MUHVUCTEPCTBO HAYKI /1 BBICIIETO OBPA3OBAHIS
POCCUVICKOW ®EJTEPAIINN

®EIEPAJIBHOE TOCYIAPCTBEHHOE BIOJIDKETHOE
OBPA3OBATE/IbHOE YYPEXX/IEHVE BBICUIETO OBPA3OBAHIIA
«MOCKOBCKUV TOCYTAPCTBEHHBIN IOPUIMYECKUI
VHUBEPCUTET umenu O.E. KYTAGOVHA (MTTOA)»

\y\\ver SI&;}

IIATASA HEOE/IA
HEMEIIKOTO ITPABA

C yJacTueM lopuandeckoro pakyibrera

IloTcmamMcKoro ynuBepcurera
" Jopumirdeckoro ¢pakyibreTa
EBpomneiickoro yausepcurera Bunagpuna
MockBa, 2017 1.

FUNFTE WOCHE
DES DEUTSCHEN RECHTS

mit der Juristischen Fakultat
der Universitit Potsdam
und der Juristischen Fakultit
der Europa-Universitit Viadrina
Moskau, 2017

MockBa
2018



MWHUCTEPCTBO HayKM U BbiclLero obpasoBaHus Poccuiickolt ®eaepaunm
dPepepanbHoe rocysapcTseHHoe bogKeTHoe
obpasoBaTesibHOE yupexaeHue Bbiclero o6pasoBaHuma
«MOCKOBCKMIN TOCYJAPCTBEHHbIN KOPUANYECKUI
YHUBEPCUTET umenu O.E. KYTAGUHA (MIHOA)»

w, .
Vppsyth

NATAA HEQENA HEMELKOIO NPABA
C yyactmem ropugudeckoro ¢pakynbreTa
MotcpamcKoro yHuBepcuteTa
1 ropuguyeckoro pakynbrera
EBponeicKoro yHuBepcuteta Buagpuna
Mocksa, 2017 r.

FUNFTE WOCHE DES DEUTSCHEN RECHTS
mit der Juristischen Fakultat
der Universitat Potsdam
und der Juristischen Fakultat
der Europa-Universitat Viadrina
Moskau, 2017

MOCKBA
MN3paTtenbcknin ueHTp YHusepcuteta umenun O.E. KytaduHa (MTHOA)

2018



YK 340.1
BEK 67(3)

OTBeTCTBEHHbIE PeaaKTopbI:

npodeccop, A4OKTOp topuanyeckux Hayk E. K0. Fpauesa
(YHuBepcuTeT nmenn O.E. KytadumHa (MTHOA))

Univ.-Prof. Dr. iur. fletnes B. beanuur
(MoTcpamckuii yHuBepcuTeET)

MNATas Hegena HemeLKOro NpaBsa C y4acTuem rpuauyeckoro Gakynsteta
MoTcaaMcKoro yHuBepcuTeTa U topuamndeckoro dakynbteta EBponelickoro
yHuBepcuTeTa BuagpuHa. Mocksa, 2017 r. — M. : U30aTenbCKUin LEeHTP
YHusepcuteta umenun O.E. KytadumHa (MIHOA), 2018. — 276 c.

ISBN 978-5-906685-50-6

V/IK 340.1
BBK 67(3)

ISBN 978-5-906685-50-6 © YuusepcuteT umenn O.E. KyTaduHa
(MrI0A), 2018



Inhaltsverzeichnis | Copep)xaHue

MpeancnoBuE HEMELKOM CTOPOHDL. . .. ..oove e, 5
Vorwort der deutschen Seite ................. ... ... ... 6
MpeancnoBre POCCUMCKOM CTOPOHDI . ... .......oeeeeiaaan... 7
Vorwort der russischenSeite ................... ... .l 9

Falk Bernau | ®anbk bepHay
Die Aktiengesellschaft im deutschenRecht ....................... 11
AKLMOHEpPHOEe 06LLECTBO B HEMELLKOM MPABE .............ovnnn... 28

Wolfgang Liike | BonbdraHr Jlioke
Grundziige des deutschen Insolvenzrechts ....................... 30
OCHOBbI HEMELIKOTO KOHKYPCHOTO MPABA ... .o'vveeaaannnn.. 58

Carolin Laue | KaponuH Naye
Die Europdisierung des deutschen Zivilrechts am Beispiel

des Bankvertragsrechts ........... ... ... . 63
EBponeunsaLms HeMeLKoro rpaXKAaHCKoro npasa
Ha Npumepe 6AHKOBCKOIO AOTOBOPHOTO MPABA .+ .o\ vveveen.n .. 83

Robert von Steinau-Steinriick |
Po6epT ¢poH LUTtaitHay-LUTeitHpIOK

Aktuelle Entwicklungen in der deutschen Mitbestimmung ....... 110
AKTyasibHble TEHAEHLMW B Pa3BUTMM NPaBa Ha yyacTme
TPYAAWMXCA B YNPaBAEHUW NPOM3BOACTBOM B [EPMaHUN . ... .. .. 135

Christoph Brommelmeyer | Kpuctrodp Bpémmenbmaiiep
Die Reichweite des Beihilferechts der Europaischen Union....... 139
Cdepa npumeHeHua npasa cybenamm B EBponelickom Cotose. ... 154

Stefan Meyer | WtedaH Maitep
Die europaische Erbrechtsverordnung ........................... 156
EBponencKkunii pernameHT o Hac/leaCcTBEHHOM NPaBe ............ 198

Matthias Dombert | MatTnac Jomb6epT
Bilrgerbeteiligung und Demokratie ............................L. 200
Yyactuve rpaxkaaH U AEMOKPATUS . ..o 221



Carmen Thiele | KapmeH Tuene
Asyl- und Fliichtlingsrecht in der EU und Deutschland ........... 223
MpaBo Ha ybexuLLe 1 3amnTa berkeHueB

8 EBponeiickom Cotose 1 fepmaHum

Detlev W. Belling | Aetnes B. bennuur
Uber die Gnade im deutschenRecht............................. 256
O noMnIOBaHMM B HEMELIKOM NpaBse



UBER DIE GNADE IM DEUTSCHEN RECHT

Prof. Dr. Dr. h. c. (SZTE) Detlev W. Belling, M.C.L. (U. of llI.)*

A. Die Einfiihrung

Gnade wurde schon in vorchristlicher Zeit gelibt: bei den Germa-
nen, in der rémischen Republik, im Griechentum, im dgyptischen Pto-
loméderreich. Die Gnadenlehre ist im Neuen Testament von zentraler
Bedeutung. Es heildt dort bei Johannes: Das Gesetz ist durch Moses
gegeben; die Gnade und Wahrheit ist durch Jesus Christus geworden.

Als Beispiel sei an das biblische Gleichnis vom Verlorenen Sohn
erinnert. Der Vater, der den Herrgott verkorpert, schenkte seinem reu-
mutigen jingeren Sohn Gnade. Dieser war verlumpt und gescheitert
heimgekehrt, nachdem er sein Vermogen verprasst hatte. Aber der
Vater lud ihn zum Festmahl ein — gegen den Widerspruch seines al-
teren fleiligen, aber missmutigen und missgilinstigen Sohns. Er hatte
nicht an die Gnade des Vaters geglaubt, sondern wollte sie durch Arbeit
erringen. Aber gottliche Gnade ist kein Verdienst, (iber den vielleicht
Arbeitsrecht entscheiden konnte. Sie ldsst sich nicht an menschlichen
und schon gar nicht an juristischen Malistdben messen.

Ein weiteres Beispiel: Pontius Pilatus lehnte die Begnadigung Jesu
Christi ab, um die aufgebrachte Volksmenge zufriedenzustellen und um
sich nicht selbst in Gefahr zu bringen. Fir ihn als Gnadentrager waren
die eigenen Belange entscheidend. Pilatus war eben nur Mensch.

Das Verhaltnis der Gnade zum Recht ist seit Jahrhunderten span-
nungsvoll. Ist Gnade die «Uberwindung des Gesetzes»? Ergeht Gnade
vor oder flr Recht? Ist Gnade «das gesetzlose Wunder innerhalb der
juristischen Gesetzeswelt»? Oder aber ergeht Gnade im Recht?

Das ist keine juristische «Haarspalterei»: Ergeht Gnade — wie die
gottliche Gnade — vor oder fiir Recht, also anstelle von Recht, so steht
sie auBerhalb aller rechtlichen Kategorien. Auch der weltliche Gnaden-
trager unterliegt dann keinerlei rechtlichen Bindungen. Wer berufen ist,
Gnade vor Recht ergehen zu lassen, handelt nicht unter der Herrschaft
des Rechts. Die Entscheidung Uber die Begnadigung ergeht in totaler
Ungebundenheit an irgendwelche geschriebenen Regeln. Sie ist von
jeder Kontrolle frei. Wenn Gnade wegen des Geschlechts des Petenten,
seiner Abstammung, seiner Rasse, seiner Sprache, seiner Heimat und
Herkunft, seines Glaubens, seiner religiosen oder politischen Anschau-

1 Lehrstuhl fur Birgerliches Recht, Arbeits- und Sozialrecht, Juristische Fakultat,
Universitat Potsdam Evangelisches Institut fiir Kirchenrecht an der Universitat
Potsdam
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ungen, aus Hass, Rache, Schikane oder Feigheit verweigert wird, gibt es
keinen Rechtsschutz gegen die Entscheidung. Wenn Gnade vollkommen
frei ergeht, kdnnte auch nach dem Losverfahren begnadigt werden.
Ergeht aber Gnade im Recht, so steht der Gnadentrager unter der Herr-
schaft des Rechts. Dann binden das Grundgesetz und gegebenenfalls
die Landesverfassungen denjenigen, der das Gnadenrecht wahrnimmt.
Das Willkirverbot galte. Der Rechtsweg ware eroffnet.

B. Der Begriff der Gnade

I. Die (Einzel-)Begnadigung

Begnadigung bezeichnet die Milderung oder Aufhebung von rechts-
kraftig ausgesprochenen anhaltenden Rechtsnachteilen. Sie erfolgt als
Akt des Gnadentragers in einer Einzelentscheidung durch Ermessen.

Das bedeutet, dass die nach einem nicht mehr anfechtbaren, also
rechtskréaftigen Urteil ausgesprochene Strafe nicht oder nicht in vollem
Umfang vollstreckt wird. Auf den Schuldspruch wirkt sich das Begnadi-
gungsrecht aber nicht aus; das einmal ergangene, in der Verurteilung
liegende sozialethische Unwerturteil bleibt bestehen.

Die Funktionen des Gnadenrechts sollen nach Auffassung des Bun-
desverfassungsgerichts der Ausgleich von Harten des Gesetzes, von
Irrtimern in der Urteilsfindung und anderer Unbilligkeiten sein. Sol-
che kénnen sich aus Umstdanden ergeben, die nach dem Urteilsspruch
eingetreten sind.

Auch das Erreichen des Strafzwecks ist ein Begnadigungsgrund.
Zur Anschauung ein Vorgang in der Turkei: In Erzincan, einer Stadt im
Osten der Tirkei, ereignete sich im Jahr 1939 ein Erdbeben mit vielen
Opfern und unzahligen Verletzten. Es war Winter und alle Zufahrtswege
waren eingeschneit. Fiir Helfer aus anderen Stadten war Erzincan un-
zuganglich. Das Staatsgefangnis wurde auch zerstort und die Haftlinge
konnten fliehen. Aber einige der Haftlinge blieben und halfen bei der
Rettung der Einwohner. Daraufhin begnadigte das Parlament diejenigen
Haftlinge, die Hilfe geleistet hatten. Sie hatten gezeigt, dass sie sich in
die soziale Gemeinschaft wieder eingegliedert hatten.

Begnadigungen erfiillen auch andere, fragwirdige Funktionen: so im
Kalten Krieg zwischen Ost und West. Sie dienten dem geschaftsmaRigen
Austausch von Haftlingen; darunter waren Agenten wie die Topspione
Alfred Frenzel, Heinz Felfe und Glinter Guillaume.

Il. Die Amnestie

Von der Begnadigung zu unterscheiden ist die Amnestie. Sie ist ein
allgemeiner Gnadenerweis fiir eine unbestimmte Zahl von rechtskraftig
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verhdngten, noch nicht vollstreckten Strafen. Die Amnestie kann nur
durch (Parlaments-)Gesetz gewahrt werden. Sie unterliegt den Bindun-
gen der Verfassung.

C. Uber die Gnade im geltenden Recht

I. Die gesetzliche Ausgangslage

1. Das Bundesrecht

Ausgelibt wird das Begnadigungsrecht auf der Bundesebene gemal}
Art. 60 Abs. 2 GG durch den Bundesprasidenten. Er ist nur zustandig,
wenn das Strafverfahren von der ersten bis zur letzten Instanz vor Bun-
desgerichten oder Bundesbehorden durchgefiihrt wurde.

2. Das Landesrecht

a) Die rechtlichen Grundlagen

Der ganz Gberwiegende Teil von Gnadenentscheidungen fallt indes
den Bundesldandern zu. Dort wird es fiir gewohnlich durch den Minister-
prasidenten ausgeiibt. In den meisten Bundeslandern ist das Gnadenver-
fahren in Verwaltungsanordnungen oder Ministerialverfligungen geregelt,
den Gnadenordnungen. Solche gab es schon in der Weimarer Republik,
im NS-Staat und in der DDR. Als priméarer Beweggrund fiir den Erlass der
Gnadenordnungen wird angefiihrt, dass es «nicht... rechtsstaatlichen
Grundsatzen entsprache, wenn die Inhaber des Gnadenrechts von einer
unbeschrankten Gnadenbefugnis willkiirlich Gebrauch machen kénnten
und wiirden». Bei der Austibung der Gnadenbefugnis misse «nach steti-
gen, gleichmaRigen und einheitlichen Grundsatzen entschieden werdeny.

b) Das Gnadenverfahren

Die Gnadenordnungen der Linder enthalten viele Ubereinstimmun-
gen, unterscheiden sich aber in Einzelheiten:

Nur in wenigen Landern wird dem Verurteilten ein Recht auf Akte-
neinsicht gewahrt. Auch Begriindungspflichten bestehen nur verein-
zelt. Eine Pflicht zur Anhérung des Verurteilten wird einheitlich nicht
gewahrt.

Formliche Rechtsbehelfe gegen ablehnende Gnadenbeschei-
de sind landestibergreifend ebenfalls nicht vorgesehen. Formlose
«Einwendungen» oder «Beschwerden» kdnnen aber in fast allen
Bundeslandern erhoben werden. Die Gnadenbehdrde, in der Regel
also die mit den Gnadenentscheidungen betraute Staatsanwaltschaft,
kann den Einwendungen haufig selbst abhelfen und den erstrebten
Gnadenerweis bewilligen. Wird nicht abgeholfen, entscheidet vielfach
der Justizminister. Der Rechtsweg ist nicht geregelt.
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Il. Die Rechtsprechung

Damit einhergeht die Auffassung des Bundesverfassungsgerichts
in standiger Rechtsprechung. Es hédlt daran fest, dass Gnadenakte
Hoheitsakte seien, die keiner gerichtlichen Nachprifung unterlagen.
Denn auf einen Gnadenakt habe niemand ein Recht. Somit kénne
auch durch die Ablehnung eines Gnadenerweises kein Grundrecht
verletzt sein.

Fur Gnadenentscheidungen des Bundesprasidenten ist es beim
Ausschluss des Rechtswegs bis heute geblieben. Die Ablehnung des
Gnadenerweises ist somit wie in der Weimarer Republik, im NS-Staat
und in der DDR gerichtlich nicht nachprifbar.

Nach wie vor maligebend ist der Beschluss des Bundesverfassungs-
gerichts vom 23.04.1969 mit dem Aktenzeichen — 2 BVR 552/63 —, bei
dem allerdings vier Richter dissentierten.

Nach Ansicht dieser Richter eréffne Art. 19 Abs. 4 GG den Rechts-
weg gegen willklrliche Gnadenentscheidungen. Justizfreie Gnaden-
akte seien mit der rechtsstaatlichen gewaltenteilenden Verfassung
Deutschlands unvereinbar. Die Gnadentrager dirften die Gnade dem-
entsprechend nur im Rahmen der verfassungsmaRigen Ordnung und
der durch diese, insbesondere durch Art. 1 Abs. 3 und Art. 20 Abs. 3
GG, gezogenen Grenzen ausiliben. Das fihre dazu, dass der Gnaden-
trager zwar grundsatzlich nach freiem Ermessen entscheiden kdnne.
Die Ermessensbindung bedeute aber, dass eine Ablehnung des Gna-
dengesuchs nur auf Griinden fullen diirfe, welche der Werteordnung
des Grundgesetzes nicht widersprechen. Werde das Begnadigungsrecht
durch willklirliche Handhabung missbraucht, sei der Verurteilte in sei-
nem durch Art. 1 und 3 GG begriindeten Recht auf eine rechtsstaats-
konforme, d.h. nichtdiskriminierende, gerechte und sachbezogene
Gnadenentscheidung verletzt. Im Fall von John Hugo schloss sich der
Constitutional Court of South Africa der Auffassung der Gberstimmten
Richter des gerade genannten Beschlusses an und erkannte einstimmig,
dass presidential pardons gerichtlich Gberprifbar seien.

Ill. Das Schrifttum
Im Schrifttum sind die Meinungen ebenfalls geteilt.

1. Die Gegner der Justitiabilitat

Bereits vor der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts wur-
den das Wesen der Gnade und ihr grundsatzlicher Sitz beim Staatsober-
haupt fur Eckpfeiler der Nichtjustitiabilitdt gehalten. Es handele sich bei
der Gnadenmacht um einen Rest ungeteilter, dem Staatsoberhaupt von
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der Verfassung vorbehaltener Staatsgewalt, einem Rest des Imperiums
oder des ius eminens.

Gnade sei mehr als freies Ermessen, sie sei vollkommen frei. Wenn
aufgrund der volligen Entscheidungsfreiheit nicht festgestellt werden
kdnne, was sachlich gerechtfertigt ist, fehle es an einem MaRstab fir
die Willktrprifung.

Dariber hinaus wird geltend gemacht, dass mit der Gnade durch
verfassungsrechtliche Anordnung ein weiteres System neben dem Recht
geschaffen worden sei. Ihm liege eine andere Rationalitat zugrunde. Die
Gnade sei insofern als Fremdkorper im Rechtsstaat gewollt. Sie zeige
die Endlichkeit des Rechts auf und kénne dessen Grenzen (iberwinden.
Gnade sei ein leuchtender Strahl, der in den Bereich des Rechts aus
einer vollig rechtsfremden Welt einbreche und die kiihle Diisternis der
Rechtswelt erst sichtbar mache. Rechtsfremde Wertegebiete, wie die
religiose Barmherzigkeit und ethische Duldsamkeit sollen durch die
Gnade in die Rechtswelt hineinragen. Eine Reminiszenz des Gottesg-
nadentums soll demnach auch heute noch durch den Gnadentrager als
Fremdkorper von aulRen in den Rechtsstaat hineinwirken.

2. Die Befiirworter der Justitiabilitat

Andere Teile des Schrifttums begehren gegen die Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts seit Langem auf. Als Akte der offent-
lichen Gewalt sollen Gnadenentscheidungen den Grenzen von Art. 1
Abs. 3 und Art. 20 Abs. 3 GG unterliegen. Danach sei der Gnadentrager
als Teil der vollziehenden Gewalt bei der Ausiibung seiner Gnadenbe-
fugnisse an die Grundrechte sowie an Gesetz und Recht gebunden. Die
Eroffnung des Rechtswegs ergebe sich aus Art. 19 Abs. 4 GG. Die Norm
schlieBe justizlose Hoheitsakte und gerichtslose Staatsakte grundsatz-
lich aus. Materiellrechtlich wird vor allem eine Kontrolle anhand des
in den Art. 3 Abs. 1 und 1 Abs. 1 GG verankerten Willkiirverbots gefor-
dert. Nur so lasse sich prifen, ob irrationale Elemente in die Gnade-
nentscheidung eingeflossen sind. Der Kontrolle unterliegen soll auch
die Selbstbindung der Verwaltung durch eine dauernde gleichartige
Auslibung des Ermessens in Form einer gefestigten Gnadenpraxis. Trotz
des weiten Ermessensspielraums, welches den Gnadentragern zusteht,
missten Gnadenentscheidungen dariiber hinaus generell auf Ermes-
sensfehler, wie den Ermessensnichtgebrauch, hin nachprifbar sein.

Das Gnadenrecht sei zwar historisch vorgeformt, miisse sich aber
unter der Geltung des Grundgesetzes in dessen systematischen Zu-
sammenhang einordnen. Die Gnade sei mit dem Verstandnis eines
demokratischen republikanischen Rechtsstaats nicht mehr in Einklang
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zu bringen, soweit sie traufeln soll, wie des Himmels milder Regen und
lediglich auf irrationalen Beweggriinden, wie Gromut, Barmherzigkeit
oder Wohlwollen fuBe. Die Gnade werde dem Staatsoberhaupt oder
Landesherrn nicht mehr aus einem inneren Selbstverstandnis heraus
als gottliches Amt zugeordnet. Als Volkssouveréan sei er ein weltlicher
Herrscher und nicht mehr Vollzieher einer verbindlichen gottlichen
Gnadenordnung. Die Legitimation durch den Willen des Volkes mache
seine Herrschaft zu derjenigen des menschlichen Rechts.

IV. Die eigene Position

1. Das Ergebnis

Zu den Ansichten von Literatur und Rechtsprechung lassen Sie mich
wie folgt Stellung nehmen:

Allein gottliche Gnade Uberwindet das Gesetz. Sie entzieht sich
weltlichen MalRstdben und ergeht vor Recht. Erinnert sei an das Gleich-
nis vom Verlorenen Sohn, dem die vermeintlich «unverdiente» Gna-
de des Vaters zukam. Weltliche Gnade geht dagegen von fehlbaren
Menschen aus. Erinnert sei an Pilatus, der mit Riicksicht auf fremde,
aber auch eigene Belange die Begnadigung Jesu Christi ablehnte. Die
weltliche Gnade muss deshalb im Recht ergehen. Denn das Recht kann
vor menschlicher Fehlsamkeit nur schiitzen, wenn man es walten |&sst,
also den Rechtsweg eroffnet.

Die zur Auslibung des Gnadenrechts berufenen Amtstrager ent-
scheiden zwar grundsatzlich nach freiem Ermessen. Rechte des Pe-
tenten werden aber verletzt, wenn das Begnadigungsrecht durch will-
kiirliche Handhabung missbraucht wird. Betroffen ist dann das durch
Art. 1 und 3 GG begriindete Recht auf eine rechtsstaatkonforme, d. h.
nichtdiskriminierende, gerechte und sachbezogene Gnadenentschei-
dung. Der 6ffentlichen Gewalt sind durch die elementaren Grundrechte
Schranken gezogen; daran ist auch die fiir die Gnadenentscheidung
zustandige Stelle gebunden. Deshalb unterliegt die ablehnende Gna-
denentscheidung der gerichtlichen Kontrolle. Das Gericht muss dabei
prifen, ob die nachfolgenden allgemeinen rechtsstaatlichen Grundsatze
beachtet wurden, welche auch im Gnadenverfahren gelten. Dazu zahlt
der Grundsatz des rechtlichen Gehors. Der Petent hat einen Anspruch
darauf, dass sein Gesuch von den Gnadenbehdrden entgegen- und
zur Kenntnis genommen, inhaltlich gewtirdigt sowie nach den in der
Gnadenordnung vorgesehenen Vorschriften behandelt und beschieden
wird. Werden Grundrechte des Petenten durch eine ablehnende Gna-
denentscheidung verletzt, ist der ordentliche Rechtsweg nach §§ 23 ff.
EGGVG eroffnet. Sachlich zur Entscheidung berufen ist der Strafsenat
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des Oberlandesgerichts. Richtige Klageart ist die Verpflichtungsklage
in Form der Bescheidungsklage.

2. Die Griinde

a) Die historische Perspektive

Eine tiefere historische Analyse zeigt, dass die Auslibung der Gna-
dengewalt dem damit verbunden Anspruch und Ideal der stellvertre-
tenden Ausiibung gottlicher Gnade nicht gerecht werden konnte. Mit
Begnadigungen wurden ganz praktische, weltliche, machtpolitische,
aulenpolitische, eigenniitzige, mitunter populistische Ziele verfolgt.
Als Beispiel sei die Begnadigung des sog. «Kundschafters des Friedens»
Heinz Felfe genannt. Er wurde gegen 21 liberwiegend politische Haft-
linge, darunter drei Heidelberger Studenten und mehrere schwer be-
strafte BND-Mitarbeiter, ausgetauscht. Mit dem Geschenk gottlicher
Gnade und Barmherzigkeit hatte das Gberhaupt nichts zu tun. Vor allem
ist ein menschlicher Potentat auBer Stande, wie Gott Gnade zu Uben.
Auch Papste sind von der Verfolgung machtpolitischer Ziele und somit
einer instrumentellen Verwendung der Gnade nicht frei.

Tragende Saule in der Begriindung herrschaftlicher Gnadenbefug-
nisse war der Gedanke, dass Flirsten, Konige und Kaiser als Herrscher
von Gottes Gnaden und Inhaber der gesetzgebenden Gewalt die Stel-
lung eines Herrn (iber die Gesetze einndhmen. Einzig diese Stellung
ermoglichte es ihnen auch, von den Gesetzen Dispens zu erteilen und
auf diese Weise ihre generelle Geltung zu durchbrechen (Dispensions-
gewalt). Gnade erging flir Recht, d. h. anstelle von Recht. Das Recht
zur Gnade war die Kehrseite des Rechts, Uber die Strafbarkeit eines
bestimmten Verhaltens zu entscheiden. Im Nationalsozialismus kam
dieser Zusammenhang besonders zur Geltung: Vom Willen des «Fiih-
rers» hing nicht nur das Zustandekommen eines Gesetzes ab, ihm stand
auch die oberste «Gerichtsherrlichkeit» zu. Dass sowohl die gesetzge-
bende als auch die rechtsprechende Gewalt gemeinsam in seiner Hand
lagen, war Grundlage des ihm zustehenden Gnadenrechts.

Der Bundesprasident steht, ebenso wie die Ministerprasidenten
der Bundeslander, aber nicht in monarchischer Tradition und hat keine
Dispensionsgewalt. Er nimmt die Gnadenbefugnisse nur stellvertretend
fir den Bund war, origindrer Inhaber des Begnadigungsrechts ist er
selbst nicht. Der Inhalt, der Umfang und die Modalitaten der Ausiibung
des Gnadenrechts werden deshalb nicht durch ihn, sondern von der
jeweiligen Verfassungslage bestimmt. Die Gnade unter dem Grund-
gesetz erscheint in einem neuen Licht. Gnade kann nicht vor oder fiir
Recht ergehen. Denn staatliches Handeln steht unter der Herrschaft des
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Rechts. Die Gnade ist nicht langer gesetzloses Wunder eines Regenten,
der sie in der Freiheit der reinen Gesetzlosigkeit austibt — in einer
hochsten Flrstenlaune anlasslich irgendeiner frohen Stimmung, zur
schoneren Dekoration von Fiirstenjubilden oder zu Zwecken der poli-
tischen Agitation oder als politisches Kampfmittel. Im republikanischen
und sakularen Staat ist die Gnade auch kein Akt der Barmherzigkeit und
des Wohlwollens. Schrankenloses Staatshandeln — etwa wie im Fihr-
erstaat — ist dem modernen Rechtsstaat fremd. Wie die Vergangenheit
zeigt, besteht die Gefahr, dass schrankenloses Walten der Gnade zur
Willkiir werden kann. Diese zu verhindern, ist Ziel des Grundgesetzes.

b) Die Moglichkeit der Rechtsverletzung

Wenn Menschen lber Gnade entscheiden, konnen die Rechte des
zu Begnadigenden durch Irrtum oder Missbrauch verletzt werden. In
einem solchen Fall wahrt die Strafe fiir den Petenten im Widerspruch
zum Recht fort. Dass liber Gnade willkiirlich und pflichtwidrig ent-
schieden werden kann, zeigt die Geschichte anschaulich. Schon das
Reichsgericht hielt es durchaus fir moglich, dass die mit der Gnade-
nentscheidung befassten Amtstrager nicht ihr pflichtgemaRes Ermessen
im Hinblick auf das allgemeine Wohl, sondern ihren persénlichen Vorteil
maRgebend sein lassen. Bei einer Gnadenentscheidung kann es also
zu Rechtsverletzungen kommen. Irrationale Begnadigungsmotive, wie
etwa partei-politisches Wohlwollen, kénnen die Gnadenentscheidung
beeinflussen. Es lasst sich auch nicht ausschlieflen, dass durch die Gna-
denentscheidung die Diskriminierungsmerkmale von Art. 3 Abs. 3 GG
missachtet werden. Der Staatsgerichtshof des Landes Hessen halt es
beispielsweise fiir moglich, dass die Entscheidung Uber die Begnadi-
gung von dem Motiv beeinflusst wird, der Gnadenpetent gehoére einer
bestimmten Rasse an oder er sei einer bestimmten religidsen oder
politischen Uberzeugung. Ist also eine Rechtsverletzung méglich, kann
der Rechtsweg nicht ausgeschlossen sein.

Von den Gegnern der Justitiabilitdt nicht erkannt wird vor allem,
dass die Unvollkommenheit des Rechts, welche durch die Gnade kor-
rigiert werden soll, auf der Unvollkommenheit des Menschen beruht,
der das Recht geschaffen hat. Diese kann nicht dadurch Gberwunden
werden, dass dem Gnadentrdger, der in seiner Unvollkommenheit
anderen in nichts nachsteht, eine nicht nachpriifbare Entscheidung
anheimgestellt wird. Uberwunden werden kénnte die Unvollkommen-
heit des Rechts lediglich durch die Ubertragung der Gnadenbefugnisse
auf ein unfehlbares Wesen, auf Gott. Dann bediirfte es keiner gericht-
lichen Kontrolle mehr. Diese Moglichkeit ist uns aber nicht gegeben.
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Die stellvertretende Auslibung goéttlicher Gnade durch den Menschen
kann dagegen aufgrund menschlicher Fehlbarkeit nicht gelingen. Darauf
zu hoffen, dass durch Wunder oder géttliche Fligung von den Gnaden-
tragern alles zum Besten entschieden werde, ist geschichtsblind und
ignoriert die nicht selten zweckentfremdete, haufig machtpolitischen
Interessen dienende, Ausiibung von Gnade durch die Herrscher in der
Vergangenheit. Eine gerichtliche Kontrolle von Gnadenentscheidungen
ist alles, was bleibt, um den nicht auszuschliefenden (Ermessens-)
fehler des Gnadentragers, so gut es eben geht, auszugleichen. Den
Feinden der Gnade, der Macht und der Gewalt, gilt es, durch die ge-
richtliche Nachprifbarkeit Einhalt zu gebieten. Solange Verletzungen
des Willkiirverbots und grundlegender Verfahrensanforderungen nicht
schlechthin unmoglich sind, solange muss es auch eine gerichtliche
Kontrollinstanz geben.

Dass es kein Recht auf Gnade gibt, steht dem keineswegs entgegen.
Ausschlaggebend ist nicht, ob dem Betroffenen ein Rechtsanspruch auf
die begehrte MaRnahme zusteht. Denn es besteht ein formelles sub-
jektives 6ffentliches Recht auf ein ordnungsgemaRes Verfahren und ein
pflichtgemaRes Verhalten der beteiligten Hoheitstrager. Sicher hat der
Petent mindestens das formelle Recht auf willklrfreie Entgegennahme,
Prifung und Verbescheidung seines Antrags. Die sachangemessene
Entscheidungssituation zu gewahrleisten, ist Aufgabe der gerichtlichen
Kontrollinstanz.

3. Die rechtspolitischen Folgerungen

Aus der notwendigen, gerichtlichen Uberpriifbarkeit von Gnade-
nentscheidungen ergeben sich weitere rechtspolitische Folgerungen:

Seit dem Ende des Deutschen Kaiserreichs haben Gnadenordnungen
in Deutschland mit Recht Tradition.

Bei der Ausiibung der Gnadenbefugnis muss nach stetigen, gleich-
maRigen und einheitlichen Grundsatzen entschieden werden. Daher
sollte das Gnadenwesen durch Gesetz oder 6ffentlich bekanntzugeben-
de Verwaltungsanordnung oder Ministerialverfigung geregelt werden.
Es spricht viel daflir, das Gnadenwesen nach dem Vorbild des Saarlan-
dischen Gnadengesetzes gesetzlich zu regeln.

In der Gnadenordnung oder im Gnadengesetz sollte die Aufgabe
des Begnadigungsrechts definiert werden. Klargestellt werden sollte,
dass die Entscheidung im freien, aber nicht unbegrenzten Ermessen
des Gnadentragers steht und gerichtlich nachprifbar ist.

Folgende Pflichten des Gnadentragers und Rechte des Gnadesu-
chenden sollten verbindlich gelten:
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e Das Recht des Gnadesuchenden auf willkiirfreie Entgegennahme,
Prifung und Verbescheidung seines Antrags

¢ Die Pflicht des Gnadentradgers zur bestmdglichen Sachaufklarung

e Die Pflicht zur Entscheidung des Gnadentragers binnen ange-
messener Frist

e Das Recht auf Akteneinsicht des Gnadesuchenden

e Die Pflicht des Gnadentragers zur Einholung von Auskiinften
durch Sachkundige

¢ Die Pflicht des Gnadentragers, rechtliches Gehor vor der ableh-
nenden Entscheidung zu gewahren

¢ Die Pflicht des Gnadentragers zur Begriindung bei ablehnender
Entscheidung

e Der Rechtsbehelf des Gnadesuchenden bei ablehnender Ent-
scheidung

e Die Regelung des Rechtswegs bei ablehnender Entscheidung

D. Der Schluss

Gottliche Gnade ergeht vor Recht — wie es auch im Volksmund
heillt. Staatliche Gnade aber hat im Recht zu ergehen, um nicht durch
Missbrauche anstoRBig oder gar verwerflich zu sein.

Als Bestandteil der Verfassung ist die Begnadigung nicht verfas-
sungsfrei. Das Grundgesetz hat den Bundesprasidenten nicht mit der
Befugnis zu willkiirlichem oder gar menschenrechtswidrigem Handeln
ausgestattet. Justizfreie Gnadenakte sind mit der rechtsstaatlichen
gewaltenteilenden Verfassung Deutschlands unvereinbar. Die Gna-
denentscheidung ist ein Akt der 6ffentlichen Gewalt. Bindungen und
Beschrankungen des Gnadenrechts durch den Gesetzgeber sind zulds-
sig, wenn sie die sich aus der Verfassung ergebenden Bindungen und
Beschrdankungen dieses Rechts konkretisieren.

Es gibt es kein Recht auf Gnade, und die Begnadigung kann aus
jedem von der Wertordnung der Verfassung nicht missbilligten Grund
abgelehnt werden. Der Petent hat aber ein Recht auf eine rechtstaats-
konforme, d. h. nichtdiskriminierende, gerechte und sachbezogene
Gnadenentscheidung. Es besteht ein formelles subjektives 6ffentliches
Recht auf ein rechtsstaatliches Verfahren und auf ein pflichtgemales
Verhalten der beteiligten Hoheitstrager.

Wird dieses Recht verletzt, ist der Rechtsweg fiir den abgewiesenen
Petenten gegeben. Betrifft die Gnadenentscheidung eine MaRnahme
der Strafjustiz, ist der ordentliche Rechtsweg nach §§ 23 ff. EGGVG
eroffnet.
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Dass Gnadenakte Hoheitsakte seien, die keiner gerichtlichen Nach-
prufung unterlagen, lasst sich nicht aufrechterhalten. Stiinde das Be-
gnadigungsrecht im rechtsfreien Raum, wéare es anachronistisch und
verlore seine Legitimation. Sein Missbrauch, wie er kennzeichnend fiir
die Monarchien und Diktaturen der Vergangenheit war, ware schwerlich
zu verhindern. Den Feinden der Gnade, der Macht und der Gewalt,
gilt es, durch die gerichtliche Nachprufbarkeit Einhalt zu gebieten. Es
muss verhindert werden, dass schrankenloses Walten der Gnade zur
Willktir werden kann.
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UBER DIE GNADE IM DEUTSCHEN RECHT

Prof. Dr. Dr. h. c. (SZTE) Detlev W. Belling, M.C.L. (U. of lil.)*
Thesen

A. Die Einleitung

Gottliche Gnade als zentraler Bestandteil des neuen Testaments
und — haufig von ihr abgeleitet — die Gnadenausiibung durch den
Menschen reichen in der Geschichte weit zuriick. Nicht zuletzt wegen
des Gottesbezugs ist das Verhaltnis der Gnade zum Recht seit Jahr-
hunderten spannungsvoll. Ergeht die stellvertretende Auslibung gott-
licher Gnade durch den Menschen vor und damit anstelle von Recht
oder ist ihre Austibung in einen rechtlichen Rahmen zu integrieren?
Im ersteren Fall ist sie frei von rechtlichen Bindungen und rechtlicher
Kontrolle. Ergeht aber Gnade im Recht, so steht der Gnadentrager unter
der Herrschaft des Rechts. Rechtsschutz gegen willkirliche Gnadenent-
scheidungen ist moglich.

B. Der Begriff der Gnade

Im Wege der Begnadigung konnen Harten des Gesetzes, Irrtiimer
in der Urteilsfindung und andere Unbilligkeiten, vor allem gednderte
Umstande und Verhaltnisse des Verurteilten nach der Urteilsfindung,
zur Verwirklichung individueller Gerechtigkeit kompensiert werden.
Der mit dem Urteil verbundene Schuldspruch wird dadurch nicht auf-
gehoben. Die Auswirkungen der Begnadigung erstrecken sich allein auf
die Rechtsfolgen der Verurteilung. Die verhangte Strafe kann teilweise
oder vollstandig erlassen, umgewandelt oder — soweit es sich um eine
Freiheitsstrafe handelt — zur Bewdhrung ausgesetzt werden. Wahrend
die Begnadigung immer eine personenbezogene Einzelfallentschei-
dung darstellt, ist die Amnestie tatbezogenen und erstreckt sich auf
eine unbestimmte Zahl von rechtskraftig verhangten Strafen. Sie kann
nur durch Gesetz erfolgen und unterliegt deshalb den Bindungen der
Verfassung.

C. Uber die Gnade im geltenden Recht

I. Die gesetzliche Ausgangslage

Deutschland ist — wie Russland — ein foéderaler Bundesstaat. Da-
her bestehen die Gnadenbefugnisse im Bund und den einzelnen Lan-
dern unabhdngig voneinander. Sie sind beschrankt auf den jeweiligen

1 Lehrstuhl fur Blrgerliches Recht, Arbeits- und Sozialrecht, Juristische Fakultét,
Universitat Potsdam Evangelisches Institut fiir Kirchenrecht an der Universitat
Potsdam
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Justizhoheitsbereich. Auf Bundesebene wird das Begnadigungsrecht
gemaR Art. 60 Abs. 2 GG durch den Bundesprasidenten ausgelibt. Auf
Landesebene sind ganz Giberwiegend die Ministerprasidenten zustan-
dig. Sowohl im Bund als auch auf Landesebene wurde vielfach von der
Moglichkeit Gebrauch gemacht, die Befugnisse auf nachgeordnete Stel-
len zu delegieren. AuRerdem ist das Gnadenverfahren in den meisten
Bundeslandern in Verwaltungsanordnungen oder Ministerialverfiigun-
gen geregelt, den Gnadenordnungen. Férmliche Rechtsbehelfe gegen
ablehnende Gnadenentscheidungen sind in ihnen nicht vorgesehen;
nur ganz vereinzelt (in Bayern und Hessen) ist in solchen Fallen eine
Verfassungsbeschwerde vor dem Landesverfassungsgericht statthaft.

Il. Die Rechtsprechung

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts unter-
liegen Gnadenakte nicht der juristischen Nachprifung, weil niemand
einen Anspruch auf die Gewahrung von Gnade habe und deshalb durch
eine ablehnende Entscheidung auch nicht in seinen Rechten verletzt
sein kdnne. Die fir diesen Bereich malgebliche Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts ist allerdings nicht einstimmig ergangen. Die
vier dissentierenden Richter hielten den Rechtsweg gegen ablehnende
Gnadenentscheidungen gemald Art. 19 Abs. 4 GG fir er6ffnet. Die durch
das Grundgesetz gezogenen Grenzen sollen ihrer Ansicht nach gelten.
Es bestehe zwar kein Recht auf Gewdhrung von Gnade wohl aber auf
eine rechtsstaatskonforme, d. h. nichtdiskriminierende, gerechte und
sachbezogene Gnadenentscheidung.

I1l. Das Schrifttum

Vertreter aus der Literatur, welche die Justitiabilitat von Gnadenent-
scheidungen ablehnen, halten die Gnadenmacht fiir einen historisch
gewachsenen Rest «ungeteilter», dem Staatsoberhaupt von der Ver-
fassung «vorbehaltener» Staatsgewalt. Die Ausiibung von Gnade sei
deshalb vollkommen frei. Eine Uberpriifung auf VerstoRe gegen das
Willkiirverbot scheitere deshalb an einem Mafstab fir die Willkirpri-
fung. Vor allem aber diene die Gnade als Reminiszenz des Gottesgna-
dentums der Uberwindung von Unvollkommenheiten des Rechts, sie
sei insofern als Fremdkorper im Rechtsstaat gewollt.

Die Beflirworter der Justitiabilitat betonen dagegen, dass der Gna-
dentrager kein gottliches Amt auslibe. Er stehe nicht Giber dem Recht,
sondern werde durch den Willen des Volkes legitimiert. Seine Herr-
schaft sei diejenige des menschlichen Rechts und misse deshalb auch
der Uberpriifung durch den Menschen unterworfen sein. Trotz ihrer
historischen Wurzeln sei die Gnade deshalb in den systematischen
Zusammenhang des Grundgesetzes einzuordnen. Danach sei der Gna-
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dentrager als Teil der vollziehenden Gewalt bei der Ausiibung seiner
Gnadenbefugnisse an die Grundrechte sowie an Gesetz und Recht ge-
bunden. Die Eroffnung des Rechtswegs ergebe sich aus Art. 19 Abs. 4
GG. Erméglicht werde dadurch vor allem eine gerichtliche Uberpriifung
der Gnadenentscheidung auf VerstoRRe gegen das Willkiirverbot und
Ermessensfehler.

IV. Die eigene Position

1. Das Ergebnis

Anders als gottliche Gnade geht weltliche Gnade von fehlbaren
Menschen aus. Sie muss deshalb im Recht ergehen. Dem Recht kommt
die Aufgabe zu, vor menschlicher Fehlbarkeit zu schiitzen. Gewahrleis-
tet wird dieser Schutz durch die gerichtliche Kontrolle ablehnender
Gnadenentscheidungen. Die Kontrolle umfasst die Einhaltung des Will-
kiirverbots und allgemeiner rechtsstaatlicher Grundsatze, wie demje-
nigen des rechtlichen Gehors. Der Petent hat nicht nur ein Recht auf
eine rechtsstaatkonforme, d. h. nichtdiskriminierende, gerechte und
sachbezogene Gnadenentscheidung, sondern auch einen Anspruch
darauf, dass sein Gesuch von den Gnadenbehdrden entgegengenom-
men sowie nach den in der Gnadenordnung vorgesehenen Vorschriften
behandelt und beschieden wird.

2. Die historische Perspektive

Dem Ideal der stellvertretenden Ausiibung gottlicher Gnade sind
die Herrscher der Vergangenheit nicht gerecht geworden. Mit Begna-
digungen wurden haufig ganz praktische, weltliche, machtpolitische,
aullenpolitische, eigenniitzige, mitunter populistische Ziele verfolgt.
Das Geschenk gottlicher Gnade und Barmherzigkeit wohnte diesen
Entscheidungen nicht inne. Uberraschend ist das nicht. Der menschliche
Potentat ist auRer Stande, wie Gott Gnade zu Uben.

Die Auslibung herrschaftlicher Gnadenbefugnisse durch Firsten,
Konige und Kaiser beruhte auf ihrer Stellung als Herrscher von Gottes
Gnaden. Sie waren gleichzeitig Inhaber der gesetzgebenden und der
rechtsprechenden Gewalt. Allein mit dieser Gber dem Gesetz stehen-
den Stellung wurde das ihnen zustehende Gnadenrecht begriindet.
Nur wer Herr Uber die Gesetze sei, kdnne von ihrer generellen Geltung
dispensieren. Diese Sichtweise wurde auch im Nationalsozialismus
bereitwillig aufgegriffen, um das Gnadenrecht des Fiihrers dogmatisch
zu untermauern.

Der Bundesprasident steht — anders als die Monarchen der Vergan-
genheit — nicht Uber, sondern unter dem Gesetz. Inhalt, Umfang und
die Modalitaten der Ausiibung des Gnadenrechts werden deshalb nicht
durch ihn selbst, sondern von der jeweiligen Verfassungslage bestimmt.
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Schrankenloses Staatshandeln — etwa wie im Fiihrerstaat — ist dem
modernen Rechtsstaat fremd. Wie die Vergangenheit zeigt, besteht die
Gefahr, dass schrankenloses Walten der Gnade ... «zur Willkir werden»
kann. Diese zu verhindern, ist Ziel des Grundgesetzes.

3. Die Moglichkeit der Rechtsverletzung

Nicht nur die Geschichte zeigt, dass Rechte des zu Begnadigenden
durch Irrtum oder Missbrauch verletzt werden kbnnen, wenn Men-
schen Uber Gnade entscheiden. Auch das Reichsgericht und der hes-
sische Staatsgerichtshof halten es fiir moglich, dass personliche Vor-
teile oder Diskriminierungsmerkmale, wie die Zugehorigkeit zu einer
bestimmten Rasse, die Gnadenentscheidung beeinflussen kénnen.

Von den Gegnern der Justitiabilitat nicht erkannt wird, dass die Un-
vollkommenheit des Rechts, welche durch die Gnade korrigiert werden
soll, auf der Unvollkommenheit des Menschen beruht, der das Recht
geschaffen hat. Sie kann nicht dadurch (iberwunden werden, dass dem
Gnadentrager, der in seiner Unvollkommenheit anderen in nichts nach-
steht, eine nicht Gberprifbare Entscheidung Gbertragen wird. Darauf
zu hoffen, dass durch Wunder oder géttliche Fligung von den Gnaden-
tragern alles zum Besten entschieden werde, beriicksichtigt die nicht
selten vollig zweckentfremdete, haufig machtpolitischen Interessen
dienende Ausiibung von Gnade durch die Herrscher der Vergangenheit
nicht. Allein die gerichtliche Kontrolle von Gnadenentscheidungen er-
moglicht eine Korrektur der nie auszuschlieRenden (Ermessens-)fehler
des einzelnen Gnadentragers. Nur auf diese Weise kann verhindert
werden, dass schrankenloses Walten der Gnade zur Willkir wird.
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O NOMWUJTOBAHUN B HEMELIKOM INPABE

Mpod. 8-p rop. H. flemnee B. bennuHz*
Te3ucoi?

A. BctynneHnue

BoykecTBeHHAsA MWUIOCTb, KaK LieHTpanbHbIM acnekT HoBoro 3aBeTa
M 4acTo BbITEKAlOLLLEE M3 Hee OCYLLLECTB/IEHNE MOMU/IOBAHMA YenoBe-
KOM yXO4AT CBOMMMW KOPHAMM rNyBoKo B UCTOpULO. He B nocieaHo0
oyepesb U3-3a PEIUTMO3HOIO KOHTEKCTa OTHOLLEHWA NpoLeaypbl MOMU-
JIOBAHMA € 3aKOHOM OCTAOTCA HANPAXKEHHbIM HA NPOTAXKEHUN MHOTUX
BEKOB. BcTaeT i 3amelyatolLiee ocyulecTsieHne 60XKeCcTBEHHOIO No-
MMUI0BAHMA Ye/I0BEKOM Ha NepBoe MecTo U, CnefoBaTelbHO, BMECTO
3aKOHa, UM Xe npoueaypa NOMUN0BAHMA AO/KHA ObITb UHTETPUPO-
BaHa B NpPaBOBble pamMKn? B nepBom cayyae npoueaypa NOMUAOBaHNSA
cBoboaHa OT NpaBoOBbIX 0653aTeIbCTB U MPABOBOr0 KOHTPOAA. Ho ecin
MUIOCEPANE OCYLLECTBIEHNA NO 3aKOHY, TO HOCUTE/Ib NPaBa Ha NOMMU-
NI0OBaHWEe HaxoAMTCA Mo, BNAACTbIO 3aKOHA. BoamoXKHa opuanyeckan
3aLMTa OT NPOM3BO/IbHbIX PELLIEHMIA O MOMUIOBAHUMN.

B. MoHATMe TepMMHA nOMUAOBaHUE

CypoBOCTb 3aKOHa, OLIMOKM B BbIHECEHUM NPUTOBOPA, APYrMe Npo-
ABNEHNA HECNPABEAINBOCTM U, NPEXKAE BCEro, U3MEHUBLUMECA YCNOBUA
N 06CTOATENBCTBA B MOJIOXKEHMM OCYKAEHHOTO NOC/AE BbIHECEHMA CY-
AebHoro pewweHns moryT 6bITb KOMNEHCMPOBAHbI Yepe3 NOMUIOBAHME
W peanusaumio MHANBUAYaNbHOIo npasocyans. OcyKaatowmn npuro-
BOP NpPW 3TOM OCTaeTcA B cune. [lencTeue NoMUAOBAHUA pacnpocTpa-
HAETCA TO/IbKO Ha lopuanYecKkme NocneacTema ocyaeHua. NMpurosop
MOKET BbITb NMOJIHOCTbIO UM YAaCTUYHO OTMEHEH, Npeobpa3oBaH UK, B
cny4ae vweHns ceoboabl, 3aMeHEH Ha YC/IOBHOE INLeHne cBoboapbl.
B TO Bpemsa Kak MOMWAOBAHME BCeraa ABAAETCA IMYHbIM, UHANBUAY-
A/NIbHbIM peLleHneM, aMHUCTUA NPMBA3aHA K onpeaeneHHbIM AEAHNAM
N OXBaTbIBaeT Heonpeae/ieHHOE KOIMYECTBO NOoAJEeXKALLMX UCMONHE-
HWIO NPUTOBOPOB. ITO MOXKET ObITb CAE/AaHO TO/IbKO B COOTBETCTBUM C
3aKOHOM W, Clef0BaTeNbHO, NPoLLeAypPa NOJHOCTBIO KOHTPOANPYETCA
KOHCTUTYyLMEN.

! Kadepgpa rparkaaHcKoro, TpyA0BOro U COLManbHOIO Npaga, opUaANYecKuin
dakynbTeT, YHuBepcuTeT NoTtcaama, MpoTecTaHTCKUIA MHCTUTYT LLIePKOBHOTO Npasa
npv YuusepcuteTe MoTcaama.

2 Nepesoa ApTéma 3bikosa / Ubersetzung von Artem Zykov.
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C. O nomunoBaHUM B AeNCTBYIOLWEM NpaBe

l. UcxoaHaa npasoBaa No3MumA

lepmaHus, Kak 1 Poccus, anaetca deaepasibHbIM rocyaapCcTBOM.
Mo3aToMy NOAHOMOYMA NO OCYLLECTBAEHMUIO NOMWAOBAHWNA PA3aenatTca
Ha ¢esepanbHOM M PErMOHANBHOM YPOBHE U CYLLECTBYHOT HE3aBUCUMO
Apyr ot gpyra. OHW orpaHUYeHbl COOTBETCTBYHOLLLEN 061aCTbiO topuUC-
AvKuuun. Ha depepanbHOM ypoBHE NOMUNOBAHME OCYLLECTBAAET Npe-
3naeHT OPI B cooTBETCTBUM CO cTaTber 60 AB3. 2 KoHcTuTyuumn OPT. Ha
perMoHanbHOM YPOBHE OTBETCTBEHHbLIMW ABAAIOTCA, KaK NpaBuno, npe-
Mbep-MUHAUCTPbI peaepanbHbIx 3emenb. Kak Ha desnepasbHOM ypoBHe,
TaK M Ha permoHanbHOM YPOBHE NOJIHOMOYMA 3a4aCTYIO AeNernpyroTca
noAYMHeHHbIM opraHam. bonee Toro, B 6onbwnHCTBE degepanbHbIX
3emenb NOPAJOK Npoueaypbl NOMUIOBAHUA perynmpyertca agMmuHU-
CTPaTUBHbIMW NOCTAHOBAEHUAMM UAN NOCTAHOBAEHUAMU MUHUCTPOB,
TaK Ha3blBaeMble YKa3bl 0 NOMUI0BAHMU. O4HAKO B HUX KaK NpaBuio
He npeaycMoTpeHbl oduLLMaIbHbIE BO3SMOXKHOCTU NOAAYN Kanob nau
OMpOTECTOBAHWUI NPOTUB OTKAa3a B MOMUIOBAHUN. TONBbKO B peaKnx
cnyyasnx (B baBapuu u lecceHe) gonyckaeTcs Nogaya KOHCTUTYLLMOHHOM
*Kanobbl B KoHCTUTYUMOHHbIN Cyg peaepanbHoOM 3eMn.

Il. Cype6Hana npakTuKa

CornacHo cynebHow npaktuke ®egepanbHoro KOHCTUTYLMOHHOTO
Cyna OPT, akTbl NOMWN0OBaHMA He NoasexaT cyaebHoMmy nepecmoTpy,
MOCKONbKY HUKTO He MMeeT NpaBa Ha NpeaoCcTaBieHne NOMUIOBAHUA U
COOTBETCTBEHHO HE MOXeET BbITb yLLEM/IEH B CBOMX NpPaBax OTpULaTe 1b-
HbIm pelleHnem. OgHaKo ocHoBononarawllee peweHne PegepanbHo-
ro KoHctutyumoHHoro Cyaa Pl no gaHHOMY Bonpocy He bbl10 eanHo-
rnacHoim. Yeteepo cyzeit PepepanbHoro KOHCTUTYLMOHHOTO Cyaa He
COrNaCHbI C 3TOM NO3MLUEN N AONYCKAKOT BO3MOXKHOCTb NOAAYN UCKA
NPOTMB OTKA3HbIX peLleHnin 0 NOMUI0BAHMUM B COOTBETCTBMM €O CT. 19
AB3. 4 KoHcTtuTyumm ®PI (OcHoBHOrO 3aKoHa). OcHOBaHMEM AJiA 3TOro
CNYXUT TOT GAKT, YTO AONKHbI MPUMEHSATCA FPAHULLbI, YCTAHOB/IEHHbIE
KOHCTUTYLMEN. XOTA He CcyLLecTByeT NpaBa Ha NpesocTaB/ieHne Nomu-
JIOBAHUA, OAHAKO peLleHnsa 0 MOMUNOBAHUM AO0NKHbI COOTBETCTBOBATb
KOHCTUTYLMU, T.€. PeLLUEHNA JOMKHbI ObITb HEANCKPUMUHALMOHHBIMMU,
cnpaBegMBbIMU U OCHOBbIBATbCA Ha daKTax.

lll. Kpuagunueckaa nureparypa

MpeacTaBUTENM NUTEPATYPbI, KOTOPbIE OTBEPraloT cTULMabens-
HOCTb peLleHnit 0 NOMUIOBAHMM, CYUTAIOT NPABO Ha OCYLLECTBAEHWE
NOMMJIOBAHMA UCTOPUYECKU BblparKEHHbIM OCTaTKOM «HEeZAEeAUMOMN»
BN1ACTU, NPEAOCTaBNEHHOM [NaBe roCcyAapcTBa, KOHCTUTYLMEN. Takum
06pasom, ocyLLecTBAEHNE NOMUIOBAHUSA ABASETCA abCONOTHO CBO-
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604HbIM 1M HE3aBUCUMbIM pelleHnem. MoaTomy NpaBoBas NpoBepKa
peLleHnn 0 MOMMIOBAHMM HA NPOTMBOPEYME 3anNpPeTy Ha MPOM3BOJ He
BO3MOHa NO NPUYNHE OTCYTCTBUA NOAXOAALLMX PAMOK A1 NPOBEPKMU
pelleHuA Ha Nnpounsso. MNpexae Bcero, NOMUI0BaHME ABAAETCA OT3BY-
KoM BOXben MUNOCTH, NPU3BAaHHOM NPeoaoNeBaTb HECOBEPLLEHCTBA
3aKOHa, MOMW/IOBAHME TaKMM 06Pa30M HaxoamT CBOE NpesHa3HaYeHne
KaK MHOPOAHOE TENO B MPAaBOBOM FrOCyAapcTBe.

C Opyron CTOPOHbI, CTOPOHHMKU OCTULMAOENbHOCTM PELLEHU O
NMOMMNOBAHUN NOAYEPKMBAIOT, YTO HOCUTENb NPaBa Ha NOMWIOBaHMe
He BbINO/HAET KaKyto-1nMbo «boKecTBEHHYIO AOMKHOCTb». OH He cTouT
Bbllle 3aKOHa, HaNPOTMB OH NETMTUMMPOBAH, Y3aKOHEH BOJ1ei Hapo-
Aa. Ero Bnactb 6a3npyeTca Ha MMPCKUX NpaBax Ye/NoBeKa U NO3TOMY
[ONKHA NoaBepraTbCA KOHTPO/IO 06bl4HbIMM NtogbMU. HecmoTpa Ha
CBOW UCTOPUYECKNE KOPHW, MOMWIOBAHWNE AO/IKHO BbITb BHECEHO B
CUCTEMATUYECKUIA KOHTEKCT KOHCTUTYLIMW. B COOTBETCTBMM C 3TUM HOCUK-
TeNb NpaBa Ha MOMMIOBaHME, KaK YacTb UCNONHUTENbHOWN BIACTH, NPU
OCyLLEeCTBNEHUM CBOMX MOTHOMOUYUI CBA3AH OCHOBHbIMW KOHCTUTYL M-
OHHbIMM MPABaMMU, A TAK¥Ke NPaBOM U 3aKoHOM. OTKpbITUE cyaebHOro
NpPoOn3BOACTBA BbiTeKaeT u3 ctatbm 19 A63. 4 KoHcTuTyumm OPI. Taknm
obpasom npexkae Bcero Aonyckaertcs cyaebHas NnpoBepKa peLeHuii o
MOMMNOBAHUN HA HAIMYME HAPYLUEHMI 3anpeTa Ha MPOM3BOA U OLLIK-
604HOE NPUMEHEHWE YCMOTPEHMUA Cyaa.

IV. Cob6cTBEHHaA no3uuma

1. BoiBOp,

B otanume ot 60XKeCcTBEHHOro NOMUIOBAHMA, MUPCKOE MOMUNO-
BaHWE UCXOAMUT OT CKIOHHbIX K OLWMBKam (3abay:kaeHusam) nogei.
MosToMy NOMMIOBAHWNE AONKHO OCYLLECTBNATLCA HA OCHOBaHWUM Npa-
Ba. 3aKOH A0/I’KEH 3alMLaTh OT YesloBeYeCKUX OWMbOoK. ITa 3awmTa
rapaHTUpyeTcs cynebHbIM KOHTPOJIEM OTKAa30B B pelleHn 0 NoMu-
noBaHuW. KOHTposb BKAtOYaET cobntogeHmre 3anpeTa Ha Npom3Bo U
o6LWme NPUHLMMBI BEPXOBEHCTBA NPaBa, TakMe Kak NpaBo Ha yyacTne
B cyaebHom pasbupaTenbcTse. 3aABUTENb HE TO/IbKO MMEET NPaBo Ha
KOHCTUTYUMOHHOE cobntofeHmne, T.e. HeAUCKPUMUHALMOHHOE, Cnpa-
BeA/IMBOE U COOTBETCTBYlOWEEe PpaKkTam pelleHne 0 MOMWUIOBAHUN,
HO TaK)Ke M NpaBo Ha TO, YTO ero 3aaBneHne HbyaeT NPUHATO K pac-
CMOTPEHMUIO OPraHOM OTBETCTBEHHbIM 3a peLleHne 0 MOMUIOBAHUU U
6yaeT paccMaTpMBATBLCA U PELLATLCA B COOTBETCTBUM C MOJIOKEHUAMM,
npegycMOTPEHHbBIMM B YKa3e 0 MOMUIOBAHUM.

2. Uctopuueckas nepcnekTuBa

MpasuTenn npowsioro 6111 ganeku oT naeana B 3amecTUTeb-
HOM OCYLLECTBAEHUN BOXKECTBEHHOIO NOMMAOBaHMA. MoMMNOBaHMA
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3Q4acTylo NpecnesoBa n COBEPLIEHHO ObObIAEHHbIE, MPAKTUYECKUE,
CBETCKME, NOJNTUYECKME U BHELLUHENOIUTUYECKME, KOPLICTHbIE, MHOTAA
nonynuctckme uenn. Jap 6oxkectBeHHOM bharogatm n mmaocepamn
OblN Yy, 3TUM peLleHuAX. ITO HeyanuBUTENbHO. YenoBek Haxoas-
LLMIACA Y BNACTM HecnocobeH ocyLecTBaAATb MOMUAIOBaHME, Kak bor.

OcyuiecTBieHne BNACTHbIX MOJIHOMOYMUIA Ha MOMWIOBAHME KHA3b-
AMM, LAPAMU U MMNEepaTopaMU BbITEKANO U3 UX MOJIOKEHMA KaK Npa-
BUTE/Iel No «boXbel muaoctu». OHKM BblnM OAHOBPEMEHHO NpeacTa-
BUTE/IAMM 3aKOHOAATE/IbHOM 1 CyAebHOM BIACTU. YKe MoJIoXKeHMe
CTOATb BbllLE 3aKOHA OMNPaBAbIBA/I0 MX NPABO Ha NOMMIOBaHKE. To/IbKO
Te, KTO roOCNoACTBYET Haj, 3aKOHamM, MOryT 0cBOBOKAATbCA OT UX BCe-
obuero gerictBuA. ITa TOUKA 3peHMA TaKKe Oblna Nerko NpuHATa B
HaLMOHaN-coLManmM3mMe, C TeM YToObl AormaTnyYeckm 060CHOBATL NPaBO
®ropepa Ha nomuaoBaHue.

B oT/iMume oT moHapxoB npowsioro, npesnaeHT Pl cTouT He Hag,
3aKOHOM, a NMOAYMHEH ero gencTeuio. Takum ob6pasom, cogeprraHue,
06bem 1 NopsaAoK OCyLLEecTBAEHUS NpaBa Ha MOMUIOBAHWE onpeae-
NAOTCA HE CAMUM MPE3UAEHTOM, a YCTaHaBIMBAETCA KOHCTUTYLMEN.
HeorpaHuyeHHoe AencTBUA rocyaapcTBa, Kak B TpeTbem Pelixe, YyyKao
COBPEMEHHOMY KOHCTUTYLMOHHOMY rocyaapcTsy. Kak nokasbiBaeT
NPOLUNIOE, CYLLEeCTBYET ONACHOCTb TOrO, YTO 6e3rpaHnYHOe rocnoacTso
Hag, NpaBoOM NOMUIOBAHUA MOMKET NPEBPATUTLCA B «Npounsson». Mpe-
[0TBpaLLEHME 3TOrO ABMAETCA Le/IbHo KOHCTUTYUun OPT.

3. BO3MO}XHOCTM NPaBOHapPYLUEHUM

He TonbKo nctopms nokasbiBaeT, 4TO NpaBa cybbeKkTa NOMMAOBa-
HMA MOTyT ObITb HapyLWEHbI B pe3ynibTaTe oWMbO0oK, 3abayKAEHUN Unn
3710ynoTpebaeHni, Koraa peweHne o NOMMIOBaAHME NPUHUMAETCS
nogbmn. Kpome toro, Mmnepckuii BepxosHbiii Cya u locyaapcTeeH-
HbI Cya MecceHa cYMTatoT BO3MOMKHbLIM, YTO JIMYHbIE MPEMMYLLECTBA
WX HanpoTMB ANCKPUMMUHALMOHHbIE OCOBEHHOCTU, TaKMe KaK Npu-
HaA/IeXXHOCTb K OnpeAesneHHOoM pace, MOMMY BAUATb Ha PeLeHns o
NOMWIOBaHUMN.

MPOTUBHUKK IOCTULMAOENBHOCTU PELLIEHU O MOMUIOBAHUN He
NPUHMMALOT BO BHMUMaHMeE, TOT GaKT, YTO HECOBEPLUEHCTBO 3aKOHaQ,
KOTOpOe A0/IKHO ObITb UCNPaBAEHO B NpoOLLecce NOMUIOBAHUA, OC-
HOBaHO Ha HECOBEPLUEHCTBE Y€/10BEKA, KOTOPbIM CO343a/1 3T 3aKOHbI.
Ero HeBO3MOXKHO NpeoaoNeTb, NpeAocTaBnsa obnagaTento npasa Ha
BbIHECEHWE PELLUEHNI O MOMWUIOBAHUU, NPABO Ha MPUHATUE PELLEHUS,
He noAsepratoLeroca nposepke. HageATbca Ha 1o, YTo Baarogapa vyay
NN 6OXKECTBEHHOMY NPOBUAEHMNIO HOCUTENb MPABa Ha NOMUIOBaHMeE
NPUMeET naeanbHO NPaBUIbHOE peLleHne, 3TO 3HAYUT He YYUTbIBATb TOT
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baKT, YTo OCyLLECTBAEHNE NOMUIOBAHUA NPABUTENAMM NPOLLIOTO 3a-
YaCTYI0 OCHOBbIBAIOCb HA NOJIHOCTLIO HEBEPHbIX, YaCTO NOJUTUHECKMX
¥ BAACTHbIX MHTEpecax. TONbKO ANLWb CyAeBHbIN KOHTPONb peLleHui
0 MOMMWI0BAHNAX NO3BO/IAET UCMNPABUTL OIMBKM HOCUTENA NpaBa Ha
MOMM/I0BaHNE, KOTOPbIE HUKOIAA HE MOTYT BbITb UCKtOUYEHbI. TO/IbKO
TakvM 06Pa3oM MOXKHO NPeAoTBPaTUTb, YTO 6e3rpaHNYHOe rocrnoacTBo
Haj NPaBoM NOMWIOBAHUA NPEBPATUTCA B KMPOU3BOY.
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