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[. Zur geschichtlichen Entwicklung der Gnade

1. Zum historischen Charakter der Gnade

Die folgenden Ausfiihrungen konnen nicht beanspruchen, ein mehr oder min-
der geschlossenes Konzept zu liefern, sondern eher eine nach verschiedenen
Richtungen hin aufbereitete Materialsammlung, die dem weiteren Diskurs
vorarbeiten soll. Dabei begegnen uns einmal mehr unter freilich anderen Vor-
zeichen und in anderem Kontext Fragestellungen, die wie ein roter Faden die-
ses Symposion durchziehen. Es geht dabei nicht zuletzt um Inhalt und Legiti-
mierbarkeit generalpriventiver und spezialpriventiver Strafzwecke, die in ver-
schiedenen Beitrigen des Symposions zur Sprache gekommen sind. Zur Dis-
kussion stehen aber auch die gleichfalls problematisierten Topoi der Humanitit
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und der allmihlichen Humanisierung des Strafrechts." Was hier vorliegt, sind
also eher offene Fragen als abschlieBende Antworten.

Am Anfang mag ein literaturgeschichtlicher Einstieg stehen, der das histo-
rische Verstindnis der Gnade veranschaulicht. In der Erzihlung ,,Das Friulein
von Scuderi“ von E. T. A. HOFFMANN bemiiht sich die Protagonistin leiden-
schaftlich darum, ihren Schiitzling Olivier BruBon vor dem Zugrift der Justiz,
insbesondere vor Folter und einem drohenden Fehlurteil zu retten. Sie nimmt
den Rat des ebenso rechtskundigen wie praxiserfahrenen Parlamentsadvokaten
Pierre Arnaud d’Andilly in Anspruch. Der Jurist bringt die zeitgenossische Un-
terscheidung von Recht und Gnade — in der Epoche LUDWIGS XIV. — auf den
Nenner: ,,Kein Rechtsspruch, aber des Konigs Entscheidung, auf inneres Ge-
fithl, das da, wo der Richter strafen muf3, Gnade ausspricht, kann das alles be-
griinden.“” In HEGELS ,,Rechtsphilosophie® liest sich das — ausgehend von
seiner Straftheorie — wie folgt:

»Aus der Souverinitit des Monarchen flieBt das Begnadigungsrecht der Verbrecher,
denn ihr kommt nur die Verwirklichung der Macht des Geistes zu, das Geschehe-
ne ungeschehen zu machen und im Vergeben und Vergessen das Verbrechen zu
vernichten.?

2. Gnade im rechtlichen Zwiestreit

Es gibt kaum ein Institut, das in der juristischen Moderne mehr umstritten ist
als die Gnade.* Obgleich sie im Grundgesetz und in den Landesverfassungen
eigens vorgesechen und geregelt ist. Und obwohl in Gestalt von Gnadenord-
nungen eine Fiille einschligiger Regelungen des Gnadenverfahrens und der
Voraussetzungen fiir Begnadigungen existiert. Die kontroverse Sicht wird an
zwel Gegenpositionen deutlich — die zwar ganz verschiedenen Geschichtsepo-
chen angehoéren, aber die gegensitzlichen Auffassungen mit einer Entschieden-
heit zum Ausdruck bringen, wie sie pointierter kaum denkbar erscheint.

KANT hat bekanntlich in seiner berithmten und vielzitierten Kritik, die ja
in der Befugnis und Pflicht des Staates, Straftaten zu ahnden, ihren Ursprung

1 Vgl. HEINZ MULLER-DIETZ, Gibt es Fortschritt im Strafrecht?, in: Kurt Schmoller
(Hrsg.), Festschrift fiir Otto Triffterer zum 65. Geburtstag, 1996, S. 677, 688 ff.;
DERS., Gibt es Fortschritt im Strafrecht?, in: Heike Jung/Heinz Miiller-Dietz/Ulfrid
Neumann (Hrsg.), Perspektiven der Strafrechtsentwicklung, 1996, S. 31, 49 ff.

2  E.T.A. HOFEMANN, Das Friulein von Scuderi, in: ders., Werke, Bd. 2, 1967, S. 436,
492. Dazu HEINZ MULLER-DIETZ, E. T. A. Hoffmanns Erzihlung ,,Das Friulein von
Scuderi” im (straf-)rechtsgeschichtlichen und kriminologischen Kontext, in: E. T. A.
Hoffmann, Das Friulein von Scuderi, 2010.

3 GEORG WILHELM FRIEDRICH HEGEL, Grundlinien der Philosophie des Rechts, Wer-
ke, Bd. 7, hrsg. von Eva Moldenhauer und Karl Markus Michel, 1970, S. 29, 454
(§ 282).

4 Umfassend DIMITRI DIMOULIS, Die Begnadigung in vergleichender Perspektive.
Rechtsphilosophische, verfassungs- und strafrechtliche Probleme, 1996.



Gnade in der Strafrechtspflege 151

hat,” dem Begnadigungsrecht die Legitimation abgesprochen. In diesem Sinne
heiBt es im Kapitel seiner ,,Rechtsphilosophie® iiber das ,,Straf- und Begnadi-
gungsrecht™ etwa:

,,Das Begnadigungsrecht (ius aggratiandi) fiir den Verbrecher, entweder die Milde-
rung oder ginzliche Erlassung der Strafe, ist wohl unter allen Rechten des Souve-
rans das schliipfrigste, um den Glanz seiner Hoheit zu beweisen, und dadurch
doch im hohen Grade unrecht zu tun.“®

Die Gegenposition hat etwa DETLEF MERTEN 1978 in seiner Studie Gber die
Begnadigung bezogen. Darin hat er die Unverzichtbarkeit der Gnade auf die
Formel gebracht: ,,Das Ende der Gnade wire auch das Ende des Rechts.*”

3. Zum heutigen Verstindnis der Gnade

Wer am Institut der Gnade festhilt, sieht es in engem, unmittelbarem Zusam-
menhang mit der Strafe. Danach steht und fillt es mit ihr.* Die Gnade bildet in
dieser Perspektive gleichsam das Pendant oder vielmehr das Gegenstiick zur
Strafe. Sie dient nach heutiger Auffassung dazu, Hirten des Gesetzes, gericht-
lich nicht (mehr) korrigierbare Fehler bei der Urteilsfindung sowie Unbillig-
keiten der Strafvollstreckung, die durch nachtriglichen Wandel allgemeiner
oder personlicher Verhiltnisse eingetreten sind, durch Aussetzung, Umwand-
lung oder Erlass der Strafe auszugleichen.” So hat es etwa das Bundesverfas-
sungsgericht in seiner frithen Rechtsprechung zum Gnadenrecht formuliert.
Danach stellt der Gnadenerweis eine Korrektur gerichtlicher Entscheidungen
auf einem ,,anderen®, ,,besonderen* Weg dar, der der Gewaltenteilung eigent-
lich fremd ist,'” soll also Hilfe und Korrektur in Einzelfillen bieten, in denen
die Moglichkeiten des gerichtlichen Verfahrens nicht mehr ausreichen." Wir
haben es bei Begnadigungen demnach mit einer Vielzahl unterschiedlicher
Fallgruppen zu tun.

Gnade hat hiernach im heutigen Verfassungs- und Rechtsstaat nur mehr als
Rechtsinstitut Daseinsberechtigung. Extra legem vermag sie nicht weiter zu
existieren. Gnade ist nur mehr innerhalb der Gestaltungsformen und -mog-

5 IMMANUEL KANT, Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre, Werke Bd. 7, hrsg.
von Wilhelm Weischedel, 1968, S. 309, 453 f.

6 KANT (Anm. 5), S. 459 f.

7  DETLEF MERTEN, Rechtsstaatlichkeit und Gnade, 1978, S. 63.

8 So z.B. im Verhiltnis zum (Straf-)Gesetz MERTEN (Anm. 7), S. 59 ff. Vgl. ferner
DIMOULIS (Anm. 4), S. 341 ff. Das BVerfG spricht in seiner einschligigen Entschei-
dung von einem ,,Korrelat zur Strafe” (BVerfGE 25, S. 352, 360).

9 BERND-DIETER MEIER, Vertraulich, aber unspektakulir: die Gnadenpraxis in
Deutschland, in: Thomas Feltes (Hrsg.), Kriminalpolitik und ihre wissenschaftlichen
Grundlagen. Festschrift fiir Hans-Dieter Schwind zum 70. Geburtstag, 2006, S. 1059.

10 BVerfGE 25, S. 358.

11 BVerfGE 25, S. 360.
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lichkeiten des Rechts denkbar. An die Stelle der historischen Formel, der ge-
schichtlichen Maxime, wonach ,,Gnade vor Recht ergeht, ist nunmehr der
Grundsatz getreten: Gnade wird nur nach Recht gewdhrt."> Dies ist in einem dop-
pelten, einem inhaltlichen oder legitimierenden und einem zeitlichen Sinne zu
verstehen: Das Recht liefert und bildet die Grundlage fir Gnadenentscheidun-
gen. Fur diese ist erst Raum, nachdem Gerichte Recht gesprochen haben. Auf
die beiden Aspekte ist noch zurtickzukommen.

Die Ausiibung von Gnade stellt nach heute vorherrschender Auffassung
einen Eingriff der Exekutive in die Judikative dar.” Sie lisst das gerichtliche
Urteil bestehen, hebt aber die Strafvollstreckung ganz oder teilweise auf oder
wandelt sie um. In diesem Sinne hat RICHARD VON WEIZSACKER in seiner
Ansprache anlisslich der Eroffnungssitzung des 56. Deutschen Juristentages
1986 darauf hingewiesen, dass Gnade erst zum Zuge kommen konne,

,wenn der Rechtsstaatlichkeit Geniige getan ist. Der Gnadenerweis ist kein Wi-
derruf des Urteils, keine Rehabilitierung. Er greift ein, wenn es die Person des Ta-
ters erlaubt und die Entwicklung seiner Lebensumstinde nahe legen.“'*

Die Rechtswirkungen der Gnade, wie sie dem heutigen Verstindnis entspre-
chen, finden sich bereits in HEGELS ,,Rechtsphilosophie vorformuliert. Fiihrt
der Philosoph doch im ,,Zusatz* zu seiner Darstellung des Begnadigungsrechts
aus:

,,Die Begnadigung ist die Erlassung der Strafe, die aber das Recht nicht authebt.
Dieses bleibt vielmehr, und der Begnadigte ist nach wie vor ein Verbrecher; die
Gnade spricht nicht aus, da er kein Verbrechen begangen habe.“!?

Damit bringt HEGEL zum Ausdruck, dass das in der Straftat liegende Unrecht
durch den Gnadenakt nicht beseitigt, sondern vielmehr als Unrecht fiir jeder-
mann, d.h. auch offentlich, kenntlich bleibt. Dieser Gedanke ist auch flir das
moderne Verstindnis der Gnade von nicht zu unterschitzender Bedeutung.

Er findet sich namentlich in dem Beitrag GUNNAR HINDRICHS  zum ver-
fassungsrechtlich verbrieften Begnadigungsrecht des Bundesprisidenten (Art.
60 II, IIT GG). Was er dort zu den Rechtswirkungen eines Gnadenakts des
Bundesprisidenten darlegt, gilt in gleicher Weise auch flr die Inhaber der

12 HEINZ MULLER-DIETZ, Recht und Gnade, DRiZ 1987, S. 474, 476, 481.

13 BVerfGE 25, 361; MERTEN (Anm. 7), S. 48 ff.,; MULLER-DIETZ (Anm. 12), DRiZ
1987, S. 475; CHRISTIAN MICKISCH, Die Gnade im Rechtsstaat. Grundlinien einer
rechtsdogmatischen, staatsrechtlichen und verfahrensrechtlichen Neukonzeption, 1996,
S. 29 ff;; HEIKO HOLSTE, Die Begnadigung — Krénung oder Stérung des Rechtsstaa-
tes?, JR 2003, S. 738. Vgl. auch DIMOULIS (Anm. 4), S. 115 ff., der jedoch, abwei-
chend von der h.M., die Begnadigung als ,,Akt der rechtsprechenden Funktion® zu
begriinden sucht (S. 128 ff).

14 RICHARD VON WEIZSACKER, Verantwortung flir die Stabilitit des demokratischen
Rechtsstaates, in: Deutscher Juristentag (Hrsg.), Verhandlungen des 56. DJT, Bd. II
(Sitzungsberichte), T. 1, 1986, S. 125, 134.

15 HEGEL (Anm. 3), S. 454 £.
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Gnadenbefugnis in den Lindern. Danach erhebt die Begnadigungsbefugnis den
Gnadentrager ,,nicht tiber die Gesetze, sondern iiber bestimmte Urteile, die
auf der Grundlage jener Gesetze gefillt wurden®; ,,das Begnadigungsrecht
schrinkt nicht die Geltung der Gesetze ein, es beschneidet nur ithre Anwendung
in besonderen Fillen. '

Daraus ergeben sich fiir die Ableitung und das Verstindnis von Gnade
zwel entscheidende Konsequenzen: Zum einen kann Gnade nicht mehr nach
historischem Vorbild der umfassenden Befugnis des Fiirsten als des Souverins
entnommen werden.'” Sie hat vielmehr ihre Quelle und Grundlage in der
Verfassung. Zum anderen kann der heutige Rechtsbegrift der Gnade dement-
sprechend auch nicht mehr an seine literarischen Vergegenwirtigungen in der
Vergangenheit ankniipfen. Die Darstellungen der Gnade in der klassischen
deutschen Literatur, aber auch noch in spiteren Epochen geben fiir das heutige
Verstindnis dieses Rechtsinstituts nicht mehr allzu viel her.'

Verabschiedet ist lingst die tradierte Sicht der Gnade, die sie mit dem Cha-
risma des Herrschers, des absolutistischen Monarchen, begriindet hat. Gnade
erscheint demnach nicht mehr als Ausfluss personaler Autoritit. Auch der
Bundesprasident und die Staatschefs der Bundeslinder stehen als sogenannte
Gnadentriger unter der Verfassung und dem Gesetz, tiben das Gnadenrecht als
Exekutive aus.

Der Bedeutungswandel, den die Gnade im Laufe der Geschichte erfahren
hat, spiegelt nicht zuletzt die Verinderungen wider, die das Strafrecht in
Theorie und Praxis erlebt hat. Das Bundesverfassungsgericht ist in seinem
grundlegenden Urteil zur lebenslangen Freiheitsstrafe der verbreiteten These
von der wachsenden Humanisierung des Strafrechts' gefolgt:

,Die Geschichte der Strafrechtspflege zeigt deutlich, daf} an die Stelle grausamster
Strafen immer mildere getreten sind. Der Fortschritt in der Richtung von roheren
zu differenzierteren Formen des Strafens ist weitergegangen, wobei der Weg er-
kennbar wird, der noch zuriickzulegen sein wird.“%

Ob die These von der wachsenden Humanisierung des Strafrechts — die frei-
lich immer wieder durch regressive Phasen vor allem im 20. Jahrhundert
durch- oder unterbrochen worden sei — in dieser Form zutrifft, bedarf freilich
weiterer Priifung.”! Der Eindruck dringt sich auf, dass sie eher eine spite

16  GUNNAR HINDRICHS, Autoritit und Milde — Zum Begnadigungsrecht des Bundespri-
sidenten, JZ 2008, S. 242, 243.

17 Zur Gnade in der Geschichte MERTEN (Anm. 7), S. 30 ff.; JOHANN-GEORG SCHATZ-
LER, Handbuch des Gnadenrechts — Gnade — Amnestie — Bewihrung, 2. Aufl. 1992,
S. 7 ff. Zum theologischen Diskurs MICKISCH (Anm. 13), S. 47 ff.

18 MULLER-DIETZ (Anm. 12), DRiZ 1987, S. 475. Zu literarischen Darstellungen AR-
THUR KAUFMANN, Recht und Gnade in der Literatur, NJW 1984, S. 1062.

19 Vgl. etwa MULLER-DIETZ, Strafvollzug und Gesellschaft, 1970, S. 75 f.

20 BVerfGE 45, S. 187, 229.

21 Vgl. z.B. HEINZ MULLER-DIETZ (Anm. 1).
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Frucht des Fortschrittsgedankens des 19. Jahrhunderts ist. In diese Richtung
weisen namentlich Einwinde aus anderer Perspektive.” Jedenfalls nahm die
praktische Bedeutung der Gnade im Laufe der neueren Rechtsentwicklung
zunichst ab.

4. Einwinde gegen die Gnade

Bereits im Aufklarungszeitalter, vor allem aber im 20. Jahrhundert, sind gegen
die Gnade — von freilich unterschiedlichen theoretischen und rechtspraktischen
Positionen aus — grundsitzliche Einwinde erhoben worden, die bis in den ge-
genwirtigen Diskurs nachwirken. Sie finden sich bereits in CESARE BECCARIAS
bertihmtem kriminalpolitischem Werk ., Uber Verbrechen und Strafen* von
1764. Verband er doch sein Plidoyer flir rasche, aber milde Strafen mit einer
Kritik an der Beibehaltung der Gnade.” Im einschligigen Abschnitt seines
Werkes (,Uber Begnadigungen®) stellte BECCARIA fest: ,,Mit der Milderung
der Strafen werden Milde und Verzeihen weniger notwendig.*

,,Die Milde nimlich, jene Tugend, die bisweilen fiir einen Herrscher die Abrun-
dung aller Pflichten des Thrones gewesen ist, miisste bei einer vollkommenen Ge-
setzgebung, wo die Strafen milde sind und das Gerichtsverfahren auf geregelte und
ziigige Weise vor sich geht, ausgeschlossen sein. Diese Wahrheit wird demjenigen
hart vorkommen, der in der Unordnung eines Strafsystems lebt, wo das Verzeihen
und die Begnadigung im Verhiltnis zur Unsinnigkeit der Gesetze und zur Grau-
samkeit der Verurteilungen notwendig sind.“*

Urspriinglich hat man in der Begnadigung ja zumeist den Ausdruck bloBer
Barmbherzigkeit, Milde, Menschlichkeit oder des Wohlwollens (des Monar-
chen) erblickt.” Dieser — scheinbaren oder wirklichen — Irrationalitit der Gna-
de hat man namentlich in der Aufklirung und danach die Rationalitit des
Rechts (und auch der Kriminalpolitik) entgegengehalten. Im Rekurs auf Ver-
nunftgriinde hat man einen malgeblichen Fortschritt des Rechts gesehen.

Fiir ein ,,Sicherheitsventil des Rechts“* — das unertriglichen oder unzu-
mutbaren Folgen der Strafvollstreckung fiir den Verurteilten vorbeugen solle —

22 WOLFGANG NAUCKE, Uber die Zerbrechlichkeit des rechtsstaatlichen Strafrechts. Ma-
terialien zur neueren Strafrechtsgeschichte, 2000.

23 RALF HOHMANN, Privention als Instrument der Aufklirung — Cesare Beccaria: ,,Uber
Verbrechen und Strafen (1764), Jura 1991, S. 121, 124.

24 CESARE BECCARIA, Uber Verbrechen und Strafen. Nach der Ausgabe von 1766 iiber-
setzt und hrsg. von Wilhelm Alff; 1966, S. 156.

25 Anschaulich fiir die frithe Neuzeit NATALIE ZEMON DAVIS, Der Kopf'in der Schlinge.
Gnadengesuche und ihre Erzihler, 1987.

26 RUDOLF VON JHERING, Der Zweck im Recht, 1. Bd., 4. Aufl. 1904, S. 333. HER-
MANN HUBA, Gnade im Rechtsstaat, Der Staat 1990, S. 117, 118, Anm. 6, geht frei-
lich (entgegen GUSTAV RADBRUCH, Rechtsphilosophie, 3. Aufl. 1932, S. 174, in:
ders., Rechtsphilosophie II, bearb. von Arthur Kaufmann [Gustav Radbruch Gesamt-
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sei in einem strikt durchgestalteten Rechtsstaat, der mit seinen Gesetzen die
Maximen der Gerechtigkeit (VerhiltnismiBigkeit), Humanitit und Rechtssi-
cherheit — und damit die Menschenrechte — wahre, kein Raum mehr. HIN-
RICH RUPING etwa hat die vielfach in der Aufklirung vertretene Position mit
der Feststellung auf den Begriff' gebracht: ,,Eine gute Gesetzgebung macht
schlieBlich die nachtrigliche Korrektur von Entscheidungen durch tibergeord-
nete, auBerpositive Billigkeitserwigungen iiberfliissig.“*” Der teilweise oder
vollige Verzicht auf die Vollstreckung verwirkter und gerichtlich erkannter
Strafen sei mit verschiedenen Maximen eines rechtsstaatlichen Strafrechts
unvereinbar. Das hat verschiedene Autoren in neuerer Zeit zu der Feststellung
veranlasst, Gnade als einen ,,Fremdkorper im Rechtsstaat zu charakterisie-
ren.”®

Zum einen missachte ein ginzlicher oder teilweiser Vollstreckungsverzicht
das Gesetzlichkeitsgebot, das den strikten und uneingeschrinkten Vollzug der
Gesetze im Rechtsstaat erfordere. Art. 19 IV GG belege auf Grund der verfas-
sungsrechtlich vorgegebenen gerichtlichen Kontrolle staatlichen Handelns die
grundsitzliche Verpflichtung des Gemeinwesens, Gerichtsentscheidungen auch
tatsachlich durchzusetzen.

Anklinge an das geschichtlich entstandene und vorgeformte Gesetzlich-
keitsprinzip finden sich im sog. Pohle-Beschluss des Bundesverfassungsgerichts.
Hier hat das Gericht unter dem in stindiger Rechtsprechung anerkannten To-
pos ,,Funktionsfihigkeit der Strafrechtspflege” grundsitzlich die Vollstreckung
einer rechtskriftig erkannten Strafe gefordert und Ausnahmen nur bei Vorlie-
gen entsprechender gesetzlicher Ermichtigungen (z.B. im Zuge einer Amnes-
tie) fur zulissig erachtet. Freilich hat das Bundesverfassungsgericht zu diesen
Ausnahmen auch Begnadigungen gezihlt. ,,Dartiber hinaus ist dem Staat der
Verzicht auf die Verwirklichung seines Strafanspruchs einschlieBlich der
Vollstreckung einer Strafe von Verfassungs wegen untersagt.**

Zum anderen sei die restlose Vollstreckung gerichtlich erkannter Strafen
im Hinblick auf die Verwirklichung der general- und spezialpriventiven Funk-
tionen des Strafrechts geboten. Dies gelte namentlich im Interesse der 6ffentli-
chen Sicherheit und zur Stirkung des allgemeinen Rechtsbewusstseins (positi-
ve Generalprivention). Vor allem auf den Schutzzweck hebt HOFFMANN in
der erwihnten Erzihlung ,,Das Friulein von Scuderi” ab: Aus ihm ergaben
sich selbst fiir den Monarchen des absolutistischen Zeitalters Schranken fiir die

ausgabe, hrsg. von Arthur Kaufmann, Bd. 2, 1993]) davon aus, dass diese Metapher
sich auf Bestimmungen des Notstandsrechts bezieht (vgl. aber KAUFMANN a.a.O.,
S. 598).

27 HINRICH RUPING, Grundrif3 der Strafrechtsgeschichte, 3. Aufl. 1998, Rn. 233.

28 HUBA (Anm. 26), S. 124; ALFONS KLEIN, Gnade — ein Fremdkdrper im Rechtsstaat?,
2001, S. 113 ff. (der etwa der Auffassung ist, dass das Art. 3 GG zugrunde liegende
Verbot von Willkiir und Ermessensmissbrauch bei der Austibung des Gnadenrechts
nur schwer einzuhalten sei).

29 BVerfGE 46, S. 214, 223.
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Ausiibung des Begnadigungsrechts.”” In diese Richtung weist heute auch die
erwihnte grundsitzliche Pflicht des Staates zur Vollstreckung rechtskriftig er-
kannter Strafen.

KANT selbst hat dem Monarchen das Begnadigungsrecht aus Griinden des
Schutzes der Allgemeinheit abgesprochen:

,»In Ansehung der Verbrechen der Unfertanen gegen einander steht es schlechter-
dings ithm nicht zu, es auszuiiben; denn hier ist Straflosigkeit (impunitas criminis)
das groBBte Unrecht gegen die letztern. Also nur bei einer Lision, die ihm selbst wi-
derfihrt (crimen laesae maiestatis), kann er davon Gebrauch machen. Aber auch da
nicht einmal, wenn durch Ungestraftheit dem Volk selbst in Ansehung seiner Si-
cherheit Gefahr erwachsen konnte. !

B. SHARON BYRD und JOACHIM HRUSCHKA interpretieren diese Passagen
denn auch ganz im Sinne von KANTS Lehre, die von der Sicherung der Rech-
te des Einzelnen durch den Rechtsstaat ausgeht und dementsprechend den
Naturzustand verwirft:

,Richtet sich der Staat nicht nach seinen eigenen Strafgesetzen, dann erfillt er die
Aufgabe, meine (unsere) Rechte zu sichern, nicht, und das ist ein Schritt zuriick in
den Naturzustand. Jede Begnadigung weicht folglich den rechtlichen Zustand
auf.” | Die Sicherung unserer Rechte steht im Vordergrund, und ,der Verbrecher
[kann] nicht klagen, daB ihm unrecht geschieht.”**

»Ausnahmen von der Regel, da} die angedrohte Strafe verhingt und vollstreckt
werden misse, wenn in einem konkreten Fall ein Deliktstatbestand erfullt worden
ist, kann es danach nicht geben.“ ,,Eine ,biirgerliche Gesellschaft’ darf sich den
Aufgaben, die ihr obliegen, nicht einfach entziehen.“*

Das kriminalpriventive Argument des Schutzes der Allgemeinheit wirkt bis in
die jingere Vergangenheit nach. Freilich gerade in einem umgekehrten, das
Rechtsinstitut der Begnadigung rechtfertigenden Sinne. Was denn auch die
Problematik solcher Argumentationsstrange illustriert. EDUARD DREHER etwa
hat sich 1976 gegen die Erstreckung der bedingten Strafaussetzung auf die le-
benslange Freiheitsstrafe mit der Begriindung ausgesprochen, der ,stillere®
Gnadenweg erscheine gegeniiber dem ,,6ffentlichen®, gerichtlichen Weg der
Strafaussetzung vorzugswiirdig, weil er es erlaube, Entscheidungen zu treffen,
die im Publikum auf Kritik stieBen.”* An dieser Position hat DREHER auch

30 ,,Der Konig wird nimmer einen Verbrecher der Art begnadigen, der bitterste Vorwurf
des gefihrdeten Volks wiirde ihn treffen.” (E. T. A. HOFFMANN [Anm. 2], S. 489).

31 KANT (Anm. 5), S. 460.

32 B. SHARON BYRD/JOACHIM HRUSCHKA, Kant zu Strafrecht und Strafe im Rechts-
staat, JZ 2007, S. 957, 959.

33 BYRD/HRUSCHKA (Anm. 32), JZ 2007, S. 961. Wie ja auch KANTS Plidoyer fiir die
Vollstreckung der Todesstrafe im ,,Inselbeispiel zeigt.

34 EDUARD DREHER, Richterliche Aussetzung des Strafrestes auch bei lebenslanger Frei-
heitsstrafe?, in: Ginther Warda u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Richard Lange zum 70.
Geburtstag, 1976, S. 323 ff.
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noch 1995 festgehalten.” Freilich bleibt in einer Mediengesellschaft — nicht
zuletzt unter dem Vorzeichen eines investigativen Journalismus — die Begnadi-
gung sogenannter Lebenslinglicher der Offentlichkeit schwerlich verborgen.
Das gilt vor allem dann, wenn es sich um Straftiter handelt, die aufgrund ihrer
Tat(en) oder des Prozessverlaufs ohnehin schon einem breiteren Publikum be-
kannt sind.

An Boden gewonnen hat inzwischen freilich wieder die alte, auf KANT
zurlickgehende Position, die der Gnade, wenn tiberhaupt, allenfalls in einem
marginalen Bereich, in ganz besonders gelagerten Ausnahmefillen, noch Raum
geben will. Sie hingt offenkundig mit der Renaissance retributiver Straftheo-
rien zusammen.”® Im Grunde zielt diese Auffassung, die mehr und mehr ver-
treten wird, auf Abschaffung der Gnade als Rechtsinstitut. Gestiitzt wird sie
durch den fortschreitenden Prozess der ,,Verrechtlichung” der Beziehungen
zwischen Biirger und Gemeinwesen im modernen Verfassungsstaat. Danach
stellt Gnade ein dem Rechtsstaat und der Gewaltenteilung wesensfremdes In-
stitut dar, das nicht mehr in das heutige Verhiltnis von Biirger und Staat passe.

II. Gnade in der Gegenwart

1. Zur ,,Verrechtlichung* sogenannter Gnadenmaterien auf
legislatorischem Wege

Zu den geschichtlich mehr oder minder vorgeformten Einwinden gegen die
Beibehaltung des Instituts der Gnade hat nun die Entwicklung des Strafrechts
und Strafprozessrechts sowie der Gnadenpraxis — namentlich im 20. Jahrhun-
dert — weitere hinzugefligt. Das zeigen bereits Uberlegungen, die HEGEL zum
Begnadigungsrecht angestellt hat. Fiir ihn haben noch Fille fiir Begnadigungen

35 EDUARD DREHER, Bemerkungen zu den Urteilen des Bundesverfassungsgerichts
BVerfGE 45, 187 und des Bundesgerichtshofs BGHSt 30, 105, in: Wolfgang de
Boor/Dieter Meurer (Hrsg.), Uber den Zeitgeist. Deutschland in den Jahren 1918-
1995, Bd. II: Justiz in Deutschland, 1995, S. 325, 327 ft. A. A. HEINZ MULLER-
DIETZ, Zeitgeist und Rechtsprechung am Beispiel der lebenslangen Freiheitsstrafe,
2.2.0., S. 303, 308 ft.

36 Vgl. z.B. MICHAEL KOHLER, Der Begrift der Strafe, 1986; DERS., Strafgesetz, Gnade
und Politik nach Rechtsbegriffen, in: Karsten Schmidt (Hrsg.), Rechtsdogmatik und
Rechtspolitik, 1990, S. 57; MICHAEL PAWLIK, Person, Subjekt, Biirger. Zur Legitima-
tion der Strafe, 2004; RAINER ZACZYK, Zur Begriindung der Gerechtigkeit menschli-
chen Strafens, in: Jorg Arnold u.a. (Hrsg.), Menschengerechtes Strafrecht. Festschrift
fiir Albin Eser zum 70. Geburtstag, 2005, S. 207 ft.
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zur Diskussion gestanden, die nach heutigem Recht teils Entschuldigungs-,
teils Strafmilderungsgriinde darstellen.”

,Die Gnade ist, wie Hegel meint, der Einfall unkontrollierbarer Billigkeit in das
Recht. Nun wissen wir, dal Hegel vieles, was wir heute dem Recht zurechnen,
als Gegenstand der Gnade ansah, insbesondere Gesichtspunkte, die Strafe einzu-
schrinken in der Lage sind: z.B. besondere Konfliktsituationen oder Trunken-
heit.“3

Die moderne Gesetzgebung ist in zunehmendem MaBe dazu iibergegangen,
Bereiche des strafrechtlichen Sanktionenrechts und der Strafvollstreckung zu
regeln, die urspriinglich eine Domine der Gnadentriger waren. Beispiele daftir
bilden vor allem das Absehen von Strafe nach § 60 StGB wegen der Schwere
der Tatfolgen, die Strafaussetzung zur Bewihrung (§ 56 StGB), die Aussetzung
des Strafrestes (§§ 57, 57a StGB), die Zuriickstellung der Strafvollstreckung bei
drogenabhingigen Verurteilten (§ 35 BtMG) und die Ersetzung der Vollstre-
ckung von Ersatzfreiheitsstrafen durch gemeinniitzige Arbeit (Art. 293
EGStGB). Vergleichbare rechtliche Bedeutung kommt auch strafvollstre-
ckungsrechtlichen Regelungen des Strafausstandes — also des Strafaufschubs
und der Strafunterbrechung — zu. So ist die Vollstreckungsbehorde nach der
Strafprozessordnung befugt, unter bestimmten Voraussetzungen die Vollstre-
ckung einer Freiheitsstrafe oder einer freiheitsentzichenden MaBregel aufzu-
schieben oder zu unterbrechen (§§ 455-456 StPO) oder bei Auslieferung oder
Landesverweisung des Verurteilten von einer Vollstreckung im Inland abzuse-
hen. Dariiber hinaus riumt das Strafvollzugsrecht Vollzugsbehorden die Be-
fugnis ein, unter bestimmten Voraussetzungen zu Freiheitsstrafen Verurteilte
vorzeitig zu entlassen (§§ 16 IT und III, 43 IX StVollzG) oder ihnen Vollzugs-
lockerungen (§ 11 StVollzG) oder Hafturlaub (§§ 13, 43 VII StVollzG) zu ge-
wihren.

Das bedeutsamste Beispiel fiir die ,,Verrechtlichung® einer vollstreckungs-
rechtlichen Materie, die urspriinglich eine Domine der Gnadenpraxis gewesen
ist, stellt die Einfuhrung der bedingten Aussetzung des Strafrestes bei lebens-
langer Freiheitsstrafe durch § 57a StGB im Jahre 1981 dar. Sie ist bekanntlich
notwendig geworden, weil das Bundesverfassungsgericht der lebenslangen
Freiheitsstrafe VerfassungsmiBigkeit unter anderem nur unter der Vorausset-

37 WOLFGANG SCHILD, Die Aktualitit des Hegelschen Strafbegriffes, in: Erich Heintel
(Hrsg.), Philosophische Elemente der Tradition des politischen Denkens, 1979, S. 199,
225 f.

38 KURT SEELMANN, Wechselseitige Anerkennung und Unrecht, ARSP 1993, S. 228,
236. Thm zufolge ist die Sphire, in der Hegel die Gnade angesiedelt hat, ,,nicht mehr
eine im eigentlichen Sinne rechtliche* (a.2.0.).
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zung attestierte, dass diese Sanktion auf gesetzlichem Weg in das System der
Strafrestaussetzung einbezogen wird.”

Das Gericht hat das verfassungsrechtliche Gebot, die bisherige Gnadenpra-
xis hinsichtlich der lebenslangen Freiheitsstrafe zu ,,verrechtlichen®, aus dem
Grundrecht der Menschenwiirde (Art. 1 GG) und dem Rechtsstaatsprinzip
(Art. 20, 28 GG) abgeleitet. Danach ist ,,ein menschenwiirdiger Vollzug der
lebenslangen Freiheitsstrafe nur dann sichergestellt, ,,wenn der Verurteilte
eine konkrete und grundsitzlich auch realisierbare Chance hat, zu einem spi-
teren Zeitpunkt die Freiheit wiedergewinnen zu kénnen“*’. Diese verfassungs-
rechtlichen Anforderungen lieBen sich aus Griinden der Rechtssicherheit und
materiellen Gerechtigkeit nur durch gesetzliche Regelung der bedingten Straf-
aussetzung erflillen, die eine gerichtliche Zustindigkeit flir solche Entschei-
dungen begriindet.* Das Gnadenverfahren ermangele demgegeniiber justiz-
formiger Garantien, namentlich ,,der fiir die richterliche Ti4tigkeit charakteris-
tischen Funktionen der Kontrolle und Transparenz‘*.

2. Zur ,Verrechtlichung* des Gnadenwesens auf dem Verwaltungswege

Dem Prozess der ,,Verrechtlichung® tradierter Gnadenmaterien im Wege der
Gesetzgebung korrespondieren parallele Entwicklungen in der Gnadenpraxis
und deren Regelung durch Verwaltungsvorschriften. So haben namentlich die
Linder in ithren Gnadenordnungen — die iiberwiegend in Form von Verwal-
tungsanweisungen (Anordnungen, Allgemeinverfligungen usw.) ergangen sind
— sowohl das Gnadenverfahren selbst als auch die materiellen Voraussetzungen
fiir die Gewihrung von Gnadenerweisen geregelt. In manchen Bundeslindern
— wie z.B. in Rheinland-Pfalz — ist dies sogar durch Gesetz geschehen. Unge-
achtet der Frage ihrer Rechtsqualitit — die zumeist den Charakter von Verwal-
tungsvorschriften aufweist — binden die Gnadenordnungen die Gnadentriger
in der Austibung ihrer Befugnis. Diese ist, soweit es sich nicht um Verurtei-
lungen wegen schwerer Straftaten (etwa gegen Leib oder Leben) handelt, vom
Ministerprisidenten oder (Regierenden) Biirgermeister in der Regel auf nach-
geordnete Instanzen der Staatsanwaltschaft delegiert. Die Gnadenordnungen
der Linder stimmen — ungeachtet mancher Differenzierungen im Einzelnen —
sowohl in der Gestaltung des Verfahrens als auch in der Regelung der inhaltli-

39 BVerfGE 45, S. 187. Vgl. HANS-HEINRICH JESCHECK/OTTO TRIFFTERER (Hrsg.), Ist
die lebenslange Freiheitsstrafe verfassungswidrig? Dokumentation tiber die miindliche
Verhandlung vor dem Bundesverfassungsgericht am 22. und 23. Mirz 1977, 1978.

40 BVerfGE 45, S. 243.

41 BVerfGE 45, S. 246.

42 BVerfGE 45, S. 245.
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chen Anforderungen, die an Gnadenerweise gestellt werden, weitgehend tiber-
ein.®

Den verfahrensrechtlichen Regelungen entsprechend hemmen Gnadenge-
suche, Gnadenanregungen und Beschwerden gegen Bescheide der Gnadenbe-
horde die Vollstreckung nicht. Das Gnadenverfahren selbst ist vertraulich. Ak-
teneinsicht darf nur in gesetzlich vorgesehenen Fillen gewihrt werden. Die
Berliner GnadenO (§ 2a) sieht jedoch zwingend Akteneinsicht eines vom Ver-
urteilten bevollmichtigten Rechtsanwalts vor der Gnadenentscheidung vor.
Allerdings sind davon — neben weiteren Unterlagen — vor allem ,,die der Gna-
denerwigung zugrunde liegenden internen Erwigungen des Gnadentrigers*
ausgenommen. Ein Anspruch auf Auskunft tiber den Inhalt von Gnadenakten
besteht in der Regel nicht. Vor der Entscheidung sind das Tatgericht, die
Staatsanwaltschaft und die Justizvollzugsanstalt, in der der Verurteilte seine
Strafe verbiiBit, zu horen. Die Gnadenentscheidung bedarf keiner Begriindung;
jedoch sind in einem Vermerk die maBgeblichen Erwigungen niederzulegen.

Gnadenerweise sind in doppelter Hinsicht subsididr im Verhiltnis zu ge-
richtlichen oder vollstreckungs- oder vollzugsrechtlichen Entscheidungen, die
auf das gleiche Ziel gerichtet sind. Zum einen gilt dies fuir das Verfahren, zum
anderen hinsichtlich der materiellen Voraussetzungen, an deren Vorliegen
Gnadenerweise gekniipft sind. Dementsprechend haben gerichtliche Entschei-
dungen sowie solche der Vollstreckungs- oder Vollzugsbehorde jedenfalls dann
grundsitzlich Vorrang vor dem Gnadenverfahren, wenn durch solche Ent-
scheidungen dem Ziel eines Gnadengesuchs oder einer Gnadenanregung ent-
sprochen werden kann (z.B. § 14 der baden-wiirttembergischen GnadenO, § 5
der bayerischen GnadenO, § 10 der nordrhein-westfilischen GnadenO). Das
hat denn auch Konsequenzen fiir das Verhiltnis gesetzlich vorgesehener Ver-
glinstigungen zu Gnadenerweisen (die im einschligigen Zusammenhang noch
zu erortern sind).

Die Gnadenbehorde ist befugt, die Vollstreckung bis zur Entscheidung
tiber den Gnadenerweis einzustellen, wenn erhebliche Gnadengriinde vorge-
tragen werden oder dem Verurteilten im Falle weiterer Vollstreckung schwere,
nicht zumutbare Nachteile drohen, die auch bei Bewilligung eines Gnadener-
weises nicht wieder beseitigt werden kénnen. Sie ist auch berechtigt, Strafaus-
stand zu gewihren. Er kommt aber grundsitzlich nur in Betracht, ,,wenn der
sofortige oder ununterbrochene Vollzug besondere Nachteile zur Folge hitte,
die iiber den mit der Vollstreckung in aller Regel verbundenen Eingriff in die
personlichen und wirtschaftlichen Verhiltnisse des Verurteilten hinausgehen®
(§ 38 baden-wiirttembergische GnadenO). Die bayerische GnadenO (§ 28)
kniipft die Gewihrung von Strafausstand an die Voraussetzung, dass er ,,zur
Vermeidung besonderer, aullerhalb des Strafzwecks liegender Nachteile fur
den Verurteilten notwendig ist und keine tiberwiegenden Griinde flir die so-

43 Sie sind im Werk SCHATZLERS (Anm. 17), S. 289 ff., auf das sich die folgende Darstel-
lung der Gnadenordnungen stiitzt, auf dem Stande von 1992 wiedergegeben.
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fortige oder ununterbrochene Vollstreckung sprechen® (vgl. auch § 37 der
rheinland-pfilzischen GnadenO).

Verschiedene Gnadenordnungen ermichtigen dartiber hinaus auch Leiter
von Justizvollzugsanstalten bei Vorliegen besonderer Voraussetzungen dazu,
Strafunterbrechung zu gewihren. Das ist — etwa nach der bayerischen Gnade-
nO (§ 27) — dann der Fall, ,,wenn ein Mitglied der Familie des Strafgefangenen
schwer erkrankt oder gestorben ist oder wenn der Strafgefangene plotzlich
schwer erkrankt und eine Entscheidung der Vollstreckungsbehorde nach § 45
der Strafvollstreckungsordnung nicht rechtzeitig herbeigeftihrt werden kann*.
Nach der hessischen GnadenO (§ 30 III) kann der Leiter in Eilfillen bis zu
siecben Tagen Kurzurlaub gewihren (ebenso Richtlinie 19 der rheinland-
pfilzischen GnadenO).

In den Regelungen von Eilfillen klingen bereits die materiellen Vorausset-
zungen fiir die Gewihrung von Gnadenerweisen an. Die inhaltlichen Anforde-
rungen kniipfen an jene Gesichtspunkte an, die sich im Laufe der Zeit und der
Rechtsentwicklung als mafigebende Kriterien und Fallgruppen herausgebildet
haben. Durchweg sind es Aspekte der Einzelfallgerechtigkeit, der iiberpropor-
tionalen Belastung oder unzumutbaren Hirten, die bei (weiterer) Strafvollstre-
ckung dem Verurteilten drohen, aber weder auf gerichtlichem Wege noch
durch Entscheidungen der Vollstreckungs- oder Vollzugsbehorde korrigiert
werden konnen. Insofern kommt Gnadenerweisen grundsitzlich Ausnahme-
charakter zu. Das bringt etwa § 27 der baden-wiirttembergischen GnadenO
zum Ausdruck, wenn er die gnadenweise Aussetzung von Strafen oder Geld-
buBen in der Regel nur bei Vorliegen besonderer Umstinde gestattet, ,,die erst
nachtriglich bekanntgeworden oder eingetreten sind und nicht mehr bei der
gerichtlichen Entscheidung beriicksichtigt werden konnten oder die so aufer-
gewOhnlich sind, dass sie eine liber die gesetzlichen Aussetzungsvorschriften
hinausgehende Vergiinstigung angezeigt erscheinen lassen* (vgl. auch § 23 der
niedersichsischen GnadenO). Solche Griinde kénnen sich — wie etwa § 14 der
niedersichsischen GnadenO niher erldutert — namentlich ,,ergeben aus der
Eigenart und den besonderen Anlagen des Verurteilten, seinem Vorleben, den
Umstanden seiner Tat, seinem Verhalten vor und nach der Tat sowie im Straf-
vollzug und wihrend anderer unmittelbar vorausgegangener Freiheitsentzie-
hungen, seinen Lebensverhiltnissen und schlieflich aus den vom Gnadener-
weis zu erwartenden Wirkungen auf den Verurteilten*“*.

Parallelen zu den Vorschriften des materiellen Strafrechts tiber die Strafzu-
messung enthalten die Gnadenordnungen auch insofern, als sie die grundsitzli-
che Respektierung der Strafzwecke bei Gnadenentscheidungen vorschreiben.
Dies gilt sowohl fiir die Gewihrung eines Gnadenerweises tiberhaupt als auch
fiir dessen inhaltliche Ausgestaltung. So gestattet etwa § 14 der niedersichsi-

44 1In gewisser Weise erinnert diese Regelung an § 46 1 2 StGB, wonach der Tatrichter
bei der Strafzumessung die Wirkungen, die von der Strafe fiir das kiinftige Leben des
Titers in der Gesellschaft zu erwarten sind, zu berticksichtigen hat.
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schen GnadenO Gnadenerweise nur dann, wenn ,,erhebliche Gnadengriinde
vorliegen, denen gegentiber die Schuld des Titers sowie die Verteidigung der
Rechtsordnung, die Wiederherstellung des Rechtsfriedens, die Wirkung der
Bestrafung auf Dritte und andere Strafzwecke im Einzelfall zuriicktreten**.

So verbietet etwa die sachsische GnadenO einen Gnadenerweis in Fillen,
in denen ,,die Verteidigung der Rechtsordnung die Vollstreckung gebietet*
(§ 3). Nach den rheinland-pfilzischen Richtlinien darf ein Gnadenerweis nicht
gewihrt werden, wenn dadurch ,,die Rechtsordnung unertriglich verletzt
wiirde” (Nr. 4). Der bremischen GnadenO zufolge darf ,,der Strafzweck die
sofortige Vollstreckung oder ihre Weiterfithrung* in Fillen vorliufiger Einstel-
lung der Stratvollstreckung bis zur Entscheidung iiber das Gnadengesuch nicht
erfordern (§ 7; so auch § 7 der hessischen GnadenQO). Die niedersichsische
GnadenO schlieBt ,,die vorldufige Einstellung der Vollstreckung® aus, ,,wenn
das offentliche Interesse die sofortige Vollstreckung der Strafe erfordert™ (§ 12).

Freilich sind die Griinde, die nach den Gnadenordnungen der Gewihrung
eines Gnadenerweises entgegenstehen, durchweg in allgemeine, pauschale
Formeln gegossen oder mit unbestimmten Rechtsbegriffen belegt, die nicht
niher erlautert werden. Was z.B. ,,Verteidigung der Rechtsordnung* bedeutet
oder was unter einer ,,unertriglichen Verletzung der Rechtsordnung® zu ver-
stehen ist, bleibt often. Insofern operieren die Gnadenordnungen in bekannter
Manier mit Generalklauseln, die einer unterschiedlichen Interpretation und
Anwendung auf den Einzelfall Ttr und Tor 6ffnen.

Dabei haben sie sich, vor allem was die Beachtung der Strafzwecke, etwa
was die Wahrung general- und spezialpriventiver Anforderungen anlangt, an
den Vorgaben des Strafrechts orientiert. Namentlich wollen die Gnadenord-
nungen darauf hinwirken, dass durch einen Vollstreckungsverzicht die Sicher-
heit der Gesellschaft nicht beeintrichtigt wird. Das wird paradigmatisch an der
Regelung der gnadenhalber bewilligten Strafaussetzung und deren Ausgestal-
tung deutlich (z.B. positive Kriminalprognose). Dementsprechend wird die
gnadenweise Aussetzung von Strafen an die Voraussetzung gekniipft, dass
kiinftig eine straf- oder vielmehr kriminalititsfreie Lebensfithrung vom Verur-
teilten erwartet werden kann (§ 27 der baden-wiirttembergischen GnadenO).
Die hessische Gnadenordnung verlangt dariiber hinaus, dass auch in einem
solchen Falle ,keine tiberwiegenden Griinde fiir die Vollstreckung von Frei-
heitsstrafe sprechen® (§ 18). Besonders eng lehnt sich die niedersichsische
Gnadenordnung an die gesetzliche Regelung der Strafaussetzung an, wenn sie
einen solchen Gnadenerweis an die Erwartung bindet, ,,daf} schon die Verur-
teilung dem Verurteilten zur Warnung dienen und er sich kiinftig auch ohne
Einwirkung des Strafvollzuges ordentlich fithren, insbesondere keine Straftaten
mehr begehen wird™ (§ 23).

45 Zur Beriicksichtigung der Strafzwecke bei Gnadenentscheidungen umfassend DIMOU-
LIS (Anm. 4), S. 406 ff.
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Ahnlich verfihrt die rheinland-pfilzische Gnadenordnung, wenn sie bei
Verurteilten, die eine lebenslange Freiheitsstrafe zu verbiifen haben, die Ein-
holung eines Gutachtens dartiber zur Voraussetzung macht, ,,ob nach der bis-
herigen Entwicklung des Verurteilten eine einwandfreie und insbesondere
straffreie Flihrung in Freiheit zu erwarten ist (Kriminalititsprognose)* (Nr. 12).
Damit kniipft sie der Sache nach an § 454 II StPO an, wonach sich ein Gut-
achten aus Griinden des Schutzes der Allgemeinheit zur Frage der Gefihrlich-
keit des Verurteilten duflern muss.

Ganz im Sinne des geltenden Strafrechts sehen Gnadenordnungen einen
Widerruf oder eine Riicknahme des Gnadenerweises vor, wenn die Erwartun-
gen, die in die kiinftige Lebensfiihrung des Verurteilten gesetzt worden sind,
durch dessen Verhalten enttiuscht worden sind — insbesondere dadurch, dass er
erneut straffillig geworden ist (vgl. z.B. § 32 bayerische GnadenO, § 13 bremi-
sche GnadenO zum Widerruf, § 39 der nordrhein-westfilischen GnadenO).

3. Zur Problematik sogenannter Sammelbegnadigungen

Dariiber hinaus hat die Gnadenpraxis der Lander Wege eingeschlagen, die dem
Gnadenrecht gleichsam kriminalpolitische Funktionen zugewiesen und es da-
durch ebenfalls dem Strafrecht angenihert haben. So sind die Gnadentriger in
vermehrtem Umfange aus Griinden der Gleichbehandlung und einheitlicher
Handhabung dazu tibergegangen, durch Festlegung allgemeiner Merkmale und
Voraussetzungen in generellen Richtlinien ganze Gruppen von Verurteilten zu
umschreiben, die fiir einen Gnadenerweis in Betracht gezogen werden konnen
(oder sollen).* Prototyp solcher Sammelbegnadigungen bilden die sog. (filsch-
lich so bezeichneten) ,,Weihnachtsamnestien®, die iiber § 16 StVollzG hinaus
vorzeitige Entlassungen vorsehen.”” Mit Sammelbegnadigungen kénnen ver-
schiedene kriminal- und vollzugspolitische Ziele verfolgt werden. Sie werden
im neueren Diskurs tiber die Gnade unterschiedlich beurteilt.

Ziel von Sammelbegnadigungen kann es sein, das Fehlen gesetzlicher Er-
michtigungen (fiir Gerichte, Vollstreckungs- oder Vollzugsbehdrden) hinsicht-
lich solcher Gruppen von Verurteilten auszugleichen, fiir die allgemein unter
bestimmten Voraussetzungen ein Vollstreckungsverzicht angebracht oder er-
wiinscht erscheint.

Der an allgemeine Voraussetzungen gekniipfte gnadenhalber zu gewihren-
de Vollstreckungsverzicht kann auch die Entlastung des Strafvollzugs (im Falle
der Uberbelegung von Justizvollzugsanstalten) zum Ziele haben. Darauf sind

46 Zu Sammelbegnadigungen HARTMUT FISCHER, Legitimation von Gnade und Amnes-
tie im Rechtsstaat, Neue Kriminalpolitik 4/2001, S. 21, 23 f.; SANDRA WIONTZEK,
Handhabung und Wirkungen des Gnadenrechts, 2008, S. 315 ff.

47 Vgl. ERNST FIGL, ,,Alle Jahre wieder ...?* Vorzeitige Entlassung von Strafgefangenen
aus Anlass des Weihnachtsfestes, BewH 2001, S. 392; MONIKA SCHMITZ, Gnaden-
bringende Weihnachtszeit ... auch fuir sog. ,,Vollverbtiler!, StV 2007, S. 609.
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denn auch viele Amnestien im fritheren Ostblock — nicht zuletzt in der DDR
— gerichtet gewesen.* Ein solches Ziel verfolgen aber auch Amnestien in west-
lichen Landern (wie z.B. in Italien).

Ein generell gnadenhalber gewihrter Vollstreckungsverzicht kann aber
auch der Erprobung neuer kriminalpolitischer Mittel und Mdoglichkeiten die-
nen. Der Charakter eines kriminalpolitischen Experiments liegt jedenfalls dann
nahe, wenn der Test auf regional begrenzter Grundlage mit dem Ziel erfolgt,
Erfahrungsmaterial fiir etwaige legislatorische Entscheidungen zu liefern. In der
erneuten Zunahme der Gnadenpraxis — wie sie gerade unter kriminalpoliti-
schem Vorzeichen konstatiert wird — erblickt man verschiedentlich ein wichti-
ges Indiz, wenn nicht gar ein Erfordernis flir bestimmte rechtspolitische Re-
formen.

Die Praxis der sog. Sammelbegnadigungen wirft die Frage auf, ob das Insti-
tut der Gnade als kriminalpolitisches Instrument verwendet werden darf. Dem
Strafgesetzgeber selbst ist aus verschiedenen Griinden — etwa der Grundrechte,
namentlich des Gleichbehandlungsgrundsatzes, aber auch des Gesetzlichkeits-
prinzips wegen — die Regelung von Gesetzesexperimenten verwehrt.” Die
Frage ist, ob es Gnadentrigern gestattet sein oder werden darf, kriminalpoliti-
sche Experimente — z.B. zur Erprobung von Alternativen zu bestehenden
Sanktionen — zu realisieren, die der Strafgesetzgeber selbst nicht regeln diirfte.

Die einschligigen Auseinandersetzungen haben sich gerade am ,,Muster-
beispiel® der sogenannten Sammelbegnadigungen entziindet. Bekanntlich set-
zen Gnadenentscheidungen eine umfassende, griindliche Prifung aller Um-
stainde des Einzelfalles voraus. Fiir einen Gnadenerweis ist das Vorliegen derje-
nigen Griinde erforderlich, die ein Abweichen vom strikten Gebot der Ur-
teilsvollstreckung rechtfertigen (kénnen). Sammelbegnadigungen kniipfen in-
dessen nicht an solche umfassenden Priifungen an, sondern an die Zugehorig-
keit der dafiir in Betracht kommenden Verurteilten zu einer bestimmten, all-
gemein umschriebenen Gruppe sowie an das Fehlen gleichfalls generell festge-
legter Ausschlusskriterien. Hier stellt sich nun in der Tat die Frage nach der
Vereinbarkeit einer solchen Verfahrensweise mit dem Charakter einer einzel-
fallbezogenen Gnadenentscheidung.

Dagegen hat sich jiingst namentlich HERO SCHALL ausgesprochen.” Thm
zufolge dart Gnade nicht ,,zur generellen Korrektur von Gesetzen eingesetzt*
werden. Dies gilt auch dann,

48 SCHATZLER (Anm. 17), S. 109.

49 KLAUS MARXEN, Strafgesetzgebung als Experiment? Gesetzesexperimente in straf-
rechtlicher Sicht, GA 1985, S. 533, 552. Zur Problematik auch KrAUus HOFFMANN-
HOLLAND, Der Modellgedanke im Strafrecht. Eine kriminologische und strafrechtliche
Analyse von Modellversuchen, 2007.

50 HERO SCHALL, Gnade vor Recht oder Recht vor Gnade?, in: Holm Putzke u.a.
(Hrsg.), Strafrecht zwischen System und Telos. Festschrift fiir Rolf Dietrich Herzberg
zum siebzigsten Geburtstag am 14. Februar 2008, S. 899, 908. Kritisch auch FISCHER
(Anm. 46) und WIONTZEK (Anm. 46), S. 389. Das von mir (MULLER-DIETZ [Anm. 12],
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,wenn sie als Mittel der ,Rechtsevolution’ dient, d.h. fiir kriminalpolitische Expe-
rimente zur Fortentwicklung insbesondere des Vollstreckungs- und Sanktionen-
rechts eingesetzt wird, um ausreichend gesicherte Erfahrungen mit neuen Metho-
den zu sammeln, bevor diese Gesetz werden. Ein derartiger Einsatz der Gnade lasst
sich nicht mehr als zuldssige Ausnahme vom Gewaltenteilungsprinzip legitimieren,
denn die Vorbereitung, Reformierung und Novellierung der Gesetze obliegt im
parlamentarischen Rechtsstaat ausschlieBlich den Gesetzgebungsorganen. Eine
Notwendigkeit der Durchbrechung dieses Grundsatzes zur Korrektur eines als un-
gerecht oder unertriglich empfundenen Einzelfalls ist hier nicht ersichtlich.*3!

In der Tat liegt im Gebrauch des Gnadeninstituts als kriminalpolitisches In-
strument, das sich auf ganze Gruppen Verurteilter erstreckt, eine Zweckent-
fremdung, die mit seiner eigentlichen Funktion unvereinbar ist.

Mit Recht hilt SCHALL eine Gnadenpraxis flir unzulissig,

»die trotz der gesetzlichen Regelung der vorzeitigen Entlassung aus der Strafhaft
in § 16 II StVollzG als kollektiver Gnadenerweis fur eine Art ,Weihnachtsamnes-
tie’ sorgt. Hier wird durch Gnade unzulissig in den zeitlichen und sachlichen
Rahmen des § 16 StVollzG eingegriften und die grundsitzliche Nachrangigkeit
der Gnade gegeniiber dem Recht missachtet. >

Wenn der Rahmen dieser Regelung aus triftigen kriminalpolitischen Griinden
zu eng gefasst oder iiberhaupt problematisch erscheinen sollte, wire es Aufgabe
des Gesetzgebers — und keineswegs Sache des Gnadentrigers —, ihn zu korri-
gieren. So dient denn auch die Verwendung der Gnade fiir kriminalpolitische
Zwecke Kritikern des Instituts als (weiteres) Argument, seine Abschaffung zu
fordern.”

Die sogenannten ,, Weihnachtsamnestien® werfen iiberdies noch in mehr-
facher Hinsicht die Frage der Gleichbehandlung Verurteilter auf: So gibt es
Bundeslinder, die keine tiber § 16 StVollzG hinausgehende Regelung solcher
Sammelbegnadigungen kennen. Dort konnen Verurteilte also nur nach Mal-
gabe der gesetzlichen Regelung vorzeitig entlassen werden. Dariiber hinaus
wird in den Lindern, die besondere Regelungen fiir Sammelbegnadigungen
getroften haben, der ,,Weihnachtszeitraum* unterschiedlich definiert. Dies hat
zur Folge, dass diejenigen Verurteilten, die die Voraussetzungen flr eine
Sammelbegnadigung in einem grofziigig verfahrenden Land erfiillen, gegen-
tiber den Verurteilten in einem Land mit kiirzeren Fristen privilegiert werden.
Auf diese Weise werden bestimmte Titergruppen regional ungleich behandelt.
Die Gefahr einer solchen Ungleichbehandlung wird durch die Féderalismusre-

DRiZ 1987, S. 480) vertretene, aber schon damals recht eingeschrinkte Plidoyer fiir
die Zulassung regional begrenzter kriminalpolitischer Experimente halte ich nicht
mehr aufrecht.

51 ScCHALL (Anm. 50), S. 908.

52 Ebd.

53 KLEIN (Anm. 28).
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form I — die ja zur Ubertragung der Gesetzgebungszustindigkeit fiir den Straf-
vollzug auf die Linder gefiihrt hat — eher noch verstirkt.™

4. Empirische Untersuchungen zur Gnadenpraxis

Urspriinglich fand die Gnadenpraxis so gut wie kaum kriminologische Beach-
tung. Das hat sich seit einiger Zeit namentlich aufgrund empirischer Untersu-
chungen, die BERND-DIETER MEIER entweder selbst betrieben oder zumin-
dest betreut hat, gedndert. Noch 2000 hat er in einer ersten Studie zur Hand-
habung und zu den Wirkungen des Gnadenrechts die mehr oder minder rhe-
torische Frage aufgeworfen, ob die Gnadenpraxis ,,terra incognita der Krimi-
nologie® sei.”> MEIER hat damals im Bund sowie in Niedersachsen einen deut-
lichen Riickgang von Gnadenerweisen konstatiert.”® Er hat ferner eine unter-
schiedliche Handhabung registriert und festgestellt, dass ihr Schwergewicht bei
der Freiheitsstrafe liege.”” Allerdings hitten Gnadenerweise — die in der Regel
nach sorgfiltiger ,,Priifung der Bewihrungswahrscheinlichkeit ergingen®™ —
nach zeitweiligem Bedeutungsverlust wieder stirker zugenommen. Er hat dies
freilich weniger aut Einzelfallentscheidungen, die individualisierender Gerech-
tigkeit Rechnung tragen sollen, als vielmehr auf Sammelbegnadigungen zu-
riickgefiihrt, die vor allem der Uberbelegung im Strafvollzug abhelfen sollten.*

Auf Grund dieser Erfahrungen hat MEIER damals das Gebot stirkerer
Transparenz von Gnadenentscheidungen zum Ausdruck gebracht und sich fiir
eine empirisch fundierte Kontrolle ausgesprochen. Ein Bediirfnis daftir wachse
in dem Mafle, je mehr mit Begnadigungen ,,generalisierend kriminalpolitisch
experimentiert” werde.”’ In diesem Sinne hat er namentlich auf die kriminal-
politische Bedeutung der Gnadenpraxis flir ein folgenorientiertes Strafrecht
hingewiesen. Dementsprechend plidierte er daftir, die Auswirkungen einzube-
ziehen,

,-die Gnadenentscheidungen fiir die Allgemeinheit haben — etwa wie Begnadigun-
gen in der Offentlichkeit aufgenommen werden und welche Einstellungen Tatop-
fer hierzu haben — sowie diejenigen Effekte, die die Gnadenentscheidungen fiir
das Strafjustizsystem als Ganzes nach sich ziehen.“*!

54 WIONTZEK (Anm. 46), S. 389.

55 BERND-DIETER MEIER, Handhabung und Wirkungen des Gnadenrechts — terra in-
cognita der Kriminologie?, MSchrKrim 2000, S. 176.

56 MEIER (Anm. 55), MSchrKrim 2000, S. 177.

57 MEIER (Anm. 55), MSchrKrim 2000, S. 178.

58 MEIER (Anm. 55), MSchrKrim 2000, S. 182.

59 MEIER (Anm. 55), MSchrKrim 2000, S. 183.

60 MEIER (Anm. 55), MSchrKrim 2000, S. 184; WIONTZEK (Anm. 46), S. 86 ff. Vgl.
aber Anm. 50-52, 54.

61 MEIER (Anm. 55), MSchrKrim 2000, S. 182.
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In einem weiteren Beitrag von 2006 hat MEIER iiber Ergebnisse des von ihm
geleiteten, DFG-geforderten Forschungsprojekts iiber ,,Handhabung und Wir-
kungen des Gnadenrechts” — das von 1999 bis 2003 realisiert wurde — berich-
tet.” Im Rahmen dieses empirischen Projekts sind Verfahrensakten der Staats-
anwaltschaften Braunschweig und Magdeburg aus den Jahren 1998 und 1999
sowie Bundeszentralregisterausziige ausgewertet worden. Uber die Details und
die rechtspolitischen Konsequenzen, die sich aus den erhobenen Befunden
ziehen lassen, informiert die 2008 erschienene Dissertation von SANDRA
WIONTZEK.”

Das Projekt hat sich auf alle nur erdenklichen aktenmiBig erfassten Frage-
stellungen erstreckt. Im Einzelnen sind nicht nur das Vorgehen und die Ver-
fahrensweise der Gnadenbehorden,” sondern auch die Zusammensetzung®
und Legalbewihrung der begnadigten Straftiter® analysiert worden. Gnaden-
erweise sind iiberwiegend zur Vermeidung von Freiheitsentzug gewihrt wor-
den. Sie haben sich hauptsichlich auf Vermogens- und Verkehrstiter konzent-
riert, die keine relevanten Unterschiede gegentiber vergleichbaren Vollzugsin-
sassen haben erkennen lassen.” Im Rahmen der sog. ,,Weihnachtsamnestie®
beschrinkt sich die Priifung darauf, ob Negativkriterien bei Angehorigen der
von ihr erfassten Gruppe vorliegen. 70,5 Prozent der Gnadenentscheidungen
sind in solchen Fillen positiv ausgefallen, wihrend in anderen Fillen 79,9 Pro-
zent negative Entscheidungen ergangen sind.®® Sammelbegnadigungen hatten
in 54,4 Prozent der Fille Straferlasse und -unterbrechungen zum Gegenstand.
75 Prozent der Einzelbegnadigungen — die aus den unterschiedlichsten Griin-
den erfolgten — betrafen Strafaussetzungen. Sammelbegnadigungen zogen eine
hohere Riickfallquote nach sich.®’

Die Untersuchung hat dem Vernehmen nach keine Hinweise auf fehler-
haftes, missbriuchliches oder kontraproduktives Verhalten der Gnadenbehor-
den ergeben.” In der Regel seien die Schranken des Rechtsstaats — namentlich
die verfassungsrechtlichen Grundsitze der Gewaltenteilung, der GesetzmiBig-
keit, Formgebundenheit sowie der Gleichbehandlung Verurteilter — gewahrt
worden. Danach respektieren die Gnadenordnungen und die darauf fulende
Praxis den grundsitzlichen Vorrang des geltenden Straf-, Strafverfahrens-,
Strafvollstreckungs- und Strafvollzugsrechts. Dies hat zur Folge, dass sowohl

62 MEIER (Anm. 9).

63 WIONTZEK (Anm. 46), S. 177 ff. (zum methodischen Vorgehen).

64 WIONTZEK (Anm. 46), S. 254 ff. (zum Einzelgnadenverfahren), S. 315 ff. (zum Sam-
melgnadenverfahren).

65 WIONTZEK (Anm. 46), S. 195 ff.

66 WIONTZEK (Anm. 46), S. 376 ff.

67 WIONTZEK (Anm. 46), S. 196 ff., 391.
68 WIONTZEK (Anm. 46), S. 297, 393, 395.
69 WIONTZEK (Anm. 46), S. 380, 383.

70 MEIER (Anm. 9), S. 1070.
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ein Gnadenverfahren als auch ein Gnadenerweis ausscheidet, wenn und soweit
das mit ithm erstrebte Ziel durch gerichtliche, strafvollstreckungs- oder straf-
vollzugsrechtliche Entscheidungen erreicht werden kann. Ausnahmen bilden
vor allem die bereits erwihnten Fille, in denen — wie etwa bei Sammelbegna-
digungen — die Gnade zu mehr oder minder langfristigen kriminalpolitischen
Zwecken genutzt wird.

Bei der Gewihrung von Strafaussetzung und Strafausstand orientieren sich
die Gnadenerweise hinsichtlich der Voraussetzungen und inhaltlichen Ausges-
taltung an strafrechtlichen Vorgaben. Insofern spielen die Strafzwecke der ne-
gativen und positiven General- und Spezialprivention eine maf3gebende Rolle,
die freilich nicht weiter hinterfragt wird. Sie sind dementsprechend sowohl fiir
die grundsitzliche Entscheidung iiber einen Gnadenerweis als auch fiir die et-
waige Erteilung von Auflagen und Weisungen von Bedeutung. In diesem Sin-
ne wird z.B. ein Verzicht auf die Vollstreckung von Freiheitsentzug stets von
einer giinstigen Kriminalprognose abhingig gemacht.

WIONTZEK kommt in ihrer iiberaus detaillierten und umfangreichen Stu-
die zu folgenden Schlussfolgerungen: Das Rechtsinstitut der Gnade werde in
zunehmendem Male als kriminalpolitisches Instrument zur praktischen Erpro-
bung von Verinderungen im strafrechtlichen Sanktionensystem genutzt. Es
liefere insofern auf Grund der dabei gewonnenen Erfahrungen Modelle fur
den Gesetzgeber. Gegen kurzfristige und regional begrenzte Projekte, die mit
dem Mittel der Gnade ,auf die aktuelle Situation im Strafvollzug Einfluss
nehmen, ist nichts einzuwenden*”". Jedoch lehnt WIONTZEK ,,die langfristige
Instrumentalisierung der Gnade wie es z.B. bei der Weihnachtsamnestie der
Fall ist“ ab.”” Auch spricht sie sich gegen eine weitere ,,Verrechtlichung® der
Gnade — selbst durch Gesetz — aus. Wohl aber hilt sie die bisherige Vertrau-
lichkeit des Gnadenverfahrens mit der wiinschenswerten Transparenz fur un-
vereinbar. Ebenso tritt sie fiir die Gewahrung von Akteneinsicht ein. Fir die
in der Literatur verschiedentlich geforderte Ubertragung der Gnadenzustin-
digkeit auf die Strafvollstreckungskammer” — die ja in Richtung auf Abschaf-
fung der Gnade geht — sieht sie keinen Grund.”

71 WIONTZEK (Anm. 46), S. 388 f. Vgl. aber Anm. 50.

72 WIONTZEK (Anm. 46), S. 389.

73 So z.B. KLEIN (Anm. 28), S. 69 ff.; ALEXANDER BOHM, Strafvollzug, 3. Aufl. 2003,
Rn. 420.

74 WIONTZEK (Anm. 46), S. 401.
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[II. Zur kiinftigen Ausgestaltung der Gnade

1. Zur Beibehaltung der Gnade als Rechtsinstitut

Aus grundsitzlichen Erwigungen, die dem modernen Verfassungs- und
Rechtsstaat und dem ihm immanenten Verhiltnis zwischen Biirger und Staat
entnommen werden, begegnet die Gnade als Rechtsinstitut — wie bereits dar-
gelegt — wachsender Kritik. Die Zahl der Autoren, die dementsprechend fur
eine Abschaffung der Gnade eintreten, hat ungeachtet des Umstandes, dass das
Grundgesetz und die Landesverfassungen an ihr festhalten und die Gnadenord-
nungen der Linder ihrerseits in gewisser Weise am fortschreitenden ,,Verrecht-
lichungsprozess® partizipieren, deutlich zugenommen.” Das erfordert denn
auch eine Stellungnahme zur Frage, ob und inwieweit sich die Beibehaltung
der Gnade heute noch rechtfertigen lisst.

Fiir dieses besondere Institut spricht allein schon die rechtspraktische Er-
fahrung, dass der Gesetzgeber unmoglich simtliche Sachlagen und Fille vo-
raussehen und gleichsam antizipatorisch regeln kann, in denen die vollige oder
teilweise Vollstreckung einer kriminalrechtlichen Sanktion die Einzelfallge-
rechtigkeit verletzen oder wegen nachtriglicher Verinderung der allgemeinen
oder personlichen Verhiltnisse zu unbilligen Konsequenzen fiir den Verurteil-
ten (und seine Familie) fiihren wiirde. Darauf verweist namentlich die Vielzahl
unterschiedlicher Fille und Konstellationen, in denen Begnadigungen in Be-
tracht kommen (kénnen). Weder lassen sie sich auf einen gemeinsamen Nen-
ner bringen, noch ermdglichen sie die Bildung von Fallgruppen, die jeweils
einer der Gerechtigkeit und Billigkeit entsprechenden eigenstindigen gesetzli-
chen Regelung zuginglich wiren. Selbst die Fille gerichtlicher Fehlurteile, die
auf dem Rechtswege nicht mehr korrigiert werden koénnen, lieBen sich durch
eine etwaige Reform des Wiederauthahmerechts zugunsten des Verurteilten
nicht hinreichend erfassen. Zumal eine solche Reform ja schon wegen der
Durchbrechung der Rechtskraft des Urteils an relativ enge Grenzen gebunden
wire.”

Dass es innerstaatliche oder gesellschaftliche Konstellationen geben kann,
in denen um der inneren Befriedung willen andere ,,L&sungen® oder Antwor-
ten vor strafrechtlichen (oder strafvollstreckungsrechtlichen) den Vorzug ver-
dienen koénnen, wird bis heute immer wieder zur Diskussion gestellt. Besonde-
re Sachlagen konnen sich nicht zuletzt aus allgemein-, aber auch aus kriminal-
politischen Griinden ergeben, in denen die Gnade als Mittel in Betracht
kommyt, in staatlichen oder gesellschaftlichen Krisensituationen zur Herstellung

75 Vgl. nur GERHARD SCHNEIDER, Anmerkungen zum Begnadigungsrecht, MDR 1991,
S. 101, 104; HUBA (Anm. 26), Der Staat 1990, S. 124; KLEIN (Anm. 28); BOHM
(Anm. 73).

76 Vgl. z.B. ULRICH EISENBERG, Aspekte des Verhiltnisses von materieller Wahrheit und
Wiederaufnahme des Verfahrens gemil3 §§ 359 ff. StPO, JR 2007, S. 360.
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des inneren Friedens, namentlich des Rechtsfriedens, in der Rechtsgemein-
schaft beizutragen. In diesem Zusammenhang ist vor allem auf die Bereinigung
biirgerkriegsihnlicher Verhiltnisse oder Fille politischen Umsturzes hinzuwei-
sen.”” Dies gilt nicht zuletzt dann, wenn die gesetzlichen Mdoglichkeiten zur
Herstellung des Rechtsfriedens — etwa auf der Grundlage einer Amnestie —
nicht in Betracht kommen oder nicht ausreichen.

Davon zu unterscheiden sind freilich jene Fallgestaltungen, die Anlass zur
Frage geben konnten, ob Straftiter begnadigt werden konnen oder gar sollen,
deren Delikte aus dem Rahmen ,,normaler Kriminalitat fallen. In diesem Sin-
ne hat sich der offentliche wie der fachliche Diskurs in neuerer Zeit nament-
lich mit der Frage auseinandergesetzt, ob und inwieweit Terroristen der soge-
nannten RAF und Angehérige des Machtapparats der DDR,, die als sogenann-
te Grenzschiitzer und Schreibtischtiter flir Totungen an der innerdeutschen
Grenze verantwortlich sind, fiir Begnadigungen in Betracht kommen. Diese
Diskussion ist indessen nicht frei von verfehlten Sichtweisen und Missver-
stindnissen, namentlich von der Verkennung des Rechtsbegriffs und Inhalts
der Gnade, verlaufen. Das ist bereits an der Problematik des Sprachgebrauchs
deutlich geworden — so wenn etwa im Verhiltnis zu RAF-Terroristen von
,Versohnung* die Rede gewesen ist.”® So hat denn auch das Nachrichtenma-
gazin ,.Der Spiegel” im Rahmen dieses Diskurses die Frage aufgeworfen, ob
,,Gnade fiir die Gnadenlosen* gewihrt werden kann.”

Die Problematik des gnadenweisen Umgangs mit RAF-Terroristen muss
jedoch vor dem nahe liegenden und immer wieder paraphrasierten Missver-
staindnis bewahrt werden, hier gehe es um innerstaatliche oder innergesell-
schaftliche Befriedung. Fraglos hat wihrend der Zeit des RAF-Terrorismus
eine biirgerkriegsihnliche Situation, die nur durch mehr oder minder grofBzii-
gige Handhabung des Gnadenrechts hitte bereinigt werden konnen, keines-
wegs bestanden. Dies gilt auch im Hinblick auf oftentliche Verlautbarungen
der Titer, die fiir sich in Anspruch genommen haben, dem ihnen verhasst er-
scheinenden ,,biirgerlichen Staat“ den Krieg erklirt zu haben.* Jenseits der

77 Vgl. zB. MERTEN (Anm. 7), S. 69; KOHLER, Strafgesetz (Anm. 36), S. 73; HOLSTE
(Anm. 13), JR 2003, S. 741. Vgl. auch DIMOULIS (Anm. 4), S. 452 ff.

78 Krit. RUDOLF WASSERMANN, Versohnung mit Terroristen?, NJW 1993, S. 2426 f.
Vgl. aber OTTO SEESEMANN, Von der Zumutung der Gnade und der Versohnung, in:
Ralf Grigoleit (Hrsg.), Es wird ein Leben ohne Gitter geben. Festschrift fiir Manfred
Losch, 2004, S. 244.

79 Gnade flir die Gnadenlosen: Darf der Staat die RAF-Morder freilassen? Der Spiegel
Nr. 5 vom 29.01.2007, S. 20.

80 Zu dieser Problematik etwa HEINZ MULLER-DIETZ, Terrorismus und Strafrechtspfle-
ge, ZfStrVo 1989, S. 84, 91; MICHAEL WALTER, Labeling durch ,, Terroristen” — ein
Perspektivenwechsel, in: Thomas Gorgen u.a. (Hrsg.), Interdisziplinire Kriminologie.
Festschrift fiir Arthur Kreuzer zum 70. Geburtstag, 2. Bd., 2008, S. 783, 786 ff.; MAT-
THIAS JAHN, Die Terroristen und ihr Recht — Zum Umgang des BGH mit der zwei-
ten Generation der ,,RAF“, NJW 2008, S. 3197, 3198.
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Frage, ob sich die RAF-Terroristen tatsichlich als Revolutionire verstehen
konnten — oder ob sie nicht in Wahrheit von Gréenwahn und Machtgier zu
ihren morderischen Taten getrieben worden sind® —, hat sich im Diskurs iiber
ihre Begnadigung die Erkenntnis herauskristallisiert, dass an sie die fiir alle gel-
tenden MaBstibe des Rechts und der Gnade anzulegen sind.*” Das betriftt so-
wohl den Vorrang des Verfahrens und die Voraussetzungen einer bedingten
Entlassung nach § 454 II StPO und § 57a StGB als auch das Gnadenverfahren
und die Kriterien, an die das Gnadenrecht Gnadenerweise kniipft. Deutlich
wurde dies vor allem an den Fillen BRIGITTE MOHNHAUPTS und CHRISTIAN
KLARS, die beide inzwischen auf Grund von Entscheidungen des OLG Stutt-
gart bedingt entlassen worden sind.® Der einschligige Diskurs hat auch dazu
beigetragen, den Blick auf die Bedeutung der bisher eher vernachlissigten Op-
ferperspektive im Gnadenverfahren zu lenken.**

Ob die gleichen Gesichtspunkte — wiewohl unter anderem Vorzeichen —
auch fir die Titer gelten, die wegen ihrer im Rahmen des organisierten
Machtapparates der DDR begangenen Straftaten verurteilt worden sind, mag
strittig sein. Doch haben bereits Rechts- und Gerichtspraxis durch die Ab-
schichtung leichterer Delikte, die Unterscheidung zwischen schweren Verbre-
chen gegen die Menschlichkeit, insbesondere T6tungsdelikten, die geahndet
worden sind, und leichteren Straftaten, die strafrechtlich nicht verfolgt worden
sind, sich darum bemtiiht, dem Umstand Rechnung zu tragen, welche gerade-
zu revolutionir anmutende Umgestaltung der politischen und rechtlichen
Verhiltnisse fiir ehemalige Biirger und Funktionstriger der DDR mit deren
Beitritt zur Bundesrepublik verbunden war.

Freilich hat die sog. Aufarbeitung von DDR-Unrecht — jedenfalls soweit
sie sich nicht allein auf strafrechtliche R eaktionen beschrinkt hat — auch Erfah-
rungen dariiber vermittelt, wie wichtig Opfern die offentliche Klirung ein-
schligiger Vorginge und deren Charakterisierung als Unrecht ist. Diese Er-
kenntnis zieht sich wie ein roter Faden durch praktisch alle Studien, die in

81 JAN PHILIPP REEMTSMA, Lust an Gewalt, Die Zeit Nr. 11 vom 08.03.2007, S. 45 f.
Vgl. auch WOLFGANG KRAUSHAAR/JAN PHILIPP REEMTSMA/KARIN WIELAND, Rudi
Dutschke, Andreas Baader und die RAF, 2005. Grundlegend WOLFGANG KRAUS-
HAAR (Hrsg.), Die RAF und der linke Terrorismus, 2006.

82 GABRIELE KETT-STRAUB, Auch Terroristen haben einen Rechtsanspruch auf Freiheit,
GA 2007, S. 332, 344 ft.; SCHALL (Anm. 50), S. 906 ft.; KLAUS PFLIEGER, Gnade vor
Recht?, ZRP 2008, S. 84.

83 Dass im Falle CHRISTIAN KLARS kein Anlass fiir einen Gnadenerweis bestanden hat,
haben KETT-STRAUB (Anm. 82), GA 2007, S. 347, SCHALL (Anm. 50), S. 909 f., und
PFLIEGER (Anm. 82), ZRP 2008, S. 86, zu Recht dargelegt.

84 Zur Opferperspektive ANNE SIEMENS, Fiir die RAF war er das System, fiir mich der
Vater. Die andere Geschichte des deutschen Terrorismus, 2007; FELIX ENSSLIN, Die
doppelte Verdringung, Die Zeit Nr. 13 vom 22.03.2007, S. 5. Vgl. auch die Bemii-
hungen MICHAEL BUBACKS, den Mord an seinem Vater aufzukliren (Der zweite Tod
meines Vaters, 2008).



172 Heinz Miiller-Dietz

empirischer oder straftheoretischer Absicht den Umgang von Kriminalititsop-
fern mit den von ihnen erlittenen Rechtsbriichen analysieren.*

Auf das Rechtsinstitut der Begnadigung wird nach alledem auch unter dem
Vorzeichen fortschreitender ,,Verrechtlichung® der Beziehungen zwischen
Biirger und Staat im Rechts- und Sozialstaat jedenfalls solange nicht verzichtet
werden konnen, als der Staat auf Kriminalitit mit Strafsanktionen antwortet.®

2. Zur Reform des Gnadenverfahrens,
insbesondere zur Frage gerichtlicher Kontrolle
von Gnadenentscheidungen

Aus bisher vorliegenden empirischen Befunden und normativen Erkenntnissen
ist auf das Bediirfnis zu schlieBen, das Gnadenverfahren transparenter als bisher
zu gestalten und die Gnadenpraxis einer laufenden kriminologischen Begleit-
forschung zu unterziehen. Als Beispiel fiir eine stirkere Transparenz figuriert
namentlich die Befugnis eines vom Antragsteller bevollmichtigten Rechtsan-
walts auf” Akteneinsicht (wie sie z.B. in § 2a der Berliner GnadenO — wenn
auch in eingeschrinkter Form — vorgesehen ist). Dadurch konnte ihm die
Moglichkeit eingeriumt werden, Kenntnis von den Griinden der (ablehnen-
den) Gnadenentscheidung zu nehmen.” Freilich erlangt dieses Recht auf Ein-
sichtnahme natiirlich erst bei Begriindung ablehnender Gnadenentscheidungen
und Eroffnung des Rechtswegs gegen diese groflere Bedeutung.

In zunehmendem MaBe wird denn auch die Eroffnung des Rechtswegs
gegen Gnadenentscheidungen gefordert. Das Bundesverfassungsgericht hat in
den tragenden Griinden seiner relativ frithen — mit vier zu vier Stimmen ge-
troffenen — Entscheidung zur Gnade positive wie negative Gnadenentschei-
dungen nicht als justiziabel angesehen.*® Es hat dabei an das traditionelle, vom

85 Vgl. namentlich WINFRIED HASSEMER/JAN PHILIPP REEMTSMA, Verbrechensopfer:
Gesetz und Gerechtigkeit, 2002, S. 112 ff. Vgl. auch HEINZ MULLER-DIETZ, Das
Straftatopfer in literarischen Darstellungen, in: Interdisziplinire Kriminologie (Anm.
80), S. 482, 494 £.

86 Vgl. nur HOLSTE (Anm. 13), JR 2003, S. 742; ANDREAS GROSSMANN, Recht und
Gnade — Gnade vor Recht?, Rechtstheorie 2005, S. 495, 511 f. (aus philosophischer
und verfassungsrechtlicher Perspektive); MEIER (Anm. 9); WIONTZEK (Anm. 46),
S. 400; SCHALL (Anm. 50), S. 910 f.; HINDRICHS (Anm. 16), JZ 2008, S. 244.
DIMOULIS (Anm. 4), S. 602, geht davon aus, dass das Institut der Begnadigung auch
kiinftig nicht abgeschafft werden wird.

87 MICKISCH (Anm. 13), S. 192 ff., hilt aus rechtsstaatlichen Griinden das Recht auf Ein-
sichtnahme in die Gnadenakte durch den verurteilten Antragsteller selbst fiir geboten.
Die Ablehnung einer Gnadeninstanz, einem bevollmichtigten Rechtsanwalt Einsicht
in die Gnadenakte zu gewihren, unterliegt nach OLG Hamburg, NJW 1975, S. 1985
keiner gerichtlichen Kontrolle.

88 BVerfGE 25, S. 352, 361 f.
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Kaiserreich und der Weimarer Reichsverfassung herrithrende Verstindnis des
Gnadenrechts angekniipft.

Der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts ist eine recht umfangrei-
che Rechtsprechung von Verwaltungs- und ordentlichen Gerichten vorausge-
gangen, die ihrerseits eine gerichtliche Uberpriifung ablehnender Gnadenent-
scheidungen verneint hatte, weil es sich dabei um justizfreie Hoheitsakte hand-
le.*

An seiner negativen Position hat das Bundesverfassungsgericht auch in sei-
ner spiteren Rechtsprechung festgehalten.” Es hat aber aus verfassungsrechtli-
chen Griinden die gerichtliche Kontrolle des Widerrufs (und der Riicknahme)
von Gnadenerweisen fiir statthaft erachtet.”’ Diese Auffassung hat das Gericht
damit begriindet, dass der Widerruf (und die Riicknahme) die Wirkung des
gerichtlichen Urteils umgestalte.”” Er stelle eine belastende MaBnahme dar, die
die Rechtsstellung des Verurteilten verschlechtere.” Dabei hat das Bundesver-
fassungsgericht die Frage offen gelassen, welcher Rechtsweg fiir die gerichtli-
che Uberpriifung solcher Entscheidungen des Gnadentrigers in Betracht
kommt.

Auf dieser Grundlage hat sich denn auch eine mehr oder minder umfang-
reiche fachgerichtliche Rechtsprechung entwickelt, die den Rechtsweg nach
§§ 23 ff. EGGVG zum Oberlandesgericht bejaht hat.”* Ganz in diesem Sinne
sehen manche Gnadenordnungen ausdriicklich vor, dass der Widerruf oder die
Riicknahme eines Gnadenerweises nach §§ 23 ff. EGGVG gerichtlich ange-
fochten werden kann (z.B. § 2 der Berliner GnadenO, § 39 der nordrhein-
westfilischen GnadenO). Dabei erblickt die Rechtsprechung im Widerruf und
in der Riicknahme eines Gnadenerweises eine Ermessensentscheidung, die
lediglich im Hinblick auf Ermessensfehlgebrauch und -missbrauch gerichtlich
tiberpriift werden kann.” Hinsichtlich des Widerrufs einer gnadenhalber ge-
wihrten Strafaussetzung zur Bewihrung, der nach Ablauf der Bewihrungszeit

89 Vgl. zB. Wiirtt.-Bad. VGH, DOV 1950, S. 377; OVG Miinster, DOV 1953, S. 768;
OVG Hamburg, JZ 1961, S. 165 mit ablehnender Anmerkung von GUNTER DURIG;
BVerwGE 24, S. 73 = JZ 1963, S. 26 mit ablehnender Anmerkung von HARTMUT
MAURER (das BVerwG hat auch nach der Entscheidung des BVerfG an seiner ableh-
nenden Position festgehalten: BayVBI 1982, S. 758); OLG Diisseldorf, JZ 1959, S. 58;
OLG Celle, MDR 1964, S. 697; OLG Neustadt, NJW 1964, S. 681; OLG Hamm,
NJW 1964, S. 682; OLG Miinchen, NJW 1968, S. 609; OLG Miinchen, NJW 1977,
S. 115; OLG Hamburg, NJW 1969, S. 671.

90 Vgl. z.B. BVerfG, NJW 1971, S. 795; BVerfGE 66, S. 363; BVerfG, NJW 2001,
S. 3771.

91 BVerfGE 30, S. 108. A. A. aber noch OLG Hamburg, GA 1973, S. 52.

92 BVerfGE 30, S. 110.

93 BVerfGE 30, S. 111.

94 Vgl. CARSTEN RINIO, Rechtsprechungsiibersicht zum Widerruf von Gnadenerweisen,
NStZ 2006, S. 438.

95 Vgl. nur KG, GA 1978, S. 14; OLG Saarbriicken, MDR 1979, S. 338.
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erfolgt, orientiert sie sich bezeichnenderweise an den Grundsitzen, ,,welche
die Rechtsprechung zum Widerruf gem. § 56f StGB entwickelt hat**.

In seiner Entscheidung, in der das Bundesverfassungsgericht die gerichtli-
che Uberpriifung ablehnender Gnadenentscheidungen mit Stimmengleichheit
abgelehnt hat, haben die vier dissentierenden Richter demgegeniiber die Auf-
fassung vertreten, dass nach Art. 19 IV GG der Rechtsweg gegen willkiirliche,
den Gleichheitssatz verletzende Gnadenentscheidungen erdffnet sei.” Sie ha-
ben aus dem umfassenden Rechtsschutz, den diese Verfassungsgarantie dem
Biirger gegen die offentliche Gewalt gewihrt, die Konsequenz gezogen, dass
auch im Falle von Gnadenentscheidungen eine gerichtliche Kontrolle der Er-
messensausiibung (im Hinblick auf Ermessensmissbrauch und -fehlgebrauch)
zulissig sei. ,,Gnade ist zwar nicht vollig verrechtlicht, die Gewihrung oder
Versagung eines Gnadenerweises aber rechtlich begrenzt.“” Hierbei haben die
Richter offen gelassen, ob der Rechtsweg nach §§ 23 ff. EGGVG zu beurtei-
len ist.

Dieser Auffassung ist bereits eine in diese Richtung weisende Rechtspre-
chung von Landesverfassungsgerichten vorausgegangen. Sowohl der Bayeri-
sche Verfassungsgerichtshof” als auch der Hessische Staatsgerichtshof'™ haben
Verfassungsbeschwerden gegen ablehnende Gnadenentscheidungen fur zulissig
erachtet, weil in Ausnahmefillen auch solche Entscheidungen willkiirlichen
Charakter haben und deshalb in die Grundrechtsposition des Antragstellers
eingreifen kénnten.

In der Literatur wird heute die Auffassung tiberwiegend vertreten, dass
Gnadenentscheidungen nach Art. 19 IV GG einer gerichtlichen Kontrolle un-
terliegen.'”! Demgegeniiber hilt eine Mindermeinung an der traditionellen
These fest, dass der ,,freie” Hoheitsakt der Gnadenentscheidung seinem Wesen
nach nicht justitiabel, gerichtsexemt sei.'”

96 OLG Hamburg, NStZ 2004, S. 223.

97 BVerfGE 25, S. 363-366.

98 BVerfGE 25, S. 365.

99 Vgl. z.B. BayVerfGE 19, S. 23, 29 f; BayVerfGE 24, S. 53; BayVerfG, NJW 1966,
S. 443; BayVerfG, GA 1970, S. 184 (stindige Rechtsprechung).

100 NJW 1974, S. 791.

101 Vgl. vor allem HINRICH RUPING, Die Gnade im Rechtsstaat, in: Gerald Griinwald
u.a. (Hrsg.), Festschrift fr Friedrich Schaffstein zum 70. Geburtstag, 1975, S. 31, 43;
DERS., Das Strafverfahren, 2. Aufl. 1983, S. 186; ELLEN SCHLUCHTER, Das Strafver-
fahren, 2. Aufl. 1983, Rn. 847; HANS-HEINRICH JESCHECK/THOMAS WEIGEND,
Lehrbuch des Strafrechts AT, 5. Aufl. 1996, S. 924; MICKISCH (Anm. 13), S. 165 ff.,
200; MICHAEL WALTER, Strafvollzug, 2. Aufl. 1999, Rn. 370; HEINZ SCHOCH, in:
Gunther Kaiser/Hans Schoch, Strafvollzug, 5. Aufl. 2003, §9, Rn. 82; FRANZ
STRENG, Strafrechtliche Sanktionen, 2. Aufl. 2002, Rn. 39; HOLSTE (Anm. 13), JR.
2003, S.740; WIONTZEK (Anm. 46), S. 85, 400. Vgl. auch DIMOULIS (Anm. 4),
S. 185 ff.

102 So z.B. MERTEN (Anm. 7), S. 81, 83; SCHATZLER (Anm. 17), S. 127 ff.; WOLFGANG
HELD, Gnade und Recht, in: Reinhard Bottcher u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Walter
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Indessen wird, wer die Garantie umfassender gerichtlicher Kontrolle der
offentlichen Gewalt durch Gerichte in Form des Art. 19 IV GG ernst nimmt,
schwerlich die Zulissigkeit des Rechtswegs gegen ablehnende Gnadenent-
scheidungen in Zweifel ziehen kénnen. Dies gilt auch gegentiber dem nahe
liegenden Einwand, dass eine solche Rechtsprechung — die ja ohnehin auf Er-
messenskontrolle beschrinkt wire — in Anbetracht der bisherigen Erfahrungen
lediglich mehr oder minder symbolische Funktionen erfiillen und dementspre-
chend wohl auch keine weiterfihrenden Erkenntnisse zutage fordern wiirde.
Haben doch die vorliegenden empirischen Untersuchungen keine Anhalts-
punkte daftir ergeben, dass Gnadeninstanzen fehlerhaft oder willkiirlich verfah-
ren wiirden. Demgegentiber muss indessen darauf hingewiesen werden, dass
zwischen der Verfassungsgarantie des Art. 19 IV GG und den von ihrer Einl6-
sung moglicherweise zu erwartenden Entscheidungen differenziert werden
muss. Die Zulissigkeit des Rechtswegs hingt keineswegs davon ab — und kann
auch davon nicht abhingen —, wie oft oder wie selten Antragsteller mit ihrem
Vorbringen durchdringen, d.h. bei Gericht Erfolg haben.

Auch wenn Hinweise auf eine unsachgemille Ausiibung des Gnadenrechts
bisher nicht erkennbar sind, kénnte die Moglichkeit einer gerichtlichen Er-
messenskontrolle tiberdies das 6ffentliche Vertrauen in eine willkiirfreie Hand-
habung des Gnadenrechts stirken. Dies gilt nicht zuletzt vor dem Hintergrund
der Erfahrung, dass in einer Mediengesellschaft ohnehin gerade diejenigen
Gnadenfille zur Kenntnis der Offentlichkeit gelangen, die schwerwiegende
Straftaten, namentlich Kapitaldelikte, betreffen und deshalb sowohl deren
emotionale Verarbeitung durch die Gesellschaft als auch Sicherheitsinteressen
der Allgemeinheit in vitaler Weise bertihren (konnen).

3. Gesellschaftliche R eaktionen auf Straftaten und Gnade

Seit der Autklirung postuliert man nicht nur fiir das Kriminalrecht im engeren
Sinne, sondern auch fiir die Kriminalpolitik im Ganzen die Gebote der Hu-
manitit und Rationalitit. Was immer inhaltlich unter diesen nicht selten als
Leerformeln gebrauchten Begriffen zu verstehen ist. Ebenso wie das Aufkli-
rungszeitalter dem geltenden Recht auf Grund des Gesetzlichkeitsprinzips viel-
fach absoluten Vorrang vor der Gnade eingerdaumt hat, hat es auch voll und
ganz auf die Rationalitit der Kriminalpolitik gesetzt. Es ist davon ausgegangen,
dass diese sich ausschlieBlich von Grinden der Vernunft leiten lassen darf.
Ebenso wie die Gnade verschiedentlich als nicht nur iiberholtes traditionales
Institut, sondern geradezu als irrationales ,,Fossil des absolutistischen Staates
kritisiert, ja gebrandmarkt wurde, sollte sich demnach die Kriminalpolitik vor
Zugestindnissen an Gefithle und Empfindungen hiiten, die Straftaten immer
wieder in der Gesellschaft auslosen.

Odersky zum 65. Geburtstag, 1996, S. 413, 421; GROSSMANN (Anm. 86), Rechtsthe-
orie 2005, S. 509; PFLIEGER (Anm. 82), ZRP 2008, S. 86.
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Inzwischen hat sich jedoch die Erkenntnis durchgesetzt, dass der einstige
Topos der Autklirung, der auf eine rein rational begriindete Kriminalpolitik
zielte, schon aus sozialpsychologischen Griinden weitgehend irreal erscheint.
Vor allem im Falle schwerer und spektakulirer Straftaten reagiert das Publi-
kum, das in der Regel von ihnen erfihrt, in emotionaler Weise und wird
durch sie vielfach innerlich aufgewiihlt. Das gilt keineswegs nur fuir den Perso-
nenkreis des Straftatopfers und seiner Angehorigen — der durch die Straftat(en)
verstandlicherweise in seinem seelischen Empfinden besonders betroffen ist —,
sondern auch fur Dritte, die heutzutage aut Grund einer umfassenden und
nicht selten bis ins Detail gehenden Kriminalitits- und Gerichtsberichterstat-
tung dariiber informiert werden.

Dementsprechend verweisen individual- und sozialpsychologische Unter-
suchungen denn auch darauf, dass kaum ein Bereich, der offentlicher Wahr-
nehmung und gesellschaftlichem Diskurs unterliegt, stirker mit Geftihlen und
Emotionen besetzt ist als individuelle und kollektive Reaktionen auf Krimina-
litit."” Das trifft verstindlicherweise vor allem auf das Straftatopfer und seine
Angehérigen zu. Wird doch ihr Vertrauen in ein geordnetes und funktionie-
rendes gesellschaftliches Zusammenleben durch den ihnen widerfahrenen
Rechtsbruch — natiirlich je nach dessen Eigenart und Schwere — in mehr oder
minder starkem MaBe erschiittert.'"” Dass Strafrecht und Kriminalpolitik im
Ganzen es mit Emotionen zu tun haben, erscheint etwa SCHULER-
SPRINGORUM selbstverstindlich. Dementsprechend siedelt er denn auch die
Straftheorien ,,zwischen Aggression und Zuwendung“'”®, die ,,Sanktionen
zwischen Abschreckung und Hilfestellung*'" an.

Dies alles bedeutet freilich nicht, dass sich die Kriminalpolitik unbesehen
und unreflektiert Rachebediirfnissen oder punitiven Einstellungen, die kei-
neswegs nur bei Straftatopfern und deren Angehorigen virulent werden kén-
nen,'” offnen darf oder gar muss. Vielmehr muss sie im ,,Vorfeld* ihrer Ent-
scheidungen und Handlungspraxis die Gefiihle und Reaktionen, die Straftaten

103 Vgl. namentlich HORST SCHULER-SPRINGORUM, Kriminalpolitik fiir Menschen,
1991, S. 175 ff.; DERS., Emotionale Kriminalpolitik, in: Rolf Herrfahrdt (Hrsg.), Aus-
wirkung der Kriminalpolitik auf Gesetzgebung und Justizvollzug, 2002, S. 11; DERS.,
Das Feld der Emotionen stirker bearbeiten, in: Heinz Miiller-Dietz u.a. (Hrsg.), Fest-
schrift fiir Heike Jung zum 65. Geburtstag, 2007, S. 875; HEIKE JUNG, Wider die neue
HStraflust®, GA 2006, S. 724, 730 f; DERS., Kriminalsoziologie, 2. Aufl. 2007, S. 101,
108; SUSANNE KARSTEDT, Die Vernunft der Gefiihle: Emotion, Kriminalitit und
Strafrecht, in: Henner Hess/Lars Ostermeier/Bettina Paul (Hrsg.), Kontrollkulturen.
Texte zur Kriminalpolitik im Anschluss an David Garland, 2007, S. 25.

104 Vgl. etwa DIETER HERMANN/FRANZ STRENG, Die Bewiltigung des Traumas, BewH
1991, S.5; GUNTER JEROUSCHEK, Straftat und Traumatisierung, JZ 2000, S. 185;
HASSEMER/REEMTSMA (Anm. 85), S. 30 ff., 112 ff.

105 SCHULER-SPRINGORUM, Kriminalpolitik (Anm. 103), S. 189 ff.

106 SCHULER-SPRINGORUM, Kriminalpolitik (Anm. 103), S. 193 ff.

107 Zur Problematik der Punitivitit umfassend RUDIGER LAUTMANN/DANIELA KLIMKE/
FRITZ SACK (Hrsg.), Punitivitit, 2004.
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in der Gesellschaft auslosen, zur Kenntnis nehmen und analysieren, um daraus
Mittel und Wege fiir einen sozialvertriglichen, verniinftigcen Umgang mit ih-
nen zu gewinnen. In diesem Sinne gilt es, sich tiber den menschlichen Emoti-
ons- und Geflhlshaushalt — der gerade beim Umgang mit Kriminalitit zutage
tritt — Klarheit zu verschaften, dartiber aufzukliren und auf dieser Grundlage
mit diesen psychisch-seelischen Reaktionen in einer angemessenen Weise um-
gehen zu lernen.'”™ SCHULER-SPRINGORUM hat — in Ubereinstimmung mit
anderen Autoren (z.B. WINFRIED HASSEMER, GUNTHER KAISER) — zwar
konstatiert, dass die Kriminalpolitik jedenfalls in der Langfristperspektive einem
,Prozess der Rationalisierung™ unterliege und insoweit Zugewinne an Ratio-
nalitit zu verbuchen habe, dass aber nach wie vor gravierende Defizite im
Umgang mit Emotionen bestiinden. Mit der ratio habe es die Menschheit bis-
her weiter gebracht. ,,In puncto Emotionen hingegen besteht noch groBter
Nachhol- und Lernbedarf.“'"”

An den eine Gesellschaft tragenden und ihre Mitglieder verbindenden Ma-
ximen der Gerechtigkeit und Menschlichkeit fiihrt kein Weg vorbei. An die-
sen Grundsitzen missen sich dementsprechend auch Strafrecht und Kriminal-
politik orientieren. Da sie umfassenden, ungeteilten Anspruch erheben, gelten
sie denn auch fur Tidter und Opfer gleichermalen. Staatliche Reaktionen auf
Straftaten miissen demnach in einer Weise erfolgen, die — ganz in diesem Sin-
ne — von der Gesellschaft, zugleich mit Blick auf das Opfer wie auf den Titer,
akzeptiert werden kann.

Schon vor iiber einem Menschenalter hat WINFRIED HASSEMER das Straf-
recht als ,formalisierte Konfliktverarbeitung” begriffen.'"” Dementsprechend
wird es heute — in Fortschreibung dieser grundsitzlichen Position — als eine
formalisierte und an den Maximen der Rationalitit und Humanitit orientierte
Verarbeitung sozialer Erwartungsenttiuschungen charakterisiert. In diesem
Sinne soll es namentlich dem Verlust an Vertrauen in ein auf Achtung anderer
und deren Rechte gegriindetes gesellschaftliches Zusammenleben entgegen-
wirken, der durch Straftaten entsteht und das soziale Miteinander — freilich je
nach Schwere des Delikts in unterschiedlichem MaBe — beeintrichtigt.'"" Da-
durch sollen Funktionsfihigkeit und Zusammenhalt der Gesellschaft gewihr-
leistet und gestirkt werden.

108 So etwa SCHULER-SPRINGORUM, Emotionale Kriminalpolitik (Anm. 103) im An-
schluss an ELISABETH MULLER-LUCKMANN.

109 SCHULER-SPRINGORUM, Das Feld der Emotionen (Anm. 103), S. 880.

110 WINFRIED HASSEMER, Theorie und Soziologie des Verbrechens. Ansitze zu einer
praxisorientierten Rechtsgutslehre, 1973, S. 184 ft.

111 Zum Aspekt des (Norm-)Vertrauens in strafrechtlicher Perspektive KNUT AMELUNG,
Auf der Riickseite der Norm. Opfer und Normvertrauen in der strafrechtsdogmati-
schen Argumentation, in: Jorg Arnold u.a. (Hrsg.), Menschengerechtes Strafrecht.
Festschrift fiir Albin Eser zum 70. Geburtstag, 2005, S. 3; WALTER KARGL, Vertrauen
als Rechtsgutsbestandteil, in: Ulfrid Neumann/Cornelius Prittwitz (Hrsg.), ,,Personale
Rechtsgutslehre® und ,,Opferorientierung im Strafrecht®, 2007, S. 41.
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4. Opferperspektive und Gnade

Im bisherigen Diskurs tiber die Gnade — und wohl auch in der Gnadenpraxis —
hat die Perspektive des Straftatopfers, die seit einiger Zeit die Entwicklung des
Strafrechts und Strafverfahrensrechts beeinflusst und begleitet, wohl nicht in
vergleichbarer Weise Ausdruck gefunden. Obschon aus den Opfererfahrungen
Konsequenzen in allen kriminalrechtlichen Bereichen zu ziehen sind.

Das traumatische Erleben des Opfers hat lingst Eingang in die sozial- und
individualpsychologische sowie in die kriminologische Forschung gefunden.
DIETER HERMANN und FRANZ STRENG sind etwa der Frage nach der ,,.Be-
wiltigung des Traumas® nachgegangen und haben ,,spezifische Opferstrategien
im ViktimisierungsprozeB“ analysiert.'"”> GUNTER JEROUSCHEK hat die Be-
deutung der Strafe aus viktimologischer Perspektive untersucht.'” Er fiihrt den
bekannten ,,Legitimationsdruck®, unter dem der staatliche Strafanspruch und
das Institut der Strafe stehen, nicht zuletzt auf die dem Strafrecht zugeschriebe-
ne titerzentrierte Perspektive zuriick. ,Neuere psychologische Forschungen
haben nunmehr den Nachweis erbracht, daB3 der Strafe klinisch eine heilsame
Funktion bei der Bewiltigung von durch Straftaten ausgeldsten Traumatisie-
rungen zukommt.* JEROUSCHEK kniipft dabei an das eindrucksvolle Selbst-
zeugnis JAN PHILIPP REEMTSMAS ,,Im Keller* an, in dem der Literaturwissen-
schaftler seine ,,Extremtraumatisierung durch die von ihm erlittene Entftih-
rung und Freiheitsberaubung schildert.' Aus dem von ihm entwickelten
,viktimotheoretischen Strafansatz leitet er ,.eine die Verarbeitungskapazitit
der Opfer befordernde Wirkung der Titerbestrafung® ab.'” In diesem Sinne
begreift er die Strafe als ,symbolische Solidarisierung (der Gesellschaft) mit
dem Opfer*.''*

In seinem Regensburger Vortrag von 1999 hat es REEMTSMA denn auch —
unter Rekurs auf die Ergebnisse der Traumatisierungsforschung, aber eben
auch vor dem Hintergrund seiner eigenen Erfahrungen als Entflihrungsopfer —
unternommen, ,,das Recht des Opfers auf Bestrafung des Titers zu begriin-
den®“."” Dem Anspruch des Titers auf Resozialisierung setzt REEMTSMA unter
Ruiickgriff auf die Theorie der positiven Generalprivention das Recht des Op-
fers auf seine Resozialisierung entgegen. Demnach muss der Staat durch ange-
messene Bestrafung des Titers daflir sorgen, dass das Opfer seine durch den
Rechtsbruch erlebte Orientierungslosigkeit verarbeiten kann. Die Bestrafung
zeige, dass dem Opfer kein ,,Ungliick” widerfahren, sondern vielmehr ein

112 HERMANN/STRENG (Anm. 104), BewH 1991, S. 5.

113 JEROUSCHEK (Anm. 104), JZ 2000, S. 185.

114 JEROUSCHEK (Anm. 104), JZ 2000, S. 188.

115 JEROUSCHEK (Anm. 104), JZ 2000, S. 193.

116 JEROUSCHEK (Anm. 104), JZ 2000, S. 194.

117 JAN PHILIPP REEMTSMA, Das Recht des Opfers auf Bestrafung des Titers — als Prob-
lem, 1999.
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,Unrecht” angetan worden sei. Sie bringe die Solidarisierung der Gesellschaft
mit dem Opfer zum Ausdruck. Demzufolge erwichst das Recht des Opfers auf
Bestrafung des Titers aus der Pflicht des Staates, den sozialen Schaden, den
eine Straftat anrichtet, zu begrenzen.'"

Strafverfahrensrecht und Gerichtspraxis haben sich lingst auf die Bertick-
sichtigung von Opferbelangen eingestellt. Eine andere Frage ist freilich, ob sie
dies bisher in hinreichendem MalBe getan haben und in der jeweils gebotenen
Weise auch realiter tun. Die Opferperspektive hat Eingang in die gesetzliche
Regelung des Rechtsstatus im Prozess gefunden.'"” Die empirischen Probleme,
die mit der Situation und Behandlung des Opferzeugen — namentlich mit den
Gefahren einer zweiten Viktimisierung — zusammenhingen, sind von der kri-
minologischen Forschung erkannt. Praktische Konsequenzen daraus werden
teils durch entsprechende opferschonende Gestaltung des Verfahrens, teils
durch Angebote freier Triger der Opferhilfe gezogen.

Besondere Schwierigkeiten bereitet hingegen offenkundig die Verortung
des Straftatopfers im Spektrum bisheriger Straftheorien. Sie kénnen hier nur
angedeutet, nicht weiter vertieft werden. Die gingigen Straftheorien der Ge-
neral- und Spezialprivention sind zwar auf prospektive sowie auf reale Opfer
und Titer bezogen. Doch hat das Straftatopfer selbst im Spektrum der Priven-
tionstheorien keinen eigenstindigen Ausdruck gefunden. Mit der Frage, auf
welche Weise sich die Opferperspektive straftheoretisch begriinden und veran-
kern lasst, haben sich in letzter Zeit verschiedene Autoren niher auseinander-
gesetzt.'”

Ungeachtet der Unterschiedlichkeit der einzelnen Begriindungsansitze be-
steht wohl Einigkeit dariiber, dass das Opfer ein legitimes Interesse an einer
offentlichen Reaktion auf die an ihm begangene Tat, namentlich an deren
Kennzeichnung als Unrecht hat. Freilich gehen die Auffassungen auseinander,
ob der offentlichen Zurechnung von Unrecht und Schuld eine zugleich die
Strafe legitimierende Funktion zukommt — wie sie wohl HORNLE und NEU-
BACHER annehmen — oder ob es dabei ,lediglich® um ,,die autoritative Ent-
scheidung* geht, ,,wer sich recht und wer sich unrecht verhalten hat, wer sich

118 Vgl. auch JAN PHILIPP REEMTSMA, Was erwarten Opfer vom Recht?, DVJJ-Journal
1/2002, S. 3.

119 Vgl. z.B. MARKUS LOFFELMANN, Das Opfer im Strafverfahren, BewH 2006, S. 364;
DIETER DOLLING, Zur Stellung des Verletzten im Strafverfahren, in: Festschrift fur
Jung (Anm. 103), S. 77; WILFRIED HOLZ, Justizgewihranspruch des Verbrechensop-
fers, 2007.

120 So etwa JEROUSCHEK (Anm. 104), JZ 2000, S. 193 f.; CORNELIUS PRITTWITZ, Op-
ferlose Straftheorien?, in: Bernd Schiinemann/Markus Dirk Dubber (Hrsg.), Die Stel-
lung des Opfers im Strafrechtssystem, 2000, S. 51; TATJANA HORNLE, Die Rolle des
Opfers in der Straftheorie und im materiellen Strafrecht, JZ 2006, S. 950; FRANK
NEUBACHER, Strafzwecke und Volkerstrafrecht, NJW 2006, S. 966; TINO KLEINERT,
Personliche Betroffenheit und Mitwirkung. Eine Untersuchung zur Stellung des De-
liktsopfers im Strafrechtssystem, 2008, S. 186 ft.
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zu Recht schuldig fiihlt oder fithlen sollte und wer keine Schuldgefiihle entwi-
ckeln sollte“."””" NEUBACHER jedenfalls erblickt in der Theorie der positiven
Generalprivention einen Ansatzpunkt fiir eine straftheoretische Berticksichti-
gung von Opferinteressen. ,,Ein Befriedungseftekt stellt sich beim Opfer ein,
wenn erfahrbar wird, dass sich das Recht letztlich durchsetzt.““!*

Aus der Bedeutung, die der Opferperspektive im materiellen Strafrecht —
nicht zuletzt in straftheoretischer Hinsicht — sowie im Strafverfahren zukommt,
kann — oder muss — man folgern, dass sie auch fur das Rechtsinstitut der Gnade
relevant ist. Freilich blenden sowohl die Gnadenordnungen als auch der bishe-
rige Gnadendiskurs diese Fragestellung weitgehend aus — soweit sie nicht die
Wirkung der Bestrafung auf Dritte ausdriicklich berticksichtigt wissen wollen.
Darauf” hat ja MEIER schon in seinem Beitrag von 2000 aufmerksam ge-
macht.'” Dementsprechend existieren auch keine Regelungen dariiber, wie
Titer- und Opferinteressen im Prozess der Entscheidungsfindung in Gnaden-
sachen im Verhiltnis zueinander abzuwigen und auszutarieren sind. Immerhin
hat PFLIEGER aus Anlass des offentlichen Diskurses iiber die Begnadigung von
RAF-Terroristen dafiir pladiert, dass Gnadenerweise (gesellschaftlich) nach-
vollziehbar sein miissten. ,,Dies ist nicht nur der Allgemeinheit, sondern spe-
ziell den Tatopfern geschuldet, damit sie akzeptieren kénnen, weshalb ein T4-
ter in den Genuss einer Begnadigung kommt.“'*

Die grundsitzliche Anerkennung von Opferinteressen durch das Strafpro-
zessrecht und die strafgerichtliche Praxis legt auch ihre angemessene Bertick-
sichtigung im Gnadenverfahren und bei Gnadenentscheidungen nahe. Dabei
konnten Ob, Art und Maf} der Beteiligung sich am Gewicht der Straftat — et-
wa nach dem Grundsatz — orientieren: Je schwerer die Tat — nach ihrem Un-
rechts- und Schuldgehalt — wiegt, desto grofere Bedeutung kommt der Be-
rlicksichtigung der Interessen des Straftatopfers oder seiner Angehdrigen zu.
Ob in diesem Kontext auch der zeitliche Abstand zwischen Tatbegehung und
Gnadenverfahren zu Buche schlagen soll, erscheint jedenfalls bei schweren
Straftaten zweifelhaft, weil bei ithnen (wie etwa die psychischen Belastungen
im Falle der Angehorigen der RAF-Opfer sowie im Fall REEMTSMA zeigen)
die seelischen Verletzungen tiber lange Zeitriume andauern (wenn sie denn je
geheilt werden [konnen]).

In diesem Sinne konnte — namentlich im Falle schwerer Straftaten, etwa
bei Kapitaldelikten — erwogen werden, Straftatopfer oder nahe Angehdrige an
Gnadenverfahren zu beteiligen. In Betracht kime eine Anhérung — wie sie ja
fiir die nach den Gnadenordnungen am Gnadenverfahren lingst partizipieren-
den Instanzen (Gericht, Staatsanwaltschaft, Vollzugsbehorde usw.) vorgesehen
ist. Dadurch konnte zum Ausdruck gebracht werden, dass die Opferperspekti-

121 PRITTWITZ (Anm. 120), S. 73.

122 NEUBACHER (Anm. 120), NJW 2006, S. 969.
123 Vgl. Anm. 61.

124 PFLIEGER (Anm. 82), ZRP 2008, S. 86.
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ve vom Gnadentriger ebenso ernst genommen wird wie die anderen Aspekte,
die bei einer Gnadenentscheidung zu berticksichtigen sind und in sie einflie-
Ben.

Freilich wiirde ein derart weitgehender Schritt gewichtige Fragen aufwer-
fen. Zu bedenken wiren die psychischen Belastungen, die bei schweren Delik-
ten im Falle einer erneuten amtlichen Konfrontation mit dem traumatisieren-
den Geschehen zusitzlich zu den ohnehin schon vorhandenen seelischen Ver-
letzungen eintreten konnten. Auch missten dann Opfer oder Angehorige dar-
auf vorbereitet — und mit dieser Situation auch fertig — werden, dass ihre ab-
lehnende Stellungnahme im Gnadenverfahren zwar beriicksichtigt werden
wiirde, aber mitnichten prijudiziellen Charakter hitte. Wenn der Verurteilte
also entgegen ihren Erwartungen — aus zwar allgemein nachvollziehbaren, aber
auf Grund der Opferperspektive doch nicht akzeptierten Griinden — begnadigt
werden wiirde, miissten Opfer oder Angehorige auch dieses Ergebnis hinneh-
men und verarbeiten (konnen).

5. Schlussbemerkung

Die Gnade ist nach alledem ein hilfreiches Institut, das auch im Rechts- und
Sozialstaat zur angemessenen Losung jener Problemfille beitragen kann, in de-
nen das Recht an seine Grenzen stoft. In gewisser Weise ist sie Ausdruck der
allgemeinen rechtspraktischen Erfahrung, dass selbst ein ausgebauter, hochent-
wickelter Rechtsstaat, fiir den sich das Verhiltnis zum Biirger grundsitzlich auf
der Basis verfassungskonformer Gesetze bestimmt, nicht simtliche Wechselfille
des Lebens vorauszusehen und auf legislatorischem Wege zu regeln vermag.

Indessen stellt die Gnade jedoch kein ,,Allheilmittel” fur alle derartigen
Eventualititen und Unwigbarkeiten dar. So wenig sie in der Lage wire, jegli-
chen Gebrechen der Strafrechtspflege Rechnung zu tragen (um es im
KLEISTschen Sinne auszudriicken). So kann sie z.B. in Fillen nicht mehr kor-
rigierbarer gerichtlicher Fehlentscheidungen nur die Urteilsfolgen, nicht aber
das Urteil selbst beseitigen. Dass die Gnade ihrerseits als Rechtsinstitut auf das
Recht, das sie legitimiert, angewiesen ist, verweist auf die Wechselbeziehung,
die wechselseitige Abhingigkeit, in der Recht und Gnade stehen.








