auf die Landesverfas-
sung kann der Petent die Verletzung des Willkiirverbots geltend machen.
Bei ablehnenden Gnadenentscheidungen durch den Bundesprisidenten
oder durch die von diesem fiir zustindig erklirte Behérde ist gegenwirtig
der Rechtsweg nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
nicht gegeben. So ist es beispielsweise auch in der Freien und Hanse-
stadt Hamburg und in Baden-Wirttemberg. Der Petent muss potentielle
Verletzungen des Willkiirverbots klaglos hinnehmen. Stattdessen kann

1 Jesch, Gesetz und Verwaltung, 1961, S. 210.

62 Schmidt, Handbuch des deutschen Staatsrechts, Bd. 11,1932, § 100 IV.2., S. 568.

663 Schmidt, Handbuch des deutschen Staatsrechts, Bd. 11, 1932, § 100 IV.2., S. 568.

% Mezger, Recht und Gnade in: Walx (Hrsg.), Gerechte Ordnung: Gedanken zu einer
Rechts- und Staatslehre in evangelischer Sicht, 1948, S. 45 (62).

5 Menger/Erichsen, VerwA 1970, 168 (169): ,Wirrwarr.

6 BVerfGE 25, 352.
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er aber gegebenenfalls Schadenersatz wegen Verletzung der Amtspflicht
durch die Gnadenbehérde geltend machen.

Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts hilt am histo-
risch iberkommenden Verstindnis des Gnadenrechts fest, freilich ohne
jenes klar zu konturieren®’. Es liegt nicht fern anzunehmen, dass es heute
noch durch staatsrechtliche Strémungen des 19. Jahrhunderts beein-
flusst wird. Wassermann®®® sieht in der Lehre vom rechtsfreien Gnaden-
akt sogar den ideologischen Restbestand obrigkeitlichen Staatsdenkens.
Die rechtsstaatlichen Ansitze im Gnadenwesen der Weimarer Republik
werden nicht wahrgenommen. Das Bundesverfassungsgericht negiert die
Neuordnung des Gnadenwesens durch dessen Einbettung in das Grund-
gesetz. Dieses bleibt damit ein ius eminens. Die Handhabung des Gna-
denrechts im NS-Staat und in der DDR bewog das Bundesverfassungs-
gericht nicht dazu, das Gnadenwesen an das Grundgesetz zu binden.
Darum geht es aber der Gegenposition, welche das Gnadenwesen wie
anderes staatliches Handeln einordnet und dessen Missbrauch moglichst
ausschlieffen will. Es muss zu denken geben, dass das Bundesverfassungs-
gericht mit der Ablehnung der gerichtlichen Uberpriifung einer abwei-
senden Gnadenentscheidung den Rechtsweg in gleicher Weise sperrt, wie
es in der DDR angeordnet war. Dort stand dem von einer abweisenden
Gnadenentscheidung Betroffenen ausdriicklich nicht einmal ein formlo-
ses Beschwerderecht zu®®’.

Auch darf bezweifelt werden, dass die Rechtsweggarantie des Grund-
gesetzes hinter derjenigen der Verfassungen des Freistaates Bayern und
des Landes Hessen zuriickbleibt. Jedenfalls ist die Divergenz ungut. Die
als Ersatz fur den gerichtlichen Rechtsschutz propagierte Moglichkeit
einer Eingabe oder Petition®”® kann kein ausreichendes Surrogat fiir den

667 Zutreffend weist Schenke (BK-GG, Art. 19 Abs. 4, Rn. 318) darauf hin, dass das Be-
gnadigungsrecht ,,durchaus unterschiedliche Rechtsentwicklungen mitgemacht® hat.

% Grundgesetz, 2. Aufl. 1989, Art. 19 Abs. 4, Rn. 33.

9 Gemeinschaftliche Rundverfiigung des Generalstaatsanwalts und des Ministeriums
der Justiz der Deutschen Demokratischen Republik vom 18. November 1960, Az. (des
Generalstaatsanwalts): VII — 333 — 3/60, RVV Nr. 11/60, Az. (des Ministeriums der
Justiz der DDR): Az. 3430 — I — 2156/60, RVV Nr. 2/60, Punkt 1.2.h); Gemeinsame
Anweisung Nr. 1/63 vom 13. Mai 1963, Az. VII 203-4/63, Punkt 2.h.: ,Gegen die Ent-
scheidung der Gnadenkommission ist keine Beschwerde zulissig, [ ...]“; Gemeinschaft-
liche Rundverfiigung vom 07. Dezember 1954, Az. (des Ministeriums der Justiz der
DDR) IT 4046/54 RVV Nr. 13/54, einsehbar tiber das Bundesarchiv: ,Es wird darauf
hingewiesen, dafl es gegen die Entscheidungen der Gnadenkommissionen keine Be-
schwerde des Biirgers gibt*.

670 BVerwG, NJW 1962, 1410 (1411) = BVerwGE 14, 73.
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richterlichen Rechtsschutz sein. Denn durch sie wird dem Verurteilten
nur ein Recht auf Verbescheidung zugesprochen®”.

Auch das Argument des Bundesverfassungsgerichts®” ist angreif-
bar, ,fiir eine gerichtliche Nachpriifbarkeit der Ermessensfreiheit fehle
»€s [...] an greifbaren Mafistiben“. Das Argument ist alt. Mitzermaier®”
fragte schon 1832: ,Wer kann urtheilen, ob Begnadigung verdient
sey?”. Dem ist zu entgegnen: Schon damals gab es Missbrauche des Be-
gnadigungsrechts und man setzte sich mit dem Problem auseinander, wie
der ,Miflbrauch des Begnadigungsrechts zu verhindern sei. Eigentlich
geht es nicht um die Frage, wer die Begnadigung verdient, sondern wem
die Begnadigung zu Unrecht verweigert wird. In verschiedenen Gnaden-
ordnungen — angefangen mit der Verordnung des Reichsministers der
Justiz Uber das Verfahren in Gnadensachen — hatte/hat der Petent die
Moéglichkeit der Beschwerde zur jeweils ibergeordneten Stelle (§ 37)%7*.
Wie kann/wie soll diese Stelle entscheiden, wenn es an ,greitbaren Maf3-
stiben“ mangelt? Offenbar werden solche durch das Beschwerderecht
vorausgesetzt. Sie ergeben sich aus dem Grundgesetz selbst, das vor allem
mit dem in Art.3 Abs.1 GG verankerten Willkiirverbot und dem sich
aus dieser Vorschrift ebenfalls ergebenden Postulat der Selbstbindung der
Verwaltung entsprechende Vorgaben aufstellt, welche teilweise durch die
Gnadenordnungen der Linder konkretisiert werden®”. Abgeleitet wer-
den konnen Mafistibe auch aus den gesetzlich geregelten Fillen der sog.
ykleinen Gnade“. Vor allem § 57 Abs. 2 Nr. 2 StGB, der die Reststrafaus-
setzung nach hilftiger Verbuflung einer zeitigen Freiheitsstrafe regelt, las-
sen sich Vorgaben entnehmen®’®, die auf den Bereich der ygroflen Gnade

67 Schenke in: BK-GG, Art. 19 Abs. 4, Rn. 323; Trautmann, MDR 1971, 173 (176).

72 BVerfGE 25,352 (363).

73 Neues Archiv des Criminalrechts, Bd. XIII (1832), S. 150 (151).

7% Verordnung des Reichsministers der Justiz iiber das Verfahren in Gnadensachen, RGBL.I
1935, S. 203 ff. = DJ 1935, 203-212G; Schulz, ZStW 1939, 251 (276); zu den Moglich-
keiten nach den Gnadenordnungen der Linder, Einwendungen oder Beschwerden zu
erheben: Birkhoff/Lemke, Gnadenrecht, 2012, Rn. 438 ff. mit einem Uberblick iiber die
verschiedenen Landesregelungen; vgl. fiir Brandenburg: § 27 GnOBbg.

% Vgl.oben D.1.2.b).

76 Erforderlich ist das Vorliegen besonderer Umstinde, die sich aus der Gesamtwiirdigung
von Tat, Persénlichkeit der verurteilten Person und ihrer Entwicklung wihrend des
Strafvollzugs ergeben. Diese Gesamtwiirdigung ist unter Berticksichtigung von Sinn und
Zweck der Strafe, einschlieflich der Verteidigung der Rechtsordnung, durchzufiihren.
Zu den Umstinden, welche im Rahmen der Gesamtwiirdigung Berticksichtigung finden
kénnen, gehoren unter anderem: eine besondere Strafempfindlichkeit (OLG Bamberg,
BeckRS 1991, 31128292), die effiziente Mithilfe des Verurteilten bei der Aufklirung
von Straftaten (OLG Diisseldorf; StV 1997, 94), und eine besonders glinstige Sozial- und

133



Detlev W. Belling

tibertragbar sind®”. Dabei ist zwar zu beachten, dass die ,grofle“ Gnade
im Unterschied zu § 57 Abs. 2 StGB®”® einen absoluten Ausnahmecha-
rakter hat. Greifbare, justitiable Mafistibe fehlen aber keineswegs mehr.

3. Zur Methodik

Die Ungebundenheit der Gnadenentscheidung an die Grundrechte und
der Ausschluss der Justitiabilitit der Gnadenentscheidung lassen sich mit
dem ,Wesen der Gnade“®” nicht begriinden. Der Gnade wohne ,wesens-
mifig* ein mit ,der Willkiir verwandtes Element inne“*®®. Das ,Wesen

der Gnadenentscheidung“681 —so Mortel — setze ,ihre Nichtjustiziabilitit

voraus“. Behauptet wird, zum Wesen der Gnade gehére ihre Freiheit®®.

Worin dieses besteht, bleibt aber schleierhaft. Das Bundesverfassungs-
gericht erklirt die Gewdhrung von Straffreiheit durch Amnestie als von
der (Einzel)Begnadigung ,wesensmiflig verschieden“*®*. Das Gericht
vergleicht also sogar das Wesen des einen mit dem Wesen des anderen:
yverschieden®.

Seit Scheuerles Beitrag iber das Wesen des Wesens®®* weifl man, dass
das Wesensargument ein Kryptoargument ist, welches durch vorgescho-
bene Argumente die wirklichen Argumente verdecken soll. Vor Scheuerle
wies schon Jahrreis®® darauf hin, dass durch das ,Wesen“ das ,Risiko des

Beweises [...] vermieden werden soll“. Das Wesen der Gnade ist nicht

Kriminalprognose, die aus einer aulergewdhnlich giinstigen Personlichkeitsentwicklung
des Titers resultiert (OLG Stuttgart, MDR 1993, 157).

77 Vgl. auch oben D.III. 2. ¢) a.E.

678 Die besonderen Umstinde miissen bei § 57 Abs.2 StGB ein tiberdurchschnittliches
Gewicht aufweisen; der Sachverhalt muss sich im Vergleich zu anderen Sachverhalten
abheben. Auf seltene Ausnahmefille ist die Vorschrift aber nicht begrenzt (Groff in:
MiiKoStGB, 3. Aufl. 2016, §57, Rn.26; Stree/Kinzig in: Schonke/Schroder, StGB,
29. Aufl. 2014, § 57, Rn. 23b). In der Praxis liegt die Entlassungsquote nach § 57 Abs. 2
StGB bei unter 2 Prozent (Grgff in: MiiKoStGB, § 57, Rn. 6).

¢ VGH Stuttgart, DOV 1950, 377; OVG Miinster, Amtl. Samml. Bd. 7, 146; OVG Rhein-
land-Pfalz, ZBR 1954,279 (281); OVG Hamburg, DVBI. 1961, 136; OLG Hamburg, JZ
1969, 739.

80 Wussow, DOD 1989, 105 (110 u. 111); zuvor schon Mattern, JZ. 1953, 400 (404).

81 Mortel, BayVBL. 1968, 124 (127); ebenso Schultz, MDR 1957, 77 (78).

82 Dombois, Gnadenrecht in: Karrenberg (Hrsg.), Evangelisches Soziallexikon, Sp. 532, 533.

8 BVerfGE 2,213 (219); dazu Mattern, JZ 1954, 432 (435).

684 AcP 163 (1963), 429 (430).

85 Das ,Wesen“ des Rechtsprechens als Argument des Bundesverfassungsgerichts in:
Nipperdey u. a. (Hrsg.), Das deutsche Privatrecht in der Mitte des 20. Jahrhunderts, Fest-
schrift fiir Heinrich Lehmann zum 80. Geburtstag, 2. Aufl. 1965, S. 62 (63).
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686

mehr als eine Floskel, die Argwohn ausl6st®®®. Die Frage nach der Justitia-

bilitit von Gnadenentscheidungen ldsst sich aus dem ,Wesen“ der Gnade
nicht beantworten®®’.

Aus methodischer Sicht ist auch vor einer Erstarrung des Gnaden-
rechts zu warnen. Sie droht, wenn die systematische Auslegung vernach-
lissigt wird. Zutreftend wird im Schrifttum darauf hingewiesen, dass das
Gnadenrecht zwar historisch vorgeformt sei, sich aber unter der Geltung
des Grundgesetzes in dessen systematischen Zusammenhang einordnen
miisse®®®. Als Bestandteil der Verfassung ist die Begnadigung nicht verfas-
sungsfrei®®. Es ist kein ungewdhnlicher Vorgang, dass das Grundgesetz
auf eine Vorschrift verweist, die schon in der Verfassung des Deutschen
Reichs von 1919 (,Weimarer Reichsverfassung®) verankert war. Als Bei-
spiel sei an Art. 140 GG 1.V.m. Art. 137 Abs.3 WRV erinnert. Es ist
anerkannt, dass das Selbstbestimmungsrecht der Kirchen im Grundgesetz
eine andere Bedeutung als in der Weimarer Reichsverfassung®”® bekom-
men hat. Nicht anders verhilt es sich mit dem von Art. 60 Abs. 2 GG wie
von Art. 49 WRV vorausgesetzten Gnadenbefugnissen des Staatsober-

691

haupts®™.

4. Art. 60 Abs. 2 GG als Regelung der Organzustindigkeit

Erheblich ist, worauf schon Rupp®*? aufmerksam gemacht hat, ob Art. 60
Abs.2 GG und die entsprechenden Bestimmungen in den Linderver-
fassungen ,nur eine rechtliche Organzustindigkeit des hochsten Staats-
organs zu einer dem ,Staat’ als solchem zustehenden Gewalt® festlegt oder
seine rechtliche Ermichtigung des Staats, Gnade zu tiben®, enthilt. Nur
wenn das letzte zutrifft, lisst sich aus Art. 60 Abs.2 GG der Ausschluss

6% Ahnlich Bernbardt (ZRP 1970, 52), fir den die Berufung auf ,System und Gesamt-
gefge* den Eindruck erweckt, dass es an besseren Argumenten fehle.

87 Bachof, JZ 1983, 469 (471).

88 Fink in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 60 Abs. 2,3, Rn. 31.

89 Stern/Sachs, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 111/1, 1988, § 74 11 6
(5.1372).

690 Tn diesem Sinne sprach Kortgen, DVBI. 1952, 485 (486) mit Recht von einer ,Aus-
wechselung des verfassungsrechtlichen Hintergrundes; Smend (Staat und Kirche nach
dem Bonner Grundgesetz, ZevKR 1 [1951], S. 4) hatte zuvor schon betont, ,wenn zwei
Grundgesetze dasselbe sagen, so ist es nicht dasselbe®; siche auch v. Campenhausen in:
von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 140, Rn. 10; Belling, ZevKR, 48 (2003), S. 407
(4231.); ders., AfKKR 173 (2004), S. 497 (501f.).

1 Trautmann, MDR 1971, 173.

92 Grundfragen der heutigen Verwaltungslehre, 1965, S. 182, Fn. 254.
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der Anfechtbarkeit des ablehnenden Gnadenbescheids begriinden. Eine
Zustindigkeitsnorm ist dagegen nicht geeignet, die Bindung an das
Grundgesetz zu beseitigen. Die Ausstattung eines Staatsorgans mit einer
bestimmten Befugnis ist ein ,rechtlicher Vorgang, dem die Verfassung
selbst die ihr immanenten Grenzen setzt®®*“. Insofern ist der Beschluss
des Hanseatischen Oberlandesgerichts Hamburg®* widerspriichlich. Es
erkannte nimlich einerseits, dass sich der Ausschluss der Anfechtbarkeit
aus dem Grundgesetz selbst ergebe, andererseits aber, dass Art. 60 Abs. 2
GG eine Kompetenzregelung zu Gunsten des Bundesprisidenten sei.
Die historische Auslegung, der sich das Bundesverfassungsgericht695
im Zusammenhang mit Art. 60 Abs.2 GG bedient, spricht dafir, dass
die Norm nur die Zustindigkeit regelté%. Nach §81 Abs.1 S.1 Pauls-

097 sollte der Kaiser fiir Gnadenakte in Strafsachen

kirchenverfassung
zustindig sein, welche zur Zustindigkeit des Reichsgerichts gehoren.
Die Bismarck-Verfassung enthielt keine entsprechende Zuweisung des
Begnadigungsrechts mehr. Diese ergab sich aus dem einfachen Recht:
Nach § 484 StPO 1877%%® war der Kaiser fiir die Begnadigung zustindig,
wenn das Reichsgericht in erster Instanz erkannt hatte. § 484 StPO 1877
grenzte die Zustindigkeit des Reichs von derjenigen der Einzelstaaten
ab®”?. Dass der Kaiser durch die Strafprozessordnung zum Gnadenerweis
ermichtigt wurde, ist abwegig. Thm stand die Rechtsmacht zu begnadigen
aufgrund seiner staatsrechtlichen Stellung als Monarch ebenso zu wie den
Landesherren. Historisch ist das Begnadigungsrecht in der ,souverdnen
Willkiir des Monarchen fundiert“’®; es ist eine von jeher anerkannte Be-
fugnis des Souverins’. Diese Befugnis, von Strafen zu befreien, wurde
von § 484 StPO 1877 vorausgesetzt. Art. 49 WRV und Art. Art. 60 Abs. 1
S.1 GG orientieren sich an dieser Regelung. Auch sie sind reine Zu-
stindigkeitsregeln. Quelle des Begnadigungsrechts ist in der Republik die
Souverinitit des Volks. Deutlich kommt das dadurch zum Ausdruck, dass

93 Hess. StGH, NJW 1974, 791.

6% TR 1997,255 (256).

5 BVerfGE 25,352 (358).

%9 Ebenso Bettermann, A6R 96 (1971), 528 (538); Homig, DVBL. 2007, 1328 (1329);
Petersen, JuS 1974, 502 (504); Hess. StGH, NJW 1974, 791; a. A. Miiller, DVBI. 1963, 18
(19£.): Kompetenznorm mit materiellem Gehalt.

§81 Abs.1 S.1 lautete: In Strafsachen, welche zur Zustindigkeit des Reichsgerichts
gehoren, hat der Kaiser das Recht der Begnadigung und Strafmilderung.

§484: In Sachen, in denen das Reichsgericht in erster Instanz erkannt hat, steht das
Begnadigungsrecht dem Kaiser zu. § 452 StPO entspricht dieser Vorschrift heute.

%9 RGSr 33,204 (207, Oberreichsanwalt).

70 Heun in: Dreier, GG, Art. 60, Rn. 23.

71 RGSr 33,204 (211).

697

698
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der Bundesprisident das Begnadigungsrecht fiir den Bund nur auszuiiben
hat. Er nimmt ein dem Volk zustehendes Recht wahr.

Wenn also Art. 60 Abs.2 GG nur die Organzustindigkeit festlegt,
lisst sich der Norm nicht entnehmen, dass dadurch die gerichtliche Nach-
prufbarkeit ablehnender Gnadenakte ausgeschlossen und Missbriuche
bei der Handhabung des Gnadenrechts nur der politischen Verantwort-

lichkeit der Verfassungsorgane tiberantwortet wurde”2.

5. Die Miglichkeit der Rechtsverletzung

Wenn Gnade nicht von Gott ausgeht, sondern Menschen dariiber ent-
scheiden, konnen die Rechte des zu Begnadigenden durch Irrtum oder
Missbrauch verletzt werden. In einem solchen Fall wihrt die Strafe fiir
den Petenten im Widerspruch zum Recht fort. Dass tiber Gnade will-
kurlich und pflichtwidrig entschieden werden kann, zeigt die Geschichte
anschaulich. Bedenken im Hinblick auf die Verletzung des Gleichheits-
satzes durch die Bevorzugung einflussreicher Personen bei der Be-
gnadigung wurden in der Literatur schon 1914 geiuflert’®. Auch das
704

Reichsgericht”* hielt es durchaus fiir moglich, dass die mit der Gna-
denentscheidung befassten Amtstriger ,nicht ihr pflichtgemifles Er-
messen im Hinblick auf das allgemeine Wohl, sondern ihren personlichen
Vorteil mafigebend sein® lassen. Selbst das Bundesverfassungsgericht
schlieft Missbriuche bei der Handhabung des Gnadenrechts nicht
aus’®. Die Fehlbarkeit derjenigen, welche das Gnadenrecht wahrnehmen,
lisst sich schwerlich leugnen. Auch bei einer Gnadenentscheidung kann
es zu Rechtsverletzungen kommen’®. Irrationale Begnadigungsmotive,
die nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts illegitim
sind, wie etwa parteipolitisches Wohlwollen””’, kénnen die Gnadenent-
scheidung beeinflussen. Es ldsst sich auch nicht ausschlieflen, dass durch
die Gnadenentscheidung die Diskriminierungsmerkmale von Art.3
Abs. 3 GG missachtet werden. Der Staatsgerichtshof des Landes Hes-

sen”® hilt es beispielsweise fiir moglich, dass die Entscheidung iiber die

792 So aber BVerfGE 25,352 (363).

™3 Rif DRIZ 1914, 804 (810).

704 RGSr 58,263 (266).

705 BVerfGE 25,352 (363).

7 Monz, NJW 1966, 137 (141).

7 Mirtel, BayVBL. 1968, 124 (125£).
78 Hess. StGH, NJW 1974, 791 (792).
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Begnadigung von dem Motiv beeinflusst wird, ,der Gnadenpetent gehére
einer bestimmten Rasse an oder er sei einer bestimmten religiésen oder
politischen Uberzeugung“. Das Gnadenrecht kann auf diese Weise miss-
braucht werden. Ist also eine Rechtsverletzung moglich, kann der Rechts-
weg nicht ausgeschlossen sein.

Soweit in der Gnade ein verfassungsrechtlich gewollter Fremd-
koérper im Recht gesehen wird, durch den religiése Barmherzigkeit als
gesetzloses Wunder in das als unvollkommen empfundene Rechtssystem
hineinwirken und dieses erginzen soll’”’, besteht nicht nur ein Wider-
spruch zur Begrindung des Bundesverfassungsgerichts, welches — trotz
grundsitzlicher Verneinung der Justitiabilitit — wenigstens irrationale
Elemente nicht mehr im Bereich der Gnadenbefugnisse verortet sehen
wollte”®. Nicht erkannt wird vor allem, dass die Unvollkommenheit des
Rechts, welche durch die Gnade korrigiert werden soll, auf der Unvoll-
kommenheit des Menschen beruht, der das Recht geschafften hat. Sie
kann nicht dadurch iberwunden werden, dass dem in seiner Unvoll-
kommenheit anderen in nichts nachstehenden Gnadentrigern eine nicht
Uberpriifbare Entscheidung anheimgestellt wird. Uberwunden werden
kénnte die Unvollkommenheit des Rechts lediglich durch die Ubertra-
gung der Gnadenbefugnisse auf ein unfehlbares Wesen, auf Gott. Dann
bediirfte es auch keiner gerichtlichen Kontrolle mehr. Diese Moglichkeit
ist uns nicht gegeben. Die stellvertretende Austibung géttlicher Gnade
durch den Menschen kann dagegen allein schon aufgrund menschlicher
Fehlbarkeit nicht gelingen. Darauf zu hoffen, dass durch Wunder oder
gottliche Fligung von den Gnadentrigern alles zum Besten entschieden
werde, ist geschichtsblind und berticksichtigt die zum Teil vollig zweck-
entfremdete, hiufig machtpolitischen Interessen dienende Austibung von
Gnade durch die Herrscher der Vergangenheit nicht. Eine gerichtliche
Kontrolle von Gnadenentscheidungen ist alles, was bleibt, um den nie
auszuschlieflenden (Ermessens-)fehler des einzelnen Gnadentrigers so
gut es eben geht auszugleichen. Eine ,Missbrauchskontrolle [...] allein
durch die politische Verantwortlichkeit der Verfassungsorgane’* ist un-
zureichend ebenso wie ihre Bindung an den Amtseid (Art. 56 GG)™2.

7% In Ankniipfung an Radbruch, Rechtsphilosophie, 2. Aufl. 2003, § 24, S. 165; Reimer in:
BK-GG, Art. 60, Rn. 67£; zur Unvollkommenheit des Rechtssystems: Seuffert, Uber
gerichtsfreie Akte und die Grenzen des Rechts in: Ritterspach/Geiger, Festschrift fiir
Gebhard Miiller, 1970, S. 491 (501£.).

7% Kauther, VRS 1978,193 (194.)

"' OLG Hamburg, JR 1997, 255 (265); BVerfGE 25,352 (363).

2. OLG Oldenburg, MDR 1965, 221.
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Auch wenn die Berticksichtigung sachfremder, nicht auf die personliche
Situation des Verurteilten bezogener Erwigungen in einem Rechtsstaat
cher die Ausnahme darstellen wird’*?, vollkommen ausgeschlossen ist sie
nicht”**. Solange aber Verletzungen des Willkiirverbots und grundlegen-
der Verfahrensanforderungen ,nicht schlechthin unméglich sind“, solange
muss es auch eine Kontrollinstanz geben”"”.

Dass es kein Recht auf (weltliche”®) Gnade gibt, steht dem keines-

wegs entgegen’'’. Ausschlaggebend ist nicht, worauf schon Obermeier’™®

hingewiesen hat, ob dem Betroffenen ein Rechtsanspruch auf die begehrte
Mafinahme zusteht. Denn es besteht ein formelles subjektives 6ffentliches
Recht auf ein ordnungsgemifles Verfahren und ein pflichtgemifles Ver-
halten der beteiligten Hoheitstréiger719. Sicher hat der Petent ,mindestens
das ,formelle“ Recht auf willkiirfreie Entgegennahme, Prifung und Ver-

bescheidung seines Antrags“’?’. Die ,sachangemessene Entscheidungs-

«721

situation“’*! zu gewihrleisten ist Aufgabe der Kontrollinstanz. Daher ist

dem Bundesverfassungsgericht zu widersprechen, wenn es in seinem Ur-
teil vom 22./23. Mirz 1977 — 1 BvL 14/767** — erkannte, die Begnadigung
ergehe in einem internen Verfahren, das keine justizférmigen Garantien
kenne. Der Hessische Staatsgerichtshof”?® sprach dagegen dem Ver-
urteilten zutreffend ein ,,Recht auf eine rechtsstaatskonforme, d.h. nicht-
diskriminierende, gerechte und sachbezogene Gnadenentscheidung® zu.

713

Vgl. Miiller-Dietz, Gnade in der Strafrechtspflege in: Schumann (Hrsg.), Das strafende

Gesetz im sozialen Rechtsstaat, Band 9 der Abhandlungen der Akademie der Wissen-

schaften zu Géttingen, 2010, S. 149 (166-168); spezifisch zur Austibung des Begnadi-

gungsrechts durch den Bundesprisidenten und das damit verbundene Verfahren, das in
einer Begegnung zwischen Gnadesuchendem und Bundesprisidenten gipfeln kénne —

Butzer in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, Art. 60, Rn. 44.

Denkbar ist z.B. parteipolitisches Wohlwollen oder umgekehrt eine entsprechende

Missgunst — Mértel, BayVBL. 1968, 124 (125).

5 Vgl. BayVerfGH, NJW 1966, 443; in diese Richtung trotz fehlender Anhaltspunkte fiir
ein willkiirliches Handeln der Gnadeninstanzen auch: Mii/ler-Dietz, Gnade in der Straf-
rechtspflege in: Schumann (Hrsg.), Das strafende Gesetz im sozialen Rechtsstaat, Band 9
der Abhandlungen der Akademie der Wissenschaften zu Géttingen, 2010, S. 149 (175).

718 Margies, Gnade, 1990, S. 27 zur Gnade in der Familie Gottes.

7 Sachs in: Sachs, GG, Art. 19, Rn. 119; Streng, Anm. HansOLG Hamburg, JR 1997, 257
(258); Homig, DVBI. 2007, 1328 (1330); Funk, Gnade und Gesetz, 2017, S. 107£., Fn. 3;
a.A. aber: BVerfGE 25,352 (363); Schultz, MDR 1957, 77 (78).

7% Anmerkung zu Hamb. OVG, DOV 1959, 267.

9 BGHZ 57,34 (46).

720 Diirig, Anmerkung zu OVG Hamburg, JZ 1961, 166.

72 Streng, Anm. HansOLG Hamburg, JR 1997,257 (259).

2 BYifGE 45,187,

72 Hess. StGH, NJW 1974, 791 (793).

714
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Ebenso bestitigte der Bundesgerichtshof”?#, dass ein Anspruch ,auf ein
ordnungsgemifles Verfahren und ein pflichtgemifies Verhalten der betei-
ligten Hoheitstriger besteht. Dem Petenten steht ein subjektives Recht
auf ermessensfehlerfreie Entscheidung zu’?. Darin liegt ein wesentlicher
Unterschied zum Begnadigungsverfahren in der DDR.

6. Der Widerspruch zwischen Primdr- und Sekunddrrechtsschutz
beim Rechtsweg

Ein Widerspruch ergibt sich aus der Verweigerung von Primirrechts-
schutz und der Gewihrung von Sekundirrechtsschutz. Das Bundesver-
fassungsgericht und die ihm folgenden Gerichte sperren den Rechts-
schutz, wenn die Aufhebung der ablehnenden Gnadenentscheidung und
die Verpflichtung zu einer rechtmifligen Entscheidung begehrt werden.
Der Bundesgerichtshof ¢ lisst es dagegen zu, dass der Gnadenpetent
Amtshaftungsanspriiche mit der Behauptung geltend macht, ,die Gna-
denbehérde habe ihm gegentiber Amtspflichten verletzt“. Denn dieser
habe Anspruch ,auf ein ordnungsgemifles Verfahren und ein pflicht-
gemifles Verhalten der beteiligten Hoheitstriger. Zu den Amtspflichten
der Gnadenbehoérde zihlen beispielsweise: die Pflicht zur bestmdglichen
Sachaufklirung, Anhérungspflichten sowie die Pflicht zur ermessens-
fehlerfreien Entscheidung binnen angemessener Frist.

Im Hinblick auf die Freiheit von Ermessensfehlern liegt eine Amts-
pflichtverletzung nicht erst vor, wenn sich die Fehlerhaftigkeit der Ent-
scheidung ,jedem sachlichen Beobachter aufdringt und wenn sie sich von
einer ordnungsmifigen Ausiibung des Begnadigungsrechts soweit ent-
fernt, daf sie mit ihr schlechterdings unvereinbar ist“’*”. Nach neuerer
Rechtsprechung gentigen alle Fille fehlerhafter Ermessensaustibung, wie
sie auch vor den Verwaltungsgerichten gertigt werden kénnen; die Kon-
trolldichte unterscheidet sich insoweit nicht”,

Der Petent kann fir die durch die Amtspflichtverletzung erlitte-
nen Nachteile Schadenersatz begehren. Er ist so zu stellen, als wire ein

7% BGHZ 57,33 (46); dazu auch Streng, Anm. HansOLG Hamburg, JR 1997,257 (259).

5 Von Arnauld in: von Miinch/Kunig, GG, Art. 60, Rn. 9; Birkhoff/Lemke, Gnadenrecht,
2012, Rn. 415-417.

726 BGHZ 57,33 (46).

27 So noch BGHZ 57,33, Rn. 92 (in der amtlichen Sammlung ist die Passage nur verkiirzt
wiedergegeben, Zitat nach juris).

728 So jetzt BGHZ 74,144 (155£.); Papier/Shirvani, in MiiKoBGB, § 839, Rn. 198.
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rechtsstaatliches Verfahren durchgefithrt worden und die beteiligten
Hobheitstriger hitten sich pflichtgemidfl verhalten. Freilich kommt nur
Schadenersatz in Geld und keine Naturalrestitution in Betracht; denn die
Verurteilung zur Vornahme oder Unterlassung einer Amtshandlung fillt
in den Zustindigkeitsbereich der Verwaltungsgerichte’’.

Fir die Kausalitit des Ermessensfehlers wird nicht notwendig eine
Ermessensreduzierung auf Null vorausgesetzt; es gentigt, wenn sich auf-
grund der konkreten Umstinde annehmen lisst, dass der Amtswalter bei
pflichtgemifler Handhabung des Ermessens mit an Sicherheit grenzen-
der Wahrscheinlichkeit anders entschieden hitte”°. Verfahrensfehler sind
hingegen lediglich insoweit kausal, wie sie sich auf die Entscheidungsfin-
dung ausgewirkt haben, nicht aber, wenn der Beamte bei pflichtgemiflem
Verhalten dieselbe Entscheidung getroffen hitte”".

Da der Rechtsweg fir die Amtshaftungsklage eréffnet ist, sie also
nicht unzuldssig ist, kann das Gericht im Rahmen ihrer Begriindetheit
priifen, ob die Entscheidung der Gnadenbehérde auf einer Amtspflicht-
verletzung beruht. Wegen des weiten Ermessenspielraums der Gnaden-
behorde wird der Petent hiufig aber nicht mehr erreichen. Doch schon
diese Prifung verwehrt das Bundesverfassungsgericht beim Primarrechts-
schutz. Im Ubrigen: Erkennt das mit der Amtshaftungsklage befasste Ge-
richt, dass die Ablehnung des Gnadenantrags nur unter Verstoft gegen das
Willkiirverbot méglich ist, ergibt also die Prifung, dass eine ablehnende
Gnadenentscheidung in jedem Fall willkirlich ist, wird es zum Ersatz
des Schadens verurteilen. Das Gleiche diirfte gelten, wenn aufgrund einer
abstrakt generellen Regel begnadigt wird — wie bei der sog. Weihnachts-

amnestie”?

—, der Verurteilte aber grundlos ,ibergangen® wurde, es also
keinen auf seine Person bezogenen Umstand gab, ihn von der vorzeitigen
Entlassung oder vom Hafturlaub anlisslich des Weihnachtsfests aus-
zuschliefen. Der Verurteilte kann auch in folgender Konstellation so zu
stellen sein, als sei er aufgrund einer rechtmifligen Entscheidung frither
entlassen worden: Die Gnadenbehorde lisst sein Gnadengesuch liegen
und ihn ,schmoren®, sei es, um ihn nachtriglich zu einem Gestindnis zu
bewegen, sei es, um ihn ,Mores zu lehren®, bevor die Begnadigung erfolgt.
Die Gnadenentscheidung wird also schuldhaft verzogert.

7% Vgl. BGHZ 34,99 (105 £.); Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 26, Rn. 47
auch zur Begrenzung der Schadenersatzpflicht durch die Eigenhaftung des Beamten.

730 BGH, NJW 1959, 1316; BGHZ 146, 122 (128F.); Maurer/Waldhoff, Allgemeines Ver-
waltungsrecht, § 26, Rn. 26; Papier/Shirvani, in MiKoBGB, § 839, Rn. 278.

731 Sog. rechtmifiges Alternativverhalten: BGHZ 143,362 (3651.).

732 Dazu oben B.IV.5.
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Der Schadenersatz miisste sich an der allgemeinen Haftentschadi-
gung orientieren. Des Weiteren kénnte der Schaden in Vermdgensver-
lusten (entgangener Verdienst) durch die andauernde Haft bestehen. Bei
einer diskriminierenden, gegen Art.3 Abs.3 GG verstoflenden Ent-
scheidung der Gnadenbehérde ist, soweit durch die damit einhergehende
Herabwiirdigung das Personlichkeitsrecht des Betroftenen verletzt ist, der

daraus folgende immaterielle Schaden zu ersetzen”?

. Voraussetzung ist
eine schwerwiegende Beeintrichtigung, die nicht auf andere Weise aus-
geglichen werden kann”*.

Der Unterschied zwischen Primir- und Sekundirrechtsschutz ldsst
sich schwerlich rechtfertigen. Warum soll der Rechtsweg fiir den Primir-
rechtsschutz verschlossen sein (so Bundesverfassungsgericht), wenn er
fiir den Sekundirrechtsschutz eréffnet ist (so Bundesgerichtshof)? R M.
Huber’™® meint, krasser lasse sich die Art. 19 Abs. 4 GG zugrundeliegen-

de Idee kaum verfehlen.

7. Ein Unterschied zur justitiellen kleinen Gnade“?

Das Gesetz regelt Begnadigungen in §§ 26,57a StGB, Art. 313 EGStGB,
§ 456 StPO, § 477 AO (a.F.) und in anderen Vorschriften; dazu gehéren
auch Straffreiheitsgesetze (,Begnadigung im weiteren Sinn“). Entschei-
dungen, welche auf der Grundlage solcher Bestimmungen ergehen, sind
gerichtlich nachpriifbar. Daher stellt sich die Frage: Ist der Rechtsweg
davon abhingig, ob die Gnadenentscheidung durch eine gesetzliche Be-
stimmung oder ,nur durch eine allgemeine ministerielle Anweisung
gebunden ist? Zu bedenken ist, dass Gnadenordnungen zwar nur Ver-
waltungsvorschriften sind, ihnen aber infolge ihrer stindigen Anwendung
in Verbindung mit dem verfassungsrechtlichen Gleichheitssatz eine

736

quasigesetzliche Wirkung zukommt’°. Eine Begnadigung, die in einer

Gnadenordnung geregelt ist, ,kann nicht anders beurteilt werden, als eine

733 Westmann in: Staudinger, BGB, 2013, § 839, Rn. 239; BGHZ 78, 274 (280); vgl. auch
BVerfG, NJW 2006, 595.

3% OLG Koblenz, BeckRS 2009, 15614: Ob eine Entschidigung im Einzelfall zu gewihren
ist, hiingt vor allem von der Dauer, Bedeutung und Tragweite des Eingriffs, den Aus-
wirkungen auf den Verletzten sowie von Anlass und Beweggrund des Handelnden und
den weiter relevanten Zumessungsfaktoren fiir den Ersatzanspruch ab.

735 1In: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 19 Abs. 4, Rn. 430.

738 Maurer, Anmerkung zu OLG Hamburg, Beschl. v. 05. Mirz 1969 — V As 9/69 - JZ
1969, 739 (740); Brandt, DVBL. 1974, 925 (926); Hess. StGH, NJW 1974, 791 (792).
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gesetzlich geregelte ,Begnadigung“‘737. Denn soll es fir die gerichtliche

«738

Uberpr(ifbarkeit auf die ,gesetzgeberische Aktivitit also darauf an-

kommen, ob der Gesetzgeber den Fall geregelt hat?

8. Der Kontrollmafstab — die Kontrolldichte

Die dissentierenden Richter im Beschluss vom 23. April 19697 — 2 BvR
552/63 — haben den Kontrollmafistab treffend beschrieben: Die zur Aus-
tibung des Gnadenrechts berufenen Amtstriger entscheiden ,grundsitz-
lich nach freiem Ermessen*’*. Ein Gnadenerweis kann ,aus jedem von
der Wertordnung des Grundgesetzes nicht mifibilligten Grunde abge-
lehnt werden‘’*'. Rechte des Petenten werden aber verletzt, wenn das
Begnadigungsrecht durch willkiirliche Handhabung missbraucht wird”*.
Sein ,durch Art. 1 und 3 GG begriindetes Recht auf eine rechtsstaatkon-
forme, d.h. nichtdiskriminierende, gerechte und sachbezogene Gnaden-
entscheidung® ist betroffen. Die fiir die Gnadenentscheidung zustindige
Stelle ist — so der Bayerische Verfassungsgerichtshof’* — ,vor allem an
die uniibersteigbaren Schranken gebunden, die durch die elementaren
Grundrechte [...] der offentlichen Gewalt gezogen sind®. Insoweit un-
terliegt die ablehnende Gnadenentscheidung der gerichtlichen Kontrolle.
Das Gericht kann auch priifen, ob folgende rechtlichen Anforderungen
erfullt wurden: Im Gnadenverfahren gelten allgemeine rechtsstaatliche
Grundsitze’*. Dazu zihlt der Grundsatz des rechtlichen Gehors”™, wie
es schon in §1 Abs.5 der Verordnung vom 3. Dezember 191874 vor-

737 Maurer, Anmerkung zu OLG Hamburg, Beschl. v. 05. Mirz 1969 — V As 9/69 — JZ
1969, 739 (740).

738 Maurer, Anmerkung zu OLG Hamburg, Beschl. v. 05. Mirz 1969 — V As 9/69 — JZ
1969, 739 (740).

3% BVerfGE 25, 352 (365); ausdriicklich zustimmend Bachof, JZ 1983, 469 (472); Petersen,
JuS 1974, 502 (506).

740 BayVerfGH, NJW 1966, 443: ,schr weiter Ermessensspielraum*, ,aber nicht unbe-
grenzt.

741 Ebenso BayVerfGH, BayVBI. 1979, 114.

72 Auch Hess. StGH, NJW 1974, 791 (793).

3 NJW 1966, 443.

7 Riiping, Die Gnade im Rechtsstaat in: Grimwald/Miehe/Rudolphi/Schreiber (Hrsg.),
Festschrift fiir Friedrich Schaffstein, 1975, S. 31 (43).

75 Anders BayVerfGH, BayVBI. 1979, 114 (115).

746 RGBI. 1918, Nr. 171, S. 1393-1395; ebenfalls abgedruckt in Justizministerialblatt fiir
die preulische Gesetzgebung und Rechtspflege, 80. Jahrgang 1918, Nr. 45, 443—-445.
§1 Abs. 5 S.2: ,Der Beschuldigte ist vor einer ihm ungiinstigen Entschliefung zu ho-

«
ren.
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geschen war. Der Petent hat einen ,Anspruch darauf, dass sein Gesuch
von den Gnadenbehorden entgegengenommen sowie nach den in der
Gnadenordnung vorgesehenen Vorschriften behandelt und verbeschie-
den wird“’#’. Die Gnadenbehérde darf ihr Ermessen nicht sachfremd
anwenden’*® und die Begnadigung etwa aus rein politischen Erwigungen
heraus ablehnen.

Ubertragen auf den Anwendungsbereich des Grundgesetzes wiire
deshalb die Entscheidung der Sowjetunion angreifbar, den im Gefingnis
der Alliierten in Berlin-Spandau einsitzenden Kriegsverbrecher Rudolf
Hefg nicht zu begnadigen. Sie beruhte vordergriindig auf der Erwigung,
dass ansonsten das Alliiertengefingnis geschlossen werden miisste und
mit ihm eine der letzten West-Berliner Vierméchte-Bastionen vorzeitig
749

wegfiele

9. Der Rechtsweg

Ablehnende Gnadenentscheidungen, welche die Rechte des Petenten ver-
letzen, unterliegen der gerichtlichen Nachpriifung. Betrifft die Gnaden-
entscheidung eine Maflnahme der Strafjustiz, ist der ordentliche Rechts-
weg nach §§23ff. EGGVG eroftnet. Das gilt nach Auffassung der vier
dissentierenden Richter in dem Beschluss des Bundesverfassungsgerichts
vom 23. April 1969 unabhingig davon, ob die Gnadenentscheidung als
Justizverwaltungsakt oder als Hoheitsakt eigener Art zu qualifizieren ist.
Die §§ 23 ff. EGGVG sind entweder unmittelbar oder im durch Art. 19
Abs. 4 S.2 GG subsididr erdffneten ordentlichen Rechtsweg als das sach-
nichste Verfahren anwendbar™®. Uberwiegend werden Gnadenentschei-
dungen im Bereich der Strafrechtspflege aufgrund einer funktionellen
Betrachtungsweise als Justizverwaltungsakte angesehen. Denn es kommt
darauf an, auf welchem Gebiet die jeweils zustindige Behoérde gehandelt
hat; ihre organisatorische Zustindigkeit spielt insoweit keine Rolle”*. Im

7 Diirig, Anmerkung zu OVG Hamburg Urt. vom 23. September 1960 — Bf. T 203/59 -,
JZ 1961, 166; Baltes, DVBL. 1972, 562 (563); BayVerfGH, BayVBL. 1979, 114 (115).

™8 A.A. OLG Diisseldorf; ]Z. 1959, 58 (59); OVG Hamburg, JZ 1961, 165; OLG Oldenburg,
MDR 1965, 221.

9 Hef, ,Er war eine kiinstliche Gréfe® in: Der Spiegel 35/1987, S. 84 (91).

70 BVerfGE 25,352 (366); Birkhofl/Lemke, Gnadenrecht, 2012, Rn. 422.

7! BVerwGE 49, 224, Rn. 21; Baltes, DVBL. 562, 564; Mayer in: KK-StPO, 7. Aufl. 2013,
§23 EGGVG, Rn. 78; vgl. zu Mafinahmen der Polizei zur Verfolgung von strafbaren
Handlungen auch: BVerwGE 47,255, Rn. 20; a.A. Trautmann, MDR 1971,173 (176f.).
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Ubrigen ist fur die gerichtliche Nachpriifung des Widerrufs von Gnaden-
entscheidungen anerkannt, dass der Rechtsweg nach §§23ff. EGGVG
erdffnet ist”*%. Das Gleiche gilt fiir Beschliisse aufgrund des Strafrecht-
lichen Rehabilitierungsgesetzes (§ 13 Abs. 1 StrRehaG”>). Die Rechts-
natur des Widerrufs als actus contrarius zur Gnadenentscheidung spricht
deshalb ebenfalls dafiir, dass die ordentlichen Gerichte bei Gnadenent-
scheidungen zu Mafinahmen der Strafjustiz zustindig sind”>*. Sachlich
zur Entscheidung berufen ist insoweit der Strafsenat des Oberlandes-
gerichts755 . Bei Justizverwaltungsakten ist in Anlehnung an §42 Abs. 1
VwGO grundsitzlich ein Anfechtungs- und ein Verpflichtungsantrag
méglich”®. Da neben der Aufhebung der ablehnenden Gnadenentschei-
dung auch eine Neubescheidung unter Beachtung der Rechtsauffassung
des Gerichts begehrt wird, ist die Verpflichtungsklage in ihrer besonde-
ren Form der Bescheidungsklage die richtige Klageart. Ein gesonderter
Antrag auf Aufhebung der Ablehnungsentscheidung muss nicht gestellt
werden””.

Lediglich wenn die Gnadenentscheidung eine Belastung im 6ffent-
lichen Recht, wie beamtenrechtliche Disziplinarmafinahmen, zum Ge-
genstand hat, sind der funktionellen Betrachtungsweise nach die Gerichte
der allgemeinen Verwaltungsgerichtsbarkeit nach § 40 Abs.1 8.1 VwGO

zustindig”*®.

752 OLG Saarbriicken, MDR 1979, 338; OLG Celle, NJW 1989, 114 (115); OLG Stuttgart,

NStZ 1988, 430; Rinio, NStZ 2006, 438.

Gesetz tber die Rehabilitierung und Entschidigung von Opfern rechtsstaatswidriger

Strafverfolgungsmafinahmen im Beitrittsgebiet (Strafrechtliches Rehabilitierungsge-

setz — StrRehaG); § 13 Abs. 1: Gegen den Beschluss kann innerhalb eines Monats nach

seiner Zustellung Beschwerde eingelegt werden. Vgl. https://www.gesetze-im-internet.

de/strrehag/_ 13.html; zuletzt besucht am 20. Februar 2018.

754 Vgl. Mayer in: KK-StPO, 7. Aufl. 2013, § 23 EGGVG, Rn. 78.

755 BVerwGE 49,224, Rn. 21; Mayer in: KK-StPO, 7. Aufl. 2013, § 23 EGGVG, Rn. 78.

756 Mayer in: KK-StPO, 7. Aufl. 2013, § 23 EGGVG, Rn. 47.

77 Schmidt-Kotters in: Posser/Wolff (Hrsg.), BeckOK-VwGO, 43. Edition, 2017, §42
VwGO, Rn. 57 (60f.).

758 Birkhoff/Lemke, Gnadenrecht, 2012, Rn. 423.

753
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10. Die rechtspolitischen Folgerungen

Seit dem Ende des Deutschen Kaiserreichs haben Gnadenordnungen
in Deutschland Tradition. Dem liegt die Erkenntnis zugrunde, dass es
rechtsstaatlichen Grundsitzen widerspriche, wenn der Gnadentriger
von einer unbeschrinkten Gnadenbefugnis willkirlich Gebrauch ma-
chen konnte. Bei der Ausiibung der Gnadenbefugnis muss nach stetigen,
gleichmifigen und einheitlichen Grundsitzen entschieden werden.

Die Regelung des Gnadenwesens ist daher durch Gesetz oder durch
offentlich bekanntzugebende Verwaltungsanordnung oder Ministerial-
verfligung zu ordnen. Es spricht viel dafiir, das Gnadenwesen nach dem
Vorbild des Saarlindischen Gnadengesetzes”’ gesetzlich zu regeln”®.

Jedenfalls gelten fir das Gnadenverfahren die Verfahrensgarantien
des Rechtsstaats. In der Gnadenordnung oder im Gnadengesetz sollte die
Aufgabe des Begnadigungsrechts definiert werden. Klargestellt werden
sollte, dass die Entscheidung im freien, aber nicht unbegrenzten Ermes-
sen des Gnadentrigers steht und gerichtlich nachpriifbar ist.

Folgende Pflichten des Gnadentrigers und Rechte des Gnade-
suchenden sollten verbindlich gelten:

* Das Recht des Gnadesuchenden auf willkiirfreie Entgegennah-
me, Priifung und Verbescheidung seines Antrags,

* die Pflicht des Gnadentrigers zur bestméglichen Sachaufkli-
rung,

* die Pflicht zur Entscheidung des Gnadentrigers binnen an-
gemessener Frist,

* die Anhérungspflichten des Gnadentrigers,

+ das Recht auf Akteneinsicht des Gnadesuchenden,”®*

* die Pflicht des Gnadentrigers, rechtliches Gehér vor der ableh-
nenden Entscheidung zu gewihren,”®*

79 Saarlindisches Gnadengesetz (Artikel 1 des Gesetzes Nr. 1330) vom 16. Mirz 1994,

zuletzt geindert durch das Gesetz vom 21. Januar 2015 (Amtsbl. I 2015, S. 18).

So schon Bendix, Die Neuordnung des Strafverfahrens, Gegenvorschlige zu den drei

Regierungsvorlagen von 1920, 1921, S. 370.

761 So in Berlin: § 14 BerlGnO, und im Saarland: § 11 Abs.2 GnGS]; fiir die Einfiihrung
eines Akteneinsichtsrechts auch: Miiller-Dietz, Gnade in der Strafrechtspflege in: Schu-
mann (Hrsg.), Das strafende Gesetz im sozialen Rechtsstaat, Band 9 der Abhandlungen
der Akademie der Wissenschaften zu Géttingen, 2010, S. 149 (172).

762 Riping, Die Gnade im Rechtsstaat in: Grinwald/Miche/Rudolphi/Schreiber (Hrsg.),
Festschrift fiir Friedrich Schaffstein zum 70. Geburtstag, 1975, S. 31 (43); wie nach § 1
Abs. 5 S.2: ,Der Beschuldigte ist vor einer ihm unglinstigen Entschliefung zu horen.”,
RGBI. 1918, Nr. 171, S. 1393 (1394).

760
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* die Pflicht des Gnadentrigers zur Begriindung bei ablehnender
Entscheidung,”®

* der Rechtsbehelf des Gnadesuchenden bei ablehnender Ent-
scheidung,

* die Regelung des Rechtswegs bei ablehnender Entscheidung.

E. Der Schluss

Gottliche Gnade ergeht vor Recht — wie es auch im Volksmund heifit.
Staatliche Gnade aber hat im Recht zu ergehen, um nicht durch Miss-
briuche anstoRig oder gar verwerflich zu sein.

Als Bestandteil der Verfassung ist die Begnadigung nicht verfas-
sungsfrei. Das Grundgesetz hat den Bundesprisidenten nicht mit der
Befugnis zu willkiirlichem oder gar menschenrechtswidrigem Handeln
ausgestattet. Justizfreie Gnadenakte sind mit der rechtsstaatlichen ge-
waltenteilenden Verfassung Deutschlands unvereinbar. Die Gnadenent-
scheidung ist ein Akt der 6ffentlichen Gewalt. Bindungen und Beschrin-
kungen des Gnadenrechts durch den Gesetzgeber sind zulissig, wenn sie
die sich aus der Verfassung ergebenden Bindungen und Beschrinkungen
dieses Rechts konkretisieren.

Es gibt kein Recht auf Gnade, und die Begnadigung kann aus jedem
von der Wertordnung der Verfassung nicht missbilligten Grund abge-
lehnt werden. Der Petent hat aber ein Recht auf eine rechtsstaatskon-
forme, d.h. nichtdiskriminierende, gerechte und sachbezogene Gnaden-
entscheidung. Es besteht ein formelles subjektives offentliches Recht auf
ein rechtsstaatliches Verfahren und auf ein pflichtgemifles Verhalten der
beteiligten Hoheitstriger.

Wird dieses Recht verletzt, ist der Rechtsweg fiir den abgewiesenen
Petenten gegeben. Betrifft die Gnadenentscheidung eine Mafinahme der
Strafjustiz, ist der ordentliche Rechtsweg nach §§ 23 ff. EGGVG er6ffnet.

Dass Gnadenakte Hoheitsakte seien, die keiner gerichtlichen Nach-
prufung unterldgen, ldsst sich nicht aufrechterhalten. Stinde das Be-
gnadigungsrecht im rechtsfreien Raum, wire es anachronistisch und ver-
l6re seine Legitimation. Sein Missbrauch, wie er kennzeichnend fir die
Monarchien und Diktaturen der Vergangenheit war, wire schwerlich zu

763 Tn Nordrhein-Westfahlen nach § 18 Abs.2 S.2 GnONW, Rheinland-Pfalz bei ableh-
nenden Entscheidungen: Nr. 17.4 Abs. 2 GnORP; Birkhoff/Lemke, Gnadenrecht, 2012,
Rn. 418.
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verhindern. Beispiele aus den U.S.A., Brasilien und Peru”®* zeigen ein-
dringlich, dass auch Demokratien nicht vor einem Missbrauch von Gna-
denbefugnissen gefeit sind. Den Feinden der Gnade, der Macht und der
Gewalt, gilt es, durch die gerichtliche Nachpriifbarkeit Einhalt zu gebie-
ten. Es muss verhindert werden, dass schrankenloses Walten der Gnade
zur Willkiir werden kann”®,

Ob deshalb auch positive Gnadenentscheidungen (Gnadenerweise)
der gerichtlichen Kontrolle unterliegen sollten oder ob es einen Anspruch
— etwa des Opfers — auf Widerruf eines rechtswidrigen Gnadenerweises
geben sollte, bleibt offen. Die erwihnten Begnadigungen durch den Pri-
sidenten von Brasilien Miche/ Temer und durch den Prisidenten von Peru
Pablo Kuczynski’® legen es nahe, dass auch insoweit der Rechtsweg er-
offnet und die Judikative die letzte Kontrollinstanz ist.

764 Oben B.1.

765 Mexger, Recht und Gnade in: Walz (Hrsg.), Gerechte Ordnung: Gedanken zu einer
Rechts- und Staatslehre in evangelischer Sicht, 1948, S. 45 (62).

7% Oben B. 1.
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