Die Begnadigung — aul3errechtliche Wertentscheidung oder als Rechtsakt ,gerecht

und billig"?

Von Prof. Dr. Katrin Gierhake, LL.M. (Nottingham), Regensburg*

Der Beitrag befasst sich mit der Frage, ob der staatliche
Begnadigungsakt als Rechtsakt begriindbar ist. Es zeigt sich,
dass eine Begriindung innerhalb des Rechts nur dort moglich
ist, wo die Einzelfallgerechtigkeit im Verhdltnis zur Allgemein-
heit des Gesetzes ausnahmsweise eine Abweichung erfordert.
Um dies zu begriinden, wird auf den schon bei Aristoteles in
diesem Zusammenhang erwogenen Gedanken der Billigkeit
im Recht Bezug genommen.

I. Einleitung

Thema dieses Beitrags ist die Begriindung der Begnadigung
als Rechtsinstitut. Damit wird schon zu Beginn der Uberle-
gungen insinuiert, dass es einer rechtlichen Begriindung be-
darf und dass sie nicht von vorneherein ausgeschlossen ist.
Das ist insofern mit besonderer Deutlichkeit hervorzuheben,
als es im Hinblick auf die Gnade iiberhaupt nicht selbstver-
standlich ist, fiir ihre Begriindung den Malistab des Rechts
anzulegen.

Zwar handelt es sich bei den Begriffen ,,Strafe” und
.Begnadigung™ — jedenfalls auch — um solche staatlichen
Rechts.! Immerhin geht es bei der staatlichen Strafe um ,,vom
Staat zugefiigte Einbullen am Grundrechtsstatus einer Person
wegen eines begangenen Verbrechens“? und bei der Begna-
digung um eine ,,staatliche Befugnis zum Straferlass im Ein-
zelfall*3,

Wihrend diese Begriffsbestimmung darauf hindeutet,
dass der strafrechtliche Gnadenakt wie auch die Verhdngung
von Strafe selbst als Rechtsakt zu bestimmen sind, zeigt sich
aber bei der Lektiire rechtsphilosophischer Texte auch noch

* Die Autorin ist Inhaberin des Lehrstuhls fiir Strafrecht,
Strafprozessrecht, Internationales Strafrecht und Rechtsphilo-
sophie an der Universitidt Regensburg.

! Das soll selbstverstidndlich nicht leugnen, dass es auch
andere Dimensionen des Themas gibt: Etwa die Frage nach
einem biblischen Begriff der Strafe bzw. der Gnade, die in
ihrem Ursprung gewiss mit der rechtlichen Frage zusammen-
héngt. Zur ,,Ambiguitdt von Recht und Gnade im biblischen
Gottesbild“ siehe Berges, in: Waldhoff (Hrsg.), Gnade vor
Recht — Gnade durch Recht?, 2014, S. 11 ff.; zur Gnade als
,Hhistorisches Phédnomen vgl. v. Mayenburg, in: Waldhoff
(a.a.0.), S. 33 ff.

2 Kéhler, Strafrecht Allgemeiner Teil, 1997, S. 37.

3 So BVerfG NJW 1969, 1895 (1895): ,,Das Begnadigungs-
recht [...] besteht in der Befugnis, im Einzelfall eine rechts-
kréftig erkannte Strafe ganz oder teilweise zu erlassen, sie
umzuwandeln oder ihre Vollstreckung auszusetzen.“ Vgl
dazu schon Grewe, Gnade und Recht, 1936, S. 11 (,,Straf-
erlass, der durch eine spezifische ,,Gnaden*-Gesinnung moti-
viert ist*), und Engisch, in: Freudenfeld (Hrsg.), Schuld und
Siihne, 1960, S. 107 (108).

aus der Mitte des 20. Jahrhunderts,* dass dieses Verstindnis
keinesfalls selbstverstidndlich war und ist.

,Die Gnade scheint sich gegen die Mittel der Rechtswis-
senschaft zu sperren und die Verfithrung in sich zu tragen,
aus dem Credo zu argumentieren.” heilit es beispielsweise in
einem Aufsatz aus dem Jahre 1975 mit dem Titel ,,Gnade vor
Recht“? der sich mit der verfassungsrechtlichen Rechtspre-
chung zur Justitiabilitit von Gnadenentscheidungen befasst.

Radbruch hat 1932 formuliert, Gnade bedeute

,.nicht blo} eine mildere Form des Rechts, sondern den
leuchtenden Strahl, der in den Bereich des Rechts aus
einer vollig rechtsfremden Welt einbricht und die kiihle
Diisternis der Rechtswelt erst recht sichtbar macht. Wie
das Wunder die Gesetze der physischen Welt durchbricht,
so ist sie das gesetzlose Wunder innerhalb der juristischen
Gesetzeswelt. In der Gnade ragen rechtsfremde Wert-
gebiete mitten in die Rechtswelt hinein, religidse Barm-
herzigkeitswerte, ethische Duldsamkeitswerte.” Die Gna-
de sei ,,ein Symbol, dass es in der Welt Werte gibt, die
aus tieferen Quellen gespeist werden und zu hdheren
Hohen aufgipfeln, als das Recht.“

Dem zu Grunde liegt eine Vorstellung des Rechts und der
Rechtsphilosophie, die sich aus der sog. Wertphilosophie
entwickelt hat.” Die Wertphilosophie zeichnet sich dadurch

4 Zum 19. Jahrhundert vgl. den Uberblick bei Grewe (Fn. 3),
S. 17 ff.

5 Schdtzler, NJW 1975, 1249 (1249-1250).

¢ Radbruch, Rechtsphilosophie, 1932, § 24 (Ausgabe: hrsg.
von E. Wolf, 6. Aufl. 1963, S. 278-279; auch abgedruckt in
der Studienausgabe, hrsg. von Dreier/Paulson, 2. Aufl. 2003,
S. 165). Auch weitere Stimmen meinen, der Gnadenakt liege
auf einer ,,anderen Ebene als das Recht™ (Jellinek, SRZ 1950,
17 [18] — mit einer Abgrenzung zu Ermessensentscheidungen),
er stehe ,auBerhalb des Vollzuges der Rechtsordnung®
(BVerwG, Urt. v. 27.2.1957 — 1 C 165/55 = BVerwGE 4, 298
[300] = VerwRspr 1957, 766 [768] — obiter dictum). Grewe
meint: ,,Die Gnade aber ist etwas vom Recht Wesensverschie-
denes, aus einer anderen, hoheren Sphiare Herkommendes.*
(Grewe [Fn. 3], S. 19).

7 Vgl. grundsitzlich zum Einfluss der Wertphilosophie auf
das Strafrecht Welzel, Naturalismus und Wertphilosophie, in:
Abhandlungen zum Strafrecht und zur Rechtsphilosophie,
1975, S. 29 ff., 70 ff.,, m.w.N. und einer Darstellung der Ent-
wicklung der Wertphilosophie als Gegenstromung zum Posi-
tivismus. Diese gedankliche Abkehr vom Positivismus, der
allein das positive Recht, seine Struktur, seine konkrete Ge-
stalt und Systematik als Gegenstand der Erkenntnis begreift,
nimmt fiir sich in Anspruch, die Frage nach dem guten, rich-
tigen Recht wieder in den Blick zu nehmen. Vgl. auch die
Darstellung bei Béckenforde, Recht, Staat, Freiheit, 9. Aufl.
1991, S. 67 ff. (zur Darstellung S. 68 ff., zur Kritik, S. 81 ft.);

Zeitschrift fUr Internationale Strafrechtswissenschaft — www.zfistw.de

675


https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fzeits%2Fverwrspr%2F1957%2Fcont%2Fverwrspr.1957.766.1.htm&pos=0

Katrin Gierhake

aus, dass sie neben der objektiven, realen Welt noch eine
»Welt der Werte” kennt, wobei die ,Wertewelt” eine der
Wirklichkeit des Rechts vorgeordnete, von ihr geschiedene
sei. Das Recht sei die Wirklichkeit, die den Sinn habe, dem
Rechtswerte, der Rechtsidee zu dienen.® Und die entschei-
dende Rechtsidee sei die der Gerechtigkeit. Das Gerechte,
wiederum, sei wie das Gute, das Wahre, das Schone ein abso-
luter, d.h. ein aus keinem anderen ableitbarer Wert.’

Vor diesem Hintergrund lasst sich verstehen, was Rad-
bruch meint, wenn er schreibt, es handle sich bei der Gnade
um einen ,,Strahl, der in den Bereich des Rechts aus einer
vollig rechtsfremden Welt einbricht™ und so ,,rechtsfremde
Wertgebiete mitten in die Rechtswelt™ hereintrage. Nur wenn
man das Recht als eine fiir sich abgeschlossene Welt begreift,
die unabhingig von einem Reich der Werte, die auch ethi-
scher, religidser oder politischer Natur sein konnen, besteht,
lasst sich die ,,Aullerrechtlichkeit” des Gnadenakts verstehen.

So lésst sich auch erkldren, warum in diesem gedankli-
chen Kontext geschrieben werden kann, dass der Gnadenakt
nicht an der Gerechtigkeit, sondern an aufer- oder iiberrecht-
lichen Werten orientiert sei.'’

Allerdings lasst schon ein erster Blick auf den Begriff des
strafrechtlichen Gnadenaktes erahnen, dass er so ganz aufer-
halb des Rechts nicht stehen kann: Immerhin handelt es sich
um die Erméchtigung einer zustindigen Stelle zur vollstindi-
gen oder teilweisen Aufhebung der strafrechtlichen Folgen
eines rechtskriftigen Strafurteils im Einzelfall.!' Die Begna-
digung wirkt demnach einesteils in die Sphire des Rechts
hinein, indem sie eine rechtskriftige Verurteilung durch die
Strafgerichtsbarkeit im Einzelfall aufthebt. Anderenteils wird
im Akt der Begnadigung eine Befugnis ausgeiibt, die einer
bestimmten Stelle im Staat, dem Oberhaupt, durch die
Rechtsgemeinschaft eingerdumt wurde. So ist sowohl die
Wirkung des Aktes Rechtswirkung als auch das ihn ausiiben-
de (ndmlich das Staatsoberhaupt) sowie das von ihm betrof-
fene Subjekt (der Straftiter) Rechtssubjekt.

Damit ist aber noch nichts dariiber ausgesagt, ob auch der
Grund des Gnadenakts im Bereich des Rechts oder nicht
vielleicht in einem davon verschiedenen ,,Reich der Werte*
zu suchen ist. Vielerorts — und gerade im Kontext mit der
Stromung der Wertphilosophie — wird ndmlich die Nicht-
rechtlichkeit der Gnade gerade damit begriindet, dass sie
Kategorien wie Huld, Liebe oder Barmherzigkeit, sei es reli-

Coing, Grundziige der Rechtsphilosophie, 3. Aufl. 1976,
S. 76 ff., und Braun, Einfilhrung in die Rechtsphilosophie,
2. Aufl. 2011, S. 51-57. Genauer zu Radbruchs Wurzeln in
der Wertphilosophie Wiegand, Unrichtiges Recht, 2004,
insbesondere S. 115 ff. Zur Wertethik insgesamt vgl.
Bohlken, in: Diiwell/Hiibenthal/Werner (Hrsg.), Handbuch
Ethik, 2002, Stichwort ,,Wertethik* (S. 108—121) mit weiter-
filhrenden Literaturhinweisen.

8 Vgl. Radbruch (Fn. 6), § 4.

° Radbruch (Fn. 6), § 4.

19 S0 Blaser, Rechtsakt und Gnadenakt im modernen Rechts-
staat, 1962, S. 12—13 (mit Verweis auf Radbruch und Coing).
1" Preuschen, Der Rechtsschutz in Gnadensachen des § 452
StPO, 1968, S. 27.

giosen oder ethischen Ursprungs, entstamme.'? Durch die
Gnade werde dem Recht der Zugang zu rechtsfremden Kate-
gorien gedffnet,!* Grewe spricht von der ,,Erhabenheit der
Gnade iiber alle Rechtsgriinde““!“.

Diese Position bereitet allerdings eine bestimmte gedank-
liche Schwierigkeit: Die — vermeintlich ihrem Grund nach
nichtrechtliche — Aktion (der Akt der Begnadigung) trifft
keineswegs bloB von auflen auf die Sphdre des Rechts.
Dadurch, dass sie Anderungen in der Rechtsposition einzel-
ner Subjekte bewirkt, gesetzliche Allgemeinheit im Einzelfall
aufhebt und insgesamt eine feste, genau definierte Stelle
innerhalb des staatlichen Gefiiges hat, ist sie — auch nach dem
0.g. Verstindnis von ihr als ins Recht einbrechendem ,,leuch-
tende[m] Strahl“ — unldsbar mit rechtlichen Strukturen ver-
woben.!” Diese inhaltliche Verstrickung mit dem Recht
bewirkt nun aber, dass sich all die aus rechtlicher Perspektive
bedeutsamen Fragen nach der Legitimitdt des Eingriffs in
allgemein-gesetzlich Gewolltes und der Begriindung des
Aktes als rechtlich-richtiger Institution auch fiir den Akt der
Begnadigung aufdrdngen; es ist schlieBlich ganz ungeklart,
ob ein ,,Nichtrechtsakt® (so es sich denn beim Gnadenakt um
einen solchen handelt) gleich einem Rechtsakt allgemeine
Rechtswirklichkeit gestalten und konkrete Rechtsverhiltnisse
bestimmen darf und wie eine Begriindung dafiir lauten konn-
te, dass er es darf. Ihn nur als letztlich unbegriind- und nicht
weiter hinterfragbares Geschehen hinzunehmen, 16st Unbe-
hagen aus, weil sich das Recht und seine Ausiibung immer
vor der Vernunft des einzelnen Subjekts muss ausweisen
konnen.'® Diese Position hatte sich schon bei den Denkern
der Aufkldrung mit Macht Bahn gebrochen und zu einer
fundamentalen Skepsis im Hinblick auf die Berechtigung zur
Begnadigung gefiihrt.!”

Mit Beginn des neuzeitlichen Denkens, und hier insbe-
sondere mit der Erkenntnis, dass das Recht sich von dem als
autonom verstandenen Subjekt her begriinden lassen muss, ist
es ausgeschlossen, Befugnisse des Staates gegeniiber dem
Einzelnen allein durch seine iiberlegene Macht'® oder mit

12 Radbruch (Fn. 6), § 24 (Wolf-Ausgabe: S. 278 ).

13 Kakies, Sind Gnadenentscheidungen gerichtlich nachpriif-
bar?, 1963, S. 44.

4 Grewe (Fn. 3), S. 20.

15 Ahnlich auch schon Eb. Schmidt, in: Anschiitz/Thoma
(Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. 2, 1932, § 100 Rn. ?
(S. 563 [566 mit Verweis auf v. Hippel, 567)); Maurer, JZ
1963, 27.

16 Vgl. Kant, Zum ewigen Frieden, 1. Aufl. 1795, 2. Aufl.
1796, in: Weischedel (Hrsg.), Werkausgabe, Bd. XI, 1. Aufl.
1977, Erster Definitivartikel, *-Anmerkung, BA 21): Rechtli-
che Freiheit sei die ,,Befugnis, keinen dufleren Gesetzen zu
gehorchen, als zu denen ich meine Beistimmung habe geben
konnen®.

7 Vgl. Beccaria, Von den Verbrechen und Strafen, 1764,
Kapitel 20.

18 Zum Majesttsrecht in der Person des Landesherrn Briick-
ner, The Legal History Review 69 (2001), 57-79.
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Rekurs auf Gottes Gnadentum'® zu begriinden. Deswegen ist
mit dem Ausweis eines Instituts als ,rechtliches” zwingend
auch ein legitimierendes Element verbunden.

I1. Wertdenken und Rechtsbegriff aus Vernunft

Hier sei die These aufgestellt, dass sich am Institut der Gnade
etwas zeigen lésst, das iiber die konkrete Fragestellung hinaus
auf einen Grundmangel des skizzierten Wert-Ansatzes, aber
auch eines davon beeinflussten géngigen Verstindnisses von
Rechtswissenschaft tiberhaupt hinweist. Es konnte sich gera-
de hier erweisen, dass die Vorstellung einer Trennung der
Welten zwischen ,,Recht“ und ,,Werten“ vor dem Hinter-
grund des bereits erwdhnten Anspruchs eines Rechtsbegriffs,
der die Autonomie der Rechtssubjekte grundlegend in Ansatz
bringt, nicht iiberzeugen kann. Das ist nicht nur im Hinblick
auf die explizite Stromung der Wertphilosophie interessant,
sondern besonders aktuell auch fiir all jene, die etwa im
Verfassungsrecht von einer ,,Wertordnung® sprechen,?’ ohne
genau auszuweisen, was denn ,,Werte“ eigentlich sind, wie
sie sich ermitteln lassen, wie und nach welchen Prinzipien sie
in einer Hierarchie zu ordnen sind, welche ,,Werte® Prioritét
haben sollen und vor allem warum.?' Durch einen Rekurs auf
ein auBerrechtliches ,,Wertereservoir und einen Abwagungs-
prozess zur Ermittlung ihrer Prioritéten ldsst sich das Prob-
lem jedenfalls nicht 16sen.?

19 Vgl. dazu Riiping, in: Griinwald/Miehe/Rudolphi/Schreiber
(Hrsg.), Festschrift fiir Friedrich Schaffstein zum 70. Geburts-
tag am 28. Juli 1975, 1975, S. 31 (32, 36); vgl. auch BVerfG
NJW 1969, 1895.

20 Siehe dazu zunichst Smend, Verfassung und Verfassungs-
recht, 1928, S. 158 ff. (insbesondere S. 162-167), dazu:
Bdckenforde, Staat, Gesellschaft, Freiheit, 1976, S. 221 ff.
(232 ff.). Vgl. zudem Detjen, Die Werteordnung des Grund-
gesetzes, 2009, insbesondere S. 29 ff. — priméir aus politik-
wissenschaftlicher Perspektive.

2 Vgl. z.B. BVerfGE 7, 198 (205); Di Fabio, JZ 2004, 1 ff,
zur Schwierigkeit der Begriffsbestimmung von ,,Rechtswert™
und zur Abwigung ausfiihrlich Stern, Das Staatsrecht der
Bundesrepublik Deutschland, Bd. 111/2, 1994, S. 681 ff.

22 Vgl. grundlegende Kritik schon bei Béckenforde (Fn. 20),
S. 65 ff. (insbesondere S. 81 ff.): ,,Werden ethisch-moralische
Postulate oder materiale Werte iiber die Sicherung der glei-
chen Freiheit aller und die Grunderfordernisse eines geordne-
ten Zusammenlebens hinaus mit Rechtsverbindlichkeit aus-
gestattet, so folgt daraus mit Notwendigkeit eine Sozialisie-
rung der individuellen Freiheit und Autonomie; sie wird der
Herrschaft derjenigen unterstellt, die das Interpretations-
monopol fiir diese Postulate oder Werte innehaben bzw. sich
zu eigen machen. Das gilt bei der Berufung auf materiale
Werte in besonderem Malle, weil Werte als solche einer rati-
onalen, intersubjektiv vermittelbaren Begriindung nicht fahig
sind, vielmehr letztlich auf Erleben, Wertfiihlen, Evidenz-
erfahrungen und dadurch vermittelte Bekenntnisse zuriickge-
hen und so dem personlichen (ideologischen) Meinen und
Dafiirhalten, auch dem Positivismus der Tageswertungen Tiir
und Tor 6ffnen, und weil iiberdies ein rational begriindbares
Fundierungssystem fiir miteinander kollidierende Werte

Die Vorstellung eines Bereichs des Rechts, der unter dem
Wertaspekt gewissermallen von auB3en beurteilt werden kann,
verkennt, dass die einzelnen Rechtssubjekte immer schon
urspriinglich mit dem Recht verbunden sind, es selbst mitbe-
griinden. Recht muss gedacht werden als vom freien Subjekt
in Gemeinschaft mit anderen freien Subjekten Hervorge-
brachtes. Der Einzelne ist dann nicht nur Adressat eines ihm
gegeniiberstechenden Regelwerks, das an dufleren Werten
gemessen werden kann oder muss, sondern selbst Grund des
Rechts.

Ist Ausgangspunkt der Bestimmung des Rechtsbegriffs
die Befdahigung jedes einzelnen Subjekts zur praktischen
Selbstgesetzgebung, so ist damit gleichurspriinglich die Mog-
lichkeit der Einsicht in die Notwendigkeit des Rechts und der
Verwirklichung rechtlicher Verhéltnisse gesetzt. Denn soll
Freiheit in einer Gemeinschaft von Menschen Realitédt haben,
so bedarf es einer allgemeinen Form, in der sie konkretisiert,
zugeordnet und gesichert wird. /mmanuel Kant formuliert das
folgendermafBen:

»Recht ist die Einschrinkung der Freiheit eines jeden auf
die Bedingung ihrer Zusammenstimmung mit der Freiheit
von jedermann, in so fern diese nach einem allgemeinen
Gesetze moglich ist; und das offentliche Recht ist der
Inbegriff der dulleren Gesetze, welche eine solche durch-
gingige Zusammenstimmung modglich machen.*?

Die Dimension der Gemeinschaftlichkeit hebt die Autonomie
des Einzelnen also nicht etwa auf. Im dufleren Verhiltnis der
Menschen zueinander wird aber eine Gemeinschaftsorganisa-
tion mit allgemeinen &uBleren Gesetzen notwendig, die das
Zusammenstimmen der Freiheit des Einen mit der Freiheit
aller Anderen ermdglichen.

Der Unterschied eines solchen Ansatzes zum ,,Werte-
Ansatz* liegt darin, dass er sich nicht auf ,,Werte* stiitzt, die
mit dem Subjekt unverbunden irgendwie neben ihm her exis-
tieren und allenfalls von ihm erfiihlbar oder Gegenstand sei-
nes Glaubens sind.?* Das Recht wird vielmehr gedacht als
eine Leistung der Rechtssubjekte selbst, ihre Freiheit geméal
dem Prinzip der Selbstbestimmung im dufleren Verhéltnis zu
anderen, genauso gearteten Subjekten allgemeinverbindlich
zu gestalten. Die Verbindlichkeit des Rechts ist nur aus die-
sem Grund zu erkldren; der Einzelne ist gebunden, weil seine
Vernunft ihm sagt, dass er gebunden sein muss, um in der mit
Anderen geteilten Welt frei sein zu kdnnen.

Ferner ist es nicht ein bestimmter oder bestimmbarer
materialer Wert, oder eine entsprechende Wertekaskade, die
sich im Recht zu positivieren hat und dementsprechend als
Mafstab fiir ein gelungenes Recht dienen kann. Nicht nur
sind Wertempfindungen per se bloB3 subjektiv und damit zur

ebenfalls nicht ersichtlich ist.“ (S. 83 — Hervorhebung im
Original, Fn weggelassen). Siehe zudem ders., (Fn. 7), S. 67 ff.
2 Kant, Uber den Gemeinspruch: Das mag in der Theorie
richtig sein, taugt aber nicht fiir die Praxis, 1793, in: Wei-
schedel (Fn. 16), A 234.

24 Vgl. dazu die Darstellung von Coing (Fn. 7), S. 76, 77, dort
mit Hinweis auf Max Weber.
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Verallgemeinerung untauglich; darliber hinaus ist jegliche
materiale Festsetzung mit demselben grundsétzlichen Mangel
behaftet: Guts- und Gliicksvorstellungen, seien sie religidsen
oder anderen Ursprungs, konnen zwar fiir das Leben eines
einzelnen bestimmend wirken; aber sie differieren von Person
zu Person, von Kultur zu Kultur, sind abhéngig von gesell-
schaftlicher Pragung, von Erfahrungshorizonten und Erzie-
hung. Es ist vollkommen unmdglich, das eine allgemeingiil-
tige Gut, oder in der Terminologie der Wertphilosophie, den
einen Wert zu finden, der handlungsleitend fiir alle sein
kann.?

Allgemeingiiltigkeit kann sich deshalb nur so herstellen,
dass eine Form gefunden wird, die es allen gleichermafien
ermoglicht, ihrem jeweiligen Lebenskonzept zu folgen.?
Die skizzierte Wert-Vorstellung kann dagegen nicht erklaren,
wie die Gerechtigkeit als duferlich an das Recht angelegter
MaBstab, den der Einzelne als Gegenstand eines Gefiihls
mehr erahnen als wissen kann, fiir das Recht eine verbindli-
che Richtschnur sein kann. Es muss vielmehr der Rechts-
begriff selbst sein, dem der Begriff der Gerechtigkeit nicht
dullerlich, sondern innerlich ist — und zwar nicht als materia-
lisierter Wert irgendeiner Art, sondern als &duflere Form der
Freiheit. Es ist allein ein solcher vorpositiv begriindeter
Rechtsbegriff und die aus ihm entfaltete verfasste Gerechtig-
keit,?” die als MaBstab fiir die Legitimation der fraglichen
Institute dienen kdnnen.

II1. Strafe und Gnade als legitime Rechtsakte

Ist aufgewiesen, dass Strafe und Begnadigung als Rechts-
begriffe (im gerade entwickelten freiheitlichen Sinne) begrif-
fen werden miissen, so zeigt sich in einem ndchsten Schritt,
dass die Begriffsbestimmung notwendig Teil eines Begriin-
dungszusammenhangs ist, der am einzelnen Rechtssubjekt
anzusetzen, von ihm ausgehend den gemeinschaftlichen
Zusammenhang zu erfassen, darin den Rechtsbegriff zu
bestimmen und von diesem ausgehend Unrecht und Strafe
begrifflich zu entwickeln hat.

1. Strafe

Das Rechtssubjekt hat im Zusammenhang mit der staatlichen
Strafbegriindung eine eigentiimliche Doppelstellung: Einer-
seits ist es als vernunftbegabter Biirger seines Staates Mit-
konstituent der staatlichen Ordnung, in der er lebt. Er wird als
Teil des gesetzgebenden allgemeinen Willens begriffen. Das
Recht steht ihm deswegen nicht als heteronomes Regelwerk
und der Staat nicht als bloBe Macht gegeniiber, sondern der
Biirger ist selbstgesetzgebend daran beteiligt.

25 Besonders hilflos muten die Versuche an, eine , Wert-
hierarchie* aufzustellen, weil unklar ist, welche tibergeordne-
ten Prinzipien Vor- oder Nachrangigkeiten begriinden sollen.

26 Siche Kant, Metaphysik der Sitten, 1. Aufl. 1797/2. Aufl.
1798, § B, in: Weischedel (Hrsg.), Werkausgabe, Bd. VII,
1997, AB 32, 33. Vgl. zudem Koéhler, Recht und Gerechtig-
keit, 2017, S. 123.

%7 Diese Formulierungen stammen von Kéhler, in: K. Schmidt
(Hrsg.), Rechtsdogmatik und Rechtspolitik, 1990, S. 57 (59).

Dies éndert sich auch dann nicht, wenn aus dem gesetzes-
treuen Biirger ein Straftiter wird, wenn er also dazu {ibergeht,
allgemeinverbindliche Gesetze in einer Weise zu verletzen,
die strafwiirdiges Unrecht begriindet. Das ist der Fall, wenn
er selbstbestimmt gegen konkrete Freiheitspositionen Ande-
rer und damit ihre Selbstbestimmung vorgeht, die durch den
Staat allgemein verbiirgt ist — und das, obwohl ihm einsichtig
ist, dass er sich damit in Widerspruch zur gesetzlichen All-
gemeinheit setzt, deren Teil auch er selbst ist.?8

Derselbe Staat wendet sich dann mit der Strafe nun
seinerseits freiheitsstatusmindernd gegen den Straftiter. Der
zum Straftidter gewordene Biirger ist nun also, andererseits,
Adressat eines staatlichen Strafzwangs, der ihm eine Freiheits-
beschrinkung aufnétigt, die der Uberschreitung seines eige-
nen Freiheitsraumes und des zu Unrecht in Anspruch genom-
menen fremden Freiheitsbereichs entspricht. Die Strafe ist
erzwungene Freiheitsstatusminderung wegen einer selbstver-
schuldeten Tat, und sie bewirkt eine Wiederherstellung der
durch die Tat gestorten konkreten und allgemeinen Freiheit
durch einen gerechten Unrechtsausgleich.?’

Strafe wird dann als allgemeingesetzlich vorgesehene,
notwendige Folge auf eine durch den freien Biirger begange-
ne Straftat begriffen; sie ist begrifflich mit dem Unrecht ver-
bunden; die Rechtsgemeinschaft ist auf die Wiederherstel-
lung der freiheitlichen Verhéltnisse durch die Strafe angewie-
sen und hat durch das allgemeingiiltige Strafgesetz, die Straf-
verfolgung, die Strafjustiz und den Strafvollzug die notwen-
digen Bedingungen fiir eine gerechte Bestrafung geschaffen.

2. Begnadigung

Gnade wirkt insofern auf diesen Zusammenhang ein, als sie
eine Unterbrechung der notwendigen Begriffsfolge Recht-
Unrecht-Strafe bewirkt, indem sie die Bestrafung ausnahms-
weise aussetzt. Ebenso wenig wie die staatliche Reaktion
Strafe auf das Verbrechen bloB zufillig folgt, sondern aus
Rechtsgriinden geboten ist, sind nun aber auch Strafauthe-
bungsmaBnahmen in ihrer Legitimitit nicht selbstverstind-
lich, sondern begriindungsbediirftig.

2 Vgl. zu diesem Verbrechensverstindnis zuniichst: Kant
(Fn. 26), § 49, Allgemeine Anmerkung A, *-Anm. (Weische-
del-Werkausgabe: A 178, 179; B 208, 209): ,,Eine jede Uber-
tretung des Gesetzes kann und muss nicht anders, als so er-
klart werden, dass sie aus einer Maxime des Verbrechers
(sich eine solche Untat zur Regel zu machen) entspringe;
denn, wenn man sie von einem sinnlichen Antrieb ableitete,
so ware sie nicht von ihm, als einem freien Wesen, begangen,
und koénnte ihm nicht zugerechnet werden; [...].

2% Grundlegend Kéhler, Uber den Zusammenhang von Straf-
rechtsbegriindung und Strafzumessung: Erortert am Problem
der Generalpravention, 1983; ders., Der Begriff der Strafe,
1986; ders., in: Kiiper/Puppe/Tenckhoff (Hrsg.), Festschrift
fiir Karl Lackner zum 70. Geburtstag am 18. Februar 1987,
1987, S. 11 ff; ders. (Fn. 2), S. 37 ff.; Wolff, ZStW 97
(1985), 786 ff.; Ausarbeitung des Gedankens bei Gierhake,
Begriindung des Volkerstrafrechts auf der Grundlage der
Kantischen Rechtslehre, 2005, S. 157 ff. (m.w.N.); knapp
auch dies., ZIS 2017, 391 (392 ftf.).
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Die Begnadigung

Der Gnadenakt bildet den Schlusspunkt des gedanklichen
Zusammenhangs, der ansetzt bei der einzelnen Rechtsperson,
sich erweitert zur verfassten, staatlichen Rechtsgemeinschaft
und ihrer inneren Struktur — der gesetzgebenden, vollziehen-
den und rechtsprechenden Gewalt —, innerhalb derer allge-
mein-gesetzlich Unrecht und Strafe bestimmt und in einem
konkreten Fall durch ein Strafurteil zur Anwendung gekom-
men ist. Die Begnadigung entzieht dem Strafurteil seine Wir-
kung; die allgemein-gesetzlich gewollte Rechtsstatuseinbulle
beim Titer wird ausnahmsweise nicht durchgesetzt bzw.
aufgehoben. Die gleichmaBige Rechtsanwendung wird durch-
brochen.’® Daraus resultiert ein vorliufig festzuhaltender

30 Dass dies unter dem Aspekt der Gleichheit auf ein Gerech-
tigkeitsproblem hindeutet, stellt schon Engisch heraus, vgl.
ders. (Fn. 3), S. 107. Siehe zudem BVerfG NJW 1977, 2355
(2356): ,,Das BVerfG hat wiederholt das Interesse der All-
gemeinheit an der Gewdhrleistung einer funktionstiichtigen
Strafrechtspflege hervorgehoben, ohne die Gerechtigkeit nicht
durchgesetzt werden kann [...]. Der Rechtsstaat kann sich nur
verwirklichen, wenn sichergestellt ist, dafl Straftiter im
Rahmen der geltenden Gesetze verfolgt, abgeurteilt und einer
gerechten Bestrafung zugefiihrt werden. Die verfassungs-
rechtliche Pflicht des Staates, eine funktionstiichtige Straf-
rechtspflege zu gewihrleisten, umfafit danach seine Pflicht,
die Durchfiihrung eingeleiteter Strafverfahren und die Voll-
streckung rechtskriftig erkannter (Freiheits-)Strafen sicher-
zustellen. Der Staat kann und darf hierauf — abgesehen vom
Fall der Amnestie — nicht nach seinem Belieben generell oder
im Einzelfall verzichten; das Prinzip der Rechtsstaatlichkeit,
die Pflicht des Staates, die Sicherheit seiner Biirger und deren
Vertrauen in die Funktionsféhigkeit der staatlichen Institutio-
nen zu schiitzen, und der Anspruch aller in Strafverfahren
Beschuldigten auf Gleichbehandlung erfordern vielmehr
grundsétzlich, daf der Strafanspruch durchgesetzt, also auch
eingeleitete Verfahren fortgesetzt und rechtskriftig verhingte
Strafen vollstreckt werden. Von diesem Prinzip gibt es eine
Reihe fest umgrenzter Ausnahmen, die dem Staat unter be-
stimmten Umsténden ein Absehen von der weiteren Strafver-
folgung vorschreiben oder gestatten. Diese Fille haben iiber-
wiegend eine gesetzliche Regelung erfahren oder bediirfen
doch einer solchen. Zu den gesetzlich geregelten Fillen geho-
ren insbesondere die Einstellung des Verfahrens (§§ 153 ff.
StPO), die sogenannte bedingte Entlassung eines Verurteilten
(z.B. § 57 StGB) sowie das Absehen von der Strafvollstre-
ckung im Falle der Auslieferung oder Ausweisung des Verur-
teilten (§ 456a StPO); die Anordnung von Straffreiheit (Am-
nestie) bedarf der Regelung durch den Gesetzgeber. Neben
diesen gesetzlich geregelten bzw. regelungsbediirftigen Fil-
len kann der Staat von der Vollstreckung einer rechtskréftig
erkannten Strafe allein dadurch absehen, dafl er den Verur-
teilten begnadigt. Die Begnadigung ist jedoch nur als Ergeb-
nis der Priifung denkbar, ob besondere Umstinde den Verur-
teilten des Gnadenerweises wiirdig erscheinen lassen. Dar-
iber hinaus ist dem Staat der Verzicht auf die Verwirkli-
chung seines Strafanspruchs einschlielich der Vollstreckung
einer Strafe von Verfassung wegen untersagt.” Vgl. ferner
Kéhler (Fn. 27), S. 58-61.

Widerspruch: Das allgemeine Gesetz gilt aus Vernunftgriin-
den; die Gnade, setzte man sie als allgemeines Gesetz, hobe
diese Gesetzesgeltung auf.’! Es stellt sich dann die Frage, ob
und wenn ja, wie ist dieser Widerspruch ohne Rekurs aufs
Irrationale und damit blo3 Subjektive aufzulésen?

Auf der Suche nach einer tragenden Begriindung dieser
ausnahmsweisen Freistellung eines einzelnen Taters von den
ansonsten regelméfig durch die begangene Unrechtstat aus-
gelosten Straffolgen werden unterschiedliche Aspekte ins
Feld gefiihrt:*?

Die personliche Milde des Gnadenspenders,

das personliche Wohlwollen gegeniiber dem Begnadigten,
die Korrektur etwaiger Irrtiimer der Urteilsfindung,

Mittel der Kriminalpolitik,

Griinde der Staatsraison,

Verwirklichung von Einzelfallgerechtigkeit.

Dass diese einzelnen Begriindungsansitze argumentativ voll-
kommen unverbunden nebeneinanderstehen, zeigt, dass sie
jeweils nur Einzelmotivationen, allenfalls singuldre Ansétze
einer Begriindung liefern konnen. Es sieht deswegen tatséch-
lich so aus, als briche das Institut der Gnade mit dem allge-
meinen Rechtsgedanken. Da zu ihrer Begriindung der Rekurs
auf auBerrechtliche ,,Werte* (Giite, Milde oder Barmherzig-
keit) oder auf politische ZweckméiBigkeit nicht geniigt —
miisste sie, als vorldufige Konsequenz, aus einem freiheitli-
chen Rechtstaat zu verbannen sein.*

Diese vorldufige Konsequenz sei aber mit den folgenden
Gedanken nochmals auf den Priifstand gestellt.

a) Der Gedanke der ,, Giite “ oder ,, Billigkeit“ im Recht —
Urspriinge bei Aristoteles

Der Begnadigungsakt ist, wie gesehen, eine Ausnahme zur
Allgemeingesetzlichkeit der Strafe im Einzelfall.

Ein grundlegender Gedanke zu dem Verhéltnis von All-
gemeingesetzlichkeit und Einzelfall ldsst sich schon bei Aris-
toteles finden: Er stellt eine Untersuchung iiber die ,,Giite in
der Gerechtigkeit“** an und fragt, wie sich das eine zum
anderen verhilt.*® Bei ihm heiBt es:

31'So auch Kéhler (Fn. 27), S. 60.

32 Vgl. zum Folgenden Holste, Jura 2003, 738 (740 ff.). Vgl.
zudem Klein, Gnade — ein Fremdkorper im Rechtsstaat?, 2001,
S. 12 ff. Siehe zudem Schdtzler, NJW 1975, 1249 (1250—
1251). Zu den historisch iiberkommenen Gnadengriinden mit
weiteren Nachweisen Riiping (Fn. 19), S. 36 ff.

33 In diese Richtung haben sich geiuBert: Huba, Der Staat 29
(1990), 117 ff.; Waldhoff/Grefrath, Berliner Kommentar zum
GG, 2025, 27. EL VII/09, Art. 60 Rn. 23; Waldhoff, in:
Waldhoff (Fn. 1), 2014, S. 131 ff. Skeptisch auch Heun, in:
Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, 3. Aufl. 2015,
Art. 60 Rn. 23 f Dagegen: Pieper, in: Herdegen/Klein/
Papier/Scholz (Hrsg.), Staatsrecht und Politik: Festschrift fiir
Roman Herzog zum 75. Geburtstag, 2009, S. 355 (373-375,
jedoch ohne tragende Begriindung).

34 Aristoteles, Nikomachische Ethik, Buch V, Kapitel 14 (hier
zitiert nach der von Dirlmeier libersetzten Fassung des Aka-
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,»(Das etwa sind die Gedankengénge, aus denen sich die
Problematik des ,,Giitigen im Gerechten ergibt. In Wirk-
lichkeit aber steckt in allen etwas Richtiges und sie wider-
sprechen sich durchaus nicht. Denn das Giitige ist, indem
es besser ist als eine bestimmte Art des Gerechten, selber
ein Gerechtes. Wenn es aber besser ist als das Gerechte,
so bedeutet dies nicht, dass es einer anderen Gattung
angehort. Das Gerechte und das Giitige ist also identisch:
beides sind wirkliche Werte, nur steht das Giitige im
Range hoher.) In Wirklichkeit entsteht die Problematik
dadurch, dass das Giitige zwar ein Gerechtes ist, aber nicht
im Sinne der durch das Gesetz gewahrleisteten Gerech-
tigkeit, sondern es ist eine Berichtigung der Gesetzes-
Gerechtigkeit. Das hat seinen Grund darin, dass jegliches
Gesetz allgemein gefasst ist. Aber in manchen Einzel-
fallen ist es nicht mdglich, eine allgemeine Bestimmung
so zu treffen, dass sie richtig ist. In solchen Féllen nun,
wo es notwendig ist, sich allgemein auszudriicken, dies
aber doch nicht so geschehen kann, dass alles richtig ist,
da nimmt das Gesetz die Fille sozusagen en bloc, ohne
allerdings zu tibersehen, dass damit eine Fehlerquelle
gegeben ist. Und trotzdem ist das Verfahren richtig, denn
der Fehler liegt nicht im Gesetz und im Gesetzgeber, son-
dern in der Natur der Sache, denn so ist nun einmal die
Fiille dessen, was das Leben bringt.

Wenn nun das Gesetz eine allgemeine Bestimmung triftt
und in diesem Umkreis ein Fall vorkommt, der durch die
allgemeine Bestimmung nicht erfasst wird, so ist es ganz
in Ordnung, an der Stelle, wo uns der Gesetzgeber im
Stiche lasst und durch seine vereinfachende Bestimmung
einen Fehler verursacht hat, das Versdumnis des Gesetz-
gebers selbst zu berichtigen: So wie er selbst die Bestim-
mung getroffen hitte, wenn er im Lande gewesen wire
und wie er sie, wenn ihm der Fall bewusst gewesen wire,
in sein Gesetz aufgenommen hitte. Daher ist das Giitige
ein Gerechtes und ein hoherer Wert als eine bestimmte
Form des Gerechten — worunter allerdings nicht das
schlechthin Gerechte zu verstehen ist, sondern das infolge
seiner allgemeinen Fassung Fehlern unterworfene Gerech-
te. Und dies ist das Wesen der ,,Giite in der Gerechtig-
keit“: Berichtigung des Gesetzes da, wo es infolge seiner
allgemeinen Fassung liickenhaft ist. [...]*

Bei der Interpretation dieser Stelle aus der Nikomachischen
Ethik ist zunédchst darauf hinzuweisen, dass Aristoteles hier
nicht explizit von Gnade spricht. ,,Epikie®, hier iibersetzt mit
,.Giite*, wird in anderen Ubersetzungen als ,,Billigkeit* be-
zeichnet.>® Die ,,Billigkeit* oder ,,Giite” im Sinne Aristoteles*
wird von ihm einerseits als Erscheinungsform der Gerechtig-
keit eingeordnet, ihr wird aber zugleich ein hdherer Rang als
einer bestimmten Art von Gerechtigkeit, ndmlich der Gesetzes-

demie-Verlags, 1960, in der der Begriff ,,Epikie* mit ,,Glite*
iibersetzt wird).

35 Griindlich dazu Steiger, Einzelfall und Norm, 2025, S. 43 ff.
36 Vgl. z.B. die von Rolfes iibersetzte und von Bien bearbeite-
te Ausgabe der Schriftensammlung in sechs Banden vom
Meiner Verlag, Bd. 3, 2019.

gerechtigkeit eingerdumt.’” Thre Eigenart ist die Berichtigung
der Gesetzes-Gerechtigkeit, die in ihrer allgemeinen Fassung
einzelnen Fillen gerade nicht ,,gerecht wird. Mithilfe der
»epieikeia® sollte der Widerspruch zwischen Typizitit und
Singularitdt im Dienst der Gerechtigkeit und unter Beachtung
der Notwendigkeit des Gesetzes geldst werden.®

Dieses Konzept hat sich seit Aristoteles im Rechtsdenken
fortgesetzt.>®> Im Romischen Recht findet man die Unter-
scheidung zwischen ,,ius strictum® (striktes Recht) und ,,ius
aequitas® (billiges Recht); mit letzterem ist der Gedanke der
,,humanitas* (Menschlichkeit) eng verbunden.*’ Die romische
aequitas ist nach Steiger als grundlegendes Korrekturprinzip
in der Rechtsentwicklung zu begreifen: Zunichst diente sie
der Auffiillung von Rechtsliicken oder rechtsfreien Raumen,
dann entwickelte sie sich als Institut zur Unterstiitzung und
schlieBlich zur Korrektur und Ersetzung des vorhandenen
Rechts.*! In der mittelalterlichen Lehre des Thomas von
Aquin wurden die Grundgedanken des Aristoteles revitali-
siert: Die Billigkeit sei ein Teil der (theologisch begriindeten)
Gerechtigkeit, aufgrund seiner Korrekturfunktion der Gerech-
tigkeit aber gleichzeitig entgegengesetzt.*?

b),, Individualisisierte Gerechtigkeit* als Gnadengrund

Auch wenn der Zusammenhang zwischen der soeben erinner-
ten antiken Idee der Billigkeit zur Gnade hier etwas gewalt-
sam hergestellt wird und noch keinesfalls als sicher abgeleitet
gelten kann: Viele, die sich in neuerer Zeit mit der Begriin-
dung der Gnade beschéftigt haben, haben sie als eine beson-
dere Form der ,,individualisierten Gerechtigkeit™ bezeichnet
und insofern, wenn auch nicht explizit, in die Ndhe zum ,,Bil-
ligkeitskonzept™ gestellt.
Karl Engisch etwa vermerkt:

»Denn das Recht muss gleichermafien in der Lage sein,
dem Prinzip der generalisierenden Gerechtigkeit, wie es
im Gleichheitsgrundsatz steckt, Geniige zu tun, wie auch
dem Prinzip der individualisierten Gerechtigkeit, wie es
in der Gnade zur Geltung kommt. So stehen Recht,
Gerechtigkeit und Gnade nicht in einem Verhdltnis der
Spannung. Es gibt eine gerechte Gnade und eine gnaden-
schenkende Gerechtigkeit.*?

Bei Riiping heifit es, die Verbindlichkeit der allgemeinen Norm
werde anerkannt, ihre Anwendung auf den Einzelfall aber als

37 Siehe dazu Bien, in: Ritter (Hrsg.), Historisches Worter-
buch der Philosophie, Bd. 1, Stichwort ,,Billigkeit™.

38 So Steiger (Fn. 35), S. 66.

39 Sehr griindliche Darstellung der Entwicklung des Billig-
keitsverstindnisses im Recht von der Antike bis ins 21. Jahr-
hundert bei Steiger (Fn. 35).

40 So Bien (Fn. 37); vgl. dazu zudem Coing, Zeitschrift der
Savigny-Stiftung Rechtsgeschichte/Romanistische Abteilung
69 (1952), 24 (42 ff.).

4 Steiger (Fn. 35), S. 74.

42 Nochmals Steiger (Fn. 35), S. 113.

43 Engisch (Fn. 3), S. 118.
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LHunbillig® empfunden; die Einzelfallbegnadigung solle ein in
der generellen Regel verfehltes Gesetz iiberwinden.**

Und in einer entscheidenden Passage einiger von der
Hauptentscheidung dissentierender Richter des Bundesver-
waltungsgerichts aus dem Jahre 1969 heif3t es:

,.In der rechtsstaatlichen verfassungsméfigen Ordnung ent-
hélt der Gnadenakt daher nicht mehr einen systemwidri-
gen Eingriff in die Rechtsprechung und die bestehende
Rechtsordnung. Die Gerichte miissen die vom Gesetz-
geber erlassenen, notwendigerweise abstrakt formulierten
Normen im Einzelfall anwenden. Um der Berechenbarkeit
und Sicherheit des Rechtes willen muf3 die gesetzliche
Regelung allgemein gehalten sein und typisierend verfah-
ren. Die Gerechtigkeit ist hingegen ihrem Wesen und
ihrer inneren Struktur nach immer auf den konkret-
individuellen Einzelfall bezogen. In der rechtsstaatlichen
Ordnung dient der Gnadenakt dazu, die Auswirkungen
gesetzeskonformer Richterspriiche zu modifizieren, wenn
diese mit den Postulaten individueller Gerechtigkeit aus-
nahmsweise in einen Konflikt geraten.**

* Riiping (Fn. 19), S. 34, 39.

4 So die dissentierenden Richter in BVerfG NJW 1969, 1895
(1896). Weiter heifit es dort: ,,Die Inhaber des Gnadenrechts
diirfen dieses daher nur im Rahmen der verfassungsmifigen
Ordnung und der durch diese, insbesondere durch Art. 1
Abs. 3 und 20 Abs. 3 GG, gezogenen Grenzen ausiiben. Jede
positive und jede negative Gnadenentscheidung muf3 von
Motiven getragen sein, die sich an der Gerechtigkeitsidee
orientieren, wie sie vom GG im einzelnen konkretisiert wor-
den ist.

Eine willkiirliche oder leichtfertige Kassation gerichtlicher
Urteile im Gnadenwege wire hiernach mit der verfassungs-
méBigen Ordnung (Art. 20 Abs. 2, 92 GG) unvereinbar.
Dagegen ist es legitim, wenn in der Gnadenentscheidung das
Schicksal, das der Téter und seine Familie durch eine geset-
zeskonforme Strafverurteilung erleiden, sowie die Wirkungen
der Vollstreckung der Strafe auf das Gesamtinteresse
(BVerfGE 10, 234 (246) = NJW 1960, 235) und die Person-
lichkeit des Verurteilten beriicksichtigt werden. Gerechtig-
keitserwigungen kdnnen auch zu dem Schluf3 fiihren, daB die
Strafe ihren Zweck schon vor dem Ende der Vollstreckung
erreicht hat. Eine an der Gerechtigkeit orientierte Gnade steht
nicht auBerhalb des Rechts. Sie tragt dazu bei, dafl der tatbe-
zogene Richterspruch fiir den Verurteilten und die Gemein-
schaft sinnvoll bleibt.

Die komplexe Motivation der Gnadenentscheidung ist einer
normativen Erfassung entzogen. Die nach dem GG und den
Landesverfassungen zur Ausiibung des Gnadenrechts berufe-
nen Amtstridger konnen ihre Entscheidung grundsétzlich nach
freiem Ermessen treffen. Nach diesem Ermessen kann ein
Gnadenerweis aus jedem von der Wertordnung des GG nicht
mifbilligten Grunde abgelehnt werden. Eine solche Entschei-
dung verletzt nicht Rechte des Petenten. Dazu Klein,
(Fn. 32) S. 17 ft.

Gnade wird damit verstanden als Teil der Gerechtigkeit, die
zwar in den Gesetzen eine allgemeine Form angenommen
hat, aber in besonderen FEinzelfillen einer Modifikation
bedarf. Die Gnade ist dann in den Begriff der Gerechtigkeit
integriert, wird also selbst als eine ihrer Teilerscheinungen
begriffen.*®

Nimmt man diese Uberlegungen ernst, so kann Gnade
damit nicht mehr aus beliebigen Griinden, sondern nur aus
solchen ausgeiibt werden, die sich auf den Gedanken der
»individualisierenden Gerechtigkeit zuriickfiihren lassen.*’
Damit waren schon einige der oben genannten Begnadigungs-
akte aus dem Kreis der legitimen Begnadigungen auszu-
schliefen: Die personliche Milde des Gnadenspenders, das
personliche Wohlwollen gegeniiber dem Begnadigten, die
nicht ndher am MaBstab der Gerechtigkeit ausgewiesenen
,Mittel der Kriminalpolitik® oder ,,Griinde der Staatsraison‘
beruhen nicht auf dem Gedanken der Individualgerechtigkeit,
die sich in Ausnahmefillen gegen die Allgemeingesetzlich-
keit durchsetzen muss. Auch das Bundesverfassungsgericht
hat die ,,Funktionen der Gnade* auf die folgenden beschrénkt:
Ausgleich von Hiérten des Gesetzes, etwaiger Irrtiimer der
Urteilsfindung sowie von Unbilligkeiten bei nachtréglich ver-
dnderten allgemeinen oder persénlichen Verhiltnissen.*® Das
aber bedeutet gleichzeitig, dass das Gnadenrecht nicht schon
per se als rechtsstaatswidrig — weil willkiirlich, bloB3 politisch,
irrational oder allein subjektiv motiviert — zu verwerfen ist,
sondern durchaus eine mit der Idee des Rechts im Einklang
stehende Funktion haben kann.

¢) Konkretisierende Gerechtigkeit als Sache der Rechtspre-
chung

Bei den verbliebenden Gnadenmotivationen stellt sich die
Frage, ob die Korrektur etwaiger Irrtiimer der Urteilsfindung
und die Verwirklichung von Einzelfallgerechtigkeit nicht
grundsitzlich schon als Teil der allgemeinen Strafgesetzlich-
keit auszugestalten sind. Es ist ja gerade die Aufgabe der das
Urteil fillenden Richter, diese Allgemeinheit auf den Einzel-
fall anzuwenden und in der Sentenz durch einen Subsumtions-
schluss ein konkret gerechtes Urteil zu sprechen.*® Das im

46 Bestritten u. a. bei Grewe (Fn. 3), S. 19: Gnade und Billig-
keit seien streng zu unterscheiden; und bei Schdtzler, NJW
1975, 1249 (1251): ,[...], ob die Gnade in der Regel nicht
sogar gegen die Gerechtigkeit steht. Wenn Gnade versagt
wird, nimmt die Gerechtigkeit ihren Lauf; wenn sie gewéhrt
wird, so wird Gerechtigkeit Einhalt geboten. In der Begnadi-
gung liegt ein Trotzdem. Sie bezieht ihre Motivation nicht
aus der Idee der Gerechtigkeit, sondern zuerst aus Zweck-
mafigkeitsurteilen: Der Strafzweck erscheint durch die Ver-
hiangung der Strafe oder der VerbiiBung einesteils erreicht;
[...].“

47 In eine dhnliche Richtung geht die Argumentation Funks,
Gnade und Gesetz, 2017, S. 140 (141).

48 BVerfG NIW 1969, 1895. Vgl. dazu auch Funk (Fn. 47),
S. 200 ff. (m.w.N.)

49 Zur Struktur des strafrechtlichen Urteilsaktes als Zurech-
nungsschluss demnéchst Heuser, Der Begriff der strafrechtli-
chen Zurechnung (erscheint 2026).
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Staat verfasste Recht und die durch die drei Gewalten der
Legislative, Exekutive und Judikative strukturierte offentli-
che Gerechtigkeit muss es gerade leisten, dass ,jedem das
Seine teilhaftig wird”“ (Kant); in der Strafjustiz bedeutet das,
dass jeder dem allgemeinen Gesetz gemil, unter Berticksich-
tigung des von ihm begangenen Unrechts und des Grades
seiner Schuld bestraft wird. Es ist zuvorderst das Gesetz
selbst, das Mechanismen bereitstellen muss, um etwaige
Fehler im Gang des Prozesses zu korrigieren und auch gerade
im Einzelfall Gerechtigkeit walten zu lassen. Strafprozessuale
Institute wie die Wiederaufnahme des Verfahrens (§§ 359 ff.
StPO) oder auch die strafrechtlichen Bewahrungsvorschrif-
ten®® haben dies zu groBen Teilen in allgemeingesetzlicher
Weise getan.’!

Es fragt sich dann, welche Besonderheiten iiberhaupt
noch Gnadenentscheidungen rechtfertigen konnten. Sie miiss-
ten so geartet sein, dass sie ihrer Natur nach bei den gesetz/i-
chen Regelungen, die vom Gesetzgeber stammen und auf den
allgemeinen Willen des Volkes zuriickfiihrbar sind, und den
ihnen entsprechenden konkreten Urteilen, die von den an das
Gesetz gebundenen Richtern stammen, nicht beriicksichtigt
werden konnen, aber dennoch unter den Rechtsbegriff fallen.

d) Eigenart der Gnade als Akt der ,, Billigkeit* durch das
Staatsoberhaupt

Bei der Gnade kommt nun als Besonderheit hinzu, dass es
sich um eine Befugnis des Staatsoberhaupts im Verhiltnis zu
einem Staatsbiirger handelt.

Zu dieser Berechtigung des Staatsoberhaupts findet sich
in einer Reflexion Kants zur Rechtsphilosophie®? eine inte-
ressante Uberlegung: Die ,,Bedingungen der Begnadigung
muss ihm [dem Souverdn, Anm. KG] das Naturrecht vor-
schreiben; die Gnade habe ,.kein Prinzip aber wohl Billig-
keit in Ausiibung der gesetzlichen Gewalt.[...]* Der Souve-
ran miisse sich dafiir rechtfertigen, weil es an sich ungerecht
sei, von ,.einem allgemeinen Strafgesetze einem zu Gunsten
eine Ausnahme zu machen®.

Dieser Uberlegung kann man zunichst entnehmen, dass
auch Kant davon ausgegangen ist, dass der Oberste im Staat
bei der Ausiibung des Begnadigungsrechts nicht bindungslos
(im modernen Wortsinn: ,,willkiirlich® i.S.v. ,,sachgrundlos®,
bloB nach ,eigenem Gutdiinken*) agieren diirfe: Er miisse
sich rechtfertigen, weil es ,,an sich ungerecht sei, von einem
allgemeinen Strafgesetz eine Ausnahme zu machen.” Die

30 Siehe §§ 56 f. StGB; dazu Ostendorf/Bartsch, in: Kindhiu-
ser/Neumann/Paeffgen/Saliger (Hrsg.), Nomos Kommentar,
Strafgesetzbuch, Bd. 2, 6. Aufl. 2023, §§ 56 ff.; Diinkel/
Pruin, in: Kindhéuser/Neumann/Paeffgen/Saliger (a.a.O.),
§ 57; Fischer, in: Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengeset-
zen, 72. Auflage 2025, §§ 56 und 57. Zur historischen Ent-
wicklung siehe auch Riiping (Fn. 19), S. 32 ff.

3! Genauer dazu Volckart, NStZ 1982, 496 ff.

52 Kant, Reflexionen zur Rechtsphilosophie Nr. 8039, in:
PreuBlische Akademie der Wissenschaften (Hrsg.), Immanuel
Kant, Gesammelte Schriften, Bd. 19, 1934, S. 589.

53 Vgl. auch Kant (Fn. 26), Rechtslehre, § 49, Allgemeine
Anmerkung E, II., A 206, B 236: Das Begnadigungsrecht sei

Gnade habe kein Prinzip, wohl aber Billigkeit in Ausiibung
der gesetzlichen Gewalt. Hier taucht also erneut der Gedanke
der ,,Billigkeit™ auf, und zwar als materielles Kriterium fiir
die Ausiibung des Begnadigungsrechts durch das Staatsober-
haupt.

Ein Prinzip ist nach Kant ein Grundsatz, und Erkenntnisse
aus Prinzipien sind solche, da ,,ich das Besondere im Allge-
meinen durch Begriffe erkenne.“ Jeder Vernunftschluss sei
eine Form der Ableitung einer Erkenntnis aus einem Prinzip.3
Wenn Kant schreibt, Gnade habe kein Prinzip in Ausiibung
der gesetzlichen Gewalt, so umschreibt er damit die Beson-
derheit, dass die Ausiibung des Gnadenrechts nicht den
Regeln der Subsumtion unter ein allgemeines Gesetz, das
Rechtsgesetz, das konkret auch ein Strafgesetz sein kann,
folgt.%

Kant kennt aber auch noch ein weiteres Recht (ius latum),
,»wo die Befugnis zu zwingen durch kein Gesetz bestimmt
werden kann.“ Zu diesem Recht im weiteren Sinne gehort die
,.Billigkeit“.>® Die Billigkeit, so Kant, ist

»(objektiv betrachtet) [...] keineswegs ein Grund zur Auf-
forderung bloB3 an die ethische Pflicht anderer (ihr Wohl-
wollen und Giitigkeit), sondern der, welcher aus diesem
Grunde etwas fordert, fult sich auf sein Recht, nur dass
ihm die fiir den Richter erforderlichen Bedingungen man-
geln, nach welchen dieser bestimmen kdnnte, wie viel,
oder auf welche Art dem Anspruche desselben genug ge-
tan werden konne. %’

Kant beschreibt im selben Abschnitt Fille, in denen grof3es
Unrecht dadurch geschieht, dass der Richter das strikte Recht
nach dem Wortlaut des Gesetzes anwendet: z.B. das Auszah-
len des Lohnes fiir eine Arbeitsleistung getreu dem Wortlaut
des Vertrages, aber ohne Riicksicht auf einen inzwischen

wohl unter allen Rechten des Souverdns das schliipfrigste,
,,um den Glanz seiner Hoheit zu beweisen, und dadurch doch
im hohen Grade unrecht zu tun.*

5% Kant schreibt: ,,Jch wiirde daher Erkenntnis aus Prinzipien
diejenigen nennen, da ich das Besondre im Allgemeinen
durch Begriffe erkenne. So ist denn ein jeder Vernunftschluss
eine Form der Ableitung einer Erkenntnis aus einem Prinzip.
Denn der Obersatz gibt jederzeit einen Begriff, der da macht,
dass alles, was unter der Bedingung desselben subsumiert
wird, aus ihm nach einem Prinzip erkannt wird.” (Kritik der
reinen Vernunft, 1. Aufl. 1781/2. Aufl. 1787, Transzendenta-
le Dialektik, Einl. II. A., in: Weischedel [Hrsg.], Werkausga-
be, Bd. 111, A 300/B 357).

55 Das Rechtsgesetz lautet: ,,Handle duBerlich so, dass der
freie Gebrauch deiner Willkiir mit der Freiheit von jedermann
nach einem allgemeinen Gesetze zusammen bestehen kann®;
es ist als ,,striktes* Recht mit der Befugnis zu zwingen ver-
bunden. Wer im Recht ist, darf es auch erzwingen; Recht und
die Befugnis zu zwingen sind insofern einerlei. Vgl. dazu
etwa Gierhake, ARSP Beiheft 140 (2014), 33 ff.

56 Vgl. Kant (Fn. 26), Anhang zur Einleitung in die Rechts-
lehre, 1., AB 38, 39.

57 Ebenda, AB 39.
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eingetretenen Wertverlusts des Geldes, so dass der Wert des
vereinbarten Lohns bei Abschluss des Vertrages bei weitem
nicht mehr dem Wert bei Auszahlung entspricht. Kant meint,
dass hier kein Richter der Welt an diesem Urteil vorbeikdme,
weil der Vertragswortlaut und das Gesetz eindeutig sind.
Trotzdem bestehe ein berechtigter Anspruch des Schuldners
gegeniiber dem Gléaubiger auf Wertausgleich, der aber nicht
erzwingbar ist.

Der Sinnspruch der Billigkeit lautet nach Kant: ,,Das
strengste Recht ist das grofite Unrecht™. Er siecht, dass dem
auf dem iiblichen Weg der Rechtsprechung durch ein Gericht
nicht abgeholfen werden kann; die Instanz, die zustindig
ist, ist vielmehr das ,,Gewissensgericht“.® Wenn Kant nun
schreibt, dass das Staatsoberhaupt bei der Ausiibung des
Gnadenrechts ,,Billigkeit® walten lasse miisse, so lasst sich
daraus folgendes ableiten:

Es handelt sich nicht um erzwingbares, striktes Recht,
welches darauf angewiesen ist, dass ein Richter die Bedin-
gungen vorfindet, aus dem Allgemeinen auf das Besondere
zu schliefen. Allgemeine Grundsétze des Gnadenrechts, damit
solche, die sich in allgemeiner Gesetzesform ausdriicken und
durch eine Subsumtionsleistung konkretisieren lieBen, gibt es
nicht; deshalb kann der Einzelne auch keinen erzwingbaren
Anspruch auf eine bestimmte Ausiibung des Rechts ableiten
und geltend machen.>® Mit der Billigkeit ist aber ,,ein Recht
vorgestellt, das sich als Appell wirklich-einzelner Subjektivi-
tit an die abstrakte Allgemeinheit des Gesetzes wendet. Sie
ist ein wirkliches Recht, wenn auch ,unvollkommen®, [...].<¢°
Auf die Gnade bezogen konnte man sagen: Mit dem Antrag
auf Begnadigung wendet sich ein freies Subjekt an den
Reprisentanten des Allgemeinen und macht geltend, dass
seine besondere Lebenswirklichkeit insofern vom allgemein-
gesetzlich Vorhergesehenen abweicht, als in seinem Fall die
strikte Anwendung des allgemeinen (Straf-)Gesetzes gerade
zur groBten Ungerechtigkeit fithren wiirde.

Es ist nun kein Zufall, dass eine solche Befugnis gerade
dem Staatsoberhaupt und nicht etwa dem Gesetzgeber, der
sonstigen Exekutive, dem Richter oder gar dem durch das
Unrecht Verletzten (d.h. dem Opfer der Straftat) eingerdumt
wird. Der Gesetzgeber schafft dem allgemeinen Willen des
Volkes gemifBe Gesetze, die Exekutive vollzieht eben diese
Gesetze, notfalls durch Zwang; und der Richter ist bei seiner
Tatigkeit ebenfalls an die Allgemeinheit der Gesetze gebun-
den; seine Aufgabe ist die Subsumtion des Einzelfalles unter
das allgemeine Gesetz und eine abschlieBende Entscheidung
des Rechtsstreits (Urteilstétigkeit). Rechtssubjekte, die im Ver-
héltnis der Gleichordnung zueinanderstehen, kdnnen unterei-
nander allenfalls Billigkeit walten lassen (z.B. wenn der
Schuldner trotz eines Rechts zur Leistungsverweigerung doch
zahlt), keinesfalls aber Gnade.

Das Staatsoberhaupt ist nun aber diejenige Instanz im
Staat, die das Recht als Ganzes, das Allgemeine reprisentiert.
Innerhalb der Gewaltentrias steht es an der Spitze der Exeku-

8 Ebenda, AB 39, 40.

% So auch BVerfG NJW 1969, 1895 ff.

0 Honrath, Die Wirklichkeit der Freiheit im Staat bei Kant,
2011, S. 304.

tive, ist also oberste Instanz in der Auslibung staatlicher
Gewalt dem Gesetz gemiB.%! Daraus folgt, dass iiber ihm
nicht eine noch hohere Instanz der ausiibenden Gewalt steht,
die sie bei der Ausiibung ihrer Befugnisse in die eine oder
andere Richtung zwingen konnte.®?

Zum nicht erzwingbaren Gnadenakt ist also gerade dieje-
nige Stelle im Staat befugt, die ihrerseits zu nichts gezwun-
gen werden kann. Bei der Ausiibung dieser Befugnis ist sie
nicht an striktes Recht, wohl aber an ein Recht im weiteren
Sinn gebunden. Sie selbst ist kein Rechtsgericht, das zwangs-
bewehrtes Recht im konkreten Rechtsspruch anwendet, son-
dern Gewissensgericht, das grofites Unrecht zu verhindern
hat.

IV. Ansatz zur Begriindung des Gnadenakts

Gnade ist eine Ausnahme zu dem Erfordernis einer allgemein
gleichen Ausiibung von Strafgesetzlichkeit. Sie ist insofern
prinzipienlos, als die Voraussetzungen ihrer Ausiibung nicht
allgemeingesetzlich festgelegt werden kénnen und die Anwen-
dung auf den Einzelfall deshalb nicht von einem allgemeinen
Gesetz vernunftschliissig abgeleitet werden kann. Thre Aus-
tibung ist keine typische Tétigkeit eines Richters, sondern
etwas prinzipiell anderes. Aber obwohl die Gnade prinzipien-
los ist, ist sie nicht bindungslos. Ihre Richtigkeit erschlief3t
sich aus einer iibergeordneten Form der Gerechtigkeit, die
nicht striktes, erzwingbares Recht, aber iiberhaupt Recht ist;
,Billigkeit* ist dafiir ein ideengeschichtlich hinreichend
geformter Begriff.%®

Der Grund fiir die berechtigte Existenz einer solchen
Gnadenbefugnis liegt darin, dass im menschlichen Zusammen-
leben freier Rechtssubjekte in einer Rechtsgemeinschaft, die
sich als ,,Reich der verwirklichten Freiheit” begreift, der Ein-
zelne auch als verurteilter Straftiter seine Besonderheit gegen
das Allgemeine muss geltend machen konnen. Dass die dem
Recht immanente Allgemeingesetzlichkeit und Typizitit in
Einzelfillen der Anwendung zu unbilligen Harten fithren
kann, ist auch allen Mitbegriindern des Rechts (den miindigen
Biirgern des Staates, die durch das demokratische Verfahren
an der allgemeinen Gesetzgebung beteiligt und insofern Mit-
urheber sind) einsichtig. Das Institut der Gnade ist dann
angebunden an und gerechtfertigt vor der Autonomie der

81 Zur Stellung des Bundesprisidenten im deutschen Verfas-
sungsstaat vgl. Herzog, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz,
Kommentar, Werkstand: 107. Lfg. Mérz 2025, Art. 54 Rn. 7
(54. Lfg., Stand: Januar 2009).

62 Zu diesem Grundgedanken vgl. Kant, (Fn. 26), § 49, A 171,
B 201.

83 So auch das BVerfG in seiner Grundsatzentscheidung von
1969: ,,Das Begnadigungsrecht erfiillte nur noch die Funkti-
on, Hirten des Gesetzes, etwaige Irrtiimer der Urteilsfindung
sowie Unbilligkeiten bei nachtriglich verdnderten allgemei-
nen oder personlichen Verhéltnissen auszugleichen. So wird
es von der Allgemeinheit verstanden und fiir notwendig
gehalten. (NJW 1969, 1895). Ebenfalls auf Billigkeit im
Einzelfall abstellend Nestler, in: Knauer (Hrsg.), Miinchener
Kommentar zur Strafprozessordnung, Bd. 3, 2. Aufl. 2024,
§ 452 Rn 5.
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einzelnen Rechtsgenossen; sie selbst kdnnen erkennen, dass
das Institut der Begnadigung als Realisationspunkt ausnahms-
weiser Einzelfallgerechtigkeit notwendig ist, aber nicht im
Einzelnen in seinen materiellen Voraussetzungen allgemein-
verbindlich und abstrakt festgelegt werden kann, sondern
eben nur in seinem Gedanken der Billigkeit, nach dem das
,strengste Recht* das ,,groBte Unrecht” darstellen kann.%
Sein Malstab wire dann das Recht und nicht auBerrechtliche
Erwédgungen; sein Korrektiv wére, ob es in seiner konkret
ausgeilibten Form noch vom allgemeinen Willen gedeckt sein
kann. Eine Ausiibung des Gnadenrechts aus bloBer Willkiir
oder rein subjektivem Gutdiinken, etwa aus religidsen, politi-
schen oder ideologischen Motiven (,,Staatsrdson‘), wére nicht
zu rechtfertigen, genauso wenig wie Begnadigungen, die blof3
aus Kapazititsgriinden (z.B. tberfiillter Strafvollzug) oder
nur aufgrund iiberkommener Traditionen (z.B. bei hohen
Feiertagen, so genannte ,,Weihnachtsbegnadigungen®) ausge-
sprochen werden. Wenn die konkrete Gnadenentscheidung
unter keinem Gesichtspunkt mehr als Korrektur der dem
Recht anhaftenden Schwiche, seiner allgemein-abstrakten
Form (die sonst eben gerade seine Stérke ist), fiir einen ein-
zelnen Fall gelten kann, dann liegt nicht gerechte Gnade,
sondern bloe Machtausiibung vor.

% Vgl. Kant (Fn. 26), Anhang zur Einleitung in die Rechts-
lehre, 1., AB 40.
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